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1. Introduccién

Brasil es, en e actual contexto econdmico internacional, una potencia de América del
Sur que merece ser analizada cuidadosamente; no solo por encontrarse en una situacién
econdémico-estratégica privilegiada en los procesos de consolidacion del Acuerdo de
Libre Comercio de las Américas (ALCA) y MERCOSUR?:; ademés es € quinto pais en
extensén geogréfica y poblacion mundia y la octava economia en importancia
mundial. Estos son argumentos mas que suficientes para ser un mercado muy atractivo
y prometedor para las inversiones presentes y futuras de las empresas norteamericanas y
europeas’. Especialmente, son los sectores recientemente privatizados de las
telecomunicaciones, energético y eléctrico los que ofrecen més oportunidades de

inversion empresarial por parte del denominado en EE.UU. “sleeping giant”>.

Asimismo, e actua proceso de liberalizacion de los sectores estratégicos de la
economia brasilefia conlleva que € area de la politica econdmica que debe adquirir un
mayor protagonismo sea la de la politica de competencia, de la cua anaizaremos en
este trabgjo la vertiente juridica, cua tiene una dimension represiva de regulacion de
conductas anticompetitivas, y otra preventiva o de control de concentraciones
econdmicas que es el nucleo central de este articulo que debe ser la protagonista de los
actuales modelos legidativos de defensa de la competencia, ya que € libre mercado sin
esta potente herramienta juridica se transforma en una dictadura que pude resultar mas
peligrosa que la palitica, la econémica

En e presente trabajo se andliza la evolucion de la politica de competencia en Brasil a
través del modelo legidativo de las concentraciones econdmicas (atos de concentracao)
contenido en la Ley 8.884/94, desarrollada por las Merger guidelines for Brazl. Con los

¥ En ALCA se pretende la creacién de un érea de libre comercio con EE.UU. y Canadd. MERCOSUR
es un proceso de integracion econdmica regional que a pesar de ser muy reciente (1995) y tener como
objetivo Unicamente la creacion de un area de libre comercio y una unién aduanera en Ameérica del
Sur, podria generar en un futuro compromisos de integracion y crear instituciones semejantes alas de
la Unidon Europea, aunque actualmente hay objetivos prioritarios debido a la grave situacion
coyuntural (y estructural) de las economias y sociedades de sus Estados miembros. Se trata de dos
procesos cuya compatibilidad esta en discusion. Las elites empresariales parecen mostrarse mas
partidarias de negociar en favor del acercamiento a EE.UU. via ALCA vy los politicos apuestan, a
pesar de las dificultades, por la consolidacion de MERCOSUR (vid. en este sentido la entrevista a
Pinheiro Guimardes, S. publicada en http://www.global21.com.br que constata esta delicada
situacion).

The World Investment Report 2000 constata que €l flujo de inversién extranjera directa (IED) con
destino a América Latinay Caribe siguié aumentando en 1999 y alcanzé un nuevo maximo de 90.000
millones de ddlares, con un aumento del 23 % respecto de 1998. Brasil fue, por cuarto afio
consecutivo, e mayor receptor de la IED de la regidn, con 31.000 millones de ddlares de entradas de
inversiones directas, la mayor parte en servicios no exportables y en empresas de produccion de
manufacturas destinadas al mercado interior (p. 21).

®  Watching Brazil. American Bar Association. Section of International Law. ILEX briefing to Brazil,
Marzo 25-abril 2, 2000. < http://www.abanet.org/intlaw/ilex/br_watch.html >
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datos que nos aportan los Ultimos informes de las respectivas autoridades de la
competencia brasilefias® dejaremos constancia que la vertiente juridica del control de
concentraciones en Brasil es un fenébmeno de importancia creciente.

2. Evolucion dela politica de competencia en Brasil

La siguiente cita del anterior Consgero del CADE Matias Pereira (1995) a pesar de
poder parecer agresiva, enfatiza el importante papel protagonista de la normativay de
unas instituciones que deben ser “apoaliticas’ en la politica de competencia.

“La diferencia basica entre los paises desarrollados y los paises en desarrollo es que los paises
desarrollados poseen condiciones para mantener relaciones econdmicas equilibradas... en los paises en

desarrollo la igualdad y € equilibrio en los intercambios sdlo pueden ser asegurados a través del

derecho y de los organismos creados por os poderes plblicos” ”.

Es una redlidad que e Derecho Antitrust y las ingtitutuciones de defensa de la
competencia no son un privilegio de las economias capitalistas como EE. UU. sino més
bien una potente herramienta a servicio de las Economias de mercado, para denunciar
los abusos de los monopolios y quizés la Unica que puede garantizar € correcto
funcionamiento del mercado, ya que € libre mercado sin ningun control se transforma
en un caldo de cultivo paralos monopolios de los grandes grupos empresariales.

Por este motivo la politica de competencia es fundamental para e futuro del libre
comercio en los paises de América Latina. Esta cuestion es por ello prioritaria en las
agendas gubernamentales, congresos internacionaes, foros empresariales y revistas
cientificas®. La apertura econdmica a la cudl se hayan sometidas las economias de
América Latina conlleva la adopcién de leyes de defensa de la competencia, ya que para
poder desenvolverse en @ libre mercado se deben establecer las reglas del juego y
respetarlas por todos los participantes’. En e siguiente gréfico se reflgja la diferente
evolucion en los paises desarrollados, en desarrollo y paises de Europa central y oriental
en la adopcion de sus leyes de defensa de la competencia

®  Secretarfa de Derecho Econémico (SDE), Relatorio 1997. Consejo Administrativo de Defensa
Econémica (CADE) Relatorio 1998/9. La tarea que lleva realizando € CADE por facilitar la
“transparencia’ del proceso competitivo demuestra el interés creciente por esta area, especialmente en
€l contexto brasilefio en € que una de las carencias de que adolece la funcién plblica es de lafalta de
transparencia y publicacién de datos oficidles o de datos diferentes seglin € organismo que los
publique.

