Alerta Legislativa

Normativa sobre Control de
Concentraciones en el Peru (Mayo/Junio 2021)

Mediante la Ley N° 31112 y el Decreto Supremo N° 039-2021-PCM, se aprobaron la Ley que establece el
control previo de operaciones de concentracién empresarial (“Ley”) y su reglamento (“Reglamento”),
respectivamente, estableciendo un nuevo régimen de control de concentraciones aplicable a cualquier acto
de concentracion que se realice en cualquier ambito de la actividad econdmica.

Anteriormente la legislacidon peruana Unicamente requeria de una notificacién y autorizacion previa en los
casos de concentraciones de tipo vertical u horizontal que se producian en las actividades de generacion,
transmision y/o distribucion de energia eléctrica.*

La Ley y su Reglamento entraran en vigencia el 14 de junio de 2021. Los actos de concentracion previos a la
entrada en vigencia no estaran sujetos a autorizaciones administrativas, excepto por las concentraciones
horizontales o verticales que se produzcan en el mercado eléctrico, las cuales continuaran bajo el régimen
vigente hasta que entre en vigor la nueva norma.

A continuaciéon brindamos un resumen general de las principales caracteristicas del régimen de
concentraciones en el Peru:’

Resumen

Alcances. El régimen de control de concentraciones serd de aplicacion a todos aquellas operaciones de
concentracion empresarial que produzcan efectos en el Perd, incluyendo actos de concentracion realizados
en el extranjero que vinculen directa o indirectamente a agentes econdmicos que desarrollan actividades
economicas en el pais.

Autoridad competente. INDECOPI consolida todas las funciones correspondientes a la evaluacion de los
actos de concentracion. La Comision de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI (“Comisidn”), que
actualmente investiga y sanciona practicas anticompetitivas, estara a cargo de las fases de evaluaciéon y de
la emisidon de autorizaciones. La Secretaria Técnica de la Comisidon (“Secretaria Técnica”) brindard apoyo
administrativo, emitira propuestas de lineamientos y efectuara investigaciones preliminares. El Tribunal de
Defensa de la Competencia del INDECOPI (“Tribunal”) actuara como érgano revisor en via de apelacion.

Tratdndose Uunicamente de operaciones de concentracidn que involucren a agentes econdmicos del sistema
financiero que captan depdsitos del publico o son empresas de seguros y que ademas presentan riesgos
relevantes e inminentes, que comprometan la solidez o estabilidad de los referidos agentes econémicos o de

1 Ley N° 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico, vigente desde 1997.
2 Mayor informacién en especifico sobre la Ley y el Reglamento en: https://prcp.com.pe/normativa-sobre-control-de-concentraciones
-en-el-peru-enero-2021/y https://prcp.com.pe/reglamento-de-la-ley-de-control-de-concentraciones/ respectivamente.
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los sistemas que integran, sélo se requerira presentar la solicitud de autorizaciéon a la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones (“SBS”). En caso la SBS determine que la
operacién no se encuentra en el supuesto descrito anteriormente, le comunica a los agentes econémicos
solicitantes (con copia al INDECOPI) que deben evaluar la presentacidon de una solicitud de autorizacién al
INDECOPI. Procede la operacion de concentracion empresarial en este ultimo caso si se tiene la autorizacion
de la SBS y del INDECOPI (en la medida que se cumplan los requisitos y umbrales requeridos).

Los agentes econdmicos a los que la Superintendencia del Mercado de Valores (*“SMV”") le hubiese otorgado
autorizacién de funcionamiento que participen en operaciones de concentraciéon empresarial, deben recabar
de la SMV las autorizaciones que sean requeridas segun la normativa especial de la materia que los regule.
Dicha solicitud debe presentarse a la SMV de manera previa o simultanea con la solicitud de autorizacién al
INDECOPI. La operacion de concentracién procede si se tiene la autorizacidon de la SMV y el INDECOPI.

Operaciones de concentracion empresarial. La norma define “operaciones de concentracién empresarial”
sujetas a autorizacion previa como todo acto u operacidon que implique una transferencia o cambio en el
control de una empresa o parte de ella, incluyendo:

e La fusién de dos o mas agentes econdmicos, los cuales eran independientes antes de la operacion,
cualquiera que sea la forma de organizacion societaria que adopten.

e Laadquisicion por parte de uno o mas agentes econdmicos, directa o indirectamente, de derechos que
le permitan, en forma individual o conjunta, ejercer el control sobre la totalidad o parte de uno o varios
agentes econdémicos.

e Laconstituciéon por dos 0 mas agentes econdmicos independientes entre si de una empresa en comun,
joint venture o cualquier otra modalidad contractual analoga, que implique la adquisicién de control
conjunto sobre uno o varios agentes econémicos que desempenen de forma las funciones de una
entidad econdmica autéonoma.

e Laadquisicion por un agente econdmico del control directo o indirecto, por cualquier medio, de activos
productivos operativos de otro u otros agentes econémicos.

