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HISTORIA DEL DERECHO
DE LA COMPETENCIA

Origenes y Evolucion en Estados Unidos,
la Union Europea y América Latina
1ra Parte

Alfonso Miranda Londofio*
Juan David Gutiérrez Rodriguez?

SUMARIO: 1.- El Derecho de la Competencia en Estados Unidos de América. 1.1. Primera Etapa (1890-
1914). 1.2. Segunda Etapa (1915-1936). 1.3. Tercera Etapa (1936-1976). 1.4. Cuarta Etapa (1972-1991). 1.5.
Quinta Etapa (a partir de 1992). 2.- El Derecho de la Competencia en la Unién Europea. 2.1. Concentraciones
Empresariales. 2.2. La modernizacién de la normativa de la UE. 3.- El Derecho de la Competencia en
América Latina y el Caribe. 4.- Los Restos para las Autoridades de la Competencia en América Latina.
4.1. Evitar la “CAPTURA” de la Autoridad de la Competencia. 4.2. Incorporar la Competencia como un
Valor Social. 4.3. Reforzar la Abogacia por la Competencia. 4.4. Adecuado Esquema Sancionatorio. 4.5.
La Globalizacién Econémica y la Ola Fusiones. 4.6. Los Casos Multijurisdiccionales y la “Doctrina de los
Efectos”. 4.7. Sistematizacion de la Normativa de libre Competencia. 4.8. Consolidacion de un Régimen de
libre Competencia Propio.

| origen de las personas, de las sociedades, de las naciones y de las

ideologias explica su presente y determina su futuro. Por esta razon,
resulta imprescindible para el presente estudio revisar los origenes del
Derecho de la Competencia en el mundo y su posterior desarrollo en los paises
que lo han adoptado.

Sin entrar en un analisis exhaustivo del nacimiento de esta rama del derecho
en los Estados Unidos de América (en adelante EE.UU.) y de su posterior
adopcidn en Europa®, a continuacion presentamos una resefia histérica de su
proceso de formacion y de los aspectos que lo caracterizan en la actualidad.

1 El doctor Alfonso Miranda Londofio es Abogado y Socioeconomista Javeriano. Especialista
en Derecho Financiero de la Universidad de los Andes. Master en Derecho de la Universidad
de Cornell. Profesor de Derecho de la Competencia a nivel de pregrado y posgrado en la
Universidades Javeriana, Externado y otras. Conferencista en Derecho de la Competencia
a nivel nacional e internacional. Director del Departamento de Derecho Econémico de la
Facultad de Derecho de la Universidad Javeriana, Director del Centro de Estudios de Derecho
de la Competencia - CEDEC. Socio de la firma Esguerra Gamba Barrera Arriaga Miranda
Piquero Gonzalez y Jaramillo.

2 Juan David Gutiérrez Rodriguez es Abogado, graduado con honores, de la Pontificia
Universidad Javeriana. Tiene una especializacion en Advanced Political, Social and Economical
Studies de la Universidad de Notre Dame (Indiana, EEUU) y The Phoenix Institute. Recibio la
beca Erasmus Mundus Scholarship de la Unién Europea para la realizaciéon del European
Master in Law and Economics (2006 — 2007). Se ha desempefiado como Coordinador del
Centro de Estudios de Derecho de la Competencia - CEDEC. Hoy dia trabaja en la division
de Derecho de la Competencia de la firma Esguerra Gamba Barrera Arriaga Miranda Piquero
Gonzélez y Jaramillo. jdg@cable.net.com

3 El modelo de aplicacion de las leyes antimonopolisticas de EE.UU. ha jugado un rol decisivo en
la evolucion del Derecho de la Competencia en todo el mundo, por la profundidad de andlisis
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1. El Derecho de la Competencia en Estados Unidos de América*

Igunos autores se remontan a la Edad Media para explicar los origenes

de las politicas de competencia®. De manera especifica se hace referencia
a la época en que los gremios y corporaciones perdieron su exclusividad en la
realizacion del comercio y sus privilegios para la produccién de determinados
bienes®. Doctrinantes como sir Edgard Coke “afirman que hay evidencias
de que los monopolios estaban prohibidos desde el derecho romano, luego
implicitamente en la Carta Magnay en ciertas leyes del Rey Eduardo 111.”" Sin
embargo, el derecho antimonopolistico moderno surge a finales del siglo XIX
en EE.UU., en el contexto de una sociedad con una economia proteccionista
en la cual proliferaron los monopolios y los carteles.?