" Matias Pereira, Consgjero del CADE (1995)

Riviere Marti, (1998): La importancia de la competencia en €l futuro del libre comercio con los
paises de América Latina. Congreso internacional sobre competencia. Panama.
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Fuente: The World Investment Report (1997)

Los paises desarrollados promulgaron sus Leyes de defensa de la competencia
mayoritariamente en los afos setenta. Actualmente son afios de estancamiento porque
ya précticamente todos han adoptado sus modelos legidativos; Unicamente |os paises de
Europa central y oriental, que han sufrido un considerable retraso historico, desean en
los afios noventa subsanarlo adoptando también €l modelo del libre mercado.

Pero s algo es destacable en e grafico es € brusco crecimiento que experimentan los
paises en desarrollo a partir de los afios noventa. Esta evolucion, que es € fruto desde
principios de los afios noventa del afianzamiento de los regimenes democréticos y de las
politicas econdmicas que incluyen la apertura del mercado al comercio internacional
pretende dgjar atras las décadas de intervencionismo estatal en la economia con todos
los defectos del dirigismo y de las estructuras monopolisticas, ya que los paises de
América Latina estén descubriendo € dinamismo de la economia de libre mercado. Se
persigue la competitividad de las empresas, a pesar de que los grandes retos de creacién
de empleo y reduccion de la pobreza no pueden dgjar de tenerse en cuenta en este
contexto.

En la consolidacién de la politica de competencia se observan cuatro etapas.
12etapa. Que hace hincapié en € rol promotor de la competencia'y de la regulacion

de conductas anticompetitivas.
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28 etapa: Control de fusiones horizontalesy verticales

32 etapa:  Promover la cooperacién con otras agencias regulatorias y agencias de
competencia internacional es.

faetapa: Madurez ingtitucional. Fomento de acuerdos internacionales 'y de politicas
de competencia mas activas.

Esta ha sido la evolucion del modelo juridico de defensa de la competencia en EE.UU. y
en la Unién Europeay esta siendo adoptado en America Latina'y Europa Central de
forma més acelerada, ya que actualmente e contexto de globalizacién econémica
internacional esté imponiendo una mas estrecha colaboracion entre las Autoridades de
competencia de los distintos paises.

La consolidacion de la politica de competencia requiere tiempo, aprendizaje e inversion
en capacitacion y €l desarrollo de modelos legidativos y de instituciones que seran las
garantes de la defensa de la competencia'. El siguiente cuadro muestra esta evolucion
adaptada €l caso brasilefio en diferentes niveles, nacional, MERCOSUR y OMC.

Cuadro 1. Etapas de implementacion de politica de competencia

ETAPA Madurez
NIVEL I 1 Il institucional
1.Defensadela Etapal Etapall Etapalll
competencia + + +
+ 4.Control de 6.Regulacion 8.Acuerdos
2.Represién de | concentraciones + Internacionales
NACIONAL a&?uerdos + 7.Acuerd0f5,de de %gur.u,ia
horizontales 5.Acuerdos Cooperacion generacion
+ verticales Internacional +
3. Asistencia 9.Defensade la
técnica competencia
proactiva
REGIONAL Armmonizacion Transtormacion ddl anticdumping
en politica de competencia
MULTILATERAL Lineas generales

Fuente: CADE (1999)

La politica de competencia en MERCOSUR es bastante reciente; esta contenida en la
Decisién N/21/94 del Consgjo del Mercado Comun (CMC) Defensa de la competencia
en e MERCOSUR, dénde fueron definidas las reglas comunes para la defensa de la
competencia y en la Decision N/18/96 Protocolo de Defensa de la Competencia del
MERCOSUR de 17 de diciembre de 1996 que no fue constituido como un instrumento
de referencia, a cua deberian de haberse adecuado |as legidaciones nacionales sino que

10 Gonzalo Ruiz (1999). Control de concentraciones versus regulacion de conductas ¢complementos o
sustitutos? Boletin Latinoamericano de la Competencia. p. 68.
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adoptd el rango lega de Protocolo en virtud de los efectos que debera provocar en los
sistemas administrativos y juridicos de |os Estados partes.

El marco normativo en Brasil esta contenido en las siguientes normas:

Constitucion de la Republica Federativa del Brasil, promulgada en 1988. Articulos 170,
173y 174.

Ley N°. 8884, de 11 de junio de 1994 (originamente dictada en 1962, modificada
parcialmente en 1990 y revisada en 1994). Transforma € Consgo Administrativo de
Defensa Econémica -CADE- en organismo auténomo y dispone sobre la prevencion y
larepresion de las infracciones contra el orden econémico.