A su vez, la norma define “control” como la posibilidad de ejercer una influencia decisiva y continua sobre la
composicion, las deliberaciones o las decisiones de los drganos de una empresa, determinando directa o
indirectamente su estrategia competitiva.

Las adquisiciones de participaciones minoritarias no requeriran ser notificadas a la autoridad a menos que
confieran control.

Umbrales. El nuevo régimen contiene dos umbrales financieros que deben presentarse de manera
concurrente: (i) la suma total del valor de las ventas o ingresos brutos anuales o valor de los activos en el
Peru de las empresas involucradas en la concentracion debe alcanzar un valor igual o superior a 118,000
Unidades Impositivas Tributarias (S/. 519.2 millones o aproximadamente USD 140.32 millones para el ano
2021)y (ii)dos de las empresas involucradas en la operaciéon deben tener, cada una, ventas o ingresos brutos
anuales o valor de los activos en el Peru de al menos 18,000 Unidades Impositivas Tributarias (S/. 79.2
millones o aproximadamente USD 21.4 millones para el ano 2021).

La autoridad considerara como una unica operacion de concentracion empresarial el conjunto de actos u
operaciones realizadas entre los mismos agentes econémicos en el plazo de dos (2) anos, debiendo
notificarse la operacidon de concentracién antes de ejecutarse la Ultima transaccidon o acto que permita
superar los umbrales antes indicados.

Notificacion voluntaria y consultas previas. En caso las partes no cumplan con los umbrales antes
indicados, la notificacién sera voluntaria.

Asimismo, en cualquier escenario, los agentes podrdn realizar consultas de cardcter orientativo a la
Secretaria Técnica. Las opiniones de la Secretaria Técnica no son vinculantes.

Reglas para el calculo de los umbrales. A efectos de calcular las ventas o ingresos brutos o valor de activos
en el Peru obtenidos por las empresas involucradas en el ejercicio fiscal anterior a aquel en que se notifique
la operacién de concentracidon empresarial, se consideraran las siguientes reglas conforme a cada tipo de
operacion:®

8 Solo deberd usarse uno de los 2 parametros (es decir, ventas o ingresos brutos o valor contable de activos) al momento de evaluar
ambos umbrales. No es posible aplicar, por ejemplo, las ventas o ingresos brutos para el umbral individual y el valor contable de los
activos para el umbral conjunto.
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a) Enelcasode:(i)lafusién de dos o mds agentes econémicos independientes, cualquiera sea la forma de
organizacién societaria de las entidades que se fusionan o de la entidad resultante de la fusién; o (ii) la
constitucién por 2 o mas agentes econdmicos independientes entre si de una empresa en comun, joint
venture u otra modalidad andloga que implique la adquisicién de control conjunto sobre uno o varios
agentes econdmicos que desempenen funciones de una entidad econdmica auténoma,; se considera
las ventas o ingresos brutos anuales o el valor contable de los activos de los agentes econémicos
participantes en la operacién y sus respectivos grupos econémicos.

b) En el caso de la adquisicion por parte de uno o mas agentes econémicos, directa o indirectamente, de
los derechos que le permitan ejercer control sobre la totalidad o parte de otro agente econémico, se
consideran las ventas o ingresos brutos anuales o el valor contable de los activos del agente
adquirente y de su grupo econémico; asi como las ventas o ingresos brutos anuales o el valor contable
de los activos del agente adquirido y de los agentes sobre los cudles este ultimo ejerza control.

c) En el caso de la adquisicion por un agente econémico del control directo o indirecto, por cualquier
medio, de activos productivos operativos de otro u otros agentes econdmicos, se consideran las ventas
o ingresos brutos o el valor contable de los activos del agente adquirente y de su grupo econémico;y,
aquellas ventas o ingresos brutos que hayan sido generados por los activos productivos operativos
adquiridos o el valor contable de tales activos.*

Suspension y prohibicion de registro de concentraciones no autorizadas. Las concentraciones que se
encuentren dentro del &mbito de la norma y superen los umbrales antes descritos deberan ser notificadas a
la Comisidon y no podran ser implementadas hasta que el INDECOPI las apruebe de manera definitiva. Para la
inscripcion de las operaciones de concentracion sera necesario presentar ante el notarioy los registradores
una declaracioén jurada de las partes informando que la operacién a inscribirse no esta sujeta a control
previo o que han obtenido la respectiva autorizacién por parte del INDECOPI, asi como de la SBS y SMV
cuando corresponda.

