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RESUMEN

Brasil atraviesa en el momento actual una situacién econémico-estratégica pri-
vilegiada en los procesos de consolidacion del Acuerdo de Libre Comercio de
las Américas (Alca) y Mercosur. En ambas negociaciones se encuentra en un
lugar privilegiado y por ello laeconomia brasilefia se halla en el punto de mira.
Los datos econdmicos reflejan esta realidad y Brasil es, por cuarto afio conse-
cutivo, el mayor receptor de inversion extranjera directa de América Latina. La
apertura al libre mercado ha conllevado una oleada de fusiones y adquisicio-
nes (F&A) sin precedentes. Analizar la Ley 8.884/94 que regula el control de
concentraciones junto con los datos que publican las autoridades de defensa
de lacompetencia brasilefias nos aportaran los elementos necesarios para com-
prender lo que esta aconteciendo con la politica de competencia del “sleeping
giant”.

Palabras clave: Legislacion antimonopolio; Politica antimonopolio; Control de
concentraciones; Consejo Administrativo de Defensa Econé-
mica (Cade).

rasil es, en el actual contexto eco- cesos de consolidacion del Acuerdo de
noémico internacional, una poten- Libre Comercio de las Américas (Alca) y
ciade América del Sur que mere- Mercosur,! como por ser ademas el quin-
ce ser analizada cuidadosamente, no solo  to pais en extension geografica y pobla-
por encontrarse en una situacion econ6- cién mundial y la octava economia en im-
mico-estratégica privilegiadaen los pro- portancia mundial. Estos son argumen-
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1 En Alca se pretende la creacion de un area de libre comercio con EE.UU. y Canada. 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 América del
Sur, podria generar en un futuro compromisos de integracion y crear instituciones semejantes a las
de la Unién Europea, aunque actualmente hay objetivos prioritarios debido a la grave situacién
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tos mas que suficientes para ser un mer-
cado muy atractivo y prometedor para
las inversiones presentes y futuras de las
empresas norteamericanas y europeas.?
Especialmente, son los sectores reciente-
mente privatizados de las telecomunica-
ciones, energético y eléctrico los que ofre-
cen mas oportunidades de inversion em-
presarial por parte del “sleeping giant”.?

Asimismo, el actual proceso de libe-
ralizacion de los sectores estratégicos de
la economia brasilefia supone que el area
de la politica econdmica que debe adqui-
rir un mayor protagonismo sea la de la
politica de competencia y no s6lo en su
vertiente represiva de regulacién de con-
ductas anticompetitivas, sino en la mas
reciente vertiente preventiva o de con-
trol de concentraciones econémicas, por-
que el libre mercado sin una potente he-
rramienta de defensa de la competencia
se transforma en una dictadura que pue-
de resultar mas peligrosa que la politica,
la econodmica.

En el presente trabajo se analiza la

evolucion de la politica de competencia
en Brasil y el modelo legislativo de las
concentraciones econémicas (atos de con-
centracdo) contenido en la Ley 8.884/94,
desarrollada por las Merger guidelines for
Brazil. Con los datos que nos aportan los
ultimos informes de las respectivas au-
toridades de lacompetencias brasilefias*
dejaremos constancia que el control de
concentraciones en Brasil es un fenéme-
no de importancia creciente.

EVvOLUCION DE LA POLITICA DE
COMPETENCIA EN BRASIL

“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 el equilibrio
en los intercambios s6lo pueden ser ase-
gurados a través del derecho y de los
organismos creados por los poderes pU-
blicos”.®

coyuntural (y estructural) de las economias y sociedades de sus Estados miembros. Se trata de dos
procesos cuya compatibilidad estd en discusion. Las elites empresariales parecen mostrarse mas
partidarias de negociar en favor del acercamiento a EE.UU. via Alcay los politicos apuestan, a pesar
de las dificultades, por la consolidacién de Mercosur (vid. en este sentido la entrevista a Pinheiro
Guimaraes, S. recientemente publicada en http://www.global21.com.br que constata esta delicada
situacion).

2 The World Investment Report 2000 constata que el flujo de inversion extranjera directa (IED) con des-
tino a América Latina y Caribe siguié aumentando en 1999 y alcanz6 un nuevo méximo de 90.000
millones de délares, con un aumento del 23 % respecto de 1998. Brasil fue, por cuarto afio consecu-
tivo, el mayor receptor de la IED de la regidn, con 31.000 millones de doélares de entradas de inver-
siones directas, la mayor parte en servicios no exportables y en empresas de produccién de manu-
facturas destinadas al mercado interior (p. 21).

8 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.htm|>

4 Secretaria de Derecho Econémico (SDE), Relatorio 1997. Consejo Administrativo de Defensa Econo-
mica (Cade) Relatorio 1998/9. La tarea que lleva realizando el Cade por facilitar la “transparencia” del
proceso competitivo demuestra el interés creciente por esta area, especialmente en el contexto brasi-
lefio, en el que una de las carencias de que adolece la funcién publica es de la falta de transparencia
y publicacion de datos oficiales o de datos diferentes segiin el organismo que los publique.