Las ultimas reformas han supuesto la promulgacion de cinco instrumentos legales
vinculados con la defensa de la competencia. La resolucién de la Secretaria de
Acompanhamento Econdmico, SEAE, (Secretaria de Seguimiento y Supervision de la
Economia) N° 39, la resolucion SEAE N° 45 y la Resolucion del Ministerio de
Hacienda N°305. La primera establece una guia para € andisis econdmico de las
fusones; la segunda establece los criterios a seguir para sancionar empresas que
demoren la entrega 0 se nieguen a suministrar la informacion solicitada durante
investigaciones anticompetitivas. La tercera regula las facultades de investigacion de la
SEAE en casos anticompetitivos y de fusiones. El cuarto instrumento legal es laley N°©
9.781/99 que establece los procedimientos de tributacion para los procesos de
competencia en e Consgjo Administrativo de Defensa Econdmica (CADE) y la dltima
disposicion es la que esta prevista en la Medida Provisoria nim. 2.055 de 11 de agosto
de 2000, que prevee la creacion de una nueva Agéncia Nacional de Defesa do
Consumidor e da Concorréncia (ANC).

La tradicién legidativa antimonopolistica del resto de los paises de MERCOSUR es
précticamente inexistente, tal como reflgja e siguiente cuadro. En € que hemos incluido
las Antitrust Law y e control de concentraciones de EE.UU (que posee una mayor
tradicion antitrust) y de la Union Europea que con solo diez afios de experiencia en
control previo de concentraciones esta destacando por su eficacia en esta vertiente
preventiva de la politica de competencia. La experiencia del control de concentraciones
en la Union Europea, o la de EE.UU. asi como la del caso brasilefio deben servir de
modelos legidativos para e control de concentraciones empresariales en MERCOSUR,
ALCA y aaquellos que ain no han desarrollado sus modelos legidativos.



Cuadro 2. Leyes antitrust y control de concentraciones
en MERCOSUR, EE.UU y la Unién Europea

Legidacion Revision Control de

antitrust Afio concentraciones | Afio | Revision | Notificacion
Argentina Si 1980 | 1999 Si 1999 Previa
Bolivia Si No
Brasil Si 1962 | 1994 Si 1994| 1998 Posterior
Chile Si 1973 | 1980 No
Paraguay No
Uruguay No
EE.UU Si 1890 | 1976 Si 1890| 1976 Previa
Union
Europea Si 1958 | 1989 Si 1989 Posterior

Fuente: Elaboracion propia

Las autoridades de la competencia latinoamericanas, alin sin disponer de una larga
experiencia doctrinal y jurisprudencia tienen gque enfrentarse con la necesidad de un
desarrollo legidativo propio y con problemas de competencia semejantes a los
planteados en Europa o EE.UU. Esta situacion se hace mas evidente en € contexto de
MERCOSUR en que €l Unico pais que cuenta con una experiencia reciente en e control
de concentraciones es Brasil. Argentina lleva tan sélo un afio que es poco tiempo para
cualquier tipo de andlisis. Paraguay, Uruguay y los otros dos paises candidatos a
miembros de MERCOSUR, Chiley Bolivia, tienen que legislar en este sentido™.

Por otra parte la politica de competencia que afecta a Brasil esta desarrollada en los
siguientes convenios multi o bilaterales; acuerdo marco interregional de cooperacion
MERCOSUR/UE de 15 de diciembre de 1995 (DOCE 96 L 69) que en una segunda fase
preve la posibilidad de crear un érea de libre comercio, reflgja la idea de que apoyar el
proceso de integracién de MERCOSUR es de gran importancia™ y resalta el interés por
la defensa de la competencia® ; acuerdo marco de cooperacion especifico con Brasil de
29 de junio de 1995 (DOCE 96 L 262 p.53); acuerdo entre el Gobierno de los Estados

1| os paises de América Latina que tienen mayor experiencia en este ambito son Venezuela y

Colombia. Laregulacion colombiana es de 1995. La Ley 155/59 de 1995 fue revisada recientemente y
se adopté un modelo legislativo de control de concentraciones con notificacion previa cuando los
activos de las empresas individualmente considerados o en su conjunto asciendan a 20.000.000 de
pesos. La regulacion venezolana es de 1992, Reglamento N° 2, que adopta también un modelo de
notificacién previa de concentraciones.
2 Riviére Marti, (1997): La politica de competencia en América Latina: Una nueva &rea de interés para
la Unién Europea. EC Competition Policy Newsletter, vol 3, n° 1, primavera 1997.
13 Art. 5 En particular, esta cooperacion abarcara principa mente los siguientes ambitos: a) el acceso al
mercado, la liberalizacién comercia (barreras arancelarias y barreras no arancelarias) y disciplinas
comerciales, tales como practicas restrictivas de la competencia, normas de origen, salvaguardas,
regimenes aduaneros especiales, entre otras...




Unidos 'y € Gobierno de Brasil sobre la cooperacion de sus érganos de competencia en
la aplicacion de sus leyes reguladoras de la competencia.

El cuadro siguiente sintetiza la evolucion de la politica de competencia en Brasil a
través de la implementacion de las diferentes Leyes que regulan esta materia. En €
periodo 1937-1988 existia una proteccion de la economia naciona que tras un periodo
de transicion (1989-1994) desde 1994 se adopta una politica de defensa de la
competencia activa, coincidiendo con la implementacion de la Ley 8884/94 que
establece e control de estructuras- control de concentraciones- y la autarquia o
independencia del CADE. La evolucion de la implementacion de las normas de defensa
de la competencia se sintetiza en el cuadro 3.

Cuadro 3. Normativa brasilefia de defensa de la competencia desde 1962

Norma #4137 (1962) # 8158 (1991) # 8884 (1994)
Caracteristicas
CADE
Autoridad CADE SNDE SDE
CADE SEAE
Conducta
Ambito Conducta Conducta Estructura
El CADE esuna
Grado agenciaindependiente
de autonomia - - y sus miembros tienen
un mandato por dos
anos

Fuente: CADE (1999)

3. El modelo legidativo del control de las concentraciones econdmicas en Brasil:
LaLey 83884/94.

“ La defensa de la competencia no es un fin en si mismo, sino un medio para conseguir
una economia eficiente. En una economia eficiente los consumidores disponen de
mayor variedad de productos por los menores precios posibles. En tal contexto los
individuos disfrutan de un nivel méximo de bienestar econdmico. El objetivo de la
defensa de la competencia es promover un nivel maximo de bienestar econémico para la
economia brasilefia’ .

