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1. Antecedentes.

1.1. Apertura comercial y politica de
competencia.

El proceso de liberalizacion comercial tuvo
importantes avances en la década del noventa. Las
reformas estructurales en particular de apertura
comercial impulsadas en un gran nimero de paises en
desarrollo facilitaron el logro de consensos para el
establecimiento de un nuevo marco normativo del
comercio internacional (Acuerdos de 1a Ronda Uruguay
del GATT!), asi como para la creacion de la
Organizacion Mundial de Comercio (OMC), como el
esquema institucional donde ademds de continuarse
el proceso de liberalizacion, se resolverian las disputas
comerciales y se harian cumplir las nuevas reglas del
comercio mundial.

De manera paralela a la definicion de las reglas
fundamentales del comercio internacional de bienes y
servicios en el ambito multilateral (OMC), los paises
tomaron conciencia que su apuesta por un sistema de
comercio abierto debia dirigirse a lograr la apertura
negociada de mercados en el exterior. Asi, se inicié una
secuencia de negociaciones de acuerdos bilaterales
de libre comercio y complementacion econémica para
ampliar las corrientes comerciales existentes y

otorgarles estabilidad. Esta vision se convirtié en una
necesidad cuando las mejoras logradas por los paises
vinculados por estos acuerdos mejoraban la
competitividad de sus empresas en dichos mercados,
en detrimento de las exportaciones de otros origenes
que debian pagar aranceles normales®.

La necesidad de negociar bilateralmente se cred
igualmente como una férmula para competir por los
flujos de inversion extranjera, porque ademas de
ofrecerse a los potenciales inversionistas reglas de
juego claras y una economia ordenada, podia ofrecerse
proyeccion exportadora a través del acceso preferencial
a mercados extranjeros atractivos.

En este contexto de apertura comercial
latinoamericano, el ingreso de nuevos productos ampli6
las opciones de los consumidores quienes en el
proceso de buscar la mejor calidad al menor precio para
satisfacer sus necesidades y maximizar sus recursos,
fueron identificando ganadores y perdedores en la
lucha competitiva. Esto significé que muchas empresas
que nacieron y se desarrollaron al amparo de un
mercado cerrado para dedicarse a atender el mercado
interno nacional, fueran desplazadas por las
importaciones -en aquel momento mucho mas baratas
y eficientes-, y que otras empresas tuvieran que
reestructurar su produccion y desarrollar las eficiencias

(1) Los Acuerdos Comerciales Multilaterales de la Ronda Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) de 1994, fueron por primera vez de obligatoria aplicacion para todos los miembros de la OMC, conforme a los
compromisos especificos acordados por cada uno de ellos. Todos estos Acuerdos estan sujetos a la aplicacion de! Entendimiento

de Solucion de Diferencias de dicha Organizacion.

(2) Como parte de estos esfuerzos de negociacion, en el continente americano destacan el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte entre Canadéa, Estados Unidos y México, el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) suscrito entre
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay; la Comunidad Andina profundizada con aprobacion de la Decision 414, y una serie
de Acuerdos Bilaterales de Comercio ¢ Inversion entre los principales exportadores de la region. Entre los paises que con
mayor decision y éxito negociaron acuerdos bilaterales de comercio en el marco de ALADI, destacan México y Chile, los
cuales lograron acuerdos relevantes y modernos con casi la totalidad de sus socios comerciales en la region.
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que les permitieran sobrevivir, en ocasiones
especializandose en ciertas lineas de produccion o
combinando la atencién del mercado local con ventas
a mercados del exterior.

De esta forma, la liberalizacion comercial
contribuy6 a generar mayores niveles de competencia
en los mercados de bienes y servicios y, de manera
natural, estd ayudando a disciplinar las conductas
monopolicas o restrictivas pre-existentes.

Independientemente de lo anterior, los paises
latinoamericanos tomaron conciencia de que para que
el mercado funcione y el consumidor pueda “elegir”
entre una multiplicidad de opciones, debia
complementarse la politica de apertura comercial con
una politica de competencia que imptda que las barreras
“publicas” que otrora aislaban los mercados nacionales
de la competencia externa, fueran sustituidas por
barreras privadas que redujeran la oferta o la rivalidad
de los participantes en el mercado.

En consecuencia, se fueron aprobando leyes e
implementando agencias de defensa de la competencia,
las mismas que tenian el dificil rol de defender los
intereses difusos de los consumidores directamente
afectados por las practicas restrictivas, en contra de
los poderosos intereses de las empresas beneficiadas
por la generacion de ganancias ‘“monopélicas”
(superiores a las que se producirian a nivel de
competencia), obtenidas mediante la limitacion de la
rivalidad.

Como explica Joel Klein™®, un fuerte interés en
mantener mercados libres defendidos por la aprobacion
de solidas normas de competencia y su respectiva
aplicacion se ha esparcido en el mundo en la década
pasada. Mas de 80 paises ahora cuentan con algun
tipo de leyes de defensa de la competencia (el 60 por
ciento de las cuales fueron introductidas en los 90), y
alrededor de otros 20 paises estan en el proceso de
elaborar dichas leyes. Estos paises representan el 80
por ciento de la producciéon mundial y el 86 por ciento
del comercio mundial®®. Adicionalmente, mas de 50
paises han establecido regimenes de notificacion previa
de fusiones y adquisiciones y muchas agencias de
competencia, incluyendo las de paises en desarrollo,
cuentan con programas activos de aplicacion de sus
normas de competencia.

Debe tenerse en cuenta, que el establecimiento
de leyes de defensa de la competencia resulta casi inutil
si no es acompafiado con la implementaciéon de

autoridades investigadoras independientes vy
debidamente capacitadas y respaldadas para cumplir
su funcion.

Las agencias de competencia inictaron su labor
fiscalizadora pero a la vez educativa, sefialando a las
empresas limites de la libertad de empresa y de
contratacion. En el Per por ejemplo, no puede dejar de
destacarse el impacto obtenido con las investigaciones
a los productores de productos alimenticios como la
harina de trigo y el pollo, las sanciones contra la
operaciédn de los seguros obligatorios para el transporte
de pasajeros, entre los mas sonados casos
investigados por concertacion en el Pert.

Mas alla de los casos investigados, ha sido
importante el rol vigilante y educador ejercido por el
Indecopi, a través de opiniones ¢ informes técnicos
para sustentar decisiones de politica econoémica y
regulacidn. Autoridades de competencia con alrededor
de 10 afios de existencia en la region andina han tenido
logros similares en beneficio de los mercados
nacionales.

Es en este contexto que en 1995 se lanzan las
negociaciones del Area de Libre Comercio de las
Américas (ALCA) y que a finales de 1996 se inician
negociaciones en materia de politicas de competencia.
Dichas negociaciones, mas alla de tener un horizonte
de largo plazo, han logrado promover mayor interaccion
y coordinacién entre las autoridades de competencia
en el hemisferio, incluyendo intercambio de informacion
y experiencias como paso previo para establecer
canales de cooperacion interagencias para la realizacion
de investigaciones especificas. Del mismo modo, las
negociaciones del ALCA contribuyeron a crear mayor
conciencia sobre la importancia de las normas de
competencia en los paises que todavia no habian
implementado dichas normas y permitieron establecer
mecanismos de asistencia técnica para consultar
proyectos de ley nacionales.

Al igual que en el ambito hemisférico, la relacion
entre el comercio y la competencia fue priorizada en el
ambito de la OMC con la creaciéon de un grupo de
trabajo en la Conferencia Ministerial realizada en
Singapur en 1996. Como veremos mas adelante, las
discusiones realizadas en esc marco han permitido
reforzar ain mas los nexos entre la politica comercial y
las politicas de competencia, asi como identificar las
areas que ofrecen mayor dificultad para lograr
compatibilizar los objetivos técnicos y estratégicos que

(3) KLEIN, Joel. 4 Reality Check on Antitrust Rules in the World Trade Organization and a Practical Way Forward on
International Antitrust. Conferencia de Comercio y Competencia de la OECD. Paris, 29-30 de junio de 1999.
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impulsan y conducen ambas politicas. Ambos
antecedentes son sumamente relevantes para reforzar
la cooperacion de paises en este ambito.

2. Importancia de contar con un Marco de
Competencia Internacional.

Los tratadistas que analizan la necesidad de incluir
normas de competencia de alcance internacional en la
OMC vy otros foros, precisan tres objetivos basicos
para dichas normas:

a) Garantizar la efectividad de los derechos de
acceso a mercados resultantes de la liberalizacion
comercial.

b) Propagar una “cultura de competencia” en el
mundo creando la obligacion de establecer leyes de
competencia basadas en algunos principios
fundamentales, teniendo en cuenta que una politica de
competencia es un componente esencial en una
economia de mercado moderna.