> Matias Pereira, Consejero del Cade (1995)
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Que la politica de competencia es im-
portante en el futuro del libre comercio
con los paises de América Latina, es una
cuestion que ya ha sido tratada en dife-
rentes congresos internacionales, foros
empresariales y revistas cientificas.t La
aperturaeconémica conlleva laadopcion
de leyes de defensa de la competencia,
ya que para poder desenvolverse en el
libre mercado se deben establecer las re-
glas del juego y respetarlas por todos los
participantes. En el siguiente gréafico se
refleja la diferente evolucién en los pai-
ses desarrollados, en desarrollo y paises
de Europa central y oriental en la adop-
cion de sus leyes de defensa de la com-
petencia.

Los paises desarrollados promulga-
ron sus Leyes de defensa de la compe-
tencia mayoritariamente en los afios se-
tenta. Actualmente son afos de estanca-
miento porque ya practicamente todos
han adoptado sus modelos legislativos;
Unicamente los paises de Europa central
y oriental, que han sufrido un conside-
rable retraso historico, desean en los afios
noventa subsanarlo adoptando también
el modelo del libre mercado.

Pero si algo es destacable en el gréfi-
co es el brusco crecimiento que experi-
mentan los paises en desarrollo a partir
de los afios noventa. Esta evolucion, que
es el fruto desde principios de los afios
noventa del afianzamiento de los regi-

Gréfico 1
Evolucion del nUmero de paises con normativa sobre
defensa de la competencia

10
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Fuente: The World Investment Report (1997)

¢ Riviere Marti, (1998): La importancia de la competencia en el futuro del libre comercio con los paises de
América Latina. Congreso internacional sobre competencia. Panama.
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menes democraticos y de las politicas
econdmicas que incluyen la apertura del
mercado al comercio internacional pre-
tende dejar atrés las décadas de interven-
cionismo estatal en la economia con to-
dos los defectos del dirigismo y de las
estructuras monopolisticas, ya que los
paises de América Latina estan descu-
briendo el dinamismo de laeconomia de
libre mercado. Se persigue la competiti-
vidad de las empresas, a pesar de que
los grandes retos de creacion de empleo
y reduccion de la pobreza no pueden
dejar de tenerse en cuenta en este con-
texto.

En laimplementacion de la politica de
competencia en las economias en transi-
cion se observan cuatro etapas:

12 etapa: Hace hincapié en el rol pro-

motor de la competencia y

de la regulacién de conduc-
tas anticompetitivas.
Control de fusiones hori-
zontales y verticales
Promover la cooperacion
con otras agencias regulato-
riasy agencias de competen-
cia internacionales.
Madurez institucional. Fo-
mento de acuerdos interna-
cionales y de politicas de
competencia mas activas.
Se requiere tiempo, aprendizaje e in-
version en capacitacion y desarrollo de
la instituciones que seran las garantes de
la defensa de la competencia.” EI Cua-
dro 1 muestra esta evolucion en diferen-
tes niveles, nacional, Mercosur y OMC.
La politica de competencia en el Mer-
cosur es muy reciente. Esta contenidaen

28 etapa:

32 etapa:

42 etapa:

Cuadro 1
Etapas de implementacion de politica de competencia
Etapa
Nivel Madurez
| 1 i L
institucional
1. Defensa de la Etapa | Etapa Il Etapa Il
competencia + + +
+ 4. Control de 6. Regulacion 8. Acuerdos
2. Represién de concentracio- + Internacionale
. acuerdos nes 7. Acuerdos de s de segunda
Nacional . > .
horizontales + cooperacion generacion
+ 5. Acuerdos internacional +
3. Asistencia verticales 9. Defensa de la
técnica competencia
proactiva
. o Transformacion del antidumping
Regional Armonizacion o .
en politica de competencia
Multilateral Lineas generales

Fuente: Cade.

" Gonzalo Ruiz (1999). Control de concentraciones versus regulacién de conductas ¢complementos o
sustitutos? Boletin Latinoamericano de la Competencia. p. 68.
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la Decision N/21/94 del Consejo del
Mercado Comun (CMC), “Defensa de la
competenciaen el Mercosur”, donde fue-
ron definidas las reglas comunes para la
defensa de la competencia y en la Deci-
sibn N/18/96 Protocolo de Defensa de
la Competencia del Mercosur de 17 de
diciembre de 1996, que no fue constitui-
do como un instrumento de referencia,
al cual deberian de haberse adecuado las
legislaciones nacionales sino que adop-
t6 el rango legal de Protocolo en virtud
de los efectos que debera provocar en los
sistemas administrativos y juridicos de
los Estados partes.

El marco normativo en Brasil esta con-

tenido en las siguientes normas:

1. Constitucion de la Republica Fede-
rativa del Brasil, promulgada en
1988. Articulos 170, 173 y 174.

2. Ley n. 8.884, de 11 de junio de 1994
(originalmente dictada en 1962,
modificada parcialmente en 1990 y
revisada en 1994). Transforma el
Consejo Administrativo de Defensa

Econémica — Cade — en organismo
auténomo y dispone sobre la pre-
venciony larepresion de las infrac-
ciones contra el orden econémico.
Latradicion legislativa antimonopolis-
tica del resto de los paises del Mercosur
es practicamente inexistente, tal como re-
fleja el siguiente cuadro en el que hemos
incluido las Antitrust Law y el control de
concentraciones de EE.UU (que posee una
mayor tradicion antitrust) y de la Unién
Europea que con sélo diez afios de expe-
riencia en control previo de concentracio-
nes esta destacando por su eficacia en esta
tarea preventiva de la politica de compe-
tencia. En los procesos de integracion eco-
noémica, esta vertiente debe adquirir un
protagonismo indiscutible, pues es la Uni-
ca herramienta que puede garantizar la
defensa de los mercados en determinadas
situaciones y podria servir de modelo le-
gislativo para el control de concentracio-
nes empresariales en los paises integran-
tes del Mercosur que alin no han desarro-
llado modelos legislativos.