La legidacion brasilefia (Ley 8.884/94) prevé en su Capitulo | — Do controle de atos e
contratos — Art. 54: “El control de todos los actos y contratos de cualquier forma

14 Merger Guidelines for Brazl, p. 3.



manifestados, que puedan limitar o perjudicar de cualquier forma la libre competencia,
o dar lugar ala dominacion de mercados rel evantes de bienes o servicios'.

En e Art.54.3° se establecen los umbrales que determinan la presuncién de la existencia
de una posicion de dominio: “Dentro de estos actos estan incluidos los que se
encaminen a cuaquier forma de concentracion econdmica™, sea a través de fusion
(fusdo) o incorporacion de empresas, constitucion de sociedades para gjercer el control
de empresas o cuaquier forma de agrupacion societaria que implique una participacion
de la empresa o grupo de empresas resultante en un 20% o méas del mercado relevante, o
en que cuaquiera de los participantes tenga registrada una facturacion anua en €
dltimo balance equivalente a R$ 400. 000.000" ¢

La notificacion de las concentraciones puede ser previa o posterior, estableciéndose, en
el segundo caso, e plazo de 15 dias hébiles desde la realizacion del negocio bajo multa.
Los 6rganos de aplicacion de la Ley 8.884/94 son los siguientes:

El Consgo Administrativo de Defensa Econdémica (CADE): drgano colegiado
dotado de la funcién de juzgar y jurisdiccion en todo € territorio nacional, creado por la
Ley n? 4.137 del 10 de septiembre del 10 de septiembre de 1962, y que se transformo
en organismo auténomo vinculado a Ministerio de Justicia Es la Autoridad que
aprueba (con condiciones o sin ellas) o deniega las operaciones de concentracién en un
plazo de 60 dias.

La Secretaria de Derecho Econdmico (SDE): 6rgano de preparacion, instruccion y
fiscalizacion integrante de la estructura del Ministerio de Justicia, creado por la Ley n?
8.158 del 08 de enero de 1991, y la Secretaria de Monitoreo Econémico (SEAE) del
Ministerio de Hacienda

En lo que atafie a las atribuciones de los 6rganos integrantes del sistema de defensa de la
concurrencia, se dispone que los procesos administrativos se inicien en la SDE/MJ;
durante su instruccion procesal cuentan con € concurso técnico de SEAE/MH y solo
adquieren validez definitiva una vez que e CADE confirma las conclusiones de la
SDE/MJ

El CADE, por tanto es la autoridad de defensa de la competencia brasilefia que
resolvera y por tanto la que gerce € control y puede autorizar la operacion de
concentracion si considera:

> | a forma que adoptan principalmente las concentraciones econémicas en Brasil es la adquisicion;

segln los datos del Relatorio 97/98 del CADE esta forma fue utilizada en e 82 % de los casos
analizados. La siguiente forma més utilizada fue la joint-venture- un 14 % de los casos. Un 3 % delas
operaciones adoptd la forma de contrato de arrendamiento y un 1 % laforma de fusion (p. 80).

6 En 1999 e 52 % de las notificaciones cumplian e umbral de los R$ 400 millones, el 12 % de los
casos € umbral del 20 % de la cuota de mercado y € 36 % de los casos ambos [Clark (2000) p. 16].
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a) Judtificada la mejora de la eficiencia econdmica invocada por las partes. Esta
quedard justificada cuando la concentracion tenga por objetivo:
aumentar la productividad
mejorar lacalidad de bienesy servicios
propiciar la eficiencia, € desarrollo tecnolégico y econémico
b) Los beneficios de la operacion se distribuyan equitativamente entre los
consumidores y usuarios finales.
c) No se dimine una parte sustancial del mercado relevante
d) Se observen los limites estrictamente necesarios para € logro de los objetivos que se
persiguen con la operacion.
Es necesario que se cumplan las cuatro condiciones o al menos tres de ellas

La aprobacion podra revisarse en € caso de que la decisién esté basada en
informaciones falsas 0 engafiosas, se produzca € incumplimiento de las obligaciones
asumidas 0 no se alcancen los beneficios previstos.

Para saber cud es el efecto de una operacion de concentracion sobre e bienestar
econdmico es necesario un andlisis especifico de los efectos del acto. Es necesaria la
aplicacion de la rule of reason en la evaluacion de la legdidad de cada acto. El
procedimiento para € andisis de los casos de concentracién consta de las cinco
siguientes etapas:

ETAPA| | =P DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE
ETAPALL | =P ANALISIS DE LA CUOTA DE MERCADO
ETAPALLI | =P EJERCICIO DEL PODER DE MERCADO
ETAPAIV | ===pp ANALISIS DE EFICIENCIA
ETAPA V | =P ANALISIS COSTE - BENEFICIO

Fuente: Elaboracién propia
ETAPA |. Definicion del mercado relevante

Para identificar e conjunto de agentes econémicos (consumidores y productores) que
efectivamente limitan la toma de decisiones referentes a precios y cantidades de la
empresa concentrada la publicacion Merger Guidelines for Brazil adopta el test del
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monopolista hipotético, instrumental analitico que sirve para identificar € grado de
sustituibilidad entre bienesy servicios.