Analisis de oficio. Se establece la posibilidad de que la Secretaria Técnica actle de oficio en los casos en que
identifique indicios razonables o circunstancias especiales para considerar que la operacion de
concentracion puede generar posicion de dominio o afectar la competencia en el mercado relevante.® La
resolucién de inicio de este tipo de actuaciones es publicada en la pagina web del INDECOPI. La Secretaria
Técnica podra solicitar la opinién de entidades publicas y agentes del sector privado respecto a dicha
operacion (sin que califiqguen como terceros apersonados al procedimiento).

La Secretaria Técnica podra actuar en aquellos actos de concentracion que tengan incidencia en el mercado
peruano, es decir, aquellas que involucren a agentes econémicos que hayan realizado actividades
econdémicas o generado ingresos, ventas o flujos de dinero en el pais en los 12 meses previos al cierre formal
de la operacién. Asimismo, la Secretaria Técnica sélo podra revisar de oficio cualquier acto de concentracién
hasta luego de un ano de su cierre formal.

Si determina que la operacion de concentracion empresarial podria generar posibles efectos restrictivos
significativos de la competencia, la Comisidn podra dictar las érdenes o medidas que considere pertinentes
para eliminarlos o mitigarlos, lo cual incluye, de ser el caso, la enajenacién de las acciones o activos
adquiridos. Sélo los agentes econdmicos involucrados en la concentracion pueden presentar recurso de
apelacion.

La Secretaria Técnica no podra revisar de oficio aquellas operaciones que hayan concluido los actos de
cierre necesarios para hacer efectiva la transferencia o cambio de control antes de la entrada en vigencia de
ambas normas.

Formulario de notificacion y requisitos de la solicitud. El Reglamento detalla los documentos requeridos
para la solicitud de concentracion. Entre los documentos mas relevantes se requiere, entre otros, copia de

4 A estos efectos se consideraran activos productivos operativos a aquellos bienes tangibles o intangibles a los que se puede asignar
ingresos, rentas, flujos de dinero o volumen de negocio y que tiene la potencialidad de desarrollar o incrementar la participacién de un
agente econdémico en el mercado. Se considera que un activo es operativo si ha generado ingresos, rentas, flujos de dinero o volumen
de negocio en el ano anterior a la notificacion de la operacion de concentracion empresarial.

5 Se consideran circunstancias especiales, entre otros, los supuestos detallados a continuacion:

a. Las operaciones de concentracion empresarial horizontal realizadas en mercados concentrados

b. Las operaciones de concentracién empresarial horizontal que involucren la adquisicion de un agente econémico con una
participacién pequena en el mercado, pero con potencial de crecimiento; o, de un agente econémico innovador que recientemente
han ingresado al mercado.

c. Las operaciones de concentracién empresarial horizontal, en las que el agente econémico adquirente o su grupo econémico ha
realizado anteriormente operaciones de concentracion empresarial que involucraron la adquisicién de un competidor.

d. Otras operaciones de concentracién empresarial que tengan la potencialidad de generar posibles efectos restrictivos
significativos de la competencia.

prcp.com.pe



las actas o sesiones de los 6rganos de direccién y administracion de las empresas involucradas en los que se
discuta la operacién de concentracion empresarial, los motivos de su celebracién y/o efectos, asi como copia
de los informes, estudios, presentaciones y/o reportes internos o externos que hayan sido preparados o
encargados con el objeto de evaluar o analizar la operacién de concentracion, los motivos de su celebracién
y/0 efectos. Asimismo, se requiere los estados financieros de los agentes involucrados y la identificacion de
los paises donde se notificara la operacion (y el estado del tramite, lo cual podra ser reportado de manera
posterior). Adicionalmente, se debera remitir diversa informacién econémica relacionada a los mercados
involucrados en la operacion.

El INDECOPI posee un formulario de notificacién estandar en el cual se detalla la forma y contenido de la
solicitud.

Periodo de evaluacion (hasta 175 dias habiles). La primera fase para la evaluaciéon de las solicitudes se inicia
con la admisidén a tramite de la solicitud y tendra un plazo maximo de treinta (30) dias habiles. La Comisién
tiene hasta veinticinco (25) dias habiles para determinar la admisibilidad de la solicitud.

Si la Comisién comprueba que la operacion de concentracion plantea serias preocupaciones respecto a los
efectos restrictivos que puede generar sobre la competencia en el mercado, iniciara una segunda fase de
evaluacion que puede durar hasta un maximo de ciento veinte (120) dias habiles. Si dicho 6rgano no emite un
pronunciamiento dentro del plazo, la concentracion notificada quedara automaticamente autorizada.