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

Legislacion - L Control de o L e
. Afno | Revision ] Ano | Revision | Notificacion
antitrust concentraciones
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
Unién 3 , .
Si 1958 1989 Si 1989 Posterior
Europea

Fuente: Elaboracion propia

/8
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Las autoridades de la competencia
latinoamericanas, aun sin disponer de
una larga experiencia doctrinal y juris-
prudencial tienen que enfrentarse con la
necesidad de un desarrollo legislativo
propio y con problemas de competencia
semejantes a los planteados en Europa o
EE.UU. Esta situacién se hace mas evi-
dente en el contexto del Mercosur en que
el Unico pais que cuenta con una expe-
riencia reciente en el control de concen-
traciones es Brasil. Argentina lleva tan
solo un afo, lo que es poco tiempo para
cualquier tipo de analisis. Paraguay, Uru-
guay y los otros dos paises candidatos a
miembros de Mercosur, Chile y Bolivia,
tienen que legislar en este sentido.?

Por otra parte la politica de compe-
tencia que afecta a Brasil esta desarrolla-
da en los siguientes convenios multi o
bilaterales:

= Acuerdo marco interregional de co-

operaciéon Mercosur/UE de 15 de
diciembre de 1995 (DOCE 96 L 69)
gue en una segunda fase prevé la
posibilidad de crear un area de li-
bre comercio, refleja la idea de que
apoyar el proceso de integracion del

Mercosur es de gran importancia®
y resalta el interés por la defensa de
la competencia.’?
= Acuerdo marco de cooperacion es-
pecifico con Brasil de 29 de junio de
1995 (DOCE 96 L 262 p. 53).

= Acuerdo entre el Gobierno de los
Estados Unidos y el Gobierno de
Brasil sobre la cooperacion de sus
organos de competencia en la apli-
cacion de sus leyes reguladoras de
la competencia.

El Cuadro 3 sintetiza la evolucion de
la politica de competencia en Brasil a tra-
vés de la implementacion de las diferen-
tes Leyes que regulan esta materia. En el
periodo 1937-1988 existia una proteccion
de la economia nacional que tras un pe-
riodo de transicion (1989-1994) desde
1994 adopta una politica de defensa de
la competencia activa, coincidiendo con
laimplementacion de la Ley 8884/94 que
establece el control de estructuras — con-
trol de concentraciones - y la autarquia
o independencia del Cade. La evolucion
de la implementacion de las normas de
defensa de lacompetencia se sintetiza en
el Cuadro 3.

8 Los paises de América Latina que tienen mayor experiencia en este ambito son Venezuela 'y Colom-
bia. La regulacion colombiana es de 1995. La Ley 155/59 de 1995 fue revisada recientemente y se
adopt6 un modelo legislativo de control de concentraciones con notificacion previa cuando los acti-
vos de las empresas individualmente considerados o en su conjunto asciendan a 20.000.000 de pe-
sos. La regulacion venezolana es de 1992, Reglamento n. 2, que adopta también un modelo de noti-
ficacion previa de concentraciones.

° Riviére Marti, (1997): La politica de competencia en América Latina: Una nueva area de interés para
la Union Europea. EC Competition Policy Newsletter, v. 3, n. 1, primavera 1997.

10 Art. 5: En particular, esta cooperacion abarcara principalmente los siguientes ambitos: el acceso al
mercado, la liberalizacion comercial (barreras arancelarias y barreras no arancelarias) y disciplinas
comerciales, tales como précticas restrictivas de la competencia, normas de origen, salvaguardas,
regimenes aduaneros especiales, entre otras...
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Cuadro 3
Normativa brasilefia de defensa de la competencia desde 1962
S Norma
Caracteristicas
#4137 (1962) #8158 (1991) # 8884 (1994)
CADE SNDE CADE
Autoridad CADE SDE
SEAE
. . Conducta Conducta Conducta
Ambito
Estructura
- - El CADE es una agen-
Grado cia independiente y sus
de autonomia miembros tienen un
mandato por dos afios

Fuente: Cade.

EL MODELO LEGISLATIVO DEL CONTROL
DE LAS CONCENTRACIONES ECONOMI-
CAS EN BRASIL: LA LEY 8.884/94

La defensa de la competencia no es un fin
en si mismo, sino un medio para conse-
guir una economia eficiente. En una eco-
nomia eficiente los consumidores dispo-
nen de mayor variedad de productos por
los menores precios posibles. En tal con-
texto los individuos disfrutan de un nivel
méaximo de bienestar econdmico. El obje-
tivo de la defensa de la competencia es
promover un nivel maximo de bienestar
econdmico para la economia brasilefia.*

La legislacién brasilefa (Ley 8.884/
94) preveé en su Capitulo I — Do controle
de atos e contratos — Art. 54: “El control de
todos los actos y contratos de cualquier
forma manifestados, que puedan limitar
o perjudicar de cualquier forma la libre

" Merger Guidelines for Brazil, p. 3.

competencia, o dar lugar a la domina-
cion de mercados relevantes de bienes o
servicios”.

