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El derecho de competencia es, al igual que el mercado, un fenédmeno transfronterizo. Todos los
afios se producen operaciones de concentracion multi-jurisdiccionales y se ejecutan conductas
de mercado con efectos extraterritoriales. Con todo, la aplicacion de esta rama del derecho es
eminentemente territorial. Esto es asi incluso en la Unién Europea, en donde la interaccién entre
el sistema comunitario (encabezado por la Comisién Europea) y los sistemas nacionales de cada
Estado miembro es compleja?.

En Latinoamérica, si bien existe la Comunidad Andina, solo 4 paises forman parte de ella (Bolivia,
Colombia, Ecuador y Perl), y hasta ahora su enforcement en materia de libre competencia ha
tenido un papel secundario®. En efecto, la aplicacion de la libore competencia en la region es un
fenébmeno nacional, centrado en sus respectivas regulaciones y autoridades nacionales. Y es
razonable que asi sea, considerando que cada pais de la region es soberano para decidir acerca
del grado de apertura y expansion de sus mercados, asi como sobre el rol y funciones del Estado
en las actividades econémicas.

De este modo, si bien la profundizacion de la cooperacion internacional entre agencias de
competencia genera diversas oportunidades para mejorar el enforcement, lo cierto es que los
abogados practicantes que participan en casos transfronterizos deben lidiar con una serie de
divergencias regulatorias y elementos idiosincraticos de cada jurisdiccién. Estas divergencias
pueden presentarse en materia de tipos de procedimientos aplicables (administrativos y
judiciales), umbrales de notificacién, existencia o0 no de sanciones penales, disefio del programa
de clemencia, tipificacién de conductas anticompetitivas, regimenes de indemnizacion de dafios,
tratamiento del interlocking, existencia o no de programa de recompensas, Y relacion entre la
libre competencia y el régimen de competencia desleal.

En este marco, la labor que ha realizado el estudio juridico Garrigues para elaborar esta segunda
version del reporte “Situacion de los regimenes de libre competencia” es sumamente valiosa.
Esta nueva version incorpora dos nuevos e importantes paises, Brasil y México, a la vez que
actualiza el tratamiento de los cuatro paises ya abordados en la primera edicion (Chile, Colombia,
Ecuador y Perl). Para esta labor, Garrigues ha contado con el valioso aporte de Mattos Filho
(Brasil) y de Pérez, Bustamante & Ponce (Ecuador). De este modo, el reporte contiene una
exposicién armonizada, sintética y orientada a la utilidad practica, de los aspectos institucionales
mas relevantes de los regimenes de libre competencia de los 6 paises ya mencionados.

1 Asi, por ejemplo, se puede mencionar el mecanismo de remision (o “reenvio”) en materia de control de
operaciones de concentracion (articulo 22 del Reglamento de Concentraciones de la UE) y el control judicial
de la interpretacion de las normas comunitarias de competencia (articulos 101 y 102 del TFUE) por parte
de las autoridades nacionales de competencia.

2 Esto, a diferencia de otras materias que también son de competencia de las autoridades de la CAN y que
tienen un mayor volumen de decisiones (como propiedad intelectual e industrial).
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Sin duda que la presencia regional de Garrigues le ha permitido asumir y ejecutar este proyecto
con un alta calidad y precision®. Desde CeCo solo nos toca agradecer este esfuerzo a todos los
abogados autores de este reporte, y esperamos que este siga expandiéndose a mas
jurisdicciones durante los afios venideros.

Marzo de 2025

Felipe Irarrazabal Ph. (Director de CeCo, Universidad Adolfo Ibafiez)

Juan Pablo Iglesias M. (Coordinador de CeCo, Universidad Adolfo Ibafiez)

3 Garrigues (Per() también ha colaborado con CeCo en la elaboracion del “Observatorio de Fusiones de
Pert”.



https://centrocompetencia.com/observatorio-de-fusiones-peru/
https://centrocompetencia.com/observatorio-de-fusiones-peru/

Brasil




GARRIGUES

Eduardo Frade, Paulo Luciano y Roney Olimpio (Mattos Filho)

Abreviaturas

CADE Consejo Administrativo de Defensa Econdmica

SRE Secretaria de Reforma Econémica del Ministerio de Economia de Brasil
STF Supremo Tribunal Federal

STJ Tribunal Superior de Justicia de Brasil

Ley de Defensa de @ Ley 12,529/2011
la Competencia

SG del CADE Superintendencia General del CADE

DEE Departamento de Estudios Econémicos del CADE

CGAA Organos de Coordinaciones Generales de Anélisis Antimonopolio de la SG del
CADE

1. Antecedentes generales

1.1 Marco normativo

El régimen brasilefio de defensa de la competencia cuenta con un amplio marco juridico basado
en las siguientes disposiciones:

0] Constitucion brasilefia: Los articulos 170 y 173 establecieron un orden econémico
basado en el principio de mercado y un mandato para velar por la competencia y reprimir
las conductas destinadas a eliminarla.*

(ii) Ley 12,529/2011 (“Ley de Defensa de la Competencia”): Esta es la principal ley en
materia de defensa de la competencia en Brasil. Establece el sistema brasilefio de
defensa de la competencia, formado por el Consejo Administrativo de Defensa
Econdmica (CADE) y la Secretaria de Reforma Econdémica del Ministerio de Economia
de Brasil (“SRE”").?

(iir) Ley 8,137/90: Se trata de una legislacién penal relativa al orden econémico brasilefio en
su conjunto. Incluye disposiciones especificas relativas a conductas contrarias a la libre

1 Articulo 170: “El orden econémico, fundado en la apreciacion del valor del trabajo humano y en la libertad
de empresa, tiene por objeto garantizar a todos una vida digna, de acuerdo con los dictados de la justicia
social, con la debida consideracion de los siguientes principios: . . . IV - libre competencia . . .”

El parrafo 4 del articulo 173 de la Constitucion establece: “La ley castigara el abuso de poder econémico
gue tenga como objetivo dominar los mercados, eliminar la competencia e incrementar arbitrariamente los
beneficios.”

Conslltese: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.

2 Consdultese: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1ei/112529.htm.
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competencia, como por ejemplo los carteles. Se centra Unicamente en los particulares y
no va dirigida a las sociedades u otras entidades.

(iv) Resoluciones del CADE: El CADE dicta normas sobre varios aspectos del régimen
brasilefio de defensa de la competencia. En virtud de la Ley de Defensa de la
Competencia, el CADE ha publicado 35 resoluciones, que son objeto de modificaciones
periddicas. Las principales resoluciones incluyen: (i) el Reglamento Interno del CADE,
gue establece la mayoria de las normas de procedimiento; (ii) la Resolucién n.° 33 del
CADE, que regula la notificacién de operaciones de concentracién y establece el
procedimiento de tramitacién acelerada; (iii) la Resolucion n.° 24 del CADE, que
establece procedimientos de gun-jumping y call-in; (iv) la Resolucién n.° 17, que rige la
notificacion de “acuerdos de colaboracion”; (v) la Resolucion n.° 3 del CADE, que define
las “lineas de negocio” para el calculo de sanciones; (vi) Resolucion n.° 12 del CADE,
gue establece el procedimiento de consulta.?

(V) Jurisprudencia: Si bien el sistema juridico brasilefio adopta un sistema de derecho civil y
la jurisprudencia no es una fuente de derecho, existe cierta observancia de las
resoluciones anteriores del Supremo Tribunal Federal (“STF”) y del Tribunal Superior de
Justicia de Brasil (“STJ”). Ademas, la practica decisoria del CADE constituye un referente
importante en varios aspectos de la aplicacion de la legislacion brasilefia de defensa de
la competencia.

(vi) Normativa no vinculante (soft law): EI CADE dispone de un amplio elenco de directrices
relativas a diversos aspectos del régimen brasilefio de defensa de la competencia.
Aungue no tienen caracter vinculante, estas directrices son de gran importancia en la
practica diaria, ya que recogen las mejores practicas del CADE y sirven de orientacion
al sector privado.*

(&) Guiade Andlisis de Actos de Concentracién Horizontal;

(b)  Guia de Andlisis de Actos de Concentracion No-Horizontal;

(c) Guia de Andlisis de Consumacion Previa de Actos de Concentracion Econdmica;
(d)  Guia de Programas de Compliance

(e) Guia de Compromisos de Cesacién en Casos de Cartel

()  Guia sobre el Programa de Clemencia del CADE;

(g) Guia de Recursos en materia de Defensa de la Competencia;

(h)  Guia para Combatir los Carteles en los procesos de Contratacion Publica;

()  Guia sobre Sanciones a Carteles;

3 Consdultese: https://www.gov.br/cade/pt-br/acesso-a-informacao/normas-e-legislacao/resolucoes-1.

4 Consultese:
https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes-institucionais/quias-do-cade.
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)] Guia para la Presentacion de Pruebas en Solicitudes de Clemencia;

(k) Guia para la Presentacién de Datos Econémicos al Departamento de Estudios
Econdémicos del CADE;

1.2 Marco institucional

Como se ha indicado anteriormente, el sistema brasilefio de defensa de la competencia esta
compuesto por el CADE y la SRES.

El CADE es el 6rgano encargado de investigar y resolver casos relacionados con potenciales
conductas anticompetitivas y control de concentraciones. EI CADE estd compuesto por tres
organos: la Superintendencia General (la “SG del CADE”), el Tribunal Administrativo (el “Tribunal
del CADE”) y el Departamento de Estudios Econémicos (el “DEE”). También cuenta con dos
organos de apoyo: la Oficina del Abogado General en el CADE y la Oficina del Ministerio Publico
Federal en el CADE.®

1.2.1  Superintendencia General del CADE

La SG del CADE examina las fusiones y puede autorizarlas incondicionalmente u oponerse a
ellas ante el Tribunal del CADE, exponiendo los motivos por los que deben ser rechazadas o
aprobadas bajo determinadas condiciones, segun corresponda. La SG del CADE también
investiga conductas anticompetitivas y emite dictamenes no vinculantes, recomendando al
Tribunal del CADE que desestime los casos o imponga sanciones a las empresas y/o personas
fisicas afectadas.

La SG del CADE esta presidida por un Superintendente General, nombrado por el Presidente de
Brasil y confirmado por el Senado. Su mandato es de dos afios, prorrogable por otros dos.”

La SG del CADE se divide internamente en unidades menores dentro de dos segmentos mas
amplios: (i) asuntos de concentraciones y conductas unilaterales y (ii) carteles. Cada uno de
dichos segmentos cuenta con un superintendente adjunto encargado de coordinar las tareas, y
ambos son nombrados por el Superintendente General. Estos segmentos se subdividen a su vez
en unidades todavia menores (6rganos de Coordinaciones Generales de Andlisis Antimonopolio,
o “CGAA” por sus siglas en portugués), que se organizan como se indica a continuacion:®

5 Véase articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia. Consliltese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/I12529.htm.

6 Véanse los Articulos 5, 15y 20 de la Ley de Defensa de la Competencia. Consliltese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112529.htm.

7 De conformidad con el articulo 12, parrafo 3, de la Ley de Defensa de la Competencia, las mismas normas
en materia de incompatibilidades, pérdida de mandato, sustituciones y prohibiciones aplicables a los
miembros del Tribunal del CADE (articulo 8) también rigen para la Superintendencia General. De acuerdo
con esta disposicion, el Presidente y los Comisionados tienen prohibido: "I - recibir, por cualquier titulo y por
motivo alguno, comisiones, porcentajes o costes; Il - ejercer una profesion liberal; 11l - participar, en calidad
de gestor, administrador, gerente, representante o agente, en cualquier sociedad civil, mercantil o
empresarial; IV - emitir dictamenes sobre asuntos de su especialidad, aunque sea en teoria, 0 actuar como
consultor o asesor de cualquier tipo de sociedad; V - manifestar, por cualquier medio de comunicacion,
opiniones sobre causas en tramite, o realizar comentarios despectivos sobre decisiones, votos o sentencias
de 6rganos judiciales, salvo las criticas en los autos, trabajos técnicos o en el ejercicio de la docencia; VI -
dedicarse a actividades politico-partidarias".

8 Consdultese:
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1.2.2 Concentraciones y conductas unilaterales

= CGAA 1: Se centra en los sectores de bienes diferenciados, productos farmacéuticos,
agroindustria y tecnologia.

= CGAA 2: Se centra en los segmentos de servicios, educacion, salud, finanzas y comercio
minorista.

= CGAA 3: Se centra en las industrias bésicas, productos quimicos, petroquimicos y otros
productos basicos.

= CGAA 4: Se centra en sectores regulados como las telecomunicaciones, la energia, el
petroleo y el gas, asi como el transporte.

= CGAA5: Se centra en las fusiones en el marco del procedimiento acelerado e investiga los
casos de gun jumping.

1.2.3 Carteles

= CGAA 6: Se centra en céarteles domésticos.

= CGAA 7: Se centra en carteles internacionales con efectos reales o potenciales en Brasil.
= CGAA 8: Se centra en céarteles de amafio de concursos.

= CGAA 9: Se centra en la investigacion inicial de conductas para su remision a otros CGAA,
dawn raids e investigaciones generales.

= CGAA 10: Se centra en negociar y ejecutar acuerdos de clemencia.

= CGAA 11: Se centra en la conducta unilateral.

1.2.4  Tribunal del CADE

El Tribunal del CADE dicta la resolucién definitiva en los casos de revision de fusiones (si
procede)® y en las investigaciones de defensa de la competencia. Estd compuesto por un
presidente y seis comisionados, todos ellos designados por el presidente de Brasil y confirmados
por el Senado. El presidente y los comisionados tienen mandatos de cuatro afios y no pueden

ser reelegidos.®

El principal cometido del Tribunal del CADE es dictar resoluciones definitivas en casos de
concentraciones e investigaciones de defensa de la competencia, lo que incluye imponer o

https://www.gov.br/cade/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/competencias/superintendencia-geral.

9 Como regla general, todos los casos de control de concentraciones son examinados y aprobados por la
SG del CADE. El Tribunal de CADE solo revisara un caso de concentracidon en tres circunstancias
especificas: (i) si un tercero con legitimacion formal interpone un recurso impugnando la decision de
aprobacion de la SG; (ii) si un Comisionado de CADE solicita una segunda revision del caso; y (iii) si la SG
de CADE recomienda la prohibicion de la operacién o su aprobacion sujeta a condiciones.

10 Articulo 6, apartado 1 de la Ley de Defensa de la Competencia, Consliltese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/l12529.htm.
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aprobar medidas correctivas en casos de fusiones e imponer sanciones en investigaciones de
defensa de la competencia.

1.2.5 Departamento de Estudios Econémicos

El Departamento de Estudios Econdmicos — “DEE”- presta apoyo a la SG del CADE vy al Tribunal
en materia de asesoramiento econdmico siempre que estos dos organismos lo soliciten. El DEE
también elabora estudios sobre mercados especificos, documentos de trabajo, realiza andlisis
econdémicos de borradores de reglamentos y medidas politicas desde el punto de vista de la
defensa de la competencia y lleva a cabo otras iniciativas cientificas destinadas a mejorar los
conocimientos del CADE en materia de competencia.

El DEE esta dirigido por un economista jefe, designado conjuntamente por el Superintendente
General y el Presidente del Tribunal del CADE.!!

1.2.6  Oficina del Abogado General del CADE

La Oficina del Abogado General del CADE es competente para prestar servicios de consultoria
y asesoramiento juridico al CADE, representarlo en asuntos judiciales y extrajudiciales, ejecutar
sus decisiones y asegurar el cobro de sus créditos (derivados del pago de multas) mediante su
inscripcién como deuda activa para su cobro administrativo o judicial. Ademas, toma las medidas
judiciales necesarias para hacer cesar las infracciones anticompetitivas o para obtener
documentos destinados a procesos administrativos, promueve acuerdos judiciales en casos
relativos a defensa de la competencia (previa autorizacion del Tribunal) y emite dictamenes a
solicitud expresa de un Comisionado o del Superintendente General.

El Abogado General del CADE es designado por el Presidente de la Republica, previa aprobacion
del Senado. Su mandato dura dos afios, con posibilidad de reeleccién por un periodo adicional.
El Abogado General del CADE puede participar en las sesiones del Tribunal sin derecho a voto,
prestando asistencia y aclaraciones segin sea necesario. La Oficina del Abogado General del
CADE también vela por el cumplimiento de la ley y realiza otras tareas que le asigna el
Reglamento Interno del CADE.

La Oficina del Abogado General del CADE se divide en tres unidades, que se detallan a
continuacion:2

0] Coordinacién General de Estudios y Dictamenes: se centra en asuntos relacionados con
las actividades principales del CADE vy el seguimiento del cumplimiento extrajudicial de
sus decisiones.

(i) Coordinacién general de asuntos administrativos: se focaliza en asuntos relacionados
con licitaciones, contratos y acuerdos administrativos, recursos humanos,
procedimientos administrativos disciplinarios y otros asuntos relacionados con las
actividades secundarias del CADE.

11 El articulo 17, apartado 2 de la Ley de Defensa de la Competencia establece que, al igual que el
Superintendente General, las mismas reglas de incompatibilidad aplicables a los miembros del Tribunal
también rigen también para el Economista Jefe (excepto las relativas a las sesiones del Tribunal CADE).
Véase nota a pie de pagina numero [7].

12 Consultese: https://www.gov.br/cade/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/competencias/procuradoria-
federal-especializada-cade.
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(iii) Coordinacién general de litigios judiciales: representa al CADE ante los tribunales
brasilefios y vela por la ejecucién judicial de las decisiones del CADE, como la
elaboracién de informes de gestion y la promocién de la capacitacion de los Fiscales
Federales; entre otros.

1.2.7 Oficina del Ministerio Publico Federal del CADE

En general, la Oficina del Ministerio Publico Federal del CADE tiene la funcion de supervisar la
aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia durante las investigaciones antimonopolio,
emitiendo dictamenes no vinculantes sobre estos asuntos.'® El miembro a cargo de la Oficina del
Ministerio Publico Federal del CADE es nombrado por el Fiscal General Federal.*

1.2.8 Secretaria de Reformas Econdmicas

La SRE es un organismo especifico del Ministerio de Economia de Brasil, que se encarga de
proponer y supervisar reformas microeconémicas y normativas con el objetivo de mejorar el
marco empresarial del pais. En el marco del sistema brasilefio de defensa de la competencia, la
SRE se encarga de defender la competencia, elaborar estudios sectoriales, participar en
consultas publicas de las autoridades reguladoras, preparar recomendaciones y propuestas para
la revision de leyes, reglamentos y otros actos normativos de la administracion pablica.*®

1.3 Contexto histérico

El CADE fue creado por la Ley n.° 4.137/1962, con el fin de velar por el cumplimiento de la
normativa en materia de competencia en Brasil. Sin embargo, su papel fue limitado hasta que el
pais adopt6é un enfoque mas orientado hacia el mercado a finales de los afios 80 y principios de
los 90 con la promulgacion de la Constitucion brasilefia en 1988.

El régimen brasilefio de defensa de la competencia se empez0 a estructurar y a adquirir mayor
relevancia con la Ley n.° 8884/94, promulgada en el contexto de la modernizacion del marco
juridico brasilefio. En 2011, la Ley de Defensa de la Competencia moderniz6 alin mas el régimen
de defensa de la competencia del pais. La nueva ley definio con mayor claridad las
responsabilidades de los distintos organismos, eliminé redundancias, reformé varios aspectos
del antiguo sistema y establecié nuevas normas de procedimiento. El cambio mas relevante fue
la introduccién de un régimen de control previo de las concentraciones.6 7

13 Para mas informacién sobre los servicios del Ministerio Publico Federal en el CADE, consliltese la
Resolucion num. 1, emitida conjuntamente por el CADE y el Ministerio Publico Federal:
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/normas-e-
legislacao/resolucoes/Resolucao Conjunta PGR CADE n 1.pdf.

14 Articulo 20 de la Ley de Defensa de la Competencia.

15 Para mas informacion sobre la SRE y sus actividades, consultese:
https://www.gov.br/fazenda/pt-br/composicao/orgaos/secretaria-de-reformas-economicas.

16 Para un analisis detallado de la evolucién del régimen de aplicacion del régimen brasilefio de defensa de
la competencia, véase el libro Defesa da Concorréncia no  Brasil: 50 anos
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/livro-50-anos/livro-defesa-da-
concorrencia-no-brasil-50-anos.pdf.

17 Antes de la Ley 12.529/2011, el CADE adopt6 un régimen de control posterior a la fusion por el cual las
partes que se fusionaban tenian hasta pocos dias después del cierre para natificar la transaccion con el
CADE.
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Después de la reforma, el CADE se esforzo por brindar orientacion y visibilidad al sector privado
a través de las Resoluciones y la legislacion no vinculante que se analizan en el apartado 1.1.
anterior

1.4 Tipificacion de actos contrarios a la libre competencia y ambito de
accion

El articulo 36 de la Ley de Defensa de la Competencia contiene una disposicion amplia que
establece que cualquier acto contrario a la libre competencia, en cualquiera de sus formas, ya
sea por su objeto o por sus posibles efectos, esta sujeto a examen en virtud del régimen brasilefio
de defensa de la competencia.'® El concepto de efectos contrarios a la competencia abarca:

() Restricciones de la competencia;

(i) Dominio de un mercado relevante (aunque dominar un mercado relevante no equivale a
una infraccion si ello se debe a una eficiencia superior);

(iii) Incrementar los beneficios de forma arbitraria y*°
(iv) El abuso de posicion de dominio.

El articulo 36 también recoge ejemplos de conductas especificas que pueden considerarse
contrarias a la libre competencia, siendo asi que el CADE también tiene potestad para investigar
otras conductas. Las conductas previstas en el articulo 36 pueden dividirse en dos categorias
generales de infracciones:

0] Los carteles y otras conductas coordinadas: conductas como la fijacion de precios, la
restriccion de la produccion, la division del mercado y la asignacion de clientes, asi como
la manipulacién de licitaciones estan generalmente prohibidas por la Ley de Defensa de
la Competencia. Mas recientemente, el intercambio de informacién sensible desde el
punto de vista de la competencia esta cobrando importancia como conducta susceptible
de ser considerada ilegal.?°

(i) Conducta unilateral o abuso de posicion dominante: imposicién de precios de reventa,
discriminacién de precios, negativa a negociar y otras restricciones verticales pueden
considerase ilegales en virtud de la Ley de Defensa de la Competencia.?

18 | a Ley de Defensa de la Competencia no requiere que los efectos se concreten efectivamente.

19 Esta disposicion tiene una aplicacion muy limitada en la practica, debido a las dificultades inherentes para
acreditar los efectos negativos de los beneficios y/o precios “anormales” si ho son consecuencia de otras
practicas contrarias a la competencia. Para mas informacién, véase Ragazzo, Carlos Emmanuel Joppert.
"A EFICACIA JURIDICA DA NORMA DE PRECO ABUSIVO".DE CONCORRENCIA (2012): 199,
Consultese: https://www.concorrencia.pt/sites/default/files/imported-magazines/Revista CR0O7-

08.pdf#page=199.

20 yvéase articulo 36, apartado 3, incisos | y Il, de la Ley de Defensa de la Competencia. Consultese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/l12529.htm.

21 yvéase articulo 36, apartado 3, incisos Ill a XIX, de la Ley de Defensa de la Competencia. Constltese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112529.htm.
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1.5 Ambito subjetivo

La Ley de Defensa de la Competencia resulta de aplicacién a todas las personas fisicas o
entidades, con independencia de su forma juridica, sector o titularidad publica o privada, e incluso
aplica a las empresas que operen en un régimen de monopolio legal.?

Ademas, las empresas son responsables solidarias de las infracciones cometidas por sus
directivos y empleados, mientras que las empresas pertenecientes a un mismo grupo econémico
son responsables solidarias de las infracciones cometidas por otras sociedades del grupo.?3

1.6 Extraterritorialidad

La Ley de Defensa de la Competencia resulta aplicable a actos con efectos reales o eventuales
en Brasil.? No existe exencion de minimis en relacién con operaciones o practicas que no
puedan considerase que tengan efectos en Brasil.

La valoracion de los efectos varia en los ambitos del control de concentraciones y conductas
anticompetitivas, aunque ambos siguen el mismo principio. En el control de concentraciones, por
ejemplo, el CADE puede determinar que una operacion genera efectos reales o potenciales en
Brasil si las partes tienen alguna presencia en el pais, ya sea fisica 0 meramente a través de
exportaciones. En general, las operaciones que no estan sujetas a la autoridad del CADE son
aguellas entre empresas extranjeras en las que las partes carecen de negocios en Brasil y no
llevan a cabo ventas en el pais.®

En lo que respecta a los céarteles y las practicas restrictivas de la competencia, se considera que
existen efectos reales o potenciales si una conducta acaecida en el extranjero tiene
repercusiones en Brasil a través de exportaciones, 0 mediante conductas de divisién de mercado
gue aparentemente excluyen o asignan a Brasil a determinadas empresas. El CADE ha incoado
varias investigaciones relacionadas con cérteles internacionales en los que participan empresas
multinacionales que también estaban siendo objeto de investigacién en otros paises, y los
debates sobre los efectos tienden a reforzar el amplio lenguaje de la Ley de Defensa de la
Competencia.?®

22 yéase articulo 31 de la Ley de Defensa de la Competencia. Consultese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112529.htm.

23 Véase articulo 32 de la Ley de Defensa de la Competencia. Consultese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112529.htm.

24 Véase articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia. Consultese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/l12529.htm

25 Para un andlisis de precedentes bajo el ambito de competencia del CADE donde se cumplen con dicha
“prueba de efectos”, véase, por ejemplo, los Casos de Fusion n.° 08700. 001008/2019-26 (Chevron /
Petrobras Americas), 08700.006742/2022-87 (FCA US / Samsung) y 08700.006890/2022-00 (ExxonMobil /
QatarEnergy). Para un andlisis de asuntos fuera del ambito competencial del CADE por falta de efectos,
véanse, por ejemplo, los asuntos n.° 08700.001204/2013-13 (Bosch/ZF) y 08700.007305/2018-02
(Denso/Aisin Seiki).

26 para un caso paradigmatico, véase Procedimiento Administrativo n.° 08012.004599/1999-18 (cartel de
las vitaminas).
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2. Régimen sancionador

De conformidad con los articulos 37 y 38 de la Ley de Defensa de la Competencia, el CADE tiene
potestad para imponer multas y otras sanciones no pecuniarias por conductas anticompetitivas
(dichas sanciones no monetarias se especificaran mas adelante).?’

0] Las empresas estan sujetas a multas que oscilan entre el 0,1 %y el 20 % de los ingresos
brutos devengados por la sociedad, grupo o conjunto econémico en el ejercicio fiscal
anterior al inicio de la investigacién formal en el sector de actividad en el que haya tenido
lugar la infraccién.

(@ LaResolucion n.° 3/2012 del CADE establece las lineas de negocio para calcular
las multas, que pueden moderarse si dichas lineas de negocio dan lugar a multas
manifiestamente desproporcionadas.?®

(b)  En general, el CADE tiende a considerar los ingresos brutos de la empresa en
cuestion, no los de todo el grupo o conglomerado.?®

(i) Los administradores y directivos estan sujetos a multas del 1 % al 20 % de la multa
impuesta a la sociedad.

(iii) Las personas fisicas y juridicas que no ejerzan actividades empresariales estaran sujetas
a multas de entre 50.000 y 2000 millones de reales (“BRL").%°

El articulo 45 de la Ley de Defensa de la Competencia establece que las multas pueden diferir
en funcién de: (i) la gravedad de la infraccion; (i) si la sociedad/persona en cuestion ha actuado
de buena fe; (iii) los beneficios econémicos que la sociedad/persona investigada pretendia
obtener mediante la conducta anticompetitiva; (iv) si la sociedad/persona ha logrado o no su
objetivo; (v) el dafio real o eventual a la competencia, la economia brasilefia, los consumidores
y/o terceros; (vi) las repercusiones negativas de la conducta en el mercado; (vii) la situacién
econdémica de la sociedad/persona implicada y (viii) la reincidencia. En este ultimo caso, la multa
aplicable sera el doble.

Las personas fisicas o entidades podran ser objeto de sanciones no pecuniarias. Entre otras, se
incluyen:

(1) Inhabilitacién para participar en licitaciones publicas y obtener ventajas fiscales y fondos
de instituciones financieras publicas hasta un maximo de cinco afios;

27 Conslultese: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02011-2014/2011/lei/l12529.htm

28 \Véase articulo 2-A de la Resolucion del CADE. Traduccion libre: “EI CADE podra, mediante resolucion
motivada, adaptar las lineas de negocio a las particularidades de la conducta cuando las lineas de negocio
correspondientes indicadas en el articulo 1 resulten manifiestamente desproporcionadas. Consultese:
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/normas-e-
legislacao/resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30%203 2012%20-
%20Ramos%20Atividade%20%28modificada%20pela%2018-2016%29.pdf .

2% Véanse las Directrices del CADE sobre multas por carteles. Véanse el Procedimiento Administrativo n®
08012.007043/2010-79; el Procedimiento Administrativo n.° 08012.002222/2011-09; el Procedimiento
Administrativo n.° 08700.005638/2020-11; y el Procedimiento Administrativo n.° 08700.001164/2018-14.

30 Equivalente a aproximadamente 8.070,50 USD y 322,9 millones USD. Tipo de cambio a 31 de diciembre
de 2024: 1 USD = 6,1923 BRL. Fuente: Banco Central de Brasil.
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(i) Publicacion de la decisién en un periddico de gran tirada o en el sitio web de la sociedad,;
(iii) Escision o desinversions?;

(iv) Licencia obligatoria de derechos de propiedad intelectual y

(V) Prohibicién de que las personas fisicas ejerzan actividades mercantiles en su nombre o

representen a sociedades, entre otras.

3. Propuestas normativas en discusién

A la fecha de elaboracion de este capitulo (15/01/2025), la propuesta hormativa mas significativa
actualmente sometida a debate es el Proyecto de Ley n.° 2.768/2022, que pretende regular los
aspectos competitivos de las plataformas digitales en Brasil, que van desde la busqueda general,
las redes sociales, el almacenamiento en la nube, el intercambio de videos, entre otros. Esta
propuesta legislativa se inspir6 en la Ley de Mercados Digitales Europea (“LMD”).

En paralelo, la SRE ha elaborado una propuesta legislativa que va mas alla del Proyecto de Ley
n.° 2768/2022, aunque ni dicha Secretaria ni la actual administracion han propuesto alguna
legislacion formal hasta la fecha de elaboracion de este capitulo.

La SRE, asistida por el CADE vy otros organismos, publicé un informe en el que proponia doce
cambios en el régimen brasilefio de aplicacion de la ley de defensa de la competencia para hacer
frente a los retos que plantean las plataformas digitales, especialmente las que se vayan a
designar como “plataformas de importancia sistémica”. Las principales propuestas del informe
se refieren a: (i) crear obligaciones especificas para estas sociedades designadas; (ii) establecer
una unidad separada dentro del CADE para supervisar y exigir el cumplimiento de estas
obligaciones; (jii) revisar el formulario de notificacion de operaciones de concentracion brasilefio
para incorporar temas especificos relacionados con las plataformas digitales; (iv) adoptar el
procedimiento de revisién de operaciones de concentracién de forma detallada en los casos
relativos a las sociedades designadas; (v) cooperar con otros organismos del pais como la
Agencia Brasilefia de Telecomunicaciones (ANATEL) y la Agencia Brasilefia de Proteccion de
Datos (ANPD), entre otros organismos federales.*?

31 Una escision es un tipo especifico de desinversion centrada en la creaciéon de una nueva entidad
independiente, mientras que la desinversion se refiere a la venta de la participacion de la empresa en
cuestién en una entidad o activo existente.

32 Para mas informacion, véase: https://www.gov.br/fazenda/pt-
br/assuntos/noticias/2024/outubro/ministerio-da-fazenda-apresenta-propostas-para-aprimorar-a-defesa-
da-concorrencia-no-ambiente-de-plataformas-digitais asi como el informe completo de la SRE (en inglés),
Conslltese: https://www.gov.br/fazenda/pt-br/central-de-conteudo/publicacoes/relatorios/digital-platforms-
competition-regulatory-recommendations-brazil-en.pdf.
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4. Acuerdos horizontales

4.1 Ley aplicable

El marco juridico que regula los acuerdos horizontales en Brasil se recoge en el articulo 36 de la
Ley de Defensa de la Competencia.®® Como se ha mencionado, esta disposicion abarca no solo
las préacticas cuyo efecto sea realmente contrario a la competencia, sino también aquellas que
puedan llegar a tenerlo.

Aungue el articulo 36 no distingue explicitamente los acuerdos horizontales de otras modalidades
de infraccion de la legislacion de defensa de la competencia (es decir, conducta unilateral, abuso
de posicién dominante o acuerdos verticales), contiene ejemplos de acuerdos horizontales que
pueden ser considerados ilegales. Entre ellos figuran la fijacion de precios, la division de
mercados, la asignacion de clientes, la restriccion de la produccion, la manipulacion de
licitaciones y otras practicas comerciales concertadas.

En cuanto al estandar de analisis, el CADE ha establecido en sus precedentes a los carteles
duros como infracciones per se, es decir, como conductas que por su sola ocurrencia son
consideradas ilegales, independientemente de sus efectos. Otras conductas también han sido
percibidas por el CADE como per se en algunos casos, como los carteles blandos, u otros tipos
de préacticas comerciales concertadas, pero las normas relativas a este tipo de conductas son
inexistentes. Ademas, no existen orientaciones o guias concretas sobre la norma aplicable a los
intercambios de informacidn sensible desde el punto de vista de la competencia como conducta
horizontal (es decir, no esta claro si debe aplicarse o no una norma per se), pero este tipo de
conductas también ha sido considerada cada vez mas por el CADE como una infraccion a las
normas de defensa de la competencia.

4.2  Prescripcion

De acuerdo con el articulo 46 de la Ley de Defensa de la Competencia, las investigaciones sobre
conductas anticompetitivas estan sujetas a un plazo de prescripcion de cinco afios,** excepto en
los supuestos en que el hecho investigado constituya también un delito, en cuyo caso el plazo
de prescripcion sera el que establezca la ley penal de Brasil. En el caso de los carteles, que
también se tipifican como delito y como infracciéon administrativa, el plazo de prescripcién es de
doce afios. Existe también un plazo de prescripcién de tres afios para las investigaciones en
curso que no presenten novedades significativas (ya sea en cuestiones procesales o
sustanciales).

La aplicacién de las reglas de prescripcion puede ser interrumpida por cualquier acto de
investigacién del CADE, incluida la incoacion de un procedimiento administrativo y la

33 Consultese: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/|12529.htm
34 Consultese: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/|12529.htm
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formalizacion de un acuerdo de clemencia.®>3® Dichos plazos también podran suspenderse
durante la vigencia de un arreglo o de un acuerdo de control de fusiones.®’

4.3 Facultades especiales de la autoridad
Entre las facultades del CADE para investigar acuerdos horizontales figuran las siguientes:

0] Presentacién obligatoria de documentos: el CADE estad facultado para solicitar
informacion y documentos tanto a los demandados como a terceros. El incumplimiento
de esta obligacion o el suministro de informacion falsa o engafosa puede dar lugar a
sanciones econémicas.*®

(i) ‘Dawn raids” : EI CADE puede realizar “Dawn raids” en las que relne pruebas mediante
una inspeccién sorpresa. Estas deben ser autorizadas por un tribunal en el marco de un
proceso judicial incoado por el Fiscal General del CADE.

El CADE también tiene la facultad de realizar inspecciones, solicitar declaraciones orales a
empresas, particulares y otras autoridades, acceder a expedientes de procedimientos
administrativos de otros organismos federales brasilefios y solicitar acceso a investigaciones
policiales, expedientes judiciales y otros procedimientos administrativos tramitados por
organismos a nivel municipal o estatal.

El CADE ha venido desarrollando tecnologias para detectar la adopcidn de practicas colusorias
por parte de los competidores. Un ejemplo es la creacidon de una herramienta de inteligencia
artificial, conocida como Projeto Cérebro, que analiza patrones de comportamiento colusorio en
licitaciones publicas para identificar posibles acuerdos horizontales entre competidores.3®

4.4 Programa de clemenciay conciliacién
Las empresas y los particulares pueden beneficiarse de la inmunidad frente a sanciones
administrativas y penales relacionadas con acuerdos horizontales suscribiendo un acuerdo de

clemencia con el CADE.

(1) Inmunidad: la inmunidad puede concederse de forma total o parcial. La plena inmunidad
puede concederse cuando la SG del CADE no tenga conocimiento de la conducta

35 Véase, por ejemplo, el procedimiento administrativo n.° 08700.004532/2016-14. Demandados: Arteche
do Brasil Ltda., Ailton Fabiano Vendramini, Albano de Abreu Lima Junior, Alexandre Kiste Malveiro, et al.
Comisionado Luiz Hoffmann.

36 Véase, por ejemplo, el procedimiento administrativo n.° 08700.003735/2015-02. Demandados: JTEKT
Corporation, JTEKT Automotiva Brasil Ltda., NSK Brasil Ltda., NSK Europe Ltd., NSK Ltd., Showa
Corporation, Showa do Brasil Ltda., TRW Automotive Ltda. e Yamada Manufacturing Co., Ltd., et al.
Comisionado informante Joao Paulo de Resende.

37 Segun la legislacion brasilefia, si se interrumpe el plazo de prescripcion, este volvera a contarse desde
el dia cero. Si se suspende un plazo de prescripcion, este volvera a contarse teniendo en cuenta el periodo
correspondiente transcurrido.

38 Hay que tener en cuenta que las personas fisicas y las empresas estan protegidas por el derecho
constitucional a no auto-inculparse, que impone ciertos limites a la capacidad del CADE para obligar a las
personas a presentar pruebas.

39 Véase https://agenciagov.ebc.com.br/noticias/202410/conheca-a-importancia-do-dia-nacional-de-
combate-a-carteis.
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denunciada. Si la SG del CADE ya estuviera al tanto de la practica denunciada, el
solicitante puede tener derecho a una reduccion de las multas de entre uno y dos tercios,
en funcidn de la eficacia de su colaboracién en la investigacion y de su buena fe. Dichos
beneficios estan sujetos a la confirmacion del Tribunal del CADE en la fase de resolucién
final.

La inmunidad se limita a quienes admitan su participaciéon y firmen el acuerdo de
clemencia. En consecuencia, la clemencia de una sociedad no protege automaticamente
a sus empleados, a menos que también se acojan al acuerdo. Del mismo modo, si una
persona solicita clemencia, la compaifiia a la que pertenece no obtiene automéaticamente
inmunidad.

(i) Principio de beneficiario Unico: la inmunidad frente a sanciones penales y administrativas
solo se concede al primer solicitante que denuncie una conducta anticompetitiva y
cumpla los requisitos necesarios.

(iii) Requisitos de admisibilidad para la clemencia: para poder solicitar clemencia en Brasil,
el solicitante debe: (i) cesar su participacion en la presunta conducta; (ii) proporcionar
informacion de la que el CADE no tuviera conocimiento previamente y que sea adecuada
para iniciar una investigacion; (iii) admitir su participacion en la conducta y aceptar
describirla al CADE en forma de declaracion de antecedentes de conducta (Historico de
Conduta);(iv) aceptar colaborar con la investigacién del CADE; e (v) identificar a otras
empresas y personas que hayan participado en la conducta y proporcionar pruebas de
la infraccién de la legislacién de defensa de la competencia denunciada.*°

(iv) Procedimiento para solicitar beneficios de clemencia: La solicitud de clemencia comienza
con la peticion de un marker*, que sirve para confirmar que el solicitante es el primero
en denunciar la conducta y solicitar clemencia. Para obtener este marker, el solicitante
debe ponerse en contacto con la SG#? del CADE vy facilitar datos sobre los participantes,
la conducta, el mercado afectado, el ambito geogréfico y la duracion estimada del
acuerdo horizontal (se debe mencionar el “quién, qué, donde y cuando”).

(@) Elgrado de informacion requerido puede variar en funcién del caso, ya que puede
darse el supuesto de que la SG del CADE precise de informacion complementaria
para valorar la posibilidad de conceder un marker.

(b)  Sino se concede un marker, el solicitante puede pedir un certificado que acredite
la fecha de solicitud de clemencia, lo que le sitia en lista de espera. En caso de
gue el primer solicitante no consiga su marker o se retire, se invita al siguiente en
la lista a que negocie un acuerdo de clemencia.*?

40. Ley de Defensa de la Competencia, Articulo 86. Consultese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112529.htm.

41 En la Guia del Programa de Clemencia del CADE se ofrece informacion detallada sobre como obtener
un marker y el procedimiento que debe seguirse. Consultese:
http://en.cade.gov.br/topics/publications/quidelines/guidelines-cades-antitrust-leniency-program-final. pdf.

42 El solicitante de clemencia puede obtener un marker llamando, programando una reunién o presentando
una solicitud dirigida al Jefe de Gabinete de la SG o al Superintendente General Adjunto.

43 El certificado de marker también puede utilizarse para conseguir una plaza en la cola para una
negociacion de acuerdo. En este caso, tras la firma de un acuerdo de clemencia, la Superintendencia
General del CADE puede invitar al resto de personas de la cola a negociar un acuerdo.
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La Guia del CADE para la Presentacion de Pruebas en las Solicitudes de Clemencia ofrece una
serie de recomendaciones sobre la clase de pruebas que han sido aceptadas por el Tribunal del
CADE como acreditativas de la participacidn en un cartel, asi como las precauciones que deben
tomar los solicitantes al presentar pruebas en su solicitud de clemencia.*

4.4.1 Programa clemencia plus

El Programa de clemencia del CADE también incluye una opcién de “clemencia plus”, en la que
un participante en un cértel puede beneficiarse de una reduccion de un tercio de las sanciones
si informa de una segunda infraccion desconocida hasta el momento. En tales casos, el
solicitante goza de plena inmunidad en relaciéon con la nueva conducta denunciada si es el
primero en hacerlo.

4.4.2 Acuerdo

La Ley de Defensa de la Competencia también permite a los demandados celebrar acuerdos con
el CADE en el marco de investigaciones relacionadas con acuerdos horizontales. El acuerdo
puede ser propuesto por los demandados o por el CADE, y sus requisitos son: (i) pago de una
multa, (ii) reconocimiento de haber participado en la conducta investigada y (iii) colaborar con la
investigacién del CADE. Los margenes de las multas son los mismos que se aplican para el caso
de los acusados en caso de condena. No obstante, las partes que lleguen a un acuerdo tienen
derecho a un descuento en la multa en funcién de su postura a la hora de proponer el acuerdo y
del nivel de cooperacion con el CADE. La Guia del CADE para Acuerdos de Conciliacion en
Casos de Cartel establece que el primer actor conciliador tiene derecho a un descuento del 30
% al 50 % en la multa aplicable, mientras que el segundo puede obtener un descuento del 25 %
al 40 %, y el tercero hasta un 25 %. Los demandados que presenten propuestas de conciliaciéon
en la fase de instruccién del Tribunal solo tienen derecho a un descuento de hasta el 15 %, ya
gue no cooperan en la investigacion de los hechos.

Una vez aprobado por el Tribunal del CADE, el acuerdo suspende la investigacion contra la parte
que lo suscribe hasta que aquél confirme, en su caso, el cumplimento total del acuerdo. Una vez
confirmado, se archiva la investigacion contra la parte que suscribe el acuerdo.

Para mas informacién sobre la negociacién de acuerdos con el CADE (incluidas otras conductas
distintas de los acuerdos horizontales), véase el punto viii del apartado 9.

45 Sanciones particulares

Para los aspectos mas generales de las sanciones en el Derecho de la Competencia brasilefio,
véase el apartado 2 (sanciones aplicables) mas arriba.

En cuanto a las caracteristicas mas especificas de las multas por carteles, aunque no existen
sanciones especificas para los acuerdos horizontales, las Directrices del CADE para Multas a
Carteles proporcionan una orientacién mas especifica:

0] Como norma general, las multas se impondran teniendo en cuenta los ingresos de la
sociedad afectada. Los conglomerados empresariales solo serdn objeto de sancion si

44 Conslltese: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/quias-do-cade/Guide-
Parameters-for-submitting-evidence-in-leniency-applications-Atualizado.pdf
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dicha sociedad presenta ingresos minimos y su conducta beneficia a otras empresas del
grupo.

(i) Como se explica en el apartado 2 anterior, la multa impuesta debe oscilar entre el 0,1 %
y el 20 % de los ingresos brutos declarados por la sociedad, grupo o conglomerado en
el ejercicio fiscal anterior al inicio de la investigacion formal en la linea de negocio en la
gue ocurrid la conducta infractora.

La Guia del CADE en materia de Multas por Carteles recomienda imponer una multa
base de un 17 % (minimo del 14 % y méaximo del 20 %) para los carteles de manipulacién
de licitaciones, del 15 % (minimo del 12 % y maximo del 20 %) para los carteles clasicos
duros y del 8 % (minimo del 5 % y puede alcanzar un porcentaje de multa superior al 8
% dependiendo de las caracteristicas de la conducta) para cérteles blandos y otras
conductas colusorias.

4.6 Sanciones penales

De acuerdo con el articulo 4 de la Ley n.° 8137/1990, las sanciones penales para los particulares
pueden incluir penas de prisién de hasta cinco afios y multas. Las infracciones penales estan
dirigidas a las infracciones de los carteles.

5. Abuso de posicion dominante y otras prohibiciones

5.1 Abuso de posicién dominante

De acuerdo con el articulo 36, punto IV, de la Ley de Defensa de la Competencia, el abuso de
posiciéon dominante puede constituir una infraccién de la legislaciéon de defensa de la
competencia.

El parrafo 2 del articulo 36 define a la posicién dominantes como la facultad de una sociedad o
grupo de sociedades para alterar las condiciones del mercado de forma unilateral o coordinada,
o para disponer de una cuota igual o superior al 20 % de un mercado relevante. Se trata de una
presuncion iuris tantum que puede variar en funcién de la estructura del mercado y de los andlisis
economicos especificos llevados a cabo por el CADE, teniendo en cuenta factores como la
rivalidad, las barreras de entrada y la capacidad de negociacion de los clientes.

En la préactica, el CADE centra su aplicacion en el abuso de posicion dominante con efectos de
exclusién, es decir, casos en los que los competidores reales o potenciales verian reducida su
capacidad e incentivos para competir con la empresa dominante, debido a la consecuencia de
la conducta investigada. A lo largo de los afios, el CADE ha analizado varias practicas que
pueden constituir un abuso de posicién dominante, como el trato exclusivo, imposicién de precios
de reventa , la vinculacién y la agrupacion, la discriminacién de precios y la negativa a negociar,
entre otras.

En Brasil, el abuso de préacticas de dominio se analiza bajo el criterio de razonabilidad, en virtud
del cual el CADE valora la existencia de una posicion dominante, la conducta, sus efectos netos
negativos sobre la competencia (considerando tanto los efectos competitivos positivos como
negativos), asi como las posibles justificaciones y fundamentos
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5.2 Restricciones verticales

Las restricciones verticales tienen lugar cuando una sociedad impone restricciones a otras
entidades de la cadena de suministro, como proveedores, distribuidores o minoristas, con el
consiguiente perjuicio para la competencia. Tales practicas pueden ser investigadas en virtud del
articulo 36 de la Ley n.° 12.529, que prohibe los actos que limiten, distorsionen o perjudiquen la
competencia. En la practica, el CADE centra sus actuaciones de control de las restricciones
verticales en los casos de abuso de posicion dominante.

5.3 Otras conductas (competenciadesleal, interlocking, infracciones por
parte del Estado)

En general, las practicas de competencia desleal se controlan en virtud de la Ley de Propiedad
Intelectual de Brasil (Ley num. 9.279/1996), que queda fuera del ambito del sistema brasilefio de
defensa de la competencia.

En cuanto al interlocking, el CADE no ha investigado los 6rganos de administracién cruzados por
si solos como una conducta anticompetitiva. Sin embargo, el CADE puede examinar si los
organos de administracion cruzados pueden facilitar otras conductas anticompetitivas, como los
carteles o el intercambio de informacion sensible desde el punto de vista de la competencia.

Finalmente, como se ha expuesto, la Ley de Defensa de la Competencia puede aplicarse a las
empresas estatales. Sin embargo, esto no significa que el CADE tenga autoridad para impedir
gue otros organismos, autoridades u 6rganos del gobierno adopten normas capaces de producir
efectos contrarios a la competencia. En este sentido, tal como se expone en el apartado 1.2., el
CADE (a través de la DEE) y la SRE pueden promover acciones de defensa, formulando
observaciones sobre las normas existentes o las que aun no se han promulgado.

6. Analisis de concentraciones

6.1 Marco juridico
El marco juridico de control de las concentraciones en Brasil se establece en:

0] Los articulos 88 a 91 de la Ley de Defensa de la Competencia®®, que regulan el régimen
de control previo a la concentracién y las normas generales de tramitacion, definen las
operaciones sujetas a notificacion y las condiciones generales para denegar o autorizar
los casos de concentracion;

(i) Los articulos 107 a 134 del Reglamento Interno del CADE, que regulan con més detalle
los procedimientos de control de las concentraciones;*6

(iii) La Resolucién nam. 33/2022 del CADE, que establece: la definicién de grupo econémico
a los efectos de la Ley de Defensa de la Competencia; las operaciones sujetas a
notificacion en relacién con la adquisicion de participaciones sociales; y el procedimiento
acelerado para el analisis de determinados casos de concentracion. Los Anexos | y Il de

45 Consultese: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/|12529.htm

46 Conslltese (en portugués y en inglés):
https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/regimento-interno.
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esta Resolucién contienen los formularios abreviado y completo con la informacion que
deben presentar los participantes en la fusién;*’

(iv) La Guia para la revisién de operaciones de concentracion horizontales, que ofrece
pautas sobre el modo en que el CADE evaluard las operaciones de concentracion
horizontales“®

(v) La Guia para la revision de operaciones de concentracién no horizontales, que ofrece

pautas sobre el modo en que el CADE valorara este tipo de operaciones; y*°

(vi) La Guia para las medidas correctivas antimonopolio.*°

6.2 Organos

El CADE es el organismo encargado del control de las concentraciones en materia de defensa
de la competencia en el marco del régimen brasilefio de aplicacion de la ley de defensa de la
competencia. Las fusiones en determinados sectores econdmicos pueden estar sujetas al control

de organismos reguladores sectoriales, como la Agencia Nacional de Comunicaciones (Anatel),
la Agencia Nacional de Transportes Acuaticos (ANTAQ), entre otros.

6.3 Operaciones sujetas a notificacion

Las operaciones de concentracion econdémica estan sujetas al control de fusiones,
independientemente de su forma, siempre que se cumplan los umbrales de notificacion, como
se expone a continuacién, entre los que se incluyen:5:

0] La fusion de dos 0 mas empresas anteriormente independientes; -

(i) La adquisicion de control exclusivo o conjunto;

47 Conslultese:

https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesg documento consulta externa.php?11fcbFkN81DN
KUdhz4iilngl5 uKxXOK06JWeBzhMdulo7VgyXeg9tKSSC3I YInBX8Qjt099g7spbtEusAyy1J7fZ6z5AK-
E7JynVgVAYniczU5wqgJ6a4at3XodgUOL.

48 Conslltese https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/quias-do-cade/Guide-for-
Horizontal-Merger-Review.pdf.

49 Conslltese https://cdn.cade.qgov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/Guia%20V+/Guia-
V+2024.pdf.

50 Conslltese https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/quias-do-cade/Guide-
Antitrust-Remedies.pdf.

51 Véanse articulos 90 de la Ley de Defensa de la Competencia (relativos a tipos generales de
concentracién), Consultese: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/l12529. htm;
Articulos 9, 10 y 11 de la Resolucién num. 33/2022 del CADE (relativa a la adquisicion de participaciones
sociales), Conslultese:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesg documento consulta externa.php?
11fcbFkN81DNKUdhz4iilngl5 uKxXOK06JWeBzhMdulo7VgyXegItKSSC3I YInBX8Qjt099g7spbtEuS5Ayy
1J7f76z5AK-E7JynVgVAYniczU5wgJ6a4at3XodgUOL Consultese: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-
de-conteudo/publicacoes/normas-e-legislacao/resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30%20n%C3%BAmM.
17/2016 (relativa a los contratos de colaboracion) y Resolucién nim. 17/2016 de la CADE (relativa a los
contratos de colaboracion), que es gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/normas-e-
legislacao/resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30%20n%C2%BA%2017 18-10-2016.pdf.
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(iii) La adquisicion o canje de acciones, participaciones, valores, bonos convertibles o
activos, ya sean tangibles o intangibles;

(iv) Determinadas adquisiciones minoritarias:

(@) Laadquisicion del 5 % o més del total de acciones o de las acciones con derecho
a voto si las partes estan relacionadas horizontal o verticalmente;

(b) Laadquisicion del 20 % o mas del nimero total de acciones o de las acciones con
derecho a voto si las partes no estan relacionadas horizontal o verticalmente.

(v) Empresas conjuntas (joint ventures), consorcios y "acuerdos de colaboracion”.

(@8 Segun la Ley de Defensa de la Competencia se entiende por "acuerdo de
colaboracién" aquél que:

= Se celebra entre competidores en el mercado objeto de ese acuerdo
especifico;

= Crea una empresa comun para explorar una actividad econdémica;
= Contempla el reparto de riesgos y de resultados entre las partes52 y
= Tiene una duracién de al menos dos afios;

e Este umbral minimo de dos afios se activara siempre que la duracion
total del contrato supere los dos afios en el momento de la renovacion.

= Los conceptos de "empresa comun", "reparto de riesgos y resultados" y
"competidores" se valoraran caso por caso.

e Engeneral, el CADE considera que existe una empresa comuin cuando
las partes mantienen un alto grado de interdependencia y una estructura
de gobierno que regula la forma en que éstas coordinaran sus
actividades en términos de estrategias, precios, costes y otras
decisiones relacionadas con la competencia.>?

e El “reparto de riesgos y resultados” se refiere a disposiciones implicitas
o especificas relativas a la asignacién de riesgos operativos, financieros
0 econdmicos, asi como a ingresos, reducciones de costes u otras
eficiencias.®

52 El criterio relativo a la distribucion de riesgos y resultados es acumulativo y ambos deben darse en un
determinado acuerdo de colaboracion.

58 Véanse, por ejemplo, los casos de fusion n.° 08700.003964/2024-18 (Decolar/TAM) vy
08700.002276/2018-84 (Tim/Oi).

5 Véanse, por ejemplo, los casos de fusion n.° 08700.004121/2019-63 (Astrazeneca/Bayer/otros) y
08700.002276/2018-84 (Tim/Oi).
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6.3.1 Exenciones del deber de notificacion

La Ley de Defensa de la Competencia contempla algunas exenciones del deber de notificacion:

() Empresas conjuntas, consorcios y “acuerdos de colaboracion” constituidos con el fin de
participar en procesos de contratacion publica convocados por la administracion
publica;>®

(i) La adquisicién adicional de acciones por parte de un Gnico socio mayoritario.

6.3.2 Reglas especiales

El régimen brasilefio de control previo de concentraciones establece normas especiales para
algunas situaciones en las que la obligacidon de suspension no debe aplicarse por su propia
naturaleza o por razones de urgencia.

(1) Adquisiciones publicas y operaciones bursétiles: Estas operaciones pueden llevarse a
cabo antes de obtener la autorizacion del CADE. Sin embargo, el uso de los derechos
de voto vinculados a las acciones adquiridas se suspendera hasta que los participantes
en la fusion obtengan la autorizacion definitiva, a menos que el CADE autorice
expresamente dicho ejercicio para permitir al adquirente proteger el valor integro de la
inversion.5’

(i) Excepcion (autorizacéo precaria): El Tribunal del CADE puede autorizar preliminarmente
el cierre de una operacién antes de obtener la autorizacién definitiva si concurren los
siguientes requisitos: (i) que la operacion no cause un perjuicio irreparable a la
competencia, (ii) que la situacion sea facilmente reversible en caso de prohibicion vy (iii)
gue la sociedad objeto de la operacion se enfrente a graves pérdidas econémicas en
caso de no concederse la excepcion. 58

(iii) Bonos convertibles: La adquisicidon de bonos convertibles solo requiere notificacion si:>

(@) La futura conversion de los bonos en acciones dara lugar a la toma de control o a
una participacion minoritaria suficiente para activar uno de los umbrales de
adquisicién de participaciones minoritarias aplicables (véase el apartado 7.3.
anterior) y

55 Articulo 90, parrafo Unico 4, de la Ley de Defensa de la Competencia, Consliltese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112529.htm.

5% Articulo 9, parrafo Unico, de la Resolucion ndm. 33/2022 del CADE. Conslltese:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesq documento consulta_externa.php?
11fcbFKN81DNKUdhz4iilngl5 uKxXOK06JWeBzhMdulo7VagyXeg9tKSSC3l YInBX8Qjt099g7spbtEusAyy
1J7fZ6z5AK-E7JynVgVAYniczU5wqgJ6ad4at3XodqUOL .

57 Articulos 108 y 109 del Reglamento Interno del CADE, Consliltese (en portugués e inglés):
https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/regimento-interno.

58 Articulos 115 a 117 del Reglamento Interno del CADE, Conslultese (en portugués e inglés):
https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/regimento-interno.

59 Articulo 11 de la Resolucion ndam. 33/2022 del CADE, Conslltese:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesq documento consulta externa.php?
11fcbFKN81DNKUdhz4iilngl5 uKxXOK06JWeBzhMdulo7VayXeg9tKSSC3l YInBX8Qjt099g7spbtEusAyy
1J7fZ6z5AK-E7JynVgVAYniczU5wqgJ6ad4at3XodqUOL.
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(b) Los bonos convertibles objeto de adquisicién confieren ya al adquirente el derecho
a designar miembros del consejo, participar en los o6rganos de gestion o
supervision del emisor o conceder derechos de voto o de veto en asuntos
relevantes desde el punto de vista del derecho de la competencia.

6.4 Umbrales de notificaciéon

Los umbrales de notificacion previstos en la Ley de Defensa de la Competencia son cumulativos,
lo que significa que una operacion solo esta sujeta a notificacion si se dan los tres umbrales:

(0 Concentracién econdmica: Como se describe en el apartado 7.3 anterior, la operacion
debe encajar en uno de los supuestos de operaciones sujetas a naotificacion;

(i) Umbrales de ingresos: si (i) al menos uno de los grupos econémicos 5662 que participan
en la operacién obtuvo unos ingresos brutos de al menos 750 millones de BRL® en Brasil
en el Ultimo ejercicio fiscal anterior a la operacion y (i) al menos otro de los grupos
econdmicos intervinientes en la operacion haya obtenido ingresos brutos de al menos 75
millones de reales brasilefios en Brasil en el Ultimo ejercicio fiscal anterior a la
operacién.®

Efectos en Brasil: como se ha mencionado en el apartado 1.6 anterior, la operacién debe surtir
efectos reales o potenciales en Brasil.

60 A efectos del calculo de los ingresos de los grupos econémicos, el CADE adopta la siguiente definicion
de grupo econdmico en el caso de las sociedades: (a) la entidad que participa directamente en la operacion;
(b) las sociedades controladas por el mismo socio mayoritario que la entidad que participa directamente en
la operacion; y (c) todas las entidades en las que las enumeradas en los puntos “a” y “b” poseen, directa o
indirectamente, al menos el 20 % de los derechos de voto o del capital social. Véase articulo 4 de la
Resolucion ndm. 33/2022 del CADE. Constltese:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesq documento consulta externa.php?11fcbFkN81DN
KUdhz4iilngl5 uKxXOK06JWeBzhMdulo7VayXeddtKSSC3I_YINBX8Qjt099g7spbtEuSAyy1J7f26z5AK-

E7JynVagVAYniczU5wgJ6a4at3XodqUOL.

61 Existe un debate abierto sobre si la definicion del punto (b) de la nota de pie de pagina anterior, relativa
al concepto de grupos econémicos, se refiere a “cualquier socio que posea al menos el 20 % de los derechos
de voto o del capital social de la parte directamente afectada por la operacion” en lugar de a las sociedades
sujetas a control comun. Este debate aln no se ha resuelto, y la definicion anterior refleja el texto original
de la Resolucién num. 33/2022 del CADE. Véanse los casos de Gun Jumping n.° 08700.000641/2023-83
(Digesto / Jusbrasil) y 08700.006369/2018-88 (Naspers / Delivery Hero).

62 En el caso de los fondos de inversion, el grupo econdémico abarca las siguientes entidades: (i) el fondo
gue participa en la transaccion; (ii) todas las sociedades de cartera en las que el fondo que participa en la
transaccion ostenta, directa o indirectamente, el control o al menos el 20 % del capital social total o de las
acciones con derecho a voto vy (iii) si procede, el grupo econdémico de los inversores que posean, directa o
indirectamente, al menos el 50 % de dicho fondo (ya sea por si solos o a través de un pacto de accionistas).
Véase articulo 4 de la  Resoluciéon nam.  33/2022  del CADE. Consultese:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesg _documento consulta_externa.php?11fcbFkN81DN
KUdhz4iilngl5 uKxXOK06JWeBzhMdulo7VqyXeq9tKSSC3I YInBX8Qi|t099g7spbtEuSAyy1J7fZ6z5AK-
E7JynVgVAYniczU5wgJ6adat3XodqUOL.

63 Aprox. 121 millones de USD. Tipo de cambio a 31 de diciembre de 2024: 1 USD = 6,1923 BRL. Fuente:
Banco Central de Brasil.

64 Articulo 88 de la Ley de Defensa  de la Competencia, Conslultese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112529.htm; y Resolucion Interministerial
nim. 994/2012, Conslltese: https://cdn.cade. gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/normas-e-
legislacao/portarias/Portaria%20994.pdf.
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6.5 Procedimiento de presentacion y plazos

Las operaciones deben someterse al CADE antes de su implementacion y preferiblemente
después de la firma del contrato definitivo. Todas las partes, incluido el vendedor, son
responsables de la presentacion y cualquiera de ellas puede ser sancionada por gun-jumping®®

El CADE dispone de un plazo méaximo de 240 dias para emitir una decision, a contar desde la
fecha de presentacion de la solicitud, que puede prorrogarse 60 dias, a peticion de las partes, o
90 dias, a discrecion del propio organismo.5®

El control de fusiones brasilefio tiene dos procedimientos: el lamado procedimiento “acelerado”
y el procedimiento ordinario. Independientemente del procedimiento, las operaciones son
inicialmente examinadas por la SG del CADE, que puede autorizarlas incondicionalmente u
oponerse a ellas ante el Tribunal del CADE, recomendando remedios o prohibiéndolas. En caso
de recomendar remedios o se prohiba la operacién, correspondera al Tribunal del CADE dictar
la resolucion definitiva. Ademas, si la SG del CADE autoriza una operacion de forma
incondicional, los terceros pueden apelar o el Tribunal del CADE puede solicitar que el asunto
sea revisado por el Tribunal en un plazo de 15 dias naturales a partir de la publicacion de la
decisién de autorizacion.®’

6.5.1 Procedimiento acelerado

La mayoria de las operaciones se someten al llamado procedimiento acelerado, que se aplica a
operaciones simples. La Resolucion nim. 33/2022 del CADE establece que las siguientes
operaciones pueden acogerse al procedimiento acelerado: (i) empresas conjuntas en las que las
partes operaran en nuevos mercados; (ii) operaciones que no den lugar a ningun solapamiento
horizontal o relacion vertical; (iii) operaciones que den lugar a un solapamiento horizontal, pero
en las que la cuota de mercado combinada es del 20 % o menos, o el AHHI es inferior a 200
puntos (siempre que la cuota de mercado conjunta resultante de la concentracion sea inferior al
50 %); (iv) operaciones que dan lugar a relaciones verticales, pero en las que ninguna de las
partes tiene el 30 % o mas de un mercado relacionado verticalmente. 58

En los procedimientos acelerados, las partes deben presentar los documentos correspondientes
a la operacion y la informacidn exigida en el anexo Il de la Resolucién nim. 33/2022 del CADE,
gue implica principalmente la informacion corporativa de las partes y sus grupos econémicos, los
mercados de referencia y las cuotas de mercado correspondientes al ejercicio anterior a la
operacion.

65 Articulos 107, caput, y parrafos 1, 2; y articulo 110 del Reglamento Interno del CADE, Consultese (en
portugués e inglés): https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/regimento-interno.

66 Véanse articulos 88, parrafos 2 y 9, de la Ley de Defensa de la Competencia, Conslltese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02011-2014/2011/lei/112529.htm

67 éase el articulo 9, punto X, de la Ley de Defensa de la Competencia (relativo al papel del Tribunal en
los procedimientos de control de fusiones); el articulo 13, punto XII (relativo al papel de la Superintendencia
General en los procedimientos de control de fusiones) de la Ley de Defensa de la Competencia; y el articulo
65 de la Ley de Defensa de la Competencia (relativo a los recursos y solicitudes de revisiéon adicional).
Constiltese: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1ei/112529.htm.

68 Véanse articulos 6 y 8 de la Resolucion nam. 33/2022 del CADE. Consulltese:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesq documento consulta externa.php?
11fcbFKN81DNKUdhz4iilngl5 uKxXOK06JWeBzhMdulo7VayXeg9tKSSC3l YInBX8Qjt099g7spbtEusAyy
1J7fZ6z5AK-E7JynVgVAYniczU5wqgJ6ad4at3XodqUOL.
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Los casos que se tramitan por el procedimiento acelerado deben resolverse en un plazo de hasta
30 dias naturales a partir de la notificacién formal o pasan al procedimiento ordinario.®® Segun el
CADE, el plazo medio de revisién de los expedientes tramitados por el procedimiento acelerado
fue de 13 dias en 2023.7

6.5.2 Procedimiento ordinario

Los casos que no pueden tramitarse por el procedimiento acelerado se tramitan por el
procedimiento ordinario. En éste, las partes deben presentar la informacion exigida en el anexo
| de la Resolucion nim. 33/2022 del CADE. Deben presentarse mas informacion y documentos,
como datos de mercado de los ultimos cinco afios, estudios de mercado, documentos internos e
informacion mas pormenorizada sobre la entrada y la rivalidad, entre otros.

Si bien el plazo maximo para los procedimientos ordinarios es de 330 dias, el mismo puede variar
segln la complejidad del asunto. Segun el CADE, el periodo de revisibn medio de los
procedimientos ordinarios fue de 117 dias en 2023.™

6.6 Notificacion voluntaria e investigaciones de oficio

En el régimen brasilefio de control de operaciones de concentracién no existe la notificacion
voluntaria. Si una determinada operacién no alcanza los umbrales de notificacion, el CADE tiene
la facultad de exigir su notificacién hasta un afio después del cierre.”? Estas investigaciones
posteriores al cierre pueden ser iniciadas de oficio por el CADE o como consecuencia de las
denuncias de terceros.

En general, las investigaciones posteriores al cierre son poco frecuentes y tienen caracter
excepcional, centrandose principalmente en casos que puedan suscitar dudas en materia de
competencia. Hasta la fecha y segun datos publicos, el CADE solo ha iniciado investigaciones
posteriores al cierre en ocho ocasiones y solo ha aplicado medidas correctivas (de
comportamiento) en dos casos.”3-#

6 Articulo 7, parrafo 2, de la Resolucion ndm. 33/2022 del CADE. Consultese:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesg documento consulta externa.php?11fcbFKN81DN
KUdhz4iilngl5 uKxXOK06JWeBzhMdulo7VgyXeq9tKSSC3I YInBX80Qjt099qg7spbtEus5Ayy1J7fZ6z5AK-
E7JynVgVAYniczU5wgJ6a4at3XodqUOL.

70 Véase el informe anual de 2023 del CADE, Conslltese: https://cdn.cade.qov.br/Portal/acesso-a-
informacao/Transpar%c3%aancia%20e%20Presta%c3%a7%c3%a30%20de%20Contas/2023/RIG-

2023.pdf.

1 Véase el informe anual de 2023 del CADE, Consultese: https://cdn.cade.qov.br/Portal/acesso-a-
informacao/Transpar%c3%aancia%20e%20Presta%c3%a7%c3%a30%20de%20Contas/2023/RIG-
2023.pdf.

72 \Véase el articulo 88, parrafo 7, de la Ley de Defensa de la Competencia.

73 Véanse los casos de fusion n.° 08700.006497/2014-06 (Greca / Betunel / Centro Oeste),
08700.009828/2015-32 (Guerbert / Mallinkcrodt), 08700. 006355/2017-83 (SM [/ All Chemistry),
08700.005079/2019-06 (Sacel / Prosegur), 08700.003903/2020-19 (Fleury / Sabin / Wang & Andra), 08700.
006454/2023-11 (Schwabe / Herbarium), 08700.004240/2023-01 (123 Milhas / Maxmilhas) vy
08700.007319/2024-66 (Sintokogio / Elastikos).

7 Conslltese los casos de fusién 08700.006355/2017-83 (SM / All Chemistry) y 08700.005079/2019-06
(Sacel / Prosegur).
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6.7 Notificacion previa

El Reglamento Interno del CADE establece que solo los casos que se sometan al procedimiento
ordinario pueden incluir una fase de notificacion previa.’”® No existe un procedimiento especifico.
En general, se recomienda a las partes que mantengan conversaciones previas a la notificacion
con los responsables del expediente del CADE antes de presentar la solicitud formal. En la
practica, las partes deben remitir un borrador del formulario de solicitud a dichos responsables y
concertar una reunioén con ellos para recabar sus primeras impresiones. A continuacion, el equipo
encargado del caso suele solicitar informacion adicional para incluirla en el formulario de
presentacion. Por lo general, las partes reciben instrucciones de proceder con la presentacion
formal una vez que se hayan atendido las solicitudes. No hay un plazo especifico para la fase de
notificacidn previa, que puede variar en funcion de la carga de trabajo del equipo encargado del
expediente en el CADE y del tiempo que las partes empleen en atender las solicitudes
adicionales. Sin embargo, la fase de notificacion previa suele durar entre uno y tres meses.

6.8 Incumplimiento de la obligaciéon de notificacion (gun jumping)

Las operaciones sujetas a notificacion ante el CADE no pueden cerrarse o implementarse antes
de obtener la autorizacion final por parte de la autoridad de control de concentraciones.’® Las
partes deben permanecer independientes hasta que se obtenga la autorizacion definitiva y se
abstendran de:”’

0] Intercambiar informacién sensible desde el punto de vista de la competencia y secretos
comerciales, excepto en la medida que sea estrictamente necesaria para negociar la
operacion;

(i) Ejercer cualquier tipo de influencia sobre la otra parte y sus negocios;

(iii) Transferir cualquier activo o derecho a la otra parte;

(iv) Integrar operaciones y

(v) En términos mas generales, anticipar la ejecucion de la operacion.

En caso de incumplimiento de estas normas, las partes se exponen a las siguientes sanciones:

0] Multas de entre 60.000 y 60 millones de reales 7¢;

7> Articulo 114 del Reglamento Interno del CADE, Conslltese (en portugués e inglés):
https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/regimento-interno.

76 Articulo 88, parrafo 3, de la Ley de Defensa de la Competencia, Conslltese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02011-2014/2011/lei/112529.htm.

77 Véase la Guia para el andlisis de la consumacion previa de operaciones de concentracién, Conslltese:
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/quias-do-cade/quideline-gun-jumping-

september.pdf.

78 La Resolucion nim. 24/2019 del CADE establece una metodologia detallada para calcular las multas,
gue comienza con una multa base de 60 000 reales e incluye incrementos basados en factores como la
duracion del retraso (0,01 % del valor de la transaccion por dia de retraso) para notificar la operacion, la
gravedad de la conducta (hasta el 4 % del valor de la transaccién) y la intencionalidad (hasta el 0,4 % de
los ingresos medios de los grupos econémicos implicados). Ademas, existen reducciones en las multas en
funcion del momento de la notificacion: (i) reduccion del 50 % para las notificaciones voluntarias antes del
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(i) Medidas cautelares que declaren nulos los actos realizados en contravencion de las
normas explicadas anteriormente e

(iii) Investigacion del comportamiento de las partes y de su posible responsabilidad por
infraccion de la legislacion de defensa de la competencia.

Se recomienda el uso de protocolos antimonopolio y equipos independientes.

El CADE dispone de hasta cinco afios para emprender acciones coercitivas contra las partes que
hayan infringido la Ley de Defensa de la Competencia.

La ley establece que el plazo de prescripcidon es aplicable a las acciones de ejecucién, que, en
el caso de las infracciones de gun jumping, son: multas, incoacién de una investigaciéon de
defensa de la competencia y la declaracion de nulidad de los actos de cierre y posteriores. Sin
embargo, el andlisis de control de fusiones de los casos sujetos a presentacion obligatoria no
esta sujeto a prescripcion, por lo que el CADE tiene la potestad de analizar el fondo del asunto
en cualquier momento.”

En cuanto al procedimiento:&

() La SG del CADE debe abrir una investigacion formal antes de concluir que se ha
producido una infraccion de gun jumping, en la que las partes tienen derecho a ser oidas
(normalmente mediante alegaciones escritas). Tras oir a las partes, la SG del CADE
puede cerrar la investigacion o aplicar las sanciones mencionadas anteriormente, asi
como ordenar la notificacion de la operacién (en caso de que la transaccion aun no haya
sido notificada).

Si la SG del CADE decide archivar la investigacion, el Tribunal del CADE puede solicitar
la revisién de la decision en un plazo de 15 dias naturales a partir de la publicacién de la
decision de archivo en el Boletin Oficial de Brasil.

(i) Las partes pueden apelar la decisién de la Superintendencia General en un plazo de 15
dias naturales a partir de la publicacion de la decision de archivo en el Boletin Oficial de
Brasil, con el fin de que el asunto se remita al Tribunal para que éste dicte una resolucion
definitiva.

inicio de cualquier procedimiento de investigacion o reclamacion de terceros; (ii) reduccion del 30 % para
las notificaciones voluntarias después de una reclamacion de terceros, pero antes del inicio de un
procedimiento de investigacion y (iii) reduccion del 20 % para las notificaciones voluntarias después del
inicio de un procedimiento de investigacion, pero antes de la decision del Tribunal del CADE que ordene la
notificacion. EI CADE esta autorizado a considerar otros criterios en casos excepcionales, en los que la
imposicion de multas siguiendo la metodologia prevista en la Resolucion seria desproporcionada e
injustificada.  Conslltese:  https://cdn.cade.qgov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/normas-e-
legislacao/resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30%2024 2019.pdf.

™ Veéase articulo 46 de la Ley de Defensa de la Competencia, Conslltese:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112529.htm. En cuanto al debate
jurisprudencial del CADE en torno al plazo de prescripcion aplicable al analisis del control de las fusiones,
véase el Procedimiento Administrativo para el Analisis de la Consumacioén Previa de Operaciones de Fusion
n.° 08700.002184/2021-08. Partes: Grand Brasil y Bis Distribuic&o de Veiculos.

