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Tabla de abreviaturas y vinculos

“SUTEL", “La Superintendencia” Superintendencia de Telecomunicaciones

Comision para Promover

"COPROCOM’ .
la Competencia

Ley N° 9736, Ley de Fortalecimiento de las
Ley 9736 Autoridades de Competencia
de Costa Rica

Ley 8642 Ley N° 8642, Ley General de Telecomunicaciones

Ley N° 7472, Ley de Promocion de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor

Ley 7472

En conjunto, la Ley N° 7472, Ley de Promocion de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, Ley
N° 9736, Ley de Fortalecimiento de las Autoridades
de Competencia de Costa Rica y las normas de
competencia contenidas en la Ley N° 8642, Ley
General de Telecomunicaciones

Leyes de Competencia

Decreto Ejecutivo N° 37899-MEIC, Reglamento a la
Reglamento a la Ley 7472 Ley N° 7472, L ey de Promocion de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor

Decreto Ejecutivo N°® 43305-MEIC, Reglamento a
Reglamento Ejecutivo a la Ley 9736 |la Ley 9736, Fortalecimiento de las Autoridades de
Competencia de Costa Rica.
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l. INTRODUCCION

La primera Ley de Competencia en Costa Rica, Ley 7472, se aprobo en el ano 1994, Sin embargo, el control previo
de concentraciones es relativamente reciente. El primer antecedente lo encontramos en el afio 2008, cuando
la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642, le asigno a la Superintendencia de Telecomunicaciones
(SUTEL) dicha tarea para los mercados de telecomunicaciones. Posteriormente, en el afio 2012, una reforma a
la Ley /472 establecio un procedimiento de control de concentraciones para el resto de los mercados a cargo
de la Comision para Promover la Competencia (COPROCOM)L

Recientemente, la aprobacion de la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica,
Ley 9736, reformo sustancialmente el régimen de competencia en el pais. En particular sobre el control de
concentraciones, introdujo un nuevo procedimiento, criterios sustantivos actualizados y nuevas infracciones.
Las nuevas reglas en materia de concentraciones demandan la actualizacion de los instrumentos ya existentes 2, siendo
los objetivos de esta guia: (a) brindar un marco analitico sobre el abordaje que la SUTEL podria tener en cada
etapa de evaluacion de una concentracion; (b) reflejar las mejores practicas y las experiencias internacionales
en esta materia.

De tal manera que esta guia proporcionara a los agentes economicos y al publico en general (a) transparencia
y seguridad juridica en el analisis y (b) orientacion para comprender las etapas, técnicas y criterios comunmente
adoptados por la SUTEL en su analisis®.

La guia toma como punto de partida la existencia de una concentracion notificada a la SUTEL, y explica la
forma en que ésta serad analizada para determinar si debe ser aprobada (con o sin condiciones) o rechazada.
La qguia no analiza cuales son las transacciones que deben ser notificadas, ni los requisitos o tramites que debe
sequir la solicitud®.

Esta guia no es de caracter obligatorio. Tampoco busca agotar los posibles méetodos de analisis ni todos los
detalles y elementos que se podrian incluir en la evaluacion de cada caso concreto. El proceso analitico
adoptado por la SUTEL se adecuara a cada caso en concreto.

1 Después de esta reforma, la SUTEL mantuvo la competencia para aprobar las concentraciones en los mercados de telecomunicaciones, conforme al articulo 56 Ley 8642. 2
Tanto la SUTEL como la COPROCOM, emitieron guias para el analisis de concentraciones, en el ario 2015 y 2014 respectivamente. 3 La elaboracion, publicacion y difusion de
la guia permite cumplir con la obligacion establecida en los articulos 22 y 27 de la Ley 9736. 4 Para efectos de esta guia, se aclara que los conceptos aqui expresados cuando
se refieren a productos aplicaran también a servicios, lo que se indique sobre mercados de venta aplicara también a los mercados de compra, y los conceptos de empresa,
firma, agente economico y similares se usaran de forma flexible y posiblemente intercambiables entre si segun el contexto en el cual se utilicen.
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ll. OBJETO Y PROPOSITO DEL CONTROL DE CONCENTRACIONES

Comunmente, la competencia se ve como un proceso de rivalidad que se considera valioso por los beneficios
que aporta a los consumidores. Cuando es efectivo, el proceso competitivo presiona permanentemente a las
empresas a buscar la preferencia de sus clientes ofreciendo mejores condiciones que sus rivales, lo que mejora
el bienestar del consumidor en términos de precio, produccion, calidad, variedad e innovacion.

Este proceso de competencia en ocasiones podria verse afectado por operaciones de concentracion
entre los agentes economicos, puesto que la estructura del mercado frecuentemente es determinante en
el comportamiento futuro de sus participantes. Cuando este impacto sea significativamente negativo, los
participantes del mercado tendran, con posterioridad a la concentracion, menos incentivos para procurar la
eficiencia y bienestar del consumidor. Por otro lado, es posible que algunas transacciones mas bien promuevan
una mayor competencia en el mercado, por medio de incrementos en productividad y competitividad; mejor
calidad de los productos; mayor diversidad de productos; introduccion de una nueva y mejor tecnologia; vy
otros.

Por ello, el proposito principal de la revision de concentraciones econdomicas es proteger la competencia ex
ante, es decir, previo a que ocurran los hechos, por la via de la estructura del mercado, para que evitar posibles
consecuencias negativas que algunas de estas transacciones podrian provocar a la dinamica del mercado y, por
extension, a los consumidores.

Este control previo se justifica en el hecho que, por lo general, es muy dificil deshacer una transaccion ya
consumada, por lo que, si los efectos negativos efectivamente se producen, no habria posibilidad razonable
de volver atras. Con ese fin, el analisis tendra por objetivo principal estimar si la operacion producira efectos
adversos sobre la competencia y, en tal caso, estimar la magnitud de su impacto en el bienestar de los
consumidores. Asimismo, evaluara si este efecto puede ser eliminado o mitigado por medio de condiciones
que deban cumplir los agentes economicos participantes de la transaccion.

A. Definicion de concentracion

Segun se indico anteriormente, esta guia toma como punto de partida una concentracion notificada a la SUTEL,
y explica la forma en la cual ésta sera analizada. Por ello, y solamente para efectos de referencia conceptual,
se definira el concepto de concentracion que se utilizara la guia, pero sin analizar sus distintos elementos ni
tampoco los supuestos en los cuales debe ser notificada a la SUTEL, ni el tramite que sigue su autorizacion®.

Para estos efectos, se entiende, por concentracion cualquier acto o contrato, sin importar su modalidad, que
pretenda integrar de forma permanente las operaciones de dos 0 mas agentes

Para estos efectos, se entiende, por concentracion cualquier acto o contrato, sin importar su modalidad, que
pretenda integrar de forma permanente las operaciones de dos © mas agentes economicos o de una parte
relevante de ellos, independientemente de si una de las partes adquiere a las otras o sus activos, o si se crea una
nueva entidad bajo el control conjunto de las partes®.

5 La "Guia de Notificacion de Concentraciones” de SUTEL contiene un andlisis mas detallado de los elementos que constituyen una concentracion, y sobre la forma
de identificar cuales transacciones deben ser notificadas. 6 El articulo 88 de la Ley 9736 define concentraciones como:. ‘la fusion, la adquisicion, la compraventa del
establecimiento mercantil, la alianza estratégica o cualquier otro acto o contrato, en virtud del cual se concentren las sociedades, las asociaciones, las acciones, el capital
social, los fideicomisos, los poderes de direccion o los activos en general, que se realicen entre competidores, proveedores, clientes u otros agentes economicos, que han
sido independientes entre si'y que resulten en la adquisicion duradera del control economico por parte de uno de ellos sobre el otro u otros, o en la formacion de un nuevo
agente economico bajo el control conjunto de dos 0 mas agentes economicos, asi como cualquier transaccion mediante la cual cualquier persona fisica o juridica, publica
o privada, adquiera el control de dos o mds agentes econdmicos independientes entre si”
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Tambien se incluyen dentro de la categoria de concentracion a aquellas alianzas empresariales (joint ventures)
creadas con intencion de permanencia, que realizan por si mismas todas las funciones de un agente econdmico
independiente y con una toma de decisiones autonoma a la de sus partes, disponiendo de una direccion
dedicada a las operaciones diarias y de acceso a suficientes recursos humanos, financieros y activos para
desarrollar una actividad de forma plena, sea con personeria juridica propia © no.

Toda concentracion realizada entre operadores de redes y los proveedores de servicios de telecomunicaciones
debera ser notificada y aprobada previamente por SUTEL, segun el articulo 56 de la Ley 8642’

B. Tipos de concentraciones

El analisis de las transacciones sometidas al conocimiento de la SUTEL varia segun el tipo de concentracion
que se trate, sean estas horizontales, verticales o de conglomerado® . Asimismo, una misma transaccion puede
involucrar una combinacion de mas de uno de estos tipos, por ejemplo, una concentracion predominantemente
vertical con algunos aspectos horizontales (ICN, 2006, pag. 10). Para definir el tipo de concentracion se requiere,
inicialmente, identificar las partes relacionadas en la transaccion (y sus respectivos grupos economicos) y todas
las actividades que desarrollan o productos que ofrecen.

A partir de entonces, se podra verificar si las empresas relacionadas actlan en mercados similares, relacionados
o diferentes.

TIPOS DE CONCENTRACIONES

El analisis de la concentracion varia segun el tipo de que se trate, segun sea:

Horizontal: Aguella que involucra a dos o mas competidores. Es decir, agentes
economicos gue operan en el mismo segmento de mercado.

Vertical: Mediante la cual se integran agentes economicos que son clientes
O proveedores entre si. Es decir, operan en diferentes eslabones de la cadena
de suministro de un Mismao producto o servicio.

Conglomerado: Concentracion realizada entre agentes economicos que
operan en mercados diferentes. Es decir, que ofrecen bienes y servicios que
No son sustitutos entre si Ni forman parte de una Misma cadena productiva, ya
sea por la naturaleza del producto o por el area geografica en donde actuan.
En una misma transaccion se pueden combinar elementos de mas de un tipo
de concentracion.

7 Segun el articulo 56 de la LGT: "Previo a realizar una concentracion, los operadores de redes y los proveedores de servicios de telecomunicaciones deberan solicitar la
autorizacion de la Sutel, a fin de que esta evalue el impacto de la concentracion sobre el mercado. Dicha autorizacion se requerird con el fin de evitar formas de prestacion
conjunta que se consideren nocivas a la competencia, los intereses de los usuarios o la libre concurrencia en el mercado de las telecomunicaciones.

8 Algunas autoridades de competencia internacionales se refieren también a las llamadas ‘concentraciones diagonales’, que consisten en una combinacion de empresas o activos
que operan en diferentes niveles de la cadena productiva de firmas que compiten entre si (DOJ/FTC, 2020). Dependiendo de las circunstancias, estos casos se podrian analizar
como una concentracion principalmente vertical con algunos efectos horizontales, o como una concentracion horizontal con efectos verticales (COPROCOM, 2014).
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1. Concentraciones horizontales

Las concentraciones horizontales son transacciones que resultan de la integracion entre empresas
competidoras directas, actuales o potenciales. Es decir, este tipo de concentracion resulta una sobreposicion
entre las actividades de las empresas participantes o potencialmente participantes en un mismo segmento
de la cadena de produccion y en un mismo mercado geografico. Significa que las partes relacionadas en la
transaccion actuan o podrian actuar en el mismo mercado, ofreciendo productos similares a un mismo grupo
de consumidores.

Las concentraciones horizontales resultan en un cambio inmediato de la estructura de mercado, reduciendo
el numero de participantes y eliminando la competencia directa entre al menos dos agentes economicos. ks
decir, alinvolucrar competidores entre si, todas las concentraciones horizontales involucran la pérdida de algun
grado de competencia en el mercado. Por ello, la tarea de la SUTEL sera verificar si esta pérdida es tal que
pueda generar un obstaculo significativo a la competencia’.

2. Concentraciones verticales

Las concentraciones verticales involucran a empresas que operan en distintos niveles de la cadena de
produccion y/o distribucion de un mismo producto final. Es decir, no involucran competidores entre si, sino
que la transaccion se da entre agentes economicos que participan en distintas etapas de una misma cadena
productiva, integrando la produccion, distribucion y/o venta.

Asi, por ejemplo, una operacion de concentracion vertical podria darse entre una empresa productora con
una empresa distribuidora, integrando las funciones de produccion y distribucion en una misma empresa; O
bien entre una empresa que fabrica materias primas y una empresa productora que las requiere Comao insumao
en su proceso productivo. Estas concentraciones requieren, por lo tanto, identificar al menos dos mercados
relevantes de productos/servicios complementarios.

Las concentraciones puramente verticales, a diferencia de las horizontales, no implican la pérdida de
competencia directa entre empresas. Al no alterar el nivel de concentracion en cualquiera de los mercados
relacionados tienen menor probabilidad de provocar resultados anticompetitivos. A manera de ejemplo, estas
integraciones pueden producir ahorros significativos de costos, pudiendo traducirse en mejoras de la ecuacion
calidad/precio ofrecida a los clientes. No obstante, en algunas circunstancias, las concentraciones verticales
pueden levantar ciertas preocupaciones para la competencia'®.

9 Los principales efectos anticompetitivos que se asocian con las concentraciones horizontales se analizan en la Seccion IV.F.2. de esta guia. 10 Los principales efectos anti-
competitivos que se asocian con las concentraciones verticales se analizan en la Seccion IV.F.3. de esta guia.



Guia para el analisis de concentraciones

A
) sutel

SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

ll. OBJETO Y PROPOSITO DEL CONTROL DE CONCENTRACIONES

3. Concentraciones de conglomerado

Las concentraciones de conglomerado involucran a empresas que operan en diferentes mercados y que no
podrian integrarse verticalmente. Es decir, se trata de agentes econdmicos que suministran productos que
no son sustitutos entre si 0 que operan en areas geograficas distintas. Estas concentraciones pueden ser de
tres tipos: i) aquellas destinados a diversificar lineas de productos ii) los destinados a crear una diversificacion
geografica, o iii) los conglomerados puros (firmas operando en mercados completamente distintos y que no
se complementan entre si).

Independiente de la forma que tomen, una concentracion de conglomerado involucra empresas que operan
en diferentes segmentos de mercado, por lo que, en general, no tiene efecto directo sobre la competencia
y no resulta en cambios en la estructura de mercado. Si bien la mayoria de los casos de concentraciones
de conglomerados no plantean problemas de competencia, en ciertos casos especificos podrian generar
preocupaciones por parte de la SUTEL™.

11 Los principales efectos anticompetitivos asociados a las concentraciones de conglomerado se analizan en la Seccion IV.F4. de esta guia.
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l1l. DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE

Las actividades de los agentes economicos no ocurren en el vacio, sino que se relacionan siempre con uno o
mas mercados. Por ello, identificar el o los mercados en donde estos efectos podrian darse es una herramienta
de suma importancia y debe realizarse en etapas tempranas del analisis del caso.

Esta definicion cumple varios objetivos practicos: identificar las actividades comerciales y las areas geograficas
en donde podrian surgir las preocupaciones de la SUTEL; identificar los participantes de un mercado y medir sus
participaciones (DOJ/FTC, 2010, pag. /7); determinar las limitaciones competitivas que enfrentan los participantes
de una concentracion (FNE, 2012, pag. 10); y en general, proporcionar un marco de analisis adecuado para
identificar los efectos de una concentracion (ICN, 2006, pag. 15).

Asi, la definicion del mercado brinda un marco util para identificar los competidores de las partes de una
concentracion, su tamano relativo, el entorno en el que se desarrolla la competencia, y en general, los efectos
de una transaccion en el mercado. De ahi que una adecuada definicion del mercado es crucial, ya que de esta
dependera en gran medida el analisis de los efectos de la transaccion y, por ende, el resultado del caso.

Sielmercado se define demasiado amplio podria incluir un numero elevado de competidores con participaciones
de mercado subestimadas. Una definicion demasiado estrecha causaria el efecto contrario de sobreestimar las
participaciones de los distintos jugadores al dejar por fuera agentes economicos que participan en el mercado.
Por su parte, si se incluyen dentro del mismo mercado productos que son sustitutos muy lejanos (o areas
geograficas distintas) podria sobrestimarse la participacion de los agentes econdmicos que participen en ambos
mercados (y viceversa en caso de definirse de forma demasiado acotada).

Debe tenerse presente que la definicion de mercado relevante es una
herramienta util en el analisis de concentraciones, pero no un fin en si MisMo.
Se trata de un paso intermedio en la investigacion que ayuda a la SUTEL a
identificar los distintos productos © servicios que pueden ejercer presion
competitiva entre si (Bishop & Walker, 2000, pag. 47), ya que lo importante (y el
proposito del control de concentraciones) es identificar los posibles efectos de
una concentracion en la dinamica competitiva del mercado.

Porello, ladeterminacionformaldelmercadorelevante no serasiempre unaetapa
necesariamente contemplada en el analisis, sSin0 que en ocasiones es posible
concluir desde etapas tempranas del procedimiento que la concentracion no
es anticompetitiva independientemente de como se defina el mercado. En
esos casos la SUTEL podria dejar abierta la definicion del mercado relevante
(OCDE, 2010, pag. 9).
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Si bien pueden existir referencias, a nivel nacional o en otras jurisdicciones, sobre concentraciones con
caracteristicas similares, existen razones para no recomendar que se replique automaticamente la definicion
del mercado realizada en esos otros casos, ya que podrian existir: (1) posibles cambios en el mercado entre un
caso y otro; (2) patrones de comportamiento distintos de los consumidores en diferentes areas geograficas;
(3) afectacion de la definicion del mercado provocada por el comportamiento de los agentes economicos que
participan en éste; y (4) distintos niveles de diferenciacion de los productos a través del tiempo o en distintos
lugares (ICN, 2006, pag. 18). Asi, la definicion del mercado es un ejercicio que debe aplicarse Unicamente para
cada caso especifico.

Las Leyes de Competencia y sus normas secundarias asociadas utilizan el concepto de 'mercado relevante”
para referirse al mercado o mercados que interesan para un caso especifico. Para estos efectos, el articulo
2 del Reglamento a la Ley 7472 define el mercado relevante como el "Conjunto de productos o servicios
que el consumidor considera como intercambiables o sustituibles en un momento dado, en razon de sus
caracteristicas, precio, 0 su uso esperado. Lo anterior, en un area geografica donde se ofrecen o demandan
productos o servicios en condiciones de competencia suficientemente homogeneas y apreciablemente
distintas de las condiciones de competencia de otras areas vecinas™ .

Como se observa, la definicion del mercado gira alrededor de la determinacion de un grupo de productos o
servicios que se consideran como sustitutos entre si, y que son ofrecidos en un area geografica determinada.
En esta definicion, conforme al articulo 14 de la Ley 7472, la SUTEL considerara los siguientes factores:

a) Las posibilidades de sustituir el bien o el servicio de que se trate, por otro de origen nacional
o extranjero, considerando las posibilidades tecnoldgicas, el grado en que los consumidores
cuenten con sustitutos y el tiempo requerido para efectuar tal sustitucion.

b) Los costos de distribuciéon del bien mismo, sus insumos relevantes, sus complementos y
sustitutos, desde otros lugares del territorio nacional y del extranjero.

c) Los costos y las posibilidades de los consumidores para acudir a otros mercados.
d) Las restricciones normativas, nacionales o internacionales, que limiten el acceso de los
consumidores a las fuentes de abastecimiento alternativas, o el de los proveedores a los
clientes alternativos.

Esta definicion de mercado tiene principalmente dos componentes: el mercado de producto y el mercado

geografico (segln se verd mas adelante, existen también otras dimensiones de mercado, pero su utilizacion es
menos frecuente).

12 Este tema no fue modificado por la Ley 9736, por lo que mantiene su vigencia ya que la derogatoria tdcita de las normas opera unicamente en lo que se contradigan.
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A. Definicion de mercado de producto

La dimension de producto de un mercado incluye a todos aquellos bienes y servicios que son considerados
por un consumidor medio como sustitutos razonables entre si debido a sus caracteristicas de precio vy
funcion (CADE, 2017, pag. 13). Este analisis de sustituibilidad determina el conjunto de productos que pueden
cumplir un mismo proposito de manera suficientemente rentable para que un numero suficiente de clientes o
consumidores los consideren alternativas economicas realistas para los productos ofrecidos por las partes de
la transaccion.

La sustituibilidad de los productos se valora principalmente desde el punto de vista de la demanda (DOJ/FTC,
2010, pag. 7), aunqgue la sustituibilidad desde el punto de vista de la oferta también es tomada en consideracion
(ICN, 2006, pag. 19).

1. Sustitucion por la demanda

Para determinar los productos gue son sustituibles desde el lado de la demanda, diferentes autoridades de
competencia utilizan el llamado "test del monopolista hipotético”, conocido como “SSNIP test” por sus siglas
en inglés®.

Este instrumento analitico toma como punto de partida la definicion de mercado mas acotada posible para
los productos que ofrecen las partes de la concentracion, y a partir de ahi evalla la reaccion mas probable
de un consumidor medio si un monopolista hipotético que ofrece esos productos aumentara los precios en
un monto pequeno pero significativo (entre 5% y 10%). Si ante este aumento el consumidor probablemente
adquiera otro producto, significaria que este Ultimo es un sustituto razonable y pertenece al mismo mercado. A
este nuevo grupo de productos se le aplica nuevamente el test y asi sucesivamente hasta llegar al punto en que
el consumidor medio no encuentre mas sustitutos razonables y deba pagar ese precio adicional. Este ultimo
grupo de productos que Nno encuentran sustituto razonable es el mercado de producto.

Para aplicar este test, es necesario contar con informacion sobre el producto, sus oferentes y sus demandantes.
Alguna de la informacion normalmente utilizada incluye factores como (CADE, 2017, pag. 13):

Naturaleza, funcion y caracteristicas de los productos y/o servicios;

Perfil del consumidor (o cliente) medio: nivel de ingresos, edad, nivel de educacion,
posibilidades de movilidad, entre otros;

Importancia que tienen para el consumidor el precio, la calidad, la marca, las formas vy plazos
de pago, etc.;

Evidencias de cambios en los patrones de consumo en el pasado;

Investigacion de preferencias de los consumidores;

Costos asociados al cambio de proveedor.