En el Art. 54.3° se establecen los um-
brales que determinan la presuncion de
la existencia de una posicién de domi-
nio: “Dentro de estos actos estan inclui-
dos los que se encaminen a cualquier for-
ma de concentracion econémica,’? sea a
través de fusion (fusdo) o incorporacion
de empresas, constitucién de sociedades
paraejercer el control de empresas o cual-
quier forma de agrupacién societaria que
implique una participacion de laempre-
sa 0 grupo de empresas resultante en un
20% o mas del mercado relevante, 0 en
que cualquiera de los participantes ten-
ga registrada una facturacion anual en
el daltimo balance equivalente a R$ 400.
000.000”.12

12 | a forma que adoptan principalmente las concentraciones econémicas en Brasil es la adquisicion.
Segun los datos del Relatorio 97/98 del Cade esta forma fue utilizada en el 82% de los casos anali-
zados. La siguiente forma mas utilizada fue la joint-venture- un 14% de los casos. Un 3% de las
operaciones adopto la forma de contrato de arrendamiento y un 1 % la forma de fusion (p. 80).

13 En 1999 el 52% de las notificaciones cumplian el umbral de los R$ 400 millones, el 12% de los casos
el umbral del 20% de la cuota de mercado y el 36% de los casos, ambos (Clark, 2000, p. 16).

80
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La notificacion de las concentraciones
puede ser previa o posterior, establecién-
dose, en el segundo caso, el plazo de 15
dias habiles desde la realizacion del ne-
gocio bajo multa. Los 6rganos de apli-
cacion de la Ley 8.884/94 son los si-
guientes:

= El Consejo Administrativo de De-

fensa Econdmica (Cade), 6rgano co-
legiado dotado de la funcion de juz-
gar y jurisdiccion en todo el terri-
torio nacional, creado por la Ley n.
4.137 del 10 de septiembre de 1962,
y que se transformé en organismo
autonomo vinculado al Ministerio
de Justicia. Es la Autoridad que
aprueba (con condiciones o sin ellas)
0 deniega las operaciones de concen-
tracion en un plazo de 60 dias.

= La Secretaria de Derecho Econémi-

co (SDE), 6érgano de preparacion,
instrucciony fiscalizacion integran-
te de la estructura del Ministerio de
Justicia, creado por la Ley n. 8.158
del 8 de enero de 1991, y la Secreta-
ria de Monitoreo Econdmico (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
gue los procesos administrativos se ini-
cien en la SDE/MJ. Durante su instruc-
cion procesal cuentan con el concurso
técnico de SEAE/MH vy soOlo adquieren
validez definitiva una vez que el Cade
confirma las conclusiones de la SDE/MJ

El Cade, por tanto es la autoridad de
defensa de la competencia brasilefia que
resuelve y, por consiguiente, la que ejer-
ce el control y puede autorizar la opera-
cion de concentracion si considera:

a) Justificada la mejora de la eficien-
ciaecondmica invocada por las par-
tes. Esta, quedara justificada cuan-
do la concentracién tenga por obje-
tivo:
= aumentar la productividad
= mejorar lacalidad de bienesy ser-

vicios
= propiciar la eficiencia, el desarro-
llo tecnolégico y econdémico

b) Los beneficios de la operacion se
distribuyan equitativamente entre
los consumidores y usuarios fina-
les.

¢) No se elimine una parte sustancial
del mercado relevante

d)Se observen los limites estrictamen-
te necesarios parael logro de los ob-
jetivos que se persiguen con la ope-
racion.

Es necesario que se cumplan las cua-

tro condiciones o al menos tres de ellas.

La aprobacion podré revisarse en el
caso de que la decision esté basada en
informaciones falsas o engafiosas, se pro-
duzca el incumplimiento de las obliga-
ciones asumidas o no se alcancen los be-
neficios previstos.

Para saber cudl es el efecto de una
operacién de concentracion sobre el bien-
estar econémico es necesario un analisis
especifico de los efectos del acto. Es ne-
cesaria la aplicacion de la rule of reason
en la evaluacién de la legalidad de cada
acto. El procedimiento para el analisis
econdmico consta de las cinco siguien-
tes etapas:

ETAPAI | =P ‘ DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE ‘

— ‘ ANALISIS DE LA CUOTA DE MERCADO ‘

ETAPAII
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—_— ‘ EJERCICIO DEL PODER DE MERCADO ‘

ETAPALLI

ETAPAIV | e« ‘

ANALISIS DE EFICIENCIA ‘

—_— ‘ ANALISIS COSTE - BENEFICIO ‘

ETAPA V

Etapa I. Definicién del mercado relevante
— Para identificar el conjunto de agentes
econdmicos (consumidores y producto-
res) que efectivamente limitan la toma
de decisiones referentes a precios y can-
tidades de la empresa concentrada, la
publicacion Merger Guidelines for Brazil
adopta el test del monopolista hipotéti-
co, instrumental analitico que sirve para
identificar el grado de sustituibilidad
entre bienes y servicios.