80 Véanse articulos 7 a 13 de la Resolucion nim. 24 del CADE, Conslltese:
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/normas-e-
leqgislacao/resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30%2024 2019.pdf.
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Las partes deben presentar una solicitud formal en un plazo de hasta 30 dias naturales
a partir de la fecha en que la decisién que ordena a las partes presentar la solicitud sea
definitiva. La decision se convierte en definitiva - y, en consecuencia, el plazo para la
notificacion comienza a correr - cuando (i) el Tribunal del CADE deniega el recurso de
las partes que pretende eximir a la operacion de la presentacién obligatoria; o (i) el plazo
de apelacién expira sin que las partes presenten un recurso contra la decision de la SG
del CADE que ordena la natificacion.

(iii) ElI CADE puede dictar una medida provisional para evitar que las partes adopten medidas
gue puedan ir en detrimento de la competencia y que no puedan ser revertidas.

7. Investigaciones anti-monopolio

0] Régimen aplicable: En lo que respecta a los aspectos sustantivos de las investigaciones
antimonopolio, el marco juridico vigente se encuentra recogido en el articulo 36 de la Ley
de Defensa de la Competencia, que establece ejemplos de practicas consideradas
violaciones antimonopolio en Brasil. Por su parte, los articulos 66 a 84 de la Ley de
Defensa de la Competencia®! y los articulos 139 a 162 del Reglamento Interno del CADE
82 establecen las normas de procedimiento para las investigaciones antimonopolio
llevadas a cabo por dicho organismo.

(ii) Inicio de la investigacién: las investigaciones antimonopolio corren a cargo de la SG del
CADE y pueden iniciarse:

(a) Ex officio (a partir de informacion a la que el CADE o su personal hayan tenido
acceso);

(b)  Por orden del Tribunal del CADE;

(c) Con base en informacién recabada a través de la negociacion de un acuerdo de
clemencia o

(d) A partir de denuncias de terceros (cualquier operador del mercado o particulares;
el Congreso Nacional, incluidas denuncias individuales de miembros del Senado
y la Camara de Representantes; la Secretaria de Reformas Econdmicas del
Ministerio de Economia de Brasil; la Oficina del Ministerio Publico Federal en el
CADE; el Abogado General en el CADE; y otras agencias reguladoras).

(iii) Plazos: en Brasil, existen tres procedimientos para las investigaciones antimonopolio:83
(@) Procedimiento preparatorio (Procedimento Preparatério) — el CADE analiza si

las reclamaciones pertenecen al ambito de la Ley de Defensa de la Competencia.
De conformidad con el Reglamento Interno del CADE, la SG del CADE debe

81 Consultese: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/|12529.htm

82 Conslltese: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/regimento-interno/Regimento-interno-
Cade-versao-14-04-2023.pdf

83 Aunque el Reglamento Interno del CADE establece plazos especificos para la duracion del Procedimiento
Preliminar y de la Investigacion Administrativa, su incumplimiento no conlleva ninguna consecuencia.
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(iv)

(v)

decidir si (i) procede con la investigacion y abre una investigacion administrativa o
(i) desestima la investigacion.

= Sila SG del CADE opta por desestimar la investigacion, el Tribunal del CADE
puede revisarla y ordenar a la misma que prosiga con la investigacion.

= La SG del CADE no esta obligada a iniciar la investigacion mediante el
procedimiento preliminar. Si estima que las denuncias aportan indicios
suficientes de una infraccion de la legislacion de defensa de la competencia,
la SG puede iniciar directamente una investigacion administrativa o un
procedimiento administrativo.

(b) Investigacion administrativa (Inquérito Administrativo) — el CADE determina si
existen pruebas suficientes para iniciar una investigacion formal (procedimiento
administrativo) contra las partes investigadas. De conformidad con el reglamento
interno del CADE, la investigacion administrativa debe concluirse en un plazo de
180 dias. Sin embargo, dicho plazo puede ser prorrogado por la SG del CADE sin
gue exista un limite en el nimero de prérrogas. Por lo tanto, no existe un plazo
especifico para la finalizacion de la investigacion administrativa. Una vez
finalizado, el SG del CADE debe emitir su opinidn (i) archivando la investigacion
administrativa o (ii) iniciando un procedimiento administrativo.

(c) Procedimiento administrativo (Processo Administrativo) La SG del CADE
acusara formalmente a las partes investigadas de una infraccion de la legislacién
de defensa de la competencia. En la resolucion de apertura (despacho), la SG del
CADE expondra los hechos y actos atribuidos a las partes investigadas y las
considerard como demandadas. Los demandados pueden presentar sus defensas
y solicitar la presentacién de pruebas (como audiencias, peritos y testimonios de
testigos, etc.). Finalmente, la SG del CADE debe emitir un dictamen con sus
resultados y conclusiones. A continuacién, debe iniciarse un procedimiento
administrativo ante el Tribunal del CADE, que es responsable de dictar una
resolucién final. No hay un plazo especifico para que la SG del CADE concluya el
procedimiento administrativo.

Acta de acusacién: la nota de apertura del procedimiento administrativo se considera el
documento de acusacion inicial, en el que se enumeran los acusados y los hechos y
acciones que se les atribuyen. No obstante, al presentar su dictamen final al Tribunal del
CADE, es posible que la SG del CADE proponga el sobreseimiento del caso en relacién
con las sociedades/personas previamente enumeradas como acusadas y acusadas en
la nota de apertura.

Defensas: de acuerdo con los principios constitucionales de tutela judicial efectiva y de
defensa plena, las partes investigadas y los demandados tienen derecho a presentar sus
defensas, alegaciones y pruebas en cualquier fase del procedimiento. Sin embargo, a
los demandados se les concede un plazo de 30 dias naturales para presentar sus
defensas y solicitar la aportacion de cualquier prueba que consideren necesaria, tras el
inicio del procedimiento administrativo. Este periodo de 30 dias solo comienza cuando
finaliza la notificacion a los demandados (es decir, el proceso en el que el CADE
formalmente, por medios electrénicos o servicio postal, hace saber a los demandados
gue ha iniciado una investigacion formal contra ellos, les envia una copia de la Nota de
Apertura y les solicita que presenten sus defensas), y todos los demandados son
informados de que el Procedimiento Administrativo esta en curso.
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(vi)

(vii)

(vii)

Fase probatoria y audiencias: todas las pruebas que los demandados pretendan

presentar (incluidos los testimonios de peritos y testigos) deberan presentarse junto con
sus defensas tras el inicio del procedimiento administrativo.

Los demandados tienen derecho a solicitar que se presenten pruebas adicionales
durante la fase de investigacion. Posteriormente, la SG del CADE emitira una decision
gue admita (o deniegue) la presentacion de las pruebas solicitadas por los demandados.

La fase de investigacion concluye con la emision de una Nota Final por parte de la SG
del CADE y la remisién del caso al Tribunal del CADE para que dicte una resolucién
definitiva.

Decision del organismo: tras la fase de investigacion realizada por la SG del CADE, el
Tribunal del CADE revisara las pruebas recogidas y determinara si justifican una condena
por infraccién de la legislacion de defensa de la competencia. El Tribunal del CADE debe
emitir su decisién (i) condenando al demandado (s) o (ii) archivando el caso.

Acuerdos de conciliacidn: se puede presentar una propuesta de conciliaciéon en cualquier
procedimiento de investigacion (ya sea en casos relacionados con acuerdos horizontales
u otras infracciones del derecho de la competencia) y puede ser propuesta por el
demandado (s) o por el propio CADE. Cuando el asunto se halla ain en la fase de
investigacién de los hechos, la SG del CADE negocia los acuerdos y los remite al
Tribunal del CADE para su ratificacion, acompafiados de un dictamen no vinculante de
la SG del CADE. Sin embargo, cuando el caso ya ha llegado a la fase de juicio, la
propuesta de acuerdo es presentada por el demandado al Comisionado Ponente para
su negociacion y presentada al pleno del Tribunal del CADE para su aprobacion.

Una vez aprobados, los acuerdos de conciliacion suspenden la investigacion contra el
demandante. En la fase de resolucion final, el Tribunal del CADE confirmara si el
demandado ha cumplido plenamente los términos del acuerdo y, en caso afirmativo, se
procedera al archivo de la investigacion en relacion con ese demandado.

En cualquier caso, la aprobacién de la propuesta de acuerdo depende de su
conveniencia y oportunidad (por ejemplo, si las pruebas presentadas por el demandado
son sélidas, si el CADE aun no ha reunido pruebas suficientes contra el demandado,
etc.). En funcién del tipo de investigacion, los acuerdos estaran sujetos a diferentes
requisitos, como se detalla a continuacion:

(@) Investigaciones relacionadas con acuerdos horizontales: Véase el apartado
5.4 anterior.

(b) Investigaciones relacionadas con el abuso de posicién dominante y otras
restricciones: No se exige necesariamente a los demandados que paguen
multas, pero se les puede exigir que lo hagan. Los demandados deben cesar la
conducta investigada y/o sus efectos que perjudican la competencia. Para lograr
estos objetivos, la SG del CADE puede imponer obligaciones adicionales, como
exigir que el cumplimiento de los términos del acuerdo sea supervisado por un
fideicomisario.
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8. Revision judicial

El CADE es el organismo encargado de velar por el cumplimiento de la legislacién brasilefia en
materia de competencia a nivel del poder ejecutivo. Sin embargo, sus resoluciones estan sujetas
a revision judicial. La legislacion brasilefia permite a las partes afectadas por las resoluciones del
CADE recurrirlas tanto por motivos de procedimiento como de fondo.

En términos generales, la revision judicial de las resoluciones del CADE suele comenzar en los
tribunales federales brasilefios (Tribunais Regionais Federais), tanto en el tribunal de primera
instancia (primeira instancia) como en el de apelacion (segunda instancia). Las resoluciones
pueden ser dictadas por el STJ si estan relacionadas con la interpretacion de la legislacion federal
(como es el caso de la Ley de Defensa de la Competencia). Si las resoluciones afectan a
cuestiones constitucionales, el asunto puede ser recurrido en ultima instancia ante el STF,% la
mas alta instancia judicial del pais.

En 2020, el Tribunal Supremo Federal de Brasil dictd una importante resolucién en la que
confirmaba que el poder judicial brasilefio debe mostrar deferencia ante las resoluciones
sustantivas del CADE y abstenerse de volver a examinar los debates relacionados con la
competencia, ya que el CADE es la autoridad dotada de los conocimientos técnicos y la
capacidad institucional adecuados para examinar los asuntos relacionados con la competencia.
Con lo anterior, el Tribunal Supremo Federal de Brasil establecia que la revisién judicial debia
limitarse a examinar la legalidad de las decisiones emitidas por el CADE. No obstante, las
consecuencias practicas de esta decision del STF todavia no se conocen y queda por ver c6mo
la consideraran los tribunales inferiores, sobre todo porque las empresas estan impugnando cada
vez mas las decisiones del CADE ante los tribunales por motivos de fondo.858¢

9. Otros procedimientos

9.1 Informes de defensa de la competencia

Como se ha expuesto en el apartado 1.2 anterior, la SRE es responsable de la defensa de la
competencia dentro del Sistema Brasileio de Defensa de la Competencia. Participa
principalmente en consultas publicas organizadas por los organismos reguladores brasilefios,

84 L as funciones principales del Tribunal Supremo Federal de Brasil atafien a la proteccion de la Constitucion
y la interpretacion de las disposiciones constitucionales, mientras que la competencia del Tribunal Superior
de Justicia de Brasil se limita a las disputas que implican conflictos entre disposiciones de la legislacion
federal.

85 Véase Recurso extraordinario n.° 1.083.995/DF. Ponente: Luiz Fux

86 Para el debate académico sobre este tema, véase Marntis, Paulo; Vieira, Lucas. Deferéncia judicial as
decisGes do conselho administrativo de defesa econémica (Cade): direito adquirido ou conquista diaria?.
Revista Eletrdnica de Direito Processual — UERJ. Afio 19. Volumen 26. Nimero 1. Enero/abril de 2025.
Conslltese: https://www.e-publicacoes.uerj.br/redp/article/download/74057/52813/333738. Acceso el 8 de
enero de 2025.
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pero también publica otros documentos de defensa que analizan los efectos econdmicos de los
actos legislativos.8788

Paralelamente, el CADE también ejerce funciones de defensa. Por ejemplo, la DEE del CADE
ha publicado varios informes que abarcan aspectos competitivos de la legislacion propuesta y
vigente, asi como otras iniciativas reglamentarias. La DEE del CADE también ha participado en
asuntos comerciales, analizando medidas antidumping.®®

9.2 Estudios de mercado

La DEE del CADE publica constantemente estudios de mercado que reflejan la practica decisoria
del CADE en sectores especificos, que pueden incluir andlisis concretos sobre fusiones y
conductas. Hasta la fecha, la DEE ha publicado alrededor de 20 estudios de mercado sobre
varios sectores, entre ellos la sanidad, la educacion, los servicios portuarios y el transporte
maritimo, los pagos, los productos agricolas y las plataformas digitales.*°

9.3 Guias

Véase apartado 1.1 anterior.

9.4 Dictamenes para laredaccion de reglamentos
Véase el apartado 11.1 anterior.

9.5 Consulta

De acuerdo con la Resolucion nim. 12/2015 del CADE, las sociedades, asociaciones
comerciales y personas fisicas pueden iniciar un procedimiento de consulta para conocer la
opinion del CADE sobre: (i) el modo de interpretar la Ley de Defensa de la Competencia en el
marco de fusiones o conductas especificas; (i) si determinadas conductas o contratos
propuestos 0 ya vigentes constituyen una infraccion de la normativa de defensa de la
competencia.

Los procedimientos de consulta solo pueden ser iniciados por aquellas empresas y personas
directamente relacionadas con la conducta o fusion que se debatird durante la consulta, o por
asociaciones comerciales que actiian en nombre de mas de una empresa que se vea afectada
por determinada conducta o fusién. Los procedimientos de consulta solo pueden abordar
situaciones especificas y bien definidas, no situaciones meramente tedricas.

87 Véase https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes-institucionais/estudos-
economicos/advocacy.

88 Véase https://www.gov.br/fazenda/pt-br/composicao/orgaos/secretaria-de-reformas-
economicas/publicacoes/notas-informativas.

89 Las contribuciones y actividades de CADE DEE se pueden consultar en: https://www.gov.br/cade/pt-
br/centrais-de-conteudo/publicacoes-institucionais/estudos-economicos/notas-tecnicas y
https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes-institucionais/estudos-
economicos/advocacy.

90 Véase https://www.gov.br/cade/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes-institucionais/estudos-
economicos/cadernos-do-cade.
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Las consultas se presentan directamente ante el Tribunal del CADE, y uno de los Comisionados
del CADE es el encargado de ser el Comisionado Ponente encargado y llevar el caso al resto
del tribunal. La decisién vincula al Tribunal del CADE vy al solicitante durante cinco afios a partir
de su emision y Gnicamente puede ser revisada por el Tribunal del CADE durante dicho plazo si
se dispone de nueva informacion.

Hay que sefialar que, si el Tribunal del CADE entiende que la conducta podria ser ilegal, tiene la
potestad de abrir una investigacion contra el solicitante.

10. llicitos civiles

El articulo 47 de la Ley de Defensa de la Competencia permite a cualquier persona o sociedad
presentar demandas ante los tribunales brasilefios para resarcirse de los dafios causados por
infracciones de la legislacién de defensa de la competencia y solicitar una orden de cese y
desistimiento. La presentacion de una demanda no afecta a los procedimientos administrativos
llevados a cabo por el CADE.

Las demandas privadas todavia no estan muy extendidas, pero existen precedentes.

En 2022, el Congreso brasilefio introdujo nuevas disposiciones en la Ley de Defensa de la
Competencia, mediante la Ley n.° 14.470/2022, con el fin de incentivar las reclamaciones por
dafos y perjuicios. Los principales cambios son: (i) los demandantes pueden ahora obtener una
indemnizacion por dafios y perjuicios por el doble en caso de infracciones de carteles (en otros
supuestos de practicas anticompetitivas, sigue aplicAndose una indemnizacién por dafios y
perjuicios Unica); (ii) los solicitantes de clemencia y de acuerdo extrajudicial no estan sujetos a
una indemnizacién por dafios y perjuicios por el doble (solo una indemnizacién por dafios y
perjuicios Unica), y no responden solidariamente por la infracciéon de otras personas/entidades
que participan en el cartel; (iii) las decisiones del CADE que condenan a un cartel permiten a los
tribunales conceder medidas cautelares contra las entidades implicadas en el contexto de
demandas privadas; (iv) sin embargo, los demandantes siguen teniendo la carga de la prueba
en relacion con la existencia de precios supracompetitivos y otros dafios causados por el cartel;
(v) el plazo de prescripcidon de las demandas privadas se ha ampliado de tres a cinco afios a
partir del dia de la publicacién de la resolucidn del CADE en el Boletin Oficial de Brasil.
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FNE
TDLC
DL 211
ICG
LDE
CLP
UTA

1.

11

Chile

Mario Ybar

Abreviaturas
Fiscalia Nacional Econémica
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
Decreto Ley N° 211
Instruccion de Caréacter General
Ley 21.595 de 2023 sobre Delitos Econdémicos
Peso chileno (moneda)

Unidad Tributaria Anual

Antecedentes generales

Marco normativo

El régimen chileno de Libre Competencia esta contenido en los siguientes cuerpos legales:

0

(ii)

(iii)

Constitucion Politica de Chile: El articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de Chile

establece la base del sistema nacional de competencia. Dicho articulo garantiza el
derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la moral, el
orden publico y la seguridad nacional.

Decreto Ley N° 211: EI DFL N° 1 de 2005 fija el texto refundido, coordinado y

sistematizado del Decreto Ley N° 211, que contiene la normativa chilena sobre libre
competencia (“DL 211” o “Ley de Competencia”). De acuerdo con el DL 211, la promocién
y defensa de la libre competencia corresponde al Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (“TDLC”) y a la Fiscalia Nacional Econdmica (“FNE”).

Otras leyes: Otras leyes relevantes son:

(@)

(b)
(©
(d)

()
(f)

Ley N° 19.733 sobre Libertades de Opinién, Informacién y Ejercicio del
Periodismo;

Ley N° 19.542 que Moderniza el Sector Portuario Estatal;
D.F.L. N° 323, de 1931, Ley de Servicios De Gas;

Ley N° 20.920 sobre Gestion de Residuos, la Responsabilidad Extendida del
Productor y Fomento al Reciclaje;

Ley No 20.169 de Competencia Desleal;

Ley No 19.496 de Proteccién al Consumidor;
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(g Codigo de Procedimiento Civil que rige los aspectos procedimentales de los
procedimientos ante el TDLC; y,

(h) Cadigo Procesal Penal que rige supletoriamente en el ejercicio de las medidas
intrusivas por parte de la FNE para casos de colusion.

(iv) Regulaciones del TDLC: ElI TDLC ha dictado 30 regulaciones internas (Auto Acordados),
19 de las cuales se encuentran actualmente vigentes?'. Los principales Auto Acordados
son los N 5, 16 y 19. El primero, establece la forma de tramitacién de demandas o
requerimientos, por una parte, y de consultas, por la otra, cuando recaigan sobre unos
mismos hechos, en relacion con la aplicacion del procedimiento denominado “no
contencioso”. El segundo, regula el procedimiento para la declaracion de
confidencialidad y reserva de los documentos acompafiados ante el TDLC, y para la
elaboracion de sus respectivas versiones publicas. El tercero se refiere a la tramitacion
electronica de los procesos.

Por otra parte, el TDLC también cuenta con la potestad para dictar “Instrucciones de
Caracter General” (ICG) que deben ser consideradas por los privados. Esta potestad
regulatoria ha sido ejercida por el TDLC en un limitado namero veces, pudiéndose
destacar: (i) las ICG N°5 Respecto de las Condiciones de Competencia en el Mercado
de los Medios de Pago con Tarjetas de Crédito, Tarjetas de Débito y Tarjetas de Pago
con Provisién de Fondos?; (ii) las ICG N°1 sobre el Mercado de Servicios de Recoleccion,
Transporte y Disposicién de Residuos Sélidos Domiciliarios?; y (iii) las ICG N°2 sobre la
Provision de Servicios de Telefonia Mévil y la Oferta Conjunta de Servicios de
Telecomunicaciones* (modificadas por las ICG N°45).

(v) Jurisprudencia: Chile se rige por el sistema de derecho continental de modo que el
precedente judicial no es vinculante para los tribunales. Sin embargo, la jurisprudencia
del TDLC y la Corte Suprema ha ido llenando de contenido la regulacion del DL 211, que
es un texto legal relativamente breve. Lo mismo ocurre con las resoluciones de la FNE,
en relacién con el sistema de control previo y obligatorio de fusiones (que se encuentra
a cargo de esta autoridad).

(vi) Soft-law: La FNE frecuentemente elabora guias mediante las cuales orienta a los
usuarios respecto de los criterios o requisitos que tendra en consideracion al momento
de iniciar investigaciones por la comision de un determinado ilicito, revisar operaciones
de concentracion, elaborar estudios de mercado, entre otros. Si bien no tienen el caracter
de vinculantes, estas guias frecuentemente son tomadas en consideracién por los
privados en los procedimientos de libre competencia. Ademas, adquieren particular
importancia cuando estan destinadas a orientar a los usuarios respecto de los
procedimientos administrativos que son de exclusiva competencia de la FNE, tales como

1 Ver autos acordados por el TDLC en el siguiente link: https://www.tdlc.cl/auto-acordados/.

2 Disponible en: https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/2022/08/ICG 5-2022.pdf.

3 Ver texto refundido en:
https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/instrucciones generales/Instruccion General 03 2013.pdf

4 Ver texto original en:
https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/instrucciones_generales/Instruccion General 02 2012.pdf;

5 Ver modificacion en:
https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/instrucciones generales/Instruccion General 04 2015.pdf.
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el procedimiento de control preventivo de operaciones de concentracion, o la solicitud de
delacion compensada. Las principales guias emitidas por la FNE son:

(&) La Guia Interna para Solicitudes de Multas;

(b) La Guia Interna para la Interposicion de Querellas por el Delito de Colusion?;
(c) La Guia Interna para el Desarrollo de Estudios de Mercado?;

(d) La Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracion Horizontales?®

(e) La Guia Practica para la Aplicacion de Umbrales de Notificacion de Operaciones
de Concentracién en Chile©;

()  La Guia para el Andlisis de Restricciones Verticales';

(g) La Guia de Competencia (de la FNE para conocer de operaciones de
concentracién)'?; y

(h) La Guia de Remedios?s.
1.2 Disefio institucional

El sistema actual contempla un modelo judicial en que una agencia administrativa —la FNE-
investiga y presenta casos ante un ftribunal -el TDLC- que para estos efectos desempefia
funciones de naturaleza jurisdiccional (resolver conflictos con efectos de cosa juzgada), y cuyas
decisiones son susceptibles de ser reclamadas ante la Corte Suprema.

Adicionalmente, el TDLC es revestido de potestades extra-jurisdiccionales propias de un 6rgano
administrativo (articulo 18, N°s 2 a 4 del DL 211). Estas potestades consisten en: (i) la dictacion
de Instrucciones de Caracter General que deben ser cumplidas por los agentes de una
determinada industria o mercado; (ii) la recomendacion, al Presidente de la Republica, de
modificaciones normativas a preceptos legales o reglamentarios que estime contrarios a la libre

6 Ver documento de agosto de 2019 en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2019/08/Gu%C3%ADa-de-multas.pdf.

7 Ver documento de junio de 2018 en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2018/06/Gu%C3%ADa-de-Querellas-final-definitiva.pdf.

8 Ver documento de mayo de 2017 en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Guia_Estudios Mercado Final oct2017.pdf.

9Ver documento de mayo de 2022 en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2022/05/20220531.-Guia-
para-el-Analisis-de-Operaciones-de-Concentracion-Horizontales-version-final-en-castellano.pdf.

10 ver documento de 2019 en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2019/08/Guia_Umbrales-08.2019.pdf.

11 Ver documento de 2014 en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Gu%C3%ADa-Restricciones-Verticales-1.pdf.

12 ver documento de 2017 en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Guia-de-competencia.pdf.

13 Ver documento de 2017 en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Guia-de-remedios-.pdf.
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competencia, asi como la dictacion de estos cuando sea necesario para fomentar la
competencia; y (iii) la resolucion de consultas relacionadas con hechos, actos o contratos que
podrian afectar la libre competencia'.

La FNE, sin embargo, también cuenta con atribuciones diferentes de las que tradicionalmente
son delegadas a los drganos fiscalizadores o investigadores administrativos (art. 39 DL 211),
tales como: (i) elaborar estudios de mercado; (ii) proponer al Presidente de la Republica
modificaciones normativas a preceptos legales o reglamentarios que estime contrarios a la libre
competencia, o la dictacién de estos cuando sea necesario; Yy, (iii) la tramitacion y resolucion de
solicitudes de operaciones de concentracidn sujetas al control preventivo.

1.3 Evolucién del sistema

El primer estatuto relacionado con la Libre Competencia en Chile, la Ley 13.305, fue redactado
el afio 1959. Dicha norma reproducia ideas y conceptos de la Sherman Act y creaba una
Comisién para conocer de reclamos por conductas anticompetitivas.

Sin embargo, el sistema actual de Libre Competencia fue instaurado el afio 1973, mediante el
DL 211. Dicha norma ha sido modificada en varias ocasiones, tales como: (i) la Ley N°19.911
de 2003, que cred el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, asegurando la independencia,
especializacion y dedicacién de las autoridades; (ii) la Ley N°20.361 de 2009, que introdujo una
serie de cambios con el propdsito de dotar de mayor efectividad las investigaciones de la FNE,
entre los que destacan el aumento de multas, la introduccién de atribuciones para realizar
interceptaciones telefonicas y allanamientos, la creacién del mecanismo de delacion
compensada y la ampliacion del plazo de prescripcion de las conductas anticompetitivas; y (iii)
la Ley N° 20.945 de 2016, dentro de la cual destacan las siguientes reformas:

0] Criminalizacion de los carteles duros;

(i) Eliminacién del requisito consistente en que los acuerdos que involucren a “competidores
entre si” revistan a las partes de poder de mercado en el caso de los carteles duros;

(i) Prohibicién del Interlocking entre empresas competidoras;

(iv) Obligacién de informar, ex post, adquisiciones de participaciones minoritarias en
empresas competidoras;

(v) Aumento de las multas hasta un 30% de las ventas del periodo o el doble del beneficio
obtenido;

(vi) Creacién de un sistema de control preventivo de operaciones de concentracion; y,

(vii) Otorgamiento al TDLC de la facultad para conocer los casos de dafios derivados de las
infracciones a la libre competencia.

14 El sentido original de esta potestad era entregar certeza juridica para los actores de los mercados,
quienes pueden tener dudas respecto de si un determinado hecho o acto celebrado, o por celebrarse, puede
llegar a infringir la libre competencia, sin que exista un “conflicto” de trascendencia juridica. Sin embargo,
en la practica, este procedimiento ha sido utilizado para ventilar asuntos que son propios de los
procedimientos contenciosos, ver: Mario Ybar, “Hoja de ruta para la libre competencia en Chile: Una
propuesta”, Dialogos CeCo (marzo 2022), pp. 33-36, https://centrocompetencia.com/dialogo-hoja-de-ruta-
para-la-libre-competencia-en-chile-una-propuesta/.
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La dltima reforma al DL 211 fue incorporada con la Ley 21.595 de 2023 sobre Delitos Econémicos
(LDE). Los cambios introducidos al sistema de libre competencia en esta ley son pequefios,
pudiéndose resumir de la siguiente forma: (i) se derogan los incisos tercero y cuarto del art. 62
del DL 211, que establecian un sistema “especial” de graduacion de las penas, remitiéndose en
cambio al marco establecido en la ley de Delitos Econémicos, con las circunstancias especiales
contempladas para las atenuantes por reglas de cooperacion (art. 63 LDE); y (ii) las penas de
inhabilidades fueron sacadas del inciso segundo del art. 62 del DL 211 para incorporarse en las
disposiciones generales de la LDE.

1.4 Tipificacion de actos contrarios a la libre competencia y ambito de
accion

El tipo genérico establecido por el DL 211 se encuentra tipificado en el inciso primero del articulo
3°, que prohibe la ejecucion o celebracion, individual o colectiva, de cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir
dichos efectos?®. Esto quiere decir que se trata de un tipo abierto e indeterminado, no limitado a
ejemplos especificos de infraccion a la competencia.

De esta forma, son la Corte Suprema o el TDLC los 6rganos que deben dar contenido al DL 211,
por la via de resolver casos individuales, adoptando, sin embargo, definiciones de politica publica
relevantes en materia de libre competencia.

Sin perjuicio de lo anterior, el mismo articulo 3°, en su inciso segundo, provee de ejemplos
concretos de conductas que se consideran hechos, actos o convenciones que impiden restringen
0 entorpecen la libre competencia, o que tienden a producir dichos efectos®®. Tales son:

() Acuerdos o préacticas concertadas: Son contrarios a la libre competencia, los acuerdos o
practicas concertadas, que involucren a competidores “entre si” y que consistan en fijar
precios de venta o de compra, limitar la produccién, asignarse zonas o cuotas de
mercado, o que afecten los resultados de procesos de licitacion. Los acuerdos

15DL 211, art. 3.
16 El inciso segundo del articulo 3 sefiala que:

“Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la
libre competencia o que tienden a producir dichos efectos:

a) Los acuerdos o practicas concertadas que involucren a competidores entre si, y que consistan en fijar
precios de venta o de compra, limitar la produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el
resultado de procesos de licitacion, asi como los acuerdos o practicas concertadas que, confiriéndoles
poder de mercado a los competidores, consistan en determinar condiciones de comercializacion o excluir a
actuales o potenciales competidores.

b) La explotacion abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de una posicion
dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro producto,
asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes.

¢) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o
incrementar una posicion dominante.

d) La participacion simultanea de una persona en cargos ejecutivos relevantes o de director en dos 0 mas
empresas competidoras entre si, siempre que el grupo empresarial al que pertenezca cada una de las
referidas empresas tenga ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que excedan
las cien mil unidades de fomento en el Gltimo afio calendario. Con todo, s6lo se materializaré esta infraccion
si transcurridos noventa dias corridos, contados desde el término del afio calendario en que fue superado
el referido umbral, se mantuviere la participacion simultanea en tales cargos.
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horizontales que no recaigan sobre variables comprendidas en la descripcién anterior,
por su parte, resultaran contrarios a la libre competencia en la medida que se acredite
que el acuerdo o practica resulta apta para conferir poder de mercado a sus
integrantes??).

(i) La explotacion abusiva de una posicidon dominante en el mercado: se entregan una serie
de ejemplos de abuso de posicidon dominante que pueden ser considerados contrarios a
la libre competencia (como imponer a una venta, la venta de otro producto). Esta
explotacion puede ser realizada por uno o varios agentes econémicos.

(iii) Practicas predatorias o de competencia desleal: ambas hipétesis se regulan en conjunto
y son consideradas ilicitas en la medida que sean realizadas con el objeto de alcanzar,
mantener o incrementar una posicién dominante.

(iv) La posicion simultdnea de una persona en cargos ejecutivos relevantes en dos o mas
empresas competidoras: esta disposicion, conocida como prohibicién del interlocking,
solo es aplicable en la medida que ambas empresas superen un umbral de ingresos
anuales por ventas establecido en la misma ley?®.

Por su parte, el articulo 3° bis tipifica las distintas hipotesis de infracciones al deber de notificar
operaciones de concentracion que se encuentren sujetas al régimen de control previo obligatorio
(“Gun Jumping”)*°.

1.5 Sujetos pasivos de las acciones de libre competencia

Las demandas o requerimientos pueden dirigirse contra todo aquel “que ejecute o celebre,
individual o colectivamente cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca
la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos”?, sin importar si se trata de personas
naturales o juridicas, o de entes publicos o privados.

En una jurisprudencia reiterada y uniforme, el TDLC y la Corte Suprema han reconocido la
llamada “doctrina de la Unica entidad econémica”, conforme a la cual el sujeto pasivo de una
demanda o requerimiento puede incluir a todas las empresas que forman parte de su mismo

17 Sobre esto, véase: TDLC, Sentencia N°187/2023, C°17. Ficha disponible en:
https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/fne-calguin-pegasus-faasa-colusion/

18 100.000 Unidades de Fomento (equivalentes a USD 3.900.000, aprox.).

19 Articulo 3°, Bis: “Podran también aplicarse las medidas del articulo 26, asi como aquellas medidas
preventivas, correctivas o prohibitivas que resulten necesarias, a quienes: a) Infrinjan el deber de
notificacién que establece el articulo 48; b) Contravengan el deber de no perfeccionar una operaciéon de
concentracion notificada a la Fiscalia Nacional Econémica y que se encuentre suspendida de acuerdo con
lo establecido en el articulo 49; c¢) Incumplan las medidas con que se haya aprobado una operaciéon de
concentracion, al tenor de lo dispuesto en los articulos 31 bis, 54 6 57, segun sea el caso; d) Perfeccionen
una operacién de concentracion en contra de lo dispuesto en la resolucion o sentencia que haya prohibido
dicha operacién, de conformidad a lo establecido en los articulos 31 bis 6 57, segun corresponda; y, €)
Notifiquen una operacién de concentracion, de conformidad al Titulo 1V, entregando informacion falsa”.

20pl 211, art. 3.
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grupo econémico, siendo determinante para esto distinguir cuando una matriz puede ejercer
influencia decisiva sobre su filial?.

1.6 Extraterritorialidad

El TDLC ha declarado su jurisdiccion sobre conductas ejecutadas en el exterior que producen
efectos en Chile:

“(...) debe tenerse presente que este Tribunal ha manifestado en reiteradas oportunidades
que, si se siguiera la argumentacion de la requerida Whirlpool, la presunta conducta ilicita
guedaria reducida Unicamente al lugar en que supuestamente se comete, celebra o
acuerda, sin alcanzar al lugar en el que se producirian los efectos actuales o potenciales
de la misma, con lo que se llegaria al extremo de no poder juzgarse en Chile restricciones
a la competencia efectuadas en el extranjero pero que afecten a alguno de nuestros
mercados, o al de juzgar conductas realizadas en Chile que no sean aptas para producir
efectos anticompetitivos en el pais, perdiendo con ello sentido la normativa del D.L. N°
211, cuyo propésito es el de velar, dentro del territorio de la Republica de Chile, por el
desenvolvimiento competitivo de sus mercados”.

“[UJna postura contraria a la expuesta precedentemente generaria el incentivo perverso
de dejar en la impunidad a quienes, queriendo vulnerar la competencia en los mercados
chilenos, adoptasen ex profeso sus decisiones anticompetitivas o ejecutasen las acciones
tendientes a implementarlas fuera de Chile, viajando con tal propésito a otro pais, o
utilizando medios de comunicacién o intermediarios no situados en Chile, pues de esta
forma, aunque los efectos de esas decisiones y acciones afectasen nuestros mercados,
no habria manera de someterlos al conocimiento de este Tribunal”?2,

Esta vision ha sido corroborada por la Corte Suprema, que en el mismo proceso recién analizado
afirmo que:

“(...) teniendo en consideracion que la finalidad de la normativa contenida en el Decreto
Ley N° 211 es tutelar la libre competencia en Chile, es claro que nuestros tribunales si
tienen competencia para conocer de aquellos atentados contra ese bien juridico que han
producido efecto en Chile o que tenian la aptitud para hacerlo, cualquiera sea el lugar en
que se ejecuten o celebren.”??

Asimismo, en el art. 6° del Cédigo Orgéanico de Tribunales chileno (COT), en su humeral 11°,se
establece expresamente que el delito penal de colusion (tipificado en el articulo 62 del DL 211),
se encuentra sometido a la jurisdiccién chilena cuando fuere perpetrado fuera del territorio
chileno, pero afecte los mercados chilenos. Hasta la fecha, sin embargo, no han existido
guerellas penales por dicho tipo penal.

Todo lo anterior es coherente con algunos tratados de libre comercio suscritos por Chile, en los
cuales se sefiala la obligacion de que los Estados parte del acuerdo apliquen sus normas de

21 Ver: Nicolas Palma, “Doctrina de la Unica Unidad Econémica en el Derecho de la Competencia: Aplicacion
y Limites”, Investigaciones CeCo (agosto 2022), https://centrocompetencia.com/doctrina-unidad-
economica-derecho-competencia/.

22 Sentencia TDLC N° 122 (2012), “FNE v. Tecumseh Do Brasil Ltda. y otra’, c°. 6 y 7,
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia 122 2012.pdf.

23 Corte Suprema (2013), Caso N° 5308-2012, “FNE v. Tecumseh Do Brasil Ltda. y otra”, c. 2,
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia 122 Corte Suprema.pdf.
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competencia en todas las actividades comerciales llevadas a cabo en su territorio, pero
reconociéndose ademas la posibilidad (y eventuales mecanismos) para conocer de una conducta
gue ejecutada fuera de su territorio que produzca efectos al interior de €1,

2. Régimen general de sanciones

El articulo 26 del DL 211 permite al TDLC imponer diferentes tipos de sanciones administrativas,
dentro de las cuales se comprenden:

0] Modificar o poner término a los actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos que
sean contrarios a las disposiciones de la presente ley;

(ii) Ordenar la modificacion o disolucién de las sociedades, corporaciones y demas personas
juridicas de derecho privado que hubieren intervenido en los actos, contratos, convenios,
sistemas o acuerdos a que se refiere la letra anterior;

(i) Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente al treinta por ciento
(30%) de las ventas del infractor correspondientes a la linea de productos o servicios
asociada a la infraccion durante el periodo por el cual ésta se haya extendido o hasta el
doble del beneficio econémico reportado por la infraccion. En caso de que no sea posible
estimar el beneficio econémico ni las ventas, se pueden imponer multas de hasta
60.000.- Unidades Tributarias Anuales (UTAS), que equivalen a un aproximado de USD
49.000.000%,

Las multas podran ser impuestas a la persona juridica correspondiente, a sus directores,
administradores y a toda persona que haya intervenido en la realizacion del acto
respectivo?,

Existe, ademas, una Guia Interna para Solicitudes de Multa de la FNE, que establece la
metodologia sobre la cual este 6rgano determinara las sanciones que solicitara al TDLC en cada

24 Ver, por ejemplo: Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico, Capitulo 16 “Politica de
Competencia”, disponible en https://www.subrei.gob.cl/docs/default-source/tratado-tpp11/16--politica-de-
competencia.pdf?sfvrsn=51c0d4da 2; y Acuerdo de Libre Comercio Chile-Peru, Capitulo 8 “Politica de
Competencia”, disponible en htips://www.subrei.qgob.cl/docs/default-source/acuerdos/peru/capitulos-
peru/9-capitulo-8-pol%C3%ADtica-de-competencia.pdf?sfvrsn=1321fe64 2.

25 Conversion realizada a la fecha de redaccion de este documento.

26 Por ejemplo, constituyen decisiones en que se han aplicado multas a personas naturales las Sentencias
Nos: 145 (2015), “FNE c. Asociacion Gremial de Ginecélogos Obstetras de la Provincia de Nuble y otros”
(https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia 145 2015.pdf); 133 (2014) “FNE
C. Pullman Bus Costa Central y otros” (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Sentencia_133 2014.pdf); 128 (2013), “FNE c¢. ACHAP A.G. y ofros”
(https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia 128 2013.pdf); 74 (2008), “FNE c.
AM Patagonia S.A y otros” (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Sentencia_74 2008.pdf"); y 185 (2023) “FNE c. Pegasus South America Servicios
Integrales de Aviacion SpA e |Inaer Helicopter Chile S.A.” (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2023/09/Sentencia N 185 2023-3-1.pdf).
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caso?’, aungue carece de fuerza vinculante respecto de las multas que en definitiva imponga el
TDLCy, en dltimo término, la Corte Suprema.

3. Proyectos en tramitacion

En marzo de 2020, el Gobierno present6 al Congreso un proyecto de ley que introduce varias
reformas al DL 211 (Boletin N° 13925-03). Este proyecto no ha tenido avances en tramite
legislativo desde abril de 2020. Las principales reformas del proyecto de ley son las siguientes:

0] Facultades de la FNE en materia de colusién: El proyecto de ley propone otorgar
facultades investigativas adicionales a la FNE para casos de colusion, tales como
solicitar el levantamiento del secreto bancario y fotografiar, filmar y grabar a las personas.

(i) Aumento de la pena de prisidn por colusidn: El proyecto de ley propone sancionar la
colusion sobre bienes o servicios de primera necesidad con hasta cinco a diez afios de
prision (en lugar de tres a diez afios de prisién, como se hace actualmente por colusion
sobre tales bienes y servicios y otros).

(iii) Denunciante anénimo: El proyecto de ley propone crear la figura de denunciantes
anonimos individuales, ademas de la regulacién de Clemencia (delacion compensada),
y la posibilidad de realizar una denuncia ante la FNE solicitando la confidencialidad de la
identificacion del denunciante.

Sin perjuicio de lo sefialado, parece poco factible que las modificaciones referidas sean
aprobadas por el Congreso.

4. Estructura organica de la institucionalidad

4.1 Fiscalia Nacional Econ6mica (DL 211, arts. 33 a 45):

() Composicién: El Fiscal Nacional Econdmico es el representante del interés economico
de la colectividad y cabeza de la FNE. Debe ser abogado, con diez afios de ejercicio
profesional o tres afios de antigliedad en el servicio.

(i) Designacion: Por el Presidente de la Republica de una terna provista por el Consejo de
Alta Direccion Publica, luego de celebrado un proceso de seleccion de candidatos
mediante este mecanismo.

(iii) Periodos: 4 afios, renovables.

(iv) Remaocién:

(@ Término del periodo legal de su designacion;

(b)  Renuncia voluntaria aceptada por el Presidente de la Republica;

27 FNE, “Guia Interna para Solicitudes de Multa de la Fiscalia Nacional Econdémica” (agosto de 2019),
disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2019/08/Gu%C3%ADa-de-multas.pdf.
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(c) Destitucion por negligencia manifiesta en el ejercicio de sus funciones; o,
(d) Incapacidad.

Estas Ultimas dos causales deberan ser dispuestas por el Presidente de la Republica,
con el informe favorable de la Corte Suprema, a requerimiento del Ministro de Economia,
Fomento y Reconstruccion.

(v) Numero de profesionales: De acuerdo con informacion publica de la FNE, a diciembre
de 2024 se desempefiaban 109 funcionarios con contrato permanente en la institucién
(sean “de planta” o “a contrata”)?.

(vi) Unidades internas: El Fiscal Nacional Econémico es secundado por el Subfiscal
Nacional. Ademas, la FNE se estructura en las siguientes Divisiones o Unidades:

(8 Litigios;

(b)  Antimonopolios (principalmente para investigaciones de abuso de posicidn
dominante, acuerdos verticales, e informes sobre licitaciones);

(c) Anti-Carteles;

(d)  Fusiones;

(e) Estudios de Mercado; vy,
® Fiscalizacion.

(vii) Presupuesto: El presupuesto asignado a la FNE en el afio 2024 fue de $8.158.970.000
CLP, lo que equivale un aproximado de $8.652.000 USD?%.

(viii)  Atribuciones de investigacion: De acuerdo con el articulo 39, letra a), del DL 211 la FNE
podra instruir las investigaciones que estime procedentes para comprobar las
infracciones a dicha norma. Al efecto, la FNE contara con las siguientes atribuciones:

(@ Requerir de los organismos y servicios publicos que pongan a su disposicion los
antecedentes que estime necesarios para las investigaciones, denuncias o
guerellas que se encuentre practicando o en que le corresponda intervenir.

(b) Requerir de los organismos técnicos del Estado los informes que estime
necesarios y contratar los servicios de peritos o técnicos?,;

28 Ver informacion disponible en: Portal Transparencia [sitio web oficial], Transparencia Activa, Fiscalia
Nacional Econdmica, https://www.portaltransparencia.cl/PortalPdT/directorio-de-organismos-
requlados/?org=AH005.

2% Esta informacion fue levantada usando como referencia el aporte fiscal de la glosa presupuestaria
correspondiente a la FNE, disponible en: Portal Transparencia [sitio web oficial], Transparencia Activa,
Fiscalia Nacional Econémica, https://www.dipres.gob.cl/597/articles-299085 doc pdf.pdf.

30 Articulo 39, letra g), del DL 211.
3% Articulo 39, letra k), del DL 211.
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(c) Solicitar a los particulares las informaciones y los antecedentes que estime
necesarios con motivo de las investigaciones que practique®;

(d) Llamar a declarar, o pedir declaracion por escrito a los representantes,
administradores, asesores y dependientes de las entidades o personas que
pudieren tener conocimiento de hechos, actos o convenciones objeto de
investigacioness3; y,

(e) Encasos graves y calificados de investigaciones destinadas a acreditar conductas
de las descritas en la letra a) del articulo 3° del DL 211, solicitar, mediante peticién
fundada y con la aprobacién previa del TDLC, autorizacion al Ministro de la Corte
de Apelaciones de Santiago que corresponda de acuerdo al turno, para que
Carabineros o la Policia de Investigaciones, bajo la direccién del funcionario de la
FNE que indique la solicitud, proceda a ejecutar las potestades intrusivas a que se
hace referencia en el numeral 5.iii.

(ix) Percepcion técnica: De acuerdo con una encuesta realizada a los abogados mas
destacados de Chile a fines del afio 2023, la FNE seria ampliamente valorada en la
profundidad de su analisis tanto econémico, como juridico®. Ademas, de acuerdo con la
percepcion de los abogados encuestados, la FNE demostraria un elevado nivel de: (i)
actualizaciéon conforme a los avances del derecho comparado y estandares
internacionales en materia de competencia®®: (ii) resguardo de la informacién
confidencial aportada en procedimientos®,;
(iii) profesionalismo en todas sus areas®; y (iv) desempefio en la litigacién®® y la
tramitacion de fusiones*.

32 Articulo 39, letra g), del DL 211. De acuerdo con el inciso cuarto de este numeral, “quienes, con el fin de
dificultar, desviar o eludir el ejercicio de las atribuciones de la Fiscalia Nacional Econdmica, oculten
informacion que les haya sido solicitada por la Fiscalia o le proporcionen informacion falsa, incurrirén en la
pena de presidio menor en sus grados minimo a medio”.

Asimismo, de conformidad con el inciso quinto “quienes estén obligados a dar respuesta a las solicitudes
de informacién efectuadas por el Fiscal Nacional Econémico e injustificadamente no respondan o respondan
s6lo parcialmente, seran sancionados con una multa a beneficio fiscal de hasta dos unidades tributarias
anuales por cada dia de atraso”.

33 Articulo 39, letra j), del DL 211.
34 Articulo 39, letra n), del DL 211.

35 Respecto de la profundidad de su andlisis juridico, los abogados encuestados evaluaron a la FNE con
una calificacion promedio de 4,94 (en una escala del 1 al 7). Por su parte, la calificacién promedio obtenida
en su andlisis econdmico fue de 5,21 (en una escala del 1 al 7). Ver: CeCo y GWU: "Estudio de Percepcion
de la Institucionalidad de Libre Competencia 2024 en Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México
y Pert". (Abril 2024), disponible en https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2024/04/Informe-
Encuesta-CeCo-2024-1.pdf.

36 Calificacion promedio de 5,38 (en una escala de 1 a 7). Ver: idem, pag. 48.
37 Calificacion promedio de 6,19 (en una escala de 1 a 7). Ver: idem, pag. 54.
38 Todas obtuvieron una Calificacién promedio superior a 4,88 (en una escala de 1 a 7). Ver: idem, pag. 67.
39 Calificacion promedio de 5,40 (en una escala de 1 a 7). Ver: idem, pag. 60.

40 Calificacion promedio de 5,66 (en una escala de 1 a 7). Ver: idem, pag. 80.
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4.2 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (DL 211, arts. 5 a 32):

0] Composicién: El TDLC se compone de cinco ministros titulares. De estos, tres deben ser
abogados y dos licenciados o con posgrados en ciencias econdémicas. Uno de los
abogados ejerce como presidente, quien debe contar con 10 afios de ejercicio
profesional y destacada actividad profesional o académica. Existen, ademas, dos
ministros suplentes (uno de cada area profesional).

(ii) Designacion: El Presidente del TDLC seréa designado por el Presidente de la Republica
a partir de una némina de cinco postulantes confeccionada por la Corte Suprema
mediante concurso publico de antecedentes. Dos integrantes, uno de cada area
profesional, seran designados por el Consejo del Banco Central previo concurso publico
de antecedentes y los otros dos integrantes, también uno de cada area profesional, seran
designados por el Presidente de la Republica, a partir de dos nominas de tres
postulantes, una para cada designacion, confeccionadas por el Consejo del Banco
Central, también mediante concurso publico de antecedentes.

(iii) Periodos: El cargo de ministro titular y suplente del TDLC se extiende por seis afios,
pudiendo ser designados por so6lo un periodo sucesivo.

(iv) Remocidn:
(@) Término del periodo legal de su designacion;
(b)  Renuncia voluntaria;
(c) Destitucion por notable abandono de deberes;
(d) Incapacidad sobreviniente; o
(e)  No cumplir con las normas sobre dedicacion exclusiva.

Las medidas de las letras a, b y ¢ precedentes se haran efectivas por la Corte Suprema,
a peticion del Presidente del Tribunal o de dos de sus miembros, sin perjuicio de las
facultades disciplinarias de la Corte Suprema.

(V) Numero de profesionales: De acuerdo con informacion publica de esta institucion, en
diciembre de 2024 se desempefiaban 23 profesionales de forma permanente, ademas
de los cinco ministros titulares y dos ministros suplentes4.

(vi) Unidades internas: Ademas de los Ministros titulares y suplentes, el tribunal cuenta con
un secretario abogado. Bajo la supervision de dicho secretario se encuentran: (i) los
relatores abogados; (ii) el equipo de economistas; (iii) una unidad de estudios; (iv) una
oficina judicial; (v) el area de administracién y finanzas; (vi) una unidad de informatica y

41 Ver informacién disponible en: Tribunal de Defensa de la Libre Competencia [sitio web oficial], El Tribunal,
Dotacion de Personal, https://www.tdlc.cl/dotacion-de-personall.
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tecnologia; y (vii) la oficina de partes. El equipo de economistas, en conjunto con los
relatores abogados, supervisan el trabajo de los proveedores abogados#.

(vii) Presupuesto: Si bien ain no se encuentra publicada la informacién presupuestaria del
TDLC para el afio 2025, en el afio 2024 el presupuesto asignado a esta institucién fue
de $2.649.467.000.- CLP, equivalente a un aproximado de $2.809.000.- USD.

(viii)  Percepcién técnica: De acuerdo con la misma encuesta realizada a los abogados mas
destacados de Chile a fines del afio 2023, preparada por CeCo, el TDLC seria
ampliamente valorado en la profundidad de su andlisis tanto econdmico, como juridico®.
Ademés, de acuerdo con la percepcién de los abogados encuestados, el TDLC
demostraria un elevado nivel de: (i) independencia*: (ii) actualizaciéon conforme a los
avances del derecho comparado y estandares internacionales en materia de
competencia®®; y (iii) proteccion de la informacién confidencial aportada a los
procedimientos*6.

5. Acuerdos horizontales

0] Normativa aplicable: Como ya se anticipo, el ilicito genérico contenido en el inciso
primero del articulo 3°, establece que:

“El que ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a
producir dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefaladas en el articulo
26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan
disponerse en cada caso™.

Adicionalmente, el articulo es complementado con cuatro letras que proveen ejemplos
de conductas anticompetitivas. De esta forma, la regla del inciso primero hace las veces
de conducta genérica, capaz de abarcar diversas hipétesis de actos anticompetitivos, sin
perjuicio de que, en la letra a) del inciso segundo del mismo articulo, se especifique que
son hechos, actos o convenciones anticompetitivos:

“Los acuerdos o practicas concertadas que involucren a competidores entre si, y
gue consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccion, asignarse
zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacion, asi como

42 Ver informacion disponible en: Tribunal de Defensa de la Libre Competencia [sitio web oficial], El Tribunal,
Organigrama, https://www.tdlc.cl/organigrama/.

43 Respecto de la profundidad de su andlisis juridico, los abogados encuestados evaluaron al TDLC con
una calificacion promedio de 5,53 (en una escala del 1 al 7). Por su parte, la calificacién promedio obtenida
en su analisis econémico fue de 5,57 (en una escala del 1 al 7). Ver: CeCo y GWU: "Estudio de Percepcion
de la Institucionalidad de Libre Competencia 2024 en Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México
y Per(". (Abril 2024), disponible en https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2024/04/Informe-
Encuesta-CeCo0-2024-1.pdf

44 Calificacion promedio de 6,13 (en una escala de 1 a 7). Ver: idem, pag. 30.
45 Calificacion promedio de 5,62 (en una escala de 1 a 7). Ver: idem, pag. 48.
46 Calificacion promedio de 5,98 (en una escala de 1 a 7). Ver: idem, pag. 54.

47 DL 211, art. 3.
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los acuerdos o practicas concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los
competidores, consistan en determinar condiciones de comercializacion o excluir a
actuales o potenciales competidores”™.

Dada la modificacion introducida por la Ley N°20.945 (2016), el nuevo articulo 3 letra a)
considera dos clases de conductas colusorias: (i) las que para ser sancionadas requieren
gue se acredite que por su intermedio se ha conferido poder de mercado a los ejecutores
(determinar condiciones de comercializacibn o excluir a actuales o potenciales
competidores); y aquellas en que (ii) no se necesita acreditar que los ejecutores
adquirieron poder de mercado a través del acuerdo (fijar precios de venta o de compra,
limitar la produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de
procesos de licitacion). Tal como se indico supra, a esta segunda clase de conducta le
seria aplicable la regla per se.

(i) Prescripcion: La regla general es que las acciones en sede de libre competencia
prescriban en un plazo de tres afos, que se cuenta desde “la ejecucién de la conducta
atentatoria de la libre competencia en que se fundan” (art. 20 DL 211).

Sin embargo, las acciones para perseguir los acuerdos entre competidores descritos en
la letra a) del articulo 3°, tienen un plazo de prescripcion especial de cinco afios que no
comienza a correr mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables a la
conducta objeto de la accion.

(iii) Facultades especificas: La FNE puede solicitar fundadamente, y con la aprobacion
previa del TDLC, autorizacién a un Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago, para
que dos de las principales fuerzas de orden y seguridad de Chile (Carabineros o la Policia
de Investigaciones): (i) entren a recintos publicos o privados y, en su caso, allanen y
descerrajen el lugar; (ii) registren e incauten toda clase de objetos y documentos que
permitan acreditar la existencia de la infraccion; (iii) autoricen la interceptacién de toda
clase de comunicaciones, y (iv) ordenen a cualquier empresa que preste servicios de
comunicaciones, que facilite copias y registros de las que hayan sido transmitidas o
recibidas por ella. Todo lo anterior bajo la supervisién del funcionario que la FNE
determine.

Estas medidas (llamadas coloquialmente “intrusivas”), solo pueden ser adoptadas en
casos “graves y calificados de investigaciones destinadas a acreditar conductas de las
descritas en la letra a) del articulo 3°”, es decir, Unica y exclusivamente para casos de
colusion por conductas tipificadas en la letra a) ya descrita.

(iv) Delacion compensada (Leniency): Quienes intervienen en alguna de las conductas de
la letra a) del articulo 3 del DL 211 y cumplen con los requisitos de la delacion
compensada, pueden ser eximidos de: (i) la sancién de disolucion de la persona juridica
contemplada en la letra b) del articulo 26; (ii) la multa impuesta en conformidad con la
letra c) del articulo 26; y (iii) la responsabilidad penal por el delito de colusién“®. Sin
embargo, la delacién compensada no protege a los beneficiarios de eventuales acciones
de perjuicios que sean interpuestas en contra de sus beneficiarios.

48 DL 211, art. 3.

49 Ver arts. 39 bis y 63 del DL 211, y: FNE, “Guia Interna sobre Delacion Compensada en Casos de
Colusién”, documento de marzo de 2017, disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2017/03/Guia Delacion Compensada.pdf.
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De acuerdo con el articulo 39 bis del DL 211, para acceder a este beneficio, el delator
debe:

(@) Ser la primera persona que entregue “antecedentes precisos, veraces y
comprobables” a la FNE, y que representen un aporte efectivo a la constitucion de
elementos de prueba suficientes para fundar un requerimiento ante el TDLC;

(b)  Abstenerse de divulgar la solicitud hasta que la FNE formule el requerimiento,
ordene archivar el caso, o autorice expresamente su divulgacion; y

(c)  Poner fin a su participacion en la conducta inmediatamente después de presentar
su solicitud.

Por otra parte, el beneficio de la delacién compensada puede ser revocado si se acredita
que el beneficiario de la misma: (1) fue el organizador de la conducta ilicita; y (2)
coacciono a los demas para que participen en ella.

La legislacion chilena también contempla el beneficio de delacion compensada para el
segundo delator, el que podra acceder a una reduccién de hasta un 50% de la multay a
la rebaja en un grado de la pena por el delito penal de colusién. Para esto, ademas de
cumplir con los requisitos del primer delator, el segundo postulante debe aportar
antecedentes adicionales que sean “precisos, veraces y comprobables, y representen un
aporte efectivo a la constitucién de elementos de prueba suficientes para fundar un
requerimiento”.La FNE public6 en marzo de 2017 la “Guia Interna sobre Delacion
Compensada en Casos de Colusion™?, que reemplazé a la “Guia Interna sobre
Beneficios de Exencion y Reduccién de Multas en Casos de Colusiéon” de octubre de
20009.

(V) Sanciones particulares: El DL 211 establece una sancidn especial aplicable
Unicamente al ilicito de colusion, a saber:

“La prohibicion de contratar a cualquier titulo con 6rganos de la administracion
centralizada o descentralizada del Estado, con organismos autbnomos o con
instituciones, organismos, empresas 0 servicios en los que el Estado efectle
aportes, con el Congreso Nacional y el Poder Judicial, asi como la prohibicién de
adjudicarse cualquier concesion otorgada por el Estado, hasta por el plazo de cinco
afios contado desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada”?.

(vi) Criminalizacién: La reforma del afio 2016 criminaliz6 el delito de colusién creando un
tipo penal especial, tipificado en el articulo 62 del DL 211 (que es bastante similar -
aungque no idéntico- al ilicito de libre competencia establecido en el articulo 3, letra a),
del DL 21154). El articulo 62 sanciona al:

“[.--] que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que involucre a
dos 0 méas competidores entre si, para fijar precios de venta o de compra de bienes
0 servicios en uno 0 mas mercados; limitar su produccion o provision; dividir, asignar

52 https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/03/Guia_Delacion_Compensada.pdf
53 DL 211, art. 3, letra d).

54 |as diferencias son: (i) que el articulo 62 especifica que el tipo de licitaciones que caen bajo la norma son
las realizadas por empresas publicas, empresas privadas prestadoras de servicios publicos y por 6rganos
publicos, y (ii) que el articulo 62 no se refiere a las practicas concertadas.
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0 repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones
realizadas por empresas publicas, privadas prestadoras de servicios publicos, u
érganos publicos” %,

Las sanciones para este delito pueden oscilar entre tres y diez afios (presidio menor en
su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo).

Las investigaciones penales por el delito de colusién se inician por querella formulada
por la Fiscalia Nacional Econémica, la que solo puede ser interpuesta luego de que la
existencia del acuerdo haya sido establecida previamente por una sentencia definitiva
ejecutoriada del TDLC (o la Corte Suprema, en su caso).

La decisién de querellarse en contra de personas naturales condenadas por el delito de
colusién corresponde al Fiscal Nacional Econdmico, quién deberd emitir una resolucion
fundada explicando por qué decidié no interponer la querella, si asi lo determinare®s.

Sin embargo, el Fiscal Nacional Econdmico se encuentra obligado interponer la accion
criminal cuando se trate de hechos que comprometieren gravemente la libre competencia
en los mercados®’.

Los criterios y el analisis que la FNE considera para ponderar qué casos corresponden
a cada escenario, son abordados en la Guia Interna para la Interposicion de Querellas
por el Delito de Colusién®s.

Ademas de la privacion de libertad, la LDE establece una serie de penas accesorias
consistentes en prohibiciones para: (i) ejercer cargos publicos; (ii) contratar con el
Estado; (iii) ejercer cargos gerenciales, de direccion, o de ejecutivo principal, en cualquier
sociedad sometida a la fiscalizacion de la Comision Para el Mercado Financiero. Dichas
inhabilidades pueden prolongarse entre tres y diez afios, dependiendo de las
circunstancias agravantes y atenuantes que procedan (ver arts. 30-39 del DL 211).

(vii) Tendencias: La FNE ha sido tremendamente exitosa en los casos de colusion
presentados al TDLC, obteniendo sentencias condenatorias ratificadas por la Corte
Suprema en la gran mayoria de ellos. Por su parte, la delacion compensada parece
haberse estancado como mecanismo de persecucion de carteles en los Ultimos afios®®.

Sin embargo, cabe notar que, hasta la fecha de redaccion de este documento, no se ha
iniciado ningun procedimiento de persecucion penal por el delito de colusion. Esto se
explicaria por el hecho de que, desde la reforma legal que introdujo la penalizacion de
esta conducta (Ley 20.945 del 2016), solo un caso ha llegado a un estado procesal en

55 DL 211, art. 62.

5 Hasta la fecha de redaccion de este documento, existe un caso en que el Fiscal Nacional Econémico
decidio no ejercer la accion penal por existir una serie de elementos que hacian del caso uno de menor
gravedad (el acuerdo no era secreto, no existia conciencia de la ilicitud, etc. Ver: FNE, Resolucién Exenta
N°683 que “Emite Decision Fundada del Inciso Tercero del Articulo 64 del Decreto Ley N°211 de 1973”,
disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2023/12/Resolucion-Exenta-N.-683.pdf.

57 Articulo N° 64, inciso 2 del DL 211.

58 Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2018/06/Gu%C3%ADa-de-Querellas-final-
definitiva.pdf

59 Ello, sin perjuicio de que el afio 2024 la actual administracion present6 dos requerimientos por colusion
en las industrias de casinos de juego y gases industriales fundadas en solicitudes de delacién compensada.
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que puede ser perseguido penalmente (y respecto del cual el Fiscal Nacional Econémico
determind no interponer querella®®).

Otra tendencia relevante es que, el Fiscal Nacional Econdmico, en la celebracién del dia
de la competencia 2024, anuncid la creacion de la Unidad de Inteligencia, un equipo
multidisciplinario compuesto actualmente por un abogado jefe, un cientifico de datos y
un desarrollador de software, cuyo objeto es desarrollar herramientas investigativas
digitales para fortalecer la persecucioén de carteles. Ello, sumado al anuncio de un nuevo
estudio de mercado sobre comercio electrénico, permiten visualizar que el analisis de los
mercados digitales se ha convertido en una prioridad para la FNE.

(viii)  Situacion particular de los acuerdos de cooperacidn: A pesar de que el tenor literal
del articulo 3 a) del DL 211 parece englobar dentro de los ilicitos per se algunos acuerdos
de colaboracién entre competidores, tanto el TDLC como la Corte Suprema han sefialado
gue los mismos deben ser sujetos a un andlisis que contraponga riesgos y eficiencias de
acuerdo con el inciso primero del articulo 3 del DL 2116,

(&8 Con todo, una falencia del sistema chileno es que no existe un mecanismo
institucional eficaz y de aplicaciéon general para que las partes de un acuerdo de
colaboracién soliciten voluntariamente su revision ex ante con el objeto de obtener
certeza juridica respecto de su compatibilidad con la libre competencia®. En
efecto, el procedimiento no contencioso de Consulta antes descrito, que por su
naturaleza podria servir para absolver este tipo de materias, adolece de una
duracion excesiva que ha desaconsejado su utilizacion para estos efectos®.

(b) Asi, los dUnicos acuerdos de colaboracion susceptibles de revisarse
preventivamente, y de forma voluntaria, son aquellos que cumplen los requisitos
para considerarse una operacion de concentracion, esto es, cuando dos 0 mas
empresas se asocian bajo cualquier modalidad para conformar un agente
economico independiente, distinto de ellos, que desempefie sus funciones de
forma permanente®.

60 Ver Resolucién Exenta N°683 del afio 2023, ya referido en una nota al pie supra.

61 Ver: Juan Pablo Iglesias, “Acuerdos de I+D, Derecho de la Competencia y Propiedad Intelectual: Una
Propuesta de Puerto Seguro para Chile”, Didlogos CeCo (mayo 2023), pp. 48-49, disponible en:
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2023/05/Acuerdos-ID-Derecho-competencia-y-Pl-
Juan-Pablo-lglesias-1.pdf.

62 Mario Ybar, “Hoja de ruta para la libre competencia en Chile: Una propuesta”, Dialogos CeCo (marzo
2022), pag. 27, disponible en: htips:/centrocompetencia.com/dialogo-hoja-de-ruta-para-la-libre-
competencia-en-chile-una-propuesta/.

63 Segln una investigacion previa de CeCo, el promedio de dias que toma al TDLC adoptar una decisién
en materia no contenciosa es de 432: CentroCompetencia, “; Cuanto tarda el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia y la Corte Suprema en resolver asuntos de Libre Competencia? (2022)", Investigaciones
CeCo (julio 2022), pag. 6, disponible en: htips://centrocompetencia.com/cuanto-tarda-el-tribunal-de-
defensa-de-la-libre-competencia-y-la-corte-suprema-en-resolver-asuntos-de-libre-competencia-2022/.

64 Cabe mencionar, sin embargo, que con la dictacion de la Ley 20.920 de Responsabilidad Extendida del
Productor, se incluy6 la posibilidad de que los productores de residuos que deban cumplir con la
obligaciones y metas de reciclaje, establecidos en esa misma ley, puedan hacerlo mediante un sistema de
gestidn colectivo. Dicho sistema, tiene que necesariamente ser manejado por una persona juridica distinta,
que no distribuya utilidades y a la cual deben estar asociados los productores (no es independiente).
Ademas, tanto sus estatutos como las licitaciones para la gestion de sus residuos deben ser revisados
previamente por el TDLC, mediante un procedimiento no contencioso (idéntico en su regulacion al de la
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6. Abuso de posicion dominante y otras infracciones
anticompetitivas

6.1 Abuso de posicion dominante

() Normativa aplicable: Segun se sefialo, la norma fundante de la libre competencia
nacional es aquella contenida en el Articulo N°3 del DL 211. Segun esta, “cualquier
hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que
tienda a producir dichos efectos, sera sancionado (...)"%.

Adicionalmente, el articulo es complementado con cuatro letras que proveen ejemplos
de conductas anticompetitivas, dos de las cuales -las letras b) y c)- se refieren a
conductas unilaterales: el abuso de posicion dominante, por una parte, y las practicas
predatorias y de competencia desleal, por otra®.

(i) Posicién dominante: De acuerdo con el TDLC, una posicion dominante implica la
existencia de:

“[Un] agente econémico que tiene un poder de mercado sustantivo y que puede actuar
con independencia de otros competidores, clientes y proveedores, porque no existe una
presion competitiva eficaz que pueda ser ejercida contra él — esto es, un poder
disciplinador por parte de los competidores actuales o potenciales o bien, de un eventual
poder de contrapeso-, de modo que esté en posicidn de fijar condiciones que no habrian
podido ser obtenidas de no mediar la existencia de ese alto poder de mercado™’.

Complementando tal definicién, y dado que el DL 211 tampoco define “posicidon
dominante” ni brinda mayores lineamientos para su valoracion, diferentes sentencias han
establecido algunos elementos que pueden ser indicativos de su existencia, tales como:

(@ Elnumero de empresas y la concentracion en el mercado relevante®s,

Consulta). En este sentido, la experiencia del TDLC y la FNE en el cumplimiento y tramitacion de la Ley
20.920, podrian servir para el disefio de una eventual reforma que permita dar a los agentes del mercado
certeza ante la suscripcion de esta clase de acuerdos.

65 DL 211, art. 3.
66 DL 211, art. 3, letras b) y c):

“b) La explotacion abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de una posicién
dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro producto,
asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes.

c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o
incrementar una posicion dominante”

67 Sentencia 174 (2020), “Banco BICE v. Banco Estado” c. 88,(https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Sentencia_174 2020.pdf) y, en el mismo sentido, Sentencia N° 176 (2021),
“Sindicato de Trabajadores Independientes Chile Taxi v. Maxi Mobility Chile Il SpA. y otros”, c. 76
(https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia 176 2021.pdf).

68 Sentencias N°s: 7 (2004), “FNE v. Lechera del Sur, y otras”, c. 46; y 9 (2004), “Consulta AGIP sobre
conducta de Supermercados Lider” (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Sentencia_09 2004.pdf), C. 16; “Voissnet S.A. v. Compaiia de
Telecomunicaciones de Chile S.A.”, c. 43.
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(b) La cuota de mercado de una empresa®’;

(c) Lapresencia de barreras a la entrada y a la expansion™;
(d) Eltamafio de los competidores™,;

(e)  Siun producto tiene sustitutos™;

() La estructura de costos de una empresa’,

() Laimportancia de la innovacion;

(h)  Ladiferenciacién de los productos™;

0] La contestabilidad del mercado’;

)] La presencia de un insumo o instalacion esencial”’; etc.

En cuanto al sujeto activo de una posicién de dominio, el articulo 3 del DL 211 considera
tanto la existencia de posiciones dominantes individuales como colectivas.

(iii) Conductas abusivas: Se pueden clasificar en:

(@) Exclusorias: Constituyen la mayoria de los casos de abusos de posicion
dominante conocidos y fallados por el TDLC. Se incluyen dentro de éstos, entre
otras, la negativa de venta, estrangulamiento de margenes, precios predatorios,

69Sentencia N°: 31 (2005) “FNE v. Rendic Hnos. S.A." (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Sentencia_31 2005.pdf), C°12; y 26 (2005), “Philip Morris v. Chiletabacos”, C°10
y 11 (https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia_26 2005.pdf).

70 Sentencias N°S: 26 (2005), TDLC, C°15; 39 (2006), “Quimel S.A. v. James Hardie Fibrocementos Ltda”,
C°6; 55 (2007), “FNE v. LAN”, C°33; y 176 (2021), “Sindicato de Trabajadores Independientes Chile Taxi v.
Maxi Mobility Chile 1l SpA”, C°98.

71 Sentencias N°s: 103 (2010), “Comercial Arauco Ltda. v. D&S y otro”, C°24; 110 (2011), “Sociedad Will
S.A. v. Claro Chile S.A”, C°18.

72 Sentencias N°S; 97 (2010), “Voissnet S.A. v. Compaiiia de Telecomunicaciones de Chile S.A.”,C°33-35;
y 100 (2010), Nutripro S.A. v. PTLA y el Fisco”, C°29.

73 Sentencias N°%: 78 (2008), “GPS Chile S.A. v. Entel PCS S.A.”, C°16; 99 (2010), Comasa v. Capel, C°23.
74 Sentencia N°161 (2018), “TVI v. VTR”, C°37.

75 Sentencias N°: 80 (2009), “Reebok Chile S.A. v. Reebok International Limited y otro”, C°45-48; 154
(2016), “Conadecus v. Telefonica Méviles Chile S.A. y otros”, C°47.

76 Sentencias N°%: 29 (2005), “FNE v. Transbank”, C°30-32; 55 (2007) “FNE v. Lan Airlines S.A. and Lan
Chile Cargo S.A.”, C°33; 97 (2010), “Voissnet S.A. v. Compafiila de Telecomunicaciones de Chile
S.A.”,C°44; 78 (2008), “GPS Chile S.A. v. Entel PCS S.A.”, C°25; 103 (2010), “Comercial Arauco Ltda. v.
D&S y otro”, C°34; y 161 (2018), “TVI v. VTR”, C°37.

77 Sentencias N°%: 47(2006), “FNE v. Sociedad Punta de Lobos S.A.”, C°60; 104 (2010), “FNE v. Telefénica
Moviles de Chile S.A. y otros”, C°19; 124 (2012) “FNE v. Camara de Comercio de Santiago A.G.”, C°30; y
129 (2013), “AFEX y otro v. Banco de Chile”, C°9-11.
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venta atada, empaquetamiento, los contratos de exclusividad y los descuentos
condicionales.

Respecto de las “practicas predatorias” y de “competencia desleal’, el articulo 3
letra c) solamente exige que estas sean realizadas “con el objeto de alcanzar,
mantener o incrementar una posicion dominante”, por lo que no es un requisito
sine qua non que sean realizadas por empresas que detenten una posicién
dominante en forma previa a la ejecucién de la conducta.

(b) Explotativas (de precios): Si bien la jurisprudencia del TDLC ha oscilado, la
posicibn mayoritaria actual es que, en casos extremos, los actos explotativos
pueden ser sancionados en sede de libre competencia.

El test de abuso explotativo ha sido desarrollado a propésito de los precios
excesivos, y se divide en dos etapas: (a) determinar que el demandado tiene una
posicién dominante que no es el resultado de inversiones o innovaciones pasadas,
y que existen barreras de entrada altas y no transitorias; y (b) determinar que los
precios cobrados son extremadamente altos en comparacion con determinados
benchmarks (o “umbrales”) que sirven como puntos de referencia? 7.

Jurisprudencia reciente del TDLC ha aclarado también que las barreras a la
entrada deben ser mayores que las que cominmente se exigen para los casos de
abusos de posicion dominante exclusorios, por lo que en los casos de abusos
explotativos se deberia detentar una posicion de “supra dominancia”®. Asimismo,
otras sentencias del TDLC, abririan la puerta a la sancion de conductas
discriminatorias con efectos explotativos por parte de agentes con posicidn
dominante?:.

(c) Explotativas (non-pricing):Existe un tercer grupo de conductas sancionadas por el
TDLC referidas a conductas explotativas no vinculadas a precios®.

78 Sentencia N° 140 (2014), “Condominio Campomar v. Inmobiliaria Santa Rosa de Tunquén Ltda.”, C°16-
18 (https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia_140_2014.pdf). Se trat6 de una
decision 3-2 en que la posicion minoritaria rechaz6 la posibilidad de que la institucionalidad de libre
competencia resulte apta para sancionar precios excesivos.

™ Sobre los benchmarks ver: Eduardo Saavedra y Javier Tapia, “El control de los precios excesivos en el
derecho de la libre competencia: analisis y propuesta”, Revista Estudios Publicos, Vol. 153 (verano 2019),
pp. 95-140, disponible en https://www.estudiospublicos.cl/index.php/cep/article/view/34/39; y Sebastian
Canas, “Explotacion de datos personales como precio excesivo: Una revision del caso Bundeskartellamt c.
Facebook”, Investigaciones CeCo (octubre 2023), disponible en
https://centrocompetencia.com/explotacion-de-datos-personales-como-precio-excesivo-una-revision-del-
caso-bundeskartellamt-c-facebook/.