El mercado relevante se define por tanto en sus dos dimensiones:
Mercado de productos. la caracterizacion de productos depende de los productos
sustitutivos, es decir del uso/utilizacion por los clientes y consumidores.
Mercado geogréfico: depende de los ofertantes que se toman en consideracion para
fijar € precio; también se tienen en cuenta los ofertantes potenciales. Se definen
mercados de dmbito regional, nacional y mundia*’.

A continuacion, se aplica € test del monopolista hipotético, segun e cua & mercado
relevante estaria definido como el menor grupo de productos y la menor &rea geogréfica
necesarios para que un supuesto monopolista esté en condiciones de imponer un
“pequerio pero significativo y no transitorio” aumento de precios (que oscilara entre el 5
y € 15 por ciento) por un periodo no inferior a un ano. El efecto de este test depende de
la capacidad de reaccion de los consumidores y ésta, a su vez, de que dichos
consumidores estén dispuestos a desviar su demanda hacia productos sustitutivos o
idénticos de otra area geografica.

L os factores que se toman en consideracion son los siguientes

a) Caracteristicas fisicas de los productos

b) Propiedades comerciales de |os productos

c) Evolucion de los precios relativos y cantidades vendidas

d) Tiempo y costes que son tenidos en cuenta para decidir consumir productos
sustitutivos.

€) Tiempo y costes que se tienen en cuenta para decidir consumir productos idénticos
de otras areas.

f) Evidencia de que los consumidores desviaran su demanda o tendran en cuenta la
posibilidad de desviarla en funcion de los cambios en los precios relativos u otras
variables de competencia (comportamiento pasado de |os consumidores).

ETAPA |l. Determinacion dela cuota de mercado

Los criterios para identificar s la concentracion permite el control de una cuota de
mercado suficientemente alta para hacer posible € gercicio del poder de mercado de
forma unilateral o coordinada son:
Unilateraimente: Si resulta una cuota igual o superior a 20 por ciento del mercado
relevante.
De forma coordinada: Si la concentracion hace que la suma de la cuota de mercado
de las cuatro mayores empresas sea igual o superior a 75 por ciento siendo la

" Seglin los datos del Relatorio 97/98 del CADE. P. 81y Clark (2000) p. 16. En el 65 % de los casos en
1999 el mercado geografico relevante analizado fue de ambito nacional (84 % en 1998), en €l 21 % de
ambito regional (6 % en 1998) y en el 6 % de los casos de ambito internacional (6 % en 1998).
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participacion de la empresa concentrada igual o superior a 10 por ciento del mercado
relevante.

Se consideran empresas participantes en el mercado a los productores actuales y se
analizan datos anuales, a menos que existan evidencias de que este periodo de tiempo es
poco representativo del funcionamiento del mercado.

Los datos pueden referirse a la capacidad productiva -en e caso de productos
homogéneos- a volumen de ventas o a valor de ventas -en e caso de productos
diferenciados, que reflggan mejor la fidelidad de los consumidores a la marca de una
empresa- y € acceso de laempresaalared de distribuidores.

Hay tres casos que estan exceptuados de forma que, aun no alcanzandose los umbrales

mencionados, se podria seguir € proceso de andisis. Son los siguientes:

a) Los casos de concentraciones verticales, S a pesar de no alcanzar los umbrales
constituyen una barrera significativa para la entrada de nuevas empresas o facilitan
la coordinacién de decisiones.

b) Los casos de agrupacion entre competidores que permitan a la empresa adquirente el
acceso a los érganos de administracion de una 0 més empresas rivales e influir en
las respectivas politicas empresariales.

c) Los casos de agrupacion entre empresas en diferentes posiciones de la cadena
productiva que permitan a la empresa adquirente e acceso a los organos de
administraciéon de la empresa adquirida y la determinacion de su politica
empresarial.

ETAPA III. Condiciones para € gercicio del poder de mercado

Los factores gque inhiben & gercicio del poder de mercado son las importaciones, la
entrada “facil” y “suficiente”, la oportunidad de ventas, la escala minima eficiente y las
barreras de entrada.
1. Las importaciones actuales y la posibilidad de importar son factores que inhiben el
gjercicio del poder de mercado en:
Mercados de productos homogéneos, en los que las empresas se diferencian por
sus costes y/o capacidad productiva.
Mercados de productos diferenciados, en los que las empresas se diferencian por
sus productos o0 marcas.

Se considerara, por tanto, € precio a que la oferta de importaciones se vuelve elastica.
Si egte precio es significativamente mayor que e precio del mercado competitivo dara
lugar a que la empresa concentrada gjerza su poder de mercado hasta el punto en que su
precio sea equivalente a precio de importacion, aunque la posibilidad de importar sea
sudgtitutiva. A tal fin, se toma en consideracion e plazo de un afio y la existencia de
importaciones equivalentes a por o menos e 30 % del valor del consumo aparente
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como indicios “suficientes’. La posibilidad de importar tiene en cuenta los siguientes
factores.

a)

b)
c)
d)
€)
f)
9)
h)

2.

Informaciones de que los productos importados hayan influido efectivamente en €
precio de los productos domeésticos.

El grado de estabilidad del tipo de cambio

Los aranceles a las importaciones actuales y futuras

Los costes de internalizacion de las importaciones

La existencia de barreras no arancelarias

La naturaleza de |os productos (acabados o0 no)

Las preferencias de |os consumidores

La elasticidad de la oferta de las importaciones. Para investigarla se buscaran
informaciones sobre barreras de entrada a las importaciones (costes de distribucién),
el grado de coordinacién de decisiones entre productores y importadores, la
existencia de contratos de exclusividad y la capacidad de los importadores para
conseguir incrementos de las importaciones sin necesidad de invertir en nuevos
activos fisicos.