¢) Lograr que la aplicacion efectiva (y coordinada)
de normas de competencia sirva como elemento
disuasivo para la operacion de carteles internacionales
y la realizacion de practicas anticompetitivas con
efectos transfronterizos que afecten los derechos de
los consumidores y resten competitividad a las
economias incapaces de sancionarlos.

Consideramos que estos objetivos reflejan
fielmente los fines que mueven a los paises andinos a
establecer normas de competencia efectivas en el
sistema andino de integracién. A continuacion
explicaremos las posiciones que apoyan el
establecimiento de normas de competencia a nivel
internacional asi como las voces discordantes y
analizaremos brevemente los elementos que pueden
aplicarse a la realidad de la integracion comunitaria
andina.

2.1. Defensa del acceso a mercados negociados.

Preservar el acceso a mercados negociados es el
objetivo clasico de las negociaciones comerciales
internacionales. Sin embargo, la apertura comercial,
como hemos explicado, tiene un efecto “disciplinador”
de las restricciones privadas a la competencia porque
promueve una oferta ilimitada a través de la importacion.
Incluso un monopolista orientado al mercado
doméstico podra verse forzado a renunciar a sus rentas

(4) Reporte Final ICPAC. Capitulo 1. Febrero, 2000. p. 33.

monopélicas cuando la importacion de productos
extranjeros le quita la capacidad de restringir la oferta y
controlar los precios, y al extremo lo obliga a vender al
“precio de competencia”, equivalente, en teoria, al precio
internacional mas los costos de importacion.

De esta manera, se sostiene que en un mercado
donde se estan ievantando las barreras al comercio: (1)
las empresas que vean afectado su poder de mercado
tendran incentivos para restringir el acceso de las
importaciones a través de practicas anticompetitivas
privadas; (i1) dichas practicas privadas pueden estar
apoyadas por regulaciones gubernamentales que
favorecen, proveedores domésticos; v, (iii) ain cuando
existan normas y autoridades de competencia en los
paises importadores, dichas autoridades pueden no
aplicar efectivamente tales politicas en ciertos mercados
(sectores), permitiendo que sus connacionales
establezcan barreras que dificulten la entrada de sus
competidores.

Como expone la doctora Merit Janow: “(m)ientras
que las barreras comerciales se reducen y se van
retirando como una ola de la orilla, la marea baja revela
rocas y bancos de arena -que son las restricciones
privadas y las restricciones gubernamentales no
descubiertas. Asimismo, el comercio mas libre
promueve nuevas restricciones defensivas. Empresas
enraizadas y las naciones mismas, enfrentan incentivos
perversos para reconstruir barreras de frontera para
fines nacionalistas privados, protegiendo la ahora
vulnerable ventaja nacional”®,

De otro lado, incluso antes de lograrse avances
significativos en la reduccion de barreras arancelarias
y no arancelarias al comercio internacional, se reconocia
que la no aplicacion de normas de competencia limitaba
de manera efectiva la importacion extranjera. Durante
los 80, por ejemplo, las dificultades que existian para
acceder al mercado japonés se atribuian a las practicas
de integracion vertical entre productores y
distribuidores realizadas por grandes empresas
Japonesas con la tacita aceptacion de sus autoridades.
Ello permitia explicar por qué el mercado japonés era
relativamente mas cerrado a la competencia extranjera
que otros mercados nacionales.

De otro lado, como expone Hindley, cuando los
gobiernos de Australia, Canada, Estados Unidos y la
Union Europea fueron requeridos a presentar ejemplos
de la interaccion entre las politicas de comercio y de

(5) JANOW, Merit. Private and Public Restraints that Limit Access to Markets. En: Market Access after the Uruguay Round:
Investment, Competition and Technology Perspectives. Capitulo 5. OECD, 1996 (traduccion libre).
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competencia para un analisis de la OECD en esta
materia, la mayoria de los temas listados por ellos no
involucraban acuerdos privados sino acuerdos en los
que los gobiernos eran participantes esenciales.
Dejando de lado varios casos vinculados a la aplicacion
del antidumping o de restricciones voluntarias a la
exportacion, la lista incluye monopolios de compra y
distribucion gubernamentales en tabaco (en Japon,
Taiwan y Tailandia), en bebidas alcohdlicas (en Canada
y Taiwan), y en carne de vacuno (en la Republica de
Corea); el cartel del uranio apoyado por el gobierno
australiano, barreras a la entrada en la venta minorista
en el Japon, fijadas a través de la Ley de Tiendas
Comerciales de Gran Escala; restricciones de mercadeo
en Japon administradas por la Comision de Comercio
Leal (Fair Trade Commission); ventas de servicios de
valor afiadido en telecomunicaciones a proveedores
estatales; compras de equipo eléctrico pesado por parte
de empresas de servicios publicos estatales de la Union
Europea, la excepcion a los carteles de exportacion de
las normas de competencia y las politicas de comercio
inspiradas en politica industrial®.

Como resultado de esta preocupacion, se fue
reconociendo que la liberalizaciéon comercial debe ir
acompanada con una solida politica de competencia.
Ello no solamente contribuiria a lograr un comercio méas
intenso y participativo (con los efectos
procompetitivos ya comentados), sino que extenderia
una cultura de competencia saludable para las
economias nacionales.

De esta manera preservar el acceso a los mercados
logrado a través de la liberalizacion comercial ha sido
el objetivo central del anélisis de la interaccion del
comercio y la libre competencia en los tltimos afios y
aln constituye un elemento importante en las iniciativas
mas recientes de negociacién de politicas de
competencia como las realizadas en el marco del Area
de Libre Comercio de las Américas- ALCA, y de manera
mas cercana, en la propia Comunidad Andina.

2.1.1. Aspectos negativos de centrar la interaccion de
comercio y competencia en el objetivo de
preservar el acceso a los mercados.

A través de las discusiones realizadas en el Grupo
de Trabajo de Comercio y Competencia de la OMC, se
han prectsado los objetivos fundamentales de la
interaccion de estas politicas, y segun varios analistas,

ha ido perdiendo fuerza el objetivo casi medular de
preservar el acceso a mercados con la aprobacion de
estandares minimos de competencia a nivel
internacional.

Resulta claro que aunque la liberalizacion del
comercio es una poderosa politica “pro competitiva”,
establecer una politica de competencia orientada al
objetivo de acceso a mercados puede llevarnos -en el
analisis especifico de las estructuras o conductas en
cuestion- a priorizar el interés de los exportadores en
lugar que el interés de los consumidores (y del
bienestar econdémico general). Esta precision es
importante porque puede explicar las diferencias de
optica que normalmente existen entre las autoridades
comerciales y las autoridades de competencia en el
analisis de la interaccion de ambas politicas.

A diferencia de la reforma comercial donde Ia
reduccion de las barreras comerciales tipicamente
mejora tanto el acceso a mercados domésticos como la
asignacion de recursos, existen una setie de situaciones
en las que impedir determinados acuerdos entre
empresas podria promover acceso a mercados en
detrimento de la eficiencia econdmica. Los potenciales
efectos divergentes en acceso a mercados y eficiencia
econdmica en ciertas decisiones de politica, sugieren
que el primero no sera un guia adecuado para la
formacién de la segunda®”.

Justamente muchas de las practicas restrictivas
analizadas como tipicamente limitantes del acceso a
mercados como son ciertos acuerdos horizontales,
fusiones y adquisiciones, abusos de posicion de
dominio y sobre todo acuerdos verticales (de
distribucion) son practicas que admiten justificacion
en ciertos casos por razones de eficiencia, por lo que
su impedimento por mandato de un tratado
internacional puede afectar la eficiencia, la innovacion
y los beneficios que, en determinados casos, estas
practicas puedan generar, tanto a las empresas que las
realizan, como a los consumidores en mercados
domésticos.

Las normas de competencia sancionan los
acuerdos entre empresas que buscan falsear la lucha
competitiva y reducir la rivalidad de los participantes
en el mercado.

Asi, son tipicamente restrictivos los acuerdos
entre competidores (acuerdos horizontales) dirigidos
a reducir su produccion a niveles acordados o vender

(6) HINDLEY, Brian. Competition Law and the WTO. Alternative Structures for Agreement. En: Fair Trade and Harmonization.

pp- 335-336 (traduccion libre).

(7). HOLMES, Peter. En: HOECKMAN vy otros. Development, Trade and the WIO: A4 Handbook. World Bank. p. 450.
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sus productos a precios acordados o a repartir
mercados. Estos acuerdos dan lugar a la formacion de
lo que se conoce como “carteles”. Las empresas parte
del cartel pueden obtener una renta monopolica de la
misma manera que una empresa monopolista (fijando
su oferta al nivel de maximizacién de beneficios del
cartel, generando escasez y obteniendo un precio
superior al que obtendrian las empresas
individualmente en condiciones de competencia).