80 Sentencia N°181 (2022), “Redtec v. Walmart’, C°60 (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/06/Sentencia_181_2022.pdf).

81 Sentencia N°186 (2023), “FNE v. BCI", C°189 (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2023/11/Sentencia-TDLC-FNE-v.-BCl.pdf); y Resoluciéon N°78 (2023), “Consulta de
Socofar sobre condiciones de comercializacion de laboratorios farmacéuticos”, parr. 72
(https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2023/07/Resolucion_N%C2%B078_2023.pdf).

82 Sentencias N°: 76 (2008), “GTD Teleductos S.A. v. EFE” (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Sentencia_76_2008.pdf); 85 (2009), “Constructora e Inmobiliaria Independencia
Ltda. V. Aguas Nuevo Sur Maule S.AY (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Sentencia_85_2009.pdf); Sentencia N° 100 (2010) Nutripro S.A. v Puerto
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(iv) Tendencias: La mayor parte de los juicios por abuso de posicion dominante han sido
iniciados por actores privados, y no por la FNE, la que no se ha caracterizado por un
actuar muy intenso en este ambito. Adicionalmente, la mayor parte de las sentencias
existentes en la materia son absolutorias, lo que ha impedido el desarrollo de una
jurisprudencia sélida en la materia.

6.2 Restricciones verticales

() Normativa aplicable: El articulo 3 del DL 211 no menciona expresamente, dentro de los
ejemplos provistos en sus distintas letras, a las restricciones verticales como conductas
susceptibles de ser contrarias a la libre competencia. Sin embargo, resulta pacifico el
entendimiento de que éstas si pueden ser conocidas y juzgadas de conformidad con la
regla general, establecida en el inciso primero de dicho articulo.

Adicionalmente, la FNE emiti6 una Guia de Restricciones Verticales que, si bien no
resulta vinculante para el TDLC ni la Corte Suprema, constituye un relevante elemento
de andlisis®.

(i) Regla de minimis y excepciones: De acuerdo con la Guia sobre Restricciones Verticales,
la FNE conducira el andlisis de estas analizando sus efectos y no su forma. En este
sentido, evaluara:

(@) Las participaciones de mercado de las partes;
(b) Los riesgos asociados a la restriccion vertical; y,
(c) Las eficiencias asociadas a la restriccion vertical.

La FNE establece una regla de minimis, de acuerdo con la cual, en principio, si ambas
partes involucradas en una restriccion vertical exhiben una participacion de mercado
inferior al 35%, no abrira investigacion®.

(iii) Tendencias: La FNE no ha requerido por restricciones a la competencia provenientes de
acuerdos verticales, ni existen sentencias condenatorias sobre la materia. Ello, sin
perjuicio de que muchos acuerdos verticales han sido conocidos y/o sancionados
respecto de la parte que impone la restriccion como un abuso de posicién dominante®.

Terrestre Los Andes; y Corte Suprema (2019), Caso N° 24.828-2018, “Consulta de Cruz Verde sobre
sistema tarifario de Transbank” (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Resolucion_53_2018.pdf).

8 Ver documento de 2014 en: https://www.fne.qgob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Gu%C3%ADa-
Restricciones-Verticales-1.pdf.

84 Guia de Restricciones Verticales, p. 7-8. Este umbral no constituye un “safe harbor” absoluto, toda vez
que no aplicara si restricciones verticales acordadas por partes cuya participacion no excede del 35%
producen un efecto acumulativo en el mercado, o en otros casos determinados por la FNE (tales como la
fijacién de precios de reventa). lbid.

85 Sentencias N°S26 (2005), “Philip Morris v. Chiletabacos”, C°23; 90 (2009), “FNE v. Cia. Chilena de
Fosforos S.A”, C°99 (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Sentencia_90_2009.pdf).
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6.3 Competencia desleal

0] Normativa aplicable: El articulo 3° de la Ley de Competencia Desleal prescribe que “es
acto de competencia desleal toda conducta contraria a la buena fe o a las buenas
costumbres que, por medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del
mercado”. Acudir a esta otra ley es necesario, pues a través de ella se puede
complementar lo sefialado en el DL 211 sobre competencia desleal.

En Chile, la competencia desleal es generalmente sancionada en sede civil (ante
tribunales ordinarios), pero cuando el acto de competencia desleal resulta apto para
permitir a su ejecutor alcanzar o mantener una posicion dominante, se puede sancionar
por el DL 21186 (ante el TDLC).

Al respecto, la letra c) del articulo 3° del DL 211, dispone que se consideraran, como
hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia
o que tienden a producir dichos efectos, “las practicas predatorias, 0 de competencia
desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicién
dominante”.

(i) Clasificacion (tipos de conductas): Existe jurisprudencia del TDLC respecto de
determinadas conductas constitutivas de competencia desleal®’:

86 \Ver: Sentencia N°176 (2021), “Sindicato de Trabajadores Independientes Chile Taxi v. Maxi Mobility Chile
Il SpA. y otros”, C°32.

87 Segun el TDLC la definicion legal del concepto de competencia desleal, contenida en la Ley 20.1609,
permite interpretar la disposicion del articulo 3 letra ¢) del DL 211, con la Unica diferencia de que ademas
se exige acreditar un interés publico comprometido (libre competencia). Al respecto ver sentencia N°: 164
(2018), “Morales V. Trefimet”, C°6 (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Sentencia_164 2018.pdf).

En este sentido, el articulo 4° de la Ley de Competencia Desleal proporciona ejemplos de actos constitutivos
de esta conducta:

“a) Toda conducta que aproveche indebidamente la reputacion ajena, induciendo a confundir los propios
bienes, servicios, actividades, signos distintivos o establecimientos con los de un tercero.

b) El uso de signos o la difusion de hechos o aseveraciones, incorrectos o falsos, que induzcan a error
sobre la naturaleza, proveniencia, componentes, caracteristicas, precio, modo de produccién, marca,
idoneidad para los fines que pretende satisfacer, calidad o cantidad y, en general, sobre las ventajas
realmente proporcionadas por los bienes o servicios ofrecidos, propios o ajenos.

¢) Todas las informaciones o aseveraciones incorrectas o falsas sobre los bienes, servicios, actividades,
signos distintivos, establecimientos o relaciones comerciales de un tercero, que sean susceptibles de
menoscabar su reputacion en el mercado. Son también ilicitas las expresiones dirigidas a desacreditarlos
o ridiculizarlos sin referencia objetiva.

d) Las manifestaciones agraviantes que versen sobre la nacionalidad, las creencias, ideologias, vida privada
o cualquier otra circunstancia personal del tercero afectado y que no tenga relacién directa con la calidad
del bien o servicio prestado.

e) Toda comparacion de los bienes, servicios, actividades o establecimientos propios o ajenos con los de
un tercero, cuando se funde en algun antecedente que no sea veraz y demostrable, o, cuando de cualquiera
otra forma infrinja las normas de esta ley.

f) Toda conducta que persiga inducir a proveedores, clientes u otros contratantes a infringir los deberes
contractuales contraidos con un competidor.
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(&) Abuso de derecho: El TDLC ha establecido ciertos elementos para identificar
cuando el ejercicio de acciones judiciales y administrativas puede convertirse en
un litigio simulado®, tales son:

= El demandado debe haber interpuesto las acciones;

= Estas deben perseguir, en forma inequivoca, restringir o dificultar la entrada
de competidores al mercado;

= Encasode que el demandado haya ejercido dos 0 mas acciones, éstas deben
ser contradictorias; v,

s Las actuaciones deben haber impedido o retrasado la entrada de
competidores, o tendido a producir tales efectos.

Dichos criterios han sido aplicados por el TDLC para absolver y condenar a los
acusados de abuso de derecho®.

(b) Aprovechamiento indebido de la reputacion ajena: La imitacion de signos
distintivos, como las marcas, o logos, podria constituir una practica anticompetitiva
si resulta apta para alcanzar o mantener una posicion dominante®.

(c) Actos de desprestigio: El envio de cartas o la realizacion de comunicaciones
verbales o campafas publicitarias destinadas a desprestigiar un producto o
servicio de un competidor pueden infringir el DL 211, si es que las mismas resultan
aptas para alcanzar o0 mantener una posicion dominante.

g) El ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales con la finalidad de entorpecer la operacion
de un agente del mercado.

h) La imposicion por parte de una empresa a un proveedor, de condiciones de contratacion para si, basadas
en aquellas ofrecidas por ese mismo proveedor a empresas competidoras de la primera, para efectos de
obtener mejores condiciones que éstas; 0, la imposicion a un proveedor de condiciones de contratacién con
empresas competidoras de la empresa en cuestion, basadas en aquellas ofrecidas a ésta. A modo de
ejemplo, se incluira bajo esta figura la presion verbal o escrita, que ejerza una empresa a un proveedor de
menor tamafio cuyos ingresos dependen significativamente de las compras de aquélla, para obtener un
descuento calculado a partir del precio pactado por ese mismo proveedor con algun competidor de la
primera empresa.

i) El establecimiento o aplicacion de clausulas contractuales o conductas abusivas en desmedro de los
proveedores, el incumplimiento sistematico de deberes contractuales contraidos con ellos o de los plazos
dispuestos en la ley N° 19.983 para el cumplimiento de la obligacién de pago del saldo insoluto contenido
en la factura.”

88 Sentencia N° 125 (2012), “Laboratorio Recalcine S.A. v. Roche Chile Ltda.”, c. 22
(https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia 125 2012.pdf). La FNE, por su
parte, ha cerrado investigaciones sobre la materia fundada en el incumplimiento de dichos requisitos. Ver
considerandos 28-30, del informe de archivo de la FNE, del afio 2014, en relacion con “denuncia de
asociacion gremial en contra del Colbun por potenciales conductas anticompetitivas”.

89 Ver, por ejemplo, sentencias N° 46 (2006), “Recalcine S.A. v. Novartis S.A. y 47 (2006), “FNE v. Sociedad
Punta de Lobos S.AJ (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Sentencia_47 2006.pdf).

%0 Sentencia N° 24-2005, “Laboratorio Knop Ltda., en contra de Farmacias Ahumanda S.A. y otros.”, c. 9
(https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia 24 2005.pdf).
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(d) Publicidad engafiosa: La publicidad falsa relativa a las caracteristicas de un
determinado producto o servicio que permita provocar la compra por error de un
producto que, en ausencia de dicha publicidad, no se habria comprado, podria
eventualmente resultar apta para alcanzar o mantener una posicion dominante en
el mercado®.

(iii) Tendencias: La jurisprudencia reciente del TDLC y la Corte Suprema, en materia de
competencia desleal, apuntan al hecho de que, cuando la competencia desleal se funda
en la existencia de actos “ilegales” cuyo conocimiento sea competencia de autoridades
distintas del TDLC, se requiere prejudicialidad®.

6.4 Interlocking

0] Normativa aplicable: La Ley 20.945 tipificé esta conducta como una infraccion a la libre
Competencia al afadir una nueva letra (la “d”), al articulo 3° del DL 211. Esta norma,
prohibe:

“La participacion simultanea de una persona en cargos ejecutivos relevantes o de director
en dos 0 mas empresas competidoras entre si, siempre que el grupo empresarial al que
pertenezca cada una de las referidas empresas tenga ingresos anuales por ventas,
servicios y otras actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el
ultimo arfio calendario”.

(i) Tratamiento administrativo/jurisprudencial: La FNE ha presentado dos requerimientos en
contra de distintas empresas y personas naturales vinculadas al mercado financiero®,
por presuntas infracciones a dicha normativa. A la fecha de redaccion de este
documento, ambos casos se encuentran pendientes de resolucion, sin perjuicio de que
fueron conciliados parcialmente respecto de algunos de los requeridos.

De los requerimientos de la FNE se colige que, para la autoridad, se trata de una
infraccion per se, que no requiere prueba de efecto, merecedora de importantes
reproches -lo que se acredita por la importante multa solicitada-, y que no cubre
Unicamente la hipétesis de interlocking directo, en que un mismo ejecutivo desarrolla
funciones relevantes en dos empresas competidoras, sino que ademas, hipétesis de
interlocking indirecto (del tipo “matriz-filial’) en que se ejercen funciones en la matriz de
la empresa que compite con otra donde también se desarrollan funciones ejecutivas.

Estos criterios, sin embargo, aun no han sido objeto de pronunciamiento por parte del
TDLC, o la Corte Suprema.

91 Sentencia N° 58-2007, “Ricardo Rodriguez y Cia Ltda. v. Epson Chile S.A” c¢. 21
(https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia_58 2007.pdf), y Sentencia N° 103
(2010), “Comercial Arauco Ltda. V. D&S” (https://centrocompetencia.com/wp-
content/uploads/2022/03/Sentencia 103 2010.pdf).

92 Sentencia N*176 (2021), “Sindicato de Trabajadores Independientes Chile Taxi v. Maxi Mobility Chile I
SpA. y otros”, C°32.

9 Ver causas: C-437-2021 Requerimiento FNE contra Juan José Hurtado Vicufia y otros y C-436-2021 D
Requerimiento de la FNE en contra de Hernan A. Biichi Buc y otros.
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6.5 Actos de autoridad

() Normativa aplicable, soft law y leyes especiales: El inciso 1 del articulo 3 del DL 211 es
“neutro” respecto de quiénes pueden infringir la libre competencia (“El que ejecute o
celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion [...]"). De esta
forma, la norma chilena no exime a 6rgano alguno -publico o privado, y cualquiera sea
Su estructura societaria- del cumplimiento del DL 211, ni establece excepciones
sectoriales a su aplicacion.

Consistentemente, tanto la FNE como privados han accionado en contra del Estado en
esta sede, existiendo incluso condenas en la materia.
Adicionalmente, la FNE ha desarrollado dos Guias que tienen como destinatario al sector
publico: “Sector Publico y Libre Competencia” y “Guia para la Elaboracion de Licitacion
Publica de Terminales Terrestres Interurbanos”®.

Ademas, el articulo 4° del DL 211 establece que “No podran otorgarse concesiones,
autorizaciones, ni actos que impliquen conceder monopolios para el ejercicio de
actividades econdmicas, salvo que la ley lo autorice”. Vale la pena detenerse en la
excepcion mencionada al final del articulo 4°, pues un organismo estatal si puede actuar
de manera prima facie anticompetitiva cuando la ley asi lo autoriza.

(i) Clasificacion (tipos de conductas): De acuerdo con la Guia “Sector Publicoy Libre
Competencia”, los 6rganos del Estado pueden infringir la libre competencia de dos
maneras: (i) por medio del desarrollo directo de actividades de naturaleza econémica,
esto es, como comprador o proveedor de bienes y servicios; o (ii) mediante el ejercicio
de sus facultades discrecionales al establecer el marco juridico e institucional en que los
mercados operan.

7. Operaciones de concentraciéon

7.1 Normativa aplicable y soft law

La Ley N°20.945 establecié, en la nueva seccién IV del DL 211, el sistema de control previo de
operaciones de concentracion, cuya vigencia se inicié en junio de 2017.

La regulacion legal ha sido complementada por distintas resoluciones y guias emanadas de la
FNE y otras autoridades, entre las que destacan:

La Resolucion Exenta N°157 (2019), que establece los umbrales de notificacion de las
concentraciones®s;

94 Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/06/Guia-final-sector-publico.pdf.

9 Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2022/06/Guia-para-la-elaboracion-de-bases-
Terminales-Consulta-Publica.pdf.

9% Disponible en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2019/03/Resoluci%C3%B3n-exenta-157.pdf.
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() El Reglamento sobre operaciones de concentracion de dos de noviembre de 2021, que
establece la informacién que debe acompafiarse a la notificacion®’;

(i) Los formularios ordinarios y simplificados de notificacion, que aclaran e interpretan el
Reglamento referido®;

(iii) La Guia de Competencia, de junio de 2017, de la FNE, que explica los criterios
jurisdiccionales de analisis®;

(iv) La Guia de Remedios de la FNE, que proporciona la mirada de la FNE respecto de las
medidas de mitigacion que le son ofrecidas®;

(v) La Guia de Interpretacién de Umbrales de 2019, que describe la forma de contabilizar
las ventas a efecto de determinar si los umbrales de notificacién son alcanzados;

(vi) El Instructivo sobre pre-notificaciones de operaciones de concentracioni®z; y

(vii) La Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracion, de mayo de 2022, que
establece la mirada sustantiva con que la FNE analizard las operaciones de
concentracion que le sean notificadas!®,

7.2 Autoridades

La autoridad a cargo del sistema de control de concentraciones es la FNE. Ella recibe las
notificaciones, investiga y finalmente decide si aprobar las mismas de manera pura y simple,
sujeto a las condiciones de mitigacion ofrecidas por las partes, o rechazar las mismas. El TDLC
puede intervenir Gnicamente en caso de que las partes de la operacion eleven un recurso de
revision especial en contra de la decision de la FNE, cuando esta prohiba la operacion. Ademas,
la Corte Suprema ha intervenido excepcionalmente en este procedimiento. Esto ocurrio tras la
interposicién de un recurso de queja por una de las partes de una operacion prohibida, caso que
resulté en que la Corte Suprema aprobara una fusién que fue rechazada tanto por la FNE como
el TDLC4,

97 Disponible en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/11/Reglamento-N%C2%B041-D.0.-02.11.2021.pdf.

98 Disponibles en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/11/Formulario-de-Notificacion-02.11.2021.pdf.

9 Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Guia-de-competencia-.pdf.

100 Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Guia-de-remedios-.pdf.

101 Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2019/08/Guia_Umbrales-08.2019.pdf.

102 Disponible en:  https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/05/20210416.-Instructivo-Pre-
Notificacion-rev-Cl-30.04.pdf.

103 Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/05/Guia-para-el-Analisis-de-
Operaciones-de-Concentracion-Horizontales-mayo-VF.pdf.

104 Al respecto, ver la Nota CeCo “Aprobacion de la fusion Nueva Masvida y Colmena por la Suprema:
andlisis critico de un fallo desconcertante”. Disponible en: https://centrocompetencia.com/aprobacion-
fusion-nueva-masvida-y-colmena-por-la-suprema-analisis-critico-fallo-desconcertante/
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7.3 Operaciones de concentracion notificables

Constituye una operacion de concentracién notificable a la FNE todo hecho, acto o convencion,
o conjunto de ellos, que tenga efectos en Chile, y en virtud del cual “dos o mas agentes
economicos que no formen parte de un mismo grupo empresarial y que sean previamente
independientes entre si, cesen en su independencia en cualquier ambito de sus actividades

mediante alguna de las siguientes vias” (art. 47°):

TablaN° 1
Hipoétesis de operaciones de concentracion cubiertas por el DL 211

Tipo operacién

(@) Fusionandose, cualquiera que sea la
forma de organizacion societaria de las
entidades que se fusionan o de la

entidad resultante de la fusion.

Adquiriendo, uno o mas de ellos,
directa o indirectamente, derechos que
le permitan, en forma individual o
conjunta, influir decisivamente en la
administracion de otro.

(b)

Asociandose bajo cualquier modalidad
para conformar un agente econémico
independiente, distinto de ellos, que
desempefie sus funciones de forma
permanente.

(c)

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

cualquier titulo”,

Comentario

La influencia decisiva es un concepto propio
de libre competencia, distinto de su acepcion
en derecho de valores. Se refiere no sdlo al
control activo, sino también a hipétesis de
control pasivo, mediante derechos relevantes
de veto.

En ese sentido, ademas, resultan notificables
los cambios de control individual a conjunto y
viceversa, asi como el cambio de co-
controlador pasivo.

La independencia aqui referida no se refiere
Unicamente a la independencia juridica (que
se trate de una persona juridica distinta de las
asociadas), sino también a la econdmica, esto
es, que sea capaz de desarrollar las funciones
gue normalmente desarrollan las empresas
presentes en su mercado de manera
autbnoma a sus constituyentes.

Las operaciones que no impliquen un cese de independencia entre dos agentes econémicos
previamente independientes (por ejemplo, restructuraciones dentro de un mismo grupo
empresarial), que no produzcan efecto en Chile, o que no se materialicen mediante alguna de
las cuatro vias descritas no deben ni pueden ser naotificadas a la FNE, ni conocidas por ésta en
el marco del sistema de control preventivo de operaciones de concentracion.

105Dl 211, art. 47.
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7.4 Umbrales de notificacion obligatoria

Una operacién de concentracion debe ser obligatoriamente notificada a la FNE de manera previa
a su materializacion, cuando se cumple el doble umbral previsto en el articulo 48 del DL 211,y
fijado por la propia FNE20s:

() Umbral conjunto: La suma del valor de ventas anuales en Chile, del agente econémico
adquiriente y su grupo econoémico, asi como del agente econdémico adquirido y de los
agentes sobre los cuales este ejerza control, correspondiente al ejercicio fiscal anterior
al de la operacion, debe ser igual o mayor a 2.500.000 Unidades de
Fomento (aproximadamente US$ 102 millones, el 2024); v,

(ii) Umbral individual: El valor de ventas anuales en Chile de al menos dos de las empresas
involucradas en la operacion correspondiente al ejercicio fiscal anterior al de la
operacion, debe ser igual o mayor a 450.000 Unidades de Fomento (aproximadamente
US$ 18 millones, el 2024).

7.5 Notificacion voluntaria e investigacion de oficio

Las operaciones de concentracion que, cumpliendo los requisitos previstos en las letras a) y b)
del art. 48 del DL 211, no alcancen los umbrales de notificacion referidos en dicha seccion,
pueden igualmente ser voluntariamente notificados a la FNE, debiendo ésta sujetar su analisis
al mismo procedimiento de las notificaciones obligatorias.

Por otra parte, la FNE podra, dentro del plazo de un afio contado desde su perfeccionamiento,
investigar de oficio aquellas operaciones que, cumpliendo los requisitos mencionados, no
alcancen los umbrales de notificacion, aunque en este caso dicha investigacion se sujetara a las
reglas generales (investigacion por la FNE, y decision del TLDC) y no al procedimiento previsto
en el nuevo Titulo IV. La FNE ejercio dicha facultad durante el afio 202417,

7.6  Pre-notificacion

La FNE permite y promueve que, antes de notificar una operacion de concentracion, las partes
contacten a la Divisién de Fusiones con el fin de plantear consultas previas a la notificacion.
Mediante dicho mecanismo pueden discutirse materias tales como:

0] Si la transaccion puede o no ser calificada juridicamente como operacion de
concentracion, conforme al articulo 47 del DL 211;

(i) La existencia de intencion real y seria de las Partes de celebrar una operacion de
concentracion;

(iii) Cual serd la via que se usaria para perfeccionar la operacion de concentracion, en
relacion con el articulo 47 del DL 211;

(iv) Cual seria el momento de perfeccionamiento de una operacion de concentracion;

106 | 3 (ltima fijacion de umbrales la efectué la FNE mediante la Resolucién Exenta N° 157, de 2019.
Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2019/03/Resoluci%C3%B3n-exenta-157.pdf

107 https://www.df.cl/empresas/industria/la-fne-pone-la-lupa-sobre-dos-operaciones-ya-cerradas-abre
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(v) La existencia o inexistencia de transacciones interrelacionadas y/o sucesivas;
(vi) El vinculo geografico de la operacion de concentracion con Chile;

(vii) Los criterios para sumar las ventas a efectos del calculo de los umbrales en relacion al
articulo 48 del DL 211;

(viii)  La existencia o inexistencia de traslapes de producto y geogréficos;
(ix) Dificultades en la definicién de los mercados relevantes; y

(x) Alcance y tipo de informacion que debe acompafiarse conforme al Reglamento sobre la
Notificacién de una Operacion de Concentracion.

7.7 Procedimiento y tiempos

Dependiendo de si existen traslapes horizontales o verticales, y de la magnitud de estos, o de si
existen relaciones de control conjunto previas a la adquisicion de control individual por parte de
la entidad adquirente, la operacion debera notificarse de conformidad con el formulario
simplificado u ordinario de notificacion°s,

El procedimiento ordinario de notificacién involucra una mayor cantidad de informacién requerida
gue en el caso de los procedimientos simplificados. En cuanto a los tiempos, estos dependeran,
principalmente, de los riesgos identificados por al FNE en sus analisis, y las consecuentes fases
de revisién. Estas fases son las siguientes:

() Fase I: Desde la notificacion, la FNE cuenta con 10 dias hébiles (es decir, que no sean,
sébados, domingos o festivos) para determinar si se trata de una notificacién completa.
En caso de que lo sea, la FNE debe ordenar el inicio de la investigacion y comunicar la
resolucion al notificante. En caso de no sea completa, debe comunicar dicha situacion a
las partes notificantes dentro del plazo de 10 dias referido.

Presentada una nueva notificacion, la FNE contara nuevamente con 10 dias habiles para
declarar si la presentacion estd completa o no. Ni el DL 211 ni guia alguna establecen
un namero maximo de ocasiones en que la FNE puede declarar incompleta la
presentacion.

Iniciada la investigacion, comienza a tramitarse la Fase 1, que tiene una duracion maxima
de 30 dias habiles. Durante esta, expediente de investigacion tiene el caracter de
confidencial, de modo que ni las partes ni los terceros pueden acceder al mismo.

Durante la investigacién, la FNE podra utilizar todas las atribuciones que le confiere el
articulo 39° del DL 211 para la investigacion de conductas, con excepcion de aquellas
gue son exclusivas para casos de colusion. Dentro de los treinta dias siguientes a la
fecha en que se haya iniciado la investigacion, la FNE debe: (i) aprobarla pura y
simplemente (sin condiciones), si llega a la convicciéon de que no resulta apta para
“reducir sustancialmente la competencia”; (ii) aprobarla, bajo la condicion de que se
cumplan las medidas ofrecidas por el notificante, si llega a la conviccién de que con tales
medidas, no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia, o (iii) extender la

108 Estas hipotesis se sefialan en el articulo 4° del Reglamento Sobre Notificacion de una Operacion de
Concentracion, y son profundizadas en el “Formulario de Notificacion de Operaciones de Concentracion”
de la FNE.
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investigacién hasta un maximo de noventa dias adicionales (“Fase II”), cuando estime
que, de perfeccionarse en forma pura y simple o sujeta a las medidas ofrecidas por el
notificante, en su caso, puede reducir sustancialmente la competencia. En la Fase I, el
procedimiento puede suspenderse por una vez, de comun acuerdo entre la FNE y las
partes, hasta por treinta dias habiles. Asimismo, se suspende por 10 dias habiles
adicionales, cada vez que las notificantes ofrezcan medidas de mitigacion. Segun las
estadisticas de la FNE, para el afio 2023, la duracién promedio de los procedimientos
finalizados en la Fase | con aprobacion incondicional fue de 23 dias habiles, mientras
gue los procedimientos finalizados en esta misma fase sujetos a remedio duraron, en
promedio, 35 dias habiles,

Nétese que dichos plazos no consideran el tiempo que transcurre entre que se realiza la
presentacion y el momento en que la FNE la declara completa, el cual, seguin un estudio
de CeCo, dura en promedio 32 dias naturales'°,

(i) Fase llI: Si la FNE decide extender la investigacion a Fase Il, debe dictar una resolucién
al efecto y acompafarla a las autoridades directamente concernidas y a los agentes
econdmicos que puedan tener interés en la operacion. Estos, asi como cualquier tercero
interesado en la fusion, pueden aportar antecedentes a la FNE dentro de veinte dias.
Segun las estadisticas de la FNE, para el afio 2023, la duracion promedio de los
procedimientos finalizados en la Fase Il fue de 142 dias habiles'*,

Durante la Fase Il el expediente es publico, sin perjuicio de que el Fiscal Nacional
Econdmico puede disponer -de oficio o a peticién del interesado- la reserva o
confidencialidad de ciertas piezas del mismo, en los términos de la letra a) del articulo
39.

7.8 Recursos

La resolucion que prohibe una operacién puede ser impugnada por el notificante ante el TDLC,
dentro del plazo de 10 dias contados desde su notificaciéon. Dicho mecanismo se llama “Recurso
de Revision Especial”. La decision aprobatoria no es impugnable.

7.9 Incumplimiento obligacién de notificar o “Gun Jumping”, y otras
conductas

Como ya se adelanté, el articulo 3 bis contempla una serie de hipétesis de incumplimiento del
deber de notificar, en forma previa, una operacion de concentracién que cumpla con los umbrales
ya descritos (“Gun Jumping”). Dicho articulo sefiala que se pueden aplicar las medidas del
articulo 26 del DL 211 “asi como aquellas medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que
resulten necesarias”, a quienes: (i) infrinjan el deber de notificaciébn de una operaciéon de
concentracion; y (ii) contravengan el deber de no perfeccionar una operacion de concentracion
notificada a la FNE.

109 ver: FNE [sitio web oficial], Fusiones, Estadisticas, disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2024/06/Estadisticas-Division-Fusiones-Ano-2023.pdf.

110 CentroCompetencia, “;,Cuanto tardan las investigaciones de la Fiscalia Nacional Econémica en materia
de fusiones? (2022), Investigaciones CeCo (julio 2022), disponible en:
https://centrocompetencia.com/cuanto-tarda-fne-fusiones-2022/.

11 Ver: FNE [sitio web oficial], Fusiones, Estadisticas, disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2024/06/Estadisticas-Division-Fusiones-Ano-2023.pdf.
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Ademas, el mismo articulo sanciona a quienes (i) incumplan las medidas con que se haya
aprobado una operacién de concentracion; (ii) perfeccionen una operacién de concentracion en
contra de lo dispuesto en la resolucidon o sentencia que haya prohibido dicha operacion; vy, (ii)
notifiquen una operacidn de concentraciéon entregando informacion falsa.

Adicionalmente, en el caso del incumplimiento de la obligacion de notificar una operacién de
concentracién, el TDLC podra aplicar, ademas de las sanciones ya referidas, una multa a
beneficio fiscal de hasta veinte unidades tributarias anuales por cada dia de retardo contado
desde el perfeccionamiento de la operacion de concentracion.

7.10 Test sustantivo en cadatipo de operacién

El estandar de analisis de concentraciones consagrado en la norma es el de “reduccién
sustancial de la competencia”. Dicha reduccién de la competencia puede producirse como
consecuencia de riesgos unilaterales y riesgos coordinados.

La entidad de los primeros dependera de las condiciones de entrada, asi como del grado de
concentracién de la industria y participaciéon de las partes en mercado homogéneos, mientras
gue en mercados heterogéneos se considerara, ademas, el grado de cercania competitiva entre
las partes. Por otra parte, la FNE, en su Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion
Horizontales, ha sefialado que, habitualmente, las Operaciones que afectan a mercados cuyos
indices de concentracion no sobrepasan un determinado umbral de concentracién!? tienen un
escaso potencial para reducir sustancialmente la competencia'®.

112 Ello ocurrira cuando el indice de concentracion sea: a) inferior a IHH 1.500; b) Superior a un IHH de 1500
e inferior a un IHH de 2500, con una variacién proyectada del IHH menor a 200; y ¢) Superior a un IHH de
2500 (indice expresivo de un mercado altamente concentrado), con una variacion proyectada del IHH menor
a 100. FNE, “Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion Horizontales”, parr. 35.

113 Con las siguientes excepciones:

a) Cuando una de las partes involucradas en la Operacién sea un competidor potencial, o un entrante
reciente, con una cuota de mercado pequefia que no necesariamente refleje la participacion que podria
razonablemente alcanzar en un futuro cercano;

b) Cuando una de las partes involucradas en la Operacidn sea un innovador importante 0 un competidor
especialmente vigoroso e independiente (un agente econémico maverick) en un sentido que no se refleje
en sus cuotas de mercado;

¢) Cuando las partes que se concentran sean competidores cercanos;

d) Cuando existan vinculos relevantes entre los actores del mercado respectivo, ya sea estructurales (ej.
participaciones minoritarias) o contractuales (ej. acuerdos de cooperacion, de colaboracién o suministro,
acuerdos de financiamiento, etc.), que puedan reducir su independencia y/o autonomia competitiva;

e) Cuando el mercado refleje estructura tendiente a la coordinacion, o hayan existido indicios de
coordinacion en el pasado reciente;

f) Cuando existan reparos relevantes de consumidores en relacion con los efectos de la Operacion, o bien
aprensiones del mismo tenor sobre las dinamicas competitivas del mercado o industria respectiva;

g) Cuando en Operaciones similares en Chile o a nivel comparado se haya concluido la existencia de riesgos
para la competencia por la autoridad correspondiente; y/o

h) Cuando exista evidencia o cualquier otro indicio de posibles riesgos competitivos con ocasion de la
Operacion. Idem, parrafo 36.
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7.11 Medidas de mitigacion

De acuerdo con el articulo 53° del DL 211, las partes tienen siempre derecho a ofrecer a la FNE
las medidas que estimen aptas para mitigar los riesgos que la operacion pueda producir para la
libre competencia. La FNE, por su parte, debe limitarse a aceptarlas o no, como suficientes, sin
estar autorizada para imponer medidas unilateralmente.

Por otra parte, la Guia de Remedios establece que las medidas de mitigacién deben: (i) ser
efectivas (o “idéneas") para impedir que la operacidon de concentracion modificada a través de
ellas resulte apta para reducir sustancialmente la competencia; (ii) ser factibles de implementar,
ejecutar y monitorear; y, (iii) ser proporcionales al problema de competencia detectado.

En cuanto a la efectividad de las medidas de mitigacion, la FNE ha sefialado una preferencia por
las medidas de tipo estructural, al sefialar que:

“Por lo general, la FNE exigira que tratandose de operaciones de concentracioén horizontal
las medidas de mitigacion propuestas por las partes impliquen la desinversién de activos
a un comprador adecuado. Ello no obsta a que se adopten otros remedios como
complemento a las medidas de desinversion™ss,

7.12 Participaciones minoritarias

La Ley N° 20.945 incluy6 el nuevo articulo 4 bis, que establece la obligacion de informar a la
FNE, a mas tardar sesenta dias después de su perfeccionamiento “la adquisicién, por parte de
una empresa o de alguna entidad integrante de su grupo empresarial, de participacién, directa o
indirecta, en mas del 10% del capital de una empresa competidora”.

Dicha obligacién de informar s6lo se aplica cuando la empresa adquirente, o su grupo
empresarial (segun sea el caso), y la empresa cuya participacion se adquiere tengan, cada una
por separado, ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que excedan
las cien mil unidades de fomento en el dltimo afio calendario.

Hasta el momento, se han producido muy pocos casos relacionados con esta nueva regulacion.

Estos casos se han referido a adquisiciones de participaciones minoritarias no comunicadas o
informes presentados fuera de plazo*?®.

8. Procedimiento ante la FNE

8.1 Normativa aplicable

Articulos 39 a 42 del DL 211 e Instructivo interno para el desarrollo de investigaciones de la
FNE7.

115 FNE, “Guia de Remedios”, parr. 35.

116 Ver: CentroCompetencia, “Primeros requerimientos de la FNE por no notificar participacion en
competidores”, Actualidad (febrero de 2020), disponible en htips://centrocompetencia.com/primeros-
requerimientos-de-la-fne-por-no-notificar-participacion-en-competidores/; y Resolucién aprobatoria del
TDLC del Acuerdo Extrajudicial N° 15-18, entre la FNE e International Minstream Renewable Power Limited.

117 Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Instr. _investigaciones 2013-1.pdf.
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8.2 Inicio

Las investigaciones pueden iniciarse de oficio o por denuncia, a través de un formulario
electronico por medio de la pagina web!8, o por escrito en las dependencias de la FNE.

8.3 Admisibilidad

Toda denuncia se encuentra sujeta a un examen de admisibilidad con el prop6sito de determinar
si corresponde investigar, o no, conforme con los articulos 39 inciso 1°11°y 41120 del DL 211.

8.4 Plazos

De acuerdo con el Instructivo referido “las investigaciones de la FNE deberan desarrollarse
dentro de un plazo razonable de tramitacion’?*.

Asi, las investigaciones de la FNE no se encuentran sujetas a plazos maximos legales,
constituyendo el plazo de prescripcién su Unico limite.

4.1 Discrecionalidad
De acuerdo con el articulo 39 del DL 211, el Fiscal Nacional Econdmico, podra “defender los

intereses que le estdn encomendados en la forma que estime arreglada a derecho, segun sus
propias apreciaciones”?2,

Esta norma, junto a la necesidad de que exista acuerdo entre el Presidente de la Republicay la
Corte Suprema respecto de la necesidad de remocion del Fiscal Nacional Econdmico,
constituyen los aspectos esenciales del disefio institucional tendiente a garantizar su
independencia y autonomia en el cumplimiento de sus funciones.

4.2 Resultados de las investigaciones de la FNE
Las investigaciones podran terminar mediante las siguientes vias:

0] Resolucién de archivo de la investigacion'?, la cual podra condicionarse al cumplimiento
de ciertos compromisos ofrecidos por las partes investigadas.

118 www.fne.gob.cl

119 Que dispone que “El Fiscal Nacional Econémico podra Instruir las investigaciones que estime
procedentes para comprobar las infracciones a esta ley”.

120 Que dispone que “Para determinar si corresponde investigar o desestimar las denuncias que se
formulen, la Fiscalia podra solicitar, dentro del plazo de 60 dias de recibida la denuncia, antecedentes a
particulares, como también llamar a declarar a cualquier persona que pudiere tener conocimiento del hecho
denunciado”.

121 |nstructivo Interno Para el Desarrollo de Investigaciones de la Fiscalia Nacional Econémica, N° 38.
122 Enfasis agregado.

123 E| Fiscal podréa disponer el archivo de la investigacion mediante resolucion fundada, en particular, en los
siguientes casos:

(i) Cuando no se ha podido comprobar la existencia de hechos, actos o convenciones que sean constitutivos
de infracciones al DL 211, o la participacién en los mismos de una o0 mas personas naturales o juridicas;
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(i) La presentacion de acciones, solicitudes o informes al TDLC!?4,

(iii) La celebracién de un acuerdo extrajudicial, reglado en el articulo 39 letra fi) del DL 211.
Se trata ésta de una facultad de la FNE para llegar a acuerdos con las partes
investigadas, los que resultan vinculantes una vez ejecutoriada su aprobacion por parte
del TDLC.

9. Procedimiento jurisdiccional

9.1 Medidas prejudiciales

0] Medidas cautelares. EI DL 211 en su articulo 25 indica que el TDLC podra decretar todas
las medidas cautelares que sean necesarias para impedir los efectos negativos de las
conductas sometidas a su conocimiento y para resguardar el interés comun.

La amplia potestad cautelar que ostenta el TDLC hace que pedirlas de manera prejudicial
sea una alternativa beneficiosa de cara a preparar un juicio y asegurar su resultado. Sin

(ii) Cuando no existen antecedentes suficientes en la investigacion que permitan fundar una accioén ante el
TDLC o los tribunales de justicia; (

(iii) Cuando existe un pronunciamiento previo del TDLC o los tribunales de justicia, respecto de la materia;

(iv) Cuando se ha producido un cambio en las circunstancias, de modo que han dejado de observase efectos
contrarios a la libre competencia. Lo anterior, sin perjuicio de los compromisos de los agentes econémicos
relevantes que puedan considerarse como antecedente y fundamento de la decision;

(v) Cuando existieren razones de eficiencia y eficacia que hagan estimar no procedente perseverar en ella,
considerando la naturaleza de la investigacion, las personas afectadas por la mismay los efectos en el(los)
mercado(s);

(vi) Cuando, conforme lo establece el articulo 39 inciso 1 del DL 211, segun sus propias apreciaciones, no
pareciere proporcional ni justificado en el interés general de la colectividad en el orden econdémico ni para
el resguardo de la libre competencia en los mercados, el perseverar en la investigacion. Instructivo Interno
para el Desarrollo de Investigaciones de la FNE. Parrafo 88. Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2017/10/Instr._investigaciones 2013-1.pdf.

124 Dentro de estas posibilidades estan:
a) Presentar un requerimiento ante el TDLC, por infracciones al DL 211;

b) Incoar una consulta o promover un asunto no contencioso ente el TDLC, sobre hechos, actos o contratos
existentes o por celebrarse;

c¢) Requerir, mediante una solicitud al TDLC, la dictacion de instrucciones de caracter general a que deban
sujetarse los particulares con el fin de resguardar la libre competencia;

d) Requerir, mediante una solicitud al TDLC, la expedicion de un informe, de conformidad con lo establecido
en el articulo 31 del DL 211, en cuanto le sean encomendados al TDLC en virtud de disposiciones legales
especiales;

e) Solicitar al TDLC proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado que
corresponda, la derogacién o modificacion de preceptos legales o reglamentarios que estime contrarios a
la libre competencia, o la dictacion de 16 aquellos que sean necesarios para fomentar la competencia o
regular el ejercicio de determinadas actividades econémicas que se presten en condiciones no competitivas;
o,

f) Presentar informes o aportar antecedentes en los casos en que la ley lo disponga o el TDLC lo solicite.
Instructivo Interno para el Desarrollo de Investigaciones de la FNE. Parrafo 87. Disponible en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Instr. investigaciones 2013-1.pdf.
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embargo, la medida cautelar prejudicial trae aparejada una carga procesal, ya que el
solicitante debera formalizar el requerimiento o la demanda en el plazo de veinte dias
habiles o en el término mayor que fije el Tribunal, contado desde la notificacién de
aquélla. En caso contrario, quedard sin efecto de pleno derecho.

(i) Medidas prejudiciales probatorias. Adicionalmente, aludiendo a la regulacién general del
procedimiento ordinario, el TDLC permite solicitar de manera prejudicial la rendicion de
prueba que permita sostener una futura accién contenciosa. En este sentido, la
exhibicién de documentos que se solicite ante el TDLC permite hacerse con la evidencia
necesaria para cumplir con los requisitos para que la demanda sea admisible.

Es este sentido, si bien es similar a la institucién anglosajona de Discovery, la medida
prejudicial probatoria se ve limitada ya que debe cumplir con dos requisitos generales,
(i) que se tenga conocimiento de que la informacién obra en poder de la parte solicitada
y (ii) que sirva para sustentar la accion que se pretende deducir en juicio. Asi, es una
potestad limitada que no se asimila, en ningun caso, a las facultades incautacion que
posee la FNE en la fase investigativa, sino que va dirigida a antecedentes conocidos que
permitan sustentar una accion en juicio.

9.2 Demanday contestacién

El procedimiento contencioso se inicia con la presentacion de una demanda o requerimiento
(segun si se trata de un privado o la FNE respectivamente), mediante el cual se acusa a una
entidad publica o privada de haber infringido la libre competencia, solicitandole al TDC que: (i)
declare la existencia de una infraccion; (ii) sancione el incumplimiento de la normativa de
competenciay, (iii) eventualmente, adopte medidas preventivas destinadas a impedir que dichos
hechos se cometan el futuro.

Se pueden notificar a las filiales o agencias constituidas en Chile de una empresa extranjera los
requerimientos o demandas que se deduzcan en su contra por infracciones de esta ley, no siendo
vélidas las limitaciones estatutarias de dicha filial 0 agencia para estos efectos.

Admitido el requerimiento o la demanda a tramitacion, se confiere el traslado, para que aquellos

en contra de quienes fue interpuesta contesten dentro del plazo de quince dias habiles o el
término mayor que el Tribunal sefiale, que no podra exceder de treinta dias.

9.3 Conciliacion
Vencido el plazo para contestar, el Tribunal puede llamar a las partes a conciliaciéon. En caso de
gue las partes lleguen a un acuerdo, el TDLC debe aprobarlo, siempre que no atente contra la

libre competencia. La decision del TDLC puede ser impugnada por quienes hayan sido excluidos
del acuerdo, mediante el recurso de reclamacion.

9.4 Término probatorio

Si el TDLC considera que no es necesario llamar a conciliaciéon, o en caso de que este tramite
fracase, debe “recibir la causa a prueba” por un periodo de veinte dias habiles.

Iniciado este periodo, las partes tienen cinco dias habiles para presentar una lista de testigos.

La prueba instrumental puede presentarse hasta 10 dias antes de la fecha fijada para la vista de
la causa.
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9.5 Sentencia

La sentencia definitiva debe ser “fundada”, es decir, debe “enunciar los fundamentos de hecho,
de derecho y econdmicos con arreglo a los cuales se pronuncia” (art. 26). Ademas, debe contener
los fundamentos de los votos de minoria (en caso de que los haya).

El plazo para dictar esta sentencia es de cuarenta y cinco dias, contados desde que el proceso
se encuentre en “estado de fallo”. Sin embargo, se trata de un plazo judicial, cuya inobservancia
no acarrea ninguna sancién procesal para las partes del proceso.

9.6 Recursos

EIDL 211, establece dos tipos de recursos para las resoluciones dictadas en los procedimientos
contenciosos: (i) el recurso de reposicion; y (ii) el recurso de reclamacioén. El primero, consiste
en un recurso mediante el cual la parte “agraviada” por una resolucion intermedia del TDLC,
solicita a este mismo tribunal que la enmiende conforme a derecho. El segundo recurso, sin
embargo, solo procede en contra de la sentencia definitiva que condene o absuelva a una de las
partes de la aplicacion de las medidas establecidas en el articulo 26 del DL 2111%,

El recurso de reclamacion, en cuanto a su “extensién”, se asemeja a lo que tipicamente, a nivel
comparado, se conoce como recurso de apelacion, por contraposicion a una casacion o
nulidad?®?®.

En cuanto a la legitimidad para interponerlo, el recurso de reclamacion puede ser interpuesto por
el Fiscal Nacional Econdmico o cualquiera de las partes, dentro del plazo de 10 dias habiles
desde la respectiva notificacion.

Si bien este recurso es interpuesto ante el TDLC, el tribunal a cargo de resolverlo es la Corte
Suprema (especificamente, la Tercera Sala de dicho tribunal).

La interposicion del recurso no suspende el cumplimiento de la sentencia, salvo para el pago de
multas. Sin embargo, a peticién de parte, la Corte Suprema puede suspender los efectos de la
sentencia, total o parcialmente.

9.7 Tipo de prueba

El TDLC debe apreciar la prueba conforme con las reglas de la “Sana Critica”. Ello requiere que
la persuasiéon que ocasiona el medio en el juez no se realice obedeciendo a cualquier
fundamento, sino sobre la base de un analisis razonado que explicite el magistrado en su
decision, atendiendo a las maximas de la experiencia, las leyes de la l6gica y los conocimientos
cientificamente afianzados.

125 En caso de que el TDLC deniegue el otorgamiento de este recurso, la parte agraviada podra interponer
directamente ante la Corte Suprema un recurso de hecho, solicitindole que enmiende la resolucién errénea
dictada por el TDLC, otorgando consecuentemente el recurso de reclamacion.

126 para toda esta seccion, ver: CentroCompetencia, “Recursos Procesales”, Glosario CeCo, disponible en
https://centrocompetencia.com/recursos-procesales/.
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9.8 Cargade laprueba

La carga de la prueba de la existencia de una conducta anticompetitiva y de sus efectos
corresponde al que acusa, mientras que corresponde a la parte demandada acreditar las
hipotéticas eficiencias o justificaciones asociadas a la conducta impugnada.

9.9 Confidencialidad

El deber de confidencialidad tiene rango legal. EI DL 211 regula en términos generales dicha
obligacion, estableciendo, en primer término, que en las investigaciones que sean instruidas por
el Fiscal Nacional Econémico, este puede disponer que ciertas piezas del expediente sean
reservadas o confidenciales, siempre que: (i) tengan por objeto proteger la identidad de quienes
hayan efectuado declaraciones, (ii) que contengan férmulas, estrategias o secretos comerciales
cuya revelacion pueda afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular; o
(iii) aquello sea necesario para resguardar la eficacia de investigaciones de la FNE*?",

Asimismo, se contempla la obligacidn de los demés funcionarios de la FNE de guardar reserva
sobre toda informacién, dato o antecedente de que puedan imponerse con motivo u ocasion del
ejercicio de sus labores y, especialmente, aquellos obtenidos en virtud de ciertas facultades, tales
como: (i) instruir investigaciones; (ii) requerir antecedentes a autoridades; (iii) solicitar
informacion a particulares; o (iv) recibir las notificaciones de operaciones de concentracion. Las
sanciones en caso de infraccién a esta prohibicién abarcan desde la suspensién del empleo y
aplicacién de medidas disciplinarias, hasta multas e incluso reclusion?z,

Asimismo, bajo el Titulo IV De las Operaciones de Concentracién existen reglas sobre la
publicidad tanto del expediente (en la segunda fase de investigacién) como de ciertas
resoluciones dictadas por la FNE (en la primera fase). En caso de contener informacion
confidencial que deba ser publicada, se exigiran en estos procedimientos versiones publicas de
la misma, donde la informacion sensible aparecerd tarjada'?®. Por otra parte, en los
procedimientos ante el TDLC, este puede decretar reserva respecto de terceros ajenos al
proceso. Ademas, incluso puede decretar confidencialidad respecto de las demas partes de
aquellos instrumentos que contengan informaciébn cuya revelacion pueda afectar
significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular®°.

9.10 Otras sedes jurisdiccionales

En principio, la Unica sede judicial que interviene en teméaticas de libre competencia, distinta del
TDLC y la Corte Suprema, es el ministro de turno de la Corte de Apelaciones de Santiago
encargado de autorizar que Carabineros o la Policia de Investigaciones, bajo la direccion del
funcionario de la Fiscalia Nacional Econémica que indique la solicitud, proceda a la realizacién
de las medidas intrusivas referidas en la seccién 3 c).

127 DL 211, art. 39, letra a).
128 DL 211, art. 42.

129 DL 211, arts. 51 y ss.
10 DL 211, art. 22.
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Fuera del ambito del TDLC y la Corte Suprema, ciertos casos de libre competencia han derivado
a otras sedes tales como el Tribunal Constitucional?st.

9.11 Estadisticas

A 2023, los procedimientos contenciosos duran en promedio 763 dias (2,09 afios) en el TDLC y
428 dias (1,17 afios) en la Corte Suprema. Los tiempos de duracién han ido aumentado en los
ultimos afios de la mano con la presentacién de una mayor cantidad de demandas y consultas
(ver proxima seccion) en sede de libre competencial®.

10. Procedimiento no jurisdiccional ante el TDLC

Segun sefialamos, el TDLC puede ejercer funciones de indole administrativa (también
denominada “no contenciosa”), a través de distintos procedimientos regulados en el DL 211.
Tales son:

10.1 Procedimiento de consulta

En virtud de este procedimiento el TDLC puede:

“Conocer, a solicitud de quienes sean parte o tengan interés legitimo en los hechos, actos
0 contratos existentes o por celebrarse distintos de las operaciones de concentracién a las
gue se refiere el Titulo 1V, o del Fiscal Nacional Econémico, los asuntos de caracter no
contencioso que puedan infringir las disposiciones de esta ley, para lo cual podra fijar las
condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos™,

En virtud de este procedimiento, el Consultante solicita al TDLC pronunciarse acerca de si
determinados hechos, actos o contratos se ajustan a la normativa sobre libre competencia y, en
la negativa, que establezca las condiciones necesarias para que éstos se puedan llevar a cabo
sin lesionar la libre competencia.

Los hechos, actos o contratos objeto de la Consulta pueden ser propios o de un tercero. En este

ultimo caso, siempre se generan dudas (y al respecto existe jurisprudencia oscilante) respecto
de los limites entre la Consulta y el Procedimiento Contencioso.

10.2 Instrucciones de carécter general

En virtud de este procedimiento el TDLC puede:

131 Ver: CentroCompetencia, “El Tribunal Constitucional reafirma la facultad del TDLC para dictar
instrucciones”, Actualidad (mayo 2023), disponible en https://centrocompetencia.com/tc-reafirma-la-
facultad-del-tdlc-para-dictar-instrucciones/.

132 Ver: CentroCompetencia, “; Cuanto tarda el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Corte
Suprema en resolver asuntos de libre competencia? (2022)", Investigaciones CeCo (julio 2022), disponible
en https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/07/CeCo-UAI-2022-Cuanto-tarda-el-TDLC-y-
la-CS-en-Libre-Competencia.pdf.

133 DL 211, art. 18, N° 2.
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“Dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley, las cuales deberan
considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que
tuvieren relacién con la libre competencia o pudieren atentar contra ella™3.

Es un procedimiento reglado, publico y participativo, que concluye con una decision motivada, a
través de la cual el TDLC dicta normas de general aplicaciéon a los particulares en actos o
contratos (potestad regulatoria), en la medida que tuvieren relacién con la libre competencia o
pudieren atentar contra ella.

Esta potestad tiene como limites el &mbito que la Constitucion ha reservado a la ley y no pueden
contravenir normas de ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, asi
como materias técnicas de competencia sectorial.

Esta facultad se ha ejercido muy restrictivamente?3.
10.3 Recomendacion Normativa

Mediante este procedimiento el TDLC puede:

“Proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado que corresponda,
la modificacion o derogacién de los preceptos legales y reglamentarios que estime
contrarios a la libre competencia, como también la dictacion de preceptos legales o
reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el
ejercicio de determinadas actividades econdémicas que se presten en condiciones no
competitivas™6,

En este caso, el procedimiento no contencioso tendra por objeto decidir si resulta apropiado
proponer al Poder Ejecutivo la derogacion, modificacion o creacion de normas, con el objeto de
fomentar la libre competencia. Como su nombre lo indica, este procedimiento deriva Unicamente
en una recomendacion no vinculante al poder ejecutivo.

11. Danos derivados de ilicitos anticompetitivos:
Segun el articulo 30 DL 211:

“La accion de indemnizacién de perjuicios a que haya lugar con motivo de la dictacion por
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de una sentencia definitiva ejecutoriada,
se interpondriq ante ese mismo Tribunal y se tramitara de acuerdo al procedimiento
sumario”.

El TDLC debe fundar su fallo en los hechos establecidos en su sentencia que sirvan de
antecedente a la demanda, apreciando la prueba conforme a la sana critica.

134 DL 211, art. 18, N° 3.
135 véase, supra: Marco normativo

136 DL 211, art. 18, N° 4.
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Esta norma consagra en Chile un sistema de resarcimiento de dafios del tipo “follow on actions”,
es decir, que requiere necesariamente la existencia de una sentencia condenatoria previa en
sede de competencia (que declare la existencia del ilicito)**’.
Respecto de la legitimacion para interponer la accién de dafios se debe distinguir:
0] Dafios a consumidores
Segun el articulo 51 de la Ley 19.496 (sobre protecciéon a los derechos de los
consumidores), cuando, producto de la conducta anticompetitiva, se vea afectado el
interés colectivo o difuso de los consumidores, la accion puede ser interpuesta por:
(@ El Servicio Nacional de Consumidor;
(b)  Una Asociacion de Consumidores con 6 meses de antigliedad; y
(¢)  Un grupo de 50 o méas consumidores afectados en un mismo interés.
En estos casos, la accion indemnizatoria se sometera a las reglas del procedimiento
especial para la proteccién del interés colectivo o difuso de los consumidores, regulado
en la Ley 19.496 (art. 51 de la Ley 19.496).
(i) Darfios a empresas
Debe ser interpuesta por las empresas directamente afectadas por la conducta acreditada en
sede infraccional, probandose el vinculo causal entre la conducta sancionada y el dafio alegado.

En estos casos, la accién indemnizatoria se sometera a las reglas del procedimiento sumario,
regulado en el Codigo de Procedimiento Civil (art. 30 del DL 211).

137 |a sentencia condenatoria previa debe encontrarse “ejecutoriada”, es decir, no deben existir recursos
pendientes en su contra.

81



Colombia




GARRIGUES

José Miguel de la Calle

Abreviaturas

EPS Empresas Promotoras de Salud

IHH indice de concentracion de Herfindahl y Hirschman
PBC Programa de Beneficios por Colaboracion

SIC Superintendencia de Industria y Comercio

SMLMV Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes

1. Antecedentes Generales

1.1 Marco normativo

El régimen del Derecho de la Competencia en Colombia se encuentra regulado en las siguientes
disposiciones:

() Constitucion Politica de Colombia: En el articulo 3332 de la Constitucién se consagran
una serie de principios en materia de derecho de la competencia: (i) la actividad
econdmica y la iniciativa privada son libres y se enmarcan dentro de los limites del bien
comun; (i) la libre competencia econémica es un derecho de todos los colombianos que
supone responsabilidades; (iii) la empresa cumple una funcién social; y (iv) el Estado
impedird que se restrinja la libre competencia y evitard cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicién dominante en el mercado.

1 Especiales agradecimientos al equipo de CeCo, en particular al Dr. Carlos Andrés Uribe Piedrahitay a
Sebastian Cafias Oliger por sus comentarios y valiosas contribuciones en la elaboracion de este texto.

2 El art. 333 de la Constitucion Politica de Colombia establece lo siguiente: “La actividad econémica y la
iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comudn. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitard o
controlara cualquier abuso que personas 0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacion”.
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(ii)

(i)

Normas de rango legal:

(@)

(b)

(©

(d)

Ley 155 de 1959, “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas
comerciales restrictivas”. Esta norma contiene la prohibicién general en materia de
competencia, y prohibe de manera indeterminada “toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia”. Asimismo,
incluyo6 la primera norma referente a las integraciones en el paisy a la competencia
desleal.

Decreto 2.153 de 1992: Este Decreto estructuré inicialmente la Superintendencia
de Industria y Comercio (“SIC”), y relne las prohibiciones a los actos contrarios a
la libre competencia, a los acuerdos contrarios a la libre competencia y al abuso
de la posicion de dominio. Si bien es un Decreto, tiene rango legal.

Ley 256 de 1996, “Por la cual se dictan normas sobre competencia desleal”. Esta
norma desarrolla el régimen en materia de competencia desleal. En esta norma
se incluye la prohibicion general del régimen propio de competencia desleal.

Ley 1.340 de 2009, “Por medio de la cual se dictan normas en materia de
proteccion de la competencia”. Esta norma actualizé la normatividad en materia
de protecciéon de la competencia. Con este fin modifico el régimen general de
sanciones, desarroll6 las normas relativas al control de integraciones
empresariales, introdujo los beneficios por colaboracion y fortalecid las facultades
de la SIC.

Otras normas relevantes:

(@)

(b)

(©

(d)

()

Decreto 4.886 de 2011, modificado por el Decreto 092 de 2022, “Por medio del
cual se madifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se
determinan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”.
Este Decreto modifica el Decreto 2.153 de 1992 y define las funciones generales
de la SIC, el Superintendente y sus distintas Delegaturas. Tiene rango de Decreto.

Decreto 663 de 1993, “Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del
Sistema Financiero y se modifica su titulacién y numeracion”. Este Decreto, con
fuerza de ley, y sus normas modificatorias, regulan las integraciones de
instituciones financieras o entidades aseguradoras vigiladas en los articulos 55 y
siguientes.

Reglamentos Aeronauticos de Colombia (RAC 5), adoptado mediante el articulo
primero de la Resolucion No. 01174 del 21 de junio de 2021. El literal a) del
numeral 5.160 de la norma citada establece las disposiciones aplicables para las
integraciones entre explotadores de servicios aerocomerciales.

Regimenes especiales: Algunos sectores especializados cuentan con reglas que
limitan la libre competencia, diferentes a las ya enunciadas. En primer lugar, en el
sector salud, el articulo 15 de la Ley 1.122 de 2007 regula las integraciones entre
las Empresas Promotoras de Salud (“EPS”). Por otro lado, en el caso del sector
de energia, el articulo 74 de la Ley 143 de 1994 establece las reglas de integracion
propias de dicho sector.

Comunidad Andina: la Decision 608 de 2005 es la norma que establece el Sistema
de Proteccion y Promocion de la Libre competencia en la Comunidad Andina. Por
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lo tanto, es una norma de importante consulta en el contexto de constantes
transacciones transfronterizas.

(iv) Regulacion interna expedida por la SIC: La SIC, en desarrollo de sus facultades, expide
por medio de la Circular Unica?® los actos administrativos de caracter general que retne
todas las reglamentaciones e instrucciones generales. Lo anterior, con la finalidad de
facilitar a los supervisados y funcionarios la consulta de los actos que expide la autoridad
y las reglas aplicables a las situaciones concretas que se inscriben dentro de su ambito
de competencia. La Circular Unica trata de manera particular en el Titulo VIl y en los
anexos 9.1 y 9.2 asuntos relacionados con la libre competencia, integraciones
empresariales y competencia desleal administrativa.*

(V) Jurisprudencia: La Ley 1.340 de 2009 en su articulo 24 establecié la carga para la SIC
de compilar y actualizar periédicamente las decisiones ejecutoriadas adoptadas en
materia de libre competencia. Unido a lo anterior, sefial6 el criterio de doctrina probable
cuando se presenten tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto. La
Corte Constitucional en Sentencia C-537 de 2010, precisé que el criterio de doctrina
probable de las decisiones de la SIC solo aplica para la entidad, pero no para los jueces
gue deban conocer asuntos relacionados con la materia, bien en asuntos jurisdiccionales
gue tramite la autoridad, bien a jueces por fuera de la SIC.

1.2 Disefo institucional

La autoridad nacional de proteccion de la competencia en Colombia es la SIC, encabezada por
el Superintendente de Industria y Comercio. La SIC es una entidad de naturaleza administrativa
y esta adscrita al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de la rama ejecutiva del poder
publico. Dentro de la SIC se encuentran diferentes delegaturas, una de ellas es la Delegatura
para la Proteccidn de la Competencia, quien es la responsable de atender las quejas, realizar las
averiguaciones preliminares y, en caso de encontrar mérito, adelantar las investigaciones sobre
libre competencia.

Una vez terminada la fase de investigacion, la Delegatura produce un Informe Motivado donde
recomienda al Superintendente de Industria y Comercio el cierre de la investigacion o sancion
de las conductas investigadas. Con fundamento en el Informe Motivado, las pruebas que obran
en el expediente y el concepto del Comité Asesor, el Superintendente de Industria y Comercio
toma la decisién del caso por medio de un acto administrativo particular y motivado, frente al cual
cabe el recurso de reposicion. Una vez agotada la etapa administrativa, los sancionados pueden
acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa para demandar los actos administrativos
sancionatorios a través de diferentes medios de control, como el de nulidad simple o el de nulidad
y restablecimiento del derecho.

Por su parte, la Delegatura de Asuntos Jurisdiccionales de la SIC ejerce funciones
jurisdiccionales de protecciéon al consumidor, competencia desleal y propiedad industrial. Asi,
esta Delegatura se encarga de decidir judicialmente sobre los derechos subjetivos entre
particulares, mientras que la Delegatura para la Proteccién de la Competencia decide bajo

3 Ver la Circular Unica de la SIC en el siguiente enlace https://www.sic.gov.co/circular-unica

4 Ver el Titulo VI de la Circular Unica de la SIC en el siguiente enlace
https://www.sic.qov.co/sites/default/files/normatividad/042021/TITULO%20VI1%20Res27512021%20%281
%29.pdf Anexo 9.1, Guia de Pre-evaluacién de integraciones Empresariales en los siguientes enlaces, en
el siguiente enlace www.sic.gov.co/sites/default/files/normatividad/022021/Anexo _No 9.1.pdfy Anexo 9.2,
Guia de estudio de fondo de Integraciones Empresariales en el siguiente enlace
https://www.sic.gov.co/sites/default/files/normatividad/022021/Anexo No 9.2.pdf
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funciones administrativas y en pro de la proteccion del derecho colectivo de la libre competencia.
Las sentencias de la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales pueden ser apeladas ante otros
jueces de la Republica.

En adicién, conforme a la Ley 1.340 de 2009, en asuntos especializados, el control de las
integraciones empresariales esta a cargo de entidades diferentes a la SIC. En este sentido, la
Unidad Administrativa Especial Aeronautica Civil tiene la competencia para evaluar, aprobar o
rechazar las operaciones comerciales entre los explotadores de aeronaves. Asimismo, en los
procesos de integracién o reorganizacién empresarial que involucren exclusivamente a entidades
bajo la supervision de la Superintendencia Financiera de Colombia (entidad administrativa que
ejerce inspeccién, vigilancia y control en el sector financiero), esta entidad es la responsable de
conocer y decidir acerca de la viabilidad de dichas operaciones.

1.3 Evolucién del Sistema

La Ley 155 de 1959 es la primera ley de proteccién de la libre competencia en Colombia, estando
parcialmente vigente en la actualidad. El articulo 1° de dicha norma consagra la clausula de
“prohibicién general” del régimen de competencia. Este articulo comprende todas las practicas,
procedimientos o sistemas que restringen la libre competencia, siendo una prohibiciéon auténoma
dentro del régimen de libre competencia y que estd destinada a evaluar aquellos
comportamientos que potencialmente restringen la competencia pero que no fueron previstos
como prohibiciones taxativas dentro del régimen.

El Decreto 2.153 de 1992, expedido por el Gobierno en desarrollo del articulo 20 Transitorio de
la Constituciéon Politica de 1991, modific6 y modernizé la estructura administrativa de la SIC;
ademas, establecié un catélogo de prohibiciones sobre acuerdos, actos y abuso de la posicién
dominante. En la actualidad, la estructura de la SIC, incluida las funciones relacionadas con la
libre competencia, se encuentra reguladas en el Decreto 4.886 de 2011, modificado por el
Decreto 092 de 2022.

La Ley 256 de 1996 regula los actos de competencia desleal, estableciendo una (1) prohibicion
general y doce (12) prohibiciones particulares, entre las que se encuentran, la desviacién de la
clientela, actos de desorganizacién, confusion, engafo, descrédito, comparacion, imitacion,
explotacion de la reputacién ajena, violacion de secretos, induccién a la ruptura contractual,
violacion de normas y pactos desleales de exclusividad.

Una actualizacién fundamental del régimen de libre competencia en Colombia fue introducida
por la Ley 1.340 de 2009. Esta norma fortalecio las funciones en cabeza de la SIC, en especial,
al establecer esta entidad como la Autoridad Nacional de Protecciéon de la Competencia e
incrementar su capacidad sancionatoria. Unido a lo anterior, reglament6 temas relativos a las
integraciones empresariales, consagroé el régimen actual del plan de beneficios por colaboracion
y modificé el sistema de ofrecimiento de garantias.

Posterior a la Ley 1.340 de 2009, como mecanismo para dotar de mayor capacidad disuasoria el
régimen de competencia, se promulgd la Ley 1.474 de 2011, conocida como el “Estatuto
Anticorrupcién”, el cual adiciono el articulo 410A del Cédigo Penal colombiano, que criminaliza
la colusién en los procesos de licitacion publica (“bid rigging”).

1.4 Tipologia de prohibiciones y ambito de accion

El &mbito general de aplicacion del régimen de derecho de la competencia colombiano es el
‘relativo a las practicas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion
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de dominio, y el régimen de integraciones empresariales™. Una descripcion del catalogo de
prohibiciones seria el siguiente:

0) Prohibicién general

Como se menciond, el régimen de proteccion de la libre competencia contiene una
prohibicién general, prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Dicha norma prohibe
“(...) en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar
la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.”. En ese sentido,
este articulado no contempla una tipologia como tal, sino que cobija todas las conductas
gue puedan tener este resultado en el mercado.

(i) Abuso de posicién dominante

Se encuentra tipificado en el articulo 50 del Decreto 2.153, y comprende seis (6)
tipologias de prohibiciones, principalmente hipétesis de conductas exclusorias.

(iii) Acuerdos contrarios a la libre competencia

Tipificados en el articulo 47 del Decreto 2.153, contempla diez (10) tipologias distintas
sobre acuerdos que restringen la competencia. El articulo 45 del mismo Decreto define
los acuerdos como “todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas”, sefialando la multiplicidad de
formas que pueden ser objeto de reproche en la modalidad de acuerdos restrictivos de
la competencia.

(iv) Infraccién al deber de notificar una operacién de concentracién (qun jumping):

El articulo 13 de la Ley 1.340 de 2009 regula la orden de reversién de una operaciéon de
integracion empresarial “cuando esta no fue informada o se realiz6 antes de cumplido el
término que tenia la Superintendencia de Industria y Comercio para pronunciarse, si se
determina que la operacion asi realizada comportaba una indebida restriccion a la libre
competencia, o cuando la operacidn habia sido objetada o cuando se incumplan las
condiciones bajo las cuales se autorizé”. Unido a lo anterior, el articulo 25 establece
multas hasta por 100.000 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes (“SMLMV”) por
“el incumplimiento de las obligaciones de informar una operacion de integracion
empresarial o las derivadas de su aprobacién bajo condiciones”.

(V) Competencia Desleal:

La Ley 256 de 1996, sobre competencia desleal, establece como ambito de aplicacién
gue dichos actos deben ser realizados en el mercado y tener fines concurrenciales para
ser relevantes a la regulacion y ser considerados como contrarios a la ley. Los fines
concurrenciales se definen por la misma ley como la aptitud de que la conducta sea
objetivamente idénea para mantener o incrementar la participaciéon en el mercado.
Asimismo, se define la competencia desleal como “todo acto o hecho que se realice en
el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres
mercantiles, al principio de la buena fe comercial”.®

5 Art. 2 Ley 1340 de 2009, que adiciona el articulo 46 del Decreto 2.153 de 1992.
6 Articulo 7° de la Ley 256 de 1992.
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Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 6° de la Ley 1.340 de 2009 también contempla la
posibilidad de que la SIC sancione de forma administrativa las infracciones a la normativa
de competencia desleal.

(vi) Interlocking:

Esta figura se regula en tres cuerpos distintos en Colombia. La primera es la Ley 155 de
1959, que incluye esta figura expresamente mediante una prohibicion per se, para
ejecutivos relevantes que participen de los directorios de dos empresas “cuyo objeto sea
la produccion, abastecimiento, distribucién o consumo de los mismos bienes o la
prestacion de los mismos servicios, siempre y cuando tales empresas individual o
conjuntamente consideradas, tengan activos por valor de veinte millones de pesos”.” El
segundo cuerpo que la proscribe es el Decreto 2.153, que en su articulo 46 prohibe todas
las conductas que afecten la libre competencia en los mercados. Por dltimo, también se
podria entender incorporada en el régimen de control obligatorio de concentraciones, a
proposito de la concentracion de cargos administrativos en sociedades.

1.5 Sujetos pasivos

El articulo 25 de la Ley 1.340 destaca que existe la posibilidad de imponer sanciones “por cada
violacion y a cada infractor (...)". Se resalta que el articulo no hace distinciones entre personas
naturales o juridicas, por lo que la norma no requiere un sujeto cualificado como sujeto pasivo.
De igual manera, el articulo 2° de la misma Ley indica que la normatividad aplica respecto de
todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo y en
relacién con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los
mercados nacionales. Se une a lo anterior que el articulo 26 del mismo estatuto faculta a la
Superintendencia para imponer multas hasta por 2.000 SMLMV a cualquier persona que
colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion
de la competencia.

En lo relativo al régimen de competencia desleal, el articulo 22 de la Ley 256 de 1996 establece
que las acciones de infraccién a los actos de competencia desleal podran dirigirse “contra
cualquier persona cuya conducta haya contribuido a la realizacidon del acto de competencia
desleal” que se haya realizado en el mercado y con fines concurrenciales. Asimismo, el propio
articulado aclara que cuando el acto desleal haya sido realizado por trabajadores en ejercicio de
sus funciones y deberes contractuales, las acciones deberan dirigirse contra el empleador.

1.6 Extraterritorialidad

El articulo 2° de la Ley 1.340 de 2009 dispone que el ambito de aplicaciéon del régimen de
proteccion a la libre competencia comprende todas las conductas con la potencialidad de tener
efecto en el mercado colombiano. En adicién, respecto el régimen de competencia desleal, el
articulo 4 de la Ley 256 de 1996 establece que la ley se aplicara a todos los actos de competencia
desleal cuyos efectos principales tengan lugar en el mercado colombiano. Por ende, este régimen
también cobija las conductas realizadas por fuera de territorio colombiano, si generan efectos en
el territorio colombiano.

7 Articulo 5° de la Ley 155 de 1959.
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2. Régimen general de sanciones

El Decreto 2.153, en el articulo 2, faculta a la SIC para “imponer las sanciones pertinentes por
violacion de las normas sobre practicas comerciales restrictivas y promocion de la competencia”.
Respecto al monto de las multas, estas se clasifican segun la naturaleza de la participacion en
el comportamiento reprochado por la autoridad. El articulo 25 de la Ley 1.340 de 2009 faculta
imponer multas a todo agente econémico que viole el régimen de libre competencia hasta por
100.000 SMLMV o, si resulta ser mayor la tasacion de la sancién, hasta por el 150% de la utilidad
derivada de la conducta por parte del infractor. Para efectos de graduar la multa, se tendran en
cuenta los siguientes criterios: (i) El impacto que la conducta tenga sobre el mercado, (ii) La
dimension del mercado afectado, (iii) El beneficio obtenido por el infractor con la conducta, (iv)
El grado de participacion del implicado, (v) La conducta procesal de los investigados, (vi) La cuota
de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de sus ventas
involucrados en la infraccion, y (vii) El Patrimonio del infractor.

La normativa de competencia, como se indicé anteriormente, también faculta a la SIC para
imponer multas a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas
violatorias de las normas sobre protecciéon de la competencia, hasta por 2.000 SMLMV. Para
efectos de graduar la multa, la SIC tendra en cuenta los siguientes criterios: (i) La persistencia
en la conducta infractora, (ii) ElI impacto que la conducta tenga sobre el mercado, (iii) La
reiteracion de la conducta prohibida, (iv) La conducta procesal del investigado, y (v) El grado de
participacidén de la persona implicada.

En los casos de competencia desleal administrativa, los cuales estan a cargo de la Delegatura
de Proteccion de la Competencia, la SIC se encuentra facultada para imponer las mismas
sanciones descritas anteriormente para agentes econdémicos y facilitadores.

Algunas conductas, como la colusion en licitaciones publicas, mantienen un régimen de
sanciones especiales, las cuales seran tratadas a proposito de cada figura en particular.

3. Proyectos normativos en tramitaciéon

A la fecha de redaccién de este documento, no existen proyectos de ley relacionados con el
régimen de proteccion de la libre competencia en Colombia.

4. Estructura organica de la institucionalidad

Las principales caracteristicas de la estructura organica de la SIC se encuentran en el Decreto
4886 de 2011 y se detallan de la siguiente manera:

0] Composicién: el Superintendente de Industria y Comercio es el jefe del organismo y
quien dirige la SIC. El Superintendente ejerce las funciones jurisdiccionales que le hayan
asignado, a través de Delegaturas (estos son grupos internos de trabajo designados por
el Superintendente).

(i) Designacion: El Presidente de la Republica nombra al Superintendente, en tanto la SIC
es una entidad adscrita al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y hace parte de la
Rama Ejecutiva.

(iii) Periodo: 4 afios
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(iv) Remocion:
(@ Término del periodo legal de su designacion;
(b)  Renuncia voluntaria aceptada por el Presidente de la Republica;

(c) Retiro del servicio: El Presidente puede declarar insubsistente al Superintendente
y removerlo, dado que es un cargo de libre nombramiento y remocion.