13 Eltérmino SSNIP es un acronimo de “Small but Significant Non-transitory Increase in Price” (pequerio pero significativo y no transitorio aumento en el precio), que como
se vera es una descripcion de la técnica utilizada para aplicar este test.

yeeoee 000000000 e.,,, e
[ ]
°

® .



~ Guia para el analisis de concentraciones
) sutel

SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

l1l. DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE

Dicho esto, es frecuente que esta informacion (o una parte sustancial de ella) no esté disponible. Por ello, muchas
veces el test del monopolista hipotético es mas conceptual que factico, sujeto a parametros de razonabilidad
para proporcionar solamente un marco de analisis, mas que informacion medible sobre el mercado (ICN, 2006,
pag. 20).

El test del monopolista hipotético debe aplicarse con cautela. Para todos los productos siempre existira un
precio que el consumidor ya no estara dispuesto a pagar. Por ello, si el precio de partida en el analisis es
suficientemente alto, los consumidores dejarian de comprar el productoy optarian por satisfacer sus necesidades
con un producto gue pertenece a otro mercado. Esto podria llevar a la SUTEL a incluir en el mercado otros
productos que no son realmente sustitutos. Este error es conocido internacionalmente como la “Falacia del
papel celofan’, a raiz de un caso relacionado con ese producto resuelto por la Corte Suprema de los Estados
Unidos en el afio 1956 (Wish & Bailey, 2012, pag. 32).

LA FaLAcIA DEL CELOFAN (JONES & SurriN, 2011)

Uno de los principales problemas que presenta el test del monopolista hipotético
es conocido como la “Falacia del papel celofan” (o “Falacia del Celofan”). Este
problema lo genera el hecho que este test no permite identificar si el precio
actual de un producto es artificialmente alto, resultado del ejercicio de poder
de mercado (o de un precio monopolico).

El nombre de esta falacia proviene de un caso analizado en los Estados Unidos
de América (US. v. EI du Pont de Nemours, 1956) en el que la Suprema Corte
de dicho pais no identifico esta situacion, y acepto el argumento de la empresa
Du Pont que el papel celofan no era un mercado relevante separado, sino que
competia directamente con otros materiales de empagque flexibles, tales como
papel aluminio, polietileno, y papel encerado.

El problema de este caso es que la Corte no considero si la elasticidad cruzada
entre el papel celofan y otros materiales era alta precisamente porque Du Pont
estaba ya ejerciendo poder de mercado v fijando precios en niveles supra
competitivos. Es decir, que este producto habia ya alcanzado un precio a
partir del cual los consumidores Nno estaban ya dispuestos a cubrir aumentos
posteriores, por o que acudirian a otros productos que, en condiciones
normales, no serian sustitutos.

Por esta razon, el precio al momento de la transaccion, podria no ser una referencia adecuada para aplicar
el test y determinar posibles sustitutos. Esto podria ocurrir, por ejemplo, si la competencia es insuficiente de
previo a la transaccion, si ha existido coordinacion entre competidores, o si la evidencia sugiere que los precios
futuros (en ausencia de la concentracion) probablemente difieran de los actuales. ustitucion por la oferta
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Confrecuencia, eltestdelmonopolista hipotético no puede aplicarse cuantitativamente.
AuUn asi, proporciona una forma util de analizar la evidencia y juzgar el alcance de la
sustitucion entre productos o areas geograficas (New Zealand Commerce Commission,
2019). Este analisis se puede complementar con otros factores que podrian afectar la
sustituibilidad de los productos, tales como sus usos, calidad, caracteristicas, y otros.
La relevancia de estos factores dependera de qué tan sensibles al precio sean los
consumidores, y de la importancia que le den a estos otros elementos al tomar sus
decisiones de consumo.

2. Sustitucion por la oferta

La sustituibilidad del lado de la oferta examina la medida en que los proveedores de productos alternativos
podrian cambiar sus procesos productivos para fabricar los productos de la transaccion en respuesta a un
cambio en los precios, la demanda u otras condiciones del mercado (ICN, 2006, pag. 19).

La sustitucion por la oferta es una herramienta para identificar posibles competidores potenciales de las
partes de la transaccion. Toma en consideracion la capacidad y proceso de produccion de los proveedores
ya establecidos en el mercado vy la facilidad con que podrian competir con los agentes econdomicos que
pretenden concentrarse. Al definir la sustitucion por la oferta, se considerara si un actual proveedor podria
cambiar su produccion del producto B al suministro del producto A, en corto plazo (de aproximadamente un
afo)* vy sin incurrir en costos irrecuperables significativos, (CADE, 2017, pag. 16).

En linea con la practica internacional, las autoridades de competencia privilegian la definicion de mercado desde
la perspectiva de la demanda y consideran la sustitucion por la oferta como complemento del analisis de impacto
de la transaccion®. No obstante, lo anterior no significa que la SUTEL no podra, en ciertas circunstancias, definir el
mercado relevante desde el enfoque de la sustitucion por la oferta (Autorité de la Concurrence, 2020, pag. 133).

Elenfoque desde la oferta permite agregar mercados percibidos como distintos por la demanda, para simplificar
el analisis en el marco integral de la evaluacion emprendido por la SUTEL. Esto significa que, si gran parte de las
empresas que operan en un mercado (definido desde la Optica de la demanda) tienen capacidad y voluntad de
sustituir facilmente entre un grupo de productos no sustitutos desde la demanda, por razones de economia de
analisis, la SUTEL podra agregarlos en un mismo mercado relevante (COPROCOM, 2014, pag. 15).

Este enfoque (desde la oferta) podria ser una metodologia Util en casos, por ejemplo, en que las partes se
dedican a una amplia gama de productos o, incluso, de concentraciones verticales que involucran al proveedor
de uninsumo utilizado en la fabricacion de distintos productos que, una vez terminados, No son sustitutos entre
si desde la Optica de la demanda.

14 La autoridad brasilerfia considera el periodo de un ario como plazo maximo para considerar probable la sustitucion por la oferta, es decir, a efectos de considerar a las
empresas como participantes en el mismo mercado. Un plazo de entrada de uno a dos arios es tomado en cuenta para verificar la competencia potencial, pero no para
efectos de considerarlos como empresas participantes del mismo mercado. (CADE, 2017, pag. 16) 15 A modo de ejemplo, las Autoridades de Brasil y Estados Unidos no
consideran la sustitucion por la oferta en la definicion del mercado, siendo este un elemento de andlisis del impacto de la concentracion (CADE, 2017, pag. 16) (DOJ/FTC,
2010, pag. 7); mientras que para las Autoridades de Francia y Reino Unido, la sustitucion por la demanda es el elemento determinante para la definicion del mercado relevante,
siendo posible utilizar la dptica de la oferta de modo excepcional (Autorité de la Concurrence, 2020, pag. 133) (OFT, 2010, pag. 30). Por otro lado, la SUTEL australiana
considera ambos enfoques, demanda y oferta, como elementos de definicion del mercado relevante (ACCC, 2017, pdg. 18).
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B. Definicion de mercado geografico

La dimension geografica del mercado se refiere al area o lugar en donde puede darse una sustitucion razonable
de los productos ofrecidos por los agentes economicos que pretenden concentrarse (ICN, 2006, pag. 26). Es
decir, el drea donde se ofrecen los productos en condiciones similares a los consumidores (o clientes) que los
demandan.

El mercado geografico relevante, por analogia al mercado de producto, es el area
geografica mas pequena en la cual un monopolista hipotético podria rentablemente aplicar
un aumento pequerio, significativo y no transitorio en los precios (COPROCOM, 2014)

El punto de partida en la definicion del mercado geografico es el area en donde ofrecen sus productos las
partes de la transaccion y sus rivales. A partir de ahi, se considera la dinamica territorial de las relaciones de
oferta y demanda de los productos vy, especialmente, la posibilidad de los demandantes de acudir a territorios
vecinos si eventualmente la oferta en cierta localidad se ve afectada por un aumento de precios. Dependiendo
del resultado de este analisis, se valora si procede o no ampliar el mercado geografico.

La SUTEL, en este analisis, considerara diversos factores, tales como:

a) La ubicacion de las empresas participantes, sus competidores y sus clientes o
consumidores (CADE, 2017, pag. 36);

b) Caracteristicas de los productos (por lo general, entre mas homogéneos sean sera mas
probable que competidores de otros territorios estén en capacidad de absorber la demanda
que provocaria un posible aumento de precios) (CADE, 2017, pag. 36);

c) Posibilidad de transportar los productos a larga distancia, considerando aspectos como
tiempo, seguridad, barreras naturales, restricciones tributarias o regulatorias, o cualquier
otro factor que dificulte la oferta del producto en otras dreas geograficas (CADE, 2017, pag. 36);

d) La preferencia de clientes y consumidores y la distancia que nhormalmente se trasladan
para adquirir el producto (CADE, 2017, pag. 36);

e) Flujos historicos del producto (ofertado por las partes o sus competidores) entre distintas
areas geograficas, verificando la capacidad de los diferentes agentes de trasladar la oferta a
otras regiones (CADE, 2017, pag. 36);

f) Diferencias en la estructura de oferta y precio del producto entre areas geograficas
vecinas (CADE, 2017, pag. 36);
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g) Posibilidades de importacion (CADE, 2017, pag. 36);
h) Costos de distribucion y transporte del producto (CADE, 2017, pag. 36);

i) Costos relacionados al cambio de proveedor por uno que esta en otra ubicacién (CADE,
2017, pag. 36);

j) Tiempo y otras dificultades de transporte de mercaderia, tales como seguridad, viabilidad,
aspectos tributarios y regulatorios (OFT, 2010, pag. 36);

k) Diferencias en precios, ventas, publicidad y estrategias comerciales en las distintas areas
geograficas (OFT, 2010, pag. 36).

El nivel de comercio en el que se ofrecen y demandan los productos tambien es un elemento relevante. Por
lo general, sujeto a las condiciones particulares del caso, los mercados tenderan a ser mas estrechos para
productos de consumo minorista, mientras que los clientes mayoristas y los industriales podrian estar en mejor
posicion de cambiar de proveedores entre distintas regiones (ICN, 2006), siempre que se den las condiciones
regulatorias, de transporte, y otras.

En el caso de productos ofrecidos a nivel minorista un criterio sumamente util es la disposicion y posibilidad
de los consumidores de trasladarse para adquirir los productos. Conforme a la distancia y el tiempo que
un consumidor medio esta dispuesto a viajar de un lugar a otro se podra establecer una zona geografica
particular. Estas zonas frecuentemente se traslapan entre si, por lo que se deben considerar tambien algunos
establecimientos ubicados en zonas distintas cuando estén en condiciones de ejercer presion competitiva sobre
los establecimientos del agente econdmico resultante. También se deben tomar en cuenta las posibilidades de
los consumidores de adquirir los productos de forma remota.

Es posible que el mercado geografico sea internacional, cuando las condiciones de la oferta son similares
para los compradores nacionales independientemente del origen del producto. Algunos factores que pueden
provocar esta definicion son la homogeneidad en las caracteristicas de los productos vy las tecnologias utilizadas
en su fabricacion (COPROCOM Voto N° 57-2017); las condiciones similares de acceso a clientes nacionalesy a
fuentes de insumos (COPROCOM Voto N° 06-2018); v las posibilidades razonables de los clientes de adquirir los
productos de proveedores extranjeros (COPROCOM Voto N° 01-2018). En estos casos, competidores -actuales
O potenciales- ubicados fuera del pais, tienen capacidad de disciplinar el mercado interno, presionando a
mantener bajos los precios, por lo que se consideran parte del mismo mercado geografico (COPROCOM
Opinion OP-07-2015).

La sustituibilidad de productos o servicios entre las diferentes areas geograficas podria verse limitada por
razones tecnicas, como por ejemplo la necesidad de acceso a determinada infraestructura, tales como las
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redes fijas en algunos servicios de telecomunicaciones. Esto constituye una barrera infranqueable para acceder
al mercado local, lo cual excluye del mercado geografico a oferentes que carezcan de posibilidades de acceder
a dicha infraestructura en el corto plazo (SUTEL RCS-331-2019), vy afectara la determinacion de si el nivel de
competencia es de alcance local o nacional (SUTEL RCS-149-2015).

Asi, el mercado geografico podria ser una zona o region, un pais, un grupo de paises, o a veces incluso el mundo
entero. También podria ser un area geografica sumamente reducida, que se considera como un mercado
cautivo por razones técnicas (Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile, 2014). Esto dependera de
los productos en cuestion, sus patrones de produccion y consumo, asi como de las regulaciones aplicables.
Por ejemplo, con productos cuyos costos de transporte son altos, que requieren gran infraestructura fisica,
O cuyas regulaciones asi lo exijan, el mercado tendera a ser una zona o pais. Por su parte, en productos o
servicios que pueden ofrecerse desde cualquier lugar del mundo o incluso prestarse remotamente (como por
ejemplo los servicios que se prestan a través del Internet), el mercado geografico podria eventualmente ser
global. La pregunta clave a hacerse es hasta qué punto los oferentes situados en otra zona geografica podrian
razonablemente ejercer presion competitiva a las partes de la transaccion.

C. Otras dimensiones de mercado a considerar
Como se indico, aunque su uso No sea frecuente, existen otras dimensiones que podrian ser consideradas por
la SUTEL en la delimitacion del mercado relevante, dependiendo de las circunstancias de cada caso.

Ademas del producto y el area geografica, la SUTEL podra definir el mercado en
consideracion de otras dimensiones.

Algunos ejemplos de estas otras dimensiones del mercado son: la dimension funcional, la
dimension temporal y la discriminacion de categorias de consumidores.

La Autoridad podra considerar otras circunstancias que ameriten una segmentacion
diferenciada del mercado relevante.

1. Dimensién funcional

La dimension funcional define el mercado segun el nivel de la cadena de produccion, por ejemplo, mercado
de insumo, fabricacion/importacion, comercializacion mayorista y comercializacion minorista (COPROCOM,
2014, pag. 19). Esta dimension puede ser particularmente importante en concentraciones verticales a fin de
identificar la existencia de presion competitiva entre los diferentes niveles de la cadena de produccion, que
podria incluso considerarlos como parte de un mismo mercado.
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En este sentido, cuando las partes estan integradas verticalmente (o compiten con otras que lo son), la SUTEL
debe determinar si el analisis de la competencia se realiza mejor en el contexto de un mercado relevante
que abargue toda la cadena de suministro vertical, o si considera los distintos eslabones de la cadena como
mercados separados. En efecto, especialmente cuando existen considerables eficiencias de integracion vertical
entre dos 0 mas etapas de la cadena de suministro, la SUTEL podran definir un mercado que abargue todas esas
etapas. (ACCC, 2017, pag. 24)

Asimismo, se acude a un analisis similar con relacion a los distintos canales de distribucion utilizados, como por
ejemplo los canales tradicionales y en linea.

La dimension funcional ha sido especialmente utilizada para delimitar el mercado de algunos servicios de
telecomunicaciones, considerando los efectos competitivos indirectos que el mercado minorista del servicio ejerce
sobre el mercado mayorista. En la practica internacional, es posible verificar una ampliacion artificial del mercado
mayorista con el fin de reflejar las condiciones competitivas en el mercado minorista e inferir la participacion en el
mercado ascendente a partir de la participacion en el mercado descendente. (OCDE, 2014, pag. 17)

2. Dimension temporal

El aspecto temporal se refiere al periodo en que un determinado mercado opera, siendo su particularidad la
capacidad de maodificar la demanda y oferta de cierto producto de manera tal que, el consumidor no puede
sustituir su decision de compra entre diferentes periodos de tiempo o cuando los productores no pueden
almacenar sus productos por largos periodos de tiempo (CADE, 2017, pag. 21).

Es importante tener presente que el concepto temporal del mercado no se refiere a épocas del ano en los que
puede aumentar el consumo de un producto (usual en muchos productos o servicios que poseen temporadas
altas y bajas de consumo). Mas bien, este concepto alude a situaciones en los que los usos del producto por
parte de los consumidores cambian sustancialmente de una temporada a otra, provocando que un producto
No pueda ser sustituible con otro igual que es adquirido en una epoca distinta.

Este aspecto puede estar relacionado a estaciones del aflo, fechas conmemorativas, habitos de consumo, o
por tratarse de bienes perecederos. El aspecto temporal puede asi interferir en la delimitacion del mercado
relevante, asi como en el analisis de entrada vy rivalidad del mercado.

3. Categorias diferenciadas de clientes/consumidores

En ciertas circunstancias, productos aparentemente relacionados podrian configurar mercados distintos si
presentan un grado reducido de sustituibilidad entre diferentes grupos de consumidores. Son productos que
desde la perspectiva funcional atienden a un mismo proposito pero que pueden subdividirse segun el publico
objetivo.

Esa distincion (por grupo de consumidores) es particularmente importante si los agentes economicos pueden
identificar de manera rentable a un subconjunto de clientes implementando aumentos de precio sin que eso
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afecte la demanda del producto, es decir, un mercado cautivo (ACCC, 2017, pag. 23). Los mercados que atienden
a clientes especificos tambien se conocen como mercados de discriminacion de precios. En la practica, las
autoridades de competencia identifican estos mercados donde existe una perspectiva realista de un efecto
competitivo para este grupo de clientes objetivo.

Ejemplo de mercados de discriminacion, son los productos o servicios de lujo, gue usualmente se direccionan
a un grupo de personas que no es sensible al aumento de precio, por lo que requieren una definicion separada.
Es decir, en ocasiones un mismo producto podria pertenecer a dos mercados distintos cuando existe un grado
de diferenciacion tal que, provoca que los consumidores no los consideren sustitutos razonables entre si, a
pesar de tener funcionalidades similares.

En estos mercados es posible también que se de una sustitucion asimétrica, es decir, la sustitucion ocurre solo
en una direccion. Por ejemplo, si los automoviles de lujo aumentan de precio algunos consumidores podrian
comprar automoviles mas “estandar’, pero es mas dificil que ocurra a la inversa. Esta sustitucion asimétrica
puede ocurrir también desde la perspectiva de la oferta. Por ejemplo, una linea aérea que ofrece vuelos regulares
podra facilmente ofrecer vuelos tipo “charter”, pero una empresa dedicada a éstos ultimos requiere de una alta
inversion vy logistica para poder ofrecer vuelos regulares. (ACCC, 2017, pag. 18)

D. Definiciéon de mercados relevantes en el sector de telecomunicaciones

Mediante la resolucion denominada "Definicion de los Mercados Relevantes y de los Operadores y/o Proveedores
Importantes” ** la SUTEL define diferentes tipos de servicios y productos en la industria de telecomunicaciones,
estableciendo una definicion de mercados tanto a nivel minorista como mayorista. Esta norma se emitio dentro
de las funciones de SUTEL como regulador ex ante del sector, y se utiliza con fines regulatorios. Para efectos
del analisis de competencia las definiciones alli contenidas seran solamente una referencia no-vinculante.

Lo anterior, debido a que el analisis competitivo debe considerar los hechos vy las circunstancias especificos
de cada caso, incluyendo los aspectos dinamicos de la oferta y la demanda. En otras palabras, los objetivos,
elementos a considerar y el punto de partida del analisis en la definicion regulatoria y de analisis de competencia
son diferentes.

Asimismo, el horizonte temporal utilizado en la definicion regulatoria y del analisis de competencia tambien
podria conducir a diferentes delimitaciones del mercado, dado que deben considerarse los factores que pueden
afectar su comportamiento, en un lapso determinado. Por ejemplo, cambios tecnologicos o circunstancias
externas que presionen el nivel de la demanda.

Dados los criterios de definicion de mercado relevante expuestos anteriormente, en el sector de
telecomunicaciones debe tenerse especialmente en cuenta que (SUTEL, 2014, pag. 14):

La convergencia de servicios y redes modifica el analisis de mercados relevantes,
disminuyendo la diferenciacion de productos e incluyendo en el analisis nuevas formas
de complementariedad y sustitucion, tanto desde la demanda como desde la oferta e
incluyendo potenciales competidores.

16 La primera definicion de los mercados se emitio mediante resolucion RCS-307-2009, la cual se revisa y actualiza con cierta frecuencia. A la fecha de emision de esta
guia las definiciones se han actualizado mediante resoluciones RCS-261-2016, RCS-248-2017, RCS-262-2016, RCS-258-2016, RCS-259-2016, RCS-040-2018, RCS-266-2018,
RCS-191-2017, RCS-260-2016, RCS-040-2018, RCS-263-2016, RCS-264-2016, RCS-266-2016, RCS-297-2018 y RCS-339-2018.



Guia para el analisis de concentraciones

A
) sutel

SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

l1l. DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE

El analisis de sustituibilidad desde la demanda no debe tener en consideracion solo los precios
sino otras variables especificas a cada servicio, como la calidad de servicio, la cobertura, la
adaptacion a cambios tecnologicos y otras variables que afectan la eleccion de los
consumidores segun la sensibilidad que tengan a estas variables.

Del lado de la oferta se deben tener en cuenta los cambios tecnoldgicos, la innovacion y, con
esto, las economias de alcance de la industria y sus efectos en la oferta potencial.

La oferta de paquetes disminuye la elasticidad de la demanda de cada servicio, en el sentido
que el aumento del precio de un servicio incluido en una canasta impacta menos sobre

la demanda del paguete que si este mismo aumento se hubiera registrado en un mercado no
empaquetado. El analisis del monopolista hipotetico debe considerar la existencia de servicios
demandados en forma conjunta, y ofrecidos en paquetes.

Por las anteriores consideraciones, las resoluciones de definicion de mercados relevantes antes mencionadas
son una referencia util, pero no limitaran la forma en que la SUTEL defina los mercados para el analisis de
concentraciones, lo cual se haran caso a caso siguiendo los criterios y metodologia expuestos en esta guia.
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Una vez definidos los mercados relevantes para la transaccion, se deben analizar sus efectos probables en el
mercado, para determinar su aprobacion, condicionamiento o rechazo.

El analisis de fondo de las concentraciones conlleva varias etapas:

a) Inicialmente se identificaran las caracteristicas de los mercados relevantes para la
transaccion (segun fueron definidos anteriormente);

b) seguidamente se verificara si la transaccion califica dentro de alguna de las presunciones
favorables previstas en la normativa;

c) Como un tercer paso, se disefiara una teoria del dafio especifica para la transaccion
consultada, incluyendo el escenario contrafactico; y

d) Finalmente, se analizara si esta teoria del dafio se confirma con base en la informacion
recabada por la SUTEL.