La posibilidad de entrada de nuevos competidores en el mercado es otro factor que
inhibe el gercicio del poder de mercado. La probabilidad de gercitar € poder de
mercado se considerara “préacticamente nula’ cuando la entrada es “facil” y
“suficiente”. Para analizar las condiciones de entrada se tendra en cuenta la actitud
que deberia adoptar una empresa hipotética que quiera acceder a mercado (los
gjemplos de empresas entrantes en el mercado durante los Ultimos cinco afios pueden
utilizarse como evidencias de las condiciones de entrada). Los conceptos que se
analizan son:

La facilidad de entrada: no es facil cuando como resultado del control de empresas
instaladas, los factores de produccién no estuviesen adecuadamente disponibles para
gue los entrantes agoten todas las posibilidades de venta o para que puedan hacerlo
dentro de un plazo razonable.

La entrada suficiente: permite que todas las oportunidades de venta sean explotadas
adecuadamente por |os entrantes potenciales.

El plazo razonable: es de dos afios. Incluye todas las etapas necesarias para la
entrada en e mercado.

La entrada probable: cuando € tamafio minimo €ficiente es inferior a las
oportunidades de venta en € mercado a los precios anteriores a la concentracion.

Oportunidad de ventas. Son las cuotas de mercado potencialmente disponibles para

los entrantes. Incluirian:

a. Larestriccion de la produccion derivada del gjercicio del poder de mercado por
las empresas establecidas.
Lareduccién de la oferta de las empresas instaladas como reaccién ala entrada

c. La capacidad de la empresa entrante de apropiarse de parte del mercado de las
empresas instaladas y
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d. Lacapacidad del entrante de capturar una parte significativa del crecimiento del
mercado.

4. Escda minima eficiente (EMV). Se define como e menor nivel de ventas anuales,
medido a los precios anteriores a la concentracién, que e entrante potencial debe
conseguir para acanzar una remuneracion adecuada por su inversion (equivalente a
la rentabilidad que e volumen de recursos invertidos en la entrada podria obtener en
una aplicacion correspondiente en el mercado financiero, de acuerdo con € riesgo
del sector).

5. Barreras a la entrada. Las barreras a la entrada se definen como cualquier factor que
sitle a un competidor potencial en desventgja respecto de las empresas establecidas
Cuanto més elevadas sean, mayor serala EMV necesaria para hacer viable la entrada
en este mercado. Los factores que constituyen barreras de entrada importantes y que
se andlizan, son:

a. Los costesirrecuperables (sunk costs)

Las barreras legales

L os recursos propiedad de las empresas ya instaladas

L as economias de escala y/o acance

El grado de integracién de la cadena productiva

Lafidelidad de los consumidores alas marcas establecidas y

La amenaza de reaccion de los competidores instalados, en la medida en que

sean capaces de bajar sus precios a niveles inferiores a los vigentes antes de la

concentracién y mantenerlos a esos niveles durante, por lo menos, un afio.*®

Q@ ~0 oo o

La efectividad de la competencia entre la empresa concentrada y sus rivales puede
convertir en poco probable e gercicio del poder de mercado aunque las importaciones
no sean significativas y la entrada no sea “fécil” ni “suficiente”. Este podria ser @ caso
cuando las empresas establecidas adoptan conductas agresivas para aumentar su
participacion en e mercado.

Asimismo existen otras condiciones para €l gercicio coordinado del poder de mercado.

Las condiciones para la coordinacién de las decisiones entre agentes participantes serén

mayores cuando:

a) existen pocas empresas en e mercado; cuando los productos y/o las empresas son
homogéness,

b) lasinformaciones relevantes sobre los competidores estan disponibles;

18 Seglin los datos del Relatorio CADE 98/99 |la mayoria de las operaciones analizadas se verifico en
mercados sin barreras de entrada, 69 de los 144 casos analizados en 1998. La barrera de entrada que
mas frecuentemente aparecia era la relacionada con marcas en 11 casos, la constatacion de etapas
integradas en 10 casos, escala tecnoldgica en 9, costes de implantacién en 9, costes de
internacionalizacion en 8, escala de produccién en 5, canales de comercializacion en 2, patentesen 2y
barreras institucionales en un solo caso.
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Cc) existen conductas empresariales que, aunque fueran necesariamente ilegales,
restringen larivalidad de las empresas.

ETAPA IV. Beneficios econémicos (Eficiencias)

El hecho de que la probabilidad del eercicio de poder de mercado no sea
“précticamente nula’ no implica que la concentracion reduzca e bienestar de la
economia brasilefia. Para evaluar € efecto neto de la concentracién sobre la economia
brasilefia es necesario comparar los costes econdmicos con los potenciales beneficios
derivados de la concentracion.

Solamente se consideraran como beneficios atribuibles a la concentracién agquellos cuya
magnitud y probabilidad de ocurrir puedan verificarse por medios razonables. No se
tomaran en consideracion los beneficios resultado de un aumento de la cuota de
mercado.