Las decisiones de la Comisidon son apelables ante el Tribunal. El Tribunal debera emitir un pronunciamiento en
el plazo de noventa (90) dias habiles.

Posibilidad de “Carve Out” y “Gun-Jumping”. No existen disposiciones expresas que permitan a las
empresas cerrar la operacion en el extranjero antes de obtener la autorizacién del INDECOPI (i.e., “carve
outs”). En cambio, si contempla sanciones para aquellos casos en los que se implemente |la operacion antes
de su autorizacion, por constituir un incumplimiento a la obligacién de suspensién (i.e., “gun jumping”).

Autorizacion, condiciones y compromisos. E| INDECOPI podra denegar la autorizaciéon si determina en la
segunda fase de evaluacion que la transaccion “genera efectos restrictivos significativos a la competencia en
el mercado”. Asimismo, podra aprobar la misma con o sin condiciones.

Cuando la autorizacién de una operacién de concentracidon empresarial se sujete al cumplimiento de una
condicion de conducta, la autoridad establece un plazo para su revisidn. La propia Comisién determina si al
llegar dicho vencimiento la condicion se mantiene, deja sin efecto o es modificada, pudiendo ser dicha
decision apelable. En dicho procedimiento, la Comisidn podra requerir informacion a otras entidades
publicas y/o agentes del sector privado. En caso se modifique la condicidon de conducta, esta no puede ser
mas gravosa para el agente econdmico autorizado que aquella impuesta anteriormente. Durante la revision
la condicidn se mantiene vigente.

Las partes pueden ofrecer compromisos para remediar las preocupaciones sobre los efectos de la
operacion antes que se emita una decision. De ser aceptadas, la Comisién podra emitir una autorizacion
condicionada. Las condiciones impuestas estardan sujetas a revision periddica por parte de la autoridad y
pueden ser dejadas sin efecto o modificadas si las condiciones de competencia han variado lo suficiente
como para justificarlo.

Los compromisos para evitar o mitigar los efectos anticompetitivos de la operacién pueden ser presentados
por los solicitantes en los primeros 15 dias habiles contados a partir del dia siguiente de admitida a tramite
la solicitud de autorizacion (pudiendo ser ampliados 15 dias habiles adicionales) y ser modificados dentro de
los 10 dias habiles siguientes a su presentacion (Fase 1). En la Fase 2, se pueden presentar compromisos
dentro de los 40 dias habiles de iniciada la fase y modificarse dentro de los 10 dias habiles siguientes a dicho
plazo. La Comisidon podrd consultar a agentes del sector privado y entidades publicas su opinidon respecto de
los compromisos propuestos.

Asimismo, se habilita la posibilidad de reunirse con la Secretaria Técnica para recibir orientacion respecto
de los compromisos ofrecidos e inclusive solicitar audiencias para sustentar los mismos. En caso de
aprobacion, de manera previa la Comisién notificarda una resolucién no confidencial para comentarios de
agentes del sector privado, entidades publicas consultadas y a otros que considere de interés en la
resolucion del procedimiento (tanto en Fase 1 o Fase 2) para recibir comentarios. Asimismo, cuando
corresponda en la decisidn final se incluira un cronograma de trabajo y supervisién, asi como la eleccion de
un monitor de cumplimiento de dichos compromisos. En el caso del rechazo, dicha decision es inimpugnable.
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Participacion de terceros. Los terceros con interés legitimo podran acceder al expediente y presentar
informacion relevante a la Comisidon siempre que se hayan apersonado al procedimiento dentro de un plazo
de 10 dias habiles contados desde: (i) el dia siguiente de publicado la resolucidon de inicio de segunda fase de
una solicitud; o, (ii) la publicacion de la resolucion de inicio del procedimiento de revision de oficio de
concentraciones empresariales en la pagina web del INDECOPL.

Los agentes del sector privado que no hayan solicitado el apersonamiento al procedimiento y las entidades
publicas solo pueden remitir opinidon sobre la operacion de concentracidon empresarial cuando la autoridad
de competencia se lo requiera o cuando deseen formularla en segunda fase del procedimiento de
autorizacion.

Confidencialidad. La informacién comercial de caracter sensible presentada por las partes podra ser
considerada reservada y tratada como confidencial. Los terceros no podran acceder dicha informacion.

Sanciones por incumplimiento. Las empresas que lleven a cabo actos de concentracion sin la autorizacion
previa del INDECOPI, que incurren en “gun-jumping” durante el periodo de suspensién o que violan las
condiciones impuestas para la autorizacion de la operacidon, podran ser sancionados con multas de hasta el
12% de los ingresos brutos de la empresa infractora o su grupo econdémico. El INDECOPI también puede
ordenar la disolucién de una concentracion no autorizada.
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