El mercado relevante se define por
tanto en sus dos dimensiones:

= Mercado de productos: la caracteri-

zacion de productos depende de los
productos sustitutivos, es decir del
uso/utilizacion por los clientes y
consumidores;

= Mercado geografico: depende de los

ofertantes que se toman en conside-
racion para fijar el precio. También
se tienen en cuenta los ofertantes po-
tenciales. Se definen mercados de
ambito regional, nacional y mun-
dial.*

A continuacion, se aplica el test del
monopolista hipotético, segun el cual el
mercado relevante estaria definido como
el menor grupo de productos y la menor
area geogréfica necesarios para que un

supuesto monopolista esté en condicio-
nes de imponer un “pequefo pero signi-
ficativo y no transitorio” aumento de
precios (que oscilaraentre el 5y el 15 por
ciento) por un periodo no inferior a un
ano. El efecto de este test depende de la
capacidad de reaccién de los consumi-
doresy ésta, asu vez, de que dichos con-
sumidores estén dispuestos a desviar su
demanda hacia productos sustitutivos o
idénticos de otra area geogréfica.

Los factores que se toman en consi-

deracion son los siguientes:

a) Caracteristicas fisicas de los pro-
ductos;

b) Propiedades comerciales de los
productos;

c¢) Evolucién de los precios relativos
y cantidades vendidas;

d) Tiempo y costes que son tenidos en
cuenta para decidir consumir pro-
ductos sustitutivos.

e) Tiempo y costes que se tienen en
cuenta para decidir consumir pro-
ductos idénticos de otras areas.

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

Etapa Il. Determinacion de la cuota de

mercado — Los criterios para identificar si
la concentracién permite el control de
una cuota de mercado suficientemente
alta para hacer posible el ejercicio del po-

14 Segun los datos del Relatorio 97/98 del Cade, p. 81 y Clark (2000, p. 16). En el 65% de los casos en
1999 el mercado geografico relevante analizado fue de &mbito nacional (84% en 1998), en el 21% de
ambito regional (6% en 1998) y en el 6% de los casos de ambito internacional (6% en 1998).
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der de mercado de forma unilateral o co-
ordinada son:

= Unilateralmente: Si resulta una cuo-

ta igual o superior al 20 por ciento
del mercado relevante;

= De forma coordinada: Si la concen-

tracidn hace que la suma de la cuo-
ta de mercado de las cuatro mayo-
res empresas sea igual o superior al
75 por ciento siendo la participacion
de la empresa concentrada igual o
superior al 10 por ciento del merca-
do 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 fun-
cionamiento del mercado.

Los datos pueden referirse a la capa-
cidad productiva-en el caso de produc-
tos homogéneos — al volumen de ventas
o al valor de ventas — en el caso de pro-
ductos diferenciados, que reflejan mejor
la fidelidad de los consumidores a la
marca de unaempresa-Yy el acceso de la
empresa a la red de distribuidores.

Hay tres casos que estan exceptuados
de forma que, aun no alcanzandose los
umbrales mencionados, se podria seguir
el proceso de analisis. Son los siguientes:

a) Los casos de concentraciones ver-
ticales, si a pesar de no alcanzar los
umbrales constituyen una barrera
significativa para la entrada de nue-
vas empresas o facilitan la coordi-
nacion de decisiones.

b) Los casos de agrupacién entre com-
petidores que permitan a laempre-
sa adquirente el acceso a los 6rga-
nos de administracion de una o mas

empresas rivales e influir en las res-
pectivas politicas empresariales.
¢) Los casos de agrupacion entre em-
presas en diferentes posiciones de
la cadena productiva que permitan
alaempresa adquirente el acceso a
los 6rganos de administracion de la
empresa adquiriday la determina-
cion de su politica empresarial.

Etapa I11. Condiciones para el gjercicio del
poder de mercado — Los factores que inhi-
ben el ejercicio 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 po-
sibilidad de importar son factores que
inhiben el ejercicio del poder de merca-
doen:

= Mercados de productos homogé-

neos, en los que las empresas se dife-
rencian por sus costes y/o capaci-
dad productiva;

= Mercados de productos diferencia-

dos, en los que las empresas se dife-
rencian por sus productos o marcas.

Se considerard, por tanto, el precio al
que la oferta de importaciones se vuelve
elastica. Si este precio es significativa-
mente mayor que el precio del mercado
competitivo dara lugar a que la empresa
concentrada ejerza su poder de mercado
hasta el punto en que su precio sea equi-
valente al precio de importacién, aunque
la posibilidad de importar sea sustituti-
va. A tal fin, se toma en consideracion el
plazo de un afio y la existencia de im-
portaciones equivalentes a por lo menos
el 30% del valor del consumo aparente
como indicios “suficientes”. La posibili-
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dad de importar tiene en cuenta los si-
guientes factores:

a) Informaciones de que los produc-
tos importados hayan influido efec-
tivamente en el precio de los pro-
ductos domésticos;

b) El grado de estabilidad del tipo de
cambio;

¢) Los aranceles a las importaciones
actuales y futuras;

d)Los costes de internalizacion de las
importaciones;

e) La existencia de barreras no aran-
celarias;

f) Lanaturaleza de los productos (aca-
bados 0 no);

g) Las preferencias de los consumidores;

h)La elasticidad de la oferta de las
importaciones. Para investigarla se
buscaran informaciones sobre ba-
rreras de entrada a las importacio-
nes (costes de distribucion), el gra-
do de coordinacién de decisiones
entre productores y importadores,
la existencia de contratos de exclu-
sividad y la capacidad de los im-
portadores para conseguir incre-
mentos de las importaciones sin
necesidad de invertir en nuevos
activos fisicos.