Cada una de estas etapas se analiza con detalle en las secciones siguientes de esta guia.

Este analisis de concentraciones es altamente dependiente de las condiciones especificas de cada caso.
Siendo imposible prever de antemano todas las posibles circunstancias de un caso concreto, no es esperable
que la SUTEL apliqgue la metodologia de una forma mecanica. La misma se adaptara razonablemente a las
particularidades de cada situacion.

A. Andlisis de dos fases

Conforme a los articulos 94 y siguientes de la Ley 9736, el analisis de fondo de las concentraciones se realiza
en dos fases o etapas. En la primera fase se identificara si la transaccion pudiese presentar riesgos para el
proceso de competencia. Sila respuesta es afirmativa, en la segunda fase se valoraran los posibles efectos de
la transaccion, y se decidira si debe aprobarse, condicionarse o rechazarse! .

La primera valoracion que hara la SUTEL es revisar las caracteristicas de la transaccion, los mercados relevantes
y los agentes economicos relacionados con el caso para, con base en esta informacion, disefar la teoria
del dafio potencialmente aplicable, y determinar si es factible o probable que la transaccion genere efectos
anticompetitivos de relevancia®®. En caso negativo, es decir, si los efectos anticompetitivos son poco probables
o de magnitud insuficiente para obstaculizar de forma significativa la competencia, la transaccion se aprobara

17 Los temas de procedimiento y el contenido de cada una de las dos fases se analizan con mds detalle en la "Guia de Notificacion de Concentraciones”. 18 La mencion en
esta guia se hace para efectos de referencia sobre el marco general bajo el cual se verifica el control de concentraciones. Sobre el disefio de la teoria del dafio especifica
para cada caso se puede consultar la Seccion IV.F. de esta guia



Guia para el analisis de concentraciones

A
) sutel

SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

IV. ANALISIS SUSTANTIVO

en primera fase. Si, por el contrario, la SUTEL concluye que existe una probabilidad razonable que la transaccion
genere efectos anticompetitivos de magnitud suficiente para obstaculizar la competencia de forma significativa,
procedera a abrir la segunda fase del procedimiento.

Esta sequnda fase tendra por objeto analizar detenidamente los riesgos especificos detectados para la
transaccion, para lo cual se utilizara la informacion adicional que, sobre ellos, recabe la SUTEL, asi como
aquella que proporcionen las partes. Conforme al articulo 99 de la Ley 9736, al finalizar la segunda fase la
SUTEL podra: (a) Autorizar la concentracion incondicionalmente o sujetarla a los compromisos que hubiese
ofrecido el solicitante; (b) Determinar que la concentracion tiene efectos anticompetitivos previsibles que
podrian ser contrarrestados, por lo que ofrecera al interesado la oportunidad de presentar una propuesta de
compromisos; o (c) Prohibir la concentracion, si considera que sus efectos negativos en el mercado no podran
ser contrarrestados con compromisos que pudiesen ofrecer los solicitantes.

B. Identificacién de caracteristicas de los mercados afectados

Utilizando la definicion del mercado a la que hace referencia el capitulo anterior, la SUTEL delimitara la
estructura de los mercados relevantes para la transaccion, identificara a sus participantes, les asignara una
cuota o participacion de mercado y, en general, comprobara las caracteristicas de los mercados afectados por
la transaccion.

Este paso es clave, ya que establece el marco dentro del cual se hara el analisis posterior. Las caracteristicas
que se identifiguen de los mercados permitiran definir el tipo de concentracion, sus efectos mas probables,
y los elementos que deben verificarse en el caso especifico. Asimismo, permitira formular las posibles teorias
del dano del caso que sean consistentes con esta realidad concreta, y asi delimitar el marco de analisis e
investigacion del caso (ICN, 2013, pag. 2) .

La Autoridad buscara reunir elementos de como funciona la dinamica competitiva del mercado en particular,
que, a modo de ejemplo, podria ser (ICN, 2013, pag. 10):

Existencia derelaciones horizontal, verticaly/o de conglomerado entre las empresas participantes;
Si el mercado es atomizado (presencia de varios agentes competidores) u oligopolico;

Nivel de rivalidad entre los agentes econdmicos y capacidad de ejercer presion competitiva;
Niveles de rivalidad por precio, volumen o calidad;

Comportamiento historico con relacion a precios y participacion de mercado de los agentes;

Importancia de la tecnologia e innovacion;
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Dinéamica comercial y de negociacion entre proveedores y clientes/consumidores;
Existencia de efectos de red;

Tamano y capacidad de los agentes de mercado;

Existencia y magnitud de barreras de entrada;

Capacidad de expansion y reposicionamiento del mercado.

Esta valoracion servira también para identificar si la informacion aportada por los solicitantes es suficiente para
hacer el analisis de fondo o si se debe hacer un requerimiento complementario. Ademas, dara elementos
suficientes a la SUTEL para evaluar la pertinencia de conceder una dispensa de algun requisito o informacion
omisos en la solicitud, pero que podrian No ser relevantes para analizar el fondo de la transaccion, segun lo
dispuesto en el articulo 159 del Reglamento Ejecutivo a la Ley 9736.

C. Criterios de presuncion favorable

De conformidad con el articulo 102 de la Ley 9736, existen determinados casos en los que, “salvo prueba en
contrario, se presumira que una concentracion no tiene como objeto o efecto previsible la obstaculizacion
significativa de la competencia.”

Estos supuestos los establece el articulo 150 del Reglamento Ejecutivo a la Ley 9736, y son los siguientes:

a) Cuando se trate de una transaccion de conglomerado. Es decir, las empresas involucradas
no realizan actividades econdmicas en el mismo mercado o en mercados relacionados
verticalmente. En la valoracion de este supuesto se consideraran las actividades tanto de

las partes como de sus empresas relacionadas (SUTEL RCS-231-2018).

b) Cuando, por su magnitud, se trate de una transaccion de menor importancia, lo cual se
presumira cuando los agentes involucrados en la concentracion posean una participacion
conjunta menor al 20% en las concentraciones horizontales, o una participacion individual o
conjunta menor al 30% en las verticales.

c) Cuando un agente econdmico adquiera el control exclusivo de una o varias empresas o
partes de una empresa sobre la cual ya tiene el control parcial.

d) Cuando el agente econdmico resultante de la concentracidon no realice ni haya previsto
realizar actividades dentro del territorio nacional o cuando estas sean marginales. Este
supuesto es frecuente, por ejemplo, en las transacciones que involucran a dos

agentes economicos extranjeros, cuya incidencia local se determina por otras actividades de
las partes que no se relacionan con la transaccion.
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e) En las concentraciones horizontales, cuando la cuota de mercado combinada de todas las
partes sea superior al 20% pero inferior al 40%: y el incremento del Indice Herfindahl-Hirschman 2°
resultante de la concentracion sea inferior a 150.

Se trata entonces de situaciones en las cuales existe una presuncion relativa (iuris tantum) de la legitimidad de la
concentracion. Esto significa que, sin necesidad de hacer un analisis por el fondo, se debe presumir la ausencia
de una disminucion a la competencia generada por la concentracion, salvo gue el analisis de la informacion
que realice la SUTEL se desprenda que existen circunstancias particulares en la transaccion que hagan revertir
esta presuncion.

En consecuencia, una vez definido el mercado e identificadas sus caracteristicas, la SUTEL verificara si la
concentracion se ajusta a alguno de estos supuestos. En caso afirmativo, analizara si existe alguna prueba o
informacion que revele la existencia de una situacion especifica que desvirtue la presuncion (pudiendo, por
supuesto, hacer las indagaciones e investigacion razonablemente necesarias para ello).

En los casos que no existan elementos que aconsejen la inaplicabilidad de la presuncion, la concentracion sera
aprobada invocando la presuncion legal que la cobija, sin que se requiera mayor analisis. Caso contrario, de
confirmarse la existencia de motivos suficientes para desvirtuar la presuncion de validez, se continuara con el
analisis sustantivo del caso segun la metodologia aplicable.

Esimportante aclararque la presuncion favorable no exoneraalas partes deldeber de notificarlas concentraciones
que la Leylo exija, sino que se trata de un criterio para analizary aprobar determinadas transacciones, segun el cual
se presumira la inexistencia de afectacion significativa a la competencia. La notificacion de las concentraciones
es un deber formal que debe cumplirse independientemente de los efectos que las partes prevean que tendra.

D. Naturaleza prospectiva del analisis

El hecho que la notificacion de la concentracion se realice de previo a su ejecucion implica que el analisis de
la autoridad de competencia necesariamente sera prospectivo, ya que lo unico observable es la situacion del
mercado de previo a la transaccion, mientras que sus posibles consecuencias deben inferirse de la informacion
con que cuente la autoridad (Autorité de la Concurrence, 2020, pag. 129). Es decir, con base en la evidencia
e informacion a su alcance, la SUTEL debe prever cuales seran los efectos futuros de la transaccion y tomar
decisiones con base en dicha prevision.

Esto no significa, en ninguna circunstancia, que el analisis sea especulativo. Aun cuando se refiera a
estimaciones sobre hechos futuros, estas deben obedecer a un analisis técnico y fundamentado, en el que la
obstaculizacion significativa de la competencia sea mas que una hipotesis © una mera posibilidad. Es decir, si
bien es imposible tener una certeza absoluta de las consecuencias de la transaccion, para atribuirle un objeto
o efecto anticompetitivo debe demostrarse que hay una probabilidad real que éste ocurra (ACCC, 2017, pag.
10). Este analisis debera siempre hacerse caso a caso, de manera que los efectos que se prevean en el mercado
deben derivarse directamente de la concentracion analizada.

20 En las paginas 39 y 40 de esta Guia se detalla en qué consiste este indice y como se calcula.



y ©

Guia para el analisis de concentraciones

A
) sutel

SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

IV. ANALISIS SUSTANTIVO

En esta valoracion se comparan entonces dos escenarios futuros: el escenario mas probable de darse la
transaccion, y el escenario mas probable si no se realiza (este ultimo llamado también “contrafactico”) (ICN,
2006, pag. 8). Contrastando estos dos escenarios se busca aislar los efectos de la concentracion en la dindmica
del mercado y en la rivalidad entre los participantes?.

E. Estandar de anadlisis: Obstaculizacion significativa a la competencia

La Ley 9736 establecio un nuevo estandar de valoracion de concentraciones, abandonando
el parametro de poder sustancial (0 “estandar de dominancia” como se le conoce
internacionalmente) para adoptar el criterio de “disminucion sustancial de la competencia”
para el andlisis de fondo de los casos 224 .

Conforme a este parametro, una concentracion es anticompetitiva si puede disminuir significativamente la
competencia, con independencia de si el agente economico resultante tendra o no poder sustancial en el
mercado relevante (OCDE, 2010, pag. 8).

Esta regla la establece el articulo 101 de dicha Ley, segun el cual la SUTEL aprobara “las concentraciones que no
tengan como objeto o efecto previsible obstaculizar de forma significativalacompetenciaenelmercadorelevante
afectado por la transaccion, o en otros mercados similares o sustancialmente relacionados’. Adicionalmente,
dicho articulo sefiala que “La valoracion de la autoridad de competencia correspondiente considerara la
creacion o el refuerzo del poder sustancial, si se posibilita la coordinacion entre agentes economicos vy si se
generan resultados adversos para los consumidores”. Igualmente establece que “...los indicios para determinar
cuando una concentracion puede obstaculizar de forma significativa la competencia, seran definidos por las
autoridades mediante reglamento ejecutivo”.

Al respecto el Reglamento Ejecutivo a la Ley 9736 indica que se considera que una transaccion puede
obstaculizar de forma significativa la competencia en el mercado, cuando esta:

a) Otorgue o refuerce una posicion de poder sustancial al agente econdmico resultante, con el
cual pueda obstaculizar, disminuir, daflar o impedir la competencia en el mercado.

21 Sobre el escenario contrafactico y el andlisis de causalidad se puede consultar la Seccion IV.F. de esta guia 22 Previo a la vigencia de la Ley 9736 el andlisis de fondo de
una concentracion se basaba en el estandar del ‘poder de mercado” (conocido internacionalmente como ‘test de dominancia’), con base en el (hoy derogado) articulo
16.1. de la Ley 7472, segun el cual se aprobarian aquellas concentraciones cuyo objeto o efecto no fuese: a) Adquirir o aumentar el poder sustancial de forma significativa y
que esto conlleve una limitacion o desplazamiento de la competencia, b) Facilitar la coordinacion expresa o tacita entre competidores o producir resultados adversos para
los consumidores, o c) Disminuir, dafiar o impedir la competencia o la libre concurrencia, respecto de bienes o servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados.
23 A este estdndar se le conoce en los Estados Unidos como SLC (Substantial Lessening of Competition) y en la Union Europea como SIEC (Significant Impediment of
Effective Competition). 24 Este cambio de estandar de andlisis coincide con la tendencia internacional observada en los ultimos 20 arios, en los cuales varios paises han
pasado del “estandar de dominancia” hacia el SLC (o SIEC), mientras que en ese mismo periodo ningun pais ha hecho el movimiento inverso, de pasar de un andlisis de
efectos a uno de poder de mercado (OCDE, 2010)
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b) Facilite sustancialmente a los participantes en dicha concentracion el ejercicio de practicas
monopolisticas, ya sea individualmente o en coordinacion con otros agentes economMicos.

c) Establezca barreras a la entrada, impedir a terceros el acceso al mercado relevante, a
mercados relacionados o a insumos esenciales.

d) Afecte la dindmica en los mercados afectados por la concentracion de forma tal que genere
efectos adversos para los consumidores.”

Es decir, la creacion o refuerzo del poder sustancial en el mercado es un elemento que debe ser valorado por
la SUTEL conforme los criterios del articulo 15 de la Ley 7472, pero no es suficiente ni indispensable para objetar
una concentracion. Bajo el nuevo estandar, la teoria del dafo que debe formular la SUTEL se debe basar en los
efectos econdmicos de la transaccion y no en el poder de mercado de los agentes que se integran (Weinstok,
2020, pag. 94).

Asi, la concentracion no se valora segun el poder que adquieren las partes (aungue este es un elemento por
considerar) sino que se enfoca en las caracteristicas del mercado, la dindmica de la competencia entre los
agentes economicos que participan en éste y en la posible pérdida de competencia que podria generar la
concentracion.

Es importante considerar que no toda afectacion potencial a la competencia da pie para fundamentar una
objecion por parte de la SUTEL, sino que para ello se requiere que la afectacion sea “significativa”. Es decir,
No basta con que exista una afectacion eventual, hipotética o apenas apreciable, sino que se requiere que sea
material o sustancial. El grado preciso que debe tener un efecto anticompetitivo para convertirse en significativo
se debe determinar caso a caso segun las circunstancias particulares de la concentracion analizada pero, por
lo general, se considerara que existe tal efecto significativo cuando, producto de la concentracion, sea posible
aumentar los precios en el mercado de forma significativa y sostenible en el tiempo, sin que exista en el mercado
presion competitiva capaz de restringir tal comportamiento de forma inmediata, o en el corto plazo (de uno
a dos afios maximo). Ahora bien, el hecho que se requiera que la afectacion al mercado sea significativa no
implica que necesariamente deben afectarse todos los aspectos de la competencia en el mercado, ni tampoco
a la totalidad del mercado relevante (ACCC, 2017, pag. 9).

Este estandar busca cubrir concentraciones que generan efectos anticompetitivos aun cuando no crean ni
consolidan una situacion de poder en el mercado. Estos casos, que afectan negativamente a los consumidores
y la dinamica del mercado, podrian ser aprobados bajo el antiguo “test de dominancia’, generando “errores de
tipo 2" (falsos negativos).

Un caso tipico de este tipo de situaciones ocurre en algunas concentraciones horizontales en mercados

oligopolicos, donde los agentes economicos pueden subir sus precios con mayor facilidad sin coordinar entre
siy sin que ninguno de ellos tenga poder de mercado. Por ejemplo, en un mercado con tres competidores, el
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segundo en tamano se fusiona con el tercero, y despues de la concentracion sigue siendo segundo. En este
ejemplo, la nueva estructura de mercado podria facilitar aumentos de precios producto de interacciones no-
coordinadas de los competidores restantes sin que la concentracion genere poder sustancial en el mercado
(Jones & Sufrin, 2011, pag. 1181)

Otros casos en los que también podrian darse situaciones que llamen la atencion de la SUTEL en ausencia de
poder sustancial en el mercado incluyen la eliminacion de un competidor potencial; la compra de un rival
pequeno pero innovador con el proposito de retrasar la introduccion de un nuevo producto o tecnologia en
el mercado; las compras en mercados de redes gue inclinan la red hacia determinado estandar tecnologico;
concentraciones que afectan el control de facilidades esenciales; entre otros (Roller & De la Mano, 2006, pags.
18-19).

Este principio también es de utilidad en las concentraciones verticales y las de conglomerado, donde podrian
darse situaciones en las que un analisis basado en la estructura del mercado vy la existencia de poder genere
falsos negativos, ya que una integracion entre empresas operando en distintos niveles del mercado o en
mercados distintos podria efectos anticompetitivos aun cuando ninguna de ellas tenga poder sustancial en sus
respectivos mercados (OCDE, 2010, pag. 8).

Es decir, la preocupacion de la SUTEL, mas alla del poder de mercado, es que la entidad resultante pueda
eventualmente incrementar significativamente sus precios, reducir la diversidad de productos o servicios
disponibles en el mercado o su ritmo de innovacion (efectos unilaterales) o, bien, generar incentivos para
reducir la rivalidad entre los diferentes agentes del mercado, posibilitando la coordinacion de precios entre ellos
(efectos coordinados).

Ahora bien, el estandar de analisis basado en los efectos pretende tambiéen evitar que las Autoridad formule
objeciones a concentraciones que crean o fortalecen una posicion de poder sustancial en el mercado, pero sin
causar efectos anticompetitivos relevantes. Dichas objeciones generarian “errores de tipo 1" (falsos positivos),
es decir, la prohibicion de concentraciones pro-competitivas. Al no girar la valoracion del caso alrededor de
la existencia de poder sustancial en el mercado, aun cuando éste sigue siendo un elemento muy importante
en el analisis, se abre un mayor espacio para otras consideraciones economicas que permitiran aprobar
concentraciones que favorecen la competencia en el mercado (o no la perjudican) aun cuando tengan como
efecto el de generar o fortalecer dicha posicion de poder.

Un ejemplo de esta situacion ocurre cuando un agente economico con poder sustancial adquiere a un rival
que, sin estar en situacion de crisis que signifique su salida del mercado, no esta en condiciones de enfrentar a
futuro los retos previsibles de la dinamica del mercado, por lo que irreversiblemente dejo de ser un competidor
efectivo o dejara de serlo en el corto plazo. En esta transaccion la empresa adquirente refuerza su poder, pero
la transaccion no genera un efecto anticompetitivo relevante (ABA Section of Antitrust Law, 2008, pags. 181-182).
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Otros ejemplos de concentraciones que podrian generar efectos pro-competitivos aun en situaciones de
poder de mercado son: casos en los que las partes ofrecen productos que son sustitutos lejanos, pero que no
obstante pertenecen al mismo mercado; concentraciones que involucran a una empresa con poder sustancial
pero adquieren a un rival pequefio, por lo que la transaccion genera un impacto minimo en el mercado (es
decir, el incremento en el poder de mercado es marginal); concentraciones que generan un contrapeso al
poder de compradores dominantes; concentraciones que no obstante conceden poder de mercado a un
actor, disrumpen una situacion previa de poder conjunto entre varios agentes economicos (el balance de estas
concentraciones podria en algunos casos ser positivo, porque rompe con un paralelismo oligopolico que
podria ser mas perjudicial para los consumidores que el eventual poder de mercado de una empresa) (Roller &
De la Mano, 2006, pags. 20-21)

Es sumamente importante tener presente que ninguna de las circunstancias mencionadas significa
automaticamente que la concentracion sera objetada ni que sera aprobada incondicionalmente. Se trata
de elementos que la SUTEL considerara al evaluar los efectos de las concentraciones que se sometan a su
valoracion.

F. Posibles efectos anticompetitivos de las concentraciones

En terminos generales, los efectos anticompetitivos de una concentracion pueden ser
de dos tipos: unilaterales o coordinados. Ambos efectos tienen en comun que generan
el debiltamiento o la eliminacion de presiones competitivas en el mercado, y en
algunas circunstancias tienen magnitud suficiente para obstaculizar significativamente la
competencia

La clasificacion de los efectos aqui expresada se utiliza como referencia, ya que en ocasiones los efectos de
algunas concentraciones podrian presentarse de forma tal que no sea distinguible con facilidad si pertenecen a
una u otra categoria. Por ello, esta clasificacion busca identificar ejemplos tipicos que suelen ocurrir en aquellas
concentraciones que generan efectos negativos a la competencia.

1. Teorias del dafio en el andlisis de la concentracion

Una vez que se establecen las caracteristicas de los mercados afectados, y en caso de no aplicar una presuncion
favorable, la SUTEL elaborara una teoria del daflo especifica para el caso. Esta teoria del dafio le proporcionara
el marco dentro del cual se valoraran los efectos de una concentracion, para determinar si ésta podria llevar o
No a una obstaculizacion significativa de la competencia. La informacion adicional que se solicite a los agentes
economicos debera estar siempre respaldada en la teoria del dafio disefiada para el caso.
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Disefiar una teoria del dafio clara permitira identificar cuales son los elementos claves a los que se debe prestar
atencion en una investigacion, para confirmar o descartar los efectos que se preven para una concentracion.
Esto permitira, ademas, invertir mejor los recursos de la SUTEL y tramitar los casos con mayor celeridad.

En términos generales, la teoria del dafio contiene una © Mas hipotesis sobre las formas en
que la rivalidad entre los jugadores del mercado podria verse afectada por la concentracion.
Por elemplo, contemplara los factores por los cuales compiten las partes en ese mercado
especifico (precio, innovacion, calidad, rango de productos, entre otros) y la forma en la
cual esa dinamica se veria afectada, asi como la habilidad de los competidores restantes de
adaptarse a estos cambios (OFT, 2010, pag. 21)

La teoria del dafio describird los posibles cambios que la concentracion podria generar en el mercado, su
impacto en la dinamica de la competencia y la forma que podrian afectarse los consumidores en comparacion
con el escenario contrafactico (lo que sucederia si la concentracion no se lleva a cabo) (OFT, 2010, pag. 10).
Con base en esta teoria del dafio se analizara la evidencia para verificar si la transaccion generara a futuro estos
efectos anticompetitivos (ICN, 2013, pag. 4). Si no hay evidencia que acredite la teoria del dafio entonces se
debe autorizar la transaccion.