Los carteles generalmente son sancionados
porque imponen costos en los consumidores que son
superiores a los beneficios que genera el cartel a favor
de las empresas que se cartelizan. Estas practicas en la
gran mayoria de los casos restringen y encarecen las
opciones de los consumidores obligandolos a buscar
productos sustitutos menos convenientes para su
decision de consumo. De esta forma, los carteles
distorsionan la asignacion eficiente de los recursos y
destruyen los incentivos para el logro de la eficiencia
productiva y la innovacion que la economia de mercado
busca. Ello los convierte en infracciones graves contra
las normas antimonopolio pasibles de sanciones
administrativas y eventualmente penales muy severas.

No obstante ello, ciertos acuerdos entre
competidores que tienen limitados efectos restrictivos
en la competencia pueden resultar a la larga favorables
a los consumidores. Aunque son contadas, estas
excepciones existen y estan claramente identificadas
para escapar de la regla de ilegalidad per se que se
aplica de manera general a las concertaciones
horizontales en varios paises del mundo®.

Los acuerdos verticales por otra parte, son
tipicamente acuerdos de empresas que operan en
distinto nivel en la cadena de producciéon o
comercializacién. Los acuerdos de distribucién
exclusiva son tipicamente analizados en esta categoria.

Los acuerdos verticales pueden tener efectos
restrictivos en ciertos casos, cuando son practicados
por fabricantes que gozan de una posicion dominante
en el mercado y que por la via contractual acuerdan
relaciones duraderas de exclusividad con los
principales distribuidores y establecen “barreras a la
entrada” de nuevos ofertantes al mismo. Estos
acuerdos obligan a los potenciales entrantes a asumir
los costos de ingresar a dicho mercado en dos niveles

de operacion en vez de uno (fabricante'y distribuidor),
sin permitirles acceder a los distribuidores
experimentados ya establecidos. En este supuesto, la
integracion vertical y los acuerdos verticales entre
empresas pueden limitar o encarecer el acceso a los
mercados.

No obstante lo anterior, y a diferencia de los
acuerdos entre competidores donde existen claros
incentivos para reducir la rivalidad, en los acuerdos
verticales el fabricante no cuenta con incentivos para
promover una ganancia monopdlica del distribuidor
sino de incrementar su produccion y ventas a través
del logro de mayores niveles de eficiencia y alta calidad
de servicio en la cadena de distribucion, lo cual en
principio no se opone sino favorece el funcionamiento
de un mercado competitivo.

Ciertos sistemas de distribucion exclusiva,
incluso aquellos que fijan territorios, o limitan la
competencia por precio entre los distribuidores, pueden
generar eficiencias que permitan mayores y mejores
opciones a los consumidores, asi como la provision de
ciertos servicios pre y post venta que estos valoran y
que no se podrian producir de no existir este sistema
de contratacion.

Resulta claro que un fabricante preferiria no
invertir en capacitar, entrenar y desarrollar un
distribuidor que venda conjuntamente con sus
productos, los de su competencia, o no permitiria que
¢ésta se beneficie de los esfuerzos de promocion que
realice dicho fabricante para captar clientela. La
exclusividad, de otro lado, permite la concentracion
del distribuidor en la venta de los productos de un
sélo fabricante promoviendo economias de escala y
reduccién de los costos de contratacion, operacion y
supervision de ambos agentes (eficiencia distributiva),
todo lo cual redunda en una mayor y mejor oferta en
beneficio del consumidor.

Por las razones expuestas, los acuerdos
verticales merecen un tratamiento mas benigno por
parte de las autoridades de competencia, y son
analizados caso por caso (bajo la regla de la razon)
porque normalmente presentan beneficios que
justifican claramente su realizacion.

En atencion a ello un importante sector de la
doctrina alerta que las politicas de competencia

(8)  Existen contadas justificaciones a las concertaciones entre competidores. Una de las mds importantes es la que se produce
cuando existe un acuerdo para realizar una actividad conjunta dirigida a un fin especifico (como un joint venture), que
establece un componente que restringe la competencia para lograr dicho fin. Cuando este componente restrictivo es
“accesorio” a la operacién conjunta y las posibilidades de que se generen impactos anticompetitivos en el mercado en
cuestion sean reducidas (por la existencia de bajas cuotas de mercado de las empresas participantes, por ejemplo), el acuerdo

podria ser aceptado.
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nacionales no deben disefiarse o enfocarse en el
objetivo comercial de la preservacion del acceso a los
mercados, sino que deben tener en cuenta como criterio
principal las consideraciones de eficiencia. De otro
modo, pueden existir practicas eficientes y pro
competitivas (como en el caso de los acuerdos
verticales ya comentados) que se vean desincentivadas
por normas muy rigidas, afectando la asignacion de
recursos y el bienestar en el pais que las aplica.

De otro lado, otros autores critican la inclusion
de normas de competencia en tratados comerciales de la
OMC centradas en preservar el acceso a los mercados
atendiendo a razones estrictamente comerciales.

El Profesor Bellis sostiene, por ¢jemplo, que ha
sido admitido por mucho tiempo que las medidas
anticompetitivas privadas pueden reemplazar los
aranceles o las medidas no arancelarias que se estin
desmontando en el comercio mundial. Sin embargo,
hasta la fecha no se ha cuantificado la magnitud del
problema de acceso a mercado que supuestamente
generarian las practicas anticompetitivas. Més ain, en
su opinion, la experiencia de incluir normas de libre
competencia en tratados bilaterales de comercio (en el
caso de la Union Europea suscritos desde 1972) que
nunca han sido utilizadas para sancionar restricciones
privadas de acceso a mercado, sugeriria que dichas
practicas no representan un problema mayor para el
acceso a nivel multilateral®.

La duda del Profesor Bellis se aplica directamente
a la realidad del sistema andino de integracion. La
Decision 285 que regula la defensa de la competencia
en la Comunidad Andina no ha sido aplicada
significativamente durante sus 12 afios de existencia.
Esto se debe en parte a la confusion conceptual
existente en dicha norma comunitaria (exigencia de
prueba de dafio al competidor, entre otros!!?). No
obstante, de haber existido preocupacién sobre el
impacto de las practicas anticompetitivas privadas en

el sistema andino de integracion, la iniciativa por
avanzar en este tema seria mas latente, maxime que ya
se habian logrado avances importantes en el programa
de liberacion andino desde hace mas de una década en
varios mercados''".

De esta manera, muchos autores coinciden en
que cualquier iniciativa multilateral en politicas de
competencia debe ser evaluada unicamente en
términos de eficiencia econdmica. Consideramos que
seria positivo para la Comunidad Andina darle un rol
principal a este criterio objetivo en la aplicacion de las
normas y politicas de libre competencia.

2.2. Promocién de una cultura de competencia.

Las leyes antimonopolio se dirigen a prevenir y
corregir “fallas del mercado” generadas por practicas
restrictivas a la competencia. La politica de competencia
como complemento de una politica comercial abierta
constituye un componente fundamental de una
economia de mercado, justamente porque hace posible
que los mercados funcionen también en aquellos
sectores donde existen restricctones que limitan los
efectos benéficos de la competencia.

De otro lado, las politicas de competencia no son
una creaciéon moderna desconectada del modelo de
desarrollo que plantea una economia de mercado. Por
el contrario, constituyen una forma de politica industrial
orientada al logro de una eficiencia dinamica basada
fundamentalmente en promover la rivalidad. Esta
genera incentivos para la reduccion de costos, la mejora
en los servicios, la adopcion de tecnologias mas
eficientes, estableciendo un ambiente propicio para la
innovacion. La competencia identifica los sectores
estratégicos pero lo hace de manera no discriminatoria,
es decir sin promover la intervencion del Estado a nivel
sectorial para “definir” las ventajas competitivas.

La experiencia de los Estados Unidos y la Unién
Europea demuestra que incluso en economias

(9)  BELLIS, Jean Francois. Anticompetitive Practices an the WTO. The Elusive Search for New World Trade Rules. En: New
Directions in International Economic Law. Kluwer Law International, 2000. pp. 362-365.