(v) Numero de profesionales: Al mes de marzo de 2023 se reportaron 581 cargos de carrera
administrativa y 46 de libre nombramiento y remocidn, para un total de 627 cargos de
planta permanente.

(vi) Unidades internas: el Superintendente de Industria y Comercio es el jefe del organismo.
Sin embargo, la SIC esta compuesta por distintas delegaturas y cada delegatura se
enfoca en un area distinta y esta encabezada por un Superintendente Delegado. Existen
las siguientes divisiones:

(@) Despacho del Superintendente.

(b) Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia.
(c) Despacho del Superintendente Delegado para la Propiedad Industrial.

(d) Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion del Consumidor.

(e) Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de Datos Personales.
() Despacho del Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales.

() Despacho del Superintendente Delegado para la Metrologia Legal.

(h)  Secretaria General.

0] Organos de Asesoria y Coordinacion.

El Superintendente Delegado para la Protecciéon de la Competencia es el encargado de
la Divisiébn de Promocion de Competencia y es quien instruye las investigaciones
relativas a las practicas contrarias al régimen de la libre competencia.

La Delegatura para la Proteccion de la Competencia esta conformada por distintos
grupos de trabajo, entre ellos se encuentran: Grupo de Integraciones Empresariales,
Grupo de Proteccion y Promocion de la Libre Competencia, Grupo de Practicas
Restrictivas, Grupo de Abogacia, Grupo Elite Contra Colusiones y la Direccién de
Cumplimiento. Cada grupo de trabajo tiene un enfoque distinto, como su nombre lo

indica.

(vii) Presupuesto: La SIC tuvo un presupuesto para el afio 2023 de $ 283.152.290.816 COP?
(aproximadamente 64 millones de ddlares).

8 https://www.sic.gov.co/presupuestos-para-la-vigencia
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5. Acuerdos horizontales

5.1 Normativa aplicable

El articulo 47 del Decreto 2.153 de 1992 dispone lo relativo a los acuerdos restrictivos de la
competencia de forma general, sin diferenciar entre acuerdos verticales u horizontales.

Las siguientes conductas, establecidas en el articulo 47 del Decreto 2.153 de 1992, son
consideradas como acuerdos contrarios a la libre competencia:

0] Acuerdos para la fijacion directa o indirecta de precios;

(i) Acuerdos sobre condiciones de venta y comercializacién discriminatorias;
(iii) Acuerdos de reparticién de mercado;

(iv) Acuerdos para la asignacion de cuotas de produccién o suministro;

(v) Acuerdos para la asignacion, reparticién o limitacién de fuentes de abastecimiento de
insumos productos;

(vi) Acuerdos para la limitacién de desarrollos técnicos;

(vii) Acuerdos de ventas atadas: subordinar el suministro de un producto a la aceptacion de
obligaciones adicionales que no constituyen objeto del negocio;

(viii)  Acuerdos para afectar los niveles de produccidn de un bien o servicio;
(ix) Acuerdos colusorios en procesos de contratacion publica;

x) Acuerdos para la obstruccion de terceros al mercado o canales de comercializacion.
5.2 Caducidad (prescripcion)

El articulo 27 de la Ley 1.340 de 2009 dispuso que la facultad sancionatoria de la SIC para
sancionar las practicas contrarias al régimen de libre competencia caduca una vez transcurridos
5 afios desde el ultimo hecho constitutivo de la respectiva infraccion.

5.3 Facultades especificas

El recaudo de los elementos necesarios para la comprobacién de una infraccién al régimen de
competencia se encuentra sujeto al principio de la libertad probatoria. La SIC se encuentra
facultada para realizar toda clase de pruebas que resulten eficaces para acreditar la comision de
la conducta contraria a la libre competencia. Dentro de los medios probatorios autorizados, se
encuentran:

() Las visitas administrativas de inspeccién: consisten en el recaudo de toda clase de
elementos probatorios en la sede de los agentes de mercado. Estas se suelen realizar
de forma sorpresiva, sin un acto de notificacion previo.
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(i) Recoleccion de informacion (fisica y digital): se pueden “solicitar a las personas naturales
y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran
para el correcto ejercicio de sus funciones” (Num. 63, Art. 1 del Decreto 4.886 de 2011).

(iii) Declaraciones testimoniales: la SIC puede interrogar a cualquier persona que resulte del
interés de la Autoridad, para determinar la existencia de una practica comercial
restrictiva.

5.4  Programa de Beneficios por Colaboracién (“PBC”)

El PBC se introdujo en Colombia a través del articulo 14 de la Ley 1.340 de 2009, el cual
establecio lo siguiente:

“La Superintendencia de Industria y Comercio podra conceder beneficios a las personas
naturales o juridicas que hubieren participado en una conducta que viole las normas de
proteccion de la competencia, en caso de que informen a la autoridad de competencia
acerca de la existencia de dicha conducta y/o colaboren con la entrega de informacién y
de pruebas, incluida la identificacion de los demas participantes”.

Esta norma fue reglamentada por el Decreto 2.896 de 2010 y posteriormente reformada por el
Decreto 1.523 de 2015, que disponen dos tipos de requisitos diferentes para acceder al
programa:

() Los requisitos necesarios para acceder al programa. La solicitud para acceder al
programa requiere: (i) reconocer la participacion del solicitante en el acuerdo
anticompetitivo; y (ii) suministrar informacion, por lo menos sucinta, sobre la existencia
del acuerdo, su forma de operacion, el o los productos involucrados y los participantes
del acuerdo.

(i) Los requisitos necesarios para suscribir el Convenio de Beneficios por Colaboracion.
Estos son: (i) reconocer la participacion en el acuerdo anticompetitivo; (ii) suministrar
informacion, o pruebas (tiles sobre el acuerdo y su forma de operacion; (iii) atender
oportunamente los requerimientos o solicitudes de la SIC en el curso de la negociacion
del Convenio; y (iv) terminar su participacion en el acuerdo segun lo fije la SIC.

En cualquier momento antes de suscribir el Convenio, el solicitante puede retirar su solicitud.
Asimismo, en caso de que la solicitud no cumpla con los requisitos para ser admitidos al PBC,
se puede retirar el material probatorio allegado en un término de diez (10) dias habiles.

5.5 Sanciones particulares

El articulo 27 de la Ley 1.474 de 2011, conocida como el Estatuto Anticorrupcion, establecio la
siguiente sancion unicamente aplicable al ilicito de la colusién en licitaciones publicas: “El que
en un proceso de licitaciébn publica, subasta publica, seleccion abreviada o concurso se
concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual” tendra
inhabilidad para contratar con entidades estatales por ocho (8) afios.

5.6 Criminalizacién
Como se menciond, la Ley 1.474 de 2011 penalizé la colusidn en licitaciones publicas. Esta Ley

adicioné el articulo 410A del Coédigo Penal Colombiano y dispuso que “el que en un proceso de
licitacion publica, seleccién abreviada o concurso se concertare con otro con el fin de alterar

92




GARRIGUES

ilicitamente el procedimiento contractual, incurrira en prisién de seis (6) a doce (12) afios”. Hasta
el momento, solo se ha proferido una decision judicial relacionada con la comisién de este delito.

5.7 Tendencias

En los dltimos afios, la Autoridad de Competencia se ha destacado por iniciar indagaciones e
investigaciones sobre presuntas practicas restrictivas de la competencia, dirigidas tanto a
entidades privadas como publicas en diversos sectores de la economia. En este contexto, la
Autoridad ha recurrido con frecuencia a la prohibicién general de practicas restrictivas de la
competencia establecida en el articulo 1 de la Ley 1.959 como fundamento de sus actuaciones.

6. Abuso de posicién dominante y otras infracciones
6.1 Abuso de posicién dominante

6.1.1 Normativa aplicable

La Constitucién Politica de Colombia, dispone en términos generales que el Estado tiene dentro
de sus funciones “evitar o controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de su
posiciéon dominante en el mercado nacional”.

Este mandato fue luego desarrollado por el Decreto 2.153 de 1992, el cual en su articulo 50
enlista, de manera taxativa, seis (6) tipos de conductas que pueden considerarse como abusos
de la posicién de dominio.

Vale la pena resaltar frente a lo anterior que, si una conducta no se enmarca en los supuestos
enlistados por el articulo 50 del Decreto 2.153, la autoridad de competencia puede sancionar
esta practica mediante la aplicacion de la prohibicién general contenida en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959.

6.1.2 Posicion dominante

El articulo 50 del Decreto 2.153 define la posiciéon de dominio como “la posibilidad de determinar,
directa o indirectamente, las condiciones de un mercado”.

A este respecto, la SIC ha sefialado que un agente econdmico tendré posicién de dominio en un
mercado:

“Cuando esté en capacidad de modificar significativamente y unilateralmente cualquier
variable relevante del mercado, esto es, si cuenta con suficiente poder de mercado para
manipular las variables de competencia y para comportarse de manera independiente en
el mismo en relacién con sus competidores y si dicha decision tiene vocacién de
permanencia y las condiciones del mercado se modifican durante un periodo significativo,
en el cual tanto la reaccion de sus actuales o futuros competidores, asi como las
decisiones de los consumidores, son insuficientes para disuadir a dicho agente de la
realizacioén de tal conducta”.®

9 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado presentado en el expediente
radicado con el no. 13-54936. “Por el cual se recomienda el archivo de la investigacion”. Caso “Angelcom”.
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6.1.3 Conductas abusivas

El articulo 50 del Decreto 2.153 enlista las siguientes seis (6) conductas como constitutivas de
abuso de la posicion de dominio:

0] Precios predatorios que busquen eliminar uno o varios competidores o prevenir la
entrada o expansion de estos.

(i) La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que
cologuen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a otro
consumidor o proveedor de condiciones analogas.

(iii) Las que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto
a la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su naturaleza no constituian el
objeto del negocio (ventas atadas).

(iv) Laventa a un comprador en condiciones diferentes a las que se ofrecen a otro comprador
cuando sea con la intencién de disminuir o eliminar la competencia en el mercado.

(v) Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un precio diferente
de aquel que se ofrece en otra parte del territorio colombiano, cuando la intencién o
efecto de la practica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el
precio no corresponda a la estructura de costos de la transaccion.

(vi) El incumplimiento en la fecha pactada para el pago de una obligacion dineraria cuando
el proveedor tenga la calidad de PYME o MYPYME.

Se resalta que las conductas de abuso de posicion de dominio enunciadas por el articulo 50 del
Decreto 2.153 de 1993 deben cumplir estrictamente con los supuestos de hecho sefialados en
la norma para poder afirmar su configuracién e infraccion al régimen de proteccion de la
competencia. No obstante, de acuerdo por lo sefialado por el articulo 1° de la Ley 155 de 1959,
se encuentran prohibidas "toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar
la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”. En este orden de ideas,
aquellos abusos de dominio que no se encuentren enmarcados en los supuestos de hecho del
articulo 50 del Decreto 2.153 de 1993, cuentan con la alternativa de verse enmarcados por el
articulo 1° de la Ley 155 de 1959, independientemente si se trata de conductas exclusorias o
explotativas.

6.1.4 Tendencias

Los procesos por abuso de posicién de dominio suelen iniciar por denuncias de un tercero,
usualmente por competidores que soportan la conducta abusiva del agente dominante.

6.2 Restricciones verticales

6.2.1 Normativa aplicable

Como se menciond, el articulo 47 del Decreto 2.153 de 1992 contiene las conductas constitutivas
de acuerdos contrarios a la libre competencia. Dentro de este articulado también se enmarcan

los acuerdos verticales restrictivos de la libre competencia.

La SIC precis6 que las restricciones verticales pueden generar efectos “anticompetitivos,
neutrales, o incluso procompetitivos, por lo que el efecto neto en la competenciay en la eficiencia
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no es obvio a priori”.*° Ademas, cdmo los acuerdos verticales no son per se anticompetitivos, su
investigacion resulta ser mas compleja.

6.2.2 Tendencias

Cbémo ya se comentd, la SIC reconocid que los acuerdos verticales no son anticompetitivos per
se. No obstante, existe un nimero significativo de sanciones impuestas por la SIC.
Particularmente en lo relativo a la fijacion de precios en casos donde el proveedor tiene suficiente
influencia para exigirle al vendedor unos estandares especificos de precios. En estos escenarios,
donde los precios fijados por el vendedor no responden a las dinamicas del mercado sino a las
exigencias del proveedor, la SIC ha impuesto sanciones.

6.3 Otras infracciones

6.3.1  Actos restrictivos de la competencia

El numeral 2 del articulo 45 del Decreto 2.153 define la palabra Acto cémo “Todo comportamiento
de quienes ejerzan una actividad econémica”. Con todo, es importante destacar que dicha norma
deja claro que la Unica cualificacion que se exige para el sujeto activo de los actos competitivos
es la de ejercer una actividad econdémica. Por ende, no es relevante que quien ejerza la actividad
econdémica tenga la forma de una empresa como tal, por lo que también puede ser una
asociacion, un gremio, una persona natural o hasta una entidad del sector puablico.

En este sentido, de conformidad con el articulo 46 del Decreto 2.153 de 1992, adicionado por el
articulo 2° de la Ley 1.340 de 2009, se encuentran prohibidos todos los “actos” que afecten la
libre competencia en los mercados. En patrticular, el articulo 48 enumera algunas hipotesis de
actos considerados restrictivos, tales como: (i) la infracciébn a las normas sobre publicidad
contenidas en el estatuto de proteccién al consumidor; (ii) influenciar a una empresa para que
incremente 0 mantenga sus precios; (iii) la negativa de venta o discriminacién contra una
empresa como “retaliacion” por su politica de precios.

6.3.2 Competencia desleal
() Normativa aplicable

Las normas relativas al régimen de competencia desleal estdn contenidas en la Ley 256
de 1996. Esta tiene por objeto “garantizar la libre y leal competencia econdémica,
mediante la prohibicién de actos y conductas de competencia desleal, en beneficio de
todos los que participen en el mercado”.

(i) Clasificacion (tipos de conductas)*

(@) Prohibicidon general: prohibe todos los actos de competencia desleal, estos son,
todos los actos o hechos que se realicen en el mercado con fines concurrenciales,
cuando resulte contrario a las sanas costumbres mercantiles y al principio de la
buena fe comercial.

10 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 16562 (14 de abril de 2014). “Por la
cual se imponen sanciones por infracciones al régimen de proteccion de la competencia y se dicta 6rdenes
e instrucciones”.

11 Conductas contenidas en los articulos 7-19 de la Ley 256 de 1996.
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(b)  Actos de desviacion de clientela: Se considera desleal toda conducta que tenga
como objeto o como efecto desviar la clientela de la actividad, prestaciones
mercantiles o establecimientos ajenos, siempre que sea contraria a las sanas
costumbres mercantiles o a los usos honestos es materia industrial o comercial.

(c) Actos de desorganizacién: Se considera desleal toda conducta que tenga como
objeto o efecto desorganizar internamente la empresa, las prestaciones
mercantiles o el establecimiento ajeno.

(d)  Actos de confusién: Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o
cémo efecto crear confusién con la actividad, las prestaciones mercantiles o el
establecimiento ajenos.

(e) Actos de engafio: Se considera desleal inducir al puablico al error sobre toda la
actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos.

() Actos de descrédito: Se considera desleal la utilizacion o difusion de indicaciones
0 aseveraciones incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas y cualquier otro
tipo de practica que tenga por objeto o como efecto desacreditar la actividad, las
prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero, a no
ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes.

() Actos de comparacion: Se considera desleal la comparacion publica de la
actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento propios o ajenos con
los de un tercero, cuando dicha comparacion utilice indicaciones o aseveraciones
incorrectas o falsas, u omita las verdaderas. Se considera desleal toda
comparacion que se refiera a extremos que no sean analogos, ni comprobables.

(h)  Actos de imitacién: Se considera desleal la imitacién exacta y minuciosa de las
prestaciones de un tercero cuando genere confusion acerca de la procedencia
empresarial de la prestacibn o comporte un aprovechamiento indebido de la
reputacion ajena.

() Explotacion de la reputacion ajena: Se considera desleal el aprovechamiento en
beneficio propio o ajeno de las ventajas de la reputacion industrial, comercial o
profesional adquirida por otro en el mercado.

) Violaciéon de secretos: Se considera desleal la divulgacion o explotacién, sin
autorizacion de su titular, de secretos industriales o de cualquiera otra clase de
secretos empresariales a los que se haya tenido acceso legitimamente, pero con
deber de reserva, o ilegitimamente.

(k)  Induccién a la ruptura contractual: Se considera desleal la inducciéon a
trabajadores, proveedores, clientes y demas obligados, a infringir los deberes
contractuales basicos que han contraido con los competidores.

o Violacién de normas: Se considera desleal la efectiva realizacién en el mercado
de una ventaja competitiva significativa adquirida frente a los competidores
mediante la infraccién de una norma juridica.

(m) Pactos desleales de exclusividad: Se consideran desleales los pactos de
exclusividad cuando dichas clausulas tengan por objeto o como efecto, restringir
el acceso de los competidores al mercado, o monopolizar la distribucién de
productos o servicios.
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Los actos que no se enmarquen dentro de las conductas enlistadas se pueden reprochar
a través de la prohibicion general del articulo 7 de la Ley 256. Esto, siempre y cuando se
detecte un acto contrario a la buena fe y a las buenas costumbres en el &mbito mercantil.

(iii) Prescripcion

El articulo 23 de la Ley 256 de 1996 establece que las acciones de competencia desleal
prescriben una vez transcurridos dos (2) afios a partir del momento en que el legitimado
tuvo conocimiento de la comisién de acto de competencia desleal y, en todo caso, por el
transcurso de tres (3) afios a partir del momento de la realizacion del acto.

6.3.3 Interlocking
0] Normativa aplicable

El “Interlocking”, también conocido como “Board Interlocking” ocurre cuando una misma
persona es miembro de la junta directiva de dos o mas empresa dentro de un mismo
mercado. La Ley 155 de 1959, a pesar de ser la horma mas antigua en el régimen de
competencia, contempla la prohibicién a esta conducta. Sin embargo, su vigencia es
controvertida en tanto el articulo al que hacia referencia fue derogado.

Existen otras normas que hacen alusion al concepto como el articulo 75 de la Ley 663
de 1993, o en el régimen comercial el articulo 23 de la Ley 222 de 1995. Incluso la
prohibicién general contemplada en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959 puede ser
utilizada para sancionar esta conducta.

(i) Tratamiento administrativo/jurisprudencial

No existen casos relacionados con la comisién de esta conducta en el régimen
colombiano de competencia.

(iii) Acciones del Estado

El régimen de proteccién de la competencia aplica respecto de “todo aquel que desarrolle
una actividad econémica o que afecte ese desarrollo, independientemente de su forma
0 naturaleza juridica y en relacion con las conductas que tenga o puedan tener efectos
total o parcialmente en los mercados nacionales, cualesquiera sea la actividad o sector
econdmico”, tal como lo dispone el articulo 2 de la Ley 1.340 de 2009. En este sentido,
el régimen de competencia aplica a todo agente que desarrolle una actividad econémica,
independientemente de su naturaleza y del sector en el que participa.

De esta forma, la norma colombiana no exime a 6rgano alguno -publico o privado- del

cumplimiento del régimen de proteccion de la competencia, existiendo incluso sanciones
a entidades adscritas al Estado.

7. Operaciones de concentracion/integracion empresarial

7.1 Normativa aplicable

La primera norma en el ordenamiento colombiano relativa a las integraciones empresariales fue
el articulo 4 de la Ley 155 de 1959. Esta norma establecié una serie de condiciones para
determinar qué empresas estarian obligadas a informar a la SIC en caso de ‘“fusionarse,

97



GARRIGUES

consolidarse, adquirir el control o integrarse cualquiera sea la forma juridica de la operacion
proyectada”. Hoy en dia, el compendio de normas que regulan el control previo de las
integraciones empresariales incluye: la Ley 1.340 de 2009 y la Resolucion 2.751 de 2021.

7.2 Autoridades

La autoridad encargada de autorizar las integraciones empresariales es la SIC, especificamente
la Delegatura para la Proteccion de la Competencia. Sin embargo, la Ley 1.340 de 2009 dispone
dos grandes excepciones a lo anterior: (i) en el caso de las integraciones en el sector aeronautico,
la autoridad competente para autorizar dichas operaciones es la Unidad Administrativa Especial
Aeronautica Civil,*? (ii) en concentraciones en que participen exclusivamente entidades vigiladas
por la Superintendencia Financiera de Colombia, esta sera la autoridad que conocera y decidird
sobre la concentracion.*?

7.3 Operaciones notificables

La SIC ha definido las integraciones empresariales como “cualquier mecanismo utilizado para
adquirir el control de una o varias empresas, o para adquirir el control de una empresa en otra
ya existente, o para crear una nueva empresa con el objeto de desarrollar actividades
conjuntamente”.** Por ende, la forma para determinar si se ha perfeccionado una integracion, es
establecer si se adquirio el control en una empresa, entendiéndolo como “la posibilidad de
influenciar directa o indirectamente la politica empresarial, la iniciacién o terminacién de la
actividad de la empresa, la variacion de la actividad a la que se dedica la empresa o la disposicién
de los bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa”.*®

En este sentido, no importa el vehiculo que se adopte como medio de la integracién. Por ello,
siempre que se adquiera el control en una empresa se entiende perfeccionada la integracion
empresarial. La forma juridica de la integracion se puede materializar a través de cualquier
modalidad que facilite el cambio de control de un grupo empresarial a otro. Estas pueden tomar
forma de fusiones, adquisicibn de acciones, escisiones, compra de activos, alianzas
empresariales o hasta contratos de franquicia.

7.4 Umbrales de notificacion obligatoria

Una integracién debe ser notificada a la SIC de manera previa si se cumplen con los siguientes
dos criterios.

0] Criterio subjetivo: este criterio se cumple en caso de que: (i) las empresas intervinientes
desemperien la misma actividad econémica; o (ii) cuando las empresas intervinientes se
encuentren en la misma cadena de valor.

(i) Criterio objetivo: se cumple: (i) cuando las intervinientes, de manera conjunta o
individualmente consideradas, hayan obtenido durante el afio fiscal anterior a la
operacion proyectada, ingresos operacionales, o activos superiores a 7.074.307,43
Unidad de Valor Basico (aproximadamente 19 millones de dolares).

12 paragrafo, del Articulo 8 de la Ley 1.340 de 2009.
13 Articulo 9 de la Ley 1.340 de 2009
14 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Guia de andlisis de integraciones empresariales.

15 Numeral 4, del Articulo 45 del Decreto 2.153 de 1992.
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Las empresas que cumplan con el criterio subjetivo y objetivo deben abstenerse de materializar
la integracion hasta tanto: (i) no cuenten con autorizacién de la SIC para el caso en que superen
el 20% de participacion en el mercado relevante; o (ii) no hayan recibido el acuse de recibo de la
notificacion de la operacién por parte la SIC en caso de que cuenten con menos del 20% de
participacién en el mercado relevante.

7.5 Tramites y tiempos del procedimiento

El tramite del control previo de integraciones se puede dividir en dos procedimientos: notificacion
0 preevaluacion. Como se menciono, la preevaluacion procede cuando las empresas
intervinientes cuenten en conjunto o individualmente con mas del 20% de cada uno de los
mercados involucrados. Por el otro lado, las empresas intervinientes solo deben notificar cuando
cuenten con menos del 20% de participacion en el mercado relevante correspondiente.

La notificacion consiste en el envio de una comunicacion a la SIC con la informacién requerida
por la Resolucion 2.751 de 2021. La informacidn sera confirmada como recibida por la SIC, o se
manifestara la necesidad de implementar un trdmite de preevaluacion dentro de los diez dias
siguientes al recibo de la comunicacion.

En caso de que la autoridad de competencia requiera el trdmite de preevaluacion, este se divide
en dos fases:1¢

0] Fase I:

(@ LaResolucion 2.751 de 2021 enlista la informacién que debe incluir la solicitud de
preevaluacion. A los tres dias siguientes a la recepcion de la solicitud, la SIC
verificara que ésta contenga la informacion pertinente. En caso de que no cumpla
con los requisitos de la Resolucién 2.751, se requerird a las empresas
intervinientes la informacion faltante y el término de decision se suspendera hasta
gue se allegue la informacion.

(b) Unavez se haya verificado la solicitud, la SIC publicara el inicio del procedimiento
en su pagina web, por si es el caso que terceros deseen suministrar informacion
a la autoridad dentro de los diez dias habiles siguientes a su publicacion.

(c) Dentro de los 30 dias siguientes a la presentacién de la solicitud completa de
preevaluacion, la SIC debera determinar si se autoriza la integracién y se da por
terminado el procedimiento o si el estudio de la supuesta integracion continua a la
Fase II. El tramite de preevaluacion procedera a Fase Il cuando, de acuerdo con
la informacién disponible, la SIC no pueda descartar los efectos negativos sobre
la competencia que podria generar la operacion de integracion. En la Fase Il se
realiza un estudio de fondo que le permite a la SIC contar con mas informacion
para entender los efectos potenciales de la operacion.

(i) Fase II:
(@ La decisién de continuar con la Fase Il sera notificada a las partes, las cuales

contaran con quince dias habiles para aportar la informacion establecida en el
Anexo 2 de la Resolucién 2.751 de 2021.

16 | ey 1.340 de 2009, Resolucién 2.751 de 2021
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(b) Luego de que se haya allegado la informacién relativa al Anexo 2, la SIC tendra
tres meses para tomar una decision final sobre la integracion autorizada. La
autoridad podra autorizar la integracion, la podra autorizar con condicionamientos
o la podré objetar.

7.6 Recursos

Frente a la decision del Superintendente de Industria y Comercio de objetar, condicionar o
aprobar una integracion, se puede interponer el recurso de reposicion.

7.7 Incumplimiento de la obligacion de informar e investigaciéon de oficio

El tramite de control de integraciones empresariales se debe realizar de manera previa a la
materializacion de la integracion. El articulo 13 de la Ley 1.340 dispone que las empresas que
tengan la obligacion de tramitar una autorizacién previa de integracion ante la SIC y no lo
realicen, se veran sujetas a una investigacion por practicas restrictivas de la competencia.
Adicionalmente, la SIC podra ordenar la reversion de una operacion de integracion empresarial
si ésta no fue informada o si se realiz6 antes de que la SIC emitiera una decision al respecto. Lo
anterior, en caso de que la autoridad determine que la operacion tenia efectos contrarios al
régimen de proteccion de la libre competencia.

7.8 Test sustantivo en cadatipo de operacion

Con el fin de establecer la concentracion y poder de mercado de los agentes que buscan
integrarse, la SIC utiliza los siguientes indices econdmicos para verificar los grados de
concentracion de las intervinientes en las participaciones de mercado:

() indice de concentracién de Herfindahl y Hirschman (‘IHH”): Este indice busca determinar
la concentracién del mercado. Si el IHH es menor a 1500, se entiende que el mercado
es desconcentrado, por lo que no se requeriria un andlisis tan severo sobre la
concentracién. Dentro de 1500 y 2500 el mercado es moderadamente concentrado, y si
el IHH es superior a 2500 el mercado es altamente concentrado.

(i) indice de asimetria KWOKA: “Este indice varia entre 0y 1, 1 es el valor correspondiente
a una estructura de mercado de monopolio”.}” Consecuentemente, cuando la asimetria
aumenta, hay mayor riesgo de dominancia.

(iii) indice de dominancia STENBACKA: Esta prueba se realiza para determinar si la
empresa que se busca integrar tiene una posicion dominante en el mercado. Toma en
cuenta “la participacion en el mercado de la empresa lider y de la segunda empresa mas
importante, el indice de STENBACKA arroja un umbral de cuota de mercado para
determinar si la empresa mas grande tiene o no posicién de dominio”.*8

Para aprobar, condicionar u objetar la integracion, la SIC toma en cuenta estos tres indices con
el fin analizar los grados de concentracion existentes en los mercados relevantes analizados.

17 Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 23645 del 27 de abril de 2022 “Por la
cual se condiciona una operacioén de integracion.”.

18 1bid.
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8. Investigacion de conductas anticompetitivas

8.1 Normativa aplicable

El articulo 52 del Decreto 2.153 de 1992 reune lo esencial respecto del procedimiento
administrativo para determinar la existencia de una practica comercial restrictiva. El articulo ha
sido sujeto de una serie de modificaciones, en particular, por parte de la Ley 1.340 de 2009.
Adicionalmente, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1.437 de 2011) también es aplicable en lo no regulado por las normas enunciadas.

8.2 Inicio de lainvestigacion

La SIC puede iniciar la etapa preliminar de un proceso de oficio o por solicitud de un tercero, con
el fin de determinar la necesidad de abrir una investigacion administrativa. Respecto la
admisibilidad de las denuncias de terceros (ciudadanos), esta etapa tiene el propésito de
determinar si los hechos que han sido objeto de la denuncia ameritan iniciar una investigacion
preliminar, o si no ameritan ser analizados por la SIC. Una vez se hayan aclarado los hechos
objeto de la investigacion, se inicia formalmente la averiguacion preliminar. En esta etapa, la
autoridad procede a analizar si los hechos que son de su conocimiento pueden generar una
infraccion al régimen de libre competencia.

Vale destacar que las actuaciones y la informacion que se recauden durante el periodo de
averiguacion preliminar tienen el caracter de reservado.

8.3 Plazos

El procedimiento y los términos de las etapas de la investigacién se encuentran regulados en el
articulo 52 del Decreto 2.153 de 1992, el cual ha sido modificado y adicionado por la Ley 1.340
de 2009 y el Decreto 19 de 2012 (conocido como el decreto anti-tramites). Con base en lo
dispuesto en esta norma, una vez la SIC ordena abrir investigacion, debera notificar a los
investigados de su decision para que en un término de veinte (20) dias hébiles formulen sus
descargos, soliciten y aporten las pruebas que consideren pertinentes para su defensa.

Luego de haber sido instruida la investigacién y practicado las pruebas solicitadas y aportadas
por los investigados. asi como aquellas que la SIC decida practicar de oficio, el Superintendente
Delegado para la Proteccién de la Competencia citara a las partes para que formulen de manera
verbal sus alegatos de conclusion. Con posterioridad a dicha audiencia, el Delegado presentara
al Superintendente un informe motivado respecto de si existi6 0 no una infraccion, al cual los
investigados y terceros interesados reconocidos durante la investigacion tendran veinte (20) dias
para pronunciarse sobre su contenido. La etapa subsiguiente relativa a la decision del
Superintendente respecto de declarar o exonerar de responsabilidad a los investigados no
cuenta con un término expreso, distinto al supuesto en que si la decisién resulta desfavorable a
los investigados, estos tendran un término de diez (10) dias siguientes a la notificacién de la
decisién para formular recurso de reposicidon en su contra, el cual sera resuelto por el mismo
Superintendente.

8.4 Pruebas

La SIC cuenta con las facultades para requerir informacién, practicar testimonios y efectuar
visitas de inspeccién. En la fase de la averiguacion preliminar, se obtiene el material probatorio
gue le permitir4 cerrar la averiguacién preliminar o abrir la fase de investigacién. En la etapa de

investigacién, una vez notificada la resoluciéon de apertura de la investigacién, como se indic6
anteriormente, los investigados cuentan con veinte (20) dias habiles para solicitar y aportar
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pruebas. Durante la etapa de investigacion, se surte el periodo probatorio, atendiendo a las
normas de Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y al
Cddigo General del Proceso para su instruccion, realizar el estudio de admisibilidad y realizar la
valoracion de las pruebas.

8.5 Acto administrativo de apertura

Una vez surtida la averiguacion preliminar, si el analisis de los elementos probatorios recaudados
permite inferir la posible comision de una practica reprochada por la regulacion, la SIC debera
expedir un acto administrativo por medio del cual comienza la investigacion en el sentido estricto.
El acto administrativo debe estar debidamente motivado, de lo contrario careceria de validez.

El acto de apertura de investigacion debe incluir la imputacién de cargos que la Delegatura para
la Proteccién de la Competencia formula en contra de los investigados.

La imputacion es fundamental porque delimita el marco decisorio de la autoridad a la hora de
sancionar, sin que la SIC pueda decidir acerca de comportamientos distintos a los imputados en
el acto de apertura.

8.6 Tramite de notificacion del acto administrativo de apertura

Este acto tiene por objeto comunicar a los investigados de las actuaciones administrativas que
lo conciernen. Una vez notificado el acto a las partes, la resolucion de apertura se debe publicar:
() en la pagina web de la SIC; y (ii) en un diario de circulaciéon regional o nacional. El propdsito
de esta actuacion, ademas de informar a los investigados sobre la formulacion de cargos en su
contra, es otorgar la oportunidad a terceros interesados para que sean reconocidos dentro de la
investigacion.

8.7 Descargos de los investigados

Una vez notificado el acto administrativo de apertura, el investigado tiene la oportunidad de
ejercer su derecho de defensa y de contradiccién a través del escrito de Descargos. En esta
etapa, las partes pueden presentar sus consideraciones en relacion con los hechos y pruebas
contenidos en el acto de apertura. Ademas, los investigados pueden allegar o solicitar pruebas.
Asi, en esta etapa, los investigados pueden solicitar al Superintendente de Industria y Comercio
la aceptacion de unas garantias que tienen el propésito de buscar la terminacion anticipada de
la investigacion, y pueden, como Ultima oportunidad, acogerse al programa de delacién, allanarse
a los cargos o ejercer la contradiccion frente al pliego de cargos.

8.8 Etapa probatoria

Una vez surtido el término para solicitar y aportar pruebas, se decreta un acto administrativo con
el que se inicia formalmente el periodo probatorio de la investigacion. Este acto: (i) resuelve las
solicitudes probatorias de los investigados y terceros interesados del proceso; (i) decreta
pruebas de oficio; y (iii) puede resolver otras solicitudes procesales formuladas en los escritos
de descargo.

8.9 Audiencias y alegaciones

La etapa probatoria, dependiendo del tipo de pruebas decretadas, requiere de la organizacién y
realizacion de audiencias. Estas son requeridas para la practica de pruebas testimoniales,
interrogatorios y declaraciones de parte, entre otras, en donde es requerida una interaccion entre
la autoridad con las partes investigadas.
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Al finalizar la etapa probatoria, la Delegatura para la Proteccion de Competencia de la SIC,
profiere una resolucién por medio de la cual decreta el cierre de la etapa probatoria, y fija fecha
y hora para la practica de la audiencia de alegatos finales. En esta audiencia los investigados (y
los terceros interesados) exponen de manera verbal sus argumentos.

8.10 Informe motivado

Al haberse finalizado la audiencia verbal, el Superintendente Delegado le presentara al
Superintendente de Industria y Comercio un informe motivado respecto de si ha habido una
infraccion.!® El informe le recomienda el Superintendente de Industria y Comercio la imposicion
0 no de una sancién por la infraccion a las conductas imputadas. Se correra
traslado por veinte (20) dias hébiles del informe motivado, con el fin de que los investigados y
los terceros interesados reconocidos durante el tramite le presenten al Superintendente sus
observaciones con relacion a lo contenido en el informe previo a la toma de decision.

8.11 Decision

En esta etapa el Superintendente de Industria y Comercio adopta la decisidon que pone fin a la
actuacion administrativa, determinando si se han cometido o no conductas contrarias al régimen
de competencia. Las investigaciones podran terminar mediante las siguientes vias:

0] El Superintendente podra ordenar el cierre de la investigacion si, a su juicio, el infractor
brinda garantias suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual se
le investiga. Esta es una facultad discrecional pero motivada del Superintendente.

(i) A través de una Resolucion de archivo de la investigacion por parte de la SIC, en caso
de no encontrarse probada la vulneracién al régimen de libre competencia.

(iii) Expedicién de un acto administrativo sancionatorio en la cual se puede: (i) imponer
multas; y (ii) ordenar a los infractores la modificacion o terminacion de las conductas
contrarias al régimen de proteccién de la competencia.

8.12 Recurso de reposicion

Respecto los actos administrativos expedidos por la SIC en el tramite administrativo
sancionatorio, procede el recurso de reposicion. Este tiene como objeto que la misma autoridad
que profirié el acto controvertido aclare, modifique, adicione o revoque la decisién objeto de la
controversia y, se puede interponer en el término de diez (10) dias habiles siguientes a su
notificacion.

Asimismo, la figura de la revocatoria directa se ha utilizado como un recurso en lo ateniente a los
procesos administrativos sancionatorios. La revocatoria directa es un mecanismo de control de
la administracion sobre sus propios actos. Este mecanismo busca la revocatoria de los actos
administrativos cuando se argumente que el acto es lesivo de la constitucionalidad, de la
legalidad o de derechos fundamentales. Se puede iniciar de oficio por peticion de alguna de las
partes afectadas por el acto administrativo. Su clasificacion como un recurso adicional no es
clara, sin embargo, “se califica por algunos como un recurso extraordinario”.?°

19 Articulo 52, Decreto 2.153 de1992.

20 Colombia. Consejo de Estado. Sentencia 4983-05. Radicado 11001-03-25-000-2005-00114-00- (23 de
febrero, 2011). C.P: Gerardo Arenas Monsalve.
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9. Proceso Contencioso-Administrativo

Las decisiones administrativas de la SIC en materia de libre competencia pueden ser
controvertidas a través de un control judicial. Este control es realizado por jueces o tribunales
dependiendo de la cuantia de la decisién controvertida.

Como las decisiones proferidas por la SIC son actos administrativos, la via para controvertir estos
actos en sede judicial es a través de la accion de nulidad y restablecimiento de derecho. Esta
accion esta regulada en el articulo 138 de la Ley 1.437 de 2011, la cual dispone que ‘foda
persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto y se le
restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio”.

La accion sera procedente en caso de que se demuestre que el acto fue expedido con infraccién
de las normas en que deberian fundarse, en forma irregular, mediante falsa motivacién, o con
desviacion de las atribuciones propias de quien los profirid.

Como se menciond, la accién puede ir dirigida a los siguientes 6rganos:

0] Jueces administrativos: Conoceran en primera instancia de los procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho contra actos administrativos cuando la cuantia no exceda
500 SMLMV. Como se menciond, estas decisiones pueden ser apeladas ante los
Tribunales Administrativos.

(i) Tribunales Administrativos: Conoceran en primera instancia de los procesos de nulidad
y restablecimiento del derecho en que se controviertan actos administrativos de cualquier
autoridad, cuando la cuantia exceda 500 SMLMV. Adicionalmente, conoceran en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los jueces administrativos.

(iii) Consejo de Estado: Conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias
dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos. Este es el maximo
organo de la jurisdiccion contencioso-administrativa, no hay forma de apelar su decision.

10. Otros procedimientos

10.1 Abogacia de la Competencia

En términos generales, la Abogacia de la Competencia refiere a la promocién de la cultura de la
libre competencia. En un sentido mas estricto, este concepto refiere a la figura introducida por el
articulo 7 de la Ley 1.340 de 2009 a través de la cual la SIC tiene la facultad de rendir concepto
previo en materia de competencia sobre los proyectos de regulacion que sean creados por las
entidades de la rama ejecutiva del poder publico del orden nacional en Colombia. Conforme la
regulacion aplicable, las entidades obligadas deberan informar a la SIC acerca de los actos
administrativos que pretendan expedir y que puedan tener incidencia sobre la libre competencia
economica.

El concepto que sea emitido por la SIC no sera vinculante, sin embargo, si las entidades
pretenden alejarse de la opinidn rendida por la Autoridad deberdn manifestarlo expresamente
aduciendo los motivos por los cuales se apartan del concepto rendido.
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Una de las principales caracteristicas de esta figura es que crea un deber de informacién a la
SIC por parte de las autoridades administrativas con facultades de regulacion. Inclusive, con la
modificacion ordenada al articulo 7 de la Ley 1.340 de 2009 por la Ley 1.955 de 2019, la SIC
tiene la posibilidad de conocer los proyectos de regulacidon estatal con incidencia en la
competencia de manera oficiosa. El Decreto 2.897 de 2010, que reglamento la figura, establece
gue los tiempos de respuesta de la SIC para rendir concepto seran de 10 a 30 dias habiles
dependiendo del tipo de regulacién que se pretenda expedir.

Dado que los proyectos de regulacion sujetos a la Abogacia de la Competencia deben ser
aquellos que puedan incidir en la libre competencia, la SIC profirié la Resolucidon N° 44649 de
2010 que plantea las preguntas que deben absolver las entidades a efectos de evaluar si su
proyecto de regulacién cumple con este requisito para ser informado a la SIC. Si estas preguntas
son respondidas de forma negativa, la entidad no tendra la obligacién de informar el proyecto de
regulacion a la SIC, por el contrario, si alguna de ellas es positiva, el deber de informar se activa.

El articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 establece que es potestativo de la SIC rendir el mencionado
concepto, siendo posibilidad de la Autoridad emitir el concepto en el sentido de: indicar que el
proyecto de regulacién no representa una restriccion para la competencia, que por el contrario
tiene consecuencias negativas para la misma, o de no rendir concepto alguno frente al proyecto
informado. En este Ultimo supuesto, el silencio de la Autoridad se entiende como la aceptacion
de que el proyecto no representa obstaculos para la competencia. Finalmente es importante
destacar que la omisién de la Abogacia de la Competencia puede constituir una causal de nulidad
del acto administrativo expedido en su desconocimiento, de tal manera que mas alla de ser una
simple formalidad para las entidades obligadas, representa un deber para evitar la invalidez de
los proyectos de regulacién estatal que tengan incidencia en la competencia.

10.2 Estudios y Reportes de Mercado

La SIC ha realizado miltiples estudios de mercado y estudios econémicos sectoriales, los cuales
han tenido el objetivo de fortalecer la capacidad institucional de la entidad y dotarla de
herramientas técnicas con el fin de tomar decisiones relacionas con aspectos, no solo de
proteccion de la competencia, sino también en materia de proteccién al consumidor, propiedad
industrial, entre otros.

La SIC ha elaborado estudios econdmicos acerca de distintos productos tales como el algoddn,
alimentos balanceados, cacao, cadena productiva del maiz, carne bovina y arroz. También ha
cubierto el sector de la salud, retail, postal, oleoductos acceso al crédito, entre otros. Todos ellos,
buscan describir las caracteristicas de los productos de diferentes mercados asi como de las
industrias involucradas?.

Por su parte, destacan también estudios econdémicos de caracter sectorial elaborados por el
Grupo de Estudios Econémicos de la SIC que constituyen ejercicios realizados por la Autoridad
como insumo para la formulacion de recomendaciones para la implementacién de politicas
sectoriales y para los ejercicios de planeacion de las Delegaturas. Estos estudios econémicos
de caracter sectorial incluyen los siguientes?;

21 Estudios econdmicos publicados por la SIC: https://www.sic.gov.co/estudios-economicos.

22 Estudios econdmicos sectoriales de la SIC: https://www.sic.gov.co/documentos-elaborados-por-el-grupo-
de-estudios-economicos.
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()

(ii)

(i)

(iv)

V)

(i)

(vii)
(viii)

(ix)

)
(xi)

(xii)
(xiii)

(xiv)

(xv)

(xvi)

(xvii)

(xviii)

(xix)

Sobre las Sociedades de Gestién Colectiva: Una primera aproximacién para el caso
colombiano. Octubre de 2022.

Caracterizacion de las agencias de viajes en Colombia (2015-2021).
Agosto de 2022.

Mercado de juegos de suerte y azar operados en internet en Colombia; Evidencia para
el periodo 2017-2021. Agosto de 2022.

Analisis econémico del mercado de acero destinado a la construccién de vivienda en
Colombia (2015-2021). Julio de 2022.

Infraestructura de telecomunicaciones méviles en Colombia: Evidencia para el periodo
2015-2020. Abril de 2022.

Andlisis del sector lacteo en Colombia: Evidencia para el periodo 2010-2020 - Marzo de
2022.

El Tejido Empresarial en los Municipios Colombianos. Diciembre 2020.

Mercados de Cadena de Cloro-Soda: Funcionamiento y Costos de Cartelizacién en el
Sector. Diciembre 2020.

Analisis de los segmentos de giros postales y mensajeria expresa en Colombia desde el
rol de la Superintendencia de Industria y Comercio. Noviembre 2020.

Blogueadores y Protectores Solares en Colombia (2015-2019). Noviembre 2020.

Caracterizacion del mercado de licores en Colombia: Evidencia para el periodo 2016-
2019. Noviembre 2020.

Diagnoéstico de la Competencia en el mercado de Crédito Hipotecario. Diciembre 2019.

Caracterizacion del mercado de licores en Colombia: Evidencia para el periodo 2017-
2018. Diciembre 2019.

Revision de la Dinamica demografica y comercial de medicamentos para atender las
enfermedades con mayor mortalidad en Colombia. Diciembre 2019.

Competencia en la Economia Naranja: La industria de la publicidad en Colombia. Julio
2019.

Special Project INC2019 — Challenges and Perspectives for Competition Policy in
Creative and Cultural Economy. May 2019.

Special Project INC2019 — Retos y Perspectivas de la Politica de la Competencia en la
Economia Creativa y Cultural. Mayo 2019

Revision de la experiencia colombiana en materia de control de precios de
medicamentos. Diciembre 2018

Una visién de la actividad registral de las Camaras de Comercio en Colombia durante
2017. Julio 2018.
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(xx) Regulaciéon y Competencia en Economias Colaborativas. Abril 2018.

(xxi)  Reporte sobre la informacion en materia de Propiedad Intelectual en Colombia.
Septiembre 2017.

(xxii)  Estudio sobre Taximetros en Colombia. Diciembre 2016.

(xxiil)  Una Visiéon General del Sector de Puertos en Colombia. Diciembre 2016.

(xxiv)  Estudio del Servicio de Internet en Colombia. Diciembre 2015.

(xxv)  Estudio diagnostico de la Propiedad Industrial en Colombia. Diciembre 2015.
(xxvi) Una Visién General del Sector de Transporte Aéreo en Colombia. Diciembre 2015.

(xxvii) Estudio sobre el funcionamiento del Sistema de Metrologia Legal en Colombia. Agosto
2014.

(xxviii) Estudio sobre el sector de Plaguicidas en Colombia. Diciembre 2013.

(xxix) Estudio sobre el sector de Fertilizantes en Colombia. Octubre 2013.

(xxx)  Estudio sobre el sector del Café en Colombia. Diciembre 2012.

(xxxi)  Estudio sobre el sector Vivienda en Colombia. Noviembre 2012.

(xxxii) Estudio sobre el Sector Cacaotero. Octubre 2012.

(xxxiii) Estudio del Sector Telecomunicaciones en Colombia. Septiembre 2012.

(xxxiv) Estudio del Sector Automotor en Colombia. Julio 2012.

Los estudios sectoriales realizados por la SIC buscan analizar el comportamiento de distintos

sectores, sus tendencias, variables nacionales e internacionales y presentar, en algunos de ellos,
un andlisis acerca de posibles dominancias y concentraciones de mercados.

10.3 Lineamientos y Guias

En materia de competencia, la SIC ha expedido cartillas que tienen por objeto desarrollar, con
caracter no vinculante, la aplicacion de la competencia a: (i) los acuerdos de colaboracién entre
competidores, (ii) las asociaciones de empresas y asociaciones o colegio de profesionales, (iii)
las concentraciones empresariales, y (iv) las buenas préacticas en la contratacién de bienes y
servicios, a saber:

(1) Cartilla_sobre la aplicacién de las normas de competencia a los acuerdos entre
competidores?. Esta publicacion fue realizada por la SIC con propositos informativos con
el fin de difundir las normas de proteccion de la competencia y su aplicacion a los
acuerdos de colaboracion entre competidores, ofreciendo lineamientos,
recomendaciones Yy directrices para adecuar este tipo de acuerdos a la normatividad
vigente. Dadas las implicaciones de estos acuerdos, los lineamientos y recomendaciones

23 https://sic.qov.co/sites/default/files/files/CARTILLA ACUERDOS%2019-03-2015.pdf
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desarrollados por el documento buscan diferenciarlos de aquellos acuerdos restrictivos
de la competencia.

(i) Cartilla sobre la aplicacién de las normas de competencia frente a las asociaciones de
empresas y asociaciones 0 colegios profesionales?t. Partiendo del rol de las
asociaciones de empresas y gremios y su importancia a nivel industrial y politico, la SIC
desarroll6 los lineamientos y recomendaciones para promover buenas practicas y evitar
la materializacion de practicas anticompetitivas en el seno de estas organizaciones.
Realiza una descripcion de los comportamientos que tipicamente pueden gestarse a
través de estas figuras con la ayuda didactica de practicas que han sido investigadas y
sancionadas en el pasado y emite recomendaciones para evitar su consecucion.

(iii) Guia de andlisis de Concentraciones Empresariales?. A través de esta guia la SIC da a
conocer los criterios utilizados para el estudio de solicitudes de operaciones de
concentracion econdémica para determinar si producen o no una restriccion indebida de
la competencia. La guia fue desarrollada por la SIC con base en la Ley 1340 de 2009, la
Resolucién N° 10930 de 2015 y demas normas concordantes en materia de
integraciones empresariales.

(iv) Buenas practicas en la contratacién de bienes y servicios. A través de este documento,
gue junto con los anteriores y demas guias expedidas por la SIC hacen parte de su
doctrina, busca aportar conocimiento técnico para el sector de hidrocarburos para el
cumplimiento de las normas de libre competencia. El documento desarrolla
recomendaciones destinadas a las empresas del sector dependiendo de la fase de
contratacion de bienes y servicios en la que se encuentren ya sea en la fase previa a su
contratacion, en la etapa de socializacion de los bienes y servicios requeridos, en el inicio
de la contratacion, en su seguimiento y desarrollo, asi como en su fase de
retroalimentacion y fortalecimiento con base en las normas de libre competencia
econdmica.

10.4 Opinién sobre Proyectos normativos

A la fecha de redaccién de este documento, no existen proyectos de ley relacionados con el
régimen de proteccion de la libre competencia en Colombia

11. Danos y perjuicios

Cuando un agente del mercado comete una conducta contraria al régimen de proteccion de la
libre competencia, no solo vulnera un bien juridico de interés general. La conducta también
produce consecuencias individuales en los particulares, tanto en personas juridicas como
naturales. Por ende, el derecho de la competencia puede ser aplicado de forma privada, esto es,
con la finalidad de reconocer los perjuicios causados mediante la ejecucion de conductas
anticompetitivas.

Para proteger el régimen de libre competencia, la SIC tiene facultades administrativas de
investigacién y sancién. Sin embargo, en lo relativo a perjuicios individuales, no cuenta con un
régimen particular para indemnizar dafios y perjuicios. Por ende, se debe acudir al régimen de
responsabilidad civil general para buscar el resarcimiento de los perjuicios causados por la

24 https://www.sic.gov.co/recursos _user/documentos/CARTILLA GREMIOS.pdf

25 https://sic.qov.co/sites/default/files/files/Guia%20Concentraciones%20Empresariales%2004-11-15.pdf
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conducta anticompetitiva. Lo anterior, ya sea a través de la accion de responsabilidad civil, las
acciones populares o las acciones de grupo.

El articulo 2.341 del Cadigo Civil colombiano establece que: “El que ha cometido un delito o
culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena
principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”. Asi, este articulo deja claro que
quien infringe el régimen de proteccion de la libre competencia, también es responsable de los
perjuicios que sus acciones le causen a particulares. De esta forma, las acciones que solicitan
una indemnizacién en estos casos se pueden llevar ante la jurisdiccién ordinaria. Lo anterior sin
perjuicio de las facultades sancionatorias de la SIC en el régimen administrativo.

Estos procesos siguen las mismas reglas que un proceso de responsabilidad civil ordinario,
donde el demandante tiene distintas vias para solicitar la indemnizacion de perjuicios. Por
ejemplo, se puede interponer una accion civil de responsabilidad o una accién de grupo,
dependiendo del tipo de resultado que se busque. Ambas deben ir dirigidas ante jueces de la
jurisdiccion ordinaria.

No obstante, el reconocimiento de perjuicios y la indemnizacién de dafios en materia de libre
competencia no es una practica consolidada en Colombia. Si se busca desarrollar de forma
paralela al procedimiento administrativo un esquema efectivo de reparacion de dafios, se debe
complementar el régimen general de responsabilidad civil con elementos que hagan referencia
especifica al régimen de proteccién de la libre competencia.

Es relevante mencionar que, si bien este tipo de acciones han sido interpuestas en instancias
civiles, ninguna ha resultado en una decision final respecto a conductas anticompetitivas.

11.1 Accion de responsabilidad civil

0] Normativa aplicable

La causal de responsabilidad civil esta prevista en los articulos 1.604 a 1.617 y 2.341 del
Cddigo Civil colombiano y corresponde a la accidon que interpone una persona que
detenta el rol de victima ante la jurisdiccion ordinaria con el fin de ser indemnizada por
los dafios que le fueron causados.

Esta accion da lugar a un proceso de responsabilidad civil en el que el juez debe
determinar si uno o varios agentes son responsables del dafio causado a otra persona.
Para ello, el juez civil debe estudiar la configuracién de los elementos de la
responsabilidad tales como: la culpa, el hecho generador del dafio, el dafio y la relacién
de causalidad entre estos dos elementos. De probarse esta responsabilidad civil, el juez
ordenard al demandado reparar los dafios causados a la victima.

(i) Prescripcion

El plazo de prescripcion de la accion civil es de 10 afios desde la comision de la conducta
anticompetitiva.

11.2 Accion de grupo

0) Normativa aplicable

Cuando son varias las victimas de una conducta anticompetitiva y renen condiciones
uniformes respecto de la conducta realizada, es posible que en conjunto interpongan
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(ii)

11.3

()

(ii)

11.4
(i)

accion de grupo para el reconocimiento y pago de los dafos y perjuicios que les hayan
causado. Esta accién se encuentra regulada en el articulo 3° de la Ley 472 de 1998.

Con esta accion de grupo, los afectados pueden solicitar conjuntamente en instancias
judiciales la reparacion de los dafios causados al grupo con los efectos anticompetitivos
de la conducta restrictiva. Esta accion tiene la ventaja de abrir las puertas de un
procedimiento especial para “determinar la responsabilidad por la realizacién de
determinados hechos que atenten contra los intereses individuales de un buen nimero
de personas” y asi “simplificar el acceso a la administracién de justicia” de un grupo de
victimas.

En este sentido, no es necesario que cada victima de una conducta anticompetitiva (que
forme parte del grupo) interponga una accién de responsabilidad civil de forma individual
con los costes y duracién que ello implica, ya que tienen la posibilidad de utilizar la accion
de grupo.

Prescripcion

De acuerdo con la Ley 472 de 1998, la prescripcion de esta accion es de 2 afios a partir
del cese de la accién anticompetitiva.

Accion de competencia desleal por violacién de normas

Normativa aplicable

El articulo 20 de la Ley 256 de 1996 consagra en el numeral 1° la accion declarativa y
de condena por actos de competencia desleal. Este mecanismo le permite a quienes han
sido afectados por actos de competencia desleal a que se declare su existencia 'y se le
ordene al infractor remover los efectos nocivos causados e indemnizar los perjuicios
sufridos por el demandante. Se trata de una accion jurisdiccional que permite buscar
indemnizacién por los dafios derivados de la infraccion de la norma cuyo procedimiento
e instruccion se rige por el Codigo General del Proceso

Prescripcion
De acuerdo con el articulo 23 de la Ley 256 de 1996, las acciones de competencia desleal
prescriben a los dos afios a partir del momento en que el legitimado tuvo conocimiento

de la conducta reprochada, y en todo caso, después de tres afios contados a partir de la
realizacion del acto.

Accién popular

Normativa aplicable

La accion popular se establece en el ordenamiento juridico colombiano como una
herramienta procesal para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, en la Ley
472 de 1998. La accidn popular se ejerce para evitar el dafio contingente, poner fin al
peligro, amenaza, vulneracion o lesién de los derechos e intereses colectivos, o
restablecer las condiciones a su estado anterior cuando sea posible. En ese sentido,
aclaramos que esta no es una accién indemnizatoria por medio de la cual se puedan
solicitar perjuicios. Sin embargo, es importante incluirla por su rol en la defensa de la
libre competencia.
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(ii)

De su definicion, se puede afirmar que los juicios colectivos sirven para proteger los
derechos de la comunidad de dos formas: (i) ex ante, para evitar los dafios que puedan
ocurrir y respecto de los cuales exista amenaza o peligro de ocurrencia; o (ii) ex post,
para restaurar las condiciones al estado que tenian antes de que ocurriera el dafio. En
cuanto a la reparacién de las victimas, es importante el efecto ex post de una accién
popular, ya que a través de este instrumento juridico cualquier particular, en proteccién
de la comunidad, puede solicitar al agente infractor que restablezca el estado de
condiciones en que se encontraba antes de la conducta anticompetitiva.

Prescripcion

El plazo de prescripcion de la accién popular es de 5 afios desde la comisién de la
conducta anticompetitiva.
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Mario Navarrete Serrano (Pérez Bustamante & Ponce)®¢

COA
Constitucion
CRPI
Decision 608
IGT

Instructivo para el
tratamiento de
informacion

Instructivo procesal
INCCE
INICAPMAPR

INICPD
INAC

INJ

Junta
LORCPM
LOTAIP
RLORCPM

SCE
Superintendente
RBU

Abreviaturas
Cadigo Organico Administrativo
Constitucion de la Republica del Ecuador
Comisién de Resolucion de Primera Instancia
Decision 608 de 28 de marzo de 2005
Intendencia General Técnica

Instructivo para el tratamiento de la informacion dentro de la SCE

Instructivo de gestion procesal administrativo
Intendencia Nacional de Control de Concentraciones Econémicas

Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas

Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales
Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia

Intendencia Nacional Juridica

Junta de Regulacion del Poder de Mercado

Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado

Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica

Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado

Superintendencia de Competencia Econémica
Superintendente de Competencia Econémica

Remuneraciones Basicas Unificadas

1. Antecedentes Generales

11

Marco normativo

El régimen de competencia ecuatoriano esté regulado por las siguientes normativas legales:

0) Constitucién de la Republica del Ecuador: El articulo 304 prescribe la prevencion de
practicas monopdélicas como parte de los objetivos del Estado para el desarrollo de la

256 E| correo electronico de contacto de Mario Navarrete, Socio del Equipo de Competencia de PBP-Pérez
Bustamante & Ponce, es mnavarrete @.pbplaw.com.
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politica comercial nacional. Asimismo, la Constitucion establece que el Estado regulara
e intervendra cuando sea necesario para proteger los derechos econdémicos y los bienes
publicos y colectivos, por lo que tiene la obligacion de establecer los mecanismos de
sancién para evitar “cualquier practica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de
posicidon de dominio en el mercado y ofras practicas de competencia desleal”’. De
acuerdo con el articulo 336 el Estado debe impulsar el comercio justo, y asegurar la
transparencia y eficiencia de los mercados, a través de la propension de la competencia
en igualdad de condiciones y oportunidades.

(i) Ley Orgéanica de Requlacién y Control del Poder de Mercado: La LORCPM fue publicada
el 13 de octubre de 20112% y es la Unica horma con rango de ley organica especializada
en asuntos de libre competencia y competencia desleal. En su parte sustantiva la
LORCPM regula las diferentes categorias de conductas anticompetitivas, a saber:
abusos de poder de mercado (abuso de posicion dominante)?*°, acuerdos y practicas
restrictivas?®, operaciones de concentracion econémica®! y practicas desleales
agravadas?®?. La ley también incorpora un régimen de ayudas publicas?? y barreras
regulatorias?®“. Sin embargo, las facultades de la SCE en estas materias son acotadas y
se limitan a la emision de recomendaciones no vinculantes.

(iii) Reglamento a la Ley Organica de Regulacidn y Control del Poder de Mercado: esta
norma establece las disposiciones necesarias para la correcta aplicacion de la LORCPM.

(iv) Otras normas relevantes: Las siguientes son normas con rango de ley que rodean al
régimen de competencia:

(@) Decision 608 de 2005 de la Comunidad Andina de Naciones. Esta norma establece
el régimen de libre competencia en la Comunidad Andina, cuyo objetivo es
prevenir, corregir y sancionar las practicas que restrinjan o distorsionen la
competencia en el mercado de los paises miembros?26,

(b) Ley Organica de Telecomunicaciones. Este cuerpo legal regula el sector de
telecomunicaciones. En el titulo IV dispone que la autoridad de control debe
promover la competencia de los mercados que comprenden la industria.

(c) Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones. El articulo 19 del
codigo garantiza el acceso a procedimientos administrativos para impedir y
sancionar practicas de monopolio, abuso del poder de mercado (posicion de

257 Articulo 335, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449 de 20 de octubre de 2008.
258 LORCPM, R.O. Suplemento 555 de 13 de octubre de 2011.

259 Articulo 9, LORCPM.

260 Articulo 11, LORCPM.

261 Articulo 14, LORCPM.

262 Articulo 26, LORCPM.

263 Articulo 29, LORCPM.

264 Articulo 28, LORCPM.

265 Ecuador tiene la obligacion de acatar las decisiones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(TJCA) conforme al articulo 2 del Tratado de Creacion del TICA. Asimismo, en virtud del articulo 425 de la
Constitucion, los tratados internacionales forman parte del ordenamiento juridico ecuatoriano, lo que
refuerza la obligatoriedad de dichas decisiones dentro del marco normativo nacional.
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dominancia) o actos de competencia desleal, en el marco de los derechos de los
inversionistas.

(d) Cddigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion. Esta norma establece disposiciones para prevenir y sancionar
practicas de competencia desleal. Asimismo, prevé la imposiciéon de licencias
obligatorias en casos de abuso de posicion dominante, cuando se determine la
existencia de practicas anticompetitivas que afecten el acceso justo a la economia
del conocimiento?s,

(v) Requlaciones de la Junta: La Junta es el 6rgano de regulacion del régimen de
competencia [seccién 1.2], de acuerdo con el articulo 35 de la LORCPM. Las principales
disposiciones que ha emitido la Junta son las siguientes:

(@ Resolucién No. 003. Criterios para la aplicacién de la Regla de Minimis en los
acuerdos y practicas restrictivas.

(b) Resolucidon No. 004 y No. 005. Regulacion para la expedicion de normas por parte
de la SCE.

(c) Resolucidon No. 009. Determinacion de los umbrales de notificacion obligatoria en
control de concentraciones econdémicas.

(d) Resolucidn No. 011. Metodologia para determinacion de mercados relevantes.

(e) Resolucion No. 012. Metodologia para la determinacién del importe de
infracciones a la LORCPM.

(vi) Regulaciones de la SCE: a la luz del articulo 44.16 de la LORCPM,_ el Superintendente
tiene la facultad de emitir resoluciones, guias y normas internas relacionadas con la
normativa de competencia.

(@) Instructivo de gestién procesal administrativa. Este instructivo establece los
procedimientos para la tramitacién de procesos administrativos dentro de la SCE.
Regula los plazos, términos y etapas procesales en cada departamento de la SCE.

(b) Instructivo para el tratamiento de informacion. Este instructivo regula la gestion de
datos en los procedimientos administrativos, definiendo la clasificacion de la
informacion y estableciendo normas para su manejo, divulgacion, remision y
reproduccion conforme a la normativa vigente.

(c) Instructivo para la identificacién y revision de barreras normativas. Establece los
criterios para detectar regulaciones que puedan restringir injustificadamente la
participacion de operadores econémicos en los mercados. A través de un analisis
en dos etapas—Ilegalidad y proporcionalidad—se evalUa la competencia de la
entidad emisora y el impacto de la norma en la libre competencia. Si se identifican
barreras ilegales o desproporcionadas, la SCE puede recomendar su eliminacion
o reforma para garantizar un entorno regulatorio justo y eficiente.

266 Articulo 503, Cadigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos. Registro Oficial Suplemento
No. 899 de 09 de diciembre de 2016.
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(d) Instructivo para allanamientos y mantenimiento de la cadena de custodia de
evidencias. Este instructivo regula los procedimientos para la ejecucién de
allanamientos y la gestién de evidencias, incluyendo su planificacion, recolecciéon
e identificacion. Establece normas para el mantenimiento de la cadena de
custodia, definiendo el etiqguetado, almacenamiento, traslado y documentacion de
las pruebas.

(e) Metodologia para la determinacién del importe de multas por el cometimiento de
infracciones de la LORCPM. Regula el procedimiento para calcular sanciones por
infracciones a la LORCPM, a partir de factores como volumen de negocios, cuota
de mercado, duracion de la infraccién y efectos en consumidores. También
incorpora agravantes, atenuantes y formulas especificas segun el tipo de
infraccion.

® Instructivo gestidn y ejecucién de compromisos de cese. Este instructivo regula la
aceptacion, seguimiento y verificacion de compromisos propuestos por
operadores investigados por practicas anticompetitivas. Establece criterios para
su evaluacion, mecanismos de monitoreo y sanciones en caso de incumplimiento.

(g) Instructivo para el otorgamiento de beneficios de exencidn o reduccién del importe
de la multa de la SCE. El instructivo regula los procedimientos para que
operadores o personas naturales involucradas en acuerdos restrictivos obtengan
reduccion o exencién de multas a cambio de su colaboracion.

Existe una discusion sobre la facultad de la SCE para emitir normas generales y
vinculantes (i.e., regulacion ex ante). Durante los primeros afios de la Superintendencia
se emitieron algunas de estas guias, las que posteriormente fueron declaradas ilegales
o simplemente derogadas?’.

(vii) Jurisprudencia: No existen precedentes vinculantes?® que traten sobre el analisis
material de conductas anticompetitivas. Sin perjuicio de lo anterior, la SCE, al sustanciar
sus expedientes, acoge los criterios jurisprudenciales sobre instituciones procesales
comunes (como el estandar de motivacion aplicable a toda resolucién) dictados por la
Corte Nacional de Justicia y la Corte Constitucional.

Por otro lado, existen pocos casos de la Corte Nacional en los que se ha analizado un
asunto de fondo del régimen de competencia. Uno de ellos es el caso RECAPT?%, donde
la Corte concluy6 que no existen practicas anticompetitivas por objeto, interpretacion que
ha sido cuestionada por la SCE en sus pronunciamientos posteriores?’°. De acuerdo con

267 Junta de Regulacion de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Resolucion No.
JRCPM-SA-2023-003 de 29 de septiembre de 2023. Manual de Buenas Practicas Comerciales para el
sector de los Supermercados y/o similares con sus proveedores de las MYPES, OEPS, artesanos, y
pequefios productores.

268 En Ecuador, para que las decisiones de la Corte Nacional de Justicia sean vinculantes, requieren de 3
pronunciamientos sobre la misma institucion y en el mismo sentido. El articulo 185 de la Constitucion de la
Republica establece que: “Las sentencias emitidas por las salas especializadas de la Corte Nacional de
Justicia que reiteren por tres ocasiones la misma opinidon sobre un mismo punto, obligaran a remitir el fallo
al pleno de la Corte a fin de que ésta delibere y decida en el plazo de hasta sesenta dias sobre su
conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia, o si ratifica el criterio, esta opinién constituira jurisprudencia
obligatoria.”

269 Corte Nacional de Justicia. Sentencia de 27 de enero de 2023. Juicio No. 17811-2016-01852.
270 SCE. Resolucién de 2 de noviembre de 2022. Expediente No. SCPM-CRPI-016-2022.
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la Corte, todas las practicas requerian un analisis de las circunstancias, trasladando la
carga de la prueba a la autoridad.

Por fuera de este caso, que actualmente no se utiliza como referencia, existen otros
como las decisiones de Kimberly Clark?™*, en las que la Corte no llegd a realizar
pronunciamientos que supongan una innovacion material.

(viii)  Soft-law: La Superintendencia esta facultada para emitir guias que orienten a los
operadores econémicos y demas interesados sobre la aplicacion de normas y conceptos
del derecho de competencia en Ecuador. Aungque no son vinculantes, estas guias suelen
ser consideradas en los procedimientos de libre competencia. Hasta el momento, la SCE
ha elaborado las siguientes guias:

a ula ae aplicacion ae las con uctas desleales contenidas en la
(@ Guia d licacién de | d desleal id la LORCPM
(2020)?"2,

(b) Guia para la investigacion de acuerdos y practicas restrictivas (2021)3.
(c)  Guia de compliance en Competencia (2021)%4.
(d) Guiaparalainvestigacién de conductas de abuso del poder de mercado (2021)275.

(e) Guia de buenas practicas para la prevencién de acuerdos colusorios entre
oferentes de la contratacion publica (2022)276.

() Guia de andlisis para determinar el falseamiento al régimen de competencia por
el cometimiento de las conductas desleales contenidas en la LORCPM (2023)2"".

1.2 Disefo institucional

El régimen esta organizado a través de dos instituciones: la primera, con facultades regulatorias
y la segunda, encargada del control, vigilancia y sancién.

La Junta de Regulacion de Control del Poder de Mercado es competente para ejercer la rectoria
en la formulacion de politicas publicas y su planificacion en el ambito de la LORCPM, ademas

271 Corte Nacional de Justicia. Sentencia de 10 de septiembre de 2021. Juicio No. 09802-2017-00767.

2r2 Disponible en: https://www.sce.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2023/09/Gui%CC%8la-de-
aplicacio%CC%81n-de-las-conductas-desleales-contenidas-en-la-LORCPM-2020.pdf

273 Disponible en: https://www.sce.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2023/09/Gui%CC%81a-para-la-
investigacio%CC%81n-de-acuerdos-y-pra%CC%81cticas-restrictivas-2021.pdf

214 Disponible en:  https://www.sce.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/09/Guia-Compliance-en-
Competencia-SCPM-INAC-DNPC-002-.pdf

275 Disponible en:  https://www.sce.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2023/09/Gui%CC%81a-para-la-
investigacio%CC%81n-de-conductas-de-abuso-del-poder-de-mercado-2021.pdf

276 Disponible en: https://www.sce.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2022/03/Guia-de-buenas-practicas-
para-la-prevencion-de-acuerdos-colusorios-entre-oferentes-de-contratacion-publica-.pdf

2rt Disponible en: https://www.sce.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2023/09/Gui%CC%81a-de-
ana%CC%8llisis-para-determinar-el-falseamiento-al-re%CC%81gimen-de-competencia-por-el-
cometimiento-de-las-conductas-desleales-contenidas-en-la-LORCPM-2023.pdf
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de expedir actos normativos en relacion con la LORCPM?78. La Junta pertenece al poder ejecutivo
y esta compuesta por delegados de varios ministerios.

De otro lado, la Superintendencia de Competencia Econémica es el 6rgano encargado del
control, vigilancia y sancién. La SCE opera bajo un modelo institucional en el que dirige las
investigaciones y resuelve la sancion de practicas anticompetitivas?’®. La etapa de investigacion
esta a cargo de las distintas intendencias especializadas segun el tipo de conducta analizada.
Las intendencias conducen el procedimiento investigativo y presentan un informe final a la CRPI.

La CRPI es el 6rgano colegiado de sustanciacion y resolucion que, con base en los hallazgos de
las intendencias y las explicaciones de los operadores econémicos, determina la existencia de
una infraccion a la ley. Sus resoluciones pueden ser impugnadas ante el Superintendente o ante
los tribunales contencioso-administrativos de la justicia ordinaria.

La SCE forma parte de la Funcién de Transparencia y Control Social.
1.3 Evolucidn del sistema

En la Constitucion de 1979, aparecid la primera norma ecuatoriana sobre libre competencia, que
indicaba “[s]e prohibe y la ley reprime, cualquier forma de abuso de poder econémico, inclusive
uniones y agrupaciones de empresas que tiendan a dominar los mercados nacionales, a eliminar
la competencia o aumentar arbitrariamente los lucros”. Posteriormente, en la Constitucion de
1998 se incluy6 un articulo que estipulaba: “[d]entro del sistema de economia social de mercado
al Estado le correspondera: [...] Promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos.
Impulsar la libre competencia y sancionar, conforme a la ley, las practicas monopdlicas y otras
que la impidan y distorsionen”.

Pese a estas inclusiones, no se crearon leyes que permitan instaurar un régimen de competencia
especifico en Ecuador. Por ejemplo, en 1999, 2005 y 2009, se presentaron proyectos ante el
poder legislativo ecuatoriano que no lograron votos suficientes para aprobarse.

Los fallidos intentos de instaurar un régimen propio fueron suplidos por la Decision 608 de la
Comunidad Andina, emitida en marzo de 2005. En el articulo 51 de la Decisién, se establecié un
régimen transitorio que disponia que ésta entre en vigencia dentro del territorio ecuatoriano dos
afos después de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena. En aplicacion
de esta disposicion transitoria se cre6 la Subsecretaria de Competencia dentro del Ministerio de
Industrias y Comercio. En el 2009 se encarg6 a la Subsecretaria la investigacion de practicas
anticompetitivas?,

En octubre de 2011 se adopté por primera vez un régimen local propio en materia de
competencia. La LORCPM, inspirada en la Ley de Defensa de la Competencia espafiola®®?, fue
la primera norma interna de rango de ley organica en la materia.

278 Articulo 35, LORCPM y Articulo 14, RLORCPM.
279 Articulo 36, LORCPM.

280 Decreto ejecutivo No. 1614. Registro Oficial No. 89 de 2 de octubre de 2009. La Subsecretaria conocié
los primeros casos de libre competencia en Ecuador, por ejemplo, los casos: ARCA Ecuador S.A. (2011),
Pfizer (2009) y LAN-Tame (2009). De ellos, el caso de Pfizer concluyé en sancion por abusarse de un
derecho de propiedad intelectual.

281 ey de Defensa de la Competencia 15/2007 de Espaiia de 3 de julio de 2007.
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Hasta el momento, se ha realizado una sola enmienda material a la LORCPM, la que fue
publicada en mayo de 2023282, Sin embargo, esta tramitdndose en sede legislativa el proyecto
de Ley Organica de Competencia Desleal, que introduce modificaciones trascendentes al
régimen actual. La reforma de mayo de 2023 incluy6 algunos elementos relevantes:

0] Se derogaron los abusos de poder de mercado en situacion de dependencia econémica.

(i) Se incluye la aplicacion del procedimiento administrativo sancionador (recogido en el
libro tercero del COA) para todas las infracciones no derivadas de conductas
anticompetitivas. Este es un proceso expedito que resulta en una resolucion de primera
instancia en menos de un afo.

(iii) Se tipificé la posibilidad de sancionar los abusos de poder de mercado que
potencialmente impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia o afecten la
eficiencia en los mercados (las decisiones de la SCE ya apuntaban en este sentido, pero
ahora se incluyé expresamente la dimension prospectiva de los abusos de poder de
mercado)?%.

(iv) Se introdujo una definicibn abierta para practicas por objeto anticompetitivas en
reemplazo de la lista taxativa que existia?®.

(V) Se elimind la prohibicidon de conductas conscientemente paralelas.