La teoria del dafio debe ser especifica para cada caso, considerando el tipo de concentracion (horizontal, vertical
o conglomerado), las caracteristicas del mercado, las partes, sus motivaciones para realizar la transaccion vy
demas informacion relevante. Considerando que en ocasiones una misma transaccion puede tener varios
efectos distintos, es también posible que la SUTEL deba desarrollar mas de una teoria del dafio para un mismo
caso (ICN, 2006, pag. 10).

En términos generales, las concentraciones tienen dos tipos de efectos: los unilaterales y los coordinados.
Los efectos unilaterales se relacionan tipicamente con un fortalecimiento de la posicion en el mercado del
agente economico resultante y los coordinados con el favorecimiento de la colusion tacita o expresa entre
los competidores restantes (OCDE, 2010, pag. 7). Estos efectos, sin embargo, se manifiestan de forma distinta
segun cada tipo de concentracion y segun las caracteristicas de cada caso.

Con este proposito, para ayudar al disefio de la teoria especifica de cada caso es util considerar algunos
efectos anticompetitivos que normalmente se asocian a cada tipo de concentracion (horizontal, vertical o
conglomerado) y gue son tipicamente esperables segun el tipo de concentracion. Esta identificacion previa
de posibles efectos es un punto de partida util para el analisis, y muestra los elementos a los cuales la SUTEL
podria prestar especial atencion.
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En todos los casos, ademas de sus caracteristicas particulares, el articulo 101 de la Ley 9736 requiere que la
SUTEL considere la creacion o el refuerzo del poder sustancial en el mercado, si se posibilita la coordinacion
entre agentes economicos y si se generan resultados adversos para los consumidores. Esto sin perjuicio de
cualquier otro efecto anticompetitivo que se identifique en el caso particular.

2. Efectos anticompetitivos de las concentraciones horizontales

Dado su impacto directo sobre la estructura de competencia, al eliminar a uno © mas competidores, las
concentraciones horizontales podrian mas facilmente generar impactos negativos sobre el mercado. En este
tipo de concentraciones tipicamente destacan los siguientes efectos:

a)Efectos unilaterales
El analisis de los efectos unilaterales de una concentracion horizontal esta intimamente ligado con el concepto
de poder sustancial en el mercado.

Este analisis debe tener presente que en un mercado todos los agentes econdomicos tienen cierto grado de
poder, aungue en la mayoria de los casos ese poder es compensado O superado por sus competidores. Es
decir, todas las firmas pueden siempre unilateralmente aumentar sus precios o reducir su produccion, pero
solamente si tiene poder sustancial podrian hacerlo sin arriesgar perder una parte de sus ventas a favor de sus
competidores (Azevedo & Walker, 2002).

Asimismo, en toda concentracion horizontal desaparecera al menos un competidor, por lo que el mercado
necesariamente estara mas concentrado que antes y el agente economico resultante tendra mas poder que
el que poseia antes de la transaccion. Por ello, la valoracion importante no es tanto si este agente econdmico
tiene poder en el mercado, sino mas bien si este poder es sustancial, y mas importante aun, si producto de
la concentracion aumenta a un nivel en que el bienestar del consumidor se deteriore de forma significativa
(Roller & De la Mano, 2006, pag. 16).

Existen varios factores que normalmente la SUTEL considerara como indicios que la concentracion podria
generar poder de mercado, los principales de ellos son:

Participaciones de mercado elevadas: Entre mas alta sea la suma de las participaciones o
cuotas de mercado de los participantes, sera mas probable que la concentracion genere
o refuerce una posicion de poder sustancial en el mercado (Comision Europea, 2004).

Al analizar este tipo de efectos, la valoracion de la SUTEL girara primordialmente sobre
la posibilidad de la concentracion de provocar que uno © Mas agentes economicos
aumenten el precio, reduzcan la produccion, disminuyan la innovacion o perjudiquen de
otro modo a los consumidores como resultado de la disminucion de la presion competitiva
que provoca la transaccion (DOJ/FTC, 2010, pag. 2).
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Competidores inmediatos: Entre menor sea la diferenciacion y mayor sea el grado de
sustituibilidad entre los productos de los agentes econdmicos que se integran, sera mas probable
que los precios suban de manera significativa.

Este efecto negativo disminuye cuando existan competidores con capacidad de ofrecer
sustitutos cercanos a los productos del agente econdmico resultante (DOJ/FTC, 2010, pag. 22).

Posibilidades limitadas de los clientes para cambiar de proveedor: La inexistencia o escasez
de proveedores alternativos a quienes los clientes del agente economico resultante puedan
acudir (sin incurrir en costos considerables) es un indicador de las probabilidades de aumentar
los precios con posterioridad a la concentracion (Comision Europea, 2004).

Poca probabilidad que los competidores aumenten su oferta ante un aumento de precios:
En ocasiones, las condiciones de mercado hacen poco probable que, ante un aumento de
precios por parte del agente economico resultante, sus competidores aumenten la cantidad
de unidades ofrecidas en el mercado, ya que podrian tener un incentivo para mantener su
oferta por debajo de niveles 6ptimos y asi generar mas demanda y, en consecuencia, mayores
precios. Por el contrario, cuando las empresas competidoras tienen amplia capacidad
de suministro y un aumento en las ventas les resultara rentable, es poco probable que la
concentracion obstaculizara significativamente la competencia

(Comision Europea, 2004).

Elagenteecondmicoresultante estd encapacidaddeimpedir laexpansionde suscompetidores:
Una concentracion es probable que obstaculice significativamente la competencia si le otorga
al agente economico resultante la posibilidad y el incentivo de restringir la capacidad productiva
de sus rivales, o de aumentar significativamente los costos de tal expansion (Comision Europea,
2004).

Eliminacion de una fuerza competitiva importante: Algunos agentes economicos tienen una
influencia competitiva que no se ve reflejada en su participacion de mercado. Por gjemplo,
un entrante reciente en un mercado con altas barreras de entrada; una empresa altamente
innovadora; y otras que, No obstante su baja cuota de mercado, ofrezcan productos nuevos con
buenas perspectivas futuras (Comision Europea, 2004).

Historial de ofertas cercanas en concursos: En algunos mercados, especialmente en bienes
intermedios, la dinamica de compras se realiza normalmente mediante concursos (con
diversos niveles de formalidad y sofisticacion). La probabilidad que se den efectos unilaterales
anticompetitivos en estos entornos es proporcional a la frecuencia o probabilidad con la que,
antes de la concentracion, una de las partes ha sido la segunda mejor oferta cuando la otra gano
el concurso (DOJ/FTC, 2010, pag. 22).
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La anterior lista no es exhaustiva. Asimismo, ninguno de estos indicios es en si mismo suficiente, ni tampoco
deben presentarse todos, para concluir que la concentracion genera efectos anticompetitivos. La Autoridad
analizara en su conjunto las distintas condiciones del mercado y las caracteristicas de cada caso para determinar
si existe 0 no una obstaculizacion sustantiva al proceso de competencia por medio de los efectos unilaterales
de la concentracion.

b. Efectos coordinados

Una concentracion horizontal podria obstaculizar la competencia si facilita o promueve que la entidad
resultante y sus competidores puedan alinear su comportamiento y desmejorar la competencia en el mercado,
en perjuicio de los consumidores.

Esta coordinacion podria ocurrir no solo con relacion a los precios, sino en general con cualquier aspecto por
medio de los cuales compiten los agentes econdmicos en el mercado (en el caso de productos relativamente
homogeneos es mas probable que la coordinacion se base en precio o volumenes de venta, mientras que
en productos diferenciados es mas probable que se dé por medio de la division de mercados) (ACCC, 2017,
pag. 17). Este comportamiento coordinado puede ser expreso o tacito, es decir, puede involucrar un acuerdo
(sancionable como practica monopolistica absoluta), o ser producto de interacciones no-colusivas, como por
ejemplo una conducta conscientemente paralela.

Para que se dé este tipo de comportamientos, los participantes deben estar en capacidad de alcanzar un
acuerdo y supervisar su cumplimiento (viabilidad). Ademas, deben de tener mecanismos crefbles para mantener
la disciplina de los participantes, castigando las posibles desviaciones o incumplimientos (sostenibilidad
interna). Finalmente, debe estar a salvo de presiones provenientes fuera del acuerdo, es decir, sin presiones
competitivas de terceros ajenos al esquema coordinado que puedan romper con este mecanismo de forma
rentable (sostenibilidad externa) (Wish & Bailey, 2012, pag. 871) (SUTEL RCS-221-2019). Las concentraciones
que generan este tipo de preocupaciones son aguellas que reducen o debilitan significativamente los incentivos
para competir en el mercado, favoreciendo este tipo de escenarios y aumentando la probabilidad de que
ocurran comportamientos coordinados.

En muchas ocasiones, sin embargo, estos efectos coordinados son dificiles de cuantificar o de demostrar
mediante pruebas directas. Por ello, las autoridades de competencia usualmente analizan las condiciones del
mercado y es probable que muestren preocupaciones si: (1) La transaccion aumenta significativamente el nivel
de concentracion en el mercado; (2) El mercado tiene caracteristicas que lo hacen vulnerable a las conductas
coordinadas; vy (3) La Autoridad tiene fundamentos para considerar que la transaccion va a incrementar esta
vulnerabilidad (DOJ/FTC, 2010, pag. 25)

Con relacion al segundo de los elementos, los siguientes son algunos factores que hacen que un mercado sea
mas vulnerable a los efectos coordinados de una concentracion (DOJ/FTC, 2010, pags. 26-27):
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Antecedentes de coordinacion: Las probabilidades de coordinacion aumentan si existen
antecedentes de colusion entre agentes que representen una porcion significativa del mercado
(salvo que las condiciones competitivas hubiesen cambiado desde entonces). Colusion historica
en otros mercados (geografico o de producto) también tendra este efecto si las condiciones de
esos otros mercados son comparables.

Caracteristicas del mercado: Entre mas simple y estable sea el entorno, mas facil y probable
sera que sus participantes coordinen acciones. Esto ocurre, por ejemplo si: hay pocas firmas
en el mercado; los productos son homogeéneos y pocos (es mas facil concertar un solo precio
de un producto simple que multiples precios de productos diferenciados); las condiciones de
precio, demanda y participaciones de mercado son estables (volatilidad de la demanda, cambios
en las participaciones de mercado y la entrada de nuevos competidores suelen ser indicios que
la coordinacion sera mas dificil); y el nivel de innovacion es bajo y poco importante (Comision
Europea, 2004).

Transparencia en las condiciones: Un mercado es mas vulnerable a conductas coordinadas si
los participantes pueden observar facilmente las iniciativas y comportamientos de sus rivales.
Esto les permite detectar infracciones o desviaciones de parte de los participantes de un
esquema coordinado. Monitoreos frecuentes entre los competidores es un indicador de esta
transparencia.

Facilidad para anticipar reacciones de rivales: El incentivo de una empresa por procurar ganarle
clientes a sus rivales disminuye si es posible anticipar una reaccion rapida de dichos rivales
por retener su negocio. Las posibilidades de anticipar estas reacciones aumentan cuando hay
pocos competidores; los productos son relativamente homogeneos; para los clientes es facil
cambiar proveedores; o si es comun en el mercado permitir que los proveedores igualen ofertas
competitivas.

Capacidad de reaccidon de competidores: Las empresas tienen menos incentivos competir
agresivamente en mercados en los que es esperable una reaccion rapida de los competidores
qgue le impediria obtener un beneficio significativo por la mejora en las condiciones (esto suele
ocurrir, por ejemplo, en los mercados en los que las ventas son pequefas y frecuentes). Por el
contrario, es mas probable que un agente econdomico adopte un comportamiento competitivo
cuanto tiene expectativas de crecer sus ventas y su participacion con relativa rapidez.

Elasticidad de la demanda: Entre menos elastica sea la demanda en el mercado mas rentable
(y por lo tanto mas probable) sera la coordinacion. En los mercados inelasticos los agentes
economicos perderan pocos clientes ante un aumento de precios, y ganaran pocos Negocios
nuevos mejorando sus condiciones de la oferta.
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Poder de mercado conjunto: Para que ocurran los efectos coordinados de una concentracion
No es necesario que todos los participantes del mercado participen, la competencia puede
debilitarse siuna parte importante de agentes competidores poseen poder de mercado conjunto.
Por otro lado, este poder se debilita si existen competidores que, aunque sean menores,
poseen incentivos para No sumarse al comportamiento coordinado y hacer crecer sus ventas y
participacion mediante una mejor oferta (a éstos ultimos se les conoce como ‘competidores al
margen” o “fringe competitors”).

Dinamica de las compras: Las caracteristicas de los compradores y sus patrones de compra
pueden afectar las probabilidades de coordinacion. Por ejemplo, los oferentes tienen mayores
incentivos para competir agresivamente por ventas mas espaciadas en el tiempo y de mayor
tamarno. Por ello, los grandes compradores en ocasiones pueden romper un esquema de
coordinacion si organizan sus compras por medio de concursos por grandes cantidades, en
lugar de hacer varias compras pequefias.

Ninguno de estos elementos es por si mismo determinante (ni deben estar todos presentes necesariamente).
Tampoco se trata de una lista exhaustiva. La Autoridad podria tomar en cuenta estos y otros elementos en
su analisis para evaluar de forma integral la probabilidad que la concentracion genere este tipo de efectos
coordinados.

3. Efectos anticompetitivos de las concentraciones verticales

Las concentraciones verticales tienen un mayor potencial que las horizontales para generar ganancias de
eficiencia, principalmente porque las actividades de las partes tienden a complementarse entre si (ICN,
2006, pag. 12), lo que genera un efecto positivo en el mercado. De hecho, es un principio generalmente
aceptado que la mayoria de las concentraciones verticales no debieran generar mayores preocupaciones
para la competencia en el mercado. Aun asi, algunas de ellas si pueden obstaculizar de forma significativa la
competencia (OFT, 2010, pag. 49).

La Autoridad de Competencia prestara mayor atencion a los siguientes posibles efectos anticompetitivos de
las concentraciones verticales:

a.Efectos unilaterales

Los principales efectos unilaterales asociados con las concentraciones verticales se relacionan con el cierre
del mercado, la creacion de barreras a la competencia y el acceso a informacion sensible. Se analizara cada
uno de ellos:

Cierre del mercado

Una concentracion vertical genera efectos anticompetitivos cuando le otorga a un agente economico la
habilidad de obstaculizar a sus rivales el acceso a fuentes de suministro (blogqueo de insumos) o a una base
suficiente de clientes (blogueo de clientes), de forma tal que reduzca su capacidad o el incentivo para competir.

Ambos efectos se refieren a la capacidad que la empresa verticalizada tiene de eliminar sus rivales, de aumentar
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sus costos o elevar las barreras de entrada de forma perjudicial a la competencia, efectos comunmente referidos
como “posibilidad de cierre de mercado” (market foreclosure) (ICN, 2006, pag. 12). Para que se de este efecto
no es indispensable que impida totalmente la entrada o fuerce la salida de sus rivales, el cierre del mercado se
da cuando a éstos se les impide competir en condiciones razonables (Comision Europea, 2008)

Los efectos unilaterales de las concentraciones verticales se manifiestan de forma distinta
que las horizontales, y se relacionan principalmente con el posible cierre del mercado,
Creacion de barreras a la competencia y acceso a informacion sensible.

Un ejemplo de blogqueo de insumos se podria dar si se concentra el proveedor unico de una materia prima con
un fabricante que la necesita, y la empresa integrada le niega la venta o le impone condiciones desfavorables
de adquisicion de esta materia prima a otros fabricantes, impidiéndoles competir efectivamente. Por su parte,
un ejemplo de blogueo de clientes podria ocurrir cuando un fabricante adquiere control de los canales de
distribucion del producto vy les niega a otros fabricantes la posibilidad de distribuirlos en el mercado.

Alanalizar si un cierre de mercado es capaz de obstaculizar significativamente la competencia, la SUTEL valorara
si la empresa integrada tiene la capacidad de bloguear el acceso, el incentivo para hacerlo, vy el efecto que tal
estrategia tendria para los consumidores:

Capacidad: Para que una empresa tenga capacidad de generar un bloqueo anticompetitivo
debe tener poder sustancial en uno o mas niveles de la cadena de comercializacion, o en alguno
de los mercados relacionados con la concentracion (ACCC, 2017, pag. 26). Adicionalmente,
los competidores deben de carecer de alternativas razonables a las cuales acudir en el evento
de darse una negativa de trato por parte del agente resultante de la concentracion. De existir
alternativas a las cuales los competidores puedan acudir en el corto plazo y sin incurrir en
costos significativos, la concentracion dificilmente generara preocupaciones a las Autoridades
(DOJ/FTC, 2020, pag. 6). Si el agente economico resultante de la concentracion carece de
capacidad para abastecer al mercado que dejarian los competidores potencialmente excluidos,
es poco probable que ocurra la exclusion (SUTEL RCS-231-2018).

Incentivo: Para que el cierre de mercado sea probable debe ser rentable. Es decir, el agente
resultante de la concentracion debe tener incentivos suficientes para negar a sus rivales elacceso
a fuentes de suministro o a clientes. Para ello, las ganancias esperadas en precio por ejercer su
poder de mercado deben superar el valor de las ventas perdidas por negar el trato a sus competidores
(Comision Europea, 2008), (DOJ/FTC, 2020). En este analisis se tomara en cuenta, entre otros
factores, las posibilidades de expansion del agente economico integrado; el comportamiento vy
preferencias de los clientes/consumidores; y las posibles ganancias por la diversificacion de riegos.
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Efecto probable de la estrategia: En los casos en que el agente resultante tenga la capacidad y
el incentivo de cerrar el mercado, se evaluaran los posibles efectos de tal cierre en el mercado
descendente (también llamado "aguas abajo”), esto es, en el nivel de mercado de venta de los
productos a los consumidores finales (OFT, 2010, pag. 52) (Comision Europea, 2008), con el fin
de determinar si existe una obstaculizacion significativa de la competencia.

En este analisis, se tomara en cuenta: la proporcion vy significancia de las firmas excluidas;
la proporcion y significancia de otros agentes econdmicos con capacidad de abastecer el
mercado; las posibilidades de crear barreras adicionales en otros mercados relacionados; la
significancia en los mercados descendentes del insumo cuyo acceso podria bloquearse; y la
presencia de poder compensatorio de los rivales (afectados o no), particularmente la posibilidad
de las empresas integrarse para evitar el cierre del mercado (ACCC, 2017, pag. 28)

Las concentraciones que cumplan con estas condiciones potencialmente generaran preocupacion a la SUTEL,
que probablemente analice con mas detalle sus efectos en el mercado, para valorar en conjunto con las demas
circunstancias del caso si son capaces de obstaculizar de forma significativa la competencia en el mercado.
Creacion de barreras a la competencia

Otros posibles efectos unilaterales en este tipo de concentraciones son el incremento de costos a rivales o la
creacion de barreras en el mercado. En términos generales, el analisis de las teorias del daflo basadas en estos
dos posibles efectos es similar al del cierre del mercado, por lo que puede aplicarse por analogia lo dicho en
lineas anteriores sobre este efecto.

Acceso a informacion sensible

Una concentracion vertical podria darle al agente econdmico resultante acceso a informacion comercialmente
sensible relativa a las actividades de sus competidores en los mercados ascendentes o descendentes. En algunas
ocasiones, el acceso a esta informacion podria generar comportamientos que disminuyan la intensidad de la
competencia en el mercado.

Un ejemplo de ello ocurre si el agente, gracias a la concentracion, se convierte en proveedor de sus
competidores, lo cual le dard acceso a informacion previamente no disponible sobre los costos, volumenes y
demas condiciones comerciales en las que opera su competidor, y en consecuencia comportarse de forma
menos competitiva en perjuicio de los consumidores (Comision Europea, 2008). Los competidores, por su
parte, podrian negarse a hacer negocios con el agente economico resultante para evitar que éste utilice su
informacion sensible, o cual podria inclinarlo por opciones de suministro menos eficientes (DOJ/FTC, 2020,
pag. 10).

b.Efectos coordinados

El marco general de analisis para los efectos coordinados derivados de las concentraciones verticales es similar
al indicado anteriormente para las horizontales. La Autoridad analizara el efecto previsible de la concentracion,
para determinar si ésta cambiara la naturaleza de la competencia de forma tal que, aumente significativamente
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la probabilidad de los agentes econdomicos de empezar a coordinar sus acciones en el mercado.
En general, una concentracion vertical puede ayudar a que se generen condiciones en el mercado que faciliten
la coordinacion, tales como (DOJ/FTC, 2020, pag. 10):

Acceder a informacion sobre competidores por parte de la empresa resultante de la
concentracion.

Si se excluyen competidores del mercado puede aumentar el nivel de concentracion, haciendo
mas facil para los agentes economicos coordinar entre si.

Podria aumentar la simetria entre los distintos oferentes, asi como la transparencia de la
informacion en el mercado.

En casos que el agente econdmico resultante de la concentracion se convierta en un proveedor
importante de sus principales competidores, estara en condicion de alinear el comportamiento
del mercado.

En algunos casos las concentraciones verticales generan barreras que dificultan la entrada
O expansion de competidores disruptivos que podrian romper esquemas de coordinacion
existentes.

Estos factores, por supuesto, no son de aplicacion automatica. La Autoridad podrian objetar una concentracion
con base en efectos coordinados cuando la evidencia muestre que el mercado tiene estas (u otras) sefales de
vulnerabilidad para la coordinacion.

4. Efectos de las concentraciones de conglomerado

La gran mayoria de las concentraciones de conglomerado no parecen generar problemas de competencia en
el mercado, de ahi que se amparan en la presuncion favorable del articulo 150 del Reglamento Ejecutivo a la
Ley 9736.