(10) La Decision 285 de la Comision que establece el marco normativo vigente sobre defensa de la competencia en la Comunidad
Andina tiene una distorsion estructural: se enfoca en investigar conductas restrictivas que afecten los competidores y no a
los consumidores o el proceso competitivo, al punto de exigir la aplicacién de una prucba de dafio 0 amenaza de dafo
directamente causado por la practica al productor afectado, muy similar al realizado en investigaciones antidumping
(defensa comercial). Esta estructura no beneficia la eficiencia econOmica, no distingue las normas de competencia de toda
la gama de mecanismos existentes para la defensa comercial, ni permite salvaguardar la competencia como un fin independiente
que complementa la apertura comercial. Debe tenerse en cuenta que en el articulo 105 del Acuerdo de Cartagena se asimilan
de igual manera a la categoria “distorsiones a la competencia” practicas de distinta indole quc tocan politicas con objetivos
y criterios de andlisis metodologico muy distinto tales como el dumping, manipulaciones indebidas a los precios, practicas
que perturben el abastecimiento de materias primas y otras de efecto equivalente. Por ello, deben diferenciarse los objetivos
de estos mecanismos como condicion previa para su aplicacion eficaz.

(11) La Decision 285 ha sido requerida solamente en tres oportunidades y aplicada solamente en un caso (Imeazacar versus
Ciamsa) vinculado a restricciones a la competencia en el mercado azucarero de impacto subregional.
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competitivas, algunos mercados se mantienen
vulnerables a la realizacion de précticas restrictivas.
Asi, la evidencia empirica disponible sugiere que la
liberalizacion comercial no es un sustituto perfecto para
una activa politica de competencia, aunque es una
importante y poderosa politica procompetitiva''?.

En el ambito internacional, aunque se aceptan los
beneficios generales de las politicas de competencia
en la mayoria de foros, no resulta claro que la adopcién
de politicas de amplio alcance basadas en el modelo de
los paises desarrollados resulte adecuado para las
circunstancias especificas y estructuras institucionales
de las economias en desarrollo y en transicion. De otro
lado, la implementacién obligada de dichas normas
genera el peligro de que las mismas no tengan una
aplicacion efectiva en la realidad.

Por lo expuesto, la negociacion de normas de
competencia debe pasar por el interés individual de los
paises participantes de contar con dichas normas y
llevarlas a la practica de acuerdo a su propia realidad.
En el 4mbito de la integracion regional, existen multiples
posibilidades para promover dichas normas, y como
veremos mas adelante, los beneficios pueden superar
ampliamente los costos de esta tarea.

2.3. Disuasion de practicas anticompetitivas
transfronterizas.

La aparicion de empresas multinacionales de
dimensiones nunca antes conocidas operando a escala
global hace mas necesaria la cooperacion entre
autoridades de competencia para reforzar el
cumplimiento de las politicas (enforcement).

En la ultima década, hemos presenciado una
escalada de fusiones y adquisicicnes sin pracedentes,
alcanzando en algunos afios como 1999 1os 3.4 trillones
de délares a nivel mundial. De acuerdo al Comité Asesor
de Politicas de Competencia a nivel Internacional
(ICPAC), las partes interesadas en una fusidn
potencialmente debian cumplir con procedimentos de
notificacién y revision de sus ventas, activos y filiales
y niveles de participacion de mercado en mas de 60
Jurisdicciones a nivel mundial. Segin dicho Comité, no
resultaba extrafio para las partes interesadas someterse
a evaluacton en mas de una docena de jurisdicciones,

(12) HOLMES, Peter. Op cit.; p. 452.

resulta fundamental para una
politica de competencia efectiva la
capacidad real de accion que
pueda tener la agencia de
competencia subregional.

generindose altisimos costos de transaccidn,
incertidumbre respecto de la viabilidad de la operacion
y un claro riesgo de resultados contradictorios
dependiendo de la jurisdiccion en cuestion'.

Aunque en los ultimos afios el niimero de
fusiones y adquisiciones se ha reducido debido en
parte a la recesion mundial, la necesidad de lograr
mecanismos de cooperacién y coordinacion entre
autoridades de competencia para la revision de estas
fusiones sigue siendo prioritaria.

De otra parte, en la ultima década, los esfuerzos
de control de las practicas restrictivas a la competencia
tranfronterizas han tenido importantes avances. En el
ambito de los carteles internacionales, sélo en los 90,
el Departamento de Justicia de los Estados Unidos ha
procesado agresiva y exitosamente cerca de 20 cérteles
internacionales, involucrando mas de 80 empresas
denunciadas y 60 individuos, tanto nacionales de ese
pais como extranjeros. Estos procesos incluyeron
conspiraciones muy complejas de ambito global y
muchas veces de larga data, y resultaron en la
aplicacion de multas y sanciones record en el ambito
del derecho de la competencia®.

La gran actividad en la persecucion de carteles en
los Estados Unidos ocurrida en la administracién
Clinton, incluyo la investigacion de las industrias de
vitaminas, acero y alimentos para animales. El
Departamento de Justicia descubrié una enorme
cantidad de evidencia de violaciones a la competencia
a escala global. Los carteles de acido citrico y lisina
involucraron mercados mundiales de alrededor de 2
billones de délares a finales de la década del noventat'®),

(13) En el ambito del ALCA, las pequefias economias del CARICOM por ejemplo estin analizando el establecimiento de normas
de competencia a nivel de su grupo de integracién de manera que se reduzcan los costos administrativos de mantener

autoridades nacionales para mercados tan pequefios.

(14) Reporte Final ICPAC. Resumen Ejecutivo. Febrero 2000. pp. 3-4.

(15) Informe Final ICPAC. Resumen Ejecutivo.
(16) HOLMES, Peter. Op cit.; p. 449.
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La Comision Europea igualmente ha perseguido
un nimero similar de carteles privados cuyos efectos
fueron mas alla de las fronteras nacionales. Estos
carteles fueron hallados en un amplio espectro de
productos desde acido citrico, vitaminas, newsprint y
papel de fax, hasta productos quimicos como fosfatos
de aluminio y gluconatos de sodio. La duracién de
estas conspiraciones anticompetitivas (24 de ellas
duraron al menos 4 afios), sugiere que las fuerzas del
mercado solas no fueron capaces de disciplinar o
impedir intentos por fijar precios, dividir y distribuir
mercados, asignar cuotas y niveles de participacion;
implicando el rol que deben jugar las autoridades de
competencia nacionales en este ambito!'”.

Estas evidencias son una muestra clara de que la
realizacion de practicas anticompetitivas a gran escala
a nivel mundial esta deteriorando el bienestar de los
consumidores sobre todo en aquellos mercados con
menos posibilidades de reaccionar o hacerles frente.
Ello hace necesario no solamente promover el
establecimiento de leyes de competencia
internacionalmente (y crear la cultura de competencia
referida en el acapite anterior), sino de realizar
esfuerzos de coordinacion mas amplios para controlar
de manera mas efectiva las practicas anticompetitivas
con efectos en el exterior (carteles de exportacion®),
las mismas que aunque son toleradas, tienen efectos
nefastos en el mercado mundial.

A partir de un analisis sobre el Cartel de las
Vitaminas, los analistas Clarke y Evenett evaluaron la
relacion existente entre los efectos del cartel en los
distintos paises donde fueron exportados los
productos cartelizados y la existencia de normas de
competencia y su efectiva aplicacién en dichos
mercados (programas de enforcement).

De acuerdo a su andlisis en las muestras tomadas
en Asia, Europa occidental y América Latina se

observan distintas tendencias: la formacién del cartel
de vitaminas es asociada con un mayor incremento del
valor total de las importaciones en aquellas economias
que no cuentan con programas activos de investigacion
(de practicas anticompetitivas). En el caso de
Latinoamérica, aquellas economias que no tuvieron
esos programas vieron el valor total de sus
importaciones de vitaminas elevarse en 40 por ciento.
Asumiendo de manera general que la inelasticidad de
precios en la demanda por vitaminas es comparable en
los dos tipos de economias analizados, los resultados
empiricos presentados apoyan la hipétesis de que el
cartel de vitaminas elevo sus precios en mayor medida
en aquellas economias de Asia, Europa Occidental y
América Latina que no contaron con programas activos
de aplicacién de leyes de competencia!'®.

Estos autores igualmente estimaron que en sblo
ocho economias, los sobreprecios observados
excedieron alrededor de los 100 millones de ddlares
estadounidenses. A nivel de la muestra total, los
sobreprecios estimados pagados en vitaminas por los
consumidores en las 90 economias analizadas alcanzaron
los 2,709.87 millones de ddlares americanos. Estos
sobreprecios representaron una transferencia de riqueza
claramente determinable en la economia mundial®®.

A partir del andlisis comparativo del
comportamiento del cartel de las vitaminas en los paises
observados, Clarke y Evenett concluyen que el
establecimiento de normas de competencia y politicas
activas para velar por el cumplimiento de las mismas,
tienen un efecto disuasivo que reduce el impacto en
los precios del cartel, el nivel de las exportaciones de
productos cartelizados y desincentiva incluso la
formacion misma del cartel para operar en el pais en
cuestion??,

Otra paraddjica revelacion que realizan estos
autores y que consideramos relevante tener en cuenta

(17)

(18)

(19)
(20)
(21)

CLARKE, Julian y Simon EVENETT. The Deterrent Effects of National Anti-Cartel Laws: Evidence from the International
Vitamins Cartel. Centro de Estudios Regulatorios AEI-Brookings: diciembre, 2002. p. 1.