2. La posibilidad de entrada de nue-
vos competidores en el mercado es otro
factor que inhibe el ejercicio del poder
de mercado. La probabilidad de ejerci-
tar el poder de mercado se considerara
“préacticamente nula” cuando la entrada
es “facil” y “suficiente”. Para analizar las
condiciones de entrada se tendréa en cu-
enta la actitud que deberia adoptar una
empresa hipotética que quiera acceder al
mercado (los ejemplos de empresas en-

trantes en el mercado durante los ulti-

mos cinco afios pueden utilizarse como

evidencias de las condiciones de entra-

da). Los conceptos que se analizan son:

= La facilidad de entrada: no es fécil

cuando como resultado del control

de empresas instaladas, los factores

de produccién no estuviesen ade-

cuadamente disponibles para que

los entrantes agoten todas las posi-

bilidades de venta o para que pue-

dan hacerlo dentro de un plazo ra-
zonable.

= Laentrada suficiente; permite que to-

das las oportunidades de venta sean
explotadas adecuadamente por los
entrantes potenciales.

= El plazo razonable: es de dos afios. In-

cluye todas las etapas necesarias
para la entrada en el mercado.

= La entrada probable: cuando el tama-

flo minimo eficiente es inferior a las
oportunidades de venta en el mer-
cado a los precios anteriores a la
concentracion.

3. Oportunidad de ventas. Son las
cuotas de mercado potencialmente dis-
ponibles para los entrantes. Incluirian:

a) La restriccion de la produccion de-

rivada del ejercicio del poder de
mercado por las empresas estable-
cidas;

b)La reduccion de la oferta de las

empresas instaladas como reaccion
ala entrada;
¢) Lacapacidad de laempresa entran-
te de apropiarse de parte del mer-
cado de las empresas instaladas;

d)La capacidad del entrante de cap-
turar una parte significativa del cre-
cimiento del mercado.
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4. Escala minima eficiente (EMV). Se
define como el menor nivel de ventas
anuales, medido a los precios anteriores
a la concentracién, que el entrante po-
tencial debe conseguir para alcanzar una
remuneracion adecuada por su inversion
(equivalente a la rentabilidad que el vo-
lumen de recursos invertidos en la en-
trada podria obtener en una aplicacion
correspondiente en el mercado financie-
ro, de acuerdo con el riesgo del sector).

5. Barreras a la entrada. Las barreras
a la entrada se definen como cualquier
factor que sitlie a un competidor poten-
cial en desventaja respecto de las em-
presas establecidas. Cuanto mas eleva-
das sean, mayor sera la EMV necesaria
para hacer viable la entrada en este mer-
cado. Los factores que constituyen ba-
rreras de entrada importantes y que se
analizan, son:

a) Los costes irrecuperables (sunk

costs);

b) Las barreras legales;

¢) Los recursos propiedad de las em-

presas ya instaladas;

d)Las economias de escala y/o alcan-

ce;

e) El grado de integracion de la cade-

na productiva;

f) Lafidelidad de los consumidores a

las marcas establecidas;

g) Laamenaza de reaccion de los com-

petidores instalados, en la medida
en que sean capaces de bajar sus

precios a niveles inferiores a los vi-
gentes antes de la concentracion y
mantenerlos a esos niveles duran-
te, por lo menos, un afio.’®

La efectividad de la competencia en-
tre la empresa concentrada y sus rivales
puede convertir en poco probable el ejer-
cicio del poder de mercado aunque las
importaciones no sean significativas y la
entrada no sea “facil” ni “suficiente”. Es-
te podria ser el caso cuando las empre-
sas establecidas adoptan conductas agre-
sivas para aumentar su participacion en
el mercado.

Asimismo existen otras condiciones
parael ejercicio coordinado del poder de
mercado. Las condiciones para la coor-
dinacién de las decisiones entre agentes
participantes seran mayores cuando:

a) existan pocas empresas en el mer-
cado; cuando los productos y/o las
empresas son homogeéneas;

b) las informaciones relevantes sobre
los competidores estén disponibles;

¢) existan conductas empresariales
que, aunque fueran necesariamen-
te ilegales, restrinjan larivalidad de
las empresas.

Etapa IV. Beneficios econdmicos (Eficien-
cias) — El hecho de que la probabilidad
del ejercicio de poder de mercado no sea
“practicamente nula” no implica que la
concentracion reduzca el bienestar de la
economia brasilefia. Para evaluar el efec-
to neto de la concentracidn sobre la eco-

15 Segun 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
més frecuentemente aparecia era la relacionada con marcas en 11 casos, la constatacion de etapas
integradas en 10 casos, escala tecnolégica en 9, costes de implantacion en 9, costes de internaciona-
lizacion en 8, escala de produccion en 5, canales de comercializacion en 2, patentes en 2 y barreras

institucionales en un solo caso.
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nomia brasilefia es necesario comparar
los costes econdmicos con los potencia-
les beneficios derivados de la concen-
tracion.