Ahora bien, algunas concentraciones de este tipo podrian llamar la atencion de la SUTEL cuando, producto
de la concentracion, el agente econdmico resultante pueda excluir competidores del mercado y, como
consecuencia, afectar la dinamica competitiva (ICN, 2006, pag. 13). Tipicamente esto tiene mas probabilidad
de ocurrir en mercados en los que las partes tienen poder sustancial en sus respectivos mercados y ademas
los mercados en los que operan las partes estan estrechamente relacionados, tales como productos que se
complementan entre si, 0 que pertenecen a una gama de productos que suele ser comprada por un Mismo
grupo de clientes para un mismo uso final (Comision Europea, 2008).

Internacionalmente se han desarrollado algunas teorias del dafio relacionadas con las concentraciones de
conglomerado. Todas ellas tienen dos elementos en comun: la importancia del poder de mercado (o la ausencia
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de competencia efectiva en al menos uno de los mercados involucrados); y el rol prominente de las ventas
atadas o empaquetamiento de productos (OCDE, 2020, pag. 10).

Las ventas atadas consisten en un condicionamiento segun el cual los compradores de un producto pueden
comprarlo solamente siademas adquieren otros adicionales. Las ventas en paquete consisten en el ofrecimiento
de un descuento o beneficio por la compra conjunta de un grupo de productos que se ofrecen tambiéen
individualmente. Una situacion similar se da con los llamados efectos de portafolio o de cartera, en los cuales los
patrones de compra usuales en el mercado implican la compra conjunta de varios productos gue se relacionan
0 se complementan entre si.

Si bien, normalmente las concentraciones por conglomerado presentan ganancias de eficiencia y no son
anticompetitivas; cuando confluyen algunos elementos adicionales podrian generar efectos anticompetitivos.

a. Efectos unilaterales
Las teorias del dafio por efectos unilaterales en concentraciones de conglomerado por o general se enfocan
en uno o Mas de los siguientes efectos

Cierre del mercado por ventas atadas y en paquete: Es posible que un agente economico
con poder sustancial en un mercado se concentre con otro en un mercado mas competitivo y
pretenda posteriormente apalancar su poder al mercado en donde enfrenta mas competencia.
Una forma de lograrlo es vender el producto respecto al cual tiene poder bajo la condicion
de que sus clientes le adquieran el producto que enfrenta mas competencia (OCDE, 2020).
Cuando las condiciones se prestan para ello, esta estrategia aumenta los costos de salida y de
cambio de operador para aquellos clientes del servicio empaquetado (SUTEL RCS-149-2015)
lo cual podria eventualmente excluir del mercado a competidores que ofrezcan unicamente el
segundo producto, o al menos ponerlos en desventaja.

Al analizar la probabilidad que suceda este efecto, la SUTEL valorara la capacidad del agente
economico de bloquear el acceso, el incentivo para hacerlo, y el efecto que tal estrategia tendria
para los consumidores (SUTEL RCS-331-2019), de forma similar al analisis del cierre de mercado
como efecto de las concentraciones verticales® .

También se valorara la medida en la que las ventas en paquete son atribuibles a una eventual
conducta abusiva del agente economico resultante, o si corresponden a la dinamica normal del
mercado. Esto ultimo es comun, por ejemplo, en mercados en redes, donde las economias de
escala y de alcance son basicas en la estrategia comercial (SUTEL RCS-221-2019)

Discriminacion de precios mediante ventas atadas y en paquete: El empaquetamiento
de productos o las ventas atadas tambien podrian facilitar la discriminacion de precios. Al
empaquetar los productos, el oferente con poder en el mercado podria forzar a sus clientes

25 Ver Seccion IV.E.3. de esta guia
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a pagar un precio superior al que normalmente pagarian por un producto con tal de poder
comprar otro (OCDE, 2020).

Eliminacion de incentivos a la innovacion a través de las ventas atadas y en paquete: En
mercados de productos que se complementan entre si © gue juntos forman parte de un mismo
sistema, las ventas atadas o en paquete podrian desincentivar la inversion en innovacion por
parte de competidores potenciales que podrian ofrecer solamente uno de ellos, al carecer del
producto que lo complementa (OCDE, 2020).

Efectos de cartera (portfolio effects): Los efectos en cartera ocurren cuando un grupo importante
de clientes tiene un considerable interés en comprar a un solo proveedor la gama de productos
en cuestion en lugar de comprar a muchos proveedores. En la mayoria de los casos esto genera
ganancias de eficiencia y ahorros en costos, aungue en algunas situaciones calificadas podrian
generar exclusion significativa de competidores (OCDE, 2020)

Efectos diferidos en el tiempo producto de la convergencia tecnoldgica: En determinados
mercados la convergencia tecnologica podria provocar que productos o servicios
complementarios entre si al momento de la transaccion se conviertan en sustitutos en el corto
o mediano plazo. Una integracion entre empresas que se dedican a este tipo de servicios (que
seria de conglomerado al momento de la transaccion) podria tener efectos horizontales en el
futuro cercano.

b. Efectos coordinados

En ocasiones las concentraciones de conglomerado pueden facilitar la coordinacion entre los competidores
restantes del mercado (entendida esta coordinacion en los mismos terminos que los expresados con relacion
a las concentraciones horizontales)?¢. Algunas formas en que podria darse la coordinacion en estos casos son:

Como resultado indirecto de la exclusion de competidores o la generacion de barreras de
entrada, volviendo factible la coordinacion (Comision Europea, 2008).

Volviendo mas vulnerables a competidores sin llegar a excluirlos del mercado, de manera que
para ellos sea mas conveniente sequir los precios producto de la coordinacion en lugar de
desafiarla (Comision Europea, 2008).

Aumentando el alcance de las posibles medidas disciplinarias y las posibilidades de detectar
desviaciones a un acuerdo colusivo (Comision Europea, 2008).

Generando mas interacciones frecuentes entre los mismos competidores en distintos mercados,
incrementando la transparencia y la posibilidad de coordinar sus estrategias (OFT, 2010, pag. 54)

26 Ver Seccion IV.E.2. DE ESTA GUIA
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G. Escenario contrafactico y causalidad entre la transaccion y los efectos anticompetitivos

Para determinar que una concentracion obstaculiza de forma significativa la competencia, la SUTEL debera
demostrar que existe una relacion causal entre eésta y el efecto anticompetitivo que se le atribuye. Esta relacion
de causalidad forma parte de la teoria del dafio del caso.

Es decir, es indispensable verificar que el resultado anticompetitivo fue ocasionado por la concentracion, y no
obedece a otras causas. Para ello, se acude a la formula conocida como supresion mental hipotética, conocida
tambien como “conditio sine qua non’, que consiste en eliminar hipoteticamente la concentracion del elenco
de hechos analizados, y observar si el resultado anticompetitivo se mantiene. Si el resultado previsto desaparece
al eliminar la concentracion, entonces existird un nexo de causalidad entre ambos (y viceversa).

Segun se indicd anteriormente?, el analisis de causalidad en las concentraciones se hace por medio del
disefio de un “escenario contrafactico’, que permita aislar los efectos de la concentracion comparando lo que
probablemente sucedera en el mercado en caso de darse la transaccion con lo que probablemente suceda en
Su ausencia.

En muchos de los casos las condiciones competitivas existentes al momento de la concentracion son un
buen punto de partida para este analisis. Sin embargo, el escenario futuro en ausencia de la concentracion no
necesariamente coincide con el actual, por lo que se consideran también cambios futuros en el mercado que
pueden predecirse razonablemente (Comision Europea, 2004). Basar el analisis exclusivamente en el estado de
las cosas al momento de la transaccion puede provocar que erroneamente se le atribuyan a la concentracion
efectos que obedecen a una causa distinta, y que de todas maneras sucederan en su ausencia. Ilgualmente,
enfocarse excesivamente en las condiciones del mercado al momento de la transaccion podria tambien obviar
una disminucion significativa en la competencia cuando la concentracion limita el surgimiento de nuevas
presiones competitivas inexistentes al momento en que esta se realiza (ACCC, 2017, pag. 11).

Por estas razones, el escenario contrafactico se compone no solo de las condiciones existentes en al momento
de la transaccion, sino que también debe considerar los cambios inminentes en el mercado, para reflejar
adecuadamente la forma en que probablemente se desenvolvera la competencia en ausencia de la transaccion.
Para ello, se usara como referencia un horizonte de uno a dos anos de tiempo para estimar los cambios en
proceso o prontos a ocurrir.

Algunos ejemplos de estas situaciones podrian ser (ICN, 2006, pags. 8-9):

Ingreso o salida en el corto plazo de competidores al mercado, o planes firmes de expansion de
competidores existentes.

Una o mas partes de la concentracion expandiran sus operaciones o extenderan sus actividades
si'la transaccion no se realiza.

27 Ver Seccion IV.F. de esta guia
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Los activos por adquirirse saldran del mercado irremediablemente?®®.

Cambios regulatorios recientes o inminentes que afectan la estructura del mercado, tales como
liberalizacion de industrias o imposicion de requisitos de operacion mas estrictos.

Otros cambios que, considerando la naturaleza dinamica de los mercados, podrian tener
implicaciones para el analisis de competencia.

En el escenario contrafactico, sin embargo, no se consideraran aquellas situaciones que probablemente sean
producto de una manipulacion por parte de los agentes econdomicos interesados en impulsar la aprobacion de
la concentracion. Algunas sefales de manipulacion podrian incluir cambios subitos en politicas comerciales
que coincidan con la negociacion de la transaccion o el tramite de la solicitud; asi como aquellas acciones
de las partes que no puedan ser explicadas comercialmente y que claramente no obedezcan a un interés de
maximizar utilidades o de beneficiar a sus accionistas (ACCC, 2017, pag. 11).

H. Elementos de analisis

Una vez disefada la teoria del daflo del caso, se verificara si ésta se confirma o no en la materialidad. Si la
evidencia recabada no confirma dicha teoria del dafo la transaccion sera aprobada. En caso contrario, de
confirmarse la existencia de efectos anticompetitivos se determinara si (segun los criterios de la Seccion V. de
esta guia) la transaccion debe ser aprobada, condicionada, o rechazada.

La verosimilitud de la teoria del dafio se analizara conforme a los criterios del articulo 15 de la Ley 7472%° .
La valoracion conjunta de estos factores permitira a la SUTEL identificar el entorno y la presion competitiva
que podrian experimentar las partes de la concentracion, ya sea por condiciones estructurales;, o por
el comportamiento de los demas participantes en el mercado. A mayor probabilidad de experimentar
presiones competitivas posteriores a la concentracion, menores posibilidades habra de que ésta obstaculice
significativamente la competencia en el mercado (y viceversa).

De todos los elementos a evaluar, el mas significativo es quizas la participacion de mercado. Sin embargo, no
es en s misma evidencia decisiva 0 concluyente para determinar si un agente economico tiene 0 no poder
sustancial en el mercado relevante. Los demas factores, como las barreras de entrada, existencia y magnitud
de los competidores, capacidad de aumentar la oferta, condiciones de acceso a insumaos, u otros, pueden
hacer que las participaciones pierdan importancia (COPROCOM Opinion 18-2018). Incluso en los casos en que
el agente resultante adquiere una participacion significativa de mercado, del resto de factores podria llegar a
concluirse que la transaccion no obstaculizara significativamente la competencia (COPROCOM Voto N° 32-
2013). De ahi que todos los criterios sefialados por la Ley deben evaluarse conjuntamente.

Las condiciones del mercado no son estaticas y los comportamientos de los agentes economicos pueden
cambiar a traves del tiempo, por lo que el analisis siempre debe hacerse caso por caso, y si bien todos los
factores deberan ser tomados en cuenta, No se requiere que todos ellos apunten en una misma direccion

28 Este tema se analiza con mds detalle en la Seccion V.B. de esta guia. 29 Conforme a la remision que a éste hace el articulo 101 de la Ley 9736.
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para poder arribar a una conclusion. Es decir, en algunos casos, un solo factor puede ser suficiente para
colegir la existencia de suficiente presion competitiva como para descartar la obstaculizacion significativa de la
competencia, mientras que en otros casos se requerira la combinacion de varios factores distintos para llegar
a una conclusion (ACCC, 2017, pag. 10).

1.Participantes, participaciones y concentraciéon de mercado

Las participaciones de mercado de los distintos agentes economicos vy el nivel de concentracion de la oferta
son elementos de suma importancia en el analisis, ya que usualmente reflejan el tamafo relativo de los distintos
participantes de un mercado. Las participaciones por si mismas no permiten llegar a conclusiones definitivas
sobre los efectos de la concentracion, por lo que deben analizarse en conjunto con los demas elementos. Sin
embargo, las participaciones de mercado proporcionan informacion preliminar de la estructura del mercado
y la importancia competitiva de las partes de la concentracion y sus competidores (Comision Europea, 2004).
El calculo de las cuotas de mercado incluye como participantes a todos aquellos agentes economicos que
obtienen ingresos del mercado, independientemente del origen geografico de las ventas. En ocasiones,
adicionalmente, se podran incluir firmas que aun cuando no participan en el mercado podrian hacerlo en el
corto plazoy sin necesidad de hacer inversiones significativas, en caso de identificar una oportunidad (conocidos
como “entrantes rapidos”). Algunos ejemplos de entrantes rapidos son: (a) Agentes economicos ubicados fuera
del mercado geografico, pero con capacidad de entrar con facilidad; (b) Fabricantes de productos cercanos,
gue con pequefos ajustes en su produccion podrian producir los productos del mercado relevante; (c) En
mercados con altas barreras de entrada, agentes economicos gue las han superado o estan muy cerca de
hacerlo, y podrian empezar a generar ventas en el corto plazo.

La medida para calcular la participacion de mercado sera, por lo general, el valor de las ventas, aungue en
algunos casos el tamano relativo de los distintos agentes economicos se podria medir mejor de otras formas,
dependiendo de las caracteristicas del mercado y de la informacion disponible (OFT, 2010, pag. 39). Por ejemplo,
en mercados de productos homogéneos la capacidad de produccion es mejor indicador que las ventas para
medir la significancia competitiva de una empresa. Igual ocurre con mercados en los que las compras se
negocian con poca frecuencia y por periodos largos, donde las ventas producto de transacciones recientes
puede ser una mejor medida que las ventas totales (DOJ/FTC, 2010, pag. 17). La Autoridad también podrian
utilizar otros datos cuando no dispongan de informacion confiable sobre el valor de las ventas. En esos casos,
el tamario relativo de las empresas se podria medir por medio de la cantidad de unidades vendidas; cantidad de
suscriptores; volumen de compras; cantidad y tamario de locales comerciales; y otros.

Por lo general, una alta participacion de mercado permite inferir la existencia de poder sustancial, sobre
todo si se ha sostenido a lo largo del tiempo (Comision Europea, 2009). Esta presuncion se refuerza si el
mercado se compone por bienes o derechos escasos, como podrian ser, por ejemplo, algunos servicios de
telecomunicaciones que requieren uso del espectro radioeléectrico, o bien si el agente economico que posee
una alta participacion controla también el acceso a facilidades esenciales.

Sin embargo, las participaciones de mercado deben analizarse en conjunto con el resto de informacion
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relevante. Las condiciones del entorno competitivo y las caracteristicas del mercado podrian hacer que la cuota
de participacion actual de una empresa en particular subestime o exagere su importancia competitiva futura.

En este analisis, mas que solamente observar las participaciones de mercado, interesa determinar el impacto
futuro de la concentracion y la posibilidad que tendran los demas jugadores para competir con el agente
resultante (ABA Section of Antitrust Law, 2008, pags. 138-139). Por ello, la inferencia de poder sustancial futuro
con base en la participacion de mercado es refutable con base en los demas factores de analisis. Algunos
ejemplos de estos factores son la inexistencia de barreras de entrada significativas®°(ABA Section of Antitrust
Law, 2008, pag. 192), las dificultades de la empresa lider para crecer mas (Roller & De la Mano, 2006, pag. 15), o
la presencia de competidores de menor tamafio con la capacidad y el incentivo para aumentar su suministro®
(Comision Europea, 2004).

Algo similar ocurre cuando la participacion de mercado es baja. El articulo 150 del Reglamento Ejecutivo a la
Ley 9736 establece una presuncion favorable para las concentraciones horizontales cuando, producto de la
operacion: i. la participacion conjunta resultante sea menor o igual al 15% o, ii. superior al 15% e inferior al 30%,
siempre que, producto de la concentracion, la participacion resultante no aumente mas de un 2%. En el caso
de las concentraciones las verticales, cuando ninguna de las partes alcance una participacion de mercado igual
o superior al del 30% en ninguno de los mercados afectados por la concentracion.,

En sentido similar, algunas autoridades internacionales han seflalado que es poco probable que una empresa
con una cuota de mercado inferior al 40% ostente poder de mercado, aun cuando sea la empresa cCon mayor
participacion (Comision Europea, 2009) (CNDC, 2019).

Esta presuncion tambiéen es refutable segun las circunstancias especificas del caso y las condiciones de
competencia en el mercado. Por ejemplo, una empresa con baja participacion de mercado podria no estar
enfrentando presion competitiva de sus rivales si éstos tienen limitada su capacidad productiva. Asimismo,
una participacion baja podria subestimar el poder de una empresa en un mercado oligopolico de productos
altamente diferenciados, donde es posible que varias empresas ostenten simultaneamente poder de mercado,
incluso si ninguna de ellas es un claro lider. En este caso, el poder de mercado esta mas relacionado con el
grado de sustituibilidad entre diferentes marcas competidoras que con sus participaciones de mercado. (Roller
& De la Mano, 2006, pag. 15).

Otro elemento por considerar es el grado en que las participaciones de mercado varian en el tiempo, ya que
podria indicar cuales empresas han ido ganando o perdiendo fortaleza. (Comision Europea, 2004). Cuotas de
mercado variables podrian ser un indicador de un mercado con competencia mas dinamica, mientras que
cuotas estables a lo largo del tiempo podrian ser una sefal de poca intensidad en la competencia. En este
sentido, la pérdida de participacion a lo largo del tiempo por un agente econdmico ha sido considerado comao un indicio
de ausencia de poder de mercado (COPROCOM Opinion 16-2017). De igual forma, cambios en la concentracion del
mercado a lo largo del tiempo, podrian revelar la frecuencia con que ingresan nuevos jugadores al mercado, asi como las
posibilidades de los nuevos entrantes y las empresas mas pequenas de atraer clientes y crecer.

30 Ver al respecto la Seccion IV.G.2 de esta Guia. 31 La existencia y capacidad de los competidores es otro de los factores que se analiza en la Seccion IV.G.3. de esta Guia.
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Ademas de las cuotas de mercado en si mismas, otro factor relevante es la distancia relativa entre los tamanios
de los distintos agentes economicos. Por ejemplo, es menos probable que ocurran efectos anticompetitivos
en un mercado con varios jugadores de tamarios similares entre si que en un donde exista una diferencia
importante entre las firmas que se integran y sus rivales inmediatos (Bishop & Walker, 2000, pag. 147).

Por ello, ademas de revisar las participaciones de los distintos agentes economicos, la SUTEL estimara la
concentracion del mercado, es decir la combinacion de la cantidad y tamano relativo de agentes econdmicos
en el mercado relevante. En las concentraciones horizontales, las variaciones en la concentracion antes vy
despuées de la transaccion seran un indicador importante sobre posibles efectos de la concentracion sobre
la estructura del mercado (DOJ/FTC, 2010, pag. 17). En las verticales y de conglomerado, conocer los niveles
de concentracion en los distintos mercados relevantes podria ser un indicador de la probabilidad, duracion y
alcance de los eventuales efectos anticompetitivos derivados de la concentracion (DOJ/FTC, 2020, pag. 4).

Para medir la concentracion del mercado la herramienta mas comun internacionalmente es el conocido como
Herfindahl-Hirschmann (HHI por sus siglas en inglés). El valor del HHI corresponde a la suma de los cuadrados
de las participaciones individuales de mercado de las firmas participantes®?. Este indice no solo considera la
cantidad y tamano relativo de los participantes del mercado, sino que también las diferencias entre si. [dealmente
el calculo incluira a todos los participantes del mercado, pero la falta de informacion sobre competidores muy
pequerfios puede carecer de importancia, ya que éstas apenas influyen en el HHI (Comision Europea, 2004).

Los valores del HHI son interpretados para determinar el nivel de concentracion del mercado vy, en las
concentraciones horizontales, su variacion antes y después de la transaccion. En particular, el Departamento
de Justicia y la Comision Federal de Comercio de los Estados Unidos de América (DOJ/FTC, 2010, pag. 19)%,
consideran mercados desconcentrados aquellos que presentan un HHI de hasta 1500 puntos; mercados
moderadamente concentrados aquellos con un HHI de entre 1500 y 2500 puntos y mercados altamente
concentradosaquellos enlos cuales el HHI supera los 2500 puntos. Sobre esta base, las autoridades mencionadas
establecen los siguientes valores para las concentraciones horizontales:

Cambios menores en la concentracion: Concentraciones que representan un incremento en el
HHI menor a 100 puntos tienen poca probabilidad de generar efectos adversos a la competencia
y por lo general no requieren mas analisis.

Mercados no concentrados: Concentraciones que resulten en mercados no concentrados
tienen poca probabilidad de generar efectos adversos a la competencia y por lo general no
requieren mas analisis.

32 Por ejemplo, dado un mercado con 4 firmas, cuyas cuotas son a, b, ¢ y d, el valor del HHI es: a2 + b2 +c2 +d2.

330tras autoridades utilizan usualmente otros valores ligeramente distintos. Por ejemplo:

« £nla Union Europea "Es improbable que la Comision detecte problemas de competencia horizontal en un mercado que después de la concentracion tenga un IHH inferior
a 1000. En general, no es necesario proceder a un analisis pormenorizado de este tipo de mercados. Asimismo, es improbable que la Comision encuentre problemas de
competencia horizontal en una concentracion que dé lugar a un IHH de entre 1000 y 2000 y a un delta inferior a 250, o en una concentracion que arroje un IHH superior a
2000 y un delta inferior a 150" (Comision Europea, 2004).

» En Australia: "La ACCC en general serd menos probable que identifique preocupaciones en concentraciones horizontales si el HHI posterior a la concentracion: es inferior
a 2000, o supera los 2000 con un delta inferior a 100" (ACCC, 2017, pag. 35).