Muchos paises contemplan excepciones a las normas de competencia para practicas concertadas con efectos en el exterior.
Asi el Web-Pomerene Act de los Estados Unidos de América establece una excepcion limitada para la formacion y operacion
de asociaciones de negocios competidores orientadas a realizar ventas colectivas a la exportacion. Dicha excepcion aplica
solo a la exportacion de bienes o mercancias y no se aplica a conductas que tienen un efecto anticompetitivo en los Estados
Unidos o que dafnen competidores locales de los miembros de la asociacion de exportacion.

CLARKE, Julian y Simon EVENETT. Op. cit.; pp. 20-25. E! énfasis es nuestro.

Ibid.; pp. 21-22.

Mads aun, en cuanto a los niveles de sobreprecio aplicados y su relacion con la existencta de normas de competencia, dichos
autores analizaron una muestra con ciertos paises europeos y cuatro paises latino americanos (Brasil, Chile, México y Per()
donde en los documentos de la OECD se encontré evidencias de programas activos de investigacion de concertaciones en los
afios 90. El incremento en los sobreprecios vario de US$ 700,000 en el Perd, hasta USS$ 30 millones en Itatia. Comparando
los gastos presupuestales que implica mantener agencias de competencia con relacion a los beneficios que importaron la
reduccion de sobreprecios en vitaminas, los ahorros por dolar gastados variaron entre 7 centavos por délar en el Peri hasta
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es la participacion de la China en el mercado de las
vitaminas. Los bajos costos marginales de produccion
de las vitaminas en China, se tradujeron en importantes
volimenes de exportacion a mercados internacionales.
Sin embargo las empresas chinas no fueron parte del
Cartel de Vitaminas en los afios analizados. Asi, la mayor
presencia de productos chinos tuvo un efecto
“disciplinador” del mercado desplazando a los
productos importados cartelizados. Dicho efecto
dependio de las barreras comerciales que se impusieron
contra China en los mercados en cuestion. En Oceania
por ejemplo, el impacto fue cuatro veces mayor que en
el Africa, por la existencia de un menor grado de barreras
al comercio®?.

La importancia de las practicas anticompetitivas
con efectos transfronterizos en particular expresados
a través de los carteles de exportacion y los efectos
tremendamente perjudiciales que estas tienen en todos
los consumidores de los mercados constituyen
poderosa evidencia de la necesidad de que los paises
fortalezcan sus autoridades de competencia y sumen
esfuerzos para combatir dichas practicas. Los carteles
de exportacion, como hemos visto, no séto han
encarecido significativamente el acceso a bienes finales
(vitaminas), sino a insumos y bienes intermedios (acido
citrico, lisina, acero, etcétera) necesarios para elaborar
otros productos. Ello ha generado una pérdida social
muy grande y una pérdida de competitividad que puede
resultar altamente costosa para los paises afectados
en el competitivo mercado mundial.

Este analisis nos llevaria a concluir que el
establecimiento de normas efectivas de competencia
responde al interés individual de cada pais y a su
bienestar y que, en consecuencia, los mecanismos
de cooperacién que se puedan crear a nivel de la
subregion andina para sancionar practicas internas o
externas con efectos en el mercado ampliado, pueden
ser altamente disuasivos y generar beneficios
inmediatos; en particular, para los paises miembros
que de manera individual, no cuentan con la
experiencia o los recursos para investigar y practicas
restrictivas internacionales.

Del mismo modo, el analisis sobre los efectos de
las exportaciones chinas es util para ilustrar como la

aplicacion de medidas restrictivas del libre comercio
tiene que evaluarse teniendo en consideracion sus mas
amplios efectos en el interés econdmico general. Esta
es una tarea dificil que puede ser en determinados
momentos politicamente costosa para las autoridades
de turno. Por ello, una autoridad subregional, técnica,
debidamente especializada y dotada de recursos, con
el apoyo de los paises miembros pero independiente
de los intereses estratégicos de los mismos y de la
presion politica de los grupos de interés afincados en
ellos, puede tener un rol fundamental.

A manera de conclusion, los beneficios de contar
con politicas de competencia que permitan alcanzar
préacticas de efecto transfronterizo son evidentes. No
obstante, debe procurarse que el objetivo central de
esta politica de competencia sea promover la eficiencia
econdmica que redunde en el bienestar general. Ello
permitira evitar que se sancionen en nombre del acceso
a mercados, operaciones o transacciones eficientes y
positivas sobre todo derivadas de aquellas practicas
analizadas bajo la regla de la razon, como la mayoria de
los acuerdos verticales, y las fusiones®.

De otro lado, resulta innegable que las discusiones
y las negociaciones para el establecimiento de reglas de
competencia a nivel bilateral, regional, hemisférico y
multilateral, estan generando un espacio de andlisis
necesario y estin permitiendo intercambios de
informacion, e interesantes oportunidades de cooperacion
y de asistencia técnica con beneficios inmediatos.

Por ultimo, el analisis de Clarke y Evenett mas alla
de graficar el impacto que pueden tener los cérteles de
exportacion internacionales, nos ensefia los efectos
disuasivos benéficos que puede tener el
establecimiento de normas de competencia y programas
efectivos de su aplicacion. Consideramos que el
establecimiento de normas de competencia a nivel
nacional para corregir conductas anticompetitivas a
nivel doméstico tiene claros limites en la sancidén de
practicas transfronterizas generadas a nivel
internacional, sobre todo para los paises pequefios que
no cuentan con los medios, expertise para analizar
dichas practicas o con posibilidades reales de aplicar
sanciones efectivas a empresas que muchas veces no
tienen activos importantes en su territorio. De ahi que

4800 centavos por dolar en el Brasil! Un caso intermedio como México significo un ahorro de 46 centavos por ddlar gastado
en la aplicacién de politicas de competencia unicamente en el cartel de vitaminas.

(22) En el caso de las agencias de competencia europeas los ahorros alcanzaron los 96 centavos por dolar. En consecuencia, la
fortaleza disuasiva de los programas de investigacion anti carteles de la Union Europea fue de tal magnitud que la reduccion
de los sobreprecios por s6lo un cartel habria “pagado” una parte sustancial de los presupuestos estatales en aplicacion de

politicas de competencia en Europa.
(23) CLARKE, Julian y Simon EVENETT. Op. cit.; p. 18.

LT SB)IBA 18 Sn|

o]
~



José Antonio De la Puente

ius et veritas 27

Q©
@

fror X\g20™ % 0"”‘

CUADOR YooronmplECURPOR LY \,
- / - iy \ /
f : “)/ Z

Ssh==Ncit

la negociacion de principios de competencia a nivel
internacional y la elaboracién de normas de
competencia modernas a nivel subregional sean en
balance positivas para la subregion y los paises
individualmente considerados.

En el ambito andino finalmente la poca utilizacion
de la Decisién 285 podria deberse a sus propias
deficiencias estructurales y ello no seria prueba
suficiente de que no existe la necesidad de establecer
politicas de competencia subregionales efectivas en el
contexto actual.

3. Obstaculos al establecimiento de normas de
competencia andinas.

La negociacion de normas de competencia ha
enfrentado en los ultimos afios una serie de dificultades
que han limitado el avance en esta area. A nivel factico,
existen claras asimetrias de experiencia y conocimiento
en la aplicacion de politicas de competencia. Asimismo,
las agencias de competencia desconfian de la
intervencion de las autoridades comerciales en el
disefio de la normativa o decision de casos con efecto

transfronterizo, temiendo que dicha intervencion
distorsione o contamine el alcance adecuado de estas
politicas.

Los siguientes son los principales obstaculos que
observamos respecto de la negociacion de normas y
politicas de competencia a nivel internacional. Estos
obstaculos son desarrollados ampliamente en un
trabajo anterior, que se encuentra siendo editado para
su publicacion®®,

3.1. Diferencias en los objetivos subyacentes de
las politicas de competencia.

Las politicas de competencia en la mayoria de
paises del mundo estan guiadas fundamentalmente por
dos objetivos: el logro de la eficiencia econdmica y a
través de ella, del bienestar social, y el logro de la
equidad. Bajo consideraciones de equidad se ha
buscado proteger a pequeiias empresas (dafio a
competidores) y han influenciado los objetivos de otras
politicas del Estado como la politica industrial, politica
comercial y hasta la promocion de inversiones.