(vi) Se cambio el nombre de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado a
Superintendencia de Competencia Econémica.

(vii) Se aclara la obligacién que tienen las instituciones publicas de notificar a la SCE sobre
ayudas publicas otorgadas.

(vii)  Se eliminé la obligacién de determinar el mercado relevante para los procedimientos
administrativos sancionadores que no se deriven del cometimiento de conductas
anticompetitivas.

282 | ORCPM, reformado el 16 de mayo de 2023, R.O.Suplemento 311. Ley Organica Reformatoria de
Diversos Cuerpos Legales, para el fortalecimiento, proteccion, impulso y promocion de las organizaciones
de la economia popular y solidaria, artesanos, pequefios productores, microempresas y emprendimientos,
publicada en mayo de 2023. Sobre la ley, véase: Brown, Alberto, El proyecto de reforma a la ley de
competencia ecuatoriana: Aspectos negativos, CentroCompetencia, 25 de enero de 2023, disponible en:
https://centrocompetencia.com/proyecto-de-reforma-a-la-ley-de-competencia-ecuatoriana-aspectos-
negativos/; Navarrete, Mario, La reforma publicada de la ley de competencia no es la que la Asamblea
Nacional  aprobé, Centro Competencia, 19 de julio de 2023, disponible en:
https://centrocompetencia.com/reforma-publicada-ley-competencia-no-es-asamblea-nacional-aprobo/.

283 SCE. Resolucion de 9 de febrero de 2023. Expediente No. SCPM-INJ-22-2022.

284 E| articulo 8 del antiguo RLORCPM incluia la siguiente lista especifica de practicas por su objeto
anticompetitivo: (i) fijen de manera concertada o manipulen precios, tasas de interés, tarifas, descuentos, u
otras condiciones comerciales o de transaccion, o intercambien informacion con el mismo objeto o efecto;
(ii) repartan, restrinjan, limiten, paralicen, establezcan obligaciones o controlen concertadamente la
produccién, distribucion o comercializacion de bienes o servicios; (iii) repartan de manera concertada
clientes, proveedores o0 zonas geograficas; (iv) también estan sujetos a la presuncién establecida en este
articulo los actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas.
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(ix)

)

(xi)

1.4

Se derog0 el recurso de reposicion (recurso presentado ante el propio 6rgano que tomd
la decision a fin de que revoque o reforme su acto administrativo).

Se elevd a rango de ley la posibilidad de clasificar como confidencial la informacién
obtenida en el transcurso de una investigacién. Actualmente, esta facultad se encuentra
establecida en el RLORCPM (rango infra legal).

Se ampliaron las facultades que tiene la SCE para identificar y sancionar practicas y
conductas que afecten a organizaciones de la economia popular y solidaria (ahora se
permite que la SCE conozca y sancione, como si se trataran de ilicitos antitrust, a
violaciones que no guardan relacion con el mercado y la libre competencia, sino
puramente con derechos de consumidores).

Tipologia de prohibiciones y ambito de accion

La LORCPM tipifica las conductas de abuso de poder de mercado, los acuerdos colusorios y las
practicas restrictivas, ademas de regular las operaciones de concentracién econémica y prohibir
las practicas desleales. Los cauces de tutela de la ley son la eficiencia en los mercados, el
comercio justo y el bienestar general de los consumidores y usuarios.

Asi, la SCE es la autoridad responsable de interpretar y aplicar la LORCPM, resolviendo casos
concretos y definiendo criterios que sirven como referencia para la politica publica en materia de
libre competencia.

Los &mbitos de accion de la SCE referidos al control expost de conductas, estan contemplados
en los articulos 9, 11 y 25 de la LORCPM.

()

(ii)

(i)

Abuso de poder de mercado. El articulo 9 prohibe que uno o varios operadores
econdémicos con poder de mercado, de manera individual o colectiva, limiten, restrinjan,
distorsionen o falseen la competencia, o perjudiquen la eficiencia economica y el
bienestar general, incluso de forma potencial.

Acuerdos vy préacticas restrictivas. El articulo 11 prohibe acuerdos, decisiones de
asociaciones y practicas concertadas que limiten o distorsionen la competencia. Se
sancionan especialmente los pactos para fijar precios, repartirse mercados, restringir la
produccién o imponer condiciones desleales. Los acuerdos pueden prohibirse por su
objeto, sin necesidad de probar los efectos, o bien por su impacto negativo en el
mercado.

Practicas desleales. Los articulos 25 y 26 prohiben actos de competencia desleal que
distorsionen la competencia, afecten la eficiencia econémica o perjudiquen a
consumidores y usuarios. Tras la reforma de 2023, la SCE puede sancionar estas
conductas incluso si no alteran el régimen de competencia, siempre que su impacto sea
masivo o0 generalizado.

En cuanto al control exante, el articulo 14 regula el régimen de control de concentraciones.

()

Control de concentraciones econdmicas. Los articulos 14 al 24 de la LORCPM regulan
las operaciones de concentracion econémica que impliquen cambios en el control de
empresas. Se exige notificacion previa a la SCE cuando se superan ciertos umbrales de
facturacion o cuota de mercado. La autoridad puede aprobar, condicionar o denegar la
operacion si afecta la competencia. En caso de omision de notificacion, se aplican
sanciones y medidas correctivas.
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Ademas, los articulos 29 y siguientes regulan el régimen de otorgamiento de recursos publicos
por parte del Estado.

(i) Régimen de ayudas publicas. La LORCPM regula las ayudas publicas, permitiendo al
Estado otorgar beneficios econdmicos a ciertos operadores para promover el interés
general. La SCE solo puede emitir informes no vinculantes cuando estas ayudas sean
abusivas o contrarias a la ley?.

Finalmente, la Junta de Regulacion puede establecer restricciones a la competencia por medio
de una resolucién motivada, siempre que persiga el desarrollo de una industria nacional
(monopolio estatal, sectores estratégicos y servicios publicos) o para favorecer a la economia
popular y solidaria?es.

1.5 Sujetos pasivos de las acciones de libre competencia

La LORCPM adopta un enfoque funcional para determinar quiénes se encuentran sujetos a sus
normas, estableciendo que cualquier operador que realice actividades econdémicas, sin importar
Su naturaleza juridica o propdsito lucrativo, debe cumplir con la regulacion de competencia.

Segun el articulo 2, la ley se aplica a todas las personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
nacionales o extranjeras, que actual o potencialmente desarrollen actividades econdmicas, tanto
dentro como fuera del territorio nacional, siempre que generen efectos en Ecuador. Esto incluye
intercambios de bienes y servicios en el mercado, incluso mediante contratacion publica.

De esta manera, incluso las entidades publicas pueden infringir la libre competencia cuando sus
acciones se consideran actividades econémicas y no constituyen el ejercicio de facultades
publicas esenciales. Ademas, la ley permite imputar conductas anticompetitivas no solo al
operador que las ejecuta, sino también a la entidad que lo controla, siempre que se demuestre
gue ambos actlian como una Unica entidad econémica.

1.6 Extraterritorialidad

El articulo 2 de la LORCPM establece que la ley es aplicable tanto a las actividades econémicas
dentro del territorio ecuatoriano, como también a aquellas realizadas fuera del pais, siempre que
generen o puedan generar efectos en el mercado nacional. Esto permite a la SCE investigar y
sancionar conductas anticompetitivas de operadores extranjeros cuando impacten la
competencia en Ecuador.

2. Régimen general de sanciones

Segun el articulo 78, las infracciones a la ley pueden ser catalogadas como leves, graves y muy
graves. La LORCPM prescribe que el calculo de la multa se realizara, por regla general, con base
en el volumen total de negocios del operador econdmico infractor?®’. Sin embargo, esa posibilidad

285 Articulo 31, LORCPM.
286 Articulo 28, LORCPM.

287 No obstante, el articulo 96 del RLORCPM, junto a la resoluciéon SCE-DS-2023-18, establece que el
calculo de la multa se realizara sobre el “volumen de negocios realizado en el mercado o mercados
relevantes afectados por la infraccion investigada”. En la practica, la SCE se remite al reglamento y no a la

ley.
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se modera en el articulo 96 del RLORCPM, el cual establece que las sanciones deben considerar
Unicamente los ingresos del operador econdémico infractor en el mercado relevante.

En la reforma al instructivo de multas?®, sin embargo, la SCE volvié a contemplar la posibilidad
de que las sanciones se calculen con base en la totalidad del volumen de negocios del operador
infractor, para ciertas infracciones que no tienen un componente anticompetitivo (como impedir
una inspecciéon o entregar informacién engafiosa); especificamente para aquellas en donde
existen obligaciones previas que el infractor esta incumpliendo, como en el caso de violacion de
resoluciones de la SCE.

De cualquier forma, independientemente del monto base para el calculo, las infracciones leves
son sancionadas con una multa de hasta el 8%, las infracciones graves con una multa de hasta
el 10% vy las infracciones muy graves con una sancién de hasta el 12% del volumen total de
negocios. La formula especifica de calculo y las variables para cada sancién se desarrollan con
detalle en la guia de sanciones.

Por fuera de este régimen general existen dos excepciones. La primera aplica en caso de que el
volumen de negocios no pueda ser calculado: la multa se basa en un nimero determinado de
RBU, dependiendo de la categorizacion de la infraccion. Al 2025, la RBU es de 470 ddlares
estadounidenses, de manera que el célculo aproximado es:

= Infracciones leves: 50 a 2.000 RBU: 23.500 a 940.000 USD
= Infracciones graves: 2001 a 40.000 RBU: 940.470 a 18’800.000 USD
= Infracciones muy graves: Mas de 40.000 RBU: Mas de 18’800.000 USD

La segunda se aplica cuando los beneficios obtenidos por la infraccion superen los umbrales
establecidos en la Ley, caso en que la sancién igualara los beneficios obtenidos. Esta excepcion
se ha utilizado en casos de colusién en compras publicas, donde los investigados son personas
naturales?®.

La SCE podra ordenar la desinversion, division o escision de operadores econdmicos cuando
determine que es la Unica medida viable para restablecer la competencia en el mercado.

En cuanto a la responsabilidad de personas naturales, la LORCPM permite sancionar a los
representantes legales y miembros de los 6rganos directivos de las firmas que hayan incurrido
en una infraccién muy grave, con una multa de hasta 500 RBU??, segun el grado de intervencion
en la ejecucion de la conducta.

Para determinar el grado de intervencion, la metodologia para la imposicion de multas por
infracciones a la ley establece que se consideraran como factores: (i) el tipo de compaiiia; (ii) el
tipo de accionista o socio; (iii) el sistema de gobernanza; (iv) la capacidad del voto del sancionado
en la decision; y (v) la intencién del voto o gestion?,

288 SCE. Resolucién No. SCE-DS-2023-18 de 16 de noviembre de 2023, R.O. Suplemento 348. Metodologia
para la determinacion del importe de multas por el cometimiento de infracciones a la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado

289 SCE. Expediente No. SCPM-CRPI-025-2021.
290 Articulo 79, LORCPM.

291 Articulo 8, Metodologia para la imposicion de multas por infracciones a la LORCPM.
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Por fuera del régimen de sanciones, la LORCPM incluye la posibilidad de que un operador
presente compromisos de cese en cualquier momento de la investigacion, e incluso antes de que
una inicie. La particularidad de los compromisos de cese en Ecuador es que requieren de la
aceptacion expresa de una infraccién, ademas de asegurar el cese de la conducta y una
propuesta para subsanar sus efectos. La SCE tiene la posibilidad de aceptar, modificar o
rechazar la propuesta en un término de cuarenta y cinco dias desde que ha sido presentada?®.

3. Proyectos normativos en tramitaciéon

Actualmente existe un proyecto de ley en tramite que introduce reformas sustantivas al régimen
de competencia ecuatoriano:

3.1 Proyecto de ley organica de competencia desleal

Actualmente, la Asamblea Nacional revisa el Proyecto de Ley Organica de la Competencia
Desleal, que separaria esta materia del régimen de libre competencia®®. De aprobarse, la
LORCPM se enfocaria exclusivamente en conductas anticompetitivas, mientras que la
competencia desleal se regularia bajo la nueva ley. El proyecto ya pas6 un primer debate y
aguarda un segundo?*, aunque no hay un plazo definido para su aprobacién ni para su revision
por parte del Ejecutivo. Entre los cambios mas relevantes del proyecto destacan:

= La reforma al articulo 1 de la LORCPM excluira la prohibicion y sanciéon de practicas
desleales de su ambito de aplicacion.

= Diferencia entre tipos de conductas segun el cauce de tutela. El proyecto de ley define la
competencia desleal agravada, diferenciandola de la competencia desleal simple. La
competencia desleal simple afecta Unicamente los intereses particulares de operadores
econdmicos, competidores o consumidores, mientras que la competencia desleal agravada,
ademas de estos efectos, puede distorsionar la competencia y afectar el orden publico
economico. Ambas figuras se fundamentan en actos realizados con fines concurrenciales
gue sean objetivamente contrarios a la buena fe.

= Los jueces civiles serdn competentes para conocer casos de competencia desleal simple,
excepto cuando se trate de competencia desleal agravada. En este Ultimo caso, los jueces
civiles podran intervenir Gnicamente en demandas por reparacion de dafios y perjuicios.

= El concepto de persona consumidora media queda definido como un consumidor
representativo cuyo conocimiento sobre un bien o servicio esta influenciado por la
informacion proporcionada por los anunciantes.

» Las préacticas de venta piramidal quedan tipificadas expresamente como actos de
competencia desleal.

292 Articulo 89, LORCPM.
293 Proyecto de Ley Organica de Competencia Desleal, presentado el 03 de octubre de 2022.

2% Informe del primer debate del Proyecto de Ley Organica de Competencia Desleal, 17 de abril de 2023.
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= La carga de la prueba sigue correspondiendo a la SCE, excepto en casos de publicidad,
donde los anunciantes deberan demostrar la veracidad de sus afirmaciones en situaciones
de engafio, denigracidon o comparacion.

= Los fondos provenientes de multas por infracciones a esta ley seran recaudados por la SCE
y depositados en la cuenta Unica del tesoro nacional. Dichos recursos se destinaran a
financiar campafias de promocion de practicas leales en el mercado, organizadas por la
Superintendencia.

4. Estructura organica de la institucionalidad

4.1 Superintendencia de Competencia Econémica?®® (LORCPM,
Articulos 36 — 52)

(0 Composicién: El Superintendente de Competencia Econémica es la maxima autoridad
de la SCE. Debe ser ecuatoriano, tener derechos de participacion, tener titulo académico
de cuarto nivel en materias de competencia econdmica y contar con experiencia
profesional de al menos 10 afios?%,

(i) Designacion: El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, como parte de la
Funcién de Transparencia y Control Social, designa al superintendente a partir de una
terna de candidatos enviada por el Ejecutivo.

(iii) Periodo: El mandato tiene una duracién de cinco afios y permite una Unica reeleccion.

(iv) Causales de remocion:

(@ Término del periodo de sus funciones
(b)  Sentencia condenatoria ejecutoriada
(c)  Incompatibilidad superviniente

(d) Incapacidad mental o fisica, comprobada por la Asamblea Nacional, cuando le
impidiere ejercer su cargo durante mas de 180 dias

(e) Censuray destitucion previo enjuiciamiento politico conforme la Constitucion
® Muerte; y por Gltimo

(@) Renuncia voluntaria

295 E| 03 de septiembre de 2024 Hans Willi Ehmig Dillon asumié el cargo de Superintendente de
Competencia Econémica.

2% Designacion de la Primera Autoridad de la Superintendencia de Competencia Econémica. Resolucion
No. CPCCS-PLE-SG-021-E-2024-0111 de 07 de abril de 2024.
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(v) Numero de profesionales: De acuerdo con la informacion publicada por la SCE, hasta
septiembre del 2024 162%°7 funcionarios conformaban la institucion.

(vi) Unidades internas: La estructura institucional de la SCE se dividea partir de las funciones
de investigacion y resolucién. Los principales drganos de investigacion de la SCE son:

(@ Intendencia Nacional de Control de Concentraciones Econémicas

(b) Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado
Acuerdos y Practicas Restrictivas

(c) Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales

(d) Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia?®*®

Por otro lado, el érgano de resolucién de la SCE es la Comision de Resolucién de Primera
Instancia, que es un érgano colegiado conformado por 5 comisionados, nombrados por

el Superintendente®®°,

(vii) Presupuesto anual: 5.264.658,46 USD3,

5. Acuerdos o practicas restrictivas

() Normativa aplicable: El Articulo 11 de la LORCPM prohibe todos los acuerdos o practicas
concertadas entre dos 0 mas operadores econdmicos, cuando tengan por objeto o efecto
distorsionar la competencia, incluso de forma potencial. La prohibicion abarca tanto
acuerdos restrictivos verticales, que involucran operadores en distintos niveles de la
cadena de produccion, como acuerdos horizontales, que se producen entre
competidores directos. Asimismo, el articulo establece de manera ejemplificativa cinco
categorias de acuerdos anticompetitivos, sin perjuicio de que puedan existir otras
practicas que también resulten contrarias a la normativa de competencia.

(@) Fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones
comerciales;

(b) Repartirse mercados, clientes o fuentes de abastecimiento;

(c) Limitar o controlar la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o las
inversiones;

(d) Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que resulte en una desventaja competitiva; v,

297 Esta informacién corresponde a septiembre del 2024, segun el distributivo de personal publicado por la
SCE.

2% |a principal actividad de esta intendencia es la elaboracién de estudios de mercados.
299 Articulo 44 numeral 8, LORCPM.

300 Monto asignado en enero del 2024.
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() Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden
relacién alguna con el objeto de dichos contratos.

Al igual que en el régimen europeo, en Ecuador los acuerdos pueden ser anticompetitivos
por su objeto o por su efecto.

Un acuerdo anticompetitivo por objeto es aquel que, por su propia naturaleza o propdésito,
impide, restringe o falsea la competencia, sin que sea necesario demostrar sus efectos
en el mercado relevante. Segun el articulo 8 del RLORCPM, las practicas
anticompetitivas por su objeto son aquellas de caracter horizontal que, de manera directa
o indirecta, impliquen la fijacion de precios, la limitacion de la produccion, distribucion o
comercializacion, la asignacion de mercados, asi como las conductas colusorias en
procesos de contratacion publica.

Por otro lado, las conductas anticompetitivas por efecto requieren demostrar que han
generado, o al menos pueden generar, efectos adversos sobre la competencia. En estos
casos, es necesario un analisis del impacto real o potencial que dichas practicas tienen
en el mercado relevante. Las conductas por efecto pueden beneficiarse de la regla de
minimis.

De acuerdo con la regla de minimis, los acuerdos y practicas restrictivas por su efecto
no seran sancionables cuando, debido a la reducida cuota de mercado de los agentes
gue ejecutan la conducta, no sean capaces de afectar la competencia de manera actual
o potencial. En el caso de los acuerdos horizontales, las partes involucradas deben tener
una cuota de mercado conjunta inferior al 14%. Por su parte, en los acuerdos verticales,
la cuota conjunta debe ser inferior al 15% para que la practica sea considerada no
sancionable.

Ahora bien, cuando en un mercado relevante existen multiples acuerdos similares
celebrados por distintos proveedores o distribuidores —lo que se conoce como efectos
acumulativos— la posibilidad de aplicar la regla de minimis se restringe ain mas. En
estos casos, el umbral de cuota de mercado se reduce al 5% por participante. Se
considera que existe un efecto acumulativo cuando al menos el 30% del mercado esta
cubierto por redes paralelas de acuerdos, lo que incrementa el riesgo de que dichas
practicas, aunque aisladas parezcan inofensivas, en conjunto puedan afectar
significativamente la competencia.

Por ultimo, los acuerdos y practicas restrictivas que contribuyan a mejorar la produccién,
comercializacidon o distribucién de bienes y servicios, 0 que promuevan el progreso
técnico o econdmico, pueden ser eximidos de la prohibicion, siempre que cumplan con
las siguientes condiciones:

(@) Beneficio para los consumidores: deben permitir que los consumidores o usuarios
participen de manera equitativa en las ventajas derivadas del acuerdo.

(b)  Proporcionalidad: no deben imponer restricciones que excedan lo estrictamente
necesario para alcanzar los objetivos mencionados.

(c)  Preservacion de la competencia: nho deben otorgar a los operadores econémicos
la posibilidad de eliminar la competencia en una parte sustancial del mercado de
los productos o servicios afectados.
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(i) Facultades especificas: De manera general, el articulo 37 de la LORCPM, establece
entre las facultades de la SCE, la prevencion, investigacion, conocimiento, correccion,
sancion y eliminacién de las practicas anticompetitivas. Por su parte, el articulo 38 de la
ley enlista las facultades especificas de la SCE, siendo las méas relevantes aquellas
relacionadas a los acuerdos y practicas restrictivas, que incluyen;

(@ Realizar investigaciones y estudios de mercado.

(b)  Sustanciar los procesos en sede administrativa para la imposicion de medidas y
sanciones.

(c)  Celebrar audiencias con los presuntos responsables.

(d) Examinary realizar los peritajes que estime necesarios sobre libros, documentos
y demas elementos necesarios para la investigacion, controlar existencias,
comprobar origenes y costos de materias primas u otros bienes.

(e) Colocar precintos en aquellos lugares que estime pertinente con el objeto de
precautelar la conservacion de evidencia.

() Acceder a los lugares objeto de inspeccién con el consentimiento de los ocupantes
o0 mediante orden judicial cuando se trate del domicilio de una persona natural.

Adicionalmente, respecto a las facultades de investigacion de la SCE, el articulo 48 de
la LORCPM indica que puede requerir a cualquier operador econémico o institucion del
sector publico o privado, los informes, informacién o documentos que estimare
necesarios a efectos de realizar sus investigaciones, asi como citar a declarar a quienes
tengan relacion con los casos de que se trate.

La SCE también tiene facultades para realizar allanamientos, ordenar otras medidas
correctivas, aplicar sanciones, y en el caso de los acuerdos colusorios, designar un
interventor temporal con la finalidad de vigilar el cumplimiento de las medidas correctivas
impuestas por la autoridads°?.

(iii) Prescripcidon: La accién administrativa para sancionar practicas anticompetitivas
prescribe en un plazo de cuatro afios. Este plazo se cuenta desde el momento en que la
Superintendencia de Competencia Econdmica tuvo conocimiento del hecho que
constituye la infraccion, o desde que la infraccion ceso, en caso de tratarse de conductas
continuadas. Transcurrido este plazo sin que se haya iniciado el procedimiento
correspondiente, la autoridad pierde la facultad de ejercer la accién sancionadoras®,

(iv) Delacién compensada: El régimen de delacion compensada esta regulado en los
articulos 83 y 84 de la LORCPM y se desarrolla en el Instructivo para el otorgamiento de
beneficios de exencién o reduccion del importe de la multa de la Superintendencia de
Competencia Economica, publicado en octubre de 2019. Un operador econdémico que
haya infringido el articulo 11 de la LORCPM puede acogerse a la exencion del importe
de la multa, siempre que sea el primero en aportar elementos de prueba que permitan:

301 Articulo 76, LORCPM
302 Articulo 70, LORCPM.
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(i) iniciar una nueva investigacion; o (ii) aportar pruebas suficientes para que la SCE
pueda establecer la existencia de la infraccion.

Para acceder a la exencion, el operador econémico debe cumplir con los siguientes
requisitos especificos:

(@ Cooperar activamente con la SCE en el procedimiento de investigacion.

(b)  Finalizar su participacion en el acuerdo restrictivo, salvo que la SCE determine que
su continuidad es necesaria para garantizar la efectividad de la investigacion.

(c)  No haber destruido pruebas relacionadas con la solicitud de exencion.

(d) No haber coaccionado a otras empresas u operadores econémicos para que
participen en la infraccion.

Si un operador econémico no cumple con los requisitos para obtener la exencién total,
aun puede beneficiarse de una reduccion del importe de la multa, si su cooperacion
aporta pruebas con un valor afadido significativo a la investigacion. El porcentaje de
reduccion se determina segun el orden en que los operadores econémicos presentan su
informacion:

(@ El primer operador en aportar informacion de valor afiadido puede recibir una
reduccion del 30% al 50% del monto de la multa.

(b) El segundo operador en colaborar puede obtener una reduccién del 20% al 30%.

(c) Los operadores que presenten pruebas posteriormente no podran beneficiarse de
una reduccién superior al 20%.

Ademas de las sanciones impuestas a los operadores econémicos, el articulo 79 de la
LORCPM prevé la posibilidad de sancionar a representantes legales y miembros de los
drganos directivos de las empresas infractoras, con hasta 500 RBU (235.000 USD3%),
en funcién de su grado de intervencién en la conducta ilicita.

El procedimiento para acogerse a la exencién o reduccién de multas consta de las
siguientes fases3%*;

(@ Presentacion de la solicitud en forma verbal o escrita. Una vez ingresada, la SCE
asigna un marcador cronolégico que establece el orden de llegada de las
solicitudes. Cada solicitud es revisada por la INICAPMAPR dentro de un
expediente de exencidn.

(b)  Acuerdo de colaboracion. Una vez que la intendencia determina que la solicitud
cumple con los requisitos del articulo 84 de la LORCPM, celebra con el solicitante
un acuerdo de colaboracion que recoge los términos y compromisos para la

303 Tomando en cuenta que la RBU para el 2025 es de 470 USD.

304 Instructivo para el otorgamiento de beneficios de exencion o reduccion del importe de la multa de la SCE.
Resolucion No. SCPM-DS-2019-38 de 02 de octubre de 2019.
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reduccién del importe de la multa. El incumplimiento del acuerdo eliminara los
beneficios de exencion del solicitante.

(c) Informe de beneficios. La INICAPMAPR iniciara de oficio el procedimiento de
investigacion del acuerdo colusorio y cuando concluya el término de prueba,
emitira el informe de beneficios que serd entregado junto al expediente de
investigacion a la CRPI.

(d)  Otorgamiento definitivo de beneficios. La CRPI analizara las recomendaciones de
la Intendencia y decidira sobre el otorgamiento de exenciones.

(v) Criminalizacién: Aunque no se criminalizan los carteles, el delito de peculado establecido
en el articulo 278 del Cédigo Orgéanico Integral Penal3®, puede ser vinculado con la
colusion en procedimientos de compras publicas.

A pesar de la tipificacion del peculado, actualmente la SCE no remite los casos de
colusion a la Fiscalia General del Estado. En ultimo término, la tipificacion de los delitos
en el Codigo Organico Integral Penal no comparte el fin perseguido por el régimen de
competencia, es decir, no busca como su principal fin la disuasion del cometimiento de
conductas anticompetitivas. Hace algunos afios la practica era distinta y la SCE solia
remitir la informacion de colusion en compras publicas a la Fiscalia, incluso en casos de
colaboracién, limitando asi la efectividad de sus incentivos.

(vi) Tendencias: La tasa de deteccion y sancion de cérteles en Ecuador es baja®. Durante
la administracion del superintendente Danilo Sylva se intenté cambiar esta tendencia vy,
junto con la autoridad de compras publicas, invirtieron recursos para detectar y sancionar
carteles de compras publicas. En un esfuerzo por robustecer la institucionalidad de la
SCE en cuanto a las investigaciones de carteles, en los Ultimos cuatro afios se han
sancionado 8 COLUSIONES®Y, entre ellas esté la sancion de mas de USD 50 millones
a que la Superintendencia impuso a una empresa de construccibn en 2022. Este
revigorizado interés en las investigaciones de carteles se beneficiard, también, de la
reformada clasificacién de conductas por objeto.

De otro lado, la agencia esta creando una regla para que las familias no se consideren
grupos econémicos, a menos que existan empresas mediante las que se ejerza control
conjunto. La postura de la Superintendencia busca luchar contra la practica comudn por
la que diferentes miembros de una familia participan como operadores independientes
en procesos de compras publicas. Esta posicién estricta favorece la imposicidon de

305 Cadigo Orgénico Integral Penal. Articulo 278: [...] las personas que actien en virtud de una potestad
estatal que, en beneficio propio o de terceros abusen, se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente
de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos, efectos que los representen, piezas, titulos o documentos
que estén en su poder en virtud o razén de su cargo, seran sancionados con pena privativa de libertad de
diez a trece afios. [...]

306 OCDE (2021) Examenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el derecho y politica de competencia:
Ecuador. https://web-archive.oecd.org/2021-03-31/583641-ecuador-examenes-inter-pares-sobre-el-
derecho-y-politica-de-competencia-2021.pdf

307 Algunos casos de sanciones recientes de carteles incluyen el caso Prosostenible (CRPI, Resolucién de
14 de abril de 2023, Expediente No. SCPM-CRPI-031-2022), el caso Posamiconstru (CRPI, Resolucion de
29 de junio de 2022, Expediente No. SCPM-CRPI-004-2022), y el caso Biomedik (CRPI, Resolucién de 30
de octubre de 2023, Expediente No SCE-CRPI-4-2023).
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multas, pero puede ser excesiva cuando la légica se traslade a concentraciones
econdmicas o el calculo de multas.

En efecto, el caso mas importante en que se aplic esta teoria resultd en la sancién de
5 compafiias con una multa de USD 176.000, pues no se acept6 el argumento de que
existia una relacion de agencia entre ellos3°,

En relacién con el programa de clemencia, a partir del caso Kimberly Clark, donde se
desclasificé informacion aportada como parte de un proceso de delacion compensada,
se generd un nivel de desconfianza en el proceso de colaboracion3®. La administracion
actual ha realizado esfuerzos para cambiar esa percepcién, emitiendo nuevas normas
sobre tratamiento de informacion confidencial®®, pero el nUmero de aplicaciones de
delacion no ha repuntado.

6. Abuso de posicion dominante

0] Normativa aplicable: En Ecuador el régimen aplicable a las conductas de abuso de
dominancia (poder de mercado) se regula en el articulo 9 de la LORCPM y articulo 7 del
RLORCPM. De acuerdo con la regulacion, se entiende como abuso de poder de mercado
la restriccién o distorsion de la competencia, eficiencia econémica o bienestar general,
ocasionada por uno o varios operadores econdémicos (este segundo supuesto,
denominado “dominancia colectiva”) sobre la base de su poder de mercado.

(i) Posicién dominante: La LORCPM, define al poder de mercado como “la capacidad de
los operadores econdmicos para influir significativamente en el mercado. Dicha
capacidad se puede alcanzar de manera individual o colectiva. Tienen poder de mercado
u ostentan posicion de dominio los operadores econémicos que, por cualquier medio,
sean capaces de actuar de modo independiente con prescindencia de sus competidores,
compradores, clientes, proveedores, consumidores, usuarios, distribuidores u otros
sujetos que participen en el mercado”3*,

El articulo 8 de la LORCPM establece los criterios para determinar la dominancia de un
operador:

(@ Participacion en el mercado que permita la capacidad unilateral de fijar precios o
restringir el abastecimiento.

(b) Existencia de barreras de entrada y salida de tipo legal, contractual, econémico o
estratégico.

308 CRPI. SCE. Resolucion de 29 de julio de 2022. Expediente No. SCPM-CRPI-010-2022.

309 Caso Kimberly-Clark. Decisién N° SCPM-IG-DES-001-2016, Denuncia de la SCPM a la CAN (N° 2709),
Decision N° 1883 de la SGCAN, Aplicacion N° SCPM-IDIAPMAPR-2013-277, Expediente N°® SCPM-
IIAPMAPR-EXP-2016-004, Juicio N° 09802-2017-00197, Juicio N° 09802-2017-00767, Juicio N° 09802-
2017-00196 y Caso de la Corte Constitucional N° 2007-19-EP.

310 SCE. Resolucion de 8 de agosto de 2019. Instructivo para el otorgamiento de beneficios de exencion o
reduccion del importe de la multa de la Superintendencia de Competencia Econdémica.

311 Articulo 7, LORCPM.
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(c) Existencia de competidores, clientes o proveedores y su respectiva capacidad de
ejercer poder de mercado.

(d) Posibilidad de acceso del operador econémico y sus competidores a las fuentes
de insumos, informacién, redes de distribucién, crédito o tecnologia.

(e) Comportamiento reciente del operador econémico.
® Disputabilidad del mercado.
(g) Caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

(h)  Grado en que el bien o el servicio de que se trate sea sustituible, por otro de origen
nacional o extranjero, considerando las posibilidades tecnolégicas.

La definicién de poder mercado refleja una concepcién legalista de contornos difusos
gue se origina en el caso United Brands3*?, donde se mide la capacidad de una empresa
para actuar de manera independiente frente a sus competidores, clientes y
consumidores. La SCE no define la posicibn de dominio exclusivamente como la
capacidad de subir los precios a niveles supra competitivos de manera rentable, sino que
utiliza un enfoque mas amplio basado en criterios estructurales y de barreras a la
competencia, alineado con el modelo europeo.

(iii) Conductas abusivas: El articulo 9 de la LORCPM se compone de una clausula general
prohibitiva y de una lista que recoge 23 formas de conductas anticompetitivas vinculadas
al abuso de poder de mercado. Sin embargo, la tipificacion es deficiente, y esas
deficiencias han sido utilizadas para facilitar la imposiciéon de sanciones o para concluir
en interpretaciones particulares de las prohibiciones.

Por ejemplo, el numeral 8 prohibe la venta “condicionada y la venta atada, injustificadas”.
De otro lado, el numeral 4 tipifica la “fijacion de precios predatorios o explotativos”. Como
el articulo 9.4 no incluye el término “injustificado”, la agencia ha sugerido que la fijacion
de precios predatorios no admite justificacion alguna.

De manera similar, el encabezado del articulo 9 dice que estd prohibido impedir,
restringir, falsear o distorsionar la competencia, afectar negativamente la eficiencia
econOmica o el bhienestar general. La SCE ha dicho que estos tres elementos
(competencia, eficiencia y bienestar general) se entienden de manera independiente.
Con esto, la autoridad ha concluido, por ejemplo, que mermar la libertad de un
distribuidor supone una violacion al bien juridico competencia®®. Las conductas
anticompetitivas se pueden clasificar, segun sus efectos, en conductas i) exclusorias y
i) explotativas:

(@) Exclusorias: Entre estas conductas esta la negativa de venta, estrechamiento de
margenes, los precios predatorios (al menos en una primera fase de
implementacion), la venta atada, el empaquetamiento, la exclusividad y los
descuentos condicionales.

312 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia de 14 de febrero de 1978. Caso United Brands
Company c. Comision de las Comunidades Europeas.

313 SCE. Resolucién de 9 de febrero de 2023. Expediente No. SCPM-INJ-22-2022.
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(b) Explotativas: Entre los ejemplos mas claros estan los precios predatorios (al
menos en una fase posterior, después de lograr la exclusion de un competidor),
prohibidos por el numeral 4 del articulo 9 de la LORCPM. De manera similar, se
ha aplicado la prohibiciéon de discriminacion de segunda linea para condenar
conductas de naturaleza principalmente explotativa.

(iv) Tendencias: La Superintendencia ha adoptado una interpretacién expansiva de sus
facultades y ha establecido un estandar probatorio mas flexible para determinar
infracciones. Entre las areas mas relevantes e inciertas en la aplicacion del abuso de
poder de mercado, se destacan las siguientes tendencias: (a) la reafirmacion de que se
pueden sancionar conductas sin necesidad de probar un efecto anticompetitivo real,
bastando con su potencialidad; (b) la posibilidad de acreditar los efectos sin requerir
evidencia econdmica compleja; (c) la irrelevancia de la intencién en la configuracién de
una infraccién, incluyendo en casos de informacion engafiosa, donde la culpa se define
como falta de diligencia y no como dolo; y (d) la eliminaciéon de un umbral minimo de
cobertura en abusos unilaterales, lo que permite sancionar conductas incluso si afectan
solo al 1% del mercado.

Estas interpretaciones han dado lugar a sanciones en casos como BANRED y Chaide &
Chaide, ambos con resoluciones controvertidas.

En el caso BANRED, la SCE sancion6 a la mayor plataforma de interconexién de cajeros
automaticos del pais con una multa de 80.312,45 USD. La Superintendencia considerd
ilegal que BANRED propusiera términos de interconexién con otra plataforma que, a su
juicio, eran excesivos. La resolucién no explicita si se empleé un analisis econémico de
costos en la calificacion del precio como excesivos3!4,

Ademas, la propuesta nunca llegé a implementarse y la operacion finalmente se concreto
bajo términos muy distintos. No obstante, la SCE determiné que la sola existencia de la
propuesta era suficiente para considerarla potencialmente exclusoria. En sede judicial,
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo revocé la decisién de la SCE, concluyendo
gue no se podia determinar la existencia de un abuso de poder de mercado3®.

El caso Chaide & Chaide también presenta caracteristicas particulares. La SCE sancion6
al mayor fabricante de colchones del pais con una multa de 370.000 USD, alegando que
habia impuesto un esquema de fijacion de precios minimos de reventa. La teoria del
dafio utilizada cuestion6 que algunos de los precios de la empresa eran excesivamente
bajos, al punto de que podrian excluir a un competidor3*é.

Lo problematico de este andlisis es que la SCE no realizé una prueba de costos para
determinar si los precios bajos efectivamente eran predatorios, 10 que deja abierta la
pregunta de cémo se definié que un precio era "excesivamente bajo" sin dicho andlisis.

314 SCE. Resolucién de 28 de julio de 2022. Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2022-014.
315 Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Proceso N° 09802-2022-01601, 27 de agosto de 2024.
316 SCE. Resolucién de 9 de febrero de 2023. Expediente No. SCPM-INJ-22-2022.
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7. Competencia desleal

0] Normativa aplicable: De acuerdo con la LORCPM, es desleal todo hecho, acto o practica
contrarios a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades econdmicas.
Por supuesto, esta definicion incluye a la actividad publicitaria.

Las practicas desleales se rigen bajo el régimen de cuasidelitos, y no es necesario probar
animo del investigado o un elemento subjetivo en su configuracion. Para su prueba se
considera Unicamente el dafio generado a otro incumbente, consumidores y orden
publico. Adicionalmente se sancionan también los actos potencialmente
anticompetitivoss'’.

Lo que hace particular al régimen ecuatoriano es la inclusion de las conductas desleales
agravadas como si se trataran de infracciones antitrust (sujeto a los mismos poderes de
investigacion y sanciones). La habilitacién inicialmente se concibié de manera similar a
la del articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia de Espafia, donde se consideran
ilicitos antitrust los actos de competencia desleal que por falsear la libre competencia
afecten el interés publico3s.

La legislacién ecuatoriana se inspird en ese régimen, pero establecié una regulacion mas
amplia. No solo considera como violaciones a la libre competencia los actos desleales
que falsean el interés publico, sino también aquellos que impidan, restrinjan, falseen o
distorsionen la competencia, atenten contra la eficiencia econdmica, el bienestar general
0 los derechos de los consumidores y usuarios.

Ademas, la normativa ecuatoriana amplia el alcance de las infracciones al incluir actos
gue, aun sin afectar directamente la competencia, puedan perjudicar los derechos de los
consumidores o0 usuarios. Para que tales actos sean sancionados, debe demostrarse
gue fueron realizados de manera generalizada o que tuvieron un impacto masivo sobre
los consumidores y usuarioss?®.

(i) Clasificacion: La clausula general sobre actos desleales esta contenida en el
encabezado del articulo 26 de la LORCPM, el cual sanciona todos los hechos, actos o
practicas contrarios a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades
econOmicas. Por su parte, el articulo 27 establece una lista de practicas desleales
especificas:

(@) Actos de confusién: Se considera desleal cualquier conducta que tenga por objeto
o efecto, real o potencial, generar confusion en el mercado respecto a la actividad
de otro operador econémico.

(b)  Actos de engafio: Son aquellas conductas que inducen o pueden inducir a error al
publico, incluso por omisién, respecto a la naturaleza, el modo de fabricaciéon o
distribucion, las caracteristicas, la aptitud para el uso, la calidad, la cantidad, el
precio, las condiciones de venta o la procedencia geografica de los bienes y
servicios.

817 Articulo 25, LORCPM.
318 Articulo 3, Ley de Defensa de la Competencia 15/2007 de Espaiia de 3 de julio de 2007.
319 Articulo 26, LORCPM.
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(c) También se considera engafiosa cualquier afirmacion que lleve al consumidor a
tener una percepcion errénea sobre las ventajas, atributos o beneficios de los
productos o servicios de un operador econdémico. En este tipo de infracciones,
cuando la conducta engafiosa se basa en afirmaciones expresas en publicidad, la
carga de la prueba se invierte, correspondiendo al investigado demostrar la
veracidad y exactitud de los mensajes anunciados.

(d)  Actos de imitacion: Se consideran desleales aquellas imitaciones que infringen un
derecho de propiedad intelectual, las que generan confusién entre los
consumidores sobre la procedencia empresarial de las prestaciones o productos,
asi como la imitacién sistemética de prestaciones o iniciativas de un competidor
con la intencion de obstaculizar su consolidacion en el mercado.

(e) Actos de denigracién: Se reputa desleal la difusion de informacion sobre un
tercero, cuando dicha informacion pueda menoscabar su crédito en el mercado,
salvo que sea exacta, verdadera y pertinente.

() Actos de comparacion: Se considera desleal cualquier comparacién de la
actividad, prestaciones, productos o establecimientos propios con los de un
tercero cuando dicha comparacion se refiera a elementos que no sean analogos,
relevantes ni comprobables. Aunque la publicidad comparativa es permitida bajo
ciertas condiciones, la norma sanciona aquellas comparaciones que induzcan a
error o que no permitan una verificacion objetiva de los datos comparados.

() Explotacion de la reputacion ajena: Es desleal el aprovechamiento indebido, en
beneficio propio o de un tercero, de la reputacion industrial, comercial o profesional
adquirida por otro operador econémico en el mercado.

(h)  Violacion de secretos empresariales: Se considera desleal la obtencion, utilizacion
o divulgacion de un secreto empresarial a través de medios ilicitos o desleales,
con el proposito de explotarlo. Se entiende por secreto empresarial cualquier
informacion no divulgada que posea un operador econémico y que tenga valor
comercial por su caracter confidencial, siempre que haya sido objeto de medidas
razonables de proteccion para mantener su confidencialidad. Esta conducta se
configura cuando se adquiere informacion a través de espionaje industrial, abuso
de confianza o incumplimiento de una obligacion de reserva

0] Induccién a la infraccién contractual: Se considera desleal la interferencia de un
tercero en la relaciéon contractual de un competidor con sus trabajadores,
proveedores, clientes u otros actores, con el propdsito de inducirlos a incumplir
sus obligaciones contractuales. Para que esta practica sea sancionable, es
necesario que la induccién afecte obligaciones esenciales del contrato y que su
objetivo sea explotar un secreto, emplear medios desleales (como el engafio) o
eliminar a un competidor del mercado.

()] Violacion de normas: Se considera desleal cualquier incumplimiento de una norma
juridica que confiera a un operador econémico una ventaja competitiva
significativa en el mercado. Esto puede incluir la violacion de normas ambientales,
tributarias, laborales, de seguridad social, de consumidores u otras regulaciones
obligatorias que, de ser incumplidas, otorguen una ventaja desproporcionada
sobre otros competidores que si cumplen con la normativa aplicable.

(k)  Précticas agresivas contra los consumidores: Se sancionan aquellas practicas que
impliguen acoso, coaccién o influencia indebida sobre los consumidores,

134



GARRIGUES

(ii)

(iii)

incluyendo el aprovechamiento de la debilidad o desconocimiento del consumidor,
la imposicion de procedimientos excesivamente complicados para la terminacion
de contratos, la amenaza de acciones legales sin fundamento y la inclusion de
clausulas abusivas en contratos de adhesion.

Operaciones de concentracion

Normativa aplicable: El régimen de control de concentraciones econdémicas esta
regulado desde el articulo 14 al 24 de la LORCPM, asi como en los articulos 11 al 29 del
RLORCPM.

Autoridades: El articulo 15 de la LORCPM sefiala que la SCE es la autoridad encargada
de examinar, regular, controlar, y de ser el caso, intervenir o sancionar las operaciones
de concentracion econdémica sujetas a notificacion previa. En especifico, la INCCE
realiza un informe sobre la concentracion notificada, en el que recomienda o no su
autorizacion, para que la CRPI se pronuncie al respecto, autorizando, condicionando, o
denegando la transaccion.

Operaciones sujetas a notificacién obligatoria: Para que una transaccion sea
considerada una concentracién econémica notificable, debe implicar un cambio de
control de un operador, duradero en el mercado. Segun el articulo 12 del RLORCPM,
existe un cambio de control cuando se obtiene una influencia sustancial o determinante
sobre un operador econémico por cualquier medio. Ademas, el articulo 14 de laLORCPM
enumera diversas operaciones que pueden dar lugar a un cambio de control, incluyendo
fusiones, transferencias de activos, adquisiciébn de participaciones societarias con
capacidad de influir en decisiones empresariales, vinculaciones por administracién
comln o cualquier otra operacion que transfiera activos o capacidad de decision de
manera factica o juridica.

Sin embargo, no toda adquisicién de derechos, participaciones o activos se considera
una concentracibn econdmica. El articulo 13 del RLORCPM establece que no
constituyen concentraciones econdmicas aquellas transacciones en las que la tenencia
de acciones, participaciones o derechos fiduciarios tenga un caracter temporal y sea
realizada por entidades cuya actividad principal incluya la negociacién de titulos por
cuenta propia o de terceros. Para que esta exclusion sea aplicable, deben cumplirse dos
condiciones fundamentales:

(&) No ejercer influencia en la competencia: Los derechos de voto inherentes a esas
acciones o participaciones no pueden ejercerse con el objeto de determinar el
comportamiento competitivo del operador econdmico, sino Unicamente con el fin
de gestionar su venta o restructuracion.

(b) Plazo maximo de tenencia: La reventa de los activos debe realizarse dentro del
plazo de un afio desde la adquisicién. Excepcionalmente, la SCE podra autorizar
una prorroga si se justifica que la venta no ha sido posible en el tiempo establecido.

Ademas, el RLORCPM excluye de la consideracién de concentracion econdémica
aquellas situaciones en las que el control de una empresa sea adquirido por mandato de
una autoridad en procedimientos de liquidacién, quiebra, insolvencia, suspensién de
pagos o convenio de acreedores. En estos casos, la adquisicion del control es una
medida regulatoria o judicial orientada a la reorganizacién o liquidacién del operador
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(iv)

(v)

(vi)

econémico afectado, sin que ello implique una estrategia de concentracion en el
mercado.

Asimismo, tampoco se consideran concentraciones econdémicas aquellas adquisiciones
de control que se deriven de procedimientos de incautacion u otras medidas
administrativas dispuestas conforme a la ley. Estas medidas responden a decisiones
gubernamentales vinculadas al orden puablico o cumplimiento normativo y no a
estrategias empresariales orientadas a modificar la estructura del mercado.

Umbrales de notificacidn obligatoria: Una transaccién que genere un cambio de control
estara sujeta a la aprobacion de la SCE si alcanza el umbral econémico o financiero
previstos en el articulo 16 de la LORCPM.

(@ Volumen de negocios (umbral financiero): Este umbral se cumple si el volumen de
negocios total, dentro de en Ecuador, del conjunto de las partes involucradas en
la transaccion, supera, en el ejercicio contable anterior a la operacién, el monto
establecido por Junta de Regulacion, en el ejercicio contable anterior a la
operacion. Actualmente, los limites fijados son los siguientes:

Concentraciones que involucren 3.200.000 RBU
instituciones del sistema financiero et
nacional y del mercado de valores 1°504.000.000 USD

Concentraciones que involucren 214.000 RBU
entidades de seguro y reaseguro 100°580.000 USD
Concentraciones que involucren
operadores econdémicos que no se 200.000 RBU
encuentren en las categorias 94°000.000 USD
anteriores

(b) Cuota de mercado (umbral econémico): Este umbral se cumple cuando dos
operadores participan en el mismo mercado, y como resultado de la operacion de
concentracion, se adquiere o incrementa su participacion hasta alcanzar una cuota
de mercado igual o superior al 30% en el mercado relevante del producto o
servicio, ya sea a nivel nacional o dentro de un mercado geogréfico definido dentro
del pais.

Notificacién voluntaria para fines informativos: Las operaciones de concentracion que no
alcanzan los umbrales pueden ser notificadas voluntariamente, sin que ello implique un
andlisis de fondo ni la necesidad de aprobacién por parte de la autoridad. De acuerdo
con el articulo 23 del RLORCPM, la notificacion debe realizarse mediante el formulario
oficial de la SCE, y la autoridad podréa solicitar informacion adicional de cumplimiento
obligatorio.

Asimismo, de cara al articulo 22 del RLORCPM, la SCE puede requerir de oficio la
notificacion de una operacion con fines informativos, en cuyo caso los operadores
estaran obligados a presentar la informacién en un plazo de 15 dias. No obstante, esta
notificacion no implica un procedimiento de autorizacion ni otorga a la SCE facultades
para bloquear la operacién. Hasta la fecha, la SCE no ha ejercido esta facultad.

Consulta previa a la notificacion: La consulta previa a la notificacion obligatoria de una
operacion de concentracién econdmica puede realizarse de dos maneras. En primer
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lugar, los operadores econémicos pueden solicitar reuniones con la SCE para revisar
borradores y resolver dudas sobre la notificacién que se encuentra en preparacions,

Adicionalmente, la normativa permite interponer una consulta formal ante la SCE con dos
propdsitos especificos: determinar si una transaccién califica como una concentracion
econdmica segun el articulo 14 de la LORCPM, o establecer si la operacion alcanza los
umbrales minimos que hacen obligatoria su notificaciéon previa, conforme al articulo 16
de la LORCPM.

La consulta debe ser presentada por escrito al Superintendente e ir acompafiada de
informacion detallada sobre la transaccion y los operadores involucrados. Si la SCE
considera que la informacién es insuficiente, puede solicitar informacion adicional, y en
caso de incumplimiento, se considerara que el consultante ha desistido de su solicitud.

Si la consulta no se adecUa a los criterios previstos en la regulacién, la SCE puede emitir
una resolucién de inadmisién. Es importante destacar que esta consulta no sustituye la
obligacion de notificacion cuando se cumplen los requisitos legales para ello.

(vii)  Procedimiento y tiempos: La notificaciéon de una concentraciéon debe realizarse dentro
del plazo de 8 dias siguientes a la conclusion del acuerdo, conforme al articulo 17 del
RLORCPM. Se entiende que hay conclusiéon del acuerdo cuando existe una
manifestacion de voluntad corporativa de al menos una de las partes para llevar a cabo
la operacion. Esta manifestacion puede materializarse, por ejemplo, en la celebracion de
una junta general de accionistas que apruebe la transaccion o mediante la suscripcion
de un contrato vinculante.

El plazo de ocho dias puede ser problematico debido a la cantidad de informacion y
documentos requeridos en la notificacién, segun el articulo 18 del RLORCPM. La SCE
puede solicitar informacion adicional obligatoria y, en caso de presentacién incompleta,
otorga 10 dias para subsanar. Si no se completa la informacién requerida, la solicitud se
considera desistida.

A partir de la natificacion del avocamiento de conocimiento, que tiene lugar luego de una
fase de revision preliminar de la informacion presentada, la INCCE verifica el
cumplimiento de los requisitos y la entrega de los documentos obligatorios.
Posteriormente, la INCCE cuenta con un plazo de 55 dias para concluir la investigacion.
Dicho término puede ser suspendido o ampliado bajo ciertas circunstancias. Este periodo
de analisis se divide en Fase 1y Fase 2.

(@ La Fase 1 se aplica bajo un procedimiento abreviado cuando la operacion de
concentracidon econdmica cumple con ciertos criterios que permiten presumir su
inocuidad. Estos criterios son valorados por la INCCE de acuerdo con el
procedimiento establecido en el IGPA.

La evaluacion en esta fase procede cuando se verifica alguna de las siguientes
condiciones:

e El operador econdémico que adquiere el control no realiza, directa ni indirectamente
(a través de empresas de su grupo econdmico), actividades econdémicas en
Ecuador.

320 Articulo 18 inciso ultimo, RLORCPM.

137



GARRIGUES

Asimismo, se podra aplicar la Fase 1 si se trata de:

e Operaciones de integracién horizontal, siempre que se cumplan conjuntamente los
siguientes requisitos:

a. La participacion conjunta en el mercado relevante de los operadores
involucrados y sus grupos econdémicos es inferior al 30%.

b. Elindice Herfindahl-Hirschman (HHI) previo a la transaccion es inferior a 2.000
puntos.

c. La variacién del HHI como resultado de la operacién es menor a 250 puntos.

e Operaciones de integracién vertical, siempre que se cumplan conjuntamente los
siguientes requisitos:

a. La cuota de participacion conjunta de los operadores involucrados y sus grupos
econdmicos es inferior al 30% en los mercados verticalmente integrados.

b. El HHI en los mercados verticalmente integrados, previo a la transaccion, es
inferior a 2.000 puntos.

Si la operacidén cumple con estos requisitos y la informacion presentada es
suficiente para verificarlos, la INCCE dispone de 15 dias laborables para emitir un
informe recomendando la aprobacién de la operacién a la Comisién. A partir de
entonces, la CRPI cuenta con un plazo adicional de 10 dias para emitir su
resolucién. No obstante, si la INCCE determina que la operacién requiere un
andlisis mas exhaustivo o si no se pronuncia dentro del término de 15 dias, la
investigacion pasara a Fase 2.

En Ecuador, la transicion a Fase 2 no esta condicionada a la existencia de riesgos
para la competencia ni a la identificacién de éstos en un pliego de peticiones, sino
gue basta con que la autoridad requiera mas tiempo para el analisis. Esta
caracteristica introduce un grado de incertidumbre en el procedimiento, ya que los
notificantes no siempre pueden prever las preocupaciones de la autoridad ni los
motivos que justifican la ampliacion de la investigacion.

(b)  EIl procedimiento en Fase 2 se desarrolla dentro del mismo plazo general de 60
dias, pero puede extenderse mediante suspensiones de hasta 45 dias laborables
y prérrogas de hasta 25 dias laborables adicionales. En la practica, una operacion
gue califique para Fase 1 puede resolverse en un periodo de entre 2 y 3 meses,
mientras que una en Fase 2 puede extenderse hasta aproximadamente 8 meses,
sin considerar el tiempo necesario para la negociacion e implementacion de
eventuales remedios. Durante ambas fases, la SCE conserva las mismas
facultades de investigacion.

(c) Resolucion. Una vez concluida la investigacion, la INCCE remite su informe a la
CRPI para la adopcion de una decision final. La CRPI cuenta con el tiempo
remanente del plazo original de 60 dias, asi como de cualquier suspension o
prérroga que se haya aplicado, para resolver la autorizacién, denegacion o
imposicién de condiciones a la operacion de concentracion.

(d)  Recurso. Contra la resolucién de la CRPI procede un recurso de apelacion ante el
Superintendente de Competencia Econdmica y, posteriormente, la impugnacién
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ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Actualmente, persiste un debate en
sede judicial respecto de la legitimacion activa para interponer estos recursos. En
particular, se discute si solo el notificante esta facultado para apelar o si también
pueden hacerlo terceros interesados. Esta cuestion se enmarca en un andlisis mas
amplio sobre la determinacién de quiénes son partes procesales en el
procedimiento de control de concentraciones y en la supervision del cumplimiento
de eventuales remedios impuestos.

(viii)  Incumplimiento obligacién de notificar: La LORCPM establece un régimen sancionatorio
especifico para el incumplimiento de la obligacion de notificar operaciones de
concentracién econdémica y para los casos de gun jumping. Estas infracciones se
clasifican en leves, graves y muy graves, dependiendo de la naturaleza y el impacto de
la conducta en el mercado.

(&) Se considera infraccion leve la notificacion extemporanea de una operacion de
concentracion econdmica, es decir, cuando los operadores econdmicos obligados
no presentan la notificacion dentro del plazo de ocho dias calendario desde la
conclusién del acuerdo, conforme lo exige el articulo 16 de la LORCPM.

Igualmente, constituye infraccion leve no atender un requerimiento de notificacion
formulado de oficio por la SCE, aun cuando la operacién no supere los umbrales
establecidos para la notificacién obligatoria. En estos casos, y en virtud del articulo
22 del Reglamento, la autoridad puede exigir que la operacion sea notificada para
fines informativos, dentro del plazo de quince dias prorrogables. Una vez emitido
el requerimiento, su cumplimiento se vuelve obligatorio, y el incumplimiento de
esta obligacién configura una infraccién leve de conformidad con el articulo 78,
literal b, de la LORCPM.

(b)  Por otro lado, se califican como infracciones graves aquellos casos en los que una
operacion de concentracidon econémica se ejecuta antes de haber sido notificada
ala SCE o antes de haber obtenido la autorizacion correspondiente. Este supuesto
refleja una transgresion mas severa, dado que compromete la capacidad de la
autoridad para evaluar los efectos de la concentracion sobre la competencia antes
de su implementacion.

(c) Finalmente, constituye unainfraccién muy grave la realizacion de actos o contratos
por parte del operador econdmico resultante de una concentracion econdémica
sujeta a control, cuando dicha operacién no ha sido notificada o autorizada
previamente por la Superintendencia de Competencia Econdmica. A diferencia de
la infraccion grave, que recae sobre la ejecucién anticipada de la operacion de
concentracion, esta infraccion se configura cuando, ademas, la empresa fusionada
o adquirente actia en el mercado como si la concentracién fuera valida, sin haber
cumplido con los requisitos legales. La ley prevé sanciones no solo para la
empresa, sino también para sus representantes legales y administradores,
quienes pueden ser multados personalmente segun su nivel de participacion en la
infraccién. En casos especialmente graves, la autoridad puede ordenar la escision
de la operacion, si ello resulta necesario para restablecer las condiciones de
competencia.

A pesar de estas disposiciones, en la practica no se ha registrado la imposicion de
sanciones personales a representantes legales o directivos en casos de gun jumping.
Asimismo, la SCE nunca ha recurrido a la escision como remedio estructural en este
contexto.
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(ix) Test sustantivo en cada tipo de operacién: El andlisis de concentraciones econémicas
realizado por la SCE se basa en un test sustantivo que busca determinar si la operacion
notificada genera una restriccion sustancial de la competencia. Este andlisis se
desarrolla en dos etapas diferenciadas, conforme a criterios que combinan evaluaciones
estructurales y de eficiencia.

En primer lugar, se examina si la operacion puede generar una reduccién sustancial de
la competencia a través de los siguientes elementos:

(@) Estado de la competencia en el mercado relevante, considerando la estructura del
mercado, la intensidad de la competencia existente y las barreras de entrada y
salida.

(b) Grado de poder de mercado del operador econémico adquirente y de sus
principales competidores, evaluando su capacidad de fijacion de precios,
restricciones de oferta y otras condiciones que puedan afectar la dindmica
competitiva.

(c) Necesidad de preservar o fomentar la libre concurrencia, asegurando que la
operacion no limite injustificadamente la participacién de nuevos actores o genere
exclusiones anticompetitivas.

(d) Efectos de la operacion, verificando si la concentracion crea o refuerza un poder
de mercado que resulte en una disminucion, distorsion u obstaculizacién
significativa de la competencia, ya sea de manera previsible o comprobada.

El analisis de estos factores responde a un modelo hibrido, en el que la SCE
combina el enfoque tradicional de dominancia con un examen de efectos sobre la
competencia efectiva. Esto permite una evaluacion mas amplia y flexible del
impacto competitivo de las concentraciones.

En segundo lugar, si se identifica un riesgo sustancial para la competencia, el andlisis se
complementa con la evaluaciéon de los posibles beneficios generados por la operacion.
Este examen no es automatico y solo se realiza si existen indicios de que la
concentracién podria restringir la competencia. En esta etapa, se consideran los
siguientes factores:

(& Mejoras en los sistemas de produccion o comercializacion, que puedan generar
eficiencias en costos y procesos.

(b) Fomento del avance tecnolégico o economico, en términos de innovacion,
desarrollo de nuevas capacidades productivas y mejoras en la calidad de los
productos o servicios.

(c) Impacto en la competitividad de la industria nacional en el mercado internacional,
determinando si la operacion refuerza la posicion de los operadores ecuatorianos
en contextos globales.

(d)  Efectos positivos sobre los consumidores nacionales, incluyendo posibles mejoras
en precios, disponibilidad de bienes y servicios, o0 mayor variedad de opciones.

(e) Proporcionalidad de los beneficios en relacién con los efectos restrictivos sobre la
competencia, asegurando que las eficiencias resultantes de la operacién no sean
tedricas o inalcanzables sin la concentracion.
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() Diversificacion del capital social y participacion de los trabajadores, analizando si
la transaccidn contribuye a una estructura empresarial mas equilibrada o a la
democratizacion de la propiedad y toma de decisiones.

La carga de la prueba sobre los beneficios de la operacion recae exclusivamente en los
notificantes. Para que estos beneficios sean tomados en cuenta en el analisis de la SCE,
deben cumplir con los siguientes criterios: (i) ser verificables; (ii) especificos a la
concentracion; y, (iii) suficientes para contrarrestar cualquier efecto negativo sobre la
competencia. Ademas, no se consideraran aquellas eficiencias que puedan alcanzarse
a través de mecanismos menos restrictivos para la competencia.

x) Remedios: La SCE puede imponer remedios con el propésito de mitigar los posibles
riesgos para la competencia que puedan derivarse de una transaccién sujeta a
autorizacion. A la luz del articulo 21 del RLORCPM, los remedios pueden clasificarse en
conductuales o estructurales, dependiendo de la naturaleza del riesgo identificado y de
la capacidad de la medida para restablecer condiciones de competencia efectiva.

(a8 Remedios estructurales: Se centran en la modificaciéon de la estructura del
mercado, generalmente mediante la desinversion de activos, unidades de negocio
o derechos esenciales de la empresa fusionada. Su aplicacion busca evitar la
acumulacion excesiva de poder de mercado y preservar la rivalidad competitiva
entre los agentes econdmicos.

(b) Remedios conductuales: Establecen restricciones sobre el comportamiento futuro
de la entidad resultante de la concentracion. Pueden incluir limitaciones en la
fijacion de precios, compromisos de acceso a insumos o infraestructura esencial,
prohibiciones de ventas atadas o clausulas de exclusividad, entre otras
condiciones.

La SCE puede imponer estos remedios de manera unilateral o aceptarlos como
compromisos voluntarios propuestos por los operadores econdmicos notificantes,
siempre que éstos sean suficientes, verificables y proporcionales a los riesgos
identificados. La decision sobre la idoneidad del remedio se adopta con base en un
andlisis detallado del mercado relevante y de los efectos esperados de la concentracion.

Ademas, la aplicacion de remedios estd sujeta a mecanismos de seguimiento y
cumplimiento, que pueden incluir la designacion de fiduciarios de desinversién o de
cumplimiento, auditorias periddicas o informes de monitoreo3?. El incumplimiento de
estas condiciones puede dar lugar a sanciones administrativas.

(xi) Silencio administrativo: De acuerdo con el articulo 23 de la LORCPM, si transcurrido el
plazo la SCE no ha emitido la resolucion correspondiente, la operacién de concentracion
econdmica se considera autorizada.

Dicha autorizacion por silencio administrativo genera los mismos efectos juridicos que
una autorizacion expresa, permitiendo a los operadores econdémicos ejecutar la
transaccion sin necesidad de realizar peticiones o tramites adicionales ante la autoridad
de competencia.

321 Articulo 36, IGPA.
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El plazo para la resolucion de una notificacion de concentracion es de 60 dias calendario,
contados a partir de la presentacion de la solicitud completa y la documentacion
requerida.

No obstante, este plazo puede prorrogarse una sola vez por otros 60 dias calendario, y
suspenderse por 45 dias si la SCE considera que las circunstancias del analisis asi lo
requieren. Una vez vencido este periodo sin resolucién expresa, la transaccién se
entiende aprobada.

El silencio administrativo positivo ha sido aplicado en un caso reciente corresponde a la
concentracién entre Cinemark y Multicines, donde la operacién fue aprobada
automaticamente al no haberse emitido una resolucién expresa dentro del plazo legal®?2.

9. Investigacion de conductas anticompetitivas

Los procedimientos de investigacion y sancion estan regulados en los articulos 53 a 69 de la
LORCPMYy 64 a 71 del RLORCPM. Adicionalmente, la LORCPM establece que las infracciones
no derivadas de conductas anticompetitivas son tramitadas conforme el procedimiento
administrativo sancionador establecido en el COA3%,

0] Inicio de la investigacion: Las investigaciones podran iniciar de oficio, por denuncia de
cualquier persona natural o juridica que demuestre un interés legitimo o, a solicitud de
otro 6rgano publico.

(@ Inicio de oficio: La SCE puede iniciar el procedimiento de oficio tras haber conocido
directa o indirectamente de las conductas susceptibles de constituir infraccién. En
efecto, los expedientes de oficio utilizan, con regularidad, hallazgos incidentales
dentro de estudios de mercado3?.

(b) Inicio a solicitud de otro érgano: Cualquier érgano de la administracion que tuviera
conocimiento directa o indirectamente de las conductas susceptibles de constituir
infraccion debe solicitar el inicio de la investigacién a la SCE, acomparfiando toda
la informacion que estime relevante para justificar el inicio del procedimiento??>.

(c) Inicio por denuncia: La denuncia podra ser formulada por el agraviado, o por
cualquier persona natural o juridica, publica o privada que demuestre un interés
legitimo32,

(i) Admisibilidad: El articulo 54 de la LORCPM establece el contenido de la denuncia:

(@ El nombre y domicilio del denunciante;

(b) Identificacion de los presuntos responsables;

322 Articulo 64.1, LORCPM.
323 Articulo 64.1, LORCPM.
824 Articulo 55, RLORCPM.
325 Articulo 56, RLORCPM.
326 Articulo 57, RLORCPM.
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(c) Una descripcién detallada de la conducta denunciada, indicando el periodo
aproximado de su duracion o inminencia;

(d) Larelacién de los involucrados con la conducta denunciada.

(e) Los datos de identificacién de los involucrados conocidos por el denunciante,
incluyendo entre otros sus domicilios, nimeros de teléfono y direcciones de correo
electronico, si las tuvieran y, de ser el caso, los datos de identificaciéon de sus
representantes legales (la norma aclara que la falta de uno o mas requisitos del
presente literal no invalida la denuncia);

® Las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la conducta denunciada, asi
como de los bienes o servicios afectados; y

(@) Los elementos de prueba que razonablemente tenga a su alcance el denunciante.

El articulo 59 del RLOCPM sefiala que el desistimiento del denunciante no impide a la
SCE continuar con la etapa de investigacion.

(iii) Prueba: Por regla general, la carga de la prueba le corresponde a la SCE3?’. Sin
embargo, existe inversion de la carga de la prueba bajo ciertas hipotesis: i) en el caso de
acuerdo por su objeto anticompetitivo; ii) si en la investigacion, el operador se niega,
dificulta, impide, oculta, u omite informacién en el marco de una investigacion3®?®; y, (iii)
en las investigaciones de actos de engafio como conducta desleal3?.

La CRPI aprecia la prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica. Esto es, sobre
la base de la experiencia, la légica, los conocimientos cominmente afianzados y el
estado de la ciencia.

(iv) Discrecionalidad y confidencialidad: En la medida en que se cumplan los requisitos de la
denuncia, la SCE esté en la obligacion de investigar; sin embargo, las normas generales
del derecho administrativo no exigen que las instituciones publicas investiguen todo lo
denunciado, sino aquello que consideren suficiente meritorio y en linea con sus objetivos.
Existe, entonces, una tension entre la LORCPM y el régimen general respecto de la
obligatoriedad de investigar todo aquello que se denuncie. Esta es una discusion que
todavia continGa abierta.

De otro lado, la fase investigativa sera de caracter reservado, excepto para las partes
directamente involucradas®®. Como en las investigaciones preliminares no existen
partes, esa fase (y, también, cualquier actuacion previa), es reservada y confidencial.

Una vez iniciada la investigacion, las partes tienen el derecho a acceder al expediente,
excepto a aquello que haya sido declarado confidencial. La SCE ha tomado varias
posturas respecto del estandar de confidencialidad. En un inicio aplicaba un estandar
amplisimo donde casi todo era declarado confidencial, sin embargo, actualmente ha

327 Articulo 48, inciso quinto, LORCPM.
328 Articulo 48, inciso quinto, LORCPM.
329 Articulo 27, LORCPM.

330 Articulo 56, LORCPM. Articulo 5, Instructivo para tratamiento de informacion de la SCE.
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tomado una postura mas estricta y tiende a declarar una cantidad reducida de
informacién como confidencial.

La tensién entre confidencialidad y derecho a la defensa persiste, como lo reflejan los
cambios recurrentes en los instructivos internos33t.

(v) Plazos: Una vez se reciba la demanda, la SCE revisara los requisitos detallados en el
articulo 54 de la LORCPM vy, en caso de no contener alguno, otorgara 3 dias de plazo
para completar o aclarar la denuncia. Sila denuncia no se aclara o completa en el término
establecido, se archivara inmediatamente.

Por otro lado, si la denuncia es calificada como completa, en el término de 3 dias la SCE
corre traslado de su contenido a los operadores denunciados y les otorga el término de
15 dias para responder. Una vez fenecido este plazo, la SCE tiene 10 dias para
pronunciarse sobre el inicio de la investigacion, emitiendo una resolucion de inicio de
investigacion o de archivo de la denuncia3®.

La investigacion puede durar hasta 180 dias calendario, prorrogables por 180
adicionales, y concluye con la emisién de la formulacion de cargos. Cuando el proceso
inicia de oficio, la agencia puede realizar una investigacion preliminar de hasta 180 dias
laborales.

(vi) Acto de inicio: Después del término de 15 dias para responder, otorgado a los presuntos
responsables, si la SCE estimare que existen presunciones de la existencia de alguna
infraccién, en el término de 10 dias emitira la resolucién de inicio de la etapa de
investigacién. Esta resolucién debe estar debidamente motivada y contener como
minimo la identificacion de los presuntos responsables, una descripcion de la conducta
objeto de la investigacion, los que hechos que motivaron la resolucion de inicio, la
identificacién, de ser el caso, de terceros interesados, y el plazo de duracion de la etapa
de investigaciéns,

La Intendencia a cargo de la investigacion, puede requerir a cualquier operador
economico, institucion u érgano del sector publico o privado, informacién o documentos
para realizar sus investigaciones®.

Concluido el plazo de duracion de la investigacion, el 6rgano a cargo de la debe emitir
un informe de resultados y, de ser el caso, incluira las medidas correctivas y sanciones
gue se deberian imponer, mismo que sera notificado a los presuntos responsables33®.

(vii) Descargos de los investigados: Una vez notificados con el informe de resultados, una
copia de la denuncia y formulacion de cargos, los operadores denunciados tienen el

331 Como referencia, la Ultima reforma al Instructivo para el tratamiento de la informacién dentro de la SCE
se dio el 05 de septiembre de 2024, mediante resolucion N° SCE-DS-2024-37

332 Articulo 56, LORCPM,

333 Articulo 56, LORCPM. Articulo 62, RLORCPM.
334 Articulo 64, RLORCPM.

335 Articulo 67, RLORCPM.
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término de 15 dias para presentar excepciones. En caso de que los presuntos
responsables no presenten excepciones el procedimiento continuara en rebeldias®.

(viii)  Etapa de prueba: Presentadas las excepciones, la CRPI ordena la apertura de la etapa
de prueba por el término de 60 dias, que pueden ser prorrogables por hasta 30 dias
adicionales, a criterio de la autoridad. Una vez concluido el término de prueba, las partes
podran presentar alegatos en el plazo de 10 dias®¥. Esta etapa concluye con la emision
de un informe final por parte del 6rgano de investigacién, el cual debe ser remitido a la
CRPI para su conocimiento y resolucién3,

(iX) Etapa de resolucién: Si la CRPI lo estimare conveniente, convocara a una audiencia
publica, en la que las partes podran presentar los alegatos, documentos y justificaciones
gue consideren pertinentes. Una vez efectuada la audiencia o concluido el término de
prueba, el érgano de resolucion de la SCE dictara resolucién debidamente motivada en
un plazo méximo de 90 dias3®.

10. Recursos en sede administrativa

0] Recurso de apelacién: La resolucién emitida por la CRPI, y cualquier acto administrativo
emitido por un érgano de la SCE en aplicaciéon de la LORCPM, puede ser susceptible de
impugnaciéon ante el Superintendente, mediante la interposicién de un recurso de
apelacion dentro del término de 20 dias contados desde el dia siguiente al de la
notificacion del acto administrativo recurrido3°.

(i) Recurso extraordinario de revision: Este recurso procede Unicamente contra actos
administrativos firmes y permite su revision excepcional cuando concurran circunstancias
especificas previstas en la ley. De conformidad con el articulo 68 de la LORCPM, puede
interponerse en caso de errores materiales, de hecho o de derecho en el acto
administrativo; cuando surjan pruebas o elementos nuevos que no pudieron conocerse
oportunamente; o cuando existan vicios sustanciales que afecten la legalidad del acto.
El recurso podra ser presentado por el Superintendente, por consumidores o por
operadores econdmicos que demuestren un interés legitimo, dentro del plazo de tres
afios contados desde que el acto haya quedado en firme34.

11. Proceso contencioso administrativo

Todas las resoluciones de la Superintendencia pueden impugnarse en via judicial. Esta
impugnacion es conocida por jueces generalistas de los tribunales distritales de lo contencioso
administrativo. De manera excepcional, cuando se interponen acciones constitucionales en
contra de la SCE, los jueces competentes son los constitucionales (que, salvo por la Corte

336 Articulo 67 y 68, RLORCPM.
337 Articulo 59, LORCPM.

338 Articulo 70, RLORCPM.

339 Articulo 61, LORCPM.

340 Articulo 67, LORCPM.

341 Articulo 68, LORCPM.
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Constitucional, refiere a todos los jueces independientemente de su materia de especializacion
o grado).

Estos son los dos cauces posibles, dependiendo de la naturaleza de la accion:

11.1 Sede jurisdiccional

() Tribunales de lo contencioso administrativo. Todas las impugnaciones en contra de actos
administrativos emanados por la SCE se deben radicar ante los tribunales distritales de

lo contencioso administrativo, sin importar la cuantia. Estos jueces realizan un control de
legalidad de los actos de la SCE en una primera y Unica instancia.

La SCE ha solicitado la creaciéon de jueces administrativistas especializados en libre
competencia, pero todavia no se han creado estas salas (y, por asuntos presupuestarios,
es improbable que se creen al mediano plazo).

(i) Corte Nacional de Justicia: Las decisiones de los Tribunales contencioso administrativo
pueden ser casadas ante la Corte Nacional de Justicia, a través de una accién tasada
gue se relaciona con especificos errores de derecho3*?,

11.2 Sede constitucional

Toda impugnacion o reclamo de naturaleza exclusivamente constitucional, que no encuentra
acomodo en otra via donde se reclama la legalidad de una actuacion, puede presentarse a través
de acciones constitucionales. En primera instancia, todos los jueces de todas las jurisdicciones
y materias pueden conocer las acciones constitucionales. En apelacién de Gltima instancia, la
Corte Constitucional es la competente.