« En el Reino Unido: “un mercado con un HHI post-concentracion que exceda 1000 podria ser considerado como concentrado y un mercado con un HHI post-concentracion
que exceda 2000 como altamente concentrado. En un mercado concentrado, una concentracion horizontal que genere un delta menor a 250 no es probable que
genere preocupaciones. En un mercado altamente concentrado una concentracion horizontal que genere un delta de menos de 150 no es probable que dé causas de
preocupacion” (OFT, 2010, pag. 40).



~ Guia para el analisis de concentraciones
) sutel

SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

IV. ANALISIS SUSTANTIVO

Mercados moderadamente concentrados: Concentraciones que resulten en mercados
moderadamente concentrados donde el aumento en el HHI supera los 100 puntos pueden
potencialmente generar preocupaciones a la competencia, por lo que generalmente requieren
un analisis mas detallado.

Mercados altamente concentrados: Concentraciones que resultan en un mercado altamente
concentrado con un aumento en el HHI entre 100 y 200 puntos pueden potencialmente generar
preocupaciones a la competencia, por lo que generalmente requieren un analisis mas detallado.
En caso de que, en estos mercados, el aumento supere los 200 puntos aplicara una presuncion
(refutable) que probablemente refuerzan una posicion de poder sustancial.

Estos umbrales no pretenden generar una formula rigida para distinguir las concentraciones benignas de
las anticompetitivas. Al final, lo que es relevante para el analisis de la concentracion es la relacion entre la
concentracion del mercado vy la intensidad de la competencia en éste, lo cual requiere analizar todos los
factores relevantes previo a arribar a una conclusion (ACCC, 2017, pag. 35).

A pesar de estas limitaciones el analisis de la concentracion en el mercado ofrece un mecanismo rapido
para identificar algunas concentraciones que No generan preocupaciones competitivas, y otras para las
cuales es importante examinar si los demas factores confirman, refuerzan o refutan sus potenciales efectos
anticompetitivos producto de un aumento de la concentracion en el mercado. Cuanto mayor sea el HHI
posterior a la concentracion y el aumento del HHI, mayores seran las posibles preocupaciones competitivas de
la SUTEL y mayor sera la probabilidad de que se requiera un analisis de segunda fase (DOJ/FTC, 2010, pag. 19).
Ademas del HHI, existen también otras herramientas o indices sumamente Utiles para este analisis (Lis-Gutiérrez,
2013). Por ejemplo, el “indice de asimetria” de Kwoka mide la asimetria del tamafio de las firmas dentro de
un mercado, independientemente de la cantidad de empresas existentes; el “indice de dominancia” de Melnik
ofrece una medida de participacion a partir de la cual una empresa podria considerarse como dominante para
el mercado especifico (SIC, 2018); y el "indice de presion alcista de precios (IPAP)" de Farrell y Shapiro evalua los
efectos unilaterales una concentracion horizontal en el caso de productos diferenciados (CNDC, 2017). Estas
herramientas, junto con otras de aceptacion internacional, podrian ser también utilizadas por la SUTEL.

El analisis de las participaciones y concentracion de mercado, si bien es un elemento sumamente importante,
no es absoluto, ya que a veces las participaciones no reflejan la realidad del mercado. Algunas de estas
situaciones se dan cuando: i) participa un competidor potencial o entrante reciente con baja participacion
de mercado; ii) una o mas de las partes que se concentran son importantes innovadores, situacion que no
se refleja en sus participaciones de mercado; iii) existen significativas participaciones accionarias cruzadas
entre los participantes del mercado; iv) una de las firmas que se integra es una empresa “discola” ("maverick
competitor4) con alta probabilidad de interrumpir conductas coordinadas; v) hay indicios de coordinacion
presente o pasada o de practicas facilitadoras de coordinacion; vi) una de las empresas que se concentran
posee una alta participacion de mercado previa a la operacion (Comision Europea, 2004); y vii) el mercado se
caracteriza por pocas compras de gran volumen, usualmente a traves de concursos, donde las participaciones

34 Se considera un "maverick competitor” (que puede traducirse como empresa discola, competidor rebelde, vigoroso o disidente) a la firma que muestra politicas agresivas
de fijacion de precios y dificulta las estrategias de fijacion de precios supracompetitivos.
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en ventas no reflejan la intensidad de la competencia en cada concurso ni las posibilidades de los jugadores de
participar en concursos futuros (OCDE, 2007, pag. 8).

2. Barreras de entrada o expansion de competidores en el mercado

Las barreas de entrada son aquellos obstaculos que debe enfrentar un competidor potencial para entrar a un
mercado, o un competidor actual para expandirse (Jones & Sufrin, 2011). La valoracion de las barreras de entrada
es una de las etapas mas importantes en el analisis de concentraciones, ya que determina si una transaccion
que involucre servicios sustitutos cercanos restringe la competencia, cuando hay pocas alternativas disponibles
en el mercado.

De acuerdo con la teoria de los mercados contestables®, las empresas podrian tener poco o ningun poder de
mercado ante la amenaza permanente de un posible nuevo entrante. Por el contrario, cuando existen barreras
de entrada o de salida que protegen a los operadores actuales, los agentes seran mas propensos a tener poder
de mercado mas duradero, lo cual podria agravarse por la concentracion (OCDE, 2020, pag. 19)

Si la entrada en un mercado es relativamente facil, es poco probable que una concentracion genere un riesgo
anticompetitivo importante, ya que el posible ingreso de nuevos competidores, o la expansion de los actuales,
puede generar presion competitiva suficiente como para que los agentes economicos con poder en el mercado
se abstengan de subir sus precios por encima de niveles competitivos (Bishop & Walker, 2000, pag. 40).

Ahora bien, la mera hipotesis de un nuevo entrante al mercado no es suficiente para considerar que existe
una presion competitiva suficiente sobre las partes de la concentracion. Para ello debe demostrarse que dicha
entrada es probable, que se producira con prontitud y que sera suficiente para disuadir o impedir los efectos
anticompetitivos potenciales de la concentracion (Comision Europea, 2004). Para estos efectos, cada uno de
estos requisitos se entendera de la siguiente forma:

Probabilidad: La entrada o expansion de competidores no solo debe ser posible, sino también
una reaccion probable ante un intento de ejercer poder por parte del agente resultante de la
concentracion. Para ello, debe ser suficientemente rentable teniendo en cuenta los riesgos vy
costos de una entrada fallida, los precios de los productos y las respuestas potenciales de los
operadores existentes. La entrada es menos probable si se requiere de gran escala para ser
economicamente viable, o si los operadores existentes pueden proteger sus cuotas de mercado
ofreciendo contratos a largo plazo o concediendo descuentos preferentes sobre los precios a
aquellos clientes que el nuevo operador trate de captar (Comision Europea, 2004).

Prontitud: La posible entrada se considera que genera presion competitiva solamente cuando
sea suficientemente rapida y sostenida para desincentivar el ejercicio del poder de mercado. Lo
que constituye un plazo adecuado para la entrada dependera de las caracteristicas y dinamicas
de cada mercado, pero normalmente deberia ocurrir dentro de un plazo de dos afos (Wish &
Bailey, 2012, pag. 874)

35 Se dice que un mercado es contestable cuando hay libre entrada y salida de este y dicha entrada o salida puede hacerse con gran rapidez. En estos mercados, aun
habiendo una sola empresa operando, esta no puede fijar precios por encima de niveles competitivos sin atraer nuevos competidores al mercado.
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Suficiencia: Los posibles entrantes no generaran presion competitiva a menos que representen
una amenaza real de obtener una parte relevante de las ventas del agente con poder en el
mercado. Si la entrada es en pequefa escala, localizada, o dirigida a nichos particulares del
mercado, dificilmente representara una amenaza suficiente. Por otro lado, no se requiere que
una sola empresa alcance por si misma la escala y rango de productos necesarios, la entrada por
parte de multiples firmas podria ser suficiente si generan en conjunto una amenaza suficiente
para disuadir al agente resultante de fijar sus precios a niveles supra competitivos (ACCC, 2017,
pag. 37).

Las posibilidades de ingreso de competidores potenciales estan directamente relacionadas con las barreras de
entrada. Cuando las barreras son bajas, la amenaza de entrada al mercado por parte de nuevos competidores
podria ofrecer presion competitiva suficiente para disuadir a un agente economico de ejercer su poder de
mercado, ya que ante un aumento de precios arriesgaria perder sus clientes a favor de un nuevo entrante (ABA
Section of Antitrust Law, 2012, pag. 234). Por otro lado, cuando las barreras son altas la concentracion puede
fortalecer el poder de mercado o crear ineficiencia sin generar la entrada de nuevos competidores, por lo que
los efectos de la concentracion en la estructura del mercado son mas permanentes (OCDE, 2020, pag. 10).

En esta valoracion de las barreras de entrada se analiza si son lo suficientemente altas como para permitir
un aumento de precios por encima de niveles competitivos por un periodo significativo de tiempo (Coate &
Rodriguez, 1997, pag. 69). Por ello, no se requiere que la concentracion aumente las barreras de entrada para
que sea considerada como anticompetitiva, basta con que esas barreras existan y que le permitan al agente
economico resultante margen suficiente para aumentar sus precios sin experimentar presiones competitivas
de posibles entrantes al mercado. Si, adicionalmente, la concentracion aumenta las barreras de entrada al
mercado los efectos anticompetitivos seran mas severos (ACCC, 2017, pag. 36).

Pese a que las barreras de entrada pueden adoptar multiples formas, en términos muy generales pueden
clasificarse en cuatro categorias (OFT, 2010, pags. 59-60):

Ventajas absolutas: Son privilegios que tienen los agentes que ya operan en un mercado. Se
trata por ejemplo de barreras legales, como licencias y permisos limitados o dificiles de obtener
qgue limitan la cantidad de operadores en un mercado, barreras comerciales (arancelarias y no-
arancelarias), entre otros. También se ubican en esta categoria algunas barreras técnicas, como
acceso a derechos de propiedad intelectual o a facilidades esenciales requeridas para operar en
el mercado, como por ejemplo el acceso a posteria en servicios que requieren el despliegue de
una red fija (SUTEL RCS-149-2015).

Ventajas intrinsecas / estructurales: Estas surgen de la tecnologia, métodos de produccion u
otros factores necesarios para establecer una presencia efectiva en el mercado (como costos
de instalacion, costos asociados a la inversion en activos especificos, gastos en investigacion
y desarrollo, publicidad, entre otros). Estos costos tienen mas probabilidad de desincentivar la
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entrada en la medida en que se trate de costos hundidos, es decir, que no se recuperan al salir
del mercado ni se pueden destinar facilmente a otra actividad.

Economias de escala: Surgen cuando los costos promedio disminuyen conforme aumenta el
volumen de produccion. Si bien las economias de escala se pueden asociar con una mayor
eficiencia y menores costos, también pueden desincentivar el ingreso al mercado en pequefas
escalas, ya que los competidores potenciales deben enfrentar mayores riesgos para entrar al
mercado.

Ventajas estratégicas: En ocasiones los operadores ya establecidos en el mercado tienen
ventajes sobre los nuevos entrantes. Estas ventajas (conocidas en inglés como “first-mover
advantages”’) se originan, por ejemplo, en la reputacion, la experiencia, la lealtad a marcas, la
lealtad a proveedores, y otros. Esta posicion dificulta a los entrantes adquirir una participacion de
mercado significativa (SUTEL RCS-149-2015), y en ocasiones le permite a las firmas establecidas
responder estratégicamente a la entrada de competidores, bajando los precios o invirtiendo en
capacidad o marcas adicionales, lo cual encarece la entrada.

No todos los mercados tienen las mismas barreras ni en igual grado. De ahi que surge la necesidad de hacer
un analisis caso a caso de su existencia y magnitud. Sin embargo, la identificacion de los costos de un nuevo
entrante que constituyen una barrera a la entrada para estos efectos y su cuantificacion suele ser una tarea
compleja. Por ello, es frecuente que las autoridades de competencia usen indicadores indirectos, tales como
experiencia historica de entradas y salidas al mercado. En este sentido, entradas recientes de competidores
al mercado es la mejor evidencia que tal ingreso es posible. Asimismo, entradas vy salidas frecuentes en un
mercado es evidencia de condiciones de competencia agresiva (OCDE, 2020, pags. 19-20). Por su parte,
ausencia de entrada ante aumentos historicos de precios es un indicador de gue tal ingreso es lento o dificil
(DOJ/FTC, 2010, pag. 28).

Un analisis adecuado de las barreras de entrada y de los elementos que puedan afectarlas ofrece una ventaja
adicional a la SUTEL, ya que puede, en el momento correspondiente y de ser necesario, ayudar a determinar
remedios y condiciones adecuados para la concentracion.

3. Competidores actuales y potenciales

Los efectos anticompetitivos unilaterales de una concentracion son poco probables si una porcion relevante de
los clientes de la entidad resultante tiene otros proveedores a quienes acudir (en el corto plazo y sin incurrir en
costos significativos) ante la eventualidad de un aumento de precios (ICN, 2006, pag. 43). Este analisis incluye
también a los competidores potenciales, es decir, aquellos que en caso de un eventual aumento de precios
pueden reorientar sus instalaciones productivas y neutralizar el eventual ejercicio del poder de mercado (SIC,
2010, pag. 27).
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Es posible incluso que competidores con baja participacion puedan ejercer suficiente presion competitiva si
tienen los recursos suficientes para crecer en el corto plazo (COPROCOM Voto N° 045-2017). Por ello, esta
valoracion considerara la capacidad y el incentivo de competidores actuales y potenciales de, ante un eventual
abuso de poder del agente economico resultante, promover estrategias comerciales para atraer clientes y
convertirse en contrapeso para disciplinar el mercado (SUTEL RCS-231-2018, 2018).

Siestos competidores, por su parte, estan en capacidad de atender solamente una parte relativamente pequena
del mercado, dificilmente disuadiran a un agente econdomico con poder sustancial de subir sus precios por
encima de niveles competitivos, y probablemente les sera mas rentable sequirlo para obtener réditos de un
ambiente menos competitivo (generando posibles efectos coordinados). Como referencia, la SUTEL analizara si
la competencia que se pierde con la concentracion puede ser restituida por competidores nuevos o existentes
en un plazo de uno a dos afios (ACCC, 2017, pag. 24)

Algunos indicadores que se analizan para verificar la existencia de esta capacidad de reaccion incluyen:
capacidad productiva ociosa, o la posibilidad de desviar productos de otros mercados geograficos hacia el
mercado relevante (ICN, 2006, pag. 43); posibilidad razonable de expandir su capacidad actual; la posibilidad
del agente economico resultante de restringir la entrada o expansion de sus rivales; los términos en los que
normalmente se venden los productos en el mercado; vy las limitaciones y costos de los clientes para cambiar
de proveedor con posterioridad a la concentracion (ACCC, 2017, pag. 24).

En los mercados de productos diferenciados, ademas de estos factores, se analizara si los competidores menos
directos al momento de la concentracion tienen la capacidad y el incentivo de reposicionar sus productos o
extender su rango con relativa facilidad y sin costos significativos ante un eventual aumento de precios por
parte del agente economico resultante. (ACCC, 2017, pag. 24).

En ocasiones la concentracion tiene como resultado el fortalecimiento de un competidor que ha tenido un
comportamiento disruptivo o vigoroso en el mercado ("‘maverick’). Esto por lo general sera visto positivamente
por la SUTEL (COPROCOM Opinion N° 26-2018) (SUTEL RCS-230-2018). Sin embargo, si el mercado esta
altamente concentrado, una transaccion que pretende fortalecer al agente resultante para enfrentar mejor a
competidores de gran tamafno no siempre generara mas competencia. Para justificar la transaccion este factor
debera concurrir con otros elementos adicionales tales como la ausencia de barreras de entrada significativas,
el incremento de la innovacion gracias a la concentracion, u otros (ABA Section of Antitrust Law, 2008, pags.
226-228).

4. Acceso a fuentes de insumos, a proveedores y a clientes

En su evaluacion de las condiciones de mercado, la SUTEL considerara si existen condiciones razonables de
acceso a proveedores claves y a una base suficiente de clientes que permita a los distintos agentes econdomicos
competir en el mercado. No se trata de asegurar a todos los agentes econdmicos una participacion minima
del mercado, sino mas bien de verificar si existen barreras que impidan a algunos jugadores competir por
meéerito de forma razonable. Particularmente, se analizara la forma en que la concentracion podria impactar
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estos elementos y modificar las condiciones de competencia, para asegurar que no se bloquee o dificulte
indebidamente tal acceso®® .

En algunas ocasiones, el ingreso o permanencia de un agente economico en el mercado depende del acceso
razonable a insumos esenciales que son controlados por una o varias empresas (COFECE, 2015, pag. 32). Si
bien en algunos mercados de telecomunicaciones este problema se puede resolver por medio de las reglas de
acceso e interconexion®, estas reglas no solucionan todos los posibles problemas de acceso, ni aplican a todos
los mercados. Por ende, las posibilidades de acceso a insumos, proveedores y clientes sera uno de los elementos
de analisis de las concentraciones, para dimensionar adecuadamente los efectos de la concentracion.
Ademas de la anterior, existen otras situaciones que podrian ser relevantes con relacion al acceso a proveedores
y clientes. Una de ellas ocurre en los mercados donde se generan los llamados “efectos en red”, en los que el
valor percibido de un producto aumenta conforme crece de la cantidad de consumidores que o consumen.
Estos efectos enred, vy suinfluencia sobre las condiciones de poder participar de forma razonable en el mercado,
seran tomados en cuenta por la SUTEL.

Otro caso tipico se da en los llamados ‘'mercados de multiples lados”, en los que se atiende a distintos grupos
de consumidores por medio de una plataforma que los une, donde la cantidad de consumidores que utilizan
un lado del mercado afecta las condiciones de la oferta y la demanda en el otro lado. Ejemplos tipicos de estos
mercados son los peridodicos, canales de television, tarjetas de crédito, y otros. (Wish & Bailey, 2012, pag. 11). Las
plataformas digitales de ventas también son un caso claro de un mercado de multiples lados, ya que requieren
afiliar una cantidad importante de proveedores para que los consumidores la utilicen, y a la vez requieren una
base importante de consumidores para poder afiliar negocios. En esos casos, las condiciones de la oferta y la
demanda deberan analizarse en ambos lados del mercado.

5. Poder de compra de clientes y proveedores

Un agente econdmico esta sometido no solo a presiones competitivas de sus competidores. En ocasiones
sus clientes o proveedores® tienen un poder compensatorio suficiente para limitar sus posibilidades de ejercer
poder de mercado. Por ello, es posible que aun si el agente econdmico resultante posee una alta participacion
de mercado, la concentracion no obstaculice de forma significativa la competencia, al verse imposibilitado de
actuar de forma independiente de sus clientes y proveedores (Comision Europea, 2004).

Este poder compensatorio de los clientes se puede reflejar en poder de negociacion, posibilidades de buscar
otras fuentes de producto, promover nuevos entrantes, entre otras. Incluso en casos en los que el cliente debe
necesariamente mantener las compras al agente economico resultante podria también compensar su poder
si niega la compra de otros productos, elimina ventajas comerciales (tales como ubicacion en espacios mas
visibles en el caso de un comercio detallista), o de formas similares (OFT, 2010, pag. 63). Lo importante es que
el cliente represente una amenaza creible de perdida de negocios para el agente economico resultante que lo
disuada de ejercer poder de mercado.

La existencia de este poder compensatorio hace menos probable que la concentracion represente un obstaculo

36 Al respecto se puede consultar lo dicho sobre este tema al analizar los posibles efectos unilaterales de las concentraciones verticales, en la seccion IV.E.3. de esta guia
37 Estas reglas se establecen en los articulos 59 y siguientes de la Ley General de Telecomunicaciones. 38 Para efectos de esta guia se hara referencia al poder de compra
de clientes del agente economico resultante, que es el lenguaje normalmente utilizado internacionalmente. Sin embargo, esto aplica también para proveedores que se
encuentren aguas arriba de este agente economico, y a las relaciones con ellos.
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significativo para la competencia en el mercado. Por ello, la SUTEL debera valorar si este poder se mantendra
con posterioridad de la concentracion (OFT, 2010, pag. 64), y si sus efectos benefician en general a los clientes
del agente economico resultante o solamente a aquellos con poder de compra (DOJ/FTC, 2010, pag. 27).

Cuando las condiciones de venta se establecen mediante negociaciones bilaterales entre el proveedor y sus
clientes, la fuerza de negociacion del proveedor con cada uno de sus clientes va a estar determinada por
su dependencia mutua. En estos casos, sera mas facil para los clientes de mayor tamafo promover Nnuevos
entrantes o de integrarse verticalmente. Por su parte, los compradores mas pequefos, por su bajo volumen de
compra, pueden cambiar a otro de los proveedores ya existentes con mayor facilidad.

En casos en que la dinamica del mercado no obedece a negociaciones bilaterales, los precios y condiciones
del mercado son mas transparentes para todos los vendedores y compradores. En estos casos, el tamano
podria ser suficiente por si mismo para generar este poder compensatorio, y ademas es mas probable que
dicho poder beneficie también a los clientes de menor tamarnio (OFT, 2010, pag. 63).
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En ocasiones una concentracion genera efectos anticompetitivos previsibles, pero concurren otros motivos
que superan estos efectos y por lo tanto ameritan su aprobacion. Para ello, el articulo 101 de la Ley 9736
establece el deber de la SUTEL de valorar los siguientes elementos:

a) Si la concentracién es necesaria para desarrollar eficiencias, cuyos beneficios sean
superiores a los efectos anticompetitivos.

b) Si la concentracidn es necesaria para evitar la salida del mercado de activos productivos
de uno de los agentes econdmicos participantes en la concentracion, como seria el caso de
una situacion financiera insostenible.

c) Si los efectos anticompetitivos pueden ser contrarrestados por condiciones impuestas por
la SUTEL.

d) Cualquier otra circunstancia que a juicio de la SUTEL proteja los intereses de los
consumidores nacionales.

La Autoridad realizara un analisis global de la concentracion desde el punto de vista del proceso de competencia
de los mercados involucrados (Comision Europea, 2004). De los distintos elementos invocados y demostrados
por las partes podra concluir gue una concentracion, a pesar de generar algunos efectos anticompetitivos, no
representa un obstaculo significativo para la competencia en el mercado.