Elbalance de los objetivos de eficiencia y equidad,
y el peso especifico que cada nacion le otorgue a cada
uno en la aplicacion de sus politicas de competencia,
varia de manera significativa. Ello genera “diferencias
culturales” que subyacen a las normas de competencia
y a las herramientas de anlisis que utilizan las
autoridades en la evaluacion de los casos, pero que,
en definitiva, pueden afectar el sentido de las
decisiones y la aplicacion de estas politicas.

Estas diferencias se aprecian en los dos modelos
hegemonicos de libre competencia en la actualidad. El
modelo de los Estados Unidos, por lo menos en su
aplicacion doméstica, esta guiado por la eficiencia
econ6émica, mediante el balance de la eficiencia de
asignacion y la eficiencia productiva. Asi, a través de
un proceso largo los jueces norteamericanos se han
convencido de que las politicas de competencia no
deben buscar proteger a los competidores (ni a las
pequefias empresas), sino al proceso competitivo que
logra el bienestar social®,

Bajo este modelo, el analisis de las conductas de
los agentes en el mercado y de control de estructuras
(fusiones), es de indole técnico-econdmico y privilegia
la ponderacion de los efectos negativos a la
competencia respecto de los efectos benéficos que

(24) En el caso particular de la evaluacion de las fusiones y adquisiciones no debe pasarse por alto la carga regulatoria que
estableceria la proliferacion de normas de competencia a los negocios internacionales, teniendo en cuenta que las empresas
internacionales incluso ahora, tienen que ser examinados en una multiplicidad de jurisdicciones.

(25) Global Antitrust Policy: Incentives Problems and Risks. Chicago, 2001,
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dichas précticas generan en términos de eficiencia para
las empresas que las realizan y sobre todo para la
sociedad consumidora.

Contrariamente, en el modelo Europeo de
competencia, la integracion econdémica de la Union
resulta ser el objetivo mas importante. Asi, la politica
de competencia ademas de promover la eficiencia
productiva debe orientarse a lograr los fines del Tratado
de Roma, incluyendo el establecimiento de un mercado
comun, la aproximacioén de politicas econémicas, el
desarrollo harmonico de las naciones, el incremento de
los estandares de vida, la mejora en los niveles de
empleo, el progreso tecnologico, etcétera. De otro lado,
el sistema europeo estd influenciado estrictamente por
la presencia de un ente técnico (la Comision) y uno
politico (el Consejo). La interaccién de ambos puede
permitir con mayor facilidad que decisiones practicas,
a veces negociadas, que ponderen una multiplicidad
de objetivos, diluyan la importancia de la eficiencia
como objetivo fundamental.

Mas alla de las diferencias estructurales de los
modelos aqui comentados, existen diferencias practicas
de aplicacion en las corrientes jurisprudenciales de los
Estados Unidos y la Unién Europea. Un trabajo reciente
que analiza estas diferencias en las practicas de abuso
de posicion de dominio por ventas atadas concluye
que a diferencia de los Estados Unidos donde la
jurisprudencia ha evolucionado de aplicar una regla
per se a practicamente un esquema de aprobacion caso
por caso (regla de la razon) para este tipo de practicas,
en la Unidn Europea se aplica un estandar tan exigente
que resulta cercano al de la antigua regla per se
norteamericana. Asi, las empresas dominantes tienen
responsabilidades especiales en el sistema europeo y
la ventas atadas realizadas por estas se entienden
abusivas, aun en mercados donde la venta de
productos “combinados” sea comuUn y este esquema
no impida la entrada de otros fabricantes al mercado®®.

Entre las razones que explican esta diferente
evolucion se sefiala, en primer lugar, que en Europa ha

tomado mas tiempo para los nuevos desarrollos en
teoria economica influenciar las politicas de
competencia®®”. Se precisa, por ejemplo, que en algunas
decisiones las cortes europeas han presumido que el
darfio a los competidores necesariamente podria resultar
en un dafio a la competencia y los consumidores, lo
cual no se condice con el modelo del bienestar del
consumidor aplicado en las cortes estadounidenses.

Alborn, Evans y Padilla sobre este punto
concluyen: “(n)o obstante la persistencia de elementos
“Pre-Chicago” tanto en los Estados Unidos como en la
Union Europea, existe sin embargo una diferencia
fundamental entre estos dos sistemas de politica:
mientras que la politica de competencia de la Union
Europea ha permanecido claramente estatica en la
evaluacion de las ventas atadas por mas de cuarenta
afios, el antitrust de los Estados Unidos ha seguido
lentamente el pensamiento econdémico, salvo en
contadas excepciones, desde el extremo de la
prohibicion “per se”, a un “per se modificado” y a una
“regla de la razon”. Claramente, el caso Microsoft I1I,
no es el final de la historia pero deberia ser el comienzo
de la historia en la Unién Europea”®®.

La influencia del modelo norteamericano es muy
importante en la region latinoamericana y en particular
en los paises de la Comunidad Andina que hoy cuentan
con normas y autoridades de competencia (Colombia,
Pert y Venezuela). Asi, es probable que la promocion de
la eficiencia econdmica sera recogida como un objetivo
central de las politicas de competencia a nivel andino.

No obstante, debe tenerse en cuenta que el
Acuerdo de Cartagena al igual que el sistema europeo
de integracion, contiene amplios objetivos de equidad
en su disefio estructural. Asi, dicho Acuerdo esta
orientado a promover el desarrollo equilibrado y
armonico de los paises miembros en condiciones de
equidad, mediante la integracion y cooperacidon
econémica y social. El desarrollo equilibrado y
armonico debe conducir a una distribucion equitativa
de los beneficios derivados de la integracion; todo ello

(26) La doctrina antitrust dominante en los Estados Unidos entiende que bienestar social es igual a la maximizacion de la suma del

bienestar de los productores y consumidores en la sociedad.

(27) AHLBORN, Christian y otros. The Antitrust Economics of Tying: A Farewell to Per Se lllegality. AEI-Brookings Joint

Center for Regulatory Studies, febrero 2003. pp. 34-38.

(28) Segin concluyen estos autores: “(l)a mayoria de economistas aceptarian ahora tres puntos fundamentales: Primero, las
ventas atadas son practicas perversas que, en muchos casos, permiten el surgimiento de importantes eficiencias, particularmente
cuando la venta atada toma la forma de la integracion de productos. Segundo, las circunstancias en las que la venta atada
generara efectos anticompetitivos son muy restringidas. Y tercero, no solo estas condiciones son dificiles de verificar sino
cualquier intento de balancear ganancias de eficiencia contra posibles efectos anticompetitivos probara ser un ejercicio muy
complejo. (...) La hostilidad del enfoque antitrust hacia las ventas atadas en ambos lados del Atlantico todavia refleja (a
mayor o menor grado) elementos del pensamiento pre-escuela de Chicago”. Ibid.; pp. 62-63.
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con miras a procurar un mejoramiento persistente del
nivel de vida de los habitantes de la subregion®,

La ponderacion del objetivo de eficiencia con otros
derivados de la politica comercial o industrial, a la luz
de los objetivos estructurales del Acuerdo de
Cartagena, constituira sin dudas, uno de los retos del
desarrollo de una politica de competencia eficaz,
moderna y predecible en la Comunidad Andina. Esta
relacion constituye un elemento que debe estar
presente en el disefio y la aplicacion de estas politicas
de manera que no se desnaturalicen los objetivos que
cumple cada una de ellas.

3.2. Problemas de aplicacién.

Algunos problemas de aplicacion que se han
notado en las negociaciones multilaterales de politicas
de competencia son absolutamente pertinentes también
para la aplicacion préctica de estas politicas en acuerdos
de integracion.

En primer lugar, a diferencia del plano comercial,
la violacion de normas de competencia no se origina
en medidas de gobierno publicadas en un diario oficial
como subsidios, aranceles, medidas de salvaguardia,
restricciones no arancelarias, aplicacion abusiva de
normas fitosanitarias, etcétera; sino en conductas
empresariales privadas que deben ser juzgadas en el
contexto del mercado en que se realizan.

Esta diferencia de origen impone retos adicionales
en la determinacion de los hechos en los casos de
competencia y requiere de conocimiento especifico y
detallado de los mercados relevantes donde se
producen las practicas en cuestion. Esto implica que la
autoridad investigadora debe contar con amplias
facultades para acceder a informacién especifica,
muchas veces de caracter confidencial, que vayan mas
alla de la simple potestad de requerir informacion y que
contemplen incluso la posibilidad de realizar
inspecciones exhaustivas con el respaldo de la fuerza
publica.