L as eficiencias especificas de una concentracién econdmica pueden revestir laforma de:

a) Economias de escala o reducciones en los costes medios derivados del aumento de
la cantidad producida porgue la productividad del trabajo/capital aumente.

b) Economias de acance. Las reducciones en los costes medios derivados de la
produccién conjunta de bienes distintos puede ser fruto de: recursos comunes para
los digtintos bienes o del mejor aprovechamiento de los recursos de distribucion y
comercializacion.

c) La reduccion de costes de transaccion, derivados de la eliminacion de gastos,
asociados a transacciones con los proveedores o distribuidores, que no recogen en
los precios. Los costes de transaccion tienden a ser mayores en mercados en los que
los costes de redactar y aplicar un contrato son elevados y cuando €l coste de buscar
factores es elevado, ya que las caracteristicas del producto responden a exigencias
técnicas precisas.

d) La introduccién de una tecnologia mas productiva, que puede asumir diferentes
formas. Por jemplo, posibilitar € lanzamiento de un nuevo producto.

€) La apropiacion de externalidades positivas; apropiacion de spill-overs tecnol 6gicos,
racionaizacion de la oferta en sectores caracterizados por problemas de exceso de
capacidad instalada o disponibilidad de més y meor informacién para los
consumidores (también la eliminacion de externaidades negativas).

f) Lacreacion de un poder de mercado compensatorio. Si, por emplo, los precios de
los factores, antes de la concentracidn, estuviesen distorsionados y con la
concentracién descienden hasta sus niveles competitivos.

Segun & Reatorio 97/98 ded CADE la eficiencia més adegada en los casos de
concentracion analizados en 1998 fue la inversion tecnoldgica, en 40 casos. A
continuacion, las eficiencias productivas en 24 casos, megjora de la calidad del producto
y diversificacion de la produccion en 12 casos y aumento de la produccién en 6 casos.
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Se destaca que en 50 de los casos andlizados no habia ninguna referencia a las
eficiencias compensatorias™®

4. Laexperienciadel control de concentraciones en Brasil

“ Cuando un Trust se convierte en monopolio e Estado adquiere un Derecho inmediato
para intervenir”

Theodore Roosevelt, Speech to New York Legislature, Jan 3, 1900
Las concentraciones de empresas son un fendmeno creciente en Brasil . Seguin € primer
Relatorio hecho piblico este afio®® de la SDE, e crecimiento en e volumen de las
fusiones y adquisiciones analizados por esta autoridad de defensa de la competencia ha
experimentado un aumento del 700 % en el periodo 1996-1998.

Grafico 2. Operaciones de concentracion tramitadas por la SDE
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Estos datos contrastan con los contenidos en € Relatorio 1998/9 del CADE también
reflga € crecimiento del fendbmeno en Brasil y muestra que las operaciones de
concentracion econdmica andizadas (144 casos andizados) experimentan un
crecimiento de un 213 % en e periodo 1997-1998, que es & mayor constatado en los
seis anos de vigencia de la Ley 8.884/94. Las previsiones de crecimiento para € afio
1999 eran de un 44 % (210 casos analizados).?*

¥ Relatorio CADE 1998/9. p. 83.

2 Anteriormente los Relatorios tenian una circulacién restringida al Ministerio de Justiciay la
publicacién del documento pretende dar mayor transparencia al procedimiento administrativo y
proporcionar a gran publico una vision del trabajo que se esta realizando favor de la defensa de
la competencia.

2 Rélatorio 1998/9 del CADE. p. 75.
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El aumento de las fusiones y adquisiciones se ha visto compensado por un mayor
control de las concentraciones empresariales. Del andlisis de los datos de este control
observamos que desde la entrada en vigor de la Ley 8.884, en 1994 |la mayor parte de
las operaciones sometidas a control del CADE han sido autorizadas. En & periodo
comprendido entre marzo de 1994 y diciembre de 1997 el CADE ha analizado un total
de 99 casos; en 1998 se andizaron 144; en 1999 unos 226 y en 2000 € nimero de casos
podria ser del doble?. Las operaciones de concentracién econémica brasilefias fueron
aprobadas integramente en un 95 % de los casos en 1998. Del 5 % restante todas fueron
también aprobadas parcialmente o con compromisos. Ninguna operacién fue prohibida.

En los Ultimos afios hemos sido testigos de casos de fusiones destacables en las que se
ponen de manifiesto resoluciones contradictorias por parte de las autoridades de
competencia brasilefias. SDE y CADE. Por citar un gemplo, en €& caso
Brahma/Antartica (2000): esta operacion ha supuesto la consolidacion de la primera

multinaciona brasileflia AmBev, con un dominio de més de 70 % de mercado
brasilefio de cerveza. Con esta estrategia empresarial  la empresa Antartica se fusioné
con sus competidoras Brahma 'y Skol. En este caso la SDE recomendd la venta de una
de sus marcas Brahma, Antartica o Skol, pero el CADE aprob6 la fusion con la venta de
Bavaria, que es una marca menor. Con esta operacion se consolidé la multinacional
Latin American Beverage Company (AmBev) que ocupa actualmente el cuarto lugar en
el ranking mundial de empresas productoras de cerveza®

El caso Kolynos/Colgate (1996): es también de especia interés por ser una fusion

polémica, ya que a pesar de consolidar una cuota de mercado de 75 % fue aprobada con
la condicion de que la marca Kolynos fuese retirada durante cuatro afios, ya que se
consider6 que representaba una barrera de acceso a este mercado (en € mercado de
cremas dentales hay una firme lealtad del consumidor por la marca). Son los casos de
aprobacion condicionada y especiamente los de prohibicion los que nos aportan los
argumentos juridicos més relevantes a la hora del andlisis de los casos por parte de las
Autoridades de competencia. En e contexto de la Unién Europea son 18 los casos

2 En la Unién Europea el nimero de casos analizados por la Comisién en 1998 fue de 238 y en

1999 de 270, las previsiones en Brasil parael 2000 superarian el nimero de casos analizados por
la Comision, la cifra es realmente significativa y actualmente, el nimero de casos que se estan
analizando anualmente por e CADE son como podemos observar casi equivalentes a los
analizados por la Comisién Europea. Este dato constata la importancia del fenémeno de las
concentraciones en Brasil. [Clark (2000) p. 16 e Informe politica de competencia (1999).
Comision].