A. Ganancias de eficiencia

Si bien algunas concentraciones pueden generar efectos anticompetitivos®®, en ocasiones también tienen
capacidad potencial de impulsar la eficiencia y la capacidad de un agente economico de competir en el
mercado, lo cual a su vez promueve mejores precios o condiciones en la oferta en los mercados. Algunas
concentraciones podrian permitir la formacion de un competidor mas efectivo; reducir los incentivos para
aumentar precios, crear nuevos productos; introducir mejoras a productos existentes; dificultar la coordinacion
entre competidores; y otros (DOJ/FTC, 2010, pag. 30).

Por ello, la SUTEL aprobara una concentracion cuando genere eficiencias del tipo y magnitud suficientes
para reversar sus posibles efectos anticompetitivos, de manera que permitan concluir que la transaccion no
obstaculizara de forma significativa la competencia en el mercado (Comision Europea, 2004). Entre mas grandes
sean los potenciales efectos adversos de una concentracion, mayores deberan ser las ganancias de eficiencia
que ésta genere, y es poco probable que sean suficientes para compensar los efectos de una concentracion
qgue genere un monopolio o cuasi-monopolio (DOJ/FTC, 2010, pags. 30-31).

39 Ver Seccion IV.E. de esta guia
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1. Tipos de ganancias de eficiencia

De conformidad con el articulo 148 del Reglamento Ejecutivo a la Ley 9736, se consideraran, entre otros, la
posibilidad de una concentracion de: a) Producir mejoras de los sistemas de produccion o comercializacion,
mediante la obtencion de ahorros en recursos, menores costos o la disminucion de gastos administrativos;
b) Fomentar la competitividad empresarial y el progreso técnico, mediante la transferencia de tecnologia de
produccion o conocimiento de mercado; y c) Favorecer los intereses de los consumidores o usuarios mediante
una mayor o mejor oferta, menores precios 0 mayor innovacion de productos.

En términos generales, estas eficiencias pueden ser de dos tipos distintos. Las productivas, referidas a
la reduccion de costos; o dinamicas, relacionadas con el desarrollo de nuevos o mejores productos. Las
eficiencias productivas funcionan como contrapeso a los posibles efectos anticompetitivos, tanto unilaterales
como coordinados, al eliminar incentivos tanto para incrementar precios como para coordinar acciones con
competidores.

Las eficiencias dinamicas se reflejan en mejoras continuas en el desempefo, principalmente derivadas de la
complementariedad gue puedan tener los agentes economicos que se integran. Su compensacion sobre os
efectos anticompetitivos es indirecta. Es decir, no reducen su impacto, pero ofrecen un beneficio distinto a los
consumidores. Una mejora de este tipo se da, por ejemplo, en los casos en que una empresa es adquirida por
otra que utiliza una mejor tecnologia para brindar un servicio (SUTEL RCS-406-2018) (SUTEL RCS-285-2018).
En estos casos, la concentracion podria, por un lado perjudicar a los consumidores provocando un aumento
de precios, y a la vez promover la introduccion de mejoras a los productos en el mercado (FNE, 2012, pag. 23).
En este contexto, los siguientes son ejemplos de las principales eficiencias comunmente reconocidas por
experiencias internacionales:

Reduccion de costos: La reduccion de costos puede ocurrir de varias formas. Por ejemplo,
el agente econdmico integrado puede alcanzar economias de escala o de alcance; mayor
eficiencia en procesos productivos o metodos de trabajo; y otros. Es mas probable que la SUTEL
tenga en cuenta los ahorros de costos cuando las eficiencias reducen los costos marginales o
incrementales (o variables a corto plazo), ya que tienden a estimular la competencia y es mas
probable que se transfieran a los clientes en forma de precios mas bajos. Por otro lado, la SUTEL
no dara tanta importancia a los ahorros en costos fijos porque a menudo pueden representar
ganancias privadas para las empresas (OFT, 2010, pag. 55).

Eliminacion de doble marginalizacidn: La doble marginalizacion constituye una externalidad
vertical al interior de una cadena de produccion, resultado de una desalineacion de incentivos
entre proveedor vy distribuidor. Cada eslabon en la cadena productiva (tal como productor,
distribuidor, detallista) cobra un margen sobre su costo de compra. Al integrarlos verticalmente
se podria alinear los incentivos entre los agentes de la cadena, de modo que las decisiones de
precios que se tomen a ambos niveles tiendan a maximizar los beneficios conjuntos. Esto se
debe a que la empresa relacionada verticalmente a menudo incurre en costos mas bajos para
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los insumos ascendentes que la empresa descendente habria pagado en ausencia de la fusion.
Es decir, la empresa integrada verticalmente obtiene un ahorro por el autoabastecimiento de
insuMmos, en comparacion con el precio que pagaria adquiriéndolos a un tercero (DOJ/FTC,
2020, pag. 12).

Alineamiento de objetivos de inversion: Las concentraciones verticales permiten alinear
objetivos de un proveedor para realizar inversiones que beneficien a los siguientes eslabones
de la cadena de comercializacion. En ausencia de la concentracion es mas dificil que se den
estas inversiones, porgue podrian eventualmente beneficiar a un competidor. De esta manera, la
integracion de las empresas resuelve un problema identificado como ‘retraccion de inversiones”
(OFT, 2010, pag. 55).

Reposicionamiento de productos (efecto ambiguo): Algunas concentraciones pueden resultar
en el reposicionamiento de productos, aumentando la variedad de opciones en el mercado.
Con posterioridad a la concentracion el agente economico integrado podria buscar una mayor
diferenciacion entre sus productos, lo cual no solo genera opciones a los consumidores,
Sino que ademas abre oportunidades a los competidores para que introduzcan sus propios
productos. Este efecto es particularmente dificil de medir, ya que debe determinarse mediante
la combinacion del aumento en la variedad y su efecto neto en los precios, el cual podria ser
positivo 0 negativo segun las circunstancias (OFT, 2010, pag. 55).

Introduccion de nuevos productos: Una concentracion puede generar productos nuevos o
mejoras a los existentes, mediante la combinacion de recursos fisicos e intelectuales de las
partes. Por ejemplo, una empresa puede tener las capacidades de investigacion y desarrollo
mientras que la otra puede tener las capacidades comerciales necesarias para el desarrollo de
un nuevo producto. Asimismo, la creacion de un nuevo producto puede requerir la combinacion
de tecnologias para las cuales diferentes firmas tienen especialidades distintas. (Padilla & Evans,
2003).

Efectos en red (efecto ambiguo): Los efectos en red surgen cuando los servicios se prestan a
traveés de una red o una plataforma, donde los clientes valoran mas la red o plataforma cuando
es utilizada por un mayor numero de otros clientes —ejemplo de redes de comunicacion,
plataformas digitales o mercados de multiples lados. El resultado del efecto de redes puede
ser positivo o negativo. Por un lado, la conformacion de una red y su aumento resultante de
la concentracion puede beneficiar a sus clientes y consumidores con una mayor variedad y
cobertura de servicios y productos, reduccion de precios con el incremento de la red, y mejor
adaptacion tecnologica. Por el otro, la concentracion podria blogquear algunos clientes de la
red fusionada, generando beneficios a un grupo de clientes en perjuicio de otros, resultando
consecuencias anticompetitivas para el mercado. (Padilla & Evans, 2003)
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Reduccion de precios: La integracion de empresas que ofrecen productos complementarios
pueden conducir a una eficiencia de precios analoga a la eliminacion de la doble marginacion.
En ausencia de la concentracion las partes establecerian el precio para cada complemento sin
tener en cuenta el impacto de sus precios en la demanda del otro. Con la concentracion, la
empresa integrada tiene un incentivo para establecer precios que maximicen las ganancias de
la empresa en su conjunto, lo que puede resultar en precios mas bajos para cada componente
(DOJ/FTC, 2020, pag. 12), principalmente si los clientes tienen incentivos para comprar ambos
componentes de un solo proveedor.

Reduccidon de costos de transaccion: Esta eficiencia puede surgir cuando los productos
que ofrecen las partes de la transaccion no son sustitutos entre si, y los consumidores tienen
incentivos para comprar un rango de productos a un mismao proveedor, ya sea por sucomplejidad
tecnologica, por complementarse entre si, por facilidades en la distribucion, entre otras. Esto
genera economias de alcance® en la compra de productos (adicional a las de ese mismo tipo
gue puedan generarse del lado de la oferta).

2 Requisitos de las eficiencias

La Autoridad incorporara dentro de su analisis global de la concentracion a aquellas ganancias de eficiencia que
promuevan la competencia en el mercado y no meramente generen ahorros operativos al agente economico
resultante.

Por ello, el articulo 148 del Reglamento Ejecutivo a la Ley 9736 exige que, para ser consideradas por la SUTEL,
las eficiencias deben: a) Ser atribuibles directamente a la concentracion; b) No ser alcanzables de una forma
menos restrictiva para la competencia; c) Ser verificables; y d) Contrarrestar en su conjunto el dafio previsible
que la concentracion podria generar a la competencia. Ademas de estos requisitos, experiencias internacionales
exigen que se demuestre tambien que los beneficios de las eficiencias deben ser direccionados al consumidor,
incrementando su bienestar, y que deben ser alcanzables en un tiempo razonable* .

Para mayor detalle:

a) Atribuibles directamente a la concentraciéon: Las Partes deberan demostrar que las eficiencias
son inherentes a la operacion, es decir, atribuibles directamente a ésta y no obedecen a otras
causas. Para ello, debera hacerse un analisis de causalidad para determinar si las eficiencias
hubiesen podido ser alcanzadas en ausencia de la operacion de concentracion.

b) No alcanzables de forma menos restrictiva para la competencia: Correspondera a las partes
demostrar que no hay alternativas realistas y viables que preserven las eficiencias invocadas
con menores efectos anticompetitivos. Para ello, se consideraran solamente alternativas que
sean practicas vy realizables en el contexto comercial de las partes, sin considerar opciones

40 Las economias de alcance son aquellos ahorros que genera a un agente economico la produccion o distribucion de dos o mdas productos diferentes de forma simultanea.
41 Hay un consenso entre diferentes jurisdicciones con respecto este requisito. En este sentido pueden consultarse las Guias de Concentracion de Brasil (CADE, 2017), Chile
(FNE, 2012), Francia (Autorité de la Concurrence, 2020), Estados Unidos (DOJ/FTC, 2020), asi como los postulados descritos por la International Competition Network (ICN,
2006).
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meramente hipotéticas o tedricas (DOJ/FTC, 2010). Se entendera que existen alternativas a la
concentracion cuando las eficiencias invocadas puedan ser alcanzadas en un periodo de hasta
2 afos, por medio de otras alternativas factibles.

c) Verificables: Corresponde a las partes fundamentar las afirmaciones de eficiencia para que
la SUTEL puedan verificar tanto la probabilidad como la magnitud de cada eficiencia declarada.
Eficiencias que sean vagas, especulativas 0 que no sean razonablemente verificables no seran
consideradas. Las que se basan en proyecciones se veran con escepticismo, particularmente
cuando se generen fuera de los procesos normales de planificacion de negocios. Aquellas que
se basen en experiencias anteriores analogas son las que tienen mayores probabilidades de ser
consideradas (DOJ/FTC, 2010).

d) Contrarrestar eldafio previsible: Las eficiencias emanadas de una operacion de concentracion
deben ser aptas para revertir los riesgos a la competencia asociados a la misma. Su magnitud
debe ser suficiente para contrarrestar el incentivo de la empresa concentrada para aumentar
los precios o afectar otras variables competitivas. Ademas, deben ser oportunas, es decir,
idealmente coincidir temporalmente con los efectos anticompetitivos asociados a la operacion
de concentracion, y mientras mas tiempo demoren en concretarse menos consideracion les
asignara la SUTEL en su analisis.

e) Bienestar de los consumidores: La razon por la cual se toman en cuenta las eficiencias es para
evitar que los consumidores sean perjudicados por la concentracion. Por ello, deben beneficiar
a los consumidores de los mercados relevantes para la transaccion, ya que de o contrario la
concentracion sera mas susceptible de causar problemas de competencia. El incentivo del
agente economico integrado para trasladar a los consumidores los aumentos de eficiencia se
relaciona directamente con el nivel de presion competitiva que experimentara, por lo que el
analisis de eficiencias debe hacerse en conjunto con los demas elementos de la concentracion
(Comision Europea, 2004).

Corresponde a las partes de la transaccion describir la naturaleza y efectos de las eficiencias, cuantificando los
mismos, cuando sea posible, asi como el plazo en que se preveé que se desarrollen (el cual debe ser corto),
acreditando éstas por todos los medios posibles (SUTEL RCS-149-2015).
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B. Evitar salida del mercado de activos productivos

Una concentracion que genera efectos anticompetitivos puede, no obstante, aprobarse sila empresa a ser adquirida
saldra de todas formas del mercado por razones no relacionadas con la concentracion. Esta situacion es la que
internacionalmente se conoce como “excepcion de firma en crisis”, “fusion de rescate”, o expresiones similares.

EXCEPCION DE "EMPRESA EN CRISIS”

Segunlo establecido enelReglamento Ejecutivoala Ley 9736, en suarticulo 149, los agentes
economicos solo podran invocar esta excepcion cuando se cumplan concurrentemente
tres requisitos:

a) El agente economico objeto de la adquisicion se encuentre en una situacion insalvable
que le hara abandonar el mercado en un corto plazo si no es absorbido por otra empresa.

b) No exista ninguna otra posibilidad de compra razonable, menos perjudicial para la
competencia que la concentracion notificada.

c) De no mediar una concentracion, la desaparicion del mercado de los activos del agente
economico en dificultades resulte inevitable.

La excepcion de la empresa en crisis se trata de un supuesto excepcional, que debera ser alegada por las partes,
y Si bien presupone la existencia de una concentracion que genera efectos anticompetitivos, sera aprobada por
la SUTEL, dada la inminente salida del mercado de los activos que pretenden ser adquiridos. La valoracion de
esta excepcion tiene una relacion directa con el escenario “contrafactico” mencionado antes en esta guia*. En
efecto, si los activos por ser adquiridos estan destinados a desaparecer del mercado, una mirada prospectiva
del mismo indica que los consumidores no estaran peor despues de ejecutada la operacion de concentracion,
de lo que estarian si ésta no tuviese lugar.

De ahi, el principio basico que subyace es que la futura estructura del mercado seria igualmente perjudicial
para la competencia, independientemente de que la concentracion sea aprobada o blogueada. Por lo tanto,
no existe un vinculo de causalidad entre la concentracion y los efectos negativos sobre la competencia y, por
lo tanto, no existiria un fundamento juridico para prohibirla.

Por el contrario, la inevitabilidad de la salida del mercado de estos activos permite concluir que es mas
conveniente permitir esta compra que simplemente dejar que la empresa desaparezca. Es decir, el mercado
estaria peor con la salida de estos activos del mercado, que con la aprobacion de esta concentracion, una
vez que la transaccion podria generar eficiencias o incluso tener ventajas socialmente valoradas, como la
preservacion de empleos (OCDE, 1996).

42 Ver seccion IV.F. de esta guia
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La salida del mercado usualmente se debe a una situacion financiera insostenible. Sin embargo, la salida del
mercado puede tambien originarse en otras razones que impidan la continuidad de explotacion de la actividad
(Autorité de la Concurrence, 2020) y que estén fuera del control de las partes. Es decir, que la salida del mercado
no se debe a una decision gerencial de renunciar a un negocio que no esta a la altura de sus expectativas.

Adicionalmente, la SUTEL debe llegar a la conviccion que no existe otra alternativa realista para evitar la
salida de los activos del mercado con consecuencias menos lesivas para la competencia (OFT, 2010, pag.
23). Tipicamente, esto se demuestra con intentos anteriores de buena fe realizados por los vendedores por
intentar otras alternativas, tales como una reorganizacion financiera o buscar otros potenciales compradores, o
demostrando la inviabilidad razonable de acudir a estas alternativas (DOJ/FTC, 2010, pag. 32).

Este mismo principio aplicara tambiéen en aquellos casos en los que el objeto de la transaccion no es una
empresa completa sino una de sus unidades de negocios o un grupo especifico de activos. Es decir, la SUTEL
valorara la viabilidad de esta unidad de negocios de mantenerse en el mercado aun si el agente econdmico
tiene otras actividades que si son rentables (OCDE, 1996). En estos casos, sin embargo, el analisis de causalidad
se hace con mayor rigurosidad, ya que el cierre de la unidad de negocios podria obedecer a una decision
estratégica (por ejemplo, el incumplimiento de los objetivos comerciales planteados) y no a una situacion de
crisis o insolvencia. En este tipo de casos es posible para las empresas asignar contablemente las ganancias y
perdidas entre sus distintas unidades o actividades, lo cual dificulta demostrar el nexo causal entre las dificultades
economicas de esta division y su salida del mercado (OCDE, 2009). En esta valoracion, ademas, se considerara
si el agente economico carece de razones estratégicas para mantener la unidad de negocios deficitaria, por
ejemplo, si eésta incrementa las ventas de otros productos, incrementan la reputacion y valor de la empresa
frente a los consumidores, u otras razones que permitan concluir que, por razones estratégicas, la salida del
mercado de estos activos no es inevitable (DOJ/FTC, 2010, pag. 32)

En algunos casos se presentan situaciones en las cuales la empresa o unidad que es objeto de la concentracion
no saldra inevitablemente del mercado, pero esta en una posicion débil gue le impedira enfrentar en el mediano
o largo plazo los retos y presiones competitivas que presenta el mercado. En estos casos, conocidos en inglés
como ‘flailing firm” o empresa “debilitada”’, no se aplicara la excepcion de empresa en crisis para aprobar la
concentracion con independencia de sus posibles efectos. Sin embargo, la debil situacion competitiva de la
empresa objeto serd considerada en conjunto con los demas elementos y criterios de valoracion del caso, para
evaluar si la transaccion puede obstaculizar de forma significativa la competencia en el mercado.

C. Posibilidad de aplicar condiciones para contrarrestar efectos de la concentracion

Una vez analizados los probables efectos de la concentracion, si la SUTEL concluye que probablemente
obstaculizara de forma significativa la competencia en el mercado podra condicionar su aprobacion a la
adopcion de determinadas condiciones que estén disefladas para reducir o contrarrestar los posibles efectos
anticompetitivos provocados por la concentracion (o potenciar sus eficiencias).

El alcance de las condiciones sera explorado en la Seccion VI de esta guia.
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D. Otras circunstancias que protejan los intereses de los consumidores.

Conforme al articulo 101.d) de la Ley 9736, la SUTEL debera valorar también “cualquier otra circunstancia que
a juicio del Organo Superior respectivo proteja los intereses de los consumidores nacionales”. Esta disposicion
se interpretara en el contexto de las potestades que las normas de competencia le otorgan a la SUTEL, y del
objeto y propositos de dichas leyes.

Es decir, a diferencia de otras legislaciones que conceden a las autoridades locales de competencia la
potestad de tomar en cuenta otras consideraciones de orden publico, la SUTEL, en el proceso de analisis
de concentraciones, tiene competencia técnica y potestades legales para aplicar unicamente criterios de
competencia y libre concurrencia en los mercados.

Por ende, para efectos practicos, esta estipulacion se interpretara como la posibilidad de la SUTEL de considerar
en el analisis de concentraciones otros criterios que no estén expresamente contemplados en la normativa,
pero que afecten la dinamica de la competencia en el mercado y que produzca efectos en el bienestar del
consumidor. Algunos de estos criterios han sido desarrollados en las distintas secciones de esta Guia con base
en las mejores practicas internacionales.
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Conforme al articulo 101.d) de la Ley 9736, en aquellos casos que se identifiguen efectos anticompetitivos
en una concentracion, la SUTEL debera valorar si estos efectos podran ser contrarrestados por medio de
condiciones. Estas condiciones, también referidas como remedios, podran ser propuestas por las empresas
involucradas conforme al procedimiento aplicable, o bien establecidas por la SUTEL.

El articulo 103 de esta Ley 9736 ofrece una lista no exhaustiva de posibles medidas que podran ser empleadas,
individual o cumulativamente, como remedios de una concentracion, siempre que atiendan ciertos requisitos
que seran detallados a continuacion.

A. Principios generales

Los principios generales que debe observar la SUTEL al momento de seleccionar, disefar e implementar una
medida correctiva estan dispuestos en el articulo 104 de la Ley 9736%. Conforme con las mejores practicas
internacionalmente reconocidas, estos principios se interpretaran de la siguiente forma (ICN, 2016, pags. 2-3):

a) Necesidad: El proposito de las condiciones es mantener o restaurar las condiciones de
competencia que de otra forma se perderian a causa de la concentracion y no mejorar las
condiciones del mercado cuando éste se vea afectado por causas ajenas a ésta. Asimismo,
cuando sea posible, procuraran permitir la realizacion de las eficiencias y beneficios que la
transaccion presenta.

b) Especificidad: Las condiciones y remedios deben ser especificos para cada caso, y estar
directamente relacionados con los efectos anticompetitivos de la transaccion. Ademas, deben ser
suficientes y apropiadas para el tratamiento de todos los efectos anticompetitivos identificados
en el analisis de la transaccion, de modo gue no pueden ofrecer soluciones parciales. Para ello,
la SUTEL determinara la naturaleza y alcance de los efectos anticompetitivos previstos y requerira
O aceptara condiciones acordes con estos efectos, basandose en el analisis economico y legal
del caso concreto. El tipo de remedio a elegir (estructural, de conducta o hibrido) dependera de
la naturaleza del efecto anticompetitivo gue se pretende evitar en el caso particular.

c) Proporcionalidad: La condicion debe ser acorde con los efectos de la transaccion, sin ir mas
alla de lo necesario para contrarrestar sus efectos anticompetitivos. De todas las alternativas
disponibles, debera requerirse la que sea menos intrusiva para las partes, sin comprometer su
efectividad.

d) Factibilidad y practicidad: Las condiciones deben ser factibles de ser implementadas,
monitoreadas y ejecutadas, teniendo en cuenta la necesidad de detectar facilmente eventuales
incumplimientos y previendo los recursos necesarios para su supervision. Sus terminos deben
estar expresados claramente, ya que las ambiguedades dificultan su evaluacion, implementacion

43 Este articulo establece lo siguiente: "ARTICULO 104- Valoracion de propuesta de compromisos y establecimiento de condiciones.