En segundo término, el analisis de las autoridades
de competencia es altamente complejo, y requiere el
balance de los efectos pro competitivos y
anticompetitivos de determinadas conductas en
mercados relevantes sumamente variados y
sofisticados con un alto contenido de analisis juridico
y micro-econdémico. Las autoridades de competencia,
por ello, deben contar con un expertise distinto al de la
autoridad comercial, en todos los niveles de la cadena

(29) Ibid.; p. 63.
(30) Acuerdo de Cartagena. Articulos 1 y 2.

de decision de los casos de competencia.

Finalmente, la especializacion e independencia que
requiere el andlisis de competencia hace que las
autoridades antitrust sean resistentes a permitir que
arbitros de casos de comercio evalien y decidan casos
de libre competencia. Las diferencias de objetivos,
expertise y técnicas de investigacion, de seguro van a
imponer retos interesantes a la Secretaria de la
Comunidad Andina y sobre todo al Tribunal Andino
en la revision judicial prevista en el ordenamiento
juridico comunitario.

3.3. Consideraciones estratégicas.

Las politicas de competencia y las politicas
industriales al igual que la apertura comercial se definen
y entrelazan en el marco del modelo de desarrollo
seguido por un pais. No obstante, sujetarse a normas
(y politicas) de competencia acordadas en tratados
cuya aplicacion se puede hacer valer en tribunales
internacionales genera resistencias en atencion a los
conflictos que pueden producirse entre la politica de
competencia y otras politicas, en particular, las
orientadas al desarrollo de sectores estratégicos en un
determinado pais. Estos conflictos pueden reducirse
mediante el uso de excepciones o exenciones aplicables
a las normas de competencia acordadas a nivel
internacional. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que
el uso de excepciones, y en particular para carteles de
exportacion o de importacion, ademas de contener
efectos discriminatorios (en funcidén del pais donde
recaigan los efectos de las practicas), permite la
perforacion de los incentivos que busca generar la
politica de competencia e incentiva a las empresas para
buscar justificaciones para lograr incluirse en esa
categoria.

Como expone Matoo, las excepciones a las normas
de competencia pueden ser consideradas como
politicas industriales de facto dirigidas a promover la
competitividad de empresas domésticas en mercados
extranjeros®?. Segiin este analista del Banco Mundial,
los Estados Unidos, la Union Europea y el Japén
incluyen dentro de estas excepciones los carteles de
exportacion, céarteles de importacion (solamente
exceptuados en el Japdn), joint ventures de
investigacion y desarrollo -otorgadas sin perjuicio de
sus efectos anticompetitivos para generar incentivos
a la innovacion-; pequefias y medianas empresas (no
exceptuadas en los Estados Unidos si concertan pero
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si en el Japon), y carteles de racionalizacion
(exceptuados en el Japon).

No obstante estas preocupaciones, las
discusiones en materia de competencia en la OMC y
en las negociaciones del ALCA en materia de politicas
de competencia, estan dejando entrever un consenso
en torno a la posibilidad de establecer excepciones a
estas politicas.

En los debates realizados en el Grupo de Trabajo
de Comercio y Competencia de la OMC, los paises
miembros han sefialado que resulta conveniente recurrir
a excepciones con sujecidon a requisitos de
transparencia y examen periodico. Se ha indicado
también que las excepciones eran parte no sélo de la
politica de competencia sino que respondian a una
amplia gama de objetivos publicos, fuesen de politica
cultural o social o de politica de distribucion de ingresos,
todos los cuales apenas tenian que ver con el comercio.
Se hizo notar, asimismo, que las excepciones eran de
especial importancia para los paises en desarrollo que
no contaban todavia con legislacion nacional sobre
competencia o en los que ésta era relativamente reciente
y sin experimentar. No obstante, se sefiald que no seria
aceptable que se hiciera caso omiso del principio de
transparencia, ni tampoco podia la competencia en si
misma convertirse en la excepcion a la norma de las
excepciones®!,

Como resultado de este debate algunos paises
han planteado la inclusion de las siguientes
condiciones (salvaguardas) respecto de los
procedimientos para conceder excepciones : (1) todas
las partes interesadas y afectadas a nivel nacional
deberian participar en la concesién de exenciones; (ii)
las exenciones deberian restringir la competencia en la
menor medida posible; (iii) las exenciones deberian ser
de duracion limitada y se deberian examinar
periodicamente; (iv) los examenes deberian identificar
claramente a los ganadores y perdedores y su impacto
en la eficiencia econémica y los intereses econémicos
mas generales; y, (v) debia comprenderse que existia la
posibilidad de que las exenciones otorgadas en un
sector generaran o perpetuaran distorsiones que
podrian afectar la eficiencia de la actividad economica
en otros sectores; en consecuencia, las exenciones se
deberian utilizar con cautela para no perturbar el
funcionamiento general de la competencia®®?.

Las discusiones desarrolladas a nivel multilateral
ilustran la sensibilidad de este tema en las negociaciones
de competencia y su relevancia para lograr integrar el
mayor nimero posible de paises miembros a la
aplicacion de estas politicas.

En nuestra opinion, las justificaciones para las
excepciones y las exenciones a las normas de
competencia, se centran, en el caso de los paises
desarrollados, en la necestdad de no modificar el statu-
quo nacional (ceder soberania) para lograr un acuerdo
internacional en la materia; y en el caso de los paises
en desarrollo, en lograr la flexibilidad y progresividad
que les permita adaptarse a la aplicacion de estas
politicas.

El refuerzo de las normas de competencia en un
esquema de integracién profunda como la Comunidad
Andina debe buscar reglas claras para los agentes
economicos y reducir perforaciones a su mensaje
principal: la prosperidad se logra a través de la eficiencia
productiva que surge de la rivalidad. Por ello, si se
decide aceptar la existencia de excepciones éstas deben
ser condicionadas, debidamente consultadas y
supervisadas en su aplicacién practica.

En el plano nacional, debe tenerse en cuenta
finalmente que en nuestro pais, el principio de libre
competencia esta recogido a nivel constitucional y la
propia Constituciéon del Estado prohibe crear
monopolios por ley. Asi, las excepciones pueden
contraponerse al mandato constitucional si facilitan la
formacién de estructuras monopolicas.

Adicionalmente al tema de las excepciones a las
normas de competencia que son en principio estaticas
(fijadas en la legislacion), existen consideraciones
estratégicas que pueden influir en el analisis y
aplicacién cotidiana de las normas de competencia a
nivel internacional.

Como hemos explicado, el analisis doméstico de
las agencias de competencia (desde el punto de vista
de eficiencia) se centra en identificar los efectos de la
practica y determinar si los mismos maximizan la suma
de los beneficios generados a productores y
consumidores en la jurisdicciéon en cuestion, respecto
de lo que ocurriria en “competencia”. Si ello ocurre, se
entiende que la practica promueve el bienestar general.

A nivel internacional, en contraste, mientras los
mercados exceden las fronteras nacionales, el analisis

(31) MATTOO, Aaditya Subramaniam Arvind. Multilateral Rules in Competition Policy-A Possible Way Forward. Journa! of

World Trade. p. 103.

(32) Informe (2003) del Grupo de Trabajo sobre la Interaccion entre Comercio y Politica de Competencia al Consejo General.
Organizacion Mundial de Comercio: WT/WGTCP/7. Acapite 105-106. p. 36.
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de competencia en lugar de dirigirse a promover el
bienestar global, puede mantenerse preocupado en
atender el bienestar social nacional. Desde esa
perspectiva, el analisis de eficiencia no se basara en la
agregacion de las ganancias de productores y
consumidores en todas las jurisdicciones afectadas,
sino que cada pais se preocupard en las ganancias y
pérdidas de sus propios productores y consumidores
sin importar los efectos de estas practicas en mercados
extranjerost™.

Este analisis explica por qué es usual la aprobacion
y defensa de los carteles de exportacion o la pasividad
de algunas autoridades frente a las practicas realizadas
en sectores donde los extranjeros son los
principalmente afectados por los impactos
anticompetitivos de las mismas. Es el caso de las
conferencias navieras tradicionalmente exceptuadas de
las normas de competencia. El sesgo jurisdiccional de
las politicas de competencia explica también en parte
los distintos resultados en el analisis de fusiones con
efectos en el mercado internacional.

En el d4mbito andino, estas consideraciones
estratégicas estardn mas o menos presentes
dependiendo de cuanto se involucren las autoridades
nacionales en la resolucion de los casos planteados a
nivel subregional. Considerando que estas autoridades
deben cooperar en ¢l establecimiento de los hechos, y
probablemente tengan incluso la capacidad de emitir
opiniones respecto de las practicas analizadas a nivel
subregional, la aplicacion “nacionalista” de las politicas
de competencia puede ser una limitacion si la autoridad
subregional de competencia no cuenta con la facultad,
capacidad técnica y determinacion para hacer valer una
politica que preserve la eficiencia en el mercado
ampliado subregional en beneficio del consumidor
subregional.