Solamente se considerardn como be-
neficios atribuibles a la concentracion
aquellos cuya magnitud y probabilidad
de ocurrir puedan verificarse por medios
razonables. No se tomaran en conside-
racion los beneficios resultados de un
aumento de la cuota de mercado.

Las eficiencias especificas de una con-
centracién econémica pueden revestir la
forma de:

a) Economias de escala o reducciones
en los costes medios derivados del
aumento de la cantidad producida
al aumentar la productividad del
trabajo/capital;

b) Economias de alcance. Las reduc-
ciones en los costes medios deriva-
dos de la produccion conjunta de
bienes distintos puede ser fruto de
recursos comunes para los distin-
tos bienes, o del mejor aprovecha-
miento de los recursos de distribu-
cion y comercializacion;

¢) La reduccidn de costes de transac-
cién, derivados de laeliminacion de
gastos, asociados a transacciones
con los proveedores o distribuido-
res, 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 el

16 Relatorio Cade 1998/1999, p. 83.

coste de buscar factores es igual-
mente elevado, ya que las caracte-
risticas del producto responden a
exigencias técnicas precisas;

d)La introducciéon de una tecnologia
mas productiva que puede asumir
diferentes formas. Por ejemplo, po-
sibilitar el lanzamiento de un nue-
vo producto;

e) La apropiacion de externalidades
positivas; apropiacion de spill-overs
tecnologicos, racionalizacion de la
oferta en sectores caracterizados
por problemas de exceso de capa-
cidad instalada o disponibilidad de
mas y mejor informacién para los
consumidores (también la elimina-
cion de externalidades negativas);

f) La creacion de un poder de merca-
do compensatorio. Si, por ejemplo,
los precios de los factores, antes de
la concentracién, estuviesen distor-
sionados y con la concentracion
descienden hasta sus niveles com-
petitivos.

Segun el Relatorio 97/98 del Cade la
eficiencia mas alegada en los casos de
concentracion analizados en 1998 fue la
inversion tecnoldgica, en 40 casos. Acon-
tinuacion, las eficiencias productivas en
24 casos, mejora de la calidad del pro-
ducto y diversificacién de la produccion
en 12 casos y aumento de la produccion
en 6 casos. Se destaca que en 50 de los
casos analizados no habia ninguna refe-
rencia a las eficiencias compensatorias.
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LA EXPERIENCIA DEL CONTROL DE
CONCENTRACIONES EN BRASIL

Nao existe, infelizmente, uma boa solucdo
para o monopolio técnico. Existe apenas
a escolha entre trés demonios; o mono-
polio privado desregulamentado; o mo-
nopolio privado regulamentado pelo Es-
tado e a producéo estatal. (Milton Fried-
man)

Las concentraciones de empresas son
un fendmeno creciente en Brasil. Segun
el primer Relatorio hecho publico este
afo! de la SDE, el crecimiento en el vo-
lumen de las fusiones y adquisiciones
analizados por esta autoridad de defen-
sa de la competencia ha experimentado
un aumento del 700% en el periodo 1996-
1998.

Estos datos contrastados con los con-
tenidos en el Relatorio 199879 del Cade

también reflejan el crecimiento del fené-
meno en Brasil y muestran que las ope-
raciones de concentracién econémica
analizadas (144 casos analizados) expe-
rimentan un crecimiento de un 213% en
el periodo 1997-1998, que es el mayor
constatado en los seis afios de vigencia
de la Ley 8.884/94. Las previsiones de
crecimiento para el afio 1999 eran de un
44% (210 casos analizados).'®

La experiencia del control de concen-
traciones en Brasil refleja que desde la
entrada en vigor de la Ley 8.884, en 1994
la mayor parte de las operaciones some-
tidas al control del Cade han sido auto-
rizadas. En el periodo comprendido en-
tre marzo de 1994 y diciembre de 1997 el
Cade ha analizado un total de 99 casos;
en 1998 se analizaron 144; en 1999 unos
226y en 2000 el nimero de casos podria

Gréfico 2
Operaciones de concentracion tramitadas por la SDE
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7 Anteriormente los Relatorios tenian una circulacion restringida al Ministerio de Justicia y la publi-
cacion del documento pretende dar mayor transparencia al procedimiento administrativo y pro-

porcionar al gran publico una vision del trabajo
competencia.
18 Rélatorio 1998/9 del Cade. p. 75.

que se estd realizando en favor de la defensa de la
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ser del doble.” Las operaciones de con-
centracién econdmica brasilefias fueron
aprobadas integramente en un 95% de
los casos en 1998. Del 5% restante todas
fueron también aprobadas parcialmente
0 con compromisos. Ninguna operacion
fue prohibida.