12. Danos

La accién de reparacion e indemnizacion por dafios generados a proposito del cometimiento de
las conductas anticompetitivas prohibidas por la LORCPM puede interponerse de acuerdo a las
normas generales, en proceso sumario ante un juez de lo civil3*. La accion prescribira en cinco
afos contados desde la ejecutoria de la resolucidon que impuso la respectiva sancion.

Adicionalmente, el articulo 64 de la LORCPM reconoce que, de haberse ordenado el archivo de
la denuncias maliciosas o temerarias, el denunciado, de existir el mérito para ello, tendra derecho
de demandar en la via judicial el resarcimiento de los dafios y perjuicios que le hubieren sido
ocasionados.

342 Articulo 266, Cadigo Organico General de Procesos. Registro Oficial 506 de 12 de mayo de 2015.
343 Articulo 71, LORCPM.
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Abreviaturas

COFECE Comision Federal de Competencia Econémica

SE Secretaria de Economia

PROFECO Procuraduria Federal del Consumidor

IFT Instituto Federal de Telecomunicaciones

LFCE Ley Federal de Competencia Econémica

Decreto Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado el 20
de diciembre de 2024

UMA Unidad de Medida y Actualizacién

1. Antecedentes Generales

1.1 Marco normativo

El marco normativo de la competencia en México esta principalmente constituido por la Ley
Federal de Competencia Economica (“LFCE”), que busca implementar el Articulo 28 de la
Constitucion Palitica de los Estados Unidos Mexicanos. Esta ley, que entro en vigor el afio 2014,
establece las bases para la libre concurrencia y competencia econémica, y define las practicas
monopdlicas, concentraciones ilicitas y barreras a la competencia. Ademas, la Comisién Federal
de Competencia Econdmica (“COFECE”) y el Instituto Federal de Telecomunicaciones (“IFT”)
han publicado otras disposiciones administrativas que complementan este marco, como veremos
mas adelante.

El reciente Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de simplificacién orgéanica,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de diciembre de 2024 (el “Decreto”),
introduce cambios importantes en el Articulo 28 de la Constitucion, otorgando mayores
facultades al Ejecutivo Federal para intervenir directamente en mercados con restricciones
competitivas y establece la necesidad de emitir legislacién secundaria para implementar estas
disposiciones. En efecto, el Decreto ordena la emision de nueva legislacion secundaria por parte
del Congreso de la Unidn y la creacién de una nueva autoridad de competencia econémica en
México.

1.2 Disefo institucional

Hasta la fecha, la Comision Federal de Competencia Econémica (“COFECE”) es el 6rgano
autbnomo encargado de la aplicacion de la LFCE. La COFECE tiene personalidad juridica y
patrimonio propio, y es independiente en sus decisiones y funcionamiento. Esta compuesta por
un Pleno de siete comisionados, incluyendo un Comisionado Presidente, y cuenta con una
autoridad investigadora que se encarga de desarrollar las investigaciones y es parte en los
procedimientos seguidos en forma de juicio (la “Autoridad Investigadora”). Ademas, el IFT es

148




GARRIGUES

la autoridad en materia de competencia econémica en los sectores de radiodifusion y
telecomunicaciones.

El Decreto establece que la COFECE y el IFT se extinguirdn en el plazo de 180 dias contados a
partir de la entrada en vigor de la legislacion secundaria expedida por el Congreso de la Unién
en materia de competencia y libre concurrencia; y en materia de telecomunicaciones y
radiodifusion, respectivamente. Los actos emitidos por dichos 6rganos previo a su extincion
surtirdn todos sus efectos legales.

1.3 Evolucién del Sistema

El régimen de competencia en México ha evolucionado significativamente desde la promulgacion
de la primera Ley Federal de Competencia Econ6mica en 1992. La ley de 2014 representé un
avance importante al fortalecer la autonomia y las facultades de la COFECE. Las reformas de
2017 y 2021 han continuado este proceso, ajustando y mejorando el marco legal para enfrentar
de manera mas efectiva las practicas anticompetitivas y adaptarse a los cambios en el entorno
econdmico y tecnoldgico.

En principio, y sujeto a la legislacién secundaria que debera proponerse y eventualmente
aprobarse, las recientes reformas de 2024 otorgan mayores facultades al Ejecutivo Federal para
intervenir directamente en mercados con restricciones competitivas.

1.4 Tipologia de prohibiciones y &mbito de accidn

La LFCE prohibe las practicas monopélicas absolutas y relativas, las concentraciones ilicitas y
las barreras a la competencia. Las practicas monopdlicas absolutas incluyen acuerdos entre
competidores para fijar precios, limitar la produccion, dividir mercados o coordinar posturas en
licitaciones. Las practicas monopdlicas relativas son aquellas realizadas por agentes con poder
sustancial en el mercado que tienen como objeto o efecto desplazar indebidamente a otros
competidores o establecer ventajas exclusivas. Las concentraciones ilicitas son fusiones o
adquisiciones que obstaculizan, disminuyen o impiden la competencia. Las barreras a la
competencia son caracteristicas estructurales del mercado o actos de agentes econémicos que
impiden el acceso de competidores o distorsionan el proceso de competencia.

El &mbito de accion de la LFCE incluye todos los sectores de la economia, con énfasis en los
insumos esenciales, y en sectores estratégicos como telecomunicaciones y energia.

1.5 Sujetos pasivos

La LFCE se aplica a todos los agentes econémicos, que incluyen personas fisicas y morales,
con o sin fines de lucro, dependencias y entidades de la administracion publica federal, estatal o
municipal, asociaciones, camaras empresariales, agrupaciones de profesionistas, fideicomisos,
y cualquier otra forma de participacion en la actividad econémica. Todos estos agentes estan
sujetos a las disposiciones de la ley y pueden ser responsables solidarios por las decisiones y
conductas prohibidas.

1.6 Extraterritorialidad

El Articulo 1 de la LFCE establece que dicha ley busca implementar el Articulo 28 de la
Constitucion Mexicana en materia de libre concurrencia, competencia econdmica, monopolios,
practicas monopdlicas y concentraciones, es de orden publico e interés social, aplicable a todas
las areas de la actividad econdmica y de observancia general en toda la Republica.
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La LFCE es una ley federal subordinada a la Constitucién Mexicana y a los principios legales en
ella consagrados. La Constituciéon Mexicana sostiene el principio de territorialidad. De acuerdo
con dicho principio, la LFCE regula Gnicamente situaciones o conductas que se refieren a la
competencia econdmica en el territorio mexicano, asi como también los efectos en México de
aquellas situaciones o conductas que se crean o producen en otro Estado.

2,

Régimen general de sanciones

El Articulo 127 de la LFCE establece diversas sanciones que la Comision puede aplicar en caso
de infracciones a la ley. Los principales tipos de sancion que dicho ordenamiento pone a
disposicion de la autoridad son los siguientes:

(i)

(ii)

(i)

(iv)

v)

Correccion o Supresion de Practicas Monopdlicas o Concentraciones llicitas. COFECE
puede ordenar la correccion o supresion de una practica monopdlica;

Desconcentracion de una Concentracion llicita. Ordenar la desconcentracién parcial o
total de una concentracion ilicita, la terminacion del control o la supresién de los actos,
segun corresponda, sin perjuicio de la multa que en su caso proceda.

Imposicién de multas por diversas infracciones tales como: (i) declarar falsamente o
entregar informacion falsa a la Comision, con independencia de la responsabilidad penal
en que se incurra; (i) incurrir en practicas monopélicas absolutas, con independencia de
la responsabilidad civil y penal en que se incurra; (iii) incurrir en practicas monopélicas
relativas, con independencia de la responsabilidad civil y penal en que se incurra; (iv)
llevar a cabo una concentracion ilicita, con independencia de la responsabilidad civil en
que se incurra; (v) incumplir la obligacion de notificar una concentracion cuando debid
hacerse conforme a la LFCE; (vi) incumplir con las condiciones fijadas en la resolucion
que aprueba una concentracion, sin perjuicio de ordenar la desconcentracion; (vii)
participar directa o indirectamente en la realizacion de practicas monopdlicas o
concentraciones ilicitas en representacion o por cuenta y orden de personas morales;
(viii) coadyuvar en, propiciar o inducir la comision de practicas monopdlicas,
concentraciones ilicitas o demas restricciones al funcionamiento eficiente de los
mercados en términos de la LFCE; (ix) incumplir resoluciones emitidas por la COFECE;
(x) intervenir como fedatario publico en los actos relativos a una concentracion, cuando
esta no hubiera sido autorizada por la Comisién; (xi) controlar como agente econémico
un insumo esencial, (xii) por incumplir la regulacion establecida con respecto a dicho
insumo esencial, y a quien no obedezca la orden de eliminar una barrera a la
competencia, y (xiii) por incumplimiento de alguna orden cautelar emitida conforme a la
LFCE.

Regulacion de Acceso a Insumos Esenciales. Ordenar medidas para regular el acceso a
los insumos esenciales bajo control de uno o varios agentes econémicos por haber
denegado, restringido o establecido términos y condiciones discriminatorias para el
acceso a dichos insumos esenciales.

Inhabilitacién a Representantes de Personas Juridicas. Inhabilitacion para ejercer como
consejero, administrador, director, gerente, directivo, ejecutivo, agente, representante o
apoderado en una persona moral hasta por un plazo de cinco afios, ademas de las
multas que puedan ser aplicables, a quienes participen directa o indirectamente en
practicas monopdélicas o concentraciones ilicitas en representacién o por cuenta y orden
de personas morales.
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Algunas de las multas mencionadas se imponen como un porcentaje de los ingresos del agente
econdémico sancionado. De conformidad con el Articulo 127 de la LFCE, dichos ingresos seran
los ingresos del agente econémico involucrado en la conducta ilicita, excluyendo los obtenidos
de una fuente de riqueza ubicada en el extranjero, asi como los gravables si éstos se encuentran
sujetos a un régimen fiscal preferente, para los efectos del Impuesto Sobre la Renta del dltimo
ejercicio fiscal en que se haya incurrido en la infraccién respectiva. De no estar disponible, se
utilizara la base de célculo correspondiente al ejercicio fiscal anterior.

La COFECE podra solicitar a los agentes econdmicos o0 a la autoridad competente la informacion
fiscal necesaria para determinar el monto de las multas a que se refiere el parrafo anterior, y en
el caso del agente econémico, podra utilizar los medios de apremio que la LFCE establece.

En caso de reincidencia, COFECE podra imponer una multa hasta por el doble de la que se
hubiera determinado originalmente. Se considerara reincidente al agente econdémico que,
habiendo incurrido en una infraccion que hubiere sido sancionada, lleve a cabo otra conducta
prohibida por la LFCE, independientemente de su tipo o naturaleza, y que entre el inicio del nuevo
procedimiento y la resolucidon que hubiere causado estado, no hayan transcurrido méas de diez
afios.

3. Proyectos normativos en tramitacion

Como ya se ha mencionado, mediante el decreto de reforma constitucional publicado el 20 de
diciembre de 2024, se llevaron a cabo cambios constitucionales que se traduciran en
modificaciones al marco regulatorio vigente de la competencia econdmica en México.

A través de dicha reforma, se determind extinguir a la COFECE para sustituirla por un nuevo
organo regulador que: dependera del Poder Ejecutivo Federal; contara con personalidad juridica
y patrimonio propio; estara dotado de independencia técnica y operativa en sus decisiones,
organizacién y funcionamiento; y contemplara la separacion entre la autoridad que investiga y la
que resuelve los procedimientos. A diferencia de la COFECE, la reforma no contempla que el
nuevo o6rgano regulador sea un organismo auténomo, ni tendra la facultad de ejercer su
presupuesto de forma autonoma, por lo que existe el riesgo de que la independencia de sus
resoluciones con respecto al Poder Ejecutivo Federal se vea afectada, ya que no tendra el grado
de independencia previsto en la regulacién actual.

Conforme al Articulo décimo transitorio del Decreto, antes del 21 de marzo de 2025, el Congreso
de la Union en México debera emitir la nueva legislacion secundaria en materia de competencia
y libre concurrencia, que permita implementar las disposiciones reformadas del Articulo 28
constitucional. La aprobacién e implementaciéon de esas leyes sera clave para la aplicacion
efectiva del nuevo marco constitucional en materia de competencia. Las modificaciones
constitucionales entraran en vigor en un plazo de 180 dias contados a partir de la entrada en
vigor de la legislacion secundaria ya mencionada, fecha en la cual se extinguira la COFECE y
sus atribuciones y personal operativo pasaran a formar parte del nuevo érgano regulador.

En ese mismo sentido, se presentd ya en la Camara de Diputados, en febrero de 2025, una
iniciativa de ley para la nueva Ley Federal Antimonopolio y de Competencia Econémica. Aunque
es aun prematuro anticipar si el proyecto presentado serd aprobado en la version que fue
presentada o si tendra modificaciones, ya que debe pasar por el proceso legislativo
correspondiente, al dia en que esta siendo publicado este documento (fines de marzo de 2025),
sabemos que algunos de los cambios planteados en dicho proyecto de ley, respecto de la
legislacion actual son, entre otros, los siguientes:
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()

(i)
(iii)

(iv)

4

Como ya se menciond, un nuevo organismo rector, que sustituiria a COFECE y al IFT
en esta materia;

Un incremento en el monto de las multas por violaciones a dicha ley;

Una reduccion en los montos econdmicos establecidos como umbrales para obligar a los
agentes econdémicos a notificar concentraciones, y

En cuanto a las conductas anticompetitivas, se incluye la posibilidad de analizar el efecto

de una conducta y el dafio que causa, bajo el concepto de explotacién abusiva de poder
de mercado.

Estructura organica de la institucionalidad

Para cumplir con su mandato constitucional, actualmente la COFECE se organiza en las
siguientes areas:

()

(ii)

(iii)

(iv)

v)

5.

5.1

El Pleno, 6rgano colegiado supremo de la COFECE, conformado por 7 Comisionados,
incluyendo un Comisionado Presidente, designados a propuesta del Presidente de la
Republica, con ratificacién del Senado, siendo el Comisionado Presidente nombrado
directamente por el Senado de entre los Comisionados. Los Comisionados, actuando en
Pleno, son los responsables, entre otros aspectos, de decidir sobre los casos que se
siguen en la COFECE.

La Autoridad Investigadora, la cual indaga las posibles conductas anticompetitivas, asi
como las condiciones de competencia en los mercados o la existencia de posibles
barreras que la estén impidiendo.

La Secretaria Técnica, 6rgano encargado, entre otras actividades, de realizar los analisis
de concentracion entre empresas y llevar los procedimientos seguidos en forma de juicio
en los que se defienden las personas, morales o fisicas, que son acusadas de realizar
conductas anticompetitivas.

La Unidad de Planeacion, Vinculacién y Asuntos Internacionales, encargada de realizar
las actividades de promocidn de la competencia, de planeacién estratégica y medicion
de desempefio institucional, ademas de coordinar las relaciones de la COFECE con otros
organismos e instituciones nacionales e internacionales.

El Organo Interno de Control, el cual vigila que los servidores publicos de la COFECE
cumplan con sus responsabilidades con estricto apego a la legislacién y normatividad
vigente.

Acuerdos horizontales

Normativa aplicable

En México, bajo la LFCE en general las conductas anticompetitivas se clasifican principalmente
en practicas monopélicas absolutas y practicas monopodlicas relativas.
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5.1.1 Précticas Monopdlicas Absolutas (Articulo 53 de la LFCE)

Podemos identificar las practicas monopolicas absolutas como acuerdos horizontales. Las
practicas monopdlicas absolutas se consideran ilicitas y consisten en contratos, convenios,
arreglos o combinaciones entre agentes econémicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto
sea cualquiera de los siguientes:

(i Fijacion de Precios: Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra de
bienes o servicios al que son ofrecidos o demandados en los mercados.

(i) Restriccién de Produccion: Establecer la obligacion de no producir, procesar, distribuir,
comercializar o adquirir sino solamente una cantidad restringida o limitada de bienes o
la prestacioén o transaccién de un nimero, volumen o frecuencia restringidos o limitados
de servicios.

(iii) Division de Mercados: Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de un
mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela, proveedores,
tiempos o espacios determinados o determinables.

(iv) Coordinacion en Licitaciones: Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion
en las licitaciones, concursos, subastas o almonedas.

(v) Intercambio de Informacién: Intercambiar informacion con alguno de los objetos o efectos
a que se refieren las anteriores fracciones.

Estas practicas son nulas de pleno derecho, no producen efecto juridico alguno y los agentes
econdmicos que incurran en ellas se hacen acreedores a las sanciones establecidas en la LFCE,
sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pudiera resultar.

5.2 Caducidad (prescripcion)

El plazo de prescripcién establecido en general en la LFCE para que COFECE ejerza sus
facultades es de diez afios, a partir de que se llevo a cabo la concentracion ilicita o a partir de
gue ceso la conducta prohibida por la LFCE.

5.3 Facultades especificas

La Autoridad Investigadora de la COFECE (ver seccion 4), conforme al Articulo 28 de la LFCE
tiene facultades para investigar las conductas anticompetitivas. Entre otras facultades, puede:
conducir y desarrollar las investigaciones; solicitar informacion a los agentes econémicos ya sea
por su posible involucramiento en préacticas anticompetitivas, o porque puedan tener informacion
relevante con respecto a las mismas; recabar declaraciones de testigos; solicitar informacién a
otras autoridades y; presentar denuncias o querellas penales ante la Fiscalia General de la
Republica.

Cabe destacar, ademas, que conforme al Articulo 75 de la LFCE, en el desarrollo de
investigaciones, la Autoridad Investigadora de la COFECE tendré facultad de llevar a cabo visitas
de verificacibn a los agentes econémicos. Como parte de dichas visitas, la Autoridad
Investigadora puede, entre otros: (i) acceder a cualquier oficina, aparato, computadora o
dispositivo electrénico o de almacenamiento; (ii) revisar libros, documentos, papeles, archivos;
(i) hacer copias de dichos libros, documentos o archivos, fisicos o electrénicos; (iv) asegurar
libros, documentos y demas medios de almacenamiento, y (v) solicitar a cualquier funcionario,
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representante o miembro del personal del agente econémico explicaciones, informacion o
documentos relacionados con el objeto de la vis

5.4  Programa de Beneficios por Colaboracién

En el contexto de una investigacion o procedimiento por practicas monopdlicas relativas o
concentracion ilicita, antes de que se emita el dictamen por probable responsabilidad, conforme
al Articulo 100 de la LFCE, el agente econdmica puede, por una Unica vez, solicitar el beneficio
de dispensa o reduccién de las multas establecidas en la ley, siempre y cuando: (i) se
compromete a suspender o corregir la concentracion o practica, y (ii) los medios propuestos para
tal efecto sean juridica y economicamente viables.

Por otra parte, COFECE mantiene en vigor un Programa de Inmunidad y Reduccion de
Sanciones con base en el Articulo 103 de la LFCE, que aplica en el caso de practicas
monopdlicas absolutas, tanto para agentes econdmicos como para individuos que hubieren
incurrido en practicas monopdlicas absolutas por cuenta de personas morales, siempre y cuando:
(i) dicha persona sea la primera en aportar suficientes elementos para que COFECE lleve a cabo
una investigacion; (i) coopere plenamente con COFECE en la investigacibn o en el
procedimiento en forma de juicio, y (iii) realice las acciones necesarias para terminar su
participacion en la practica violatoria de la ley. Para estos efectos, ademas de lo previsto en la
LFCE, COFECE ha publicado también una Guia del Programa de Inmunidad y Reduccion de
Sanciones.

55 Criminalizacion

El Cddigo Penal Federal, en el Articulo 254 Bis, establece las sanciones a que se haran
acreedores los agentes econémicos que incurran en ciertas actividades que en su mayoria
implican practicas monopdlicas absolutas. Dicha disposicion, prevé que los delitos ahi sefialados
se perseguiran en virtud de querella presentada por COFECE o el IFT. De la misma forma, los
procesos penales se podran sobreseer a peticion del pleno de dichos organismos, cuando los
procesados cumplan las sanciones administrativas y otros requisitos sefialados por COFECE o
IFT. El plazo de prescripcion de estos delitos es de 90 meses.

Los procesados podran evitar la responsabilidad penal cuando se acojan a los beneficios
previstos en el Articulo 103 de la LFCE.

5.6 Acuerdos de cooperacion entre competidores

A diferencia de otras jurisdicciones, en México no existe una figura legal que permita otorgar
exencion de la aplicacion de la LFCE a los acuerdos de colaboracién entre competidores. Por
ello, cuando un acuerdo de este tipo es notificado, la autoridad debe verificar si existen elementos
para equiparar el acto respectivo a una concentracion conforme a lo establecido en el Articulo
61 de la LFCE.

5.6.1 Marco normativo y regulacion

Los acuerdos de cooperacién entre competidores son analizados, principalmente, bajo los
Articulos 53, 61, 86 y 90 de la LFCE, que establece las condiciones en las cuales dichos acuerdos
pueden considerarse licitos 0 anticompetitivos, segun sea el caso. Ademas, la Guia para la
Notificacion de Conce-ntraciones de la COFECE proporciona los criterios para determinar si es
que ciertos acuerdos de colaboracién pueden considerarse como concentraciones y en tal virtud,
deben ser notificados a dicho organismo.
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5.6.2  Clasificacion de los acuerdos
Los acuerdos entre competidores pueden dividirse en dos grandes categorias:
() Acuerdos permitidos

Estos acuerdos estan disefiados para fomentar la eficiencia econémica sin restringir
indebidamente la competencia, ya sea de forma contractual o a través de algun vehiculo
con personalidad juridica. Ejemplos incluyen:

(@) Colaboracion en investigacion y desarrollo: Empresas que desarrollan
conjuntamente nuevos productos o tecnologias, compartiendo costos y riesgos,
sin impactar negativamente el mercado.

(b) Joint Ventures para proyectos especificos: Acuerdos para desarrollar
infraestructura, como carreteras o redes eléctricas, donde la cooperacién no
elimina la competencia en otros mercados.

(c) Estandarizacién técnica: Competidores que acuerdan estandares técnicos para
productos con el fin de garantizar compatibilidad y mejorar la experiencia del
consumidor.

(i) Acuerdos prohibidos

Estos acuerdos son aquellos que directa o indirectamente restringen la competencia y
estan prohibidos por la LFCE. Entre los ejemplos mas comunes se encuentran:

(@  Fijacién de precios: Cuando dos o mas competidores acuerdan precios minimos,
maximos o estandarizados para sus productos o servicios.

(b) Reparto de mercados: Dividir mercados geograficos, segmentos de clientes o
lineas de productos entre competidores.

() Restriccion de produccion: Pactos para limitar la produccién o distribucion con el
objetivo de manipular los precios.

(d) Colusién en licitaciones: Empresas que coordinan sus ofertas en procesos de
contratacion publica o privada para garantizar un ganador predeterminado.

5.6.3 Notificacién de los acuerdos

La interpretacién de las reglas de la LFCE que se explica en la Guia de Notificacion de
Concentraciones exige que ciertos acuerdos entre competidores sean notificados a la COFECE
o al IFT antes de su implementacién, dependiendo del sector en el que operen. Dicha notificacion
sera obligatoria si el acuerdo tiene un impacto similar al de una concentracién econémica.

En ese sentido, se deben considerar los umbrales econdmicos aplicables a las concentraciones
y el procedimiento de notificacién correspondiente.

Para analizar si un acuerdo entre agentes econdmicos constituye una concentracion, se debe
considerar:
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0] Duracion: Los acuerdos disefiados para ser permanentes o de largo plazo suelen ser
concentraciones. Incluso acuerdos temporales pueden calificarse asi si tienen efectos
integradores profundos.

(i) Independencia: Cuando el nuevo agente econOmico creado, tiene autonomia en
estrategias como precios, distribucion o finanzas, el acuerdo puede ser una
concentracién. Si los participantes pierden independencia decisoria, esto refuerza las
caracteristicas de una concentracion.

(iii) Alcance: El acuerdo no debe reducir la competencia en mercados externos. La
coordinacién en precios, activos 0 produccién puede ser indicativa de concentracion o
practicas monopdlicas absolutas.

Ademas, los acuerdos pueden investigarse bajo el Articulo 53 de la LFCE si surgen indicios de
practicas anticompetitivas, incluso tras autorizacion previa. Esto ocurre si se detecta informacion
falsa o si el acuerdo restringe indebidamente la competencia. En este sentido, notificar un
acuerdo como concentracion no previene investigaciones sobre su legalidad.

6. Abuso de posicion dominante

6.1 Préacticas Monopdlicas Relativas (Articulo 54 de la LFCE)

Las practicas monopdlicas relativas son aquellas que consisten en cualquier acto, contrato,
convenio, procedimiento o combinacion que conlleven:

0] Sea llevado a cabo por uno o mas agentes econdmicos que individual o conjuntamente
tengan poder sustancial en el mismo mercado relevante en que se realiza la practica
(Poder Sustancial en el Mercado)?.

(i) Tenga o pueda tener como objeto o efecto, en el mercado relevante o en algin mercado
relacionado, desplazar indebidamente a otros agentes econdmicos, impedirles
sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de uno o varios
agentes econdémicos (Efectos en el Mercado).

Las practicas serén ilicitas y se sancionaran si se demuestran los supuestos anteriores, salvo
que el agente econdmico demuestre que generan ganancias en eficiencia e inciden
favorablemente en el proceso de competencia econdmica y libre concurrencia, superando sus
posibles efectos anticompetitivos y resultando en una mejora del bienestar del consumidor. Entre

2 De conformidad con lo establecido en el articulo 58 de la LFCE, para la determinacién del mercando
relevante, deberan considerarse los siguientes criterios: (i) Las posibilidades de sustituir el bien o servicio
de que se trate por otros, tanto de origen nacional como extranjero, considerando las posibilidades
tecnoldgicas, en qué medida los consumidores cuentan con sustitutos y el tiempo requerido para tal
sustitucion; (i) Los costos de distribucion del bien mismo; de sus insumos relevantes; de sus complementos
y de sustitutos desde otras regiones y del extranjero, teniendo en cuenta fletes, seguros, aranceles y
restricciones no arancelarias, las restricciones impuestas por los agentes econdmicos o por sus
asociaciones y el tiempo requerido para abastecer el mercado desde esas regiones; (iii) Los costos y las
probabilidades que tienen los usuarios o consumidores para acudir a otros mercados; (iv). Las restricciones
normativas de caracter federal, local o internacional que limiten el acceso de usuarios o consumidores a
fuentes de abasto alternativas, o el acceso de los proveedores a clientes alternativos; (v) Los demas que
se establezcan en las Disposiciones Regulatorias, asi como los criterios técnicos que para tal efecto emita
la Comisién. En el articulo 59 de la propia LFCE se establecen los criterios para determinar si hay poder
sustancial.
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las ganancias en eficiencia se pueden incluir: (i) introduccién de bienes o servicios nuevos; (i)
aprovechamiento de saldos, productos defectuosos o perecederos; (iii) reducciones de costos
derivadas de la creacion de nuevas técnicas y métodos de produccion; (iv) introduccion de
avances tecnoldgicos; (v) combinacion de activos productivos o inversiones que mejoren la
calidad o amplien los atributos de los bienes o servicios, y (vi) mejoras en calidad, oportunidad y
servicio que impacten favorablemente en la cadena de distribucion.

6.2 Supuestos de Practicas Monopdlicas Relativas (Articulo 56 de la
LFCE)

Los supuestos a los que se refiere el Articulo 54 de la LFCE, consisten en cualquiera de los
siguientes:

() Distribucién Exclusiva: Fijacion, imposicion o establecimiento de la comercializacion o
distribucion exclusiva de bienes o servicios.

(i) Imposicion de Precios: Imposicion del precio o demas condiciones que un distribuidor
0 proveedor deba observar.

(iii) Venta Condicionada: Venta o transaccion condicionada a comprar, adquirir, vender o
proporcionar otro bien o servicio.

(iv) Rehusarse a Vender: Rehusarse a vender, comercializar o proporcionar a personas
determinadas bienes o servicios disponibles.

(v) Concertacion para Presionar: Concertacién entre varios agentes econémicos para
ejercer presidn contra algiin agente econémico.

(vi) Venta por Debajo del Costo: Venta por debajo de su costo medio variable o total, si
existen elementos para presumir que permitira recuperar pérdidas mediante incrementos
futuros de precios.

(vii) Descuentos Condicionados: Otorgamiento de descuentos, incentivos o beneficios con
el requisito de no usar, adquirir, vender, comercializar o proporcionar bienes o servicios
de un tercero.

(vii)  Uso de Ganancias para Financiar Pérdidas: Uso de ganancias de un bien o servicio
para financiar pérdidas de otro.

(ix) Discriminacién de Precios: Establecimiento de distintos precios o condiciones de venta
para diferentes compradores o vendedores en condiciones equivalentes.

(x) Obstaculizacion del Proceso Productivo: Incrementar costos u obstaculizar el proceso
productivo de otros agentes econdémicos.

(xi) Denegacion de Acceso a Insumos Esenciales: Denegacién o restriccion de acceso a
un insumo esencial.

(xii) Estrechamiento de Margenes: Reducir el margen entre el precio de acceso a uninsumo
esencial y el precio del bien o servicio ofrecido al consumidor final.
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6.3 Barreras alaCompetenciay Libre Concurrencia. Insumos Esenciales

Uno de los mandatos de COFECE, de acuerdo con el Articulo 57 de la LFCE es prevenir y
eliminar las barreras a la competencia y libre concurrencia.

6.3.1 Insumos Esenciales bajo la LFCE

El Articulo 56, fraccion Xll, de la LFCE considera como practica monopdlica relativa la
denegacion, restriccion de acceso 0 acceso en términos y condiciones discriminatorias a un
insumo esencial por parte de uno o varios agentes econémicos.

El Articulo 60 de la LFCE establece los criterios que la COFECE debe considerar para determinar
si un insumo debe ser considerado como esencial:

() Control del Insumo: Se evalla si el insumo es controlado por uno o varios agentes
econémicos con poder sustancial de mercado o que hayan sido determinados como
agentes econémicos preponderantes por el IFT.

(ii) Viabilidad de Reproduccion: Se analiza si es viable la reproduccion del insumo desde
un punto de vista técnico, legal o econémico por otro agente econémico.

(iii) Indispensabilidad y Sustitutos: Se determina si el insumo es indispensable para la
provisién de bienes o servicios en uno o mas mercados y si no tiene sustitutos cercanos.

(iv) Circunstancias de Control: Se consideran las circunstancias bajo las cuales el agente
economico llegd a controlar el insumo.

(v) Eficiencias en los Mercados: Se evaluara si regular el acceso al insumo o permitir su
uso por parte de terceros generara eficiencia en los mercados.

6.4 Regulaciéon de la Competencia Desleal

La legislacién en materia de competencia desleal busca proteger el "goodwill" del comerciante,
diferenciandose de la competencia econémica, cuyo bien juridico tutelado es la eficiencia del
mercado. La competencia desleal se enfoca en evitar conductas que puedan crear confusion,
desacreditar a competidores o inducir al publico al error.

El Articulo 5 de la Constitucién Mexicana establece la libertad de comercio, condicionada a que
las actividades sean licitas y no violen leyes de orden publico o buenas costumbres. Esta base
constitucional es fundamental para la regulacion de la competencia desleal.

Asimismo, México es parte del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial,
que prohibe la competencia desleal y define actos especificos que constituyen dicha
competencia, como crear confusion, hacer aseveraciones falsas y engafiar al publico sobre las
caracteristicas de los productos.

Aunque la Ley de Propiedad Industrial tiene como uno de sus objetivos erradicar la competencia
desleal, no contempla un régimen completo sobre esta materia. Las infracciones relacionadas
con la competencia desleal deben demostrar una violacion a otro derecho de propiedad industrial
para proceder, lo que en ciertos casos ha limitado su efectividad.

No obstante, el 26 de enero de 2005, se afiadié el Articulo 6.bis al Cddigo de Comercio,
estableciendo que los comerciantes deben abstenerse de realizar actos de competencia desleal
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que creen confusion, desacrediten mediante aseveraciones falsas, o induzcan al pablico al error.
Esta reforma permite la posibilidad de entablar acciones mercantiles por competencia desleal sin
necesidad de probar una violacion a un derecho de propiedad industrial tal y como se desprende
de la tesis aislada 1.30.C.98 C (10a.) emitida por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito (registro digital: 2003810), aunque ain no hay suficiente claridad en torno a su
aplicacién en la practica.

6.5 Regulacion del Interlocking

El interlocking se refiere a la practica de compartir directivos o cargos ejecutivos entre empresas
competidoras. Esta practica puede tener implicaciones significativas en la competencia
econdmica, ya que puede facilitar la coordinacién de estrategias comerciales, la fijacion de
precios y otras conductas anticompetitivas.

Aunque la LFCE no menciona explicitamente el interlocking, la Guia de Intercambio de
Informacién entre Agentes Econdémicos si lo hace, destacando los riesgos que esta practica
puede representar para la competencia.

Cuando una persona forma parte del consejo de administracién de dos o mas agentes
econémicos que no son parte de un mismo grupo econdmico, se configuran los directorios
comunes o cruzados. Estos directorios son considerados riesgosos para la competencia, ya que
los directivos comunes pueden ser un conducto para el intercambio de informacion entre
competidores, facilitando la colusién y el monitoreo de desviaciones.

La independencia de las decisiones de los consejos de administracion puede verse
comprometida, y la competencia puede ser afectada debido al riesgo de intercambio de
informacion estratégica y conflictos de interés. La COFECE evaluara los riesgos a la competencia
derivados del intercambio de informacion a través de los directorios comunes, especialmente en
mercados con un menor namero de participantes.

La COFECE puede evaluar la relacién de los consejeros o directores comunes en agentes
econdmicos tanto matrices, controladoras, tenedoras como filiales, subsidiarias, sucursales, asi
como las excepciones que en la practica se han adoptado. Esto permitira determinar la existencia
de un intercambio de informacién que podria haber configurado la comision de una practica
anticompetitiva.

Para la evaluacion del intercambio de informacién a través de los directorios comunes, se sugiere
a los agentes econdmicos atender a los elementos de riesgo y a los criterios de evaluacién
sefialados en la Guia. Ademas, se podran observar medidas de salvaguarda para blindar el uso
de informacién estratégica disponible a los directivos comunes, garantizando la actuacion
independiente de los consejos de administracion.

Aunqgue la LFCE no menciona explicitamente el interlocking, las disposiciones sobre practicas
monopdlicas absolutas y relativas, asi como las regulaciones sobre concentraciones ilicitas,
pueden aplicarse para regular esta practica®. La participacién de directivos en empresas
competidoras podria ser investigada y sancionada si se demuestra que facilita conductas
anticompetitivas o reduce la competencia en el mercado. Las empresas deben ser cautelosas al

3 EXTRACTO del dictamen preliminar del expediente IEBC-003-2022, emitido el dos de mayo de dos mil
veinticuatro, paginas 15-19, Ordenes a Grupo Toluca, Grupo La Piedad, Grupo IAMSA, Grupo Estrella
Blanca, Grupo Transpais Unico, Grupo ADO, Grupo Pullman, Grupo Estrella Roja y Grupo Senda que son
Permisionarios de Autotransporte y Permisionarios de Terminal, asi como a la CANAPAT, relacionados por
Directorios Cruzados y Espacios de Contacto.
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compartir directivos y asegurarse de cumplir con las obligaciones de notificacion y evaluacion
establecidas por la COFECE.

7. Operaciones de concentracion/integracion empresarial

La regulacién en materia de competencia econémica en México busca promover la eficiencia en
los mercados y prevenir practicas anticompetitivas. Para efectos de dicha regulacién, se entiende
por concentracion la fusion, adquisicion del control o cualquier acto por virtud del cual se unan
sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en general que se
realice entre competidores, proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes econémicos
(Articulo 61 de la LFCE)*.

En este contexto, las operaciones de concentraciéon empresarial y los acuerdos de cooperacion
entre competidores estan sujetos a obligaciones de notificacion y supervision por parte de las
autoridades competentes.

7.1 Normativa aplicable

La LFCE contiene las reglas aplicables a las operaciones de concentracion empresarial en
México, asi como las disposiciones regulatorias que se mencionan mas adelante. Ademas, la
Guia para la Notificacion de Concentraciones, publicada por la COFECE, proporciona orientacion
practica sobre cdmo cumplir con las disposiciones legales aplicables a la materia.

La LFCE se fundamenta en el principio de competencia efectiva, cuyo objetivo principal es
fomentar la eficiencia econd6mica, promover un entorno competitivo y proteger a los
consumidores. Este principio busca garantizar que las empresas compitan en igualdad de
condiciones, evitando practicas anticompetitivas que distorsionen los mercados.

Entre los objetivos especificos de la regulacién en concentraciones empresariales se encuentran:

0] Evitar la concentracion excesiva de poder econémico: Esto impide que una sola empresa
0 un grupo de empresas domine un mercado en detrimento de los consumidores y los
competidores.

(i) Preservar el acceso equitativo a los mercados: Al limitar las barreras de entrada, se

fomenta la participacién de nuevos agentes econémicos.

(iii) Promover la innovacion y la diversidad de productos y servicios: Un entorno competitivo
incentiva a las empresas a innovar y ofrecer mejores alternativas a los consumidores.

Asimismo, el marco normativo actual incluye criterios y elementos clave para la evaluacion de
concentraciones. Al respecto, para determinar si una concentracion econémica debe ser
aprobada o sancionada, se considera los siguiente:

() Definicion del mercado relevante: Segun los términos que establece la LFCE.

4 La Guia de Notificacion de Concentraciones da mayor claridad sobre como deben de interpretarse algunos
de estos conceptos, por ejemplo, la adquisicion de control.
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(i) Andlisis de agentes econdmicos: Identificacion de los actores més relevantes en el
mercado, su poder de mercado y el nivel de concentracion existente.

(iii) Impacto en el mercado: Evaluacion de los efectos de la concentracién sobre los
competidores, demandantes del bien o servicio, y otros mercados o agentes
relacionados.

(iv) Relacion entre participantes: Consideracion de la participacion de los involucrados en
otros agentes econdmicos Yy viceversa, siempre que esta relacion afecte el mercado
relevante o relacionados.

(v) Eficiencias de mercado: Pruebas aportadas por los agentes econémicos para demostrar
gue la concentracion generard eficiencias que favorezcan la competencia y la libre
concurrencia.

(vi) Otros criterios técnicos: Instrumentos y andlisis adicionales conforme a las Disposiciones
Regulatorias.

De igual manera, la LFCE identifica situaciones bajo las cuales una concentracion puede
considerarse ilicita:

0] Poder sustancial: La concentracion confiere o incrementa poder sustancial en el mercado
relevante a alguno de los participantes, limitando la competencia.

(i) Barreras de entrada: La operacion establece barreras al ingreso de nuevos
competidores, dificulta el acceso al mercado relevante o desplaza a otros agentes
economicos.

(iii) Facilitacion de conductas prohibidas: Se crea un entorno que facilita practicas

monopdlicas o violaciones a la normativa de competencia econémica.
Al respecto, la evaluacion de concentraciones econdémicas requiere un analisis integral que
considere tanto las caracteristicas del mercado, como los posibles efectos de las operaciones
planteadas sobre la competencia.
El marco normativo actla como un mecanismo preventivo y correctivo. La supervision de
concentraciones permite a las autoridades identificar posibles riesgos antes de que se
materialicen y mitigar efectos adversos sobre la competencia. Ademas, mediante el andlisis de

las operaciones notificadas, las autoridades responsables garantizan que las decisiones
empresariales no limiten la dindmica competitiva de los mercados.

7.2 Autoridades

En México, la supervision de la competencia econdmica recae principalmente en dos entidades
reguladoras:

() Comision Federal de Competencia Econdmica
COFECE, entre otras funciones, debe investigar las concentraciones empresariales.

(i) Instituto Federal de Telecomunicaciones
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El IFT es la autoridad en materia de competencia econémica de los sectores de
radiodifusion y telecomunicaciones. Es también un o6rgano auténomo, pero con
competencias exclusivas en este ambito. Ademas de supervisar conductas
anticompetitivas, el IFT también tiene la funcidbn de revisar concentraciones en
telecomunicaciones y radiodifusién, asegurando que no afecten la competencia.

(iii) Sintesis

Asi pues, actualmente la COFECE y el IFT son las autoridades encargadas de supervisar
las operaciones de concentracién, dependiendo del sector al que pertenezca la
operacion:

(@ COFECE: Competencia en todos los sectores no relacionados con
telecomunicaciones y radiodifusion.

(b) IFT: Competencia en telecomunicaciones y radiodifusion.

Aungque ambas entidades son auténomas, deben coordinarse para resolver conflictos de
competencia que involucren mercados interrelacionados.

7.3 Operaciones Notificables

Las operaciones que deben ser notificadas a la autoridad responsable son aquellas
concentraciones (segun se definieron anteriormente) que alcanzan los umbrales econdmicos
establecidos en el Articulo 86 de la LFCE.

7.3.1 Umbrales de notificacion obligatoria

Los umbrales econdémicos contenidos en el Articulo 86 de la LFCE, determinan si una
concentracién debe ser notificada y buscan asegurar que las operaciones con impacto
significativo en los mercados sean supervisadas. Los criterios cuantitativos para determinar si
una concentracion debe ser notificada son los siguientes:

() Valor de la operacion: Cuando el monto total de una operacion exceda los 18 millones
de veces la Unidad de Medida y Actualizacién (“UMA”), equivalente a aproximadamente
$2,036 millones de pesos mexicanos (US $101°878,956.19).

(i) Acumulacién de activos: Cuando una operacion implique la acumulacion del 35% o mas
de los activos o acciones de un agente econdmico cuyos activos o ventas anuales
originadas en México representen mas de 18 millones de UMAs (aproximadamente
$2,036 millones de pesos mexicanos o US $101'878,956.19¢).

(iii) Participaciones significativas: (a) Cuando la operacién implique la acumulacién de
activos o capital social en México que supere los 8.4 millones de UMAs (alrededor de
$950 millones de pesos mexicanos o US $47°536,841.057), y (b) las ventas anuales en
México de las partes involucradas, conjunta o separadamente, superen los 48 millones

5 Calculado segun el tipo de cambio del Banco de México al 18 de marzo de 2025.
6 Calculado segun el tipo de cambio del Banco de México al 18 de marzo de 2025.

7 Calculado segun el tipo de cambio del Banco de México al 18 de marzo de 2025.
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de UMAs, equivalente a aproximadamente $5,430 millones de pesos mexicanos o US
$271°'710,575.708,

Estos umbrales no solo delimitan las obligaciones de notificacion, sino que también son un
indicador de la relevancia de la operacion en términos de su potencial impacto en el mercado.
Una vez que una concentracion es notificada en atencién a dichos criterios, las autoridades
considerardn ademas los aspectos cualitativos mencionados en la secciéon 9.1 anterior, el
potencial impacto en el mercado, con el fin de determinar principalmente si la concentracion en
cuestion tiene lugar entre un agente o agentes que tienen poder sustancial en el mercado
relevante y si la operacién dafia la competencia y libre concurrencia.

Las empresas deben calcular cuidadosamente el valor total de la operacién, lo que incluye pagos
contingentes, deudas asumidas y otros factores. Cualquier error en la estimacion podria resultar
en incumplimientos que conllevan multas o incluso la reversion de la operacion. Cabe recordar
que la LFCE y la Guia de Notificacibn de Concentraciones, al evaluar las obligaciones de
notificacion, establecen la obligacion de naotificar operaciones que se llevan a cabo en virtud de
una sucesion de actos (por ejemplo, compras de activos que se lleven a cabo por paquetes, pero
que formen parte de la misma operacién). Por ultimo, también es necesario tomar en cuenta los
impuestos al calcular los montos econémicos de una operacion, para definir si esta debe
notificarse o no.

Los agentes econdémicos deben notificar una concentracion antes de que ocurra cualquiera de
las siguientes hipétesis:

0] El acto juridico se perfeccione de conformidad con la legislacion aplicable o, en su caso,
se cumpla la condicién suspensiva a la que esté sujeto dicho acto;

(i) Se adquiera o se ejerza directa o indirectamente el control de hecho o de derecho sobre
otro agente econdmico, o se adquieran de hecho o de derecho activos, participacion en
fideicomisos, partes sociales 0 acciones de otro agente econémico;

(iii) Se lleve al cabo la firma de un convenio de fusién entre los agentes econdmicos
involucrados, o

(iv) Tratandose de una sucesion de actos, se perfeccione el ultimo de ellos, por virtud del
cual se rebasen los montos establecidos en el articulo anterior.

Las concentraciones derivadas de actos juridicos realizados en el extranjero deberan notificarse
antes de que surtan efectos juridicos o materiales en territorio nacional.

7.4  Excepciones

Cabe mencionar que el Articulo 93 de la LFCE detalla casos en donde no se requiere autorizacion
previa para concentraciones que sobrepasen los umbrales referidos anteriormente. Estos casos
son los siguientes:

(i Reestructuracion interna entre empresas del mismo grupo.

(i) Incremento en participacion sin cambiar control inicial.

8 Calculado segun el tipo de cambio del Banco de México al 18 de marzo de 2025.
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(iii) Fideicomisos sin transferencia de control.

(iv) Actos en el extranjero sin impacto en control o activos mexicanos.

(V) Sociedades de inversion sin influencia significativa.

(vi) Adquisiciones en bolsa sin facultades de control.

(vii) Fondos de inversion con fines especulativos y sin impacto en mercados relevantes.

7.5 Procedimiento de notificacién y plazos

El procedimiento de notificacién de una concentracion ante las autoridades competentes sigue
varias etapas clave que garantizan un analisis adecuado de la operacién y su impacto en los
mercados. A continuacion, se detallan cada una de estas etapas:

7.5.1 Presentacion de la notificacion

Los agentes econémicos deben presentar un escrito de notificacion junto con los documentos
requeridos. Esto incluye:

0] Descripcion detallada de la operacién (naturaleza, objetivo, partes involucradas).
(ii) Informacidn financiera, como estados de resultados y balances generales de las partes.
(iii) Definicién del mercado relevante, incluyendo productos, servicios y area geografica.

En caso de que la autoridad lo requiera, las partes pueden ser solicitadas a proporcionar
informacion complementaria. Esto puede incluir estudios de mercado, datos de precios o
cualquier otra documentacion necesaria para el analisis.

7.5.2  Evaluacién por la autoridad

La LFCE establece un procedimiento con plazos especificos para que las autoridades analicen
y resuelvan las notificaciones de concentraciones. Sin embargo, también contempla situaciones
excepcionales en las que dichos plazos pueden extenderse debido a la complejidad o naturaleza
particular de la operacidén notificada.

() Revision inicial de la notificacion: Una vez presentada la notificacion, la autoridad cuenta
con 10 dias habiles para determinar si esta contiene la informacién esencial que requiere
la LFCE. En caso de que falte documentacion, se requerird a las partes que subsanen
las omisiones dentro de un plazo de 10 dias habiles, suspendiendo el plazo hasta que
se reciba toda la informacion requerida.

(i) COFECE puede ademés solicitar a las partes informacion adicional dentro de un plazo
de con 15 dias habiles a partir de la presentacion de la notificacion, y las partes contaran
con el mismo plazo para presentar la informacion solicitada. También se suspendera el
plazo hasta que se presente toda la informacion requerida.

(iii) Analisis de fondo: Una vez aceptada la notificacion, la autoridad tiene 60 dias habiles
para emitir su resoluciéon, ya sea autorizando la operacién, condicionandola o

prohibiéndola. Este plazo puede extenderse si se requiere informacién adicional o se
presentan complejidades en el andlisis.
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(iv) Ampliacion formal del plazo: En casos justificados, la autoridad puede ampliar
formalmente el plazo del analisis por 40 dias habiles adicionales. Esto es particularmente
comun en operaciones de gran relevancia o complejidad.

7.5.3 Resolucién
Al final del procedimiento, la autoridad puede:

(i Autorizar la concentracién sin condiciones: Cuando se concluye que la operacién no
genera riesgos a la competencia.

(i) Autorizar la concentracion con condiciones: En caso de que se identifiquen riesgos, se
imponen medidas correctivas, como la desinversion de activos.

(iii) Prohibir la concentracion: Si los riesgos son significativos y no pueden mitigarse.

Si la autoridad no emite una resolucién dentro de los plazos establecidos, la concentracion se
considera aprobada tacitamente. Esto se conoce como el principio de afirmativa ficta y esta
disefiado para garantizar certidumbre juridica a las empresas. Sin embargo, este principio rara
vez se aplica, ya que la COFECE vy el IFT suelen emitir resoluciones dentro de los tiempos
establecidos o solicitar prorrogas.

Los plazos y excepciones en el procedimiento de notificacion reflejan el equilibrio entre la
necesidad de proteger la competencia y garantizar la certeza juridica. Las empresas deben ser
proactivas al proporcionar informacion completa y considerar posibles extensiones en casos
complejos. La experiencia demuestra que la interaccion con las autoridades y la transparencia
en la operacioén son clave para facilitar un andlisis eficiente y favorable.

7.6  Notificacion voluntaria e investigacion de oficio

La notificaciéon voluntaria de concentraciones es un mecanismo establecido en la LFCE que
permite a los agentes econdémicos presentar operaciones ante la autoridad incluso cuando no
superan los umbrales establecidos. Esto se realiza principalmente para evitar cuestionamientos
posteriores y obtener una resolucién anticipada que brinde seguridad juridica.

7.6.1 Beneficios de la notificacion voluntaria

= Reduccion de riesgos regulatorios: Aunque la operacion no esta sujeta a notificacion
obligatoria, las partes pueden asegurarse de que no sera objeto de una investigacion futura.

= Incremento de la transparencia: Las empresas demuestran su compromiso con el
cumplimiento normativo y la competencia justa.

= Rapidez en la autorizacion: La autoridad puede emitir una resolucion preliminar que agilice
la ejecucion de la operacion.

7.6.2  Procedimiento para notificacion voluntaria

El procedimiento sigue las mismas etapas que las notificaciones obligatorias, pero la autoridad
suele realizar un analisis menos intensivo debido a que los umbrales econémicos no han sido
superados. No obstante, si se identifican posibles riesgos para la competencia, la autoridad

responsable podria ampliar la evaluacion y, en casos extremos, condicionar o rechazar la
operacion.
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7.6.3 Investigacion de oficio

La investigacion de oficio es un mecanismo clave en el sistema de vigilancia de concentraciones
no notificadas que pudieran generar efectos adversos en el mercado. En este sentido, la
autoridad tiene la facultad de investigar operaciones realizadas sin notificacion previa cuando
identifique indicios de dafio a la competencia®.

A continuacion, se mencionan los aspectos mas relevantes de las disposiciones relacionadas
con la facultad de la autoridad para llevar a cabo investigaciones en casos de posibles
concentraciones ilicitas:

0] Inicio de la investigacién: Las investigaciones pueden comenzar de oficio, por denuncia
de particulares, o a solicitud del Ejecutivo Federal. Su objetivo es identificar practicas
monopdlicas y concentraciones ilicitas.

(i) Fase de investigacion: Durante esta etapa, se recopilan datos, informacion y pruebas
relacionadas con los actos investigados. El periodo de investigacion comenzara a contar
a partir de la emision del acuerdo de inicio respectivo y no podra ser inferior a 30 ni
exceder de 120 dias habiles; este periodo podra ser ampliado hasta en cuatro ocasiones,
por periodos de hasta 120 dias habiles, cuando existan causas debidamente justificadas
para ello.

(iii) Facultades de la autoridad: La autoridad puede requerir informacion, realizar visitas de
verificacion (diligencias en sitio) y solicitar declaraciones. Las visitas de verificacion
requieren orden escrita y se limitan a recabar documentos y declaraciones sobre los
hechos investigados.

(iv) Conclusion de la investigacion: Al concluir la investigacion, en un plazo que no exceda
60 dias habiles, la autoridad presentara un dictamen a su 6rgano de gobierno en el cual
se proponga archivar el caso por falta de pruebas o avanzar hacia un procedimiento en
forma de juicio en contra del agente econémico responsable.

La combinacién de notificaciéon voluntaria e investigaciones de oficio permite a la autoridad
mantener un control efectivo sobre las concentraciones, incluso en aquellos casos donde los
agentes intenten eludir la supervisién. Asimismo, promueve un entorno de confianza y
cumplimiento entre los participantes del mercado.

7.7 Pre-notificacion

Vale la pena mencionar que la COFECE tiene por politica atender todas las consultas que le
sean planteadas y aclarar las dudas que los particulares puedan tener para la tramitacién de sus
asuntos. Esto permite realizar consultas previas a la autoridad sobre la obligatoriedad de llevar
a cabo notificaciones. Lo anterior en el entendido de que, aunque las respuestas a dichas
consultas no serian vinculantes, aquéllas pueden proporcionar claridad a los agentes
econdmicos al respecto.

9 De conformidad con lo establecido en el Articulo 65 de la LFCE, no podran ser investigadas las
concentraciones que no requieran ser previamente notificadas a la Comisién, una vez transcurrido un afio
de su realizacion.
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8. Investigacion de conductas anticompetitivas y procedimiento
en forma de juicio

8.1 Normativa aplicable

La regulacidon de conductas anticompetitivas, entendiéndose como tal a los monopolios, las
practicas monopdlicas, las concentraciones ilicitas y las barreras que disminuyan, dafien,
impidan o condicionen de cualquier forma la libre concurrencia o la competencia econémica en
la produccion, procesamiento, distribucién o comercializacion de bienes o servicios, se funda,
ademas de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los Articulos 26 a 36 y 66
a 85 de la LFCE y las Disposiciones Regulatorias de la LFCE, en las siguientes normas:

(i Articulos 13, 15 a 17 Bis del Estatuto Organico de la COFECE®.

(i) Disposiciones Regulatorias de la Ley Federal de Competencia Econdmica para los
sectores de telecomunicaciones y radiodifusion?t.

(iii) Lineamientos para la sustanciacion de las investigaciones, procedimientos y tramites a
cargo de la Autoridad Investigadora del Instituto Federal de Telecomunicaciones, a
través de medios electrénicos?®?.

(iv) Guia para la presentacion de denuncias de practicas monopdélicas y concentraciones
ilicitas en los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion, ante la Autoridad
Investigadora del Instituto Federal de Telecomunicaciones®2.

(v) Guia para presentacion de solicitudes de investigacion de condiciones de mercado
previstas en el Articulo 96 de la Ley Federal de Competencia Econémica, en los sectores
de telecomunicaciones y radiodifusién'#.

(vi) Guia del procedimiento de dispensa o reduccion del importe de multas en investigaciones
de practicas monopodlicas relativas o concentraciones ilicitas para los sectores de
telecomunicaciones y radiodifusion?®.

(vii) Guia del procedimiento de reduccién de sanciones de practicas monopolicas absolutas,
para los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion?.

10 hitps://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2024/06/ComEstatutoOrganicoReforma04062024-1.pdf

11 https://www.ift.org.mx/sites/default/files/c-cemt-02-drlfcestr.doc

12 hitps://www.ift.org.mx/node/25540

13 hitps://www.ift.org.mx/node/20770

14 hitps://www.ift.org.mx/sites/default/files/d-dmca-04-gpsicmpa96lfce.doc

15 https://www.ift.org.mx/node/20773
16

https://www.ift.org.mx/sites/default/files/1 acuerdo pleno guia version accesible guia del procedimient
0 _de reduccion de sanciones de pma tyr 301121.pdf
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(viii)  Guia para determinar mercados relevantes en los sectores de telecomunicaciones y
radiodifusion?’.

(ix) Lineamientos para el uso de medios electrénicos durante la investigacion, la secuela del
procedimiento, la verificacién y los incidentes tramitados ante la COFECE?S.

(x) Disposiciones Regulatorias del Programa de Inmunidad y Reduccién de Sanciones
previsto en el Articulo 103 de la Ley Federal de Competencia Economica?®.

(xi) Disposiciones regulatorias de la Comisién Federal de Competencia Econdémica para la
calificacién de informacién derivada de la asesoria legal proporcionada a los agentes
econdémicos?.

(xii) Criterios Técnicos de la Comisién Federal de Competencia Econdémica para la Solicitud
y Emisién de Medidas Cautelares, asi como para la Fijacion de Cauciones?..

(xiii)  Criterio Técnico para la Solicitud del Sobreseimiento del Proceso Penal en los Casos a
gue se Refiere el Codigo Penal Federal®.

(xiv)  Criterios Técnicos para el Célculo y Aplicacion de un indice Cuantitativo para medir
Concentracién del Mercado?.

(xv) Guia para la Naotificacién de Concentraciones?*,

(xvi)  Guia para el Control de Concentraciones en los Sectores de Telecomunicaciones y
Radiodifusion?.

8.2 Inicio de la investigacion
Para iniciar una investigacion por practicas monopdlicas o concentraciones ilicitas se requerira
de una causa objetiva. Es causa objetiva cualquier indicio de la existencia de practicas

monopolicas o concentraciones ilicitas.

La investigacion de conductas anticompetitivas iniciara de oficio por la COFECE, o a solicitud del
Presidente de la Republica, por si o por conducto de la Secretaria de Economia (“SE”), de la

17 https://lwww.ift.org.mx/sites/default/files/contenidogeneral/competencia-
economica/guiamercadosrelevantes.pdf

18 hitps://lwww.cofece.mx/acuerdo-dof-02marz02023-01/
19 hitps://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5588359&fecha=04/03/2020#gsc.tab=0

20 https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2021/08/240817DRsPrivilegiocompendio.pdf

21 https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2020/11/CompendioCriteriosTecnicosFijaci%eC3%B3ndeCauciones.pdf

22 https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2017/11/crit tec sol sobreseimientoprocesopenal codigo penal federal.pdf

23 https://www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2017/11/criterios _tecnicos para_medir_concentracin_del mercado.pdf

24 https://www.cofece.mx/wp-content/uploads/2021/06/GUIACON 2021.pdf
25 https://www.ift.org.mx/node/21075
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Procuraduria Federal del Consumidor (“PROFECQ”) o a peticidon de parte y estara a cargo de la
Autoridad Investigadora de la COFECE.

Como parte de sus actividades, la Autoridad Investigadora monitorea regular y permanentemente
los medios de comunicacion, prensa especializada, sitios de Internet, asi como cualquier otro
tipo de informacién sobre industrias y mercados, incluyendo foros de discusion, salas de chat,
blogs, etc., ya que en ocasiones se encuentran indicios de practicas anticompetitivas en los
mismos.

Las solicitudes de investigacién presentadas por el Presidente de la Republica, por si o por
conducto de la SE o la PROFECO tendran caracter preferente.

Cualquier persona en el caso de violaciones en materia de practicas monopdlicas absolutas,
practicas monopdlicas relativas o concentraciones ilicitas, podra denunciarlas ante la Autoridad
Investigadora.

Dentro de los 15 dias hébiles siguientes a que reciba una denuncia, la Autoridad Investigadora
debera analizarla y emitir un acuerdo que (a) ordene el inicio de la investigacion, (b) deseche la
denuncia, parcial o totalmente por ser notoriamente improcedente, o (c) prevenga al denunciante
para que aclare o complete su denuncia dentro de un plazo de 15 dias habiles, el cual podra
ampliarse por un plazo igual en casos justificados. Si dicha prevencion no se desahoga
oportunamente por el denunciante, se tendra por no presentada la denuncia.

El acuerdo en que se tenga por no presentada una denuncia se debera naotificar al denunciante
dentro de los 15 dias habiles siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para el desahogo de
la prevencion.

Si no se emite acuerdo alguno dentro de los plazos antes sefialados, la investigacién se
entendera iniciada. En este caso, la Autoridad Investigadora, a solicitud del denunciante o de
oficio, deberd emitir el acuerdo de admision.

8.3 Plazos

El periodo de investigacién comenzara a partir de la emisiéon del acuerdo de inicio respectivo y
no podra ser inferior a 30 ni exceder de 120 dias habiles. Este periodo podra ser ampliado hasta
en cuatro ocasiones, por periodos de hasta 120 dias habiles, cuando existan causas
debidamente justificadas para ello a juicio de la Autoridad Investigadora.

Una vez concluida la investigacion, la Autoridad Investigadora contara con un plazo de 60 dias
hébiles para presentar al Pleno un dictamen que proponga:

0] El inicio del procedimiento en forma de juicio, por existir elementos objetivos que hagan
probable la responsabilidad del o los agentes econdmicos investigados, o

(i) El cierre del expediente en caso de que no se desprendan elementos para iniciar el
procedimiento en forma de juicio.

Si la Autoridad Investigadora ordena el inicio del procedimiento, o aun cuando no lo proponga, el
Pleno determina que se inicie por considerar que existen elementos objetivos que hagan
probable la responsabilidad de los agentes econdmicos investigados, deberd emplazarse a los
probables responsables.
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Una vez que los probables responsables hayan sido emplazados, tendran acceso al expediente
de la investigacion y un plazo de 45 dias habiles improrrogables para manifestar lo que a su
derecho convenga, adjuntar los medios de prueba documentales que obren en su poder y ofrecer
las pruebas que ameriten algin desahogo.

El emplazado debera referirse a cada uno de los hechos expresados en el dictamen de probable
responsabilidad. Los hechos respecto de los cuales no haga manifestacion alguna se tendran
por ciertos, salvo prueba en contrario. Lo mismo ocurrird si no presenta su contestacion dentro
del plazo sefalado en el parrafo anterior.

Con las manifestaciones del probable responsable, se dara vista a la Autoridad Investigadora
para que, en un plazo maximo de 15 dias habiles se pronuncie respecto de los argumentos y
pruebas ofrecidas. Transcurrido dicho término, se acordara, en su caso, el desechamiento o la
admisién de pruebas y se fijara el lugar, dia y hora para su desahogo. El desahogo de las pruebas
se realizara dentro de un plazo no mayor de 20 dias, contado a partir de su admisién.

Una vez rendidas todas las pruebas, incluyendo -en su caso- las pruebas para mejor proveer, la
COFECE fijard un plazo de hasta 10 dias habiles para que la Autoridad Investigadora y los
probables responsables formulen sus alegatos por escrito.

Una vez presentados los alegatos o vencido el plazo otorgado para ofrecerlos, se tendra por
integrado el expediente y se turnard a un Comisionado para que prepare el proyecto de
resoluciéon que debera presentar al Pleno.

El Pleno de la COFECE debera dictar su resolucion dentro de los 40 dias habiles siguientes a la
fecha en que hubiera quedado integrado el expediente de la investigacion.

8.4 Pruebas

Dentro del procedimiento seguido en forma de juicio con motivo de un dictamen de probable
responsabilidad de comisién de practicas anticompetitivas, son admisibles todos los medios de
prueba, excepto la confesional y la testimonial a cargo de autoridades.

La COFECE desechara las pruebas que no sean ofrecidas conforme a derecho, no tengan
relaciéon con los hechos materia del procedimiento, asi como aquéllas que sean innecesarias o
ilicitas.

Unavez desahogadas las pruebas y dentro de los 10 dias siguientes, la COFECE podréa allegarse
y ordenar el desahogo de “pruebas para mejor proveer”.

La COFECE tiene la méas amplia libertad para analizar las pruebas, para determinar el valor de
éstas, unas enfrente de las otras, y para fijar el resultado final de dicha valoracién. La valoracién
de las pruebas por parte de la COFECE debera basarse en la apreciacion en su conjunto de los
elementos probatorios directos, indirectos e indiciarios que aparezcan en el proceso.

8.5 Acto administrativo de apertura

Como se menciond anteriormente, una vez iniciado el procedimiento en forma de juicio por orden
de la Autoridad Investigadora o por determinacién del Pleno, la COFECE emplazara a los
probables responsables.

Tan pronto como los probables responsables hayan sido emplazados, tendran acceso al
expediente de la investigacion durante un plazo de 45 dias hébiles, tiempo en el cual podran
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manifestar lo que a su derecho convenga, adjuntar los medios de prueba documentales que
obren en su poder y ofrecer las pruebas que ameriten algiin desahogo.

Todos los actos y documentos dentro del proceso seguido en forma de juicio ante la COFECE
pueden desahogarse por medios electrénicos.

8.6 Descargos de los investigados

Dentro del procedimiento seguido en forma de juicio, los probables responsables podran ofrecer
todas las pruebas licitas que consideren oportunas.

En el escrito de manifestaciones que debe presentar tras revisar el expediente de la
investigacion, los agentes econdmicos investigados podran adjuntar las pruebas documentales
con que cuenten y ofrecer aquéllas que ameriten algin desahogo.

El desahogo de las pruebas ofrecidas se realizara dentro de los 20 dias siguientes a su admision.
Dentro de los 10 dias habiles siguientes a la conclusion del desahogo de las pruebas ofrecidas
por los investigados, la COFECE puede allegarse y ordenar el desahogo de pruebas adicionales

no ofrecidas por las partes, llamadas “pruebas para mejor proveer”, a fin de esclarecer cualquier
hecho.

8.7 Audiencias
Dentro de los 10 dias habiles siguientes a la fecha en que quedd integrado el expediente, el

probable responsable o el denunciante tendran derecho de solicitar al Pleno una audiencia oral
con el objeto de realizar las manifestaciones que estimen pertinentes.

8.8 Informe motivado

El dictamen que presente la Autoridad Investigadora para iniciar el procedimiento en forma de
juicio debera contener, al menos, lo siguiente:

0] La identificacion del o los agentes econdmicos investigados y, en su caso, de el o los
probables responsables;

(i) Los hechos investigados y su probable objeto o efecto en el mercado;

(iii) Las pruebas y demas elementos de conviccion que obren en el expediente de
investigacién y su andlisis, y

(iv) Los elementos que sustenten el sentido del dictamen y, en su caso, las disposiciones

legales que se estimen violadas, asi como las consecuencias que pueden derivar de
dicha violacion.

8.9 Decision

Actualmente, la COFECE puede dictar sus resoluciones con plena independencia, cumpliendo
con los principios de transparencia y acceso a la informacion.

Para emitir su resolucién, el Pleno deliberara en forma colegiada y decidird los asuntos por
mayoria de votos. Todos los Comisionados deben votar y no podran abstenerse de hacerlo.
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Los Comisionados que se encuentren ausentes durante las sesiones del Pleno deberan emitir
su voto por escrito antes de la sesién o dentro de los 5 dias habiles siguientes a la sesién
respectiva. Si los Comisionados no puedan ejercer su voto por causas debidamente justificadas
o por estar impedidos para ello, y exista empate en la votacion del Pleno, el Comisionado
Presidente contara con voto de calidad para decidir estos casos.

Las sesiones del Pleno seran de caracter publico, excepto aquellas porciones en que se traten
temas con informacién confidencial declarada como tal conforme a alguna ley.

La resolucion definitiva que emita el Pleno de la COFECE debera contener lo siguiente:

0] La apreciacion de los medios de conviccién conducentes para tener o no por acreditada
la realizacion de la practica monopolica o concentracion ilicita;

(i) En el caso de una practica monopodlica relativa, la determinacion de que el o los agentes
econdmicos responsables tienen poder sustancial en términos de lo previsto en la Ley
Federal de Competencia Econémica;

(iii) La determinacion de si se ordena la supresion definitiva de la practica monopélica o
concentracion ilicita o de sus efectos o la determinacion de realizar actos o acciones
cuya omisién haya causado la practica monopdlica o concentracion ilicita, asi como los
medios y plazos para acreditar el cumplimiento de dicha determinacion ante la COFECE,

y

(iv) La determinacion sobre imposicion de sanciones.

Los acuerdos y resoluciones del Pleno seran de caracter publico y sélo se reservaran las partes
gue contengan informacion confidencial o reservada, en los términos establecidos en la Ley
Federal de Competencia Econdmica y demas disposiciones aplicables.

8.10 Recursos

Unicamente la resolucion final del procedimiento seguido en forma de juicio emitida por el Pleno
de la COFECE con motivo de una investigacion sobre practicas anticompetitivas puede ser
impugnada. Dicha decision de la COFECE Unicamente puede ser impugnada mediante el juicio
de amparo indirecto? y no sera objeto de suspension.

Solamente en los casos en que la COFECE imponga multas o la desincorporacion de activos,
derechos, partes sociales o acciones, éstas se ejecutaran hasta que se resuelva el juicio de
amparo gque, en su caso, se promueva.

La resolucién final del procedimiento seguido en forma de juicio sélo podra impugnarse por
violaciones cometidas en la resolucién o durante el procedimiento; las normas generales
aplicadas durante el procedimiento sélo podran reclamarse en el amparo promovido contra la
resolucion referida.

26 El juicio de amparo indirecto es un procedimiento legal en México que protege a las personas contra
actos de autoridad que violen sus derechos fundamentales. Se llama “indirecto” porque se presenta ante
un juez de distrito y generalmente se usa cuando el acto reclamado no proviene de una sentencia o
resolucion definitiva de un juicio, sino de leyes, reglamentos, omisiones o actos administrativos que afectan
los derechos de una persona.
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Los juicios de amparo seran sustanciados por jueces y tribunales federales especializados en
competencia econdmica. En ningln caso se admitiran recursos ordinarios o constitucionales
contra actos intraprocesales.

9. Programa de inmunidad

Ademas, la COFECE cuenta con un Programa de Inmunidad y Reduccién de Sanciones, el cual
es usado como herramienta para detectar, investigar y sancionar practicas monopdlicas
absolutas.

Cualquier persona o empresa que haya participado o esté realizando acuerdos ilicitos con sus
competidores puede adherirse al Programa de Inmunidad y Reduccion de Sanciones para recibir
una reduccion de las multas que le corresponderian y ser liberado de la responsabilidad penal.
A cambio, el agente econdmico debe proporcionar informacion y elementos a la Autoridad
Investigadora sobre dichos acuerdos y mantener una cooperacion plena y continua a lo largo del
procedimiento para determinar la existencia de practicas monopodlicas absolutas.

También puede adherirse al programa aquella persona que haya coadyuvado, propiciado,
inducido o participado en la comisién de dicha practica. La identidad del agente econémico
informante se mantendr& con caracter confidencial.

El beneficio de la reduccién de sanciones se otorga siempre y cuando:

0] Solicite acogerse al Programa de Inmunidad y se aporten los elementos suficientes que
permitan iniciar una investigacion o presumir la existencia de la practica;

(i) Coopere en forma plena y continua con la COFECE en la investigacion que lleve a cabo
Y, en su caso, en el procedimiento seguido en forma de juicio; y

(iii) Realice las acciones necesarias para terminar su participacion en la practica monopolica
absoluta.

Los beneficios del Programa de Inmunidad son:
() El primer solicitante que cumpla con los requisitos obtendra una multa minima
consistente en el monto equivalente a una UMA (es decir, $113.14 pesos,

aproximadamente USD 6 délares americanos).

(i) Los siguientes agentes econdmicos que soliciten este beneficio pueden recibir
reducciones de multa de hasta el 50%, 30% o 20% por ciento.

(iii) Todos los agentes econdmicos admitidos en el Programa de Inmunidad no seran
responsables penalmente por la comision de practicas monopdlicas absolutas.
10. Otros procedimientos

El Titulo IV de la LFCE describe los procedimientos especiales que la COFECE puede realizar.
Cada uno de estos procedimientos busca asegurar la competencia efectiva y eliminar practicas
que la restrinjan.

Dicho titulo incluye capitulos sobre:
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() Investigaciones para determinar insumos esenciales y barreras a la competencia,
(i) Resoluciones sobre condiciones de mercado,

(iii) Emision de opiniones en el otorgamiento de licencias y concesiones, y

(iv) Procedimiento para la dispensa y reduccion de multas.

El primer capitulo se enfoca en la investigacion de insumos esenciales y barreras a la
competencia, permitiendo a la COFECE iniciar investigaciones de oficio 0 a solicitud de otras
autoridades competentes. Estas investigaciones pueden resultar en recomendaciones, 6rdenes
para eliminar barreras, o la desincorporacion de activos.

El segundo capitulo trata sobre las resoluciones respecto a condiciones de mercado, las cuales
se inician a solicitud de autoridades o partes afectadas y pueden culminar en opiniones o
resoluciones publicadas en el Diario Oficial de la Federacion en las cuales se la COFECE puede,
entre otras cosas, ordenar medidas para eliminar barreras a la competencia, determinar la
existencia y regular el acceso a insumos esenciales, ordenar la suspension de actos constitutivos
de conductas anticompetitivas.

El tercer capitulo del Titulo IV establece la facultad de la COFECE de emitir opiniones o
autorizaciones sobre licencias, concesiones y permisos a solicitud de la autoridad licitante. Esto
garantiza que se incluyan medidas de proteccién a la competencia en las convocatorias y bases
de licitacion.

Por ultimo, el cuarto capitulo aborda los procedimientos para la dispensa y reduccién de multas,
permitiendo a los agentes econémicos solicitar estos beneficios antes de emitirse un dictamen
de probable responsabilidad, con el compromiso de corregir practicas ilicitas.

Estos procedimientos especiales estan disefiados para que la COFECE pueda investigar y
resolver cuestiones complejas relacionadas con la competencia econémica de manera efectiva,
asegurando la libre concurrencia y la eficiencia del mercado. La publicacién de sus resoluciones
y opiniones fomenta la transparencia y la confianza en el sistema de competencia econémica del
pais.

11. Acciones por dainos y perjuicios. Acciones colectivas

11.1 Acciones por Dafios y Perjuicios

En relacion con las practicas monopodlicas, el Articulo 53 de la LFCE, en su Ultimo parrafo,
contempla que los agentes econdmicos que incurran en ellas seran acreedores a las sanciones
establecidas en la ley, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda resultar. Es
decir, que ademas de la imposicion de multas que pueda decretar COFECE o el IFT en contra
del agente econ6mico que incurra en esas practicas, quienes resulten afectados pueden
reclamar dafios por la via civil. Por su parte, el Codigo Civil Federal dispone que quien obre
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ilicitamente y cause un dafio a otro esta obligado a repararlo, consistiendo la reparacion del dafio
en el pago de dafios y perjuicios?.

Por su parte, el Articulo 134 de la propia LFCE establece que las personas que hubieren sufrido
dafios o perjuicios a causa de una practica monopdlica o una concentracion ilicita podran
interponer las acciones judiciales en defensa de sus derechos ante los tribunales especializados
en materia de competencia econdmica, radiodifusién y telecomunicaciones, una vez que la
resolucién de COFECE o del IFT haya quedado firme. Con la resolucion definitiva que se dicte
en el proceso seguido en forma de juicio, se tendra por acreditada la ilicitud en el obrar del agente
economico, para efectos de la accién indemnizatoria.