3.4. Consideraciones particulares aplicables al

Sistema Andino de Integracion.

A continuacién, y luego de realizar una somera
revision de los obstaculos que tipicamente enfrenta la
negociacion de acuerdos internacionales sobre
politicas de competencia y de intentar determinar su
posible impacto en la negociacion de politicas a nivel
subregional, resulta necesario puntualizar los
problemas estructurales que se derivan del sistema
andino de integracion y cémo estos pueden afectar la
aplicacion efectiva de dichas politicas.

(33) Ibid.; acapite 106. p 36.

La Comunidad Andina refleja en pequeifio las
asimetrias que existen en materia de competencia a nivel
mundial. En la actualidad tres paises cuentan con
normas y politicas de competencia implementadas y
aplicadas por mas de 10 afios, mientras que dos paises
todavia no han tentdo contacto con politicas de
competencia activas en el ambito nacional. Estas
asimetrias indudablemente se van a dejar sentir sobre
todo si las autoridades nacionales tienen alguna
injerencia o la posibilidad de opinar y sustentar
posiciones en los casos de alcance transfronterizo que
se busquen analizar. Esta circunstancia no es
propiamente un obstaculo para implementar una norma
de competencia comunitaria, sino un elemento a
considerar para reducir a través de programas de
asistencia técnica previos y comprehensivos dichas
asimetrias. De otro lado, es una sefial de alerta para
que los paises que no cuenten con normas de
competencia a la fecha, hagan sus mayores esfuerzos
para promover una “cultura de competencia” en su
clase empresarial, en las practicas estatales, en el ambito
académico y en el conjunto de la sociedad civil, de
manera que la aplicaciéon de estas politicas a nivel
internacional no se entienda como una distorsion
impuesta que genere anticuerpos y rechazo hacia el
proceso de integracion andino.

Teniendo en cuenta que las practicas
transfronterizas que probablemente estén afectas al
ambito de una politica de competencia subregional
involucraran empresas importantes con conexiones del
mayor nivel en los estamentos estatales, tanto la
investigacion de los casos como la imposicién de
sanciones de parte de autoridades extranjeras sera
objeto de tension. Por ello, la norma que se defina debe
estar acompafiada por la decision nacional de aplicar
firmemente estas politicas.

En ese sentido, resulta fundamental para una
politica de competencia efectiva la capacidad real de
accion que pueda tener la agencia de competencia
subregional. Tal como exponen Tavares y Tineo,
“dentro de las limitaciones institucionales que
contribuyeron al fracaso de la Decision 285 se
encuentran la imposibilidad de la Secretaria de iniciar
acciones de oficio, limitando el derecho de accion solo
a los interesados y a los paises. Esta limitacion dejaa la
Secretaria con muy poco poder para supervisar el
mercado andino. La habilidad de elegir casos y abrir
investigaciones es el mas importante poder de coercién
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(enforcement). (...). La Secretaria actia mas como un
arbitro de partes privadas que como un protector del
proceso competitivo”?,

Imaginemos un caso en que dos o mas
productores andinos deciden repartirse mercados sea
asignandose mercados geograficos, mercados de
productos, clientes, etcétera, en su comercio
transfronterizo. La reduccion de la rivalidad existente
en competencia afecta directamente a los
consumidores. Sin embargo, los productores como
categoria no se veran afectados, por el contrario,
lograran estabilidad e incluso podran elevar sus precios.
Como los consumidores no estan organizados, si la
autoridad subregional no tiene la capacidad de iniciar
investigaciones, dependera de las agencias de los
paises que finalmente investiguen este tipo de
acuerdos. Esto puede constituir una limitacion en
paises donde las agencias recién se estian asentando,
donde las autoridades son permeables a la presion o
reaccion de los grupos de interés, o donde exista, en la
practica, una aplicacion “nacionalista” de la politica de
competencia respecto de las practicas restrictivas con
efectos nocivos fuera de sus jurisdicciones nacionales.

Adicionalmente, existen limitaciones mas
estructurales que se derivan del propio ordenamiento
juridico comunitario. En particular, la falta de poder
sancionador de la Secretaria para obligar a las empresas
o a los paises a adoptar sus decisiones sin duda resta
autoridad a este organismo®’. En el dmbito
gubernamental, los incumplimientos de resoluciones
de la Secretaria, incluso aquellas que determinan la
violacion de normas juridicas constitutivas como el
Acuerdo de Cartagena, son cosa de todos los dias®®,
Estas carencias podrian hacer necesario que la
Secretaria cuente con la aprobacion de la autoridad de
competencia nacional para poder lograr el cese de una
practica o eventualmente la aplicacion de una sancion
pecuniaria a las empresas infractoras. Estos problemas
deben considerarse en el disefio de las normas de
competencia subregionales para crear incentivos de
cumplimiento que les permitan cumplir sus fines. Estas
limitaciones por tltimo constituyen retos adicionales
para la autoridad subregional desde la perspectiva de
su capacidad de intervenir en el mercado para
cuestionar por ejemplo, practicas restrictivas realizadas
por o con el aval, de los propios Estados miembros.

4. Conclusiones.

El establecimiento de normas de competencia y su
aplicacion efectiva en un proceso de integracion es
positiva no solo porque promueve la cultura de la
competitividad que incrementa el comercio intra zona
y prepara a las empresas para competir en el mercado
global, sino porque lo hace al tiempo que permite una
mas eficiente asignacion de los recursos que abarata
los productos y servicios en beneficio de toda la
poblacién.

La aplicacion efectiva de politicas de competencia
de otro lado, disuade la silenciosa operacién de los
carteles internacionales que como en los casos de
vitaminas, lisina y acero, encarecen los productos que
consumimos y afectan la competitividad de nuestras
empresas.

A pesar de sus evidentes ventajas, existen multiples
obstaculos que pueden limitar la efectividad de estas
politicas a nivel subregional, algunos de los cuales
hemos tratado de precisar. Dichos obstéculos incluyen
desde los mas estructurales vinculados al disefio
organico del sistema andino de integracion, a las
limitaciones practicas que impone la investigacion de
los hechos o la imposicién de sanciones que puedan
ser ejecutadas eficazmente por la autoridad.
Consideramos que la atencion de las limitaciones y
retos planteados puede contribuir a lograr el disefio de
una politica de competencia efectiva en la Comunidad
Andina.

La aplicacion eficaz de una norma moderna de
defensa de la competencia subregional influird en el
comportamiento de las empresas de una manera
fundamental. En los paises que no cuentan con normas
nacionales de competencia podria significar un reajuste
cultural respecto de la forma de hacer negocios y
defender mercados. Los que si conocen estas normas,
perderan la libertad con que ahora cuentan para realizar
coordinaciones que puedan considerarse restrictivas.
Mas alla de los efectos en las empresas, las politicas
de competencia afectaran también otras politicas de
desarrollo de los Estados que tienen efectos distorsivos
en el exterior. Ello no solo por lo que significa tener una
norma adecuada sino por la posibilidad de potenciar
su aplicacion a través de la cooperacidon entre
autoridades nacionales.

(34) Un analisis detallado de esta problemética fue desarrollado por el autor en Global Antitrust Policy: Incentives, Problems and

Risks. Chicago, 2001.

(35) TAVARES DE ARAUIJO, José y Luis TINEO. Competition Policv and Regional Trade Agreements. En: RODRIGUEZ,
Miguel. Trade Rules in the Making. Challenges in Regional and Multilateral Negotiations. pp. 445 y 452,

(36) 1Ibid.; pp. 452.
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Finalmente, la escasa aplicacion de la Decision
285, independientemente de sus contradicciones
estructurales ya comentadas, nos ensena también
que la eficacia de las politicas de competencia esta
directamente ligada al rol que juegue la autoridad
que las haga cumplir. Aunque la competencia de la
Secretaria General dentro del ambito de aplicacion
de la norma subregional parece evidente, como
organo ejecutivo, independiente, exclusivamente

preocupado por el mercado subregional y que no
debe respeto a otra instruccion que no sea la de
fortalecer el sistema de integracion, la mayor
importancia y autonomia que dicha autoridad tenga
en la aplicacidn de estas politicas dependera no
solamente de la prioridad que le den los propios
paises a las mismas, sino de la confianza que genere
la propia Secretaria en los paises, por su competencia
técnica y su imparcialidad. 3

(37) Debe reconocerse que recientemente el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina csta autorizando la aplicacion de
sanciones comerciales (sobretasas arancelarias) contra los paises que incumplen sus fallos como un medio para generar
incentivos de cumplimiento al ordenamiento comunitario. Estas sanciones, aunque se han logrado aplicar al término de
procedimientos judiciales relativamente largos, han tenido cfectos de cumplimiento positivos en algunos casos.