= http://www.beer tradewol ds.com
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prohibidos a dia 21 de abril de 2002.>* Destacan los sectores de telecomunicaciones,
medios de comunicacion y quimico. Estos casos constatan € endurecimiento del control
de concentraciones empresariales en la Unién Europea.

Para concluir, aportamos las criticas del modelo legidativo del control de
concentraciones econdémicas més destacables. En primer lugar, la descoordinacion en la
actuacion de las tres Autoridades de defensa de la competencia brasilefias; las dos
gubernamentales —SDE/SEAE- y la autbnoma —CADE. Se critica la pérdida de tiempo y
eficacia debido a su descoordinacion, por €emplo, la existencia de diferentes
formularios de notificacion. En segundo lugar, la inoperancia del control previo de las
operaciones de concentracién, ya que las empresas participantes no tienen incentivo
para findizar € andlisis rpidamente, debido a que ya han consumado la operacion de
concentraciéon . Asimismo, deshacer una concentraciéon ya consumada es
extremadamente dificultoso, quizas este sea uno de los principales motivos por los que
no hay précticamente operaciones de concentracion prohibidas en Brasil.

Conviene resaltar que una parte importante de las operaciones de concentracién en
Brasil estan siendo impulsadas por e capital extranjero, que estd siguiendo una
tendencia creciente. Mientras que en 1993 se registraron 68 operaciones transfronterizas
frente a 82 operaciones domésticas, en 1998 la proporcién se habia invertido: las
operaciones de concentracion transfronterizas ascendieron a 221, mientras que las que
implicaban exclusivamente a empresas nacionales fueron 130%.

Es previsible, también que tal y como apunta Gerner Oliveira (1999)%° debido a las
crisis mas recientes en los tipos de cambio brasilefios, que han conducido a un cambio
del régimen cambiario, e grado de proteccion tendera a ser més ato y con €llo los
mercados estaran en general menos sujetos a la competencia de las importaciones que
en el pasado.

Por otra parte, las privatizaciones de empresas por parte del Gobierno Federa
representan un nuevo desafio para las Autoridades de defensa de la competencia
brasilefias.

24 A. Soler (1999) : “Andlisis de las operaciones de concentracion empresarial prohibidas en la

Unidn Europea’. En este trabajo se analizan los casos prohibidos en la  Unién Europea,
estudiando los fundamentos juridicos relevantes para la creacién o refuerzo de una posicion
dominante en el mercado coman.
% Las fusiones y adquisiciones transnacionales en Mercosur. Instituto de Pesguisa de Economia
Aplicada (2000) p. 24
% Gerner Oliveira (1999): La politica antimonopolista de Brasil: tendencias recientes y desafios
futuros. Publicacion Electronicade USIS, Vol 4, Num. 1, Febrero 1999, p.5
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5. Conclusiones

“La fiebre de las fusones’ es un fendmeno actua que se inicia en los noventa y €
presente trabgjo deja constancia de que no solamente afecta a las economias
desarrolladas, sino también a aquellas que, como la brasilefia, estdn sometidas a
procesos econdmicos de apertura econdmica e integracion. Esta oleada conlleva
preocupaciones en o gque respecta a empleo, propiedad y estructura de mercado, que
adquieren urgencia cuando se trata de un pais en desarrollo.

Las fusiones y adquisiciones forman parte de la vida econémica en un mundo en vias de
liberalizacion y mundiaizacion y es por e€llo que un mercado libre requiere una
vigilancia més firme del Gobierno. La vertiente juridica del control de concentraciones
economicas es € &rea que debe adquirir un mayor protagonismo.

En esta vertiente preventiva de la politica de competencia, e CADE es un gemplo a
seguir en e contexto de MERCOSUR, en parte por la influencia de EE.UU que es €
pais que posee mayor tradicion en control de concentraciones (casi 100 afios sirviendo
de modelo legidativo y jurisprudencial a multitud de paises) que se hace patente en las
Merger Guidelines for Brazl, lo que ha conllevado que en los pocos afios de
funcionamiento la trayectoria del CADE sea intachable y las iniciativas a favor de la
defensa de |a competencia sean multiples.?’

Asimismo las autoridades de defensa de la competencia brasilefias son conscientes de
gue € nuevo mercado mundia exige, tal y como se ha indicado por la UNCTAD,
aplicar una politica de la competencia con una perspectiva mundial y de esta nueva linea
de actuacion han surgido convenios bilaterales referentes a aspectos comunes de la
politica de competencia. Sirvan de gemplo los firmados con EE.UU y la Unidn
Europea.

Para concluir tan sdlo resaltar la importancia de fomentar la cultura de la competencia,
especialmente en paises en los que como Brasil, se carece de tradicion legidativa y
jurisprudencial y confiar que € transcurso del tiempo vaya perfeccionando las carencias
del modelo legidativo.

2" |La Unién Europea con diez afios de experiencia en control de concentraciones desde € Reglamento
Num. 4064/89 del Consejo alin no ha publicado €l equivalente alas Merger Guidelines con lo que se
dificultalatarea de los especiaistas dedicados a control de concentraciones.
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