Al igual que en las legislaciones de otras jurisdicciones, los conceptos de dafios y perjuicios estan
recogidos en la legislacién civil, en concreto en el Cédigo Civil Federal. Ademas de definir dichos
conceptos, el Articulo 2110 del Codigo Civil Federal establece que los dafios y perjuicios deben
ser consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obligacion, ya sea que se
hayan causado o0 que necesariamente deban causarse. En tal virtud, en las acciones
indemnizatorias en México es indispensable establecer y probar dicha causalidad.

11.2 Acciones colectivas

En el afio 2012, entrd en vigor en México una reforma legal que introdujo modificaciones a varias
leyes, incluyendo la LFCE, el Cadigo Civil Federal, el Codigo Federal de Procedimientos Civiles
y la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, para contemplar expresamente y regular las
acciones colectivas.

En ese sentido, el Articulo 585 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles establece que, entre
otros organismos, COFECE tiene legitimacion activa para iniciar acciones colectivas. Para tal
efecto, la accién debe impugnar actos que dafien a consumidores o usuarios de bienes o
servicios publicos o privados, o al medio ambiente, o que se trate de actos que hayan dafiado al
consumidor por la existencia de concentraciones indebidas o practicas monopdlicas, declaradas
existentes por resolucién firme emitida por COFECE. Esto es consistente con las disposiciones
de los Articulos 53 y 134 de la LFCE, ya mencionados previamente.

A este respecto, el uso de este mecanismo ha sido muy limitado. Se han presentado pocas
acciones colectivas, por parte de particulares contra otros agentes econdmicos, estando entre
las mas notables una demanda contra Coca Cola por los dafios ocasionados a Big Cola® y una
demanda presentada por el Instituto Mexicano del Seguro Social en contra de empresas
farmacéuticas por el céartel que mantuvieron de 2005 al 2009 con respecto al reparto de
licitaciones de insulina y sueros?. Mas recientemente, en octubre de 2024, la COFECE presentd
la primera accion colectiva por parte de dicho organismo contra ciertas compaiiias farmacéuticas
por manipulacion en abasto y precios de medicamentos. Dicha accion todavia esta pendiente de
resolverse®.

27 Articulo 1910 del Codigo Civil Federal.- El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause
dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia
de culpa o negligencia inexcusable de la victima.

28 Expediente DE-21-2003 COFECO, Propimex, S.A. de C.V. v Coca Cola.

29 COFECO v. Baxter, Fresenius y Pisa. Jestus Eduardo Aguilar Cortés, “El papel de la reclamacion de
dafos y perjuicio en el derecho de competencia econémica en México”, Tirant lo Blanch, México, 2019.

30 Accidon colectiva COFECE v Casa Marzam, Casa Saba, Farmacos Nacionales y Asociacion de
Distribuidores de Productos Farmacéuticos de la Republica Mexicana.
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11.3 Situacién en la practica

Cabe preguntar si el hecho de que exista la posibilidad en la ley de interponer una accion judicial
por los dafios y/o perjuicios causados por una conducta anticompetitiva es suficiente para
proteger de manera efectiva los derechos del publico en general y si proporciona las
herramientas suficientes para hacer valer estos derechos. Para dar una primera respuesta, al
revisar nimero de acciones individuales ante la COFECE o el IFT que buscan en Ultima instancia
la determinacion de dafios y perjuicios, de acuerdo con la informacién publica disponible, se
puede notar que éste es muy limitado.

La falta de accion de aquellos actores del mercado que resulten afectados por practicas
anticompetitivas se debe a distintos factores, tales como: el desconocimiento de la existencia de
estos mecanismos legales; la inexistencia de un procedimiento claro para reclamar los dafios y
perjuicios; la dificultad para probar en las instancias procesales la causalidad entra la conducta
y los dafios y perjuicios que se reclaman, entre otros. Debido a todos estos factores, aun no se
han dado las condiciones para que proliferen las acciones para reclamar dafios y perjuicios por
parte de las personas afectadas. En ese sentido, se estima necesario que el Poder Legislativo
reglamente los procedimientos para ejercer una accion de dafos y perjuicios en materia de
competencia, para que quienes resulten afectados por las practicas anticompetitivas y recurran
a iniciar una accion obtengan, en caso de ser procedente, la reparacion correspondiente.

No obstante, en enero de 2025 los tribunales de competencia confirmaron una sentencia emitida
previamente contra el Aeropuerto Internacional de la Ciudad de México (“AICM”) confirmando
la determinacion emitida inicialmente por COFECE conforme al Articulo 134 de la LFCE contra
el AICM y a favor de una compafiia de taxis, por practicas discriminatorias de parte del AICM en
favor de otras comparniias de taxis®. En este mismo sentido, en diciembre de 2024 los tribunales
de competencia habian iniciado ya un incidente de determinacion de los dafios y perjuicios a
pagar por el AICM?2,

31 Resolucion DE-009-2014 COFECE, Servicio de Excelencia v Santalé Estudios y Proyectos (SEPSA),
Sitio 300, Alfonso Méndez; Yellow Cab, Enriqgue Ruvalcaba; Porto Taxi, Jorge Espinosa; Nueva Imagen,
Carlos Tepale, y Confort.

32 E| pasado 5 de diciembre, el Juzgado Especializado en Competencia Econdémica, encabezado por
Jonathan Bass Herrera, abri6é un incidente de liquidacién de dafios para determinar el monto que el AICM
debera pagar. Servicio de Excelencia argumentd que sufrié afectaciones directas, ya que no pudo
incrementar su flota de unidades ni acceder a descuentos en tarifas entre 2009 y 2010, beneficios que si
obtuvieron otros permisionarios.
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Ivo Gagliuffi

Abreviaturas

INDECOPI Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual

Direccion Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre Competencia del
INDECOPI

Comisién Comisién de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI

Sala Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la

Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual del INDECOPI

TUO del DL 1.034 Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 1.034, Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas

uiT Unidad Impositiva Tributaria

1. Antecedentes generales

1.1 Marco normativo y otras fuentes
El sistema peruano de libre competencia se encuentra regulado en:

() La Constitucion Politica del Pert de 1993*: el articulo 61 de la Constitucion establece
que el Estado facilita y vigila la libre competencia, combate toda practica que la limite y
combate el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. Agrega que ninguna ley ni
concertaciéon puede autorizar ni establecer monopolios.

(i) El TUO del Decreto Legislativo 1.0342 el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
1.034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas (en adelante, “TUO del DL
1.034”), es la norma encargada de prohibir y sancionar las conductas anticompetitivas
con la finalidad de promover la eficiencia econémica en los mercados para el bienestar
de los consumidores (control de conductas). Adicionalmente, aborda las labores de
promocién de la competencia en los mercados (estudios de mercado, abogacia de
competencia).

(iii) La Ley 31.1123: la Ley de control previo de operaciones de concentracién empresarial, y
su Reglamento (Decreto Supremo 039-2021-PCM), establece un régimen de control de
estructuras con la finalidad de promover la competencia efectiva y la eficiencia
econdémica en los mercados para el bienestar de los consumidores. Es la primera norma
de control previo transversal a todos los sectores econémicos, vigente desde junio 2021,
pues el Peru antes solo aplicaba este régimen al sector eléctrico.

1 Disponible en: https://www.congreso.gob.pe/constitucionyreglamento/.

2 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/normas-legales/6088289-111-2024-pcm.

3 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/normas-legales/1736208-31112.
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(iv) El Cédigo Penal*: en junio 2023, la Ley 31.775 modificé el delito de abuso de poder de
mercado, estableciendo sanciones penales contra las practicas colusorias horizontales
sujetas a la prohibicion absoluta (carteles duros).

(v) Otra normativa relevante: también resultan aplicables los siguientes dispositivos legales:

s La Ley 27.5845 que regula el proceso contencioso administrativo, la cual resulta
aplicable cuando un procedimiento en materia de libre competencia es impugnado
ante el Poder Judicial.

= ElI TUO de la Ley 27.444, Ley del Procedimiento Administrativo General, que se
aplica supletoriamente en materia procesal o adjetiva a los procedimientos de libre
competencia.

= El Texto Integrado del Reglamento de Organizacion y Funciones del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (el “INDECOPI”)¢, aprobado por Resolucion 063-2021-PRE/INDECOPI.

(vi) Lineamientos del INDECOPI: de manera complementaria, la Comision esta facultada
para expedir Lineamientos y Guias que orienten a los agentes del mercado sobre la
correcta interpretacion de las normas; y, en tal sentido, ha emitido a marzo 2024, los
siguientes lineamientos, en orden de publicacion: (a) Lineamientos sobre
Confidencialidad?, (b) Guia de Estudios de Mercado® (c) Lineamientos para la
interpretacion de aspectos especificos de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas®, (d) Guia del Programa de Clemencia, (e) Guia para combatir la
concertacién en las contrataciones publicas®, (f) Guia de Asociaciones Gremiales y Libre
Competencia®?, (g) Lineamientos del Programa de Recompensas®®, (h) Guia del

4 Disponible en: https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/MTA2NDUx/pdf/31775-
LEY.

5 Disponible en: https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/detallenorma/H817703.

6 Disponible en:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/3288494/3.2. Texto%20inteqrado%20ROF%20Indecopi%20
%28vigente%29.pdf.pdf.

7 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/normas-legales/2066201-027-2013-clc-indecopi.

8 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/2067535-quia-de-estudios-
de-mercado.

° Disponible en: https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3898344/CLC%20-
%20Lineamientos%20para%20la%20interpretaci%eC3%B3n%20de%20aspectos%20espec%C3%ADficos
%20de%201a%20Ley%20de%20Represi%C3%B3n%20de%20Conductas¥%20anticompetitivas.pdf.

10 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/2067481-guia-del-
programa-de-clemencia.

11 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/2067475-quia-de-
compras-publicas.

12 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/2067464-guia-de-
asociaciones-gremiales-y-libre-competencia.

13 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/2115567-lineamientos-
del-programa-de-recompensas.
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Programa de Cumplimiento de las Normas de Libre Competencia4, (i) Lineamientos de
Visitas de Inspecciéon®®, (j) Guia informativa sobre acuerdos anticompetitivos entre
empresas en el ambito laboral®, (k) Guia para identificar consorcios inusuales en las
contrataciones publicas bajo la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas®’, (I)
Lineamientos sobre resarcimiento de dafios causados a consumidores como
consecuencia de conductas anticompetitivas'®, (m) Lineamientos para el Célculo de
Umbrales de Notificacién'®, (n) Lineamientos para la calificacién y andlisis de las
operaciones de concentracidon empresarial?, y (o) la Cartilla informativa sobre el rol de
la Superintendencia de Banco, Seguros y AFP en el control previo de operaciones de
concentracién empresarial®.

(vii) Precedentes?: la Sala y la Comision han tenido oportunidad de emitir precedentes
vinculantes para el andlisis de determinados casos. Dichos criterios resultan
mandatorios, sin perjuicio que los respectivos 6rganos puedan apartarse, pero debiendo
motivar su decision.

1.2 Disefo institucional

El sistema actual de promocion y proteccion de la libre competencia esta a cargo del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Contempla un modelo administrativo y judicial en el que un drgano instructor, la Direccién de
Investigacion y Promocién de la Libre Competencia del INDECOPI (la “Direccion”), investiga y
presenta casos ante un organo resolutivo administrativo, la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia (la “Comisién”). Este ultimo érgano, resuelve en primera instancia si: (i) la conducta
configura 0 no una practica anticompetitiva, imponiendo las sanciones y medidas correctivas
correspondientes, de ser el caso; o (ii) si una operacién de concentracion empresarial es
aprobada, con o sin condiciones, o denegada. Posteriormente, la Sala Especializada en Defensa
de la Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual (la
“Sala”) es el érgano resolutivo que resuelve en segunda instancia los recursos interpuestos
contra las resoluciones de la Comision.

14 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/2115530-guia-de-
programas-de-cumplimiento-de-las-normas-de-libre-competencia.

15 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/2115561-lineamientos-de-
visitas-de-inspeccion.

16 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/2115541-guia-informativa-
sobre-acuerdos-anticompetitivos-entre-empresas-en-el-ambito-laboral.

17 Disponible en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/6861713/5935812-guia-para-identificar-
consorcios-inusuales-en-las-contrataciones-publicas.pdf?v=1732829317.

18 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/2115578-lineamientos-
sobre-resarcimiento-a-consumidores-por-conductas-anticompetitivas.

19 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/1945863-lineamientos-
para-el-calculo-de-los-umbrales-de-notificacion.

20 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/3862900-lineamientos-
para-la-calificacion-y-analisis-de-las-operaciones-de-concentracion-empresarial.

2! Disponible en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/7426125/6327253-cartilla-informativa-sbs-
indecopi.pdf?v=1735319052.

22 Para acceder a las resoluciones del Indecopi ver: https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/.
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Las decisiones de la Sala son susceptibles de ser recurridas via demanda contencioso—
administrativa ante el Poder Judicial, especificamente, en primera instancia, ante la Sala
Especializada en lo Contencioso-Administrativo de la Corte Superior de Justicia. La decision de
este dltimo érgano, a su vez, es recurrible, en apelacion, ante la Sala Civil de la Corte Suprema
Y, en casacidn, ante la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema.

1.3 Evolucién del sistema

El origen del sistema de Derecho de la Competencia tuvo lugar en 1991, con la emision del
Decreto Legislativo 701. Esta norma estableci6 por primera vez la defensa de la libre
competencia en el aparato normativo peruano de manera organica y estructurada (existieron
algunas normas previas aisladas o carentes de técnica legislativa suficiente®). Posteriormente,
se complementé en parte la normativa de libre competencia al incluirse en 1997 la Ley 26.876,
Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico, la cual incluia el control previo de
concentraciones empresariales, pero Unicamente en el sector eléctrico.

En el afio 1992, se cred el INDECOPI mediante el Decreto Ley 25.868, la Ley de Organizacion y
Funciones del INDECOPI, encargandose de la observancia y aplicacién del Decreto Legislativo
701.

Afios més tarde, en 2008, se promulgé el Decreto Legislativo 1.034, la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, norma vigente a la fecha, mediante la cual se derog6 el Decreto
Legislativo 701, estableciéndose una serie de novedades, entre las cuales se encuentran:

() La definicion del objetivo de la norma, sefialando que este consiste en sancionar las
conductas anticompetitivas, promoviendo la eficiencia econémica.

(i) La precision de que la aplicaciéon de la normativa de libre competencia para el caso de
abusos de posicion de domino se restringia Unicamente para abusos con efectos
exclusorios en el mercado. No resultan sancionables los abusos de posicion dominante
con efectos explotativos (i.e. precios abusivos).

(iii) El establecimiento de la regla de prohibicién aplicable a las conductas (absoluta o per se
y relativa o de la razén).

(iv) La inclusion de diversas modalidades en las que se pueden desarrollar cada una de las
practicas anticompetitivas sancionables.

(v) La tipificacion de practicas colusorias verticales como supuesto especifico de conductas
anticompetitivas.

(vi) La eliminacién, en ese entonces, del régimen de sanciones penales para conductas
anticompetitivas.

(vii) El fortalecimiento e incorporacion del Programa de Clemencia y los Compromisos de
Cese, respectivamente.

23 Para una revision detallada de los antecedentes normativos primigenios de la legislacion de libre
competencia en el Perq, ver: Gagliuffi, lvo. (2006). Viaje a la semilla: ¢como era regulada la libre
competencia en el Perd hasta antes del Decreto Legislativo 701? (2006). En: Universidad de Lima (Ed.),
Libro Homenaje Facultad de Derecho (pp. 133-162). Fondo Editorial Universidad de Lima.
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(viii)

(ix)
x)

El mayor detalle sobre indemnizacién por dafios y perjuicios causados por conductas
anticompetitivas.

El detalle de las facultades de investigacién del érgano instructor y la Comision.

El detalle sobre medidas correctivas aplicables.

Como se puede ver, la norma desarrollé importantes cambios en la regulaciéon de libre
competencia en el Perd. Adicionalmente, se incluyeron algunas modificaciones adicionales a
dicha ley en dos oportunidades. En primer lugar, el Decreto Legislativo 1.205, de septiembre de
2015, el cual introdujo los siguientes cambios:

()

(i)
(iii)

(iv)
v)
(Vi)

(vii)

(viii)

(ix)

)

Precisiones con respecto a las practicas colusorias horizontales bajo prohibicion
absoluta.

Facultades del érgano instructor y la Comisién respecto de abogacias de la competencia.

Detalle sobre el procedimiento a seguir para la solicitud de orden judicial en los casos en
que la ley lo requiere.

Aspectos detallados sobre el Programa de Clemencia y los Compromisos de Cese.
Establecimiento de distintos supuestos de implementacion de medidas correctivas.

Inclusién del supuesto de reconocimiento de la comision de infracciones con la aplicacion
de descuentos sobre la sancion aplicable.

Inclusion de la figura del facilitador dentro del ambito subjetivo de la norma, siendo este
agente susceptible de ser sancionado (legitimado pasivo).

Mejora de herramientas para la cooperacion internacional de la autoridad de
competencia.

Incremento de las multas aplicables por incumplimiento de requerimientos, presentacion
de documentacion falsa, ocultamiento de informacién o entorpecimiento del ejercicio de
las funciones de la autoridad de competencia.

Mayor detalle sobre aspectos para la indemnizacién de dafios y perjuicios por razén de
conductas anticompetitivas.

Posteriormente, se incluyeron las modificaciones dispuestas a través del Decreto Legislativo
1.396 de septiembre de 2018, el cual incorpor6 entre otras cosas:

(i)

(ii)

(i)

(iv)

La modificacion y ampliacion de determinados plazos en el marco de un procedimiento
administrativo en materia de libre competencia.

La modificacion sobre aspectos vinculados con la informacion confidencial en el marco
de dichos procedimientos.

Detalles sobre el procedimiento para casos de indemnizacién de dafios y perjuicios
generados por conductas anticompetitivas.

La implementacion del Programa de Recompensas.
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(v) Mayor detalle sobre los supuestos de suspension del plazo para resolver en el marco del
procedimiento administrativo en materia de libre competencia.

Por otro lado, respecto del control de concentraciones, en junio de 2021 entré en vigencia la Ley
31.112, que establece el control previo de operaciones de concentracion empresarial. Esta
norma incorporé el control de concentraciones en general, es decir, para todos los sectores,
derogando la Ley 26.876, antigua norma de control de concentraciones aplicable Gnicamente al
sector eléctrico?*, e incluyé algunas modificaciones al Decreto Legislativo 1034.

1.4 Tipos de conductas anticompetitivas

La normativa en materia de libre competencia sanciona las conductas anticompetitivas
dividiéndolas en dos grandes tipos: (i) Abuso de Posicion de Dominio, y (ii) Practicas Colusorias
(que, a su vez, se subdividen en Horizontales y Verticales).

La normativa contempla listas enunciativas o abiertas, sobre las modalidades de conductas que
podrian configurar un Abuso de Posiciéon de Dominio o una Practica Colusoria.

Cabe resaltar que las conductas se analizan bajo dos reglas diferentes, de acuerdo con los
articulos 8 y 9 del TUO del DL 1.034: (i) la Regla Per Se, segun la cual se consideran prohibidas
de manera absoluta determinadas conductas, porque se parte de la premisa de que no son
capaces de generar beneficio alguno a los consumidores (i.e. fijacion de precios entre
competidores) y, por tanto, en estos casos, para verificar la existencia de una infraccién
administrativa, es suficiente que la autoridad acredite la conducta (y ya no sus efectos en el
mercado); y (ii) la Regla de la Razén, segun la cual se consideran prohibidas de manera relativa
determinadas conductas, porque podrian estar justificadas y ser capaces de producir un balance
pro-competitivo en el mercado (i.e. contratos de distribucion exclusiva) y, por ende, en estos
casos, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, la autoridad de competencia
deberd probar la existencia de la conducta y también que esta genera efectos negativos netos -
reales o potenciales- para la competencia y el bienestar de los consumidores.

1.5 Sujetos pasivos de las acciones de libre competencia

El TUO del DL 1.034 aplica a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares,
patrimonios autbnomos u otras entidades de derecho publico o privado, estatales o no, con o sin
fines de lucro, que en el mercado oferten o demanden bienes o servicios o cuyos asociados,
afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha actividad. Se aplica también a quienes ejerzan
la direccion, gestion o representacion de los sujetos de derecho antes mencionados, en la medida
que hayan tenido participaciéon en el planeamiento, realizacién o ejecucién de la infraccién
administrativa. La ley ademas se aplica a las personas naturales o juridicas que, sin competir en
el mercado en el que se producen las conductas materia de investigacién, actien como
planificadores, intermediarios o facilitadores de una infraccién sujeta a la prohibicién absoluta
(i.e. hub & spoke). Se incluye en esta disposicion a los funcionarios, directivos y servidores
publicos, en lo que no corresponda al ejercicio regular de sus funciones.

24 Cabe sefialar que previamente el Poder Ejecutivo, durante el interregno parlamentario, promulgé el
Decreto de Urgencia 013-2019, mediante el cual se establecia por primera vez de manera transversal el
Control Previo de Operaciones de Concentracién Empresarial; sin embargo, fue derogado porla Ley 31.112,
antes de que entrara en vigencia.
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1.6 Extraterritorialidad

El TUO del DL 1.034 se rige por la Teoria de los Efectos y, en tal sentido, es aplicable a las
conductas que produzcan o puedan producir efectos anticompetitivos en todo o en parte del
territorio nacional, aun cuando dicho acto se haya originado en el extranjero.

1.7 Actos de la autoridad y exenciones

El articulo 2 del TUO del DL 1.034 no hace diferenciacién sobre los agentes que pueden ser
considerados como infractores de la normativa de libre competencia. En ese sentido, dentro del
ambito subjetivo®, se incluyen expresamente a personas naturales o juridicas, sociedades
irregulares, patrimonios autbnomos u otras entidades de derecho publico, estatales o no, con o
sin fines de lucro.

El alcance incluye ademas a quienes ejerzan la direccién, gestion o representacion de los sujetos
de derecho mencionados. Asimismo, se sefiala expresamente que se puede sancionar a
personas naturales o juridicas que actien como planificadores, considerando también a
funcionarios publicos, directivos o servidores publicos, en todo aquello que no corresponda al
ejercicio regular de sus funciones.

Sin perjuicio de lo sefialado, el articulo 3 del DL 1.034 establece una exencion, al sefialar que se
encuentra fuera del &mbito de aplicacion de la norma aquella conducta que es consecuencia de
lo dispuesto en una norma legal. El cuestionamiento a dicha norma se realizara mediante las
vias correspondientes (i.e. accién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional) y no
ante la autoridad de competencia.

Sobre el particular, la Sala emitié un precedente vinculante en su Resolucién 479-2014/SC1-
INDECOPI del 16 de abril de 201425, refiriéndose a la aplicacién de la exencion descrita. A juicio
de la Sala, toda exencion a la aplicacion del DL 1.034 debe responder a una interpretacion
restrictiva o literal de otras normas legales. Especificamente, la Sala consider6 lo siguiente:

() La referencia a los actos que son “consecuencia de una norma legal’, incluida en el
articulo 3 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, debe entenderse como
la necesidad de contar con autorizacion legal o incluso una obligacion de realizar la
conducta bajo analisis.

(i) Asimismo, a efectos de la aplicacién del articulo 3 referido, debera entenderse que la
interpretacion de la “norma legal” en la que se basa la exencion debe ser restrictiva o
literal, es decir, la norma debe autorizar claramente la conducta bajo analisis y no debe
aplicarse extensivamente a otras conductas.

(iii) En el andlisis de conductas que podrian ser susceptibles de ser consideradas como
practicas anticompetitivas, pero que a la vez podrian estar siendo autorizadas por una
norma legal, deberan seguirse los siguientes pasos:

25 Por “ambito subjetivo” nos referimos al conjunto de sujetos pasivos sobre los que puede recaer la
aplicacion de la normativa de competencia.

26 Disponible en:
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?docID=workspace://SpacesStore/220fb8aa
-055¢-47b3-b046-f3972b402e83.
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= Analizar, bajo una interpretacion estricta o literal, si la “norma legal”, es decir, una
norma distinta a la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, autoriza o no
una determinada conducta.

n Si en efecto la “norma legal” autoriza la conducta, la autoridad de competencia no
podra sancionarla, independientemente de si esta causa 0 no un dafio
anticompetitivo a terceros. Si fuera el caso que la “norma legal” autoriza una
determinada conducta, pero se considera que existen indicios que esta esta siendo
ejercida de manera “irrazonable”, corresponde a la autoridad de competencia poner
dichos hechos en conocimiento de la entidad competente de aplicar la “norma legal”.

= Sila conducta bajo analisis no es autorizada expresamente por la norma legal, la
autoridad de competencia debera analizarla bajo los criterios de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas y los demés precedentes aplicables.

No obstante, mediante Casacién 2035-2022 (Lima), la Corte Suprema de la Republica revoco
esta Resolucion 479-2014/SC1-INDECOPI, anulando la sancién impuesta por la Sala a dos
sindicatos de trabajadores que utilizaron estrategias de boicot para limitar la competencia en el
mercado laboral en el Puerto de Salaverry en Perd. Si bien la Corte Suprema no derogé
expresamente el precedente vinculante antes citado, se entenderia que este ha perdido vigencia,
al haberse anulado formalmente la resolucién que lo aprobé. Ademas, la Corte Suprema no
siguid el razonamiento de la Sala que, como hemos indicado, proponia una interpretacion
restrictiva o literal de normas legales que puedan excluir al DL 1.034. Por el contrario, la Corte
Suprema adoptd un andlisis de corte teleoldgico o finalista de las normas laborales frente a la
norma de competencia, indicando lo siguiente:

“[L]a correcta interpretacion del articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 1034, Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, es que los sindicatos no se encuentran dentro
del dmbito subjetivo de aplicacion de dicha Ley, dado a que con su creacién no se
pretende competir en el mercado, siendo su fin intrinseco la defensa de los derechos
laborales de sus agremiados en una relacion de subordinacién frente a un empleador,
todo ello garantizado por la propia Constitucién (articulo 28) y los Convenios
Internacionales de la materia (Nimero 87 de la OIT).”

2. Régimen general de sanciones

El articulo 46 del TUO del DL 1.034 clasifica a las sanciones en multas por infracciones “leves”,
“graves” o “muy graves”. Las multas por infracciones leves pueden ascender a quinientas (500)
UIT?” (USD 723.000.- aproximadamente?®), las por infracciones graves a mil (1.000) UIT (USD
1.446.000.- aproximadamente), mientras que las por infracciones muy graves incluso pueden ser
superiores a este Ultimo monto.

Todo lo anterior, siempre y cuando la multa no supere un porcentaje determinado de las ventas
0 ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo econdmico, relativos a todas sus
actividades econdmicas durante el ejercicio inmediato anterior al de la resolucién de la Comisién

27 La UIT es la Unidad Impositiva Tributaria, la cual es empleada en el Per( para calcular el monto de tasas
administrativas 0 multas. La UIT se actualiza anualmente. Para el 2025 se ha fijado en PEN 5350
(aproximadamente USD 1450).

28 Calculado al dia (16/03/2025), se aplicé un tipo de cambio de 3.70 soles por ddlar, considerando este
valor como un promedio debido a la variabilidad del tipo de cambio.
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(8% para infracciones “leves”, 10% para infracciones “graves”, y 12% para infracciones “muy
graves”).

En caso de que se trate de colegios profesionales o gremios de empresas, 0 agentes econémicos
gue hubieran iniciado sus actividades después del 1 de enero del ejercicio anterior a la decision
gque impone la multa, esta no podra superar en ninguiin caso los mil (1.000) UIT (USD 1.446.000.-
aproximadamente).

Adicionalmente, se puede imponer una multa de hasta cien (100) UIT (USD 145.000.-
aproximadamente) a personas naturales, ya sean representantes legales o integrantes de los
o6rganos de direccion o administracién, segin se determine su responsabilidad en las
infracciones cometidas.

Por otro lado, es posible la imposicion de multas ante la presentacion de informacién falsa, el
ocultamiento, destruccién o alteracién de informacién requerida por los érganos de competencia,
el incumplimiento injustificado de los requerimientos de informacion, o la negativa a comparecer,
el entorpecimiento del ejercicio de las funciones de los 6rganos de competencia. Estas multas
pueden ascender a mil (1.000) UIT (USD 1.446.000.- aproximadamente) siempre que no superen
el 10% de las ventas o ingresos brutos del infractor o su grupo econémico correspondientes al
ejercicio inmediato anterior a la decisién de la Comisién.

3. Proyectos en tramitacion

En el Per(, al momento de la redaccion de este documento, no existen proyectos de ley en
materia de libre competencia que se encuentren siendo tramitados en el Congreso de la
Republica. No obstante, existen proyectos que buscan modificar el régimen econdémico de la
Constitucion u otorgar rango constitucional al INDECOPI cuyo contenido podria impactar en la
aplicacion de las normas de libre competencia. Sin embargo, no se observa un apoyo significativo
a estas iniciativas. Las ultimas modificatorias efectivas en la regulacion sobre la materia fueron
la aprobacién de la Ley 31.112 (2021), que establece el control de fusiones; y la Ley 31.775
(2023), que especifica el delito de abuso de poder econémico.

4. Estructura organica de la institucionalidad

4.1 Direccion Nacional de Investigacion y Promocién de la Libre
Competencia®

() Composicién: la Direccion es el érgano con autonomia técnica a cargo del inicio e
instruccion del procedimiento de investigacion y sancion de conductas anticompetitivas
regulado por el TUO del DL 1.034. Asimismo, es el encargado de ejercer las acciones
de ordenacion, instruccion e investigacion sobre las operaciones de concentracion
empresarial sometidas a los procedimientos previstos por la Ley 31.112. Se encuentra a
cargo de un Director Nacional.

2% Si bien el TUO del DL 1.034 habla de “Secretaria Técnica”, el articulo 96 del “Texto Integrado del
Reglamento de Organizacion y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual” crea la “Direccién Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre
Competencia”, y el articulo 97 le asigna a este érgano la tarea de “Ejercer las funciones de Secretaria
Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia”.
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(ii)

(i)
(iv)

V)

(Vi)

(vii)

4.2

()

Designacidn: el Director Nacional es designado por la Gerencia General del INDECOPI
(articulo 13 del Reglamento de Organizacion y Funciones del INDECOPI).

Periodo: ilimitado, desempefiandose a tiempo completo y dedicacién exclusiva.
Remocidn:

= Por decision de la Gerencia General.

= Renuncia voluntaria aceptada por el Gerente General del INDECOPI.

Numero de profesionales: actualmente, la Direccion cuenta con aproximadamente
cuarenta y cinco (45) funcionarios.

Unidades internas: si bien la Direccion no cuenta formalmente con subéreas, existen tres
(3) grandes equipos (Divisiones) en funcion a su especialidad: control de conductas,
control de estructuras, y promocion de la competencia.

Facultades: la Direccién cuenta con amplias facultades para el ejercicio de sus funciones.
Entre ellas, se destacan: (i) la realizacion de investigaciones preliminares, (ii) el inicio de
oficio de procedimientos de investigacion y sancién de conductas anticompetitivas, y la
instruccion del procedimiento, (iii) solicitar a la Comision el dictado de medidas
cautelares, (iv) realizar estudios y publicar informes, (v) elaborar propuestas de
Lineamientos, y (vi) realizar actividades de capacitacion y difusion de la normativa de
libre competencia.

Asimismo, para el desarrollo de sus actividades de investigacion, la Direccion tiene
facultades para: (i) realizar visitas de inspeccién (dawn raids) con o sin previa
notificacion, en los locales de las personas naturales o agentes econémicos; (ii) exigir la
exhibicién de todo tipo de documento, como correspondencia interna y externa, y
registros magnéticos o electrénicos; (iii) citar e interrogar a las personas investigadas o
sus funcionarios; (iv) requerir, previa autorizacién judicial, copia de la correspondencia
privada contenida en archivos fisicos o electrénicos; y (v) solicitar autorizacion judicial
para el levantamiento del secreto de las comunicaciones (incluyendo la captura de
teléfonos méviles y otros dispositivos, monitoreo de llamadas y copia de mensajes
personales enviados o recibidos con cualquier aplicacion).

Al respecto, estas facultades de investigacion permiten a la Direccidn contar con diversas
herramientas con el objetivo de obtener medios probatorios que acrediten la existencia
de carteles en el Perd. Asimismo, la posibilidad de requerir correspondencia privada y
levantar el secreto de las comunicaciones facilita la labor de la autoridad con la adopcion
de nuevas tecnologias utilizadas por los agentes econdmicos para planificar, ejecutar y
monitorear estos acuerdos ilegales.

Comisién de Defensa de la Libre Competencia

Composicién: esta compuesta por cuatro (4) miembros, uno de los cuales la preside. El
Vicepresidente reemplaza al Presidente en los casos de ausencia o impedimento
temporal. Los comisionados deben contar con reconocida solvencia e idoneidad
profesional y cinco (5) afios de experiencia en temas afines a la materia de competencia
de la respectiva Comisién. Al igual que la Sala y la Direccién, los comisionados gozan
de autonomia técnica.
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(ii)

(i)

(iv)

v)
4.3

()

(ii)

(i)

(iv)

Designacion: los comisionados son designados por el Consejo Directivo del INDECOPI,
previa opinion del Organo Consultivo.

Periodo: el periodo de designacién es de cinco (5) afios, pudiendo ser designados por
un periodo adicional.

Vacancia:

= Fallecimiento.

= Incapacidad permanente.

= Renuncia aceptada.

= Impedimento legal sobreviniente a la designacion.

= Remocion por falta grave o por causa aprobada por el Organo Consultivo.

= Inasistencia injustificada a tres (3) sesiones consecutivas o cinco (5) no
consecutivas en el periodo de un (1) afio.

Numero de profesionales: estd conformada por cuatro comisionados.

Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal de
Defensa de la Competenciay de la Propiedad Intelectual

Composicién: la Sala es un érgano con autonomia técnica y funcional especializada en
competencia, la cual se encuentra conformada por cinco (5) vocales, en cuya
composicidn debera procurarse un colegiado multidisciplinario.

Designacion: son designados por Resolucién Suprema, refrendada por el Presidente del
Consejo de Ministros, a propuesta del Consejo Directivo del INDECOPI, previa opinion
del Organo Consultivo. Son requisitos para ser designado Vocal contar con una
reconocida solvencia e idoneidad profesional y con cinco (5) afios de experiencia en
temas afines a la materia de competencia de la respectiva Sala.

Periodo: el periodo de designacion de los vocales es de cinco (5) afios, pudiendo ser
designados por otro adicional. Si al término del periodo no se realiza la designacion del
nuevo Vocal, el Vocal saliente se mantendra en sus funciones hasta por un plazo maximo
de tres (3) meses posteriores al vencimiento.

Vacancia:

= Fallecimiento.

= Incapacidad permanente.

= Renuncia aceptada.

= Impedimento legal sobreviniente a la designacion.

= Remocién por falta grave o por causa aprobada por el Organo Consultivo.
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= Inasistencia injustificada a tres (3) sesiones consecutivas o cinco (5) no
consecutivas en el periodo de un afio.

5. Abuso de posicién dominante

5.1 Normativa aplicable

Las practicas de abuso de una posicién de dominio son analizadas de acuerdo con el articulo 10
del TUO del DL 1.034. En particular el articulo 10.1 de dicha norma dispone que el abuso de
posicion de dominio existe cuando un agente dominante en el mercado relevante utiliza su
posicién para restringir indebidamente la competencia, con el animo de obtener beneficios,
perjudicando a competidores reales o potenciales, ya sea directos o indirectos. Lo anterior, en la
medida que la conducta abusiva no hubiera sido posible de no mediar la existencia de posicién
de dominio.

Por su parte, segun el articulo 10.4 del TUO del DL 1.034, las préacticas de abuso de una posicion
de dominio tienen una prohibicién relativa, por lo que, conforme al articulo 9 del mismo texto
normativo, para acreditar la existencia de una infraccion la autoridad debe verificar la conducta y
gque esta tiene o podria tener efectos negativos sobre la competencia y el bienestar del
consumidor.

Las conductas potencialmente abusivas se analizan, por lo tanto, aplicando el estandar de la
llamada Regla de la Razon.

5.2 Posicién dominante

De acuerdo con el articulo 7.2 del TUO del DL 1.034, la mera tenencia de una posicion de dominio
no constituye una conducta ilicita. Asimismo, segun el articulo 7.1 del mismo texto, se entiende
gue un agente econdmico goza de posicion de dominio en un mercado relevante cuando tiene la
posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta o
la demanda en dicho mercado. Lo anterior, sin que sus competidores, proveedores o clientes
puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad, debido a
factores tales como:

0] Una participacion significativa en el mercado relevante.

(i) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

(iii) El desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados.

(iv) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro, asi como a redes

de distribucion.

(v) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econdmica o estratégica.
(vi) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacién de
estos.

5.3 Conductas de abuso de posicion de dominio

EI TUO del DL 1.034, solo considera como conductas abusivas aquellas que pueden tener efecto
exclusorio (en sentido contrario, no se sancionan los abusos que tienen efectos explotativo, como
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si ocurre en determinadas jurisdicciones). En patrticular, el articulo 10.2 considera una lista
enunciativa de ese tipo de conductas, tales como: negativa injustificada de trato, aplicacion de
condiciones comerciales desiguales para prestaciones equivalentes (discriminacion), sujetar la
celebracién de contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales que no guardan relacion
con el objeto de tales contratos (ventas atadas), imponer contratos de distribucion o venta
exclusiva o clausulas de no competencia que no estén justificados, utilizar de formar abusiva y
reiterada procesos judiciales o administrativos orientados a restringir la libre competencia
(litigacidn predatoria), entre otros.

En general seran consideradas practicas abusivas aquellas que impidan o dificulten la entrada o
permanencia a competidores actuales o potenciales, por razones distintas a una mayor eficiencia
economica.

5.4 Estandar de evaluaciéon de las conductas

En diversas resoluciones la Sala ha definido la secuencia de andlisis en casos de abuso de
posicion de dominio®. Esto ha sido recogido en los Lineamientos para la Interpretacion de
Aspectos Especificos de la Ley de Represidn de las Conductas Anticompetitivas®! que dispone
las condiciones concurrentes segun el siguiente detalle

0] Definir el mercado relevante en el que se desarrolla la practica potencialmente abusiva.

(i) Determinar si alguna de las partes denunciadas ostenta posicion de dominio.

(iii) Establecer si la conducta denunciada se encuentra acreditada.

(iv) Ponderar los objetivos restrictivos de la competencia frente a las justificaciones basadas
en eficiencias pro competitivas, y si el balance es positivo no se podra configurar una
infraccion.

De acuerdo con diversos pronunciamientos de la Comision y la Sala, no es necesario verificar la
existencia de efectos de exclusion efectivos, basta con acreditar que la conducta puede tener
potencialmente tales efectos.

5.5 Tendencias
La mayor parte de los procedimientos por abuso de posicién dominante han sido iniciados por

denuncias de parte, es decir, por agentes econémicos privados, y no por acciones de oficio por
parte de la Direccion.

30 Por ejemplo, ver Resoluciones N° 0589-2015/SDC-INDECOPI y N° 0460-2016/SDC-INDECOPI, ambas
disponibles en: https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/tribunal.seam.

31 Comisién de Defensa de la Libre Competencia (2016) Lineamientos para la Interpretacion de Aspectos
Especificos de la Ley de Represion de las Conductas Anticompetitivas, Seccion 2.1, publicado mediante
Resolucion Ne 129-2016-INDECOPI/COD. Disponible en:
https://www.indecopi.qgob.pe/documents/1902049/3898344/CLC%20-
%?20Lineamientos%20para%20la%?20interpretaci%C3%B3n%20de%20aspectos¥%20espec%C3%ADficos
%20de%20la%20Ley%20de%20Represi%C3%B3n%20de%20Conductas%20anticompetitivas.pdf
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6. Practicas colusorias horizontales

6.1 Normativa aplicable

El régimen legal aplicable descrito en el articulo 11 del TUO del DL 1.034 establece que serd una
practica colusoria “horizontal” cualquier acuerdo, decisién, recomendacién o practica concertada
realizada por agentes econdmicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia. Ejemplos de estas, enumerados en la misma ley, son la
concertacién sobre o para:

0] La fijacién, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o
de servicios.

(i) La limitacion o control de la produccion, ventas, el desarrollo técnico o las inversiones.

(iii) El reparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas.

(iv) La calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o

internacionales y afecte negativamente al consumidor.

(v) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, que cologuen de manera injustificada a unos
competidores en situaciones desventajosas frente a otros.

(vi) La subordinacion injustificada de la celebracion de contratos a la aceptacién de
prestaciones adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden
relacién con el objeto de tales contratos.

(vii) La negativa injustificada de satisfacer demandas de compra o adquisicién, o de aceptar
ofertas de venta o prestacién, de bienes o servicios.

(viii)  Obstaculizar injustificadamente la entrada o permanencia de un competidor a un
mercado, una asociacion o una organizacion de intermediacion.

(ix) La distribucién o venta exclusiva e injustificada.

(x) Presentar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de estas en las licitaciones o
concursos publicos o privados u otras formas de contratacién o adquisicién publica
previstas en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

(xi) Otras practicas de efecto equivalente que busquen la obtencién de beneficios por
razones diferentes a una mayor eficiencia econémica.

Asimismo, la norma determina que existen algunas de estas conductas que siempre son
especialmente dafiinas para la competencia y el mercado, las cuales son conocidas como
“hardcore cartels” o “carteles duros”. En ese caso, el articulo 11.2 del TUO del DL 1.034 establece
que constituyen prohibiciones absolutas las practicas colusorias horizontales inter marca (i.e.
entre agentes econdémicos que no pertenezcan a un MiSMO grupo econdmico) que no sean
complementarias o0 accesorias a otros acuerdos licitos y que tengan por objeto:

0] Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;
(i) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;
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(iii) El reparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas; o,

(iv) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de
contratacion o adquisicién publica prevista en la legislacion pertinente, asi como en
subastas publicas y remates.

El resto de las practicas colusorias, en consecuencia, serian prohibiciones relativas (articulo 11.3
del TUO del DL 1.034).

6.2 Prescripcion

El plazo de prescripcion para este tipo de conductas es de cinco (5) afios desde el dltimo acto
de ejecucion de la conducta infractora. Cabe sefialar que la prescripcion se interrumpe por
cualquier acto de la Direccion relacionado con la investigacion de la infraccion y que sea puesto
en conocimiento del presunto responsable.

6.3 Programade Clemencia

Esta figura se prevé en la normativa peruana a través del denominado Programa de Clemencia.
Este consiste en que, antes del inicio de un procedimiento administrativo sancionador, cualquier
persona podra solicitar que se le exonere de sancion a cambio de aportar pruebas que ayuden
a detectar y acreditar la existencia de una practica colusoria, asi como sancionar a los
responsables (articulo 26.1 TUO del DL 1.034).

Si son varios los agentes econdmicos que solicitan la exoneracion de sancién, solo el primero
gue haya aportado elementos de prueba respecto de la existencia de la conducta anticompetitiva
y de la identidad de los infractores, sera beneficiado con la exoneracién total (Clemencia de Tipo
A)*2. Lo anterior, salvo que la Direccién ya cuente con indicios de la existencia de la practica
colusoria, en cuyo caso la Direccion evaluara prudencialmente el monto de la reduccién, entre
un 50% y el 100% de la multa aplicable, dependiendo de la utilidad y eficacia de la informacién
aportada (Clemencia de Tipo B)3.

Otros agentes econdmicos que aporten informacion relevante podran ser beneficiados con la
reduccién de la multa (Clemencia de Tipo C)3, si dicha informacién aporta un valor agregado
significativo a las actividades de instruccién y sancién de la Direccion y la Comision (articulo 26.3
TUO del DL 1.034).

Para la reduccion de multa, el TUO del DL 1.034 contempla los siguientes rangos:

0] El segundo solicitante podra recibir una reduccion entre el 30% y el 50% de la multa que
hubiese resultado aplicable.

(i) El tercer solicitante podra recibir una reduccion entre el 20% y el 30%.

(iii) Los solicitantes subsiguientes podran recibir una reduccion méaxima del 20%.

32 Véase: Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia (2017), “Guia del
Programa de Clemencia”. Seccién 3.1.: Exoneracion de la sancién.

33 jdem.

34 Véase: Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia (2017), “Guia del
Programa de Clemencia”. Seccion 3.2.: Reduccién de la sancion.
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Algunos de los requisitos para participar en el programa de clemencia son: (i) que la persona
natural o juridica haya participado del cartel; y (ii) que presente su colaboracién plena con las
actividades de investigacion de la autoridad. En ese sentido, se requerird que aporte informacion
relevante para la acreditacion de la conducta, y que mantenga un deber de colaboracion durante
todo el procedimiento. La Comisién, en agosto de 2017, publicé la Guia del Programa de
Clemencia, en donde detalla varios aspectos adicionales respecto del programa?.

6.4 Sanciones particulares

De acuerdo con la Vigésima Tercera Disposicion Complementaria Final del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30.225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto
Supremo N° 082-2019-EF3, si el INDECOPI califica una préactica anticompetitiva realizada en el
marco de una contratacion con el Estado como una infraccién muy grave y ese extremo de la
resolucién final queda firme, entonces el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) inscribe a los infractores en el registro de inhabilitados para contratar con el Estado, y
estos se mantendran en el mismo por el plazo de un (1) afio.

6.5 Criminalizaciéon

El 7 de junio de 2023, se publico la Ley 31.775, mediante la cual se modifico el articulo 232 del
Cadigo Penal, sobre el delito de Abuso del poder econémico, dentro de los delitos contra el orden
econdmico®’. Con esta modificacion, las practicas colusorias horizontales sujetas a la prohibicion
absoluta (carteles duros) podrian ser sancionadas no solo en sede administrativa, sino también
en sede judicial penal, pudiendo ser procesadas de manera individual las personas naturales
involucradas en el presunto delito. La Ley N° 31.775 ha previsto, no obstante, que los
beneficiarios de la exoneracion total bajo el Programa de Clemencia, podran beneficiarse
también de la inmunidad en sede penal.

6.6 Tendencias

La Comision ha desempefiado una amplia labor en la detecciébn de practicas colusorias
horizontales, especificamente, la deteccién de hardcore cartels, cuyas sanciones han sido
generalmente confirmadas por la Sala en segunda instancia administrativa. Asimismo, el
programa de clemencia ha venido cumpliendo un rol relevante para la deteccion de este tipo de
conductas. Sin perjuicio de ello, en el mediano plazo debera analizarse el impacto que ha tenido

s Al respecto, ver la Guia del Programa de  Clemencia, disponible  en:
https://www.INDECOPI.gob.pe/documents/1902049/3761587/Gu%C3%ADa+del+Programa+de+Clemenci

a.pdf

36 Ley de Contrataciones del Estado. “Vigésima Tercera Disposicion Complementaria Final.- Practicas
Anticompetitivas en contrataciones del Estado.- En el marco de lo regulado en la Segunda Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1034, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas, cuando el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) determina una infraccion a dicha Ley calificada como
muy grave y la sancién quede firme, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
procede a la inscripcién de los infractores en el registro de inhabilitados o el que haga sus veces para
contratar con el Estado por el plazo de un afio”.

87 Codigo Penal “Articulo 232.- Abuso del poder econémico. El que participa en acuerdo o practica
anticompetitiva sujeto a una prohibicion absoluta establecida en el Decreto Legislativo 1034, Decreto
Legislativo que aprueba la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, 0 norma que lo sustituya, con
el objeto de impedir, restringir o distorsionar la libre competencia, sera reprimido con una pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de seis afios, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 2 y 4.”
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la criminalizaciéon de cérteles y el otorgamiento de inmunidad penal a los beneficiarios de la
exoneracion total en un programa de clemencia, segun la Ley 31.775 del afio 2023.

7. Practicas colusorias verticales

7.1 Normativa aplicable

La regulacion aplicable a estas conductas se encuentra descrita en el articulo 12 del TUO del DL
1.034, que sefiala que son practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones,
recomendaciones o practicas concertadas realizados por agentes econémicos que operan en
planos distintos de una misma cadena de produccion, distribuciéon o comercializacion, que tengan
por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia.

Al respecto, la norma indica que estas conductas ilicitas verticales podran consistir en los
supuestos tipificados para los casos de abuso de posicién de dominio y para los casos de
practicas colusorias horizontales.

Adicionalmente, establece que esta practica anticompetitiva requiere que al menos una de las
partes involucradas tenga, de manera previa a la realizacién de la conducta, posiciéon de dominio
en el mercado relevante.

Al igual que las conductas de abuso de posicién de dominio, las practicas colusorias verticales
se rigen por una prohibicion relativa y, por tanto, se analizan conforme a la Regla de la Razén.

7.2 Prescripcion

Al igual que las practicas colusorias horizontales, el plazo de prescripcidn para este tipo de
conductas es de cinco (5) afios de realizado el Ultimo acto de ejecucién de la conducta infractora.
Debemos recordar una vez mas que la prescripcion se interrumpe por cualquier acto de la
Direccion relacionado con la investigacion de la infraccién, y que sea puesto en conocimiento del
presunto responsable.

7.3 Facultades especificas

Estas facultades son las mismas que aplican para la investigacion y deteccion de las conductas
de abuso de posicion de dominio y las practicas colusorias horizontales.

7.4  Programade Clemencia

De acuerdo con la Guia del Programa de Clemencia (2017), la delacién compensada no es
aplicable para este tipo de conductas.
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7.5 Tendencias

La Comision no ha impulsado mayormente investigaciones en materia de practicas colusorias
verticales. Ello fue resefiado en el Peer Review sobre Derecho y Politica de Competencia en el
Perq, elaborado por la OCDE y el Banco Interamericano de Desarrollo en 20183,

8. Competencia desleal

8.1 Normativa aplicable

El Decreto Legislativo 1.044, Ley de Represion de la Competencia Desleal (“DL 1.044”), de 26
de julio de 2008, regula el sistema de leal competencia y reprime aquellos actos de competencia
desleal que tengan como efecto, real o potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento
del proceso competitivo. Sus disposiciones son aplicables a toda persona natural o juridica que
oferte 0 demande bienes o servicios en el mercado, que realice conductas que produzcan o
puedan producir efectos en territorio peruano, aun cuando el acto se haya originado en el
extranjero.

En cuanto a las conductas, para que un acto sea considerado desleal, basta que contravenga la
Clausula General prevista en el articulo 6° del DL 1.044, es decir, que sea objetivamente contrario
a la buena fe empresarial, siendo esta premisa la que tipifica en esencia los actos desleales.

En tal sentido, la deslealtad de la conducta concurrencial se va a determinar en atencién a que
dicha conducta no responde a su propia eficiencia, sino a un actuar vulnerando las exigencias
de la buena fe objetiva. De esta manera, se consideran como actos contrarios a las exigencias
de la buena fe empresarial (desleales) a aquellos que tienen como consecuencia que un
competidor adquiera una mejor posicion competitiva -atraiga clientes o proveedores-. Esto,
mediante actuaciones que no se basen en el esfuerzo empresarial propio, sino que sean en
esencia actuaciones obstruccionistas contra terceros competidores.

8.2 Clasificacion (tipos de conductas)

El legislador ha considerado conveniente consignar, adicionalmente a la tipificacion propia de los
actos desleales contenida en la Clausula General, un listado enunciativo o ejemplificativo de
éstos, a fin de orientar a los administrados con mayor certeza sobre las conductas que se
entienden que infringen dicha Clausula General, para lo cual emplea la siguiente clasificacion:

0] Actos que afectan la transparencia del mercado: actos de Engafio; actos de Confusion.

(i) Actos vinculados a la reputacion de otro agente economico: actos de Explotacion
Indebida de la Reputacion Ajena; actos de Denigracion; actos de Comparacion y
Equiparacién Indebida;

(iii) Actos que alteran de forma indebida la posicion competitiva: actos de Violaciéon de
Secretos Empresariales; actos de Violacion de Normas (que incluyen la violacion del
principio constitucional de subsidiariedad estatal en el desarrollo de actividades
econdmicas en el mercado); actos de Sabotaje Empresarial;

38 Disponible en: https://www.oecd.org/daf/competition/PERU-Peer-Reviews-of-Competition-Law-and-
Policy-2018.pdf
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(iv) Actos desarrollados mediante la actividad publicitaria: actos contra el Principio de
Autenticidad; actos contra el Principio de Legalidad; actos contra el Principio de
Adecuacion Social.

Cabe resaltar que, a nivel jurisprudencial, lo cierto es que el INDECOPI admite o encausa las
denuncias por actos de competencia desleal empleando alguna de las mencionadas conductas
contenidas en la lista enunciativa, estableciéndose una serie de supuestos contenidos en el DL
1.044 que deben cumplirse para que sean considerados desleales. Por su parte, la figura de la
Clausula General es utilizada cuando la conducta denunciada tiene caracteristicas propias y
atipicas que no se asemejan a alguna de las figuras infractoras ya enunciadas en la normativa,
es decir, que es aplicada de manera residual®.

8.3 Autoridad Competente

La autoridad competente para conocer los casos en esta materia es la Comision de Fiscalizacion
de la Competencia Desleal del INDECOPI, en primera instancia administrativa, y la Sala como
segunda instancia administrativa.

8.4 Procedimiento

El procedimiento puede iniciarse por iniciativa de oficio o por denuncia de parte, luego de lo cual
el denunciado presentara sus descargos para que procedan a actuarse los medios probatorios
gue se consideren oportunos y se emita resolucion final. La primera instancia resuelve en un
plazo maximo aproximado de doscientos cinco (205) dias habiles y, de existir apelacion sobre
dicha resolucién, la segunda instancia resuelve en un plazo maximo de ciento veinte (120) dias
hébiles, de conformidad con el DL 1.044.

8.5 Sanciones

En caso de encontrar responsabilidad en el infractor, la autoridad podra imponer una multa de
hasta setecientas (700) UIT (USD 1.000.000.- aproximadamente) por infraccion, siempre que no
se supere el 10% de los ingresos brutos percibidos por el infractor relativos a todas sus
actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de
la resolucién de la Comision.

9. Operaciones de concentracion

9.1 Normativa aplicable

Ley 31.112, que Establece el Control Previo de Operaciones de Concentracion Empresarial, fue
publicada el 7 de enero de 2021 y entr6 en vigor el 14 de junio de 2021. Esta norma reemplazé
al Decreto de Urgencia 013-2019 del Poder Ejecutivo, publicado el 19 de noviembre de 2019,
que introdujo, por primera vez, un régimen general de control de concentraciones empresariales
en el Peru. La Ley 31.112, derog6, ademas, la Ley 26.876, ley Antimonopolio y Antioligopolio del
Sector Eléctrico, que establecidé el control de operaciones de concentracion solo al sector
eléctrico peruano, desde 1993.

%% Ver Resoluciones N° 25-2022/SDC-INDECOPI, N° 86-2021/SDC-INDECOPI, N° 98-2018/SDC-
INDECOPI, N° 235-2017/SDC-INDECOPI y N° 3156-2012/SDC-INDECOPI.
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La Ley 31.112 fue reglamentada por Decreto Supremo 039-2021-PCM, en marzo 2021. Dicho
reglamento, entre otras cosas: (i) establecié un procedimiento ordinario y otro simplificado para
la notificacion de operaciones de concentracion; (ii) definid el ambito de célculo de los umbrales
econdmicos para determinar la obligacion de notificar; (i) regul6 el procedimiento para la revision
de condiciones; y (iv) establecié las circunstancias especiales que pueden justificar una
investigacién de oficio de operaciones que no tienen la obligacién de notificar.

De manera complementaria, la Comisidn ha aprobado y publicado Lineamientos para el Calculo
de Umbrales de Notificacion (“Lineamientos para el Calculo de Umbrales”)*, que establecen los
detalles del célculo de los umbrales econémicos que determinan si una operacién debe ser
notificada de manera obligatoria 0 no. Asimismo, recientemente la Comision aprobd los
Lineamientos para la Calificacion y Analisis de las Operaciones de Concentracion (“Lineamientos
para la Calificacion de Concentraciones”)*.

9.2 Autoridades

La autoridad en materia de competencia para la aplicacion de la Ley 31.112 es la Comisién. Sin
embargo, tratandose de operaciones de entidades que captan depdsitos del publico, tales como
bancos e instituciones financieras, se requiere la aprobacién conjunta de la Comisiéon en materia
de competencia, y de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS), segln sus
atribuciones. Asimismo, en la medida que una operacién de concentracion entre entidades que
captan depésitos del publico revista un riesgo sistémico para la estabilidad del sistema bancario
y financiero, solo se requerira la aprobacion de la SBS*. De otro lado, en los casos en los que
una operacion involucre agentes econdmicos cuyas actividades hayan sido autorizadas por la
Superintendencia del Mercado de Valores (SMV), se requerira la aprobacion conjunta de la
Comision, en materia de competencia, y de la SMV segun sus atribuciones.

9.3 Operaciones de concentracion notificables

De acuerdo con el articulo 5 de la Ley 31.112, las operaciones de concentracién bajo el &mbito
de dicha norma corresponden a todo acto u operacién que implique una transferencia o cambio
en el control de una empresa o parte de ella. Dichas concentraciones pueden producirse a
consecuencia de las siguientes operaciones (ver Tabla N° 1):

TablaN° 1
Hipodtesis de operaciones de concentracion empresarial
cubiertas por laLey 31.112

Tipo de operacion Comentario

(@ Una fusion de dos o méas agentes Laindependencia se refiere alos agentes que
econémicos, los cuales eran no forman parte de un mismo grupo
independientes antes de la operacién, econdmico. Asimismo, la Ley 31.112 define al
cualquiera que sea la forma de agente econémico como la persona natural o
organizacién  societaria de las juridica, nacional o extranjera, de derecho

privado o de derecho publico, que ofrezca o

40 Resolucién 022-2021/CLC-INDECOPI, del 19 de mayo de 2021.
41 Resolucion 103-2022/CLC-INDECOPI, del 27 de diciembre de 2022.

42 Este procedimiento ha sido explicado con mayor detalle por la “Cartilla informativa sobre el rol de la
Superintendencia de Banco, Seguros y AFP en el control previo de operaciones de concentracion
empresarial”.
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(b)

(€)

(d)

entidades que se fusionan o de la
entidad resultante de la fusion.

La adquisicién por parte de uno o0 mas
agentes econdmicos, directa o
indirectamente, de derechos que le
permitan, en forma individual o
conjunta, ejercer el control sobre la
totalidad o parte de uno o varios
agentes econémicos.

La constituciéon por dos 0 mas agentes
economicos independientes entre si de
una empresa en comun, joint venture o
cualquier otra modalidad contractual
analoga que implique la adquisicién de
control conjunto sobre uno o varios
agentes econémicos, de tal forma que
dicho agente econdmico desempefie
las funciones de una entidad
econdémica autbnoma.

La adquisicion por un agente
economico del control, directo o
indirecto, por cualquier medio, de
activos productivos operativos de otro u

otros agentes econdémicos.

demande bienes o servicios y que sea titular
de derechos o beneficiario de los contratos o
gue, sin ser titular de dichos derechos ni
beneficiario de dichos contratos, pueda
ejercer los derechos inherentes a los mismos.
Esto incluye a los fondos de inversion,
nacionales o extranjeros (articulo 3).

El concepto de control ha sido definido en el
articulo 3 de la Ley 31.112, como la
posibilidad de ejercer una influencia decisiva
y continua sobre un agente econdémico
mediante (i) derechos de propiedad o de uso
de la totalidad o de una parte de los activos
de una empresa, o (ii) derechos o contratos
gue permitan influir de manera decisiva y
continua sobre la composiciéon, las
deliberaciones o las decisiones de los
organos de una empresa, determinando
directa o indirectamente la estrategia
competitiva.

En diversa jurisprudencia de la Comision, se
ha considerado que el control puede ser de
tipo positivo o negativo, lo que ha sido
recogido en los Lineamientos para la
Calificacion de Concentraciones.

Los Lineamientos para la Calificacion y
andlisis de operaciones de concentracion
emitidos por la Comisién han definido en este
supuesto la suscripcion de contratos
asociativos, tales como contratos de
asociacién en participacion (joint ventures) y
consorcios®®. Ademds, se incorporan
contratos de riesgo compartido y otras formas
de modalidad asociativa que impliquen el
control conjunto de dos o méas agentes,
pudiendo involucrar asociaciones,
sociedades de hecho y cualquier estructura
organizacional que sea diferente a la de sus
integrantes.

El Reglamento precis6 que un activo
productivo operativo es aquél que generd flujo
de negocios, ventas o ingresos para el agente
econdmico durante el afio anterior a la
transaccion.

43 Véase: Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre Competencia (2023) “Lineamientos
para la calificacion y analisis de las operaciones de concentracion empresarial”’. Seccién 1.2.3.: Constitucion
de una empresa en comun, joint venture y modalidades analogas.
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Asimismo, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 31.112, las operaciones de concentracion bajo
el ambito de aplicacion de la norma son todas aquellas que produzcan efectos en todo o en parte
del territorio nacional. Esto también incluye actos de concentracién que se realicen en el
extranjero y vinculen directa o indirectamente a agentes econémicos que desarrollan actividades
econdmicas en el pais, es decir, debe existir un nexo geografico con los mercados nacionales.

9.4 Umbrales de notificacién obligatoria

Una operacion que califigue como una concentracion empresarial y tenga nexo geogréfico en el
Pert, debe ser notificada de manera obligatoria a la Direccion de manera previa a su
materializacion, siempre y cuando se cumplan de manera concurrente los siguientes umbrales
economicos*:

0] Umbral Conjunto: la suma del valor de ventas o ingresos brutos anuales generados en
el Pera (primera hipotesis), o el valor contable de los activos en el Perl (segunda
hipotesis), de (i) el agente econémico adquiriente y su grupo econémico; junto con (i) el
del agente econdémico adquirido y su grupo econémico (en el caso de fusiones, o
acuerdos asociativos); o del agente econémico adquirido y de los agentes sobre los
cuales este ejerza control (en el caso de adquisiciones de acciones o derechos);
correspondiente al ejercicio fiscal anterior al de la operacion; debe ser igual o mayor a
ciento dieciocho mil (118.000) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), aproximadamente
USD 161,8 millones; vy,

(i) Umbral Individual: el valor de ventas o ingresos brutos anuales generados en el Perd
(primera hipétesis), o el valor contable de los activos en el Peru (segunda hipotesis), de
al menos dos de las empresas involucradas en la operacion (consideradas cada una de
forma individual), correspondiente al ejercicio fiscal anterior al de la operacion; debe ser
igual o mayor a dieciocho mil (18.000) UIT, aproximadamente USD 24,6 millones.

El Reglamento y los Lineamientos para el Célculo de Umbrales, establecen el dmbito de
informacion y los detalles para su cémputo.

Por ejemplo, tratandose de operaciones que consistan en la compra de derechos que implican
la toma de control de un agente econdmico por otro previamente independiente, los umbrales
deben considerar las ventas, ingresos brutos, o activos a valor contable del agente adquiriente y
su grupo econémico en el Perd, asi como del agente adquirido y solo los agentes sobre los que
este Ultimo ejerce control“®.

Asimismo, en el caso del célculo de umbrales por activos, se aplica una excepcién para
determinar si los activos estan ubicados en el Perd. En particular, los Lineamientos para el
Célculo de Umbrales disponen que si las ventas atribuibles a un activo en particular se destinan
en mas del 50% al extranjero (exportaciones), se considerara que dicho activo no esta ubicado
en el Pera y, por lo tanto, su valor contable no serd tomado en cuenta para efectos del calculo
de umbrales*. Esta excepcion busca ser coherente con el tratamiento del célculo de umbrales

44 Cabe resaltar que los umbrales no se basan en el valor de la operacion, sino en la suma de los factores
de ventas o ingresos brutos, o en el valor contable de activos en el Peru.

45 Articulo 6.1 de Ley 31.112.

46 Comision de Defensa de la Libre Competencia (2021) “Lineamientos para el Calculo de los Umbrales de
Notificaciéon”. Seccion 2: identificacion de las empresas involucradas.

47 [dem. Seccion 3.2.3. Valor de los activos: Nexo geogréfico.
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por ventas o servicios, que consideran el lugar donde se entrega o presta el servicio,
independientemente del domicilio del prestador.

9.5 Notificaciéon voluntaria e investigacion de oficio

El numeral 6.4 del articulo 6 de la Ley 31.112 dispone que la Direccién podra actuar de oficio en
los casos en que hubiera indicios razonables para considerar que la operacion de concentracion
puede generar posicion de dominio o afectar la competencia efectiva en el mercado relevante.

De esta manera, la Ley 31.112 establece que la notificacién de la operacion es voluntaria para
las partes cuando las empresas involucradas no alcancen los umbrales establecidos en el
numeral 1 del articulo 6 de la norma.

Una lectura conjunta de estas disposiciones implica que la Direccion tiene facultades para
investigar de oficio los efectos de una operacién que satisfaga las condiciones de cambio de
control entre agentes econémicos y nexo geografico, pero que no alcance los umbrales
economicos previstos en la legislacién. Asimismo, el marco legal brinda al administrado la
posibilidad de efectuar una notificacion de caracter voluntario, en caso de que considere que
existen indicios razonables de que la operacién pueda generar una posicion de dominio o afectar
la competencia efectiva en el mercado relevante.

Sin embargo, la revision de oficio no puede ser activada de manera arbitraria, sino que se
encuentra comprendida bajo una serie de parametros orientados a identificar indicios razonables
sobre la creacion de una posicion de dominio o una restriccion significativa a la competencia en
los mercados relevantes involucrados. Asi, la Direccidon solo puede iniciar el procedimiento de
revision de oficio de una operacién de concentracion empresarial hasta un (1) afio después de
su cierre formal“®.

Finalmente, esta revision de oficio supone que la autoridad acredite la existencia de
circunstancias especiales en las que se identifique indicios razonables de que la Operacion
puede generar una posicion de dominio o afectar la competencia efectiva en el mercado
relevante.

Al respecto, el Reglamento prevé una lista abierta de circunstancias especiales, sefialando
algunos ejemplos que se detallan a continuacion:

“Articulo 23. Criterios y parametros para la actuacion de oficio de la Secretaria
Técnica ante operaciones de concentracién empresarial

23.2 Se consideran circunstancias especiales, los supuestos detallados a
continuacién, entre otros:

(@) Las operaciones de concentracion empresarial horizontal realizadas en
mercados concentrados.

(b) Las operaciones de concentracién empresarial horizontal que involucren la
adquisicion de un agente econémico con una participacion pequefia en el
mercado, pero con potencial de crecimiento; o, de un agente econdmico
innovador que recientemente han ingresado al mercado

48 Articulo 23.4 del Reglamento.
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(c) Las operaciones de concentracion empresarial horizontal, en las que el
agente econdmico adquirente 0 su grupo econdémico ha realizado
anteriormente operaciones de concentracion empresarial que involucraron la
adquisiciéon de un competidor.

(d)  Otras operaciones de concentracién empresarial que tengan la potencialidad
de generar posibles efectos restrictivos significativos de la competencia.”

Se debe tomar en cuenta que el supuesto d) precedente, engloba cualquier operaciéon de
concentracién que tenga la potencialidad de generar efectos restrictivos significativos sobre la
competencia. Esto puede leerse en sentido amplio, de tal manera que aun y cuando una
operacion no genere efectos significativos eficaces al momento de concretarse la operacion, si
podria investigarse si se piensa que tales efectos no se han materializado, pero podrian hacerlo
en el futuro.

9.6 Consultas previas

De acuerdo con el articulo 17 de la Ley 31.112, antes del inicio del procedimiento de control
previo, los agentes econdmicos que participan en la operacién de concentracion empresarial
pueden realizar consultas de caracter orientativo de manera individual o conjunta a la Direccion.
Esto, con el fin de poder precisar si la operacion se encuentra dentro del &mbito de aplicaciéon de
la presente ley o qué informacién es requerida para el control previo, entre otros aspectos. Las
opiniones de la Direccion no vinculan a la Comisién en la toma de sus decisiones.

9.7 Pre-notificacion
Existe la posibilidad de hacer una pre-notificacion a la Direccién; sin embargo, este procedimiento

es de caracter informal, no vinculante, y no tiene plazos legales. Las principales ventajas de una
pre-notificacion son las siguientes:

() Permitir que la autoridad se pueda familiarizar con la operacion y los mercados
vinculados.
(i) Identificar informacion que podria ser requerida en el procedimiento de admision, de

modo que recabe la informacion y se aporte de antemano con la finalidad de evitar la
extension de plazos.

(iii) Identificar posibles preocupaciones de competencia de forma anticipada, a fin de
preparar la informacion necesaria que pueda responder a tales preocupaciones.

9.8 Procedimiento y plazos

() Fase 1: una vez que las partes han notificado la solicitud de autorizacion para la
operacion de concentracion, la Direccion tiene diez (10) dias habiles para evaluar la
informacion y determinar si existe informacion adicional necesaria. De ser el caso, la
Direccién concede un plazo de diez (10) dias habiles a las partes para subsanar cualquier
documentacion faltante, y dispone de cinco (5) dias habiles para evaluar la solicitud
subsanada y decidir si la admite a tramite.

Una vez que la solicitud ha sido admitida a tramite, la Comisién dispone de treinta (30)
dias habiles para emitir una decisién en Fase 1, o llevar la operacién a Fase 2. La

solicitud y el expediente se mantienen en estricta confidencialidad, lo que implica que
ningun tercero tiene acceso al mismo.
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En cualquier momento del procedimiento, las partes pueden solicitar audiencias o
informes orales a la Comision. En estos casos, el plazo del procedimiento puede ser
ampliado hasta por quince (15) dias habiles. Asimismo, la Comision puede solicitar
informacion a otras entidades publicas, pudiendo suspender los plazos administrativos
hasta por diez (10) dias habiles, prorrogables por cinco (5) dias habiles adicionales, a fin
de contar con la respuesta de la entidad en cuestion.

Dentro del plazo legal, la Comisién puede autorizar la operacién sin condiciones en Fase
1, o disponer el inicio de la Fase 2, cuando considere que existen potenciales
restricciones significativas a la competencia que deben ser analizadas con mayor detalle.

De acuerdo con informacién de las resoluciones publicas a la fecha, que autorizan
operaciones de concentracion en Fase 1, la Comision viene resolviendo en
aproximadamente 2 meses contados desde la presentacidn de la solicitud. A la fecha,
ninguna operacion ha sido resuelta fuera del plazo legal.

(i) Fase 2: en caso de que la Comision decida llevar la solicitud a la Fase 2 de evaluacion,
emite un resumen con las razones que la llevaron a tomar dicha decision (nota sucinta)
de caracter publico. Lo anterior, con el propdsito de dar oportunidad para que terceros
con interés legitimo puedan presentar informacién relevante ante la autoridad, sin que
por ello sean considerados como partes intervinientes en el procedimiento.

Durante la Fase 2, si bien el caso se hace publico, y los terceros con legitimo interés
debidamente apersonados pueden tener acceso al expediente, las partes pueden
solicitar la confidencialidad de la informacién que consideren pertinente.

La Comisién dispone de noventa (90) dias habiles para emitir un pronunciamiento, plazo
gue puede ser prorrogado por treinta (30) dias habiles adicionales.

En cualquier momento de la Fase 2, las partes pueden solicitar audiencias o informes
orales a la Comision. En estos casos, el plazo del procedimiento puede ser ampliado
hasta por quince (15) dias habiles. Asimismo, la Comision puede solicitar informacion a
otras entidades publicas, pudiendo suspender los plazos administrativos hasta por diez
(10) dias habiles, prorrogables por cinco (5) dias habiles adicionales, a fin de contar con
la respuesta de la entidad en cuestion.

Segun informacion publica, a diciembre de 2024 cuatro (4) operaciones que han
culminado el procedimiento de autorizacion previa, fueron autorizadas en Fase 2. Estas
solicitudes fueron resueltas en plazos entre nueve (9) meses y un (1) afio, acercandose
a los plazos méaximos establecidos*®. A diciembre de 2024, una (1) operacion mas se
encuentran en evaluacién en Fase 2.

49 Al respecto, ver: INDECOPI, Noticias “El Indecopi autorizé con condiciones la adquisicion de Hersil S.A.
por parte de Pharmaceutica Euroandina S.A.C.”, Nota de prensa (octubre de 2022), disponible en:
https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/663850-el-indecopi-autorizo-con-condiciones-la-
adquisicion-de-hersil-s-a-por-parte-de-pharmaceutica-euroandina-s-a-c; INDECOPI, Noticias, “El Indecopi
autoriza con condiciones la operacion de adquisicion de Enel Distribucién por parte de China Southern
Power Grid International’, Nota de prensa (febrero de 2024), disponible en:
https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/902252-el-indecopi-autoriza-con-condiciones-la-
operacion-de-adquisicion-de-enel-distribucion-por-parte-de-china-southern-power-grid-international;
INDECOPI Noticias, “El Indecopi autoriza con condiciones una operacion de concentracion empresarial en
el mercado mayorista de redes de acceso de fibra éptica”, Nota de prensa (septiembre de 2024), disponible
en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/1026842-el-indecopi-autoriza-con-condiciones-una-
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Finalmente, en 2024 la Comision denego la autorizacion de una (1) operacién de
concentracion en el sector azucarero. A criterio de la Comision, la operacidon generaria
una restriccion significativa de la competencia en dos mercados vinculados a la industria
del azdcar en el Perd, mientras que las medidas propuestas por el solicitante no
mitigarian estos posibles efectos restrictivos®.

9.9 Silencio administrativo positivo

En caso de que, dentro del plazo legal previsto, el érgano competente no emita pronunciamiento
expreso, corresponde la aplicacion del silencio administrativo positivo, entendiéndose que la
operacion se aprueba sin condiciones, dandose por concluido el procedimiento de control previo.
A la fecha, ninguna solicitud de autorizacidon previa ha sido aprobada recurriendo al silencio
administrativo positivo.

9.10 Recursos

En caso de que se deniegue la solicitud de autorizacion o se autorice con condiciones, los
agentes econdmicos solicitantes pueden interponer recurso de apelacién. El plazo para su
interposicién no excede de quince (15) dias habiles contados desde el dia siguiente de la
notificacion de la resolucidn que pone fin a la primera instancia llevada adelante por la Comision.

En caso de que la Comision haya dictado alguna medida de orden preventivo, la ejecucion de la
resolucién impugnada no se suspende, salvo que la Sala disponga lo contrario mediante
resolucién debidamente motivada. La Sala se pronuncia en un plazo maximo de noventa (90)
dias habiles y pone fin a la via administrativa.

9.11 Incumplimiento de obligacién de notificar

La ejecucién de una operacion de concentracion empresarial que debidé ser notificada
obligatoriamente, sin haber presentado la solicitud de autorizacion correspondiente o sin haber
esperado hasta que la autoridad competente en sede administrativa se pronuncie o concluya de
manera definitiva el procedimiento de control previo (gun jumping), acarrea la nulidad de los actos
gue se deriven de dicha ejecucién. Estos actos no surten efectos juridicos, sin perjuicio de las
sanciones correspondientes.