Como criticas al modelo legislativo
del control de concentraciones econémi-
cas que son destacables encontramos, en
primer lugar, la descoordinacion en la
actuacién de las tres Autoridades de de-
fensa de la competencia brasilefias; las
dos gubernamentales—-SDE/SEAE -V la
auténoma — Cade. Se critica la pérdida
de tiempo y eficacia debido a su desco-
ordinacién, por ejemplo, la existencia de
diferentes formularios de notificacion.
En segundo lugar, lainoperancia del con-
trol previo de las operaciones de concen-
tracion, ya que las empresas participan-
tes no tienen incentivo para finalizar el
andlisis rapidamente, debido a que ya
han consumadao la operacién de concen-
tracién. Asimismo, deshacer unaconcen-
tracion ya consumada es extremadamen-
te dificultoso, quizas este sea uno de los
principales motivos por los que no hay
practicamente operaciones de concentra-
cion prohibidas en Brasil.

Hay que destacar, por ultimo, que una
parte importante de las operaciones de
concentracion en Brasil estan siendo im-
pulsadas por el capital extranjero, que

esta siguiendo una tendencia creciente.
Mientras que en 1993 se registraron 68
operaciones transfronterizas frente a 82
operaciones domeésticas, en 1998 la pro-
porcion se habia invertido: las operacio-
nes de concentracion transfronterizas
ascendieron a 221, mientras que las que
implicaban exclusivamente a empresas
nacionales fueron 130.2 Por otra parte,
las privatizaciones de empresas por par-
te del Gobierno Federal representan un
nuevo desafio para las Autoridades de
defensa de la competencia brasilefias.

CONCLUSIONES

“La fiebre de las fusiones” es un feno-
meno actual que se inicia en los noventa
y el presente trabajo deja constancia de
gue no solamente afecta a las economias
desarrolladas, sino también a aquellas
que, como la brasilefia, estdn sometidas
a procesos econdmicos de apertura eco-
noémica e integracién. Esta oleada con-
lleva preocupaciones en lo que respecta
a empleo, propiedad y estructura de
mercado, que adquieren urgencia cuan-
do se trata de un pais en desarrollo.

Las F&A forman parte de la vida eco-
noémica en un mundo en vias de liberali-
zacion y mundializacién. Pero un mer-
cado libre requiere una vigilancia méas
firme del Gobierno y el control de con-

¥ En la Unién Europea el nimero de casos analizados por la Comision en 1998 fue de 238 y en 1999 de
270. Las previsiones en Brasil para el 2000 superarian el nimero de casos analizados por la Comi-
sion. La cifra es realmente significativa y actualmente, el niGmero de casos que se estan analizando
anualmente por el Cade son, como podemos observar, casi equivalentes a los analizados por la
Comision Europea. Este dato constata la importancia del fendmeno de las concentraciones en Bra-
sil. (Clark, 2000, p. 16 e Informe politica de competencia, 1999, Comision).

2 | as fusiones y adquisiciones transnacionales en Mercosur. Instituto de Pesquisa de Economia Apli-

cada (2000) p. 24.
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centraciones econoémicas es el area que
tiene que adquirir un mayor protagonis-
mo.

En esta vertiente preventiva de la po-
litica de competencia, el Cade es un ejem-
plo a seguir en el contexto de Mercosur,
en parte por la influencia de EE.UU que
es el pais que posee mayor tradicion en
control de concentraciones (casi 100 afios
sirviendo de modelo legislativo y juris-
prudencial a multitud de paises). Esta
influencia se hace patente en las Merger
Guidelines for Brazil, que ha provocado
que en los pocos afos de funcionamien-
to, la trayectoria del Cade sea intachable
y las iniciativas a favor de la defensa de
la competencia sean multiples.?

Asimismo las autoridades de defen-

sa de la competencia brasilefias son cons-
cientes de que el nuevo mercado mun-
dial exige, tal y como se ha indicado por
la UNCTAD, aplicar una politica de la
competencia con una perspectiva mun-
dial y de esta nueva linea de actuacion
han surgido convenios bilaterales refe-
rentes a aspectos comunes de la politica
de competencia. Sirvan de ejemplo los
firmados con EE.UU y la Union Europea.

Para concluir, tan solo resaltar la im-
portancia de fomentar la cultura de la
competencia, especialmente en paises en
los que como Brasil, se carece de tradi-
cion legislativa y jurisprudencial y con-
fiar que el transcurso del tiempo vaya
perfeccionando las carencias del mode-
lo legislativo.

ABSTRACT

At present Brazil has a privileged economical and strategic position in the pro-
cesses of consolidation of the Free Trade Agreement of the Americas (FTAA)
and Mercosur. Its position is privileged in both negotiations, which favors the
country’s economy. Economic data reveal that reality, and Brazil; has been the
target of the highest foreign investments in Latin America. Being open to the
free market has resulted in a series of mergers and acquisitions (F&A) never
seen before. Analyzing Law 8.884/94, which regulates the control of concen-
trations with data published by Brazilian authorities in charge of defending
competence will provide the elements needed to understand what is happen-
ing to the competence policy of the sleeping giant.

Key words: Antimonopoly legislation; Antimonopoly policy; Concentration
control; Administrative Council for Economic Defense (Cade).

2 La Unidn Europea con diez afios de experiencia en control de concentraciones desde el Reglamento
Num. 4064/89 del Consejo auin no ha publicado el equivalente a las Merger Guidelines con lo que se
dificulta la tarea de los especialistas dedicados al control de concentraciones.
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