Al valorar las propuestas de compromisos que formulen los agentes economicos y determinar cudles son las condiciones necesarias para el caso especifico, el Organo
Superior de la autoridad de competencia correspondiente debera considerar que:

a) El objetivo de la imposicion de condiciones es mantener el estado de la competencia en el mercado ante los efectos previsibles de la concentracion, y no mejorar las
condiciones de competencia de un mercado previas a la concentracion.

b) Las condiciones deberan estar directamente relacionadas con los efectos anticompetitivos identificados por el Organo Superior respectivo para la concentracion
especifica.

c) De haber mas de una alternativa para alcanzar fines similares, debera elegirse aquella menos lesiva para los agentes economicos que deba cumplirla.

d) Las condiciones deben ser implementadas de manera rapida y la verificacion de su cumplimiento debe ser viable y eficaz

e) Las condiciones deben ser efectivas, tomando en cuenta su impacto competitivo, duracion y riesgos en su implementacion.”
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y ejecucion. Ademas, deben ser lo suficientemente flexibles para poder ajustarse ante un cambio
de circunstancias, especialmente para aquellos que deban ejecutarse a lo largo del tiempo. Las
condiciones ofrecidas, ademas, deben ser técnicamente factibles, no siendo aceptables aquellas
que no puedan ser adoptadas facilmente en la materialidad (SUTEL RCS-149-2015).

e) Efectividad: Las condiciones deben ser efectivas para eliminar las preocupaciones identificadas
por la SUTEL, no solamente ofrecer una posibilidad teodrica de hacerlo. Para ello, debera
considerarse la dinamica de los mercados en donde se aplicaran, incluyendo la forma en que
estos mercados podrian cambiar producto de las condiciones adoptadas. Los remedios deberan
también contemplar la duracion de los efectos que pretenden corregir, si son temporales o
permanentes, y disefarse en consecuencia. Se dara preferencia a remedios que surtan efectos
mas rapidamente por encima de aquellos que presenten soluciones en plazos largos o inciertos.

Al disenar los remedios adecuados para una transaccion se contemplaran los riesgos inherentes
a su adopcion. Estos riesgos se relacionan con la adecuacion de las condiciones para resolver
los efectos anticompetitivos de la transaccion; las posibilidades de encontrar un comprador
adecuado (en el caso de los remedios estructurales); y las dificultades y posibles fallas en su
Implementacion y supervision.

B. Tipos de condiciones

Los remedios y condiciones usualmente utilizados en materia de concentraciones se pueden clasificar
en estructurales o de conducta, segun impliguen o no la desinversion de activos por parte de los agentes
economicos que se concentran.

Algunos remedios también pueden involucrar soluciones hibridas que combinan elementos de ambos grupos.
En algunos casos es necesario establecer condiciones de conducta para asegurar la efectividad de los remedios
estructurales. Un caso tipico es una desinversion acompafada de un acuerdo de suministro temporal, para
asequrar al comprador la posibilidad de establecer su propia infraestructura de produccion durante un periodo
de transicion. Los remedios hibridos son Utiles también en concentraciones que generan efectos en varios
mercados distintos, y se deben establecer condiciones estructurales en unos y de conducta en otros (ICN,
2016, pag. 8).

1. Condiciones de estructura

Los remedios o condiciones estructurales son medidas correctivas que tienen el objetivo de mantener o restaurar
la estructura competitiva en el mercado a travées de la desinversion de ciertos activos o el licenciamiento de
propiedad intelectual. Persiguen, asi, la aparicion de una nueva entidad competitiva o la consolidacion de los
competidores existentes, con el fin de restablecer la presion competitiva perdida como consecuencia de la
concentracion (OCDE, 2012, pag. 11).

Los remedios estructurales cumplen mejor con las caracteristicas mencionadas anteriormente, y permiten
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mejor su fiscalizacion a un menor costo y de forma mas facil y eficiente. Por ende, se acudirad a estas medidas
de forma preferente cuando con ellas se solucionen plenamente los problemas que presenta la concentracion.
Este tipo de medida es particularmente pertinente para abordar los problemas horizontales de competencia.
Algunos ejemplos de medidas estructurales incluyen:

La separacion o escision del agente econdmico.

La cesion, el traspaso, la licencia o la venta de uno o mas de los activos, derechos, acciones,
sistemas de distribucion o servicios, a un tercero autorizado por la SUTEL.

El rompimiento de vinculo con un competidor importante, por ejemplo, por la venta de
intereses minoritarios en este competidor, 0 en una empresa de propiedad conjunta, con el fin
de reducir o eliminar los efectos de una superposicion en las cuotas de mercado o los efectos
de la presencia de las partes en un mercado conectado verticalmente.

Este tipo de medidas enfrentan usualmente tres tipos de riesgo: a) Que el paquete de activos seleccionados
Nno sea suficiente para restablecer la competencia en el mercado o atraer compradores potenciales; b) que el
comprador no tenga capacidad de convertirse en un competidor efectivo; y ¢) que los activos se deterioren
antes de su venta (FNE, 2017, pag. 11). La mitigacion de estos riesgos debera ser considerada por la SUTEL al
disefar y aprobar este remedio en cada caso.

Con relacion al disefio del paguete de desinversion, el principal requisito es que sea suficiente para restaurar
en el mercado las condiciones de competencia que se perderian con la concentracion. Para ello, lo ideal es
que la desinversion incluya todos los activos tangibles e intangibles que se requieran para que su comprador
pueda competir efectivamente en el mercado de forma separada de los agentes economicos que se integran.
En ocasiones existe incertidumbre sobre la capacidad del paquete de activos de atraer compradores elegibles.
En estos casos, la SUTEL podra requerir un grupo complementario de activos (conocidos como “Joyas de
la Corona’) para que sean agregados al paquete de desinversion en caso de que no se obtengan ofertas
razonables de compradores elegibles y sea necesario hacer mas atractiva la propuesta. (ICN, 2016, pag. 11)

Para disminuir el riesgo relacionado con las caracteristicas del comprador, es importante que la desinversion
se realice unicamente a favor de compradores previamente seleccionados por la Autoridad. Para ello, la
resolucion que apruebe el remedio debera tener las condiciones minimas que deben cumplir los compradores
elegibles. Estas caracteristicas deberan asegurar que el comprador potencial tenga la capacidad operativa y
financiera para competir de forma efectiva (ICN, 2016, pag. 22) que sea totalmente independiente de los agentes
economicos que se integran; que la compra de los activos no genere nuevos problemas de competencia; vy
que éste obtenga todos los permisos y licencias necesarios para operar de previo a formalizar la desinversion.
Adicionalmente, se le podra exigir al comprador presentar un plan de negocios para la operacion de los activos
por adquirir, y a asumir el compromiso de operar estos activos por al menos un tiempo determinado (FNE, 2017,
pag. 13).
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Por su parte, el riesgo de depreciacion de los activos de previo a su desinversion puede mitigarse por medio
de un disefio adecuado del proceso de venta de los activos. En primer término, se debe definir el momento
cuando se elegiréd el comprador y se alcanzara un acuerdo vinculante con éste, sea de previo a la aceptacion
de las condiciones (solucion conocida como “fix-it-first’); después de aprobada la concentracion y antes de
formalizar la transaccion; o después del cierre final de la concentracion®.

Otra medida de mitigacion delriesgo se relaciona con el plazo que conceda la SUTEL pararealizar la desinversion,
ya gque una prolongacion excesiva promovera el deterioro de los activos, aunque en ocasiones se debe ser
flexible y dar mas plazo a las partes (por ejemplo, en tiempos de crisis 0 de advenimiento de condiciones
economicas imprevistas y severamente negativas). Correspondera a las partes solicitar una extension de los
plazos y acreditar su fundamento. Adicionalmente, se podran tomar medidas adicionales durante el proceso de
enajenacion, incluyendo la administracion separada de los activos por un tercero previamente aprobado por la
SUTEL (FNE, 2017, pags. 14-15).

2. Condiciones de conducta

Las medidas de conducta consisten en limites a conductas comerciales futuras, o la obligacion de realizar
determinadas conductas durante un periodo de tiempo determinado, a veces considerable, posterior a la
consumacion de la concentracion. Los remedios y condiciones de este tipo abarcan una amplia gama de
medidas que, por regla general, implican la imposicion de una limitacion o modificacion a la conducta futura
de los agentes econdmicos que se concentran. A menudo consisten en disposiciones de no-discriminacion,
separacion de negocios, transparencia en la informacion o limitaciones contractuales (OCDE, 2012, pag. 11).
PPor lo general, se utilizan este tipo de condiciones para evitar efectos verticales y de conglomerado de las
concentraciones. Los siguientes son algunos ejemplos de medidas de comportamiento: concentraciones. Los
siguientes son algunos ejemplos de medidas de comportamiento:

La concesion de acceso a redes o infraestructura de forma no discriminatoria y transparente;
La prohibicion de ventas atadas o exclusivas;
Otorgar acceso a licencias, patentes, marcas o tecnologias;

Restricciones a la divulgacion y uso de informacion interna de los agentes economicos que se
concentran y sus filiales ("/muralla china”).

La limitacion o la restriccion de prestar determinados servicios o vender determinados bienes, la
delimitacion del ambito geografico en los que estos pueden ser prestados, o al tipo de clientes
al que pueden ser ofrecidos.

La obligacion de suplir determinados productos o prestar determinados servicios, en ciertos
términos y condiciones, a clientes especificos o a otros competidores.

La obligacion de dar acceso a facilidades esenciales, como por ejemplo estableciendo
determinadas reglas para la interconexion de redes.

44 Cada una de estas opciones presentan sus particularidades relativas al procedimiento, las cuales se abordan en la "Guia de Notificacion de Concentraciones”
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La limitacion o la restriccion de prestar determinados servicios o vender determinados bienes, la
delimitacion del ambito geografico en los que estos pueden ser prestados, o al tipo de clientes
al que pueden ser ofrecidos.

La obligacion de suplir determinados productos o prestar determinados servicios, en ciertos
términos y condiciones, a clientes especificos o a otros competidores.

La obligacion de dar acceso a facilidades esenciales, como por ejemplo estableciendo
determinadas reglas para la interconexion de redes.

La introduccion, eliminacion o modificacion de clausulas contenidas en los contratos escritos o
verbales, que rigen sus relaciones comerciales con clientes o proveedores.

El ajuste de las condiciones de distribucion o suministro de un producto.

La limitacion o la restriccion para adquirir nuevas concesiones o autorizaciones.
Separacion legal, comercial o contable de las entidades integradas.

Someter determinadas actividades comerciales al control ex ante de la autoridad.

En el disefio de las condiciones de conducta se deberan considerar las complejidades del proceso de
competencia en los distintos mercados y los cambios esperables a través del tiempo. Este riesgo puede
mitigarse por medio de monitoreos continuos sobre las condiciones del mercado, y con la posibilidad de
remover o modificar los remedios como respuesta a estos cambios. De ser posible, se considerara sujetar las
condiciones tanto a un tiempo de duracion como al cumplimiento de objetivos y criterios especificos (ICN,
2016, pag. 18).

Siendo que los remedios de este tipo con frecuencia obligan a las empresas a actuar contra sus propios
intereses, la SUTEL considerara la conveniencia en cada caso de establecer sistemas objetivos de monitoreo
y supervision de su cumplimiento, incluyendo la posibilidad de apoyarse en terceros para que realicen esta
funcion (a costa de los agentes econdmicos integrados). En este contexto, se incluiran requisitos de presentar
reportes periodicos a la SUTEL o al encargado de monitorear el cumplimiento, ya sea a solicitud de éstos o en
intervalos de tiempo periodicos.

C. Ponderacién de medidas

La eleccion del tipo de medida correctiva mas adecuada dependera de los efectos de la transaccion.

Como punto de partida, y sin perjuicio de poder actuar diferente cuando las condiciones especificas lo requieran,
cuando la transaccion afecta negativamente a la competencia debido principalmente a superposicion horizontal
de actividades entre las partes, los remedios estructurales usualmente son considerados como los mas eficaces
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y mas faciles de supervisar. Por otro lado, cuando se debe remediar los riesgos de una posible exclusion y cierre
de mercado, medidas de comportamiento destinadas a garantizar el acceso de la competencia a los insuMmaos
0 a los clientes pueden resultar suficiente, preservando las ganancias de eficiencia vinculadas a la integracion
vertical o de conglomerado (OCDE, 2012, pag. 11).

En esta ponderacion, es preciso asegurarse que la condicion elegida efectivamente elimine el problema de
competencia identificado por la SUTEL. Por ejemplo, no eliminar una barrera de entrada Nno es en si mismo una
condicion adecuada salvo que sea posible concluir que esto llevara a la entrada de competidores al mercado,
0 que de otra forma se remediaran los efectos unilaterales o coordinados que tendra la concentracion (SUTEL
RCS-149-2015).

D. Plazo

Los remedios y condiciones deben resolver los problemas y preocupaciones rapidamente, por lo que deben
disefarse para ser ejecutados y desplegar sus efectos en el menor plazo posible. Por otro lado, la duracion
de las medidas tampoco puede ser excesiva, tanto por motivos de razonabilidad y proporcionalidad, como
para evitar que se vuelvan irrelevantes a traves del tiempo, 0 que generen barreras a la competencia de haber
cambios en el mercado (ICN, 2016, pag. 18).

De esta forma, el plazo de las condiciones debera ir de la mano con los efectos previstos de la transaccion vy la
forma en que estas medidas ayudaran a suprimirlos o compensarlos. Por ejemplo, en un mercado en el que los
clientes experimentan costos o dificultades para cambiar de proveedores, podria imponerse como condicion
la obligacion de mantenerles las condiciones comerciales por un plazo suficiente para permitir que puedan
tener una adecuada transicion hacia nuevos proveedores si lo desean (COPROCOM Voto N° 26-2020). De igual
forma, en caso de que las eficiencias o efectos favorables de la concentracion se retrasen (por ejemplo, por la
existencia de restricciones accesorias temporales), podria pensarse en alguna condicion que retrase también
los efectos de la concentracion en el mercado por un plazo similar (COPROCOM Voto N° 16-2018)

El plazo maximo de las condiciones y remedios, conforme al articulo 103 de la Ley 9736, es de diez afios, con la
posibilidad de extenderlo por cinco afos adicionales si la concentracion aun genera efectos anticompetitivos.
En caso de una extension de plazo, la SUTEL debera, por medio de procedimiento administrativo, realizar
un nuevo analisis competitivo para determinar las circunstancias de hecho y de derecho que justifican una
extension de la medida de correccion. De igual forma, ante un cambio de circunstancias en el mercado, los
interesados podran solicitar una revision y la eliminacion o ajuste de las condiciones.

E. Supervision y monitoreo

Los remedios y condiciones deberan considerar, ademas de los compromisos principales, obligaciones
accesorias direccionadas a supervision de cumplimiento de las medidas impuestas o aceptadas por la SUTEL.
Estas obligaciones deben posibilitar el acceso a informacion que permita a la Autoridad acompariar el desarrollo
y ejecucion de las medidas, asi como monitorear su cumplimiento.
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La resolucion que establezca las condiciones determinara, asi, ademas del plazo y las condiciones, tambien la
forma en que los agentes economicos deberan demostrar a la Autoridad su cumplimiento de las medidas, sin
perjuicio de las facultades de éstas para verificarlo por otros medios.

Las obligaciones de supervision deben delimitar la informacion que debera presentarla empresa, la periodicidad
del envio de la informacion y, en ocasiones. la posibilidad de contar con la participacion de un agente externo
de supervision. El agente externo de supervision tendria un mandato especifico y reportaria directamente a la
Autoridad.

Cada agente economico sera responsable del costo de implementacion de las condiciones impuestas o
acordadas con la Autoridad, incluso de la contratacion de un agente externo de supervision previamente
aprobado, si es el caso.

El monitoreo por parte de la Autoridad con relacion al cumplimiento de las condiciones debe incluir el analisis
tanto de formalidades (cumplimiento de plazos, ejecucion de las etapas del remedio, envio de la informacion,
entre otras obligaciones impuestas), como de los efectos, verificando el impacto y efectividad de los remedios
para contrarrestar los efectos negativos identificados.
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Excepcionalmente, los acuerdos de concentracion podran contener condiciones restrictivas a la competencia
(conocidas como restricciones accesorias) en la medida en que estas restricciones estén directamente
vinculadas y sean necesarias para lograr la concentracion.

Si bien valoradas individualmente, las restricciones accesorias podrian configurar un acuerdo anticompetitivo,
en apegado al principio juridico de que “lo accesorio sigue a lo principal’, estas restricciones deben ser valoradas
como parte de una operacion de integracion economico, y en conjunto con éesta.

Ahora bien, para que se consideren relacionadas a una concentracion, No basta que el acuerdo sea simultaneo
a esta, o que las partes asi lo indiquen, sino que deben cumplir ciertos requisitos, que seran explorados a
continuacion.

A. Nocidén de restriccion accesoria y su aplicacion

Las restricciones accesorias son aquellas barreras a la competencia acordadas por las partes en el contexto
de una concentracion, que no constituyen objeto principal de ésta, pero que son necesarias para hacer la
concentracion factible o mas eficiente.

Laspartes, alnotificarunaconcentracion, debeninformarala SUTEL delaexistenciadealgunarestriccionacordada
entre ellas, esto con el fin de que sean analizadas y se valore su procedencia como parte de la transaccion. De
lo contrario, as restricciones no seran consideradas en el contexto del analisis de una concentracion, e incluso
podran ser objeto de una investigacion independiente por posibles practicas monopolisticas.

Para que este tipo de acuerdos califiqguen como restricciones accesorias a una concentracion, deben cumplir
dos requisitos simultdneamente (Comision Europea, 2005):

Estar directamente vinculada y ser necesaria para ejecutar la concentracion: En ausencia
delarestriccionno se podrialograr laconcentracion, o suviabilidad podria ser cuestionada,
dado que podria implicar dificultades, entre éstas, costos considerablemente superiores,
un periodo de gjecucion bastante mas amplio. De este modo, la restriccion debe estar
relacionada a una preocupacion comercial legitima, tal como proteger el valor de o
transferido, preservar la continuidad de suministro, o permitir el funcionamiento de una
nueva entidad.

Ser estrictamente delimitada a las circunstancias que rodean la transaccion: Las
restricciones deben estar limitadas en contenido, tiempo y alcance geografico de modo
que no excedan a lo razonable para la realizacion de la concentracion, debiendo las
partes disefarlas del modo que menos afecte la competencia.
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Asi las cosas, cuando una restriccion forma parte integral e indispensable de una concentracion, se analiza en
conjunto con ésta.

B. Tipos particulares de restriccion accesoria
Las restricciones accesorias usualmente empleadas son: i) clausula de "no competencia” y ‘no solicitacion’; i) acuerdos
de licencia; iii) obligaciones de compra y suministro.

1. Clausula de “no competencia”y “no solicitacion”

La “clausula de no competencia” pretende preservar el valor del negocio adquirido, para evitar que la parte
vendedora aproveche su experiencia, informacion sensible y conocimientos para competir con la entidad
traspasada y amenazar su desempefo.

En la esfera comercial, esta clausula es usualmente accesoria en contratos de compraventa con la finalidad
de conferir al comprador las condiciones necesarias para que disfrute los beneficios directos e indirectos de la
adquisicion, asegurandole la transferencia del valor integro de los activos, comprendiendo los bienes materiales
y otros incorporeos, como el valor del punto de comercio.

Esta clausula ha sido aceptada siempre y cuando sea limitada en el tiempo, en el espacio, a determinadas
personas, y no sea excesiva. En este sentido, la clausula de no competencia debe restringirse al mercado
relevante del negocio traspasado (tanto de producto como geografico) y limitarse a un plazo maximo de tres
anos, el cual podra ser reducido por la SUTEL dependiendo del periodo necesario de maduracion del negocio .
Entre las restricciones de no-competencia se incluyen las clausulas de "'no solicitacion”, que son restricciones
relacionadas con la contratacion de empleados. Para ser autorizadas, estas restricciones deben adoptarse
estrictamente para proteger el valor comercial del personal sensible para la transaccion y necesario para la
operacion de los activos adquiridos. Por otro lado, no deben ser usadas para disimular un acuerdo de hecho
entre las empresas de no competir por esos empleados (no-poach agreement). Estas restricciones laborales
estan sometidas a los mismos criterios ya mencionados para las clausulas de no competencia.

2. Acuerdos de licencia

La transferencia de una empresa o parte de ella puede implicar la necesidad del comprador de derechos
de propiedad intelectual o know-how sobre los cuales el vendedor conserve la titularidad. En este caso, la
forma habitual de garantizar al comprador la totalidad del goce de los activos transferidos es la celebracion de
contratos de licencia a su favor. Por otro lado, si el vendedor ha cedido derechos de propiedad intelectual con
la actividad, es posible que quiera seguir usando todos o parte de dichos derechos para actividades distintas
de las que sean objeto de la cesion; en este caso, el comprador otorgara la licencia al vendedor (Comision
Europea, 2005)

Siempre que los activos intelectuales o conocimientos técnicos en cuestion se relacionen con las actividades

de la empresa traspasada, estas licencias (sean o no exclusivas) se podran considerar necesarias para la eficacia
de la concentracion, y no necesariamente se requerira que tengan una vigencia limitada.
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Por tratarse de derecho de propiedad intelectual, esta restriccion no esta limitada en el tiempo. Con respecto
al alcance material y territorial, la restriccion debe limitarse a la actividad o negocio transferido y a la dimension
geografica del mercado relevante.

3. Obligaciones de compra o suministro

Estos acuerdos usualmente cumplen el fin de asegurar a la empresa traspasada la cadena de suministro de
productos oinsuMmaos necesarios para su operacion, gue en muchos casos pueden verse afectados negativamente
por la operacion. En ausencia de esta garantia de suministro, se podria poner en riesgo la operacion de las
partes, ya sea del negocio traspasado o de las actividades restantes del vendedor cuando el traspaso de la
empresa es parcial, de ahi que se justifiqguen estos acuerdos al menos de forma transitoria.

Sin embargo, la duracion de las obligaciones de compra y suministro ha de limitarse al tiempo previsto como
necesario para sustituir la relacion de dependencia por una situacion de autonomia en el mercado. Por lo tanto,
las obligaciones de compra o suministro que garanticen las cantidades anteriormente suministradas pueden
estar justificadas por un plazo maximo de hasta cinco afios (Comision Europea, 2005).
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