En particular se consideran infracciones graves:

() Ejecutar una operacion de concentracién antes de haberse sometido al procedimiento
de control previo.

operacion-de-concentracion-empresarial-en-el-mercado-mayorista-de-redes-de-acceso-de-fibra-optica; e,
INDECOPI Noticias, “El Indecopi autoriza con condiciones una operacién de concentracion empresarial en
el mercado de materiales de construccion’, Nota de prensa (octubre de 2024), disponible en:
https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/1041735-el-indecopi-autoriza-con-condiciones-una-
operacion-de-concentracion-empresarial-en-el-mercado-de-materiales-de-construccion.

50 Al respecto, ver: INDECOPI, Noticias “El Indecopi no autorizd que el Grupo Gloria adquiera la empresa
fabricante de azucar doméstica Agricola del Chira S.A.”, Nota de prensa (julio de 2024), disponible en:
https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/984250-el-indecopi-no-autorizo-que-el-grupo-gloria-
adquiera-la-empresa-fabricante-de-azucar-domestica-agricola-del-chira-s-a.
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(i) Ejecutar una operacién antes de que se emita el pronunciamiento por la autoridad
competente o se haya configurado el eventual silencio administrativo positivo.

Estas infracciones acarrean multas de hasta mil (1.000) UIT (USD 1.446.000.-
aproximadamente), con un tope equivalente al 10% de las ventas o ingresos brutos del infractor
0 Su grupo econdémico.

Otras infracciones, pero de caracter leve, son:

0] No presentar la solicitud de autorizacion mediante el procedimiento de control previo, de
conformidad con lo dispuesto en la ley.

(i) No suministrar al 6rgano competente la informacion requerida por este en el plazo
previsto.

Estas infracciones implican multas de hasta quinientas (500) UIT (USD 723.000.-
aproximadamente), con un tope de 8% de las ventas o ingresos brutos del infractor o su grupo
economico.

Asimismo, las infracciones consideradas muy graves son:

() Incumplir o contravenir una condicién, un acuerdo o un compromiso establecido en una
resolucion emitida en aplicacion de la presente ley.

(i) Ejecutar una operacion de concentracion empresarial habiendo sido denegada su
autorizacion.

(iii) Obstruir a través de cualquier modalidad la labor de investigacion que realice el 6rgano
competente respecto de una operacion de concentracién empresarial.

(iv) Negarse injustificadamente a suministrar la informacién requerida o suministrar
informacion incompleta, incorrecta, adulterada, engafiosa o falsa.

Estas infracciones pueden conllevar multas superiores a las mil (1.000) UIT (USD 1.446.000.-
aproximadamente) con un tope equivalente al 12% de las ventas e ingresos brutos del infractor,
0 Su grupo econdémico.

9.12 Andlisis de Fondo para Calificar una Operacion de Concentracion

El articulo 7 de la Ley 31.112 precisa que el test que debera realizar la autoridad respecto del
analisis econémico de una operacion de concentracion implica identificar si la misma produce
una restriccion significativa a la competencia en los mercados involucrados. Si bien se hace
referencia a mercados involucrados, en diversas resoluciones la Comision ha desarrollado el
andalisis de fondo aplicando una definicion estandar de mercados relevantes>:.

Para el caso de concentraciones horizontales, los recientes Lineamientos para la Calificacion de
Concentraciones, recogen la jurisprudencia de la Comision desarrollada desde la vigencia de la
Ley 31.112. En particular, han establecido los siguientes criterios de analisis utilizando el Indice

51 Este es el caso de la Resolucion N° 013-2023-CLC/INDECOPI.
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de Herfindahl-Hirschman (HHI por sus siglas en inglés), para concluir que la operacion tiene poca
probabilidad de generar riesgos para la competencia:

(1) Si el HHI es menor a mil quinientos (1.500), o

(i) El HHI es mayor a mil quinientos (1.500) y menor a dos mil quinientos (2.500), y su
cambio en el indice es inferior a 200 puntos, 0

(iii) El HHI es mayor a dos mil quinientos (2.500), y su cambio en el indice es inferior a cien
(100) puntos.

Sin embargo, la Comision considerard que, pese a las circunstancias antes descritas, existen
riesgos para la competencia si se identifican otros aspectos econémicos tales como:

0] Uno de los agentes involucrados que intervienen en la operacion de concentracion es un
competidor potencial.

(i) Uno o mas agentes econdémicos involucrados son innovadores importantes o agentes
maverick, quienes adoptan estrategias disruptivas para competir activamente.

(iii) Los agentes econdmicos involucrados son competidores cercanos.

(iv) Los agentes economicos involucrados tienen vinculos de propiedad (como
participaciones minoritarias) o contractuales (como acuerdos de colaboracién) que
pueden reducir su independencia o autonomia.

(V) Se presentan factores de mercado que favorecen la coordinacidon o se han presentado
indicios de coordinacion en el pasado.

(vi) Existen casos en Perl en los cuales se ha identificado riesgos a la competencia.

(vii) Se evidencia o existe informacién que califica como indicio de posibles riesgos a la
competencia.

Un aspecto interesante respecto del andlisis de fondo es que la Comisidn considerara las
posibles presiones competitivas a las que podrian estar sujetos los agentes involucrados en la
operacion que pueda ejercer la oferta informal, tomando en cuenta que la economia informal o
sumergida en el Perl representa un porcentaje significativo de la economia nacional.

De otro lado, la Comision ha prestado atencién a posibles efectos anticompetitivos verticales en
operaciones de concentracién. La autoridad ha adoptado la experiencia internacional de la
Comision Europea® y la Federal Trade Commission (FTC) para desarrollar un analisis de los
impactos verticales, reforzando la predictibilidad de sus decisiones.

52 En efecto, en la operacién Vinci / Cobra Servicios la Comision hizo referencia a los estandares expuestos
en las Directrices para la evaluacion de las concentraciones no horizontales con arreglo al Reglamento de
Consejo, sobre el control de las concentraciones entre empresas. En: Official Journal of the European
Union. 2008/C 265/07. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008XC1018(03)&from=ES
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En efecto, basado en la experiencia de la CE y la FTC, en decisiones recientes de la Comision>
en las que ha identificado superposiciones verticales, la autoridad ha investigado si pueden existir
riesgos significativos a la competencia derivados de las siguientes situaciones o teorias de dafio:

0] Cierre de clientes: esta es una situacién en la que una empresa aguas abajo tiene una
dimensién muy significativa en el mercado. Esta empresa podria favorecer la distribucién
de los productos o servicios de una empresa relacionada aguas arriba, impidiendo que
otras empresas de dicho eslabén de la cadena accedan a un segmento importante de la
demanda.

(i) Cierre de insumos: esta es una situacion en la que una empresa aguas arriba tiene una
dimensién significativa en la produccién de un insumo clave para actividades aguas abajo
en las que opera una empresa de su grupo econdmico. La empresa aguas arriba podria
tener incentivos a limitar el acceso al insumo a otras empresas aguas abajo, con la
finalidad de dificultar sus actividades en favor de su empresa relacionada.

Para descartar la existencia de estos posibles efectos, la Comision ha utilizado como criterio que
una operacion de concentracion podria generar riesgos verticales cuando las empresas
involucradas cuenten con una participacion de mercado igual o mayor al 30% en los respectivos
eslabones de la cadena productiva, en linea con la experiencia de la CE y la FTC.

10. Procedimiento sancionador por conductas anticompetitivas
ante el INDECOPI

La normativa aplicable en estos procedimientos es la establecida en el Titulo V del TUO del DL
1.034 (sobre “Procedimiento Administrativo Sancionador”). A continuacion, se indican las
distintas etapas de este procedimiento (y la autoridad a cargo).

10.1 Primera parte: a cargo de la Direccion
() Etapa de investigacion preliminar (inicio de oficio): conforme a la normativa, existe una

etapa previa de investigacion preliminar por parte de la Direccion, con el fin de investigar
el mercado, recopilar indicios 0 medios probatorios que permitan emitir acusaciones.

(ii) Emision de resolucion de inicio de procedimiento administrativo sancionador: mediante
esta resolucién, la Direccion formaliza la imputacion, la cual debe cumplir los requisitos,
tales como identificacién de los agentes econémicos a los que se imputa la presunta
infraccién, exposicion de los hechos que motivan la instauracion del procedimiento,
etc.%,

(iii) Periodo de descargos: en este periodo las partes investigadas pueden presentar sus
descargos respecto al inicio del procedimiento administrativo sancionador. Tiene una
duracion de treinta (30) dias habiles.

53 Al respecto, revisar las Resoluciones 098-2021/CLC-INDECOPI del 17 de diciembre de 2021 (Caso Vinci
- Cobra) y 043-2022/CLC-INDECOPI del 19 de julio de 2022 (Caso Al Manaki / Holding Hotelera GHL).

54 Articulo 21 del TUO del DL 1.034.
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(iv) Reconocimiento de la infraccion: de considerarlo pertinente, las partes pueden optar por
no contestar la imputacion de cargos, pudiendo reconocer la infraccidon, a cambio de un
descuento en las multas aplicables (hasta 15%).

(V) Mecanismos de terminacién anticipada: en paralelo, se otorga un plazo para que las
partes puedan acudir a una terminacion anticipada, ya sea reconociendo las conductas
imputadas y/o presentando compromisos de cese de sus conductas, a cambio de la
terminacién anticipada del procedimiento y un descuento en las multas superior al de
mero reconocimiento (hasta el 30% aproximadamente). Al respecto, las partes tienen
cuarenta y cinco (45) dias habiles desde la emisién de la resolucién de inicio del
procedimiento sancionador para ofrecer los compromisos.

(vi) Etapa probatoria: en esta etapa la Direccién puede recibir diferente documentacion
(como informes econdmicos, testimonios, pericias y otros instrumentos)®® por las partes
gue quieran reforzar su defensa, asi como realizar actuaciones probatorias adicionales.
El plazo para que las partes remitan esta evidencia adicional es de siete (7) meses a
partir del vencimiento de la etapa de descargos.

(vii) Informe Técnico de la Direccion: finalmente, en un plazo no mayor de treinta (30) dias
habiles desde el vencimiento del periodo de prueba, la Direccion emite un Informe
Técnico, en el que plantea sus conclusiones acusatorias 0 no, respecto de aquello
formulado en la resolucion del inicio del procedimiento, con las siguientes menciones,
segln corresponda: (i) hechos probados, (i) determinacién de la infraccién
administrativa, (iii) identificacion de los responsables, (iv) propuesta de graduacién de la
sancion, y (v) propuesta de medidas correctivas pertinentes.

10.2 Segunda parte: a cargo de la Comision

() Periodo de respuesta: en este periodo, la Comision recibird en un plazo de treinta (30)
dias habiles las respuestas o descargos de las partes respecto al Informe Técnico.

(i) Decisién de la Comisién (resolucion final): la Comisién cuenta con un plazo de sesenta
(60) dias habiles, desde terminado el plazo anterior, para emitir un pronunciamiento final.
Al respecto, puede optar por las siguientes decisiones: (i) llamar a informe oral con el fin
de que las partes expongan sus posiciones, y/o (ii) emitir la resolucién final del caso.

(iii) Apelacion: las partes pueden apelar la resolucién final de la Comision, para lo cual
cuentan con un plazo de quince (15) dias habiles. Con ello, se eleva el expediente a
segunda instancia.

10.3 Tercera parte: a cargo de la Sala
0] Los recursos impugnatorios sobre la decision de la Comisién son evaluados por la Sala.
(i) Luego de elevado el expediente, en un plazo maximo de ciento veinte (120) dias habiles,

la Sala tramita la apelacion de las partes y emite una resolucion final. Con este
pronunciamiento se agota la via administrativa.

55 Articulo 28 del TUO del DL 1.034.
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11. Procedimiento jurisdiccional

El TUO del DL 1.034 establece que las resoluciones definitivas de la Sala agotan la via
administrativa, por lo que no cabe la interposicién de recurso adicional en la via administrativa.
En ese sentido, Unicamente podrd interponerse contra ellas una demanda contencioso-
administrativa en el Poder Judicial, de acuerdo con la normativa de la materia.

De acuerdo con la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley 31.112, las demandas
contencioso-administrativas contra las resoluciones emitidas por el INDECOPI en materia de
represion de conductas anticompetitivas y control previo de operaciones de concentracién
empresarial son interpuestas en primera instancia ante la Sala Contencioso-Administrativa de la
Corte Superior respectiva. En este caso, la Sala Civil de la Corte Suprema resuelve en apelacion
y la Sala Constitucional y Social en casacion, si fuera el caso, segin lo dispuesto en la Ley
27.709, Ley que modifica el articulo 9 de la Ley 27.584, Ley que regula el proceso contencioso-
administrativo.

Asimismo, en materia de libre competencia, el plazo establecido para presentar una accién
contencioso-administrativa es de tres meses, conforme a lo sefialado en el articulo 18 del Texto
Unico Ordenado de la Ley 27.584, Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo.

12. Otros procedimientos

12.1 Abogacia de la Competencia

La Comisién, en virtud de la facultad otorgada por el literal €) del articulo 14 del TUO del DL
1.034, puede sugerir, exhortar o recomendar a las entidades de la administracion publica sobre
la implementacion de medidas que restablezcan o promuevan la libre competencia. Tal seria el
caso de la eliminacion de barreras a la entrada o la aplicacion de regulacion econémica a un
mercado donde la competencia no es posible, entre otros.

12.2 Estudios y Reportes de Mercado

La Direccién, en virtud de la facultad otorgada por el literal g) del numeral 15.2 del articulo 15 del
TUO del DL 1.034, puede realizar estudios y publicar informes. Los pardmetros para la
elaboracion de estos documentos se encuentran establecidos en la Guia de Estudios de
Mercado.

12.3 Lineamientos y Guias

La Comisién, en virtud de la facultad otorgada por el literal €) del articulo 14 del TUO del DL
1.034 y en base a la propuesta planteada por la Direccidn, puede emitir Lineamientos y/o Guias
correspondientes a sus competencias.

Asimismo, la elaboracion de lineamientos por parte de la Comisién se puede realizar respecto
de un tema en especifico, segun las facultades delegadas mediante otras normas con rango de
ley, por ejemplo, en materia de control de concentraciones (articulos 12.2, 18.4, 58 de la Ley
31.112) y herramientas premiales vinculadas con el programa de recompensas (articulo 28.2 del
TUO del DL 1.034).
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12.4 Opinién sobre proyectos de ley e iniciativas legislativas

El INDECOPI, a través de su Presidencia del Consejo Directivo, puede proponer a las
autoridades pertinentes del Gobierno la adopcién de las medidas que juzgue necesarias para
garantizar la proteccién de los derechos y principios rectores de las funciones asignadas a la
institucién; ello, conforme el literal ¢) del articulo 7.3 del Decreto Legislativo 1.033, Ley de
Organizacién y Funciones del INDECOPI.

13. Demanda de indemnizacién por danos y perjuicios
13.1 Supuestos aplicables

Conforme al articulo 52 del TUO del DL 1.034 se establece que toda persona que haya sufrido
dafios como consecuencia de una conducta anticompetitiva cuya declaracion de existencia haya
guedado firme, podrd demandar ante el Poder Judicial la pretension civil de indemnizacion de
dafos y perjuicios. Ello incluso si no ha sido parte del procedimiento seguido ante el INDECOPI.

13.2 Funcién del INDECOPI

La accién de indemnizacion por dafios también puede ser interpuesta por la Comisién, previo
informe favorable de la Direccion, y cumpliendo con los presupuestos establecidos en el articulo
82 del Cdodigo Procesal Civil y los Lineamientos sobre resarcimiento de dafios causados a
consumidores como consecuencia de las conductas anticompetitivas, aprobados mediante la
Resolucién N° 007-2021/CLC-INDECOPI.

No existen precedentes en este sentido y, de hecho, quedan varias preguntas sobre la
desclasificacién de documentos necesarios para comprobar el ilicito o el dafio.

209




GARRIGUES

Contactos
1 Mario Ybar
( Garrigues Chile

mario.ybar@garrigues.com

José Miguel De la Calle
Garrigues Colombia

jose.miguel.delacalle
@garrigues.com

Oriol Armengol
Garrigues Espafia

oriol.armengol
arrigues.com

210

Ivo Gagliuffi
Garrigues Pert

ivo.gagliuffi@garrigues.com

Susana Cabrera
Garrigues Espafia

susana.cabrera
@garrigues.com

Gerardo Lemus
Garrigues México

gerardo.lemus@garrigues.com



mailto:%20jose.miguel.delacalle@garrigues.com
mailto:%20jose.miguel.delacalle@garrigues.com

GARRIGUES o

CentroCompetencia

garrigues.com centrocompetencia.com




o GARRIGUES

CentroCompetencia

MARZO 2025

COMPARACION DE LA INSTITUCIONALIDAD
DE LIBRE COMPETENCIA EN BRASIL, CHILE,
COLOMBIA, ECUADOR, MEXICO Y PERU

Documento elaborado en colaboracién por el equipo
Garrigues y el equipo CeCo



Estructura organica

REGIMEN BRASIL

AUTORIDAD DE COMPETENCIA

Consejo Administrativo de
Defensa Economica (CADE)

ORGANO DE INVESTIGACION

ORGANO RECTOR

ORGANO DE ESTUDIOS

Superintendencia General (SG)

COMPOSICION

Superintendente General y su
personal, organizados en
unidades

NOMINACION

El Superintendente General del
CADE es nombrado por el
Presidente de Brasil y ratificado
por el Senado.

DURACION

El mandato del Superintendente
General es de dos afios,

reelegible por otros dos afos.

Tribunal Administrativo (Tribunal
del CADE)

Departamento de Estudios
Econdmicos (DEE)

COMPOSICION

COMPOSICION

Presidente y seis Comisionados

Economista Jefe y su personal

NOMINACION

NOMINACION

El Presidente y los Comisionados

son nombrados por el Presidente

de Brasil y ratificados por el
Senado.

El Economista Jefe es nombrado
conjuntamente por
el Presidente del CADE y el
Superintendente General

DURACION

4 afios (no se permite la
reeleccion)

DESTITUCION

(i) por decision del Senado, motivada por el Presidente de Brasil; (ii) por condena
penal firme e inapelable por delito doloso, o como resultado de UN
procedimiento disciplinario; (iii) por comisién de una conducta prohibida; y; (iv)
por ausencia en tres sesiones consecutivas de audiencia o veinte sesiones no
consecutivas.

DURACION

No definido

CONSULTORIA JURIDICA

SUPERVISOR DE APLICACION

Oficina del Abogado General del
CADE

Oficina del Ministerio Publico
Federal del CADE

COMPOSICION

COMPOSICION

Abogado General y su personal,
organizados en unidades

Fiscal Federal y su personal

NOMINACION

NOMINACION

El Abogado

nombrado por el Presidente de
Brasil y confirmado por el
Senado.

General es

Fiscal General Federal

DURACION

DURACION

2 years (possibility of
reappointment)

No definido




Estructura organica

REGIMEN CHILENO

Modelo bifurcado

También es el
encargado de
resolver en materia
de Operaciones de
Concentracion

ORGANO INVESTIGADOR/
FISCALIZADOR

Fiscal Nacional
Economico

COMPOSICION

Unipersonal

También emite
Instrucciones de
Caracter General

(regulaciones)

CUERPO RESOLUTIVO
(JURISDDICIONAL)

Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia

COMPOSICION

5 ministros titulares (uno preside) y dos
suplentes. Dos titulares deben ser economistas
y el resto abogados

NOMBRAMIENTO

NOMBRAMIENTO

Presidente de la Republica

Presidente del TDLC es nombrado por el Presidente de la Republica a
partir de nomina de la Corte Suprema. Dos ministros nombrados por el
Consejo del Banco Central, y otros dos nombrados por Presidente de la

Republica a partir de ndmina del Consejo de Banco Central

DURACION
4 aiflos con una sola reeleccion

REMOCION

(i) Término del periodo legal,
(ii) renuncia voluntaria
aceptada por el Presidente
de la Republica; (iii)
destitucion por negligencia
manifiesta; (iv) incapacidad

DURACION

6 afos con una
reeleccion

REMOCION

(i) Término del periodo
legal, (ii) renuncia
voluntaria; (iii)
destitucion por
notable abandono de
deberes; (iv)
incapacidad
sobreviniente; (v) no
cumplir con normas
sobre dedicacion

exclusiva




Estructura organica

REGIMEN COLOMBIANO

COMPOSICION

Unipersonal

NOMBRAMIENTO

Presidente de la Republica

DURACION
4 afios MAXIMA AUTORIDAD
Superintendente de
REMOCION

Industria y Comercio

(i) Término del periodo legal,
(ii) renuncia voluntaria (SIC)
aceptada por el Presidente
de la Republica; (iii) retiro del
servicio por parte del
Presidente de la Republica

CUERPO RESOLUTIVO ORGANO INVESTIGADOR/
FISCALIZADOR

SIC Delegado para la Proteccion

de la Competencia

COMPOSICION

Unipersonal

NOMBRAMIENTO
SIC




Estructura organica

REGIMEN ECUATORIANO

COMPOSICION MAXIMA AUTORIDAD
Unipersonal .
Superintendente
NOMBRAMIENTO .
Consejo de Participacion Ciudadana, a de Com petenCIa
propuesta del presidente Econ 6mica

DURACION

5 aiios, con una reeleccion

REMOCION

(i) Incompatibilidad; (ii) Incapacidad (iii)
Responsabilidad politica; etc.

COMPOSICION

CUERPO INVESTIGADOR/

Unipersonal

FISCALIZADOR

Intendencia General

DESIGNACION

SCE

Técnica

CUERPOS RESOLUTIVOS

Dos instancias
administrativas

CUERPOS
REGULATORIOS

’ INVESTIGA A TRAVES DE

CUERPOS DE INVESTIGACION POR AREA

Intendencia Nacional de Investigacion y
Control de Abuso del Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas

(INICAPMAPR)

Intendencia Nacional de Investigacion y
Control de Practicas Desleales (INICPD)

Intendencia Nacional de Control de
Concentraciones Econémicas (INCCE)

Intendencia Nacional de Abogacia de la

Competencia (INAC)

COMPOSICION

Unipersonales

NOMBRAMIENTO
SCE

Junta de
Regulacion de

Control del Poder

de Mercado

2A

1A

SCE

Comision de Resolucion
de Primera Instancia

COMPOSICION

5 personas, una preside

NOMBRAMIENTO

SCE




MAXIMA AUTORIDAD

INDECOPI

CUERPO INVESTIGADOR/
FISCALIZADOR

Director Nacional

COMPOSICION

Unipersonal. Autonomia
técnica.

NOMBRAMIENTO

Gerencia General del INDECOPI

DURACION

llimitado, tiempo completo y

dedicacion exclusiva

ADMINISTRATIVA (1A)

REMOCION

(i) remocion de la GG; (ii) renuncia

voluntaria aceptada por el GG

Comision de Defensa de
la Libre Competencia

COMPOSICION

4 personas, una preside

Estructura organica

REGIMEN PERUANO

CUERPOS RESOLUTIVOS

Dos instancias

JURISDICCIONAL

Sala Especializada en Defensa
de la Competencia del TDCPI

COMPOSICION

5 vocales. Autonomia técnica y
funcional.

NOMBRAMIENTO

Resolucion Suprema del Presidente del
Consejo de Ministros, a propuesta del

Consejo Directivo del INDECOPI

NOMBRAMIENTO

Consejo Directivo INDECOPI, previa opinion

del “Organo Consultivo”

DURACION

5 afios, con una sola reeleccion

REMOCION

(i) Fallecimiento; (ii)
incapacidad permanente;
(i) renuncia; (iv)
impedimento legal
sobreviniente; (v) falta
grave; (vi) inasistencia
injustificada a tres
sesiones consecutivas o
cinco en un afo.

DURACION

5 afios con una
reeleccion.

REMOCION

(i) Fallecimiento; (ii)
incapacidad permanente;
(i) renuncia; (iv)
impedimento legal
sobreviniente; (v) falta
grave; (vi) inasistencia
injustificada a tres
sesiones consecutivas o
cinco en un afio.




Estructura Organica
COFECE

COMISIONADO PRESIDENTE

Pleno

Preside Pleno y Comision

Duracidn en el cargo: 4 afios, renovable

por solo 1 ocasion

COMISIONADO| [COMISIONADO| |[COMISIONADO| [COMISIONADO

COMISIONADO

COMISIONADO

El encargo de las y los comisionados tendra una duracion de 9 afios

TITULAR DE LA SECRETARIA
TECNICA

TITULAR DE LA AUTORIDAD
INVESTIGADORA

UNIDAD DE PLANEACION Y
VINCULACION ASUNTOS
INTERNACIONALES

Tramite de denuncias y
conduccién de investigaciones.
Duracién del encargo: No hay un

periodo determinado

Tramite de denuncias y

conduccién de investigaciones.

Duracién del encargo: 4 afios,
renovable por 1 ocasién

Direccion General de
Mercados Digitales

Direccion General
de Asuntos
Contenciosos

Promocién de la politica de
competencia econémica.
Duracién del encargo: No hay un
periodo determinado

Direccion General de
Asuntos Juridicos

Direccion General de
Inteligencia de
Mercados

Direccion General de
Promocion a la Competencia

Direccion General de
Administracion

Direccion General de
Concentraciones

Direccion General de
Investigaciones de
Mercado

Direccion General de
Planeacion y Evaluacion

Direccion General de
Comunicacion

ORGANO INTERNO DE CONTROL

Revisidon de acciones u omisiones y
revisidon de manejo de recursos.
Duracién del encargo: 4 afios,
renovable por 1 ocasion.

Direccion General de
Estudios Econémicos

Direccion General de
Investigaciones de
Practicas
Monopdlicas
Absolutas

Direccion General de
Mercados Regulados

Direccion General de
la Oficina de
Coordinacion




Tipologia de conductas

ANTICOMPETITIVAS PROHIBIDAS

e:o
(%
B © ©
> >

= se contemplan prohibiciones per se 0 “por su objeto”

= se contemplan prohibiciones bajo la “regla de la razén” o “por sus efectos”

@ = no hay prohibiciones especificas al respecto



Abuso de
posicion
dominante

EMPRESAS: DEL 0,1%
AL 20% DE LOS
INGRESOS BRUTOS
REGISTRADOS POR LA
EMPRESA, GRUPO O
CONGLOMERADO EN
EL EJERCICIO FISCAL

LA INVESTIGACION
FORMAL, DENTRO DE
LA LINEA DE NEGOCIO

INFRACCION.
DIRECTORES Y
EJECUTIVOS: DEL 1%
AL 20% DE LA MULTA
IMPUESTA A LA
EMPRESA.
OTRAS PERSONAS Y
ENTIDADES: DESDE

- APROX.) HASTA BRL
2.000.000.000.000
(USD 343.000.000 -
APROX.).

ANTERIOR AL INICIO DE

EN LA QUE OCURRIO LA

BRL 50.000 (USD 9.000

MULTAS POR CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS

HASTA UN 30% DE LAS
VENTAS VENTAS DEL
INFRACTOR EN LOS
PRODUCTOS O SERVICIOS
ASOCIADOS A LA
INFRACCION, O EL DOBLE
DEL BENEFICIO
ECONOMICO. EN CASO DE
QUE LO ANTERIOR NO
PUEDA SER DETERMINADO,
PUEDE IMPONERSE HASTA
60.000.- UTA (USD
50.959.656.- APROX)

PARA PERSONAS
JURIDICAS: HASTA 100.000
SALARIOS MiNIMOS
MENSUALES VIGENTES (USD
34.720.000- APROX.), O EL
150% DE LA UTILIDAD
OBTENIDA POR LA
CONDUCTA, EN CASO DE
QUE ESTA ULTIMA SEA
MAYOR
PARA PERSONAS
NATURALES: HASTA 2.000
SALARIOS MiNIMOS
VIGENTES (USD 688.000-
APROX.)

10% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS,
0 2.001 A 40.000 RBU (USD

940.470 A 18.800.000) S| LO
ANTERIOR NO PUEDE SER

CALCULADO, CUANDO NO SEA

CONSIDERADO “MUY GRAVE"; Y
12% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS,

O MAS DE 40.000 RBU (MAS DE
USD 18.800.000), S| LO ANTERIOR

NO PUEDE SER CALCULADO,
CUANDO SEA CONSIDERADO
“MUY GRAVE”.

EN EL CASO DE INFRACCIONES
MUY GRAVES, MULTAS DE HASTA
500 RBU (USD 235.000) PARA LAS
PERSONAS QUE CONFORMAN LOS

ORGANOS DIRECTIVOS DE LA

EMPRESA, SEGUN EL GRADO DE

INTERVENCION EN LA DECISION.

HASTA EL 8% DE LOS
INGRESOS DEL AGENTE
ECONOMICO
ACUMULABLES PARA EL
AGENTE ECONOMICO
INVOLUCRADO EN LA
CONDUCTA ILICITA,
EXCLUYENDO LOS
OBTENIDOS DE UNA
FUENTE DE RIQUEZA
UBICADA EN EL
EXTRANJERO, ASi COMO
LOS GRAVABLES SI ESTOS
SE ENCUENTRAN SUJETOS
A UN REGIMEN FISCAL
PREFERENTE, PARA LOS
EFECTOS DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA DEL
ULTIMO EJERCICIO FISCAL
EN QUE SE HAYA
INCURRIDO EN LA
INFRACCION RESPECTIVA.
DE NO ESTAR DISPONIBLE,
SE UTILIZARA LA BASE DE
CALCULO
CORRESPONDIENTE AL
EJERCICIO FISCAL
ANTERIOR.

DEPENDE DE LA GRAVEDAD: (l) S|
ES LEVE, HASTA 500 UIT (USD
723.000.- APROX.), CON LIMITE
DE 8% DE LAS VENTAS O
INGRESOS BRUTOS PERCIBIDOS
EN EL ULTIMO EJERCICIO; (Il) SI ES
GRAVE, HASTA 1.000 UIT (USD
1.446.000.-, APROX.), CON LIMITE
DE 10% DE LAS VENTAS O
INGRESOS BRUTOS PERCIBIDOS
EN EL ULTIMO EJERCICIO; Y (lll) SI
ES MUY GRAVE, MAS DE 1.000 UIT,
CON LIMITE DEL 12% DE LAS
VENTAS O INGRESOS BRUTOS
PERCIBIDOS EN EL ULTIMO
EJERCICIO

Acuerdos
horizontales

EMPRESAS: DESDE EL
0,1% HASTA EL 20% DE

REGISTRADOS POR LA
EMPRESA, GRUPO O
CONGLOMERADO EN
EL EJERCICIO FISCAL
ANTERIOR AL INICIO DE
LA INVESTIGACION
FORMAL, DENTRO DE
LA LINEA DE NEGOCIO
EN LA QUE OCURRIO LA
INFRACCION.
DIRECTORES Y
EJECUTIVOS: DESDE
EL 1% HASTA EL 20%
DE LA MULTA
IMPUESTA A LA
EMPRESA.
OTRAS PERSONAS Y
ENTIDADES: DESDE
BRL 50.000 (USD 9.000
- APROX.) HASTA BRL
2.000.000.000.000
(USD 343.000.000 -
APROX.)

LOS INGRESOS BRUTOS

HASTA UN 30% DE LAS
VENTAS VENTAS DEL
INFRACTOR EN LOS
PRODUCTOS O SERVICIOS
ASOCIADOS A LA
INFRACCION, O EL DOBLE
DEL BENEFICIO
ECONOMICO. EN CASO DE
QUE LO ANTERIOR NO
PUEDA SER DETERMINADO,
PUEDE IMPONERSE HASTA
60.000.- UTA (USD
50.959.656.- APROX)

PARA PERSONAS
JURIDICAS: HASTA 100.000
SALARIOS MINIMOS
MENSUALES VIGENTES (USD
34.720.000- APROX.), O EL
150% DE LA UTILIDAD
OBTENIDA POR LA
CONDUCTA, EN CASO DE
QUE ESTA ULTIMA SEA
MAYOR
PARA PERSONAS
NATURALES: HASTA 2.000
SALARIOS MiNIMOS
VIGENTES (USD 688.000-
APROX.)

12% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS,
O MAS DE 40.000 RBU (MAS DE
USD 18.800.000) SI LO ANTERIOR
NO PUEDE SER CALCULADO.
MULTAS DE HASTA 500 RBU (USD
235.000) PARA LAS PERSONAS
QUE CONFORMAN LOS ORGANOS
DIRECTIVOS DE LA EMPRESA,
SEGUN EL GRADO DE
INTERVENCION EN LA DECISION.

HASTA EL 10% DE LOS
INGRESOS DEL AGENTE
ECONOMICO
ACUMULABLES PARA EL
AGENTE ECONOMICO
INVOLUCRADO EN LA
CONDUCTA ILICITA,
EXCLUYENDO LOS
OBTENIDOS DE UNA
FUENTE DE RIQUEZA
UBICADA EN EL
EXTRANJERO, ASi COMO
LOS GRAVABLES SI ESTOS
SE ENCUENTRAN SUJETOS
A UN REGIMEN FISCAL
PREFERENTE, PARA LOS
EFECTOS DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA DEL
ULTIMO EJERCICIO FISCAL
EN QUE SE HAYA
INCURRIDO EN LA
INFRACCION RESPECTIVA.
DE NO ESTAR DISPONIBLE,
SE UTILIZARA LA BASE DE
CALCULO
CORRESPONDIENTE AL
EJERCICIO FISCAL
ANTERIOR.

DEPENDE DE LA GRAVEDAD: (I) S|
ES LEVE, HASTA 500 UIT (USD
723.000.- APROX.), CON LIMITE
DE 8% DE LAS VENTAS O
INGRESOS BRUTOS PERCIBIDOS
EN EL ULTIMO EJERCICIO; (Il) SI ES
GRAVE, HASTA 1.000 UIT (USD
1.446.000.-, APROX.), CON LIMITE
DE 10% DE LAS VENTAS O
INGRESOS BRUTOS PERCIBIDOS
EN EL ULTIMO EJERCICIO; Y (lll) SI
ES MUY GRAVE, MAS DE 1.000 UIT,
CON LIMITE DEL 12% DE LAS
VENTAS O INGRESOS BRUTOS
PERCIBIDOS EN EL ULTIMO
EJERCICIO

Acuerdos
verticales

EMPRESAS: DESDE EL
0,1% HASTA EL 20% DE
LOS INGRESOS BRUTOS
REGISTRADOS POR LA
EMPRESA, GRUPO O
CONGLOMERADO EN
EL EJERCICIO FISCAL
ANTERIOR AL INICIO DE
LA INVESTIGACION
FORMAL, DENTRO DE
LA LINEA DE NEGOCIO
EN LA QUE SE
PRODUJO LA
INFRACCION.
DIRECTORES Y
EJECUTIVOS: DESDE
EL 1% HASTA EL 20%
DE LA MULTA
IMPUESTA A LA
EMPRESA.
OTRAS PERSONAS Y
ENTIDADES: DESDE
BRL 50.000 (USD 9.000
- APROX.) HASTA BRL
2.000.000.000.000
(USD 343.000.000 -
APROX.)

HASTA UN 30% DE LAS
VENTAS VENTAS DEL
INFRACTOR EN LOS
PRODUCTOS O SERVICIOS
ASOCIADOS A LA
INFRACCION, O EL DOBLE
DEL BENEFICIO
ECONOMICO. EN CASO DE
QUE LO ANTERIOR NO
PUEDA SER DETERMINADO,
PUEDE IMPONERSE HASTA
60.000.- UTA (USD
50.959.656.- APROX)

PARA PERSONAS
JURIDICAS: HASTA 100.000
SALARIOS MINIMOS
MENSUALES VIGENTES (USD
34.720.000- APROX.), O EL
150% DE LA UTILIDAD
OBTENIDA POR LA
CONDUCTA, EN CASO DE
QUE ESTA ULTIMA SEA
MAYOR
PARA PERSONAS
NATURALES: HASTA 2.000
SALARIOS MiNIMOS
VIGENTES (USD 688.000-
APROX.)

10% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS,
02.001 A 40.000 RBU (USD
940.470 A 18.800.000) SILO
ANTERIOR NO PUEDE SER
CALCULADO CUANDO NO SEA
CONSIDERADO “MUY GRAVE”; Y
12% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS,

O MAS DE 40.000 RBU (MAS DE
USD 18.800.000), S| LO ANTERIOR
NO PUEDE SER CALCULADO,
CUANDO SEA CONSIDERADO
“MUY GRAVE”. EN EL CASO DE
INFRACCIONES MUY GRAVES,
MULTAS DE HASTA 500 RBU (USD
235.000) PARA LAS PERSONAS
QUE CONFORMAN LOS ORGANOS
DIRECTIVOS DE LA EMPRESA,
SEGUN EL GRADO DE
INTERVENCION EN LA DECISION.

HASTA EL 8% DE LOS
INGRESOS DEL AGENTE
ECONOMICO
ACUMULABLES PARA EL
AGENTE ECONOMICO
INVOLUCRADO EN LA
CONDUCTA ILICITA,
EXCLUYENDO LOS
OBTENIDOS DE UNA
FUENTE DE RIQUEZA
UBICADA EN EL
EXTRANJERO, ASi COMO
LOS GRAVABLES SI ESTOS
SE ENCUENTRAN SUJETOS
A UN REGIMEN FISCAL
PREFERENTE, PARA LOS
EFECTOS DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA DEL
ULTIMO EJERCICIO FISCAL
EN QUE SE HAYA
INCURRIDO EN LA
INFRACCION RESPECTIVA.
DE NO ESTAR DISPONIBLE,
SE UTILIZARA LA BASE DE
CALCULO
CORRESPONDIENTE AL
EJERCICIO FISCAL
ANTERIOR.

DEPENDE DE LA GRAVEDAD: (I) S|
ES LEVE, HASTA 500 UIT (USD
723.000.- APROX.), CON LiMITE
DE 8% DE LAS VENTAS O
INGRESOS BRUTOS PERCIBIDOS
EN EL ULTIMO EJERCICIO; (Il) SI ES

GRAVE, HASTA 1.000 UIT (USD
1.446.000.-, APROX.), CON LIMITE
DE 10% DE LAS VENTAS O
INGRESOS BRUTOS PERCIBIDOS
EN EL ULTIMO EJERCICIO; Y (lll) SI
ES MUY GRAVE, MAS DE 1.000 UIT,

CON LIMITE DEL 12% DE LAS
VENTAS O INGRESOS BRUTOS
PERCIBIDOS EN EL ULTIMO
EJERCICIO




Conducta

Brasil

MULTAS POR CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS

Competencia
desleal
(anticompetitiva)

EN GENERAL, LAS
PRACTICAS DE
COMPETENCIA

DESLEAL SE

LEY DE PROPIEDAD
INTELECTUAL DE
BRASIL (LEI N°

FUERA DEL AMBITO
DEL SISTEMA
BRASILENO DE

DEFENSA DE LA
COMPETENCIA.

SANCIONAN BAJO LA

9.279/1996), QUE ESTA

HASTA UN 30% DE LAS
VENTAS VENTAS DEL
INFRACTOR EN LOS
PRODUCTOS O SERVICIOS
ASOCIADOS A LA
INFRACCION, O EL DOBLE
DEL BENEFICIO
ECONOMICO. EN CASO DE
QUE LO ANTERIOR NO
PUEDA SER
DETERMINADO, PUEDE
IMPONERSE HASTA
60.000.- UTA (USD
50.959.656.- APROX)

HASTA 100.000 SALARIOS
MINIMOS MENSUALES

APROX.), O EL 150% DE LA
UTILIDAD OBTENIDA POR LA

ESTA ULTIMA SEA MAYOR
HASTA 2.000 SALARIOS

MINIMOS VIGENTES (USD
688.000- APROX.)

PARA PERSONAS JURIDICAS:

VIGENTES (USD 34.720.000-

CONDUCTA, EN CASO DE QUE

PARA PERSONAS NATURALES:

Ecuador

0 2.001 A 40.000 RBU (USD
940.470 A 18.800.000) SI LO
ANTERIOR NO PUEDE SER
CALCULADO.

10% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS,

HASTAEL 8% DE LOS
INGRESOS DEL AGENTE
ECONOMICO
ACUMULABLES PARA EL
AGENTE ECONOMICO
INVOLUCRADO EN LA
CONDUCTA ILICITA,
EXCLUYENDO LOS
OBTENIDOS DE UNA
FUENTE DE RIQUEZA
UBICADA EN EL
EXTRANJERO, ASI
COMO LOS GRAVABLES
SI ESTOS SE
ENCUENTRAN SUJETOS
A UN REGIMEN FISCAL
PREFERENTE, PARA LOS
EFECTOS DEL
IMPUESTO SOBRE LA
RENTA DEL ULTIMO
EJERCICIO FISCAL EN
QUE SE HAYA
INCURRIDO EN LA
INFRACCION
RESPECTIVA. DE NO
ESTAR DISPONIBLE, SE
UTILIZARA LA BASE DE
CALCULO
CORRESPONDIENTE AL
EJERCICIO FISCAL
ANTERIOR.

N/A

Gun Jumping

60.000 (USD
11.000.-APROX)
HASTA BRL
60.000.000 (USD
11.000.000.-
APROX).

EL CALCULO DE LA
MULTA CONSIDERA
FACTORES COMO LA
DURACION DEL
RETRASO EN LA
NOTIFICACION, LA
GRAVEDAD DE LA
CONDUCTA Y LA
INTENCION DE LAS
PARTES AL NO
NOTIFICAR
(INCLUYENDO SU
BUENA O MALA FE).

MULTAS: DESDE BRL

HASTA UN 30% DE LAS
VENTAS VENTAS DEL
INFRACTOR EN LOS
PRODUCTOS O SERVICIOS
ASOCIADOS A LA
INFRACCION, O EL DOBLE
DEL BENEFICIO
ECONOMICO. EN CASO DE
QUE LO ANTERIOR NO
PUEDA SER
DETERMINADO, PUEDE
IMPONERSE HASTA
60.000.- UTA (USD
50.959.656.- APROX)

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS
MINIMOS MENSUALES
VIGENTES (USD 34.720.000-
APROX.), O EL 150% DE LA
UTILIDAD OBTENIDA POR LA
CONDUCTA, EN CASO DE QUE
ESTA ULTIMA SEA MAYOR
PARA PERSONAS NATURALES:
HASTA 2.000 SALARIOS
MINIMOS VIGENTES (USD

DE LA OPERACION.

688.000- APROX.) INCLUSO, SE
PUEDE ORDENAR LA REVERSION

10% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS,
02.001 A 40.000 RBU (USD
940.470 A 18.800.000) SI LO
ANTERIOR NO PUEDE SER
CALCULADO CUANDO NO SEA
CONSIDERADO “MUY GRAVE”; Y
12% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS,

0 MAS DE 40.000 RBU (USD
18.800.000), SI LO ANTERIOR NO
PUEDE SER CALCULADO, CUANDO
SEA CONSIDERADO “MUY GRAVE”.
EN EL CASO DE INFRACCIONES
MUY GRAVES, MULTAS DE HASTA
500 RBU (USD 235.000) PARA LAS
PERSONAS QUE CONFORMAN LOS
ORGANOS DIRECTIVOS DE LA
EMPRESA, SEGUN EL GRADO DE
INTERVENCION EN LA DECISION.

ENCUENTRAN SUJETOS

PREFERENTE, PARA LOS

CORRESPONDIENTE AL

DE 5,000 UMAS HASTA
EL 5% DE LOS
INGRESOS DEL AGENTE
ECONOMICO
ACUMULABLES PARA EL
AGENTE ECONOMICO
INVOLUCRADO EN LA
CONDUCTA ILICITA,

EXCLUYENDO LOS
OBTENIDOS DE UNA
FUENTE DE RIQUEZA

UBICADA EN EL

EXTRANJERO, ASI
COMO LOS GRAVABLES
SI ESTOS SE

A UN REGIMEN FISCAL

EFECTOS DEL
IMPUESTO SOBRE LA
RENTA DEL ULTIMO
EJERCICIO FISCAL EN
QUE SE HAYA
INCURRIDO EN LA
INFRACCION
RESPECTIVA. DE NO
ESTAR DISPONIBLE, SE
UTILIZARA LA BASE DE
CALCULO

EJERCICIO FISCAL
ANTERIOR.

HASTA 1.000 UIT (USD
1.446.000.- APROX.), CON
LIMITE DEL 10% DE LAS VENTAS
O INGRESOS PERCIBIDOS EN EL
ULTIMO EJERCICIO




MULTAS POR OTRAS INFRACCIONES

HASTA 1 UTA (USD
880- APROX.) EN

Colombia

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS MINIMOS
MENSUALES VIGENTES (USD
34.720.000- APROX.), O EL 150%
DE LA UTILIDAD OBTENIDA POR LA
CONDUCTA, EN CASO DE QUE ESTA

ULTIMA SEA MAYOR

PARA PERSONAS NATURALES:
HASTA 2.000 SALARIOS MINIMOS
VIGENTES (USD 688.000- APROX.)

Ecuado

8% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS, O 50 A
2.000 RBU (USD 23.500 A 940.000) SI LO
ANTERIOR NO PUEDE SER CALCULADO,
PARA LA GENERALIDAD DE LOS CASOS, Y
12% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS, O MAS
DE 40.000 RBU (MAS DE USD 18.800.000)

SI LO ANTERIOR NO PUEDE SER
CALCULADO, PARA CASOS DE ABUSO DE
PODER DE MERCADO, CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS Y CONTROL DE

CONCENTRACIONES

HASTA 3,000 UMAs
POR DIA QUE
TRANSCURRA SIN
CUMPLIR CON LO
ORDENADO

HASTA 1.000 UIT (USD 1.446.000.-
APROX.), CON LIMITE DEL 10% DE
LAS VENTAS O INGRESOS
PERCIBIDOS EN EL ULTIMO

EJERCICIO

CASO DE SER
CITADO A
Omisién en |MULTADIARIA: DESDE | peaisean'y
acatar BRL 5.000 (USD 900.- | HASTA 2 UTA (USD
. APROX.) HASTA BRL 1.760- APROX.)
ordenes de la 250.000 (USD POR CADA DiA DE
autoridad - ATRASO
43.000.- APROX.). EN CASOS DE NO
ENTREGAR
INFORMACION, O
ENTREGA PARCIAL
HASTA 2 UTA (USD
1.698.- APROX.)
N MULTA DIARIA: DESDE | POR CADA DiA DE
egarse a BRL 5.000 (USD 900.- ATRASO
entregar APROX.) HASTA BRL EN CASOS DE NO
informacion | 100-000 (USD 18.000.- ENTREGAR

APROX.)

INFORMACION, O
ENTREGA PARCIAL

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS MINIMOS
MENSUALES VIGENTES (USD
34.720.000- APROX.), O EL 150%

DE LA UTILIDAD OBTENIDA POR LA
CONDUCTA, EN CASO DE QUE ESTA
ULTIMA SEA MAYOR
PARA PERSONAS NATURALES:
HASTA 2.000 SALARIOS MiNIMOS
VIGENTES (USD 688.000- APROX.)

500 RBU (USD 235.000) PARA LA
GENERALIDAD DE LOS CASOS

HASTA 3,000 UMAS

POR DiA QUE

TRANSCURRA SIN
CUMPLIR CON LO

ORDENADO.

MAS DE 1.000 UIT (USD
1.446.000.- APROX), CON LIMITE
DEL 12% DE LAS VENTAS O
INGRESOS PERCIBIDOS EN EL
ULTIMO EJERCICIO EN
OPERACIONES DE
CONCENTRACION

PENAS DE CARCEL
(61-540 DIAS)

N/A

10% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS, 0 2.001

18.800.000) SI LO ANTERIOR NO PUEDE

A 40.000 RBU (USD 940.470 A

SER CALCULADO

HASTA 175,000

UMAs CON
INDEPENDENCIA DE

LA RESPONSABILIDAD

CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS,
HASTA 1.000 UIT (USD 1.446.000.-
APROX.), CON LIMITE DEL 10% DE

PENAL.

EJERCICIO; Y EN PROCESOS
SOBRE CONCENTRACIONES, MAS

DE 1.000 UIT (USD 1.446.000.-
APROX.), CON LIMITE DEL 12% DE

PERCIBIDOS EN EL ULTIMO

EN PROCESOS SOBRE

LAS VENTAS O INGRESOS
PERCIBIDOS EN EL ULTIMO

LAS VENTAS O INGRESOS

EJERCICIO

Acompafar | MULTAS: DESDE BRL 5.000
. .. (USD 900.- APROX.) HASTA
informacion BRL 5 MILLONES (USD
falsa 859.000.- APROX.)
Presentar |MULTAS: DESDE BRL 5,000
. (USD 900.- APROX.) HASTA
denuncias BRL 5.000.000 (USD
falsas

859.000.- APROX.)

N/A

HASTA 175,000

N/A

8% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS, O 50 A
2.000 RBU (USD 23.500 A 940.000)SI LO
ANTERIOR NO PUEDE SER CALCULADO

UMAS CON
INDEPENDENCIA DE
LA RESPONSABILIDAD

PENAL.

HASTA 50 UIT (USD 71.000.-
APROX.)




Conducta

Brasil

Chile

Colombia

Ecuador

México

Peru

Obstruir
investigacion

NO EXISTEN MULTAS
ESPECIFICAS.

APREMIO DE HASTA 15
DIiAS DE ARRESTO

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS
MINIMOS MENSUALES VIGENTES
(USD 34.720.000- APROX.), O
EL 150% DE LA UTILIDAD
OBTENIDA POR LA CONDUCTA,
EN CASO DE QUE ESTA ULTIMA
SEA MAYOR
PARA PERSONAS NATURALES:
HASTA 2.000 SALARIOS
MINIMOS VIGENTES (USD
688.000- APROX.)

8% DEL VOLUMEN DE
NEGOCIOS, O 50 A 2.000 RBU
(USD 23.500 A 940.000) SI LO
ANTERIOR NO PUEDE SER

CALCULADO

HASTA 3,000 UMAS POR DIA
QUE TRANSCURRA SIN CUMPLIR
CON LO ORDENADO.

EN PROCESOS SOBRE
CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS, HASTA
1.000 UIT (USD 1.446.000.-
APROX.), CON LiMITE DEL 10%
DE LAS VENTAS O INGRESOS
PERCIBIDOS EN EL ULTIMO
EJERCICIO; Y EN PROCESOS
SOBRE CONCENTRACIONES,
MAS DE 1.000 UIT (USD
1.446.000.- APROX.), CON
LIMITE DEL 12% DE LAS
VENTAS O INGRESOS
PERCIBIDOS EN EL ULTIMO
EJERCICIO

No entregar

informacion

requerida a
tiempo en una
operacion de
concentracion

MULTA DIARIA: DESDE BRL

5.000 (USD 900.- APROX)

HASTA BRL 100.000 (USD
18.000.- APROX).

HASTA 2 UTA (USD 1.698.-
APROX.) POR CADA DIiA DE
ATRASO

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS

MINIMOS MENSUALES VIGENTES

(USD 34.720.000- APROX.), O
EL 150% DE LA UTILIDAD

OBTENIDA POR LA CONDUCTA,

EN CASO DE QUE ESTA ULTIMA

SEA MAYOR

PARA PERSONAS NATURALES:
HASTA 2.000 SALARIOS
MINIMOS VIGENTES (USD

688.000- APROX.)

500 RBU (USD 235.000) PARA
LA GENERALIDAD DE LOS
CASOS.

HASTA 3,000 UMAS POR DIA
QUE TRANSCURRA SIN CUMPLIR
CON LO ORDENADO.

500 UIT (USD 723.000.-
APROX.), CON LiMITE DEL 8%
DE LAS VENTAS DEL
EJERCICIO ANTERIOR

No someterse a

una inspeccion

/ allanamiento /
medida
intrusiva

MULTAS: DESDE BRL
20.000 (USD 3.500.-
APROX) HASTA BRL
400.000 (USD 69.000.-
APROX).

N/A

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS
MINIMOS MENSUALES VIGENTES
(USD 34.720.000- APROX.), O
EL 150% DE LA UTILIDAD
OBTENIDA POR LA CONDUCTA,
EN CASO DE QUE ESTA ULTIMA
SEA MAYOR
PARA PERSONAS NATURALES:
HASTA 2.000 SALARIOS
MINIMOS VIGENTES (USD
688.000- APROX.)

8% DEL VOLUMEN DE
NEGOCIOS, O 50 A 2.000 RBU
(USD 23.500 A 940.000) SI LO
ANTERIOR NO PUEDE SER
CALCULADO

HASTA 3,000 UMAS POR DIA
QUE TRANSCURRA SIN CUMPLIR
CON LO ORDENADO.

HASTA 1.000 UIT (USD
1.446.000.- APROX), CON
LIMITE DEL 10% DE LAS
VENTAS O INGRESOS
PERCIBIDOS EN EL ULTIMO
EJERCICIO

Notificar
concentracion
fuera de plazo

NO EXISTE UN PLAZO
ESPECIFICO PARA QUE LAS
PARTES NOTIFIQUEN UNA

OPERACION ANTE EL

CADE. EL UNICO

REQUISITO ES QUE LA

OPERACION NO PUEDE
CERRARSE HASTA QUE LA

CADE OTORGUE SU
APROBACION. S| EL CIERRE
OCURRE ANTES DE LA
AUTORIZACION, LAS
PARTES ESTARAN
SUJETAS A MULTAS POR
GUN JUMPING (VER GUN
JUMPING ARRIBA).

HASTA UN 30% DE LAS
VENTAS VENTAS DEL
INFRACTOR EN LOS
PRODUCTOS O SERVICIOS
ASOCIADOS A LA
INFRACCION, O EL DOBLE
DEL BENEFICIO
ECONOMICO. EN CASO DE
QUE LO ANTERIOR NO
PUEDA SER DETERMINADO,
PUEDE IMPONERSE HASTA
60.000.- UTA (USD
50.959.656.- APROX).
ADICIONALMENTE, LA LEY
DISPONE UNA MULTA DE
HASTA 20 UTA (USD
16.986.- APROX.) POR
CADA DiA DE RETARDO

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS
MINIMOS MENSUALES VIGENTES
(USD 34.720.000- APROX.), O
EL 150% DE LA UTILIDAD
OBTENIDA POR LA CONDUCTA,
EN CASO DE QUE ESTA ULTIMA
SEA MAYOR
PARA PERSONAS NATURALES:
HASTA 2.000 SALARIOS
MINIMOS VIGENTES (USD
688.000- APROX.) INCLUSO, SE
PUEDE ORDENAR LA REVERSION
DE LA OPERACION.

8% DEL VOLUMEN DE
NEGOCIOS, O 50 A 2.000 RBU
(USD 23.500 A 940.000) SI LO
ANTERIOR NO PUEDE SER
CALCULADO

5,000 UMAS Y HASTA EL 5%
DE LOS INGRESOS DEL AGENTE
ECONOMICO ACUMULABLES
PARA EL AGENTE ECONOMICO
INVOLUCRADO EN LA
CONDUCTA ILICITA,
EXCLUYENDO LOS OBTENIDOS
DE UNA FUENTE DE RIQUEZA
UBICADA EN EL EXTRANJERO,
ASI COMO LOS GRAVABLES Sl
ESTOS SE ENCUENTRAN
SUJETOS A UN REGIMEN
FISCAL PREFERENTE, PARA LOS
EFECTOS DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA DEL ULTIMO
EJERCICIO FISCAL EN QUE SE
HAYA INCURRIDO EN LA
INFRACCION RESPECTIVA. DE
NO ESTAR DISPONIBLE, SE
UTILIZARA LA BASE DE
CALCULO CORRESPONDIENTE
AL EJERCICIO FISCAL
ANTERIOR.

N/A

Ejecutar una
operacion de
concentracion
prohibida

MULTA DIARIA: DESDE BRL

5.000 (USD 900.- APROX)

HASTA BRL 250.000 (USD
43.000.- APROX)

HASTA UN 30% DE LAS
VENTAS VENTAS DEL
INFRACTOR EN LOS
PRODUCTOS O SERVICIOS
ASOCIADOS A LA
INFRACCION, O EL DOBLE
DEL BENEFICIO
ECONOMICO. EN CASO DE
QUE LO ANTERIOR NO
PUEDA SER DETERMINADO,
PUEDE IMPONERSE HASTA
60.000.- UTA (USD
50.959.656.- APROX)

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS
MINIMOS MENSUALES VIGENTES
(USD 34.720.000- APROX.), O
EL 150% DE LA UTILIDAD
OBTENIDA POR LA CONDUCTA,
EN CASO DE QUE ESTA ULTIMA
SEA MAYOR
PARA PERSONAS NATURALES:
HASTA 2.000 SALARIOS
MINIMOS VIGENTES (USD
688.000- APROX.) INCLUSO, SE
PUEDE ORDENAR LA REVERSION
DE LA OPERACION.

12% DEL VOLUMEN DE
NEGOCIOS, O MAS DE 40.000
RBU (MAS DE USD
18.800.000) SI LO ANTERIOR
NO PUEDE SER CALCULADO
(NO ESTA EXPLICITO)

HASTA EL 8% DE LOS
INGRESOS DEL AGENTE
ECONOGMICO ACUMULABLES
PARA EL AGENTE ECONOMICO
INVOLUCRADO EN LA
CONDUCTA ILICITA,
EXCLUYENDO LOS OBTENIDOS
DE UNA FUENTE DE RIQUEZA
UBICADA EN EL EXTRANJERO,
AS{ COMO LOS GRAVABLES S|
ESTOS SE ENCUENTRAN
SUJETOS A UN REGIMEN
FISCAL PREFERENTE, PARA LOS
EFECTOS DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA DEL ULTIMO
EJERCICIO FISCAL EN QUE SE
HAYA INCURRIDO EN LA
INFRACCION RESPECTIVA. DE
NO ESTAR DISPONIBLE, SE
UTILIZARA LA BASE DE
CALCULO CORRESPONDIENTE
AL EJERCICIO FISCAL
ANTERIOR.

MAS DE 1.000 UIT (USD
1.446.000.- APROX.), CON
LIMITE DEL 12% DE LAS
VENTAS O INGRESOS
PERCIBIDOS EN EL ULTIMO
EJERCICIO




Conducta

Brasil

Chile

Colombia

Ecuador

México

Peru

Incumplir una
medida
cautelar

MULTA DIARIA: DESDE
BRL 5.000 (USD 900.-
APROX) HASTA BRL
250.000 (USD
43.000.- APROX)

HASTA 1 UTM (USD 73
APROX) O ARRESTO DE
HASTA DOS MESES

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS
MINIMOS MENSUALES
VIGENTES (USD 34.720.000-
APROX.), O EL 150% DE LA
UTILIDAD OBTENIDA POR LA
CONDUCTA, EN CASO DE
QUE ESTA ULTIMA SEA
MAYOR
PARA PERSONAS
NATURALES: HASTA 2.000
SALARIOS MINIMOS
VIGENTES (USD 688.000-
APROX.)

8% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS, O
50 A 2.000 RBU (USD 23.500 A
940.000) SI LO ANTERIOR NO PUEDE
SER CALCULADO, PARA LA
GENERALIDAD DE LOS CASOS, Y 12%
DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS, O MAS
DE 40.000 RBU (MAS DE USD
18.800.000) PARA CASOS
RELACIONADOS A ABUSO DE PODER
DE MERCADO, CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS Y CONTROL DE
CONCENTRACIONES (NO ESTA
EXPLICITO)

HASTA 3,000 UMAs POR
DIA QUE TRANSCURRA SIN
CUMPLIR CON LO
ORDENADO.

DESDE 25 HASTA 1000 UIT (USD
36.000- A 1.446.000.- APROX)

Incumplir
medidas
correctivas /
remedios

MULTA DIARIA: DESDE
BRL 5.000 (USD 900.-
APROX) HASTA BRL
250.000 (USD
43,000.- APROX).

*LOS ACUERDOS DE
CONTROL DE
CONCENTRACIONES
CELEBRADOS CON
CADE PUEDEN
ESTABLECER MONTOS
ESPECIFICOS DE
MULTA EN CASO DE
INCUMPLIMIENTO

HASTA UN 30% DE LAS
VENTAS VENTAS DEL
INFRACTOR EN LOS
PRODUCTOS O
SERVICIOS ASOCIADOS
A LA INFRACCION, O EL
DOBLE DEL BENEFICIO
ECONOMICO. EN CASO
DE QUE LO ANTERIOR
NO PUEDA SER
DETERMINADO, PUEDE
IMPONERSE HASTA
60.000.- UTA (USD
50.959.656.- APROX)

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS
MINIMOS MENSUALES
VIGENTES (USD 34.720.000-
APROX.), O EL 150% DE LA
UTILIDAD OBTENIDA POR LA
CONDUCTA, EN CASO DE
QUE ESTA ULTIMA SEA
MAYOR
PARA PERSONAS
NATURALES: HASTA 2.000
SALARIOS MINIMOS
VIGENTES (USD 688.000-
APROX.)

8% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS, O
50 A 2.000 RBU (USD 23.500 A
940.000) SI LO ANTERIOR NO PUEDE
SER CALCULADO, PARA LA
GENERALIDAD DE LOS CASOS, Y 10%
DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS, O 2001
A 40.000 RBU (USD 940.470 A
18.800.000) SI LO ANTERIOR NO
PUEDE SER CALCULADO, PARA
CASOS DE ABUSO DE PODER DE
MERCADO Y ACUERDOS
RESTRICTIVOS

HASTA 3,000 UMAs POR DIA
QUE TRANSCURRA SIN
CUMPLIR CON LO
ORDENADO.

(1) ENTRE 25% Y 400% DE LA MULTA
POR LA INFRACCION ORIGINAL EN EL
CASO DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS; (Il) MAS DE 1.000
UIT (USD 1.446.000.- APROX.), CON
LIMITE DEL 12% DE LAS VENTAS O
INGRESOS PERCIBIDOS EN EL ULTIMO
EJERCICIO PARA COMPROMISOS,
CONDICIONES O ACUERDOS EN
OPERACIONES DE CONCENTRACION; Y
(I) ENTRE 125 UIT (USD 181.000.-
APROX.) Y 2.000 UIT (USD 2.892.000.-
APROX.) POR INCUMPLIMIENTO DE
MEDIDAS CORRECTIVAS EN
OPERACIONES DE CONCENTRACION

Incumplir una
resolucion

MULTA DIARIA: DESDE
BRL 5.000 (USD 900.-
APROX) HASTA BRL
250.000 (USD
43.000.- APROX)

HASTA UN 30% DE LAS
VENTAS VENTAS DEL
INFRACTOR EN LOS
PRODUCTOS O
SERVICIOS ASOCIADOS
A LA INFRACCION, O EL
DOBLE DEL BENEFICIO
ECONOMICO. EN CASO
DE QUE LO ANTERIOR
NO PUEDA SER
DETERMINADO, PUEDE
IMPONERSE HASTA
60.000.- UTA (USD
50.959.656.- APROX)

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS
MINIMOS MENSUALES
VIGENTES (USD 34.720.000-
APROX.), O EL 150% DE LA
UTILIDAD OBTENIDA POR LA
CONDUCTA, EN CASO DE
QUE ESTA ULTIMA SEA
MAYOR
PARA PERSONAS
NATURALES: HASTA 2.000
SALARIOS MINIMOS
VIGENTES (USD 688.000-
APROX.)

8% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS, O
50 A 2.000 RBU (USD 23.500 A
940.000) SI LO ANTERIOR NO PUEDE
SER CALCULADO, PARA LA
GENERALIDAD DE LOS CASOS, 0 12%
DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS, O MAS
DE 40.000 RBU (USD 18.800.000) S|
LO ANTERIOR NO PUEDE SER
CALCULADO, PARA CASOS
RELACIONADOS A ABUSO DE PODER
DE MERCADO, CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS Y CONTROL DE
CONCENTRACIONES

RESOLUCION DE
CONCENTRACION: HASTA
EL 10% DE LOS INGREOS DEL
AGENTE ECONOMICO.
RESOLUCIONES DE
DISPENSA / CORRECCION O
SUPRESION /
DESCONCENTRACION:
HASTA EL 8% DE LOS
INGRESOS DEL AGENTE
ECONOMICO.

N/A
(VER APARTADOS ANTERIORES)

Incumplir
compromisos
de cese /
Garantias /
acuerdos
extrajudiciales
(en caso de
Chile)

MULTA DIARIA:
DESDE BRL 5,000
(USD 900.- APROX)
HASTA BRL 250,000
(USD 43,000.-
APROX).

*LOS ACUERDOS DE
LIQUIDACION
CELEBRADOS CON
CADE PUEDEN
ESTABLECER
MONTOS
ESPECIFICOS DE
MULTA EN CASO DE
INCUMPLIMIENTO

HASTA UN 30% DE LAS
VENTAS VENTAS DEL
INFRACTOR EN LOS
PRODUCTOS O
SERVICIOS ASOCIADOS
A LA INFRACCION, O EL
DOBLE DEL BENEFICIO
ECONOMICO. EN CASO
DE QUE LO ANTERIOR
NO PUEDA SER
DETERMINADO, PUEDE
IMPONERSE HASTA
60.000.- UTA (USD
50.959.656.- APROX)

PARA PERSONAS JURIDICAS:
HASTA 100.000 SALARIOS
MINIMOS MENSUALES
VIGENTES (USD 32.996.000.-
APROX.), O EL 150% DE LA
UTILIDAD OBTENIDA POR LA
CONDUCTA, EN CASO DE
QUE ESTA ULTIMA SEA
MAYOR
PARA PERSONAS
NATURALES: HASTA 2.000
SALARIOS MiNIMOS
VIGENTES (USD 659.920.-
APROX.)

10% DEL VOLUMEN DE NEGOCIOS, O
2.001 A 40.000 RBU (USD 940.470 A
18.800.000) SI LO ANTERIOR NO
PUEDE SER CALCULADO

HASTA 3,000 UMAS POR
DIA QUE TRANSCURRA SIN
CUMPLIR CON LO
ORDENADO.

RESOLUCION DE
CONCENTRACION: HASTA
EL 10% DE LOS INGREOS
DEL AGENTE ECONOMICO.
RESOLUCIONES DE
DISPENSA / CORRECCION
O SUPRESION /
DESCONCENTRACION:
HASTA EL 8% DE LOS
INGRESOS DEL AGENTE
ECONOMICO.

HASTA 1.000 UIT (USD 1.446.000.-
APROX.), CON LIMITE DEL 10% DE LAS
VENTAS O INGRESOS PERCIBIDOS EN

EL ULTIMO EJERCICIO




DELACION COMPENSADA (LENIENCY)
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Caracteristicas Brasil Chile Colombia Ecuador México Peru
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OPERACIONES DE CONCENTRACION

Operaciones
notificables

Brasil

Chile

Colombia

Ecuador

México

Peru

Fusion entre dos o
mas operadores
econdémicos

S

<

S

Adquisicion de
control o influencia
decisiva de un
operador sobre otro

S

S

S

<

S

S

Joint Venture

S

S

S

Control de activos
por parte de un
operador sobre otro
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S
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S

<<

S

Hipotesis genérica
para notificacion
obligatoria

S

S

ES

S

S

S




OPERACIONES DE CONCENTRACION

Umbrales de

. .., Brasil Chile Colombia Ecuador México Peru
notificacion
VENTAS TOTALES DE: (I)
3.200.000 RBU (USD
1.504.000.000) PARA CUANDO EL ACTO O
INGiE:ST?VSO%ngﬁi?NNT%fS oINSTITUCIONES FINANCIERAS SUCESION DE ACTOS VENTAS ANUALES O VALOR
Umbrales objetivos VENTAS TOTALES POR _| YDELMV; () 214.000 RBU | IMPORTE EN EL TERRITORIO
) N/A 2.500.000 UF (usp | SUPERIORES A7.074.307,43-1 \,ohy 160 580.000) PARA |  NACIONAL, DIRECTA O CONTABLE DE ACTIVOS

conjuntos

101.175.000.- APROX.)

UVB (UNIDAD DE VALOR
BASICO) (USD 19.000.000.-

ENTIDADES DE SEGURO Y
REASEGURO; Y (lil) 200.000

INDIRECTAMENTE, UN MONTO|
SUPERIOR A 18,000,000 DE

SUPERIORES A 118.000 UIT
(USD 162.000.000.- APROX.)

APROX.) RBU (USD 94.000.000)PARA UMAS.
LA GENERALIDAD DE LAS
EMPRESAS
UNO DE LOS GRUPOS
ECONOMICOS INVOLUCRADOS
EN LA OPERACION DEBE HABER
REGISTRADO INGRESOS Nt darditied
BRUTOS DE AL MENOS BRL 750 IMPLIQUE LA ACUMULAGION
MILLONES (USD 120.8000.000 N/A oL e e on
MILLONES. - APROX) EN BRASIL CIENTO O MAS DE Los. | VENTAS ANUALES O VALOR
—_ DURANTE EL ULTIMO INGRESOS OPERACIONALES O ,
Umbrales objetivos |eercicio FiscaL anTERIORA| - VENTAS TOTALES POR ACTIVOS CONJUNTOS ACTIVOS O ACCIONES DE UN| | \iENoS DOS DE LOS
; 450.000 UF (USD N/A AGENTE ECONOMICO, CUYAS
Individuales LA OPERACION, Y OTRO 18.211.500.. APROX,) | SUPERIORES A7.074.307,43.- ENTAG AUALLS AGENTES, DEBEN SER
GRUPO ECONOMICO DEBE UVEB (UNIDAD DE VALOR ENADAS EN L SUPERIORES A 18.000 UIT
HABER REGISTRADO INGRESOS BASICO) (USD 19.000.000.- TERRT ORI NAGONAL G | (USD 25.000.000.- APROX.)
BRUTOS DE AL MENOS BRL 75 APROX.)
MILLONES (USD 12.800.000 ACTIVOS EN EL TERRITORIO
MILLONES.- APROX) EN BRASIL A o 000 ot e F
EN EL MISMO PERIODO. 000, '
AMBOS CRITERIOS SON
ACUMULATIVOS.
CUANDO EL ACTO O
SUCESION DE ACTOS
IMPLIQUE UNA ACUMULACION
EN EL TERRITORIO NACIONAL
DE ACTIVOS O CAPITAL
SOCIAL SUPERIOR AL
EQUIVALENTE A 8,400,000 DE
Umbrales conjuntos 20%* (NO EXIME DE CONGENTRACION
p g p N/A N/A NOTIFICACION, PERO Si DE 30% P ARTICIDEN DS OMAS N/A
e cuota de mercado PREEVALUACION) R hap Ao
CUYAS VENTAS ANUALES
ORIGINADAS EN EL
TERRITORIO NACIONAL O
ACTIVOS EN EL TERRITORIO
NACIONAL CONJUNTA O
SEPARADAMENTE, IMPORTEN
MAS DE 48,000,000 DE UMAS.
(I) QUE LAS EMPRESAS
DESEMPEREN LA MISMA
Umbrales subjetivos N/A N/A ACTIVIDAD ECONGMICA; O N/A /A N/A
(1) SE ENCUENTREN EN UNA
MISMA CADENA DE VALOR
) QUE EXISTA UN CAMBIO DE | QUE EXISTA UN CAMBIO DE
LA OPERACION DEBE
Otros requIsitos  |[CENERAR EFECTOS REALES O N/A CONTROL EN LAS CONTROL DE UNA O VARIAS A N/A

POTENCIALES EN BRASIL

ACTIVIDADES DE LAS
INTERVINIENTES

EMPRESAS A PARTIR DE UNA
TRANSACCION ECONOMICA




INDEMNIZACION DE DANOS

Brasil Chile Ecuador Colombia Mexico Peru
Régimen 4 4 4
especial
ACCION DE INDEMNIZACION
QUE PUEDE INTERPONER
TODA PERSONA QUE HAYA
SUFRIDO DANOS COMO
CONSECUENCIA DE UNA
CONDUCTA
) ACCION INDEMNIZATORIA ANTE')EgI’i"APRE:é%V,fDCEUYA
DEMANDA POR DANOS . . ANTE LOS TRIBUNALES
Tipos de ANTITRUST (“ACAO DE Acgggsmgggés A ACCION DE ACCION DE ESPECIALIZADOS EN EX'STENC'AF::QAMY: QUEDADO
. REPARAGAO POR AEOIEN FOR DANES A RESPONSABILIDAD RESPONSABILIDAD CIVIL MATERIA DE
acciones DANOS CIVIL COMUN ACCIONES DE GRUPO COMPETENCIA. PUDE . .
CONCORRENCIAIS") EMPRESAS INTERPONERSE UNA ACCION DE INDEMNIZACION
GO GOLEGTIVA. QUE PUEDE INTERPONER LA
COMISION EN
REPRESENTACION DE LOS
INTERESES COLECTIVOS Y
DIFUSOS DE LOS
CONSUMIDORES AFECTADOS
POR CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS
) ARTICULOS 1.604 A1.617 Y | ARTICULO 134 DE LA LEY
‘ ‘ ARTICULO 71 LEY 2.341DEL CODIGO CIVIL | ARTICULO 1161 FRACCION V
Fuente(s) AR:;CS;;;;% téYLEY ART'CU"LCS%EECRETO ORGANICA DE COLOMBIANO (ACCION DE CODIGO CIVIL FEDERAL ARTICULO 52 DEL TEXTO
. ‘ ‘ REGULACION Y RESPONSABILIDAD CIVIL) | ARTICULO 578 DEL CODIGO UNICO ODERNADO DEL
normativa(s) 14.470/2022 ART'CUL%TQZE LALEY | CONTROL DEL PODER | ARTICULO 3° DE LA LEY 472 FEDERAL DE DECRETO LEGISLATIVO 1.034
: DE MERCADO DE 1998 (ACCIONES DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
GRUPO)
CINCO ANOS A PARTIR CINCO ANOS DIEZ ANOS DESDE LA 2 ANOS A PARTIR DEL DiA
DE LA FECHA EN QUE . CONTADOS DESDE | COMISION DE LA CONDUCTA | ¢\ quE SE VERIFICARON T
L. LA DECISION DEL OADE |  CUATRO AROS DESDE LA EJECUTORIA DE (ACCION CIVIL) LG8 AGTES DOS ANOS DESDE QUE LA
Prescripcion | .. 0(aiicapa en £l | QUE ESTE EJECUTORIADA | LA RESOLUCION QUE | DOS ANOS DESDE EL CESE |, oo\’ cotivne o | DECISION QUE DECLARA LA
LA SENTENCIA IMPUSO LA DE LA ACCION 3 : INFRACCION QUEDA FIRME
DIARIO OFICIAL DE AROS 6 MESES A PARTIR
SEAGIL RESPECTIVA ANTICOMPETITIVA(ACCIONE | "I 2 e P ey
SANCION S DE GRUPO)

ACAUSADO EL DANO.
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