En efecto, segun el profesor Jorge Witker, los abusos de la monopolizacion
generada por las normas que imperaban en la Edad Media generaron la
expedicion en el Reino Unido de la Ley de Monopolios, en inglés Statute of
Monopolies, durante el gobierno de Jaime | en 1623.°

y discusiéon que ha alcanzado. Sin embargo, Canadd, Europa y varios paises de América
Latina han escogido un sistema administrativo de antitrust que tiende a ser mas simple y
rapido. En EEUU un caso importante de antitrust puede tardarse entre 10 y 15 afios para ser
decidido por la Corte Suprema de Justicia.

4 Para una explicacién general del “antitrust” de EE.UU. véase: -MIRANDA LONDORO, Alfonso.
“Anotaciones sobre el Derecho Antimonopolistico en los Estados Unidos de Norteamérica”.
En “CEDEC Ill", Coleccién Seminarios 10. Javegraf, Reimpresion, Bogota: 2002. Pags. 147
— 182. Para una completa resefia histérica del tema puede revisarse a KOVACIC, William y
SHAPIRO, Carl. “Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal Thinking”. Competition
Policy Center. University of California, Berkeley. 1999. Ensayo consultado el 10 de junio de
2003 en: http://www.haas.berkeley.edu/groups/cpc/pubs/Publications.html
BAKER, Jonathan B., “A Preface to Post-Chicago Antitrust”. Washington College of Law,
American University: Junio de 2001. Ensayo consultado el 17 de enero de 2005 en: http:
[[ssrn.com/abstract=296119

5 Véase. ZULLITA FELLINI, Gadulfo y PEREZ MIRANDA, Rafael. “El derecho frente a los
monopolios.” En “Estudios de Derecho Econémico IV”, 1A. REIMP., Universidad Nacional
Auténoma de México: 1983. Pags. 65 — 121. NEUMANN, Manfred. “Competition Policy: history,
theory and practice.” Edward Elgar Publishing, Great Britain: 2001.

6 Eneste sentido puede decirse que el Cédigo de Comercio Napolednico, que dio preponderancia
al sistema objetivo basado en el acto de comercio, sobre el subjetivo, basado en la inscripcion
en el libro de comercio, es un ordenamiento antimonopdlico.

7 MIRANDA LONDONO, Alfonso. “Anotaciones sobre el Derecho Antimonopolistico en los
Estados Unidos de Norteamérica’. En “CEDEC III", Coleccion Seminarios 10. Javegraf,
Reimpresién, Bogota: 2002. Pag. 147.

8 Segln ZULLITA FELLINI y PEREZ MIRANDA la primera ley que tenia como fin la proteccién
de la libre competencia no fue sancionada en EE.UU., sino en Canada en el afio de 1889. Pero
los autores citados advierten que esta ley tan solo se ocup6 de sancionar algunas précticas
colusorias, dejando por fuera muchos temas relacionados con la libre competencia. (ZULLITA
FELLINI, Gadulfo y PEREZ MIRANDA, Rafael, Ob. Cit., P4g. 9.) Asimismo, segin Thomas J.
DiLorenzo, la Ley Sherman fue la primera norma antimonopolios de aplicaciéon nacional, pero
no fue la primera norma antimonopolios expedida en EE.UU. En afios anteriores, este tipo
de normas habian sido expedidas en varios Estados de la Unién. (DILORENZO, Thomas J.
“The Case Against All Antitrust Legislation.” Catedra en Mises University 18, Ludwig Von Mises
Institute, August 9, 2003.)

9  WITKER, Jorge. “Derecho de la Competencia en América. Canada, Chile, Estados Unidos y
México.” Fondo de Cultura Econémica, Chile: 2000. Pag. 22.
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El derecho antimonopolistico moderno surge a finales del siglo XIX en
EE.UU., en el contexto de una sociedad con una economia proteccionista en la
cual proliferaron los monopolios y los carteles.'® El Derecho de la Competencia
de EE.UU. se origind en 1890 cuando el Congreso aprobé el proyecto de ley
contra los monopolios (en inglés, antitrust) presentado por el senador John
Sherman del Estado de Ohio: la Ley Sherman, que segun el encabezado de la
misma, es “[u]na ley para la proteccion del comercio contra las restricciones
ilegales y los monopolios.”** A partir de este momento se dio inicio a mas
de un siglo de jurisprudencia sobre los monopolios, las concentraciones
empresariales, las précticas restrictivas, los carteles y en general todos los
aspectos relacionados con el derecho antitrust.

De acuerdo a la doctrina convencional, los acuerdos econdmicos (en inglés,
corporate trusts) y carteles de precios (en inglés, pooling arrangements), que
operaban en todo el pais entre la época entre la guerra civil y el afio de 1890,
permitian a los empresarios hacer acuerdos para fijar precios y dividirse los
mercados. Asi, las normas antimonopolio surgieron como una respuesta del
Estado a las restricciones generadas por estos fendmenos econémicos.”? De
acuerdo al profesor Witker, la Ley Sherman limitaba el derecho de libertad de
empresa que “se veia amenazad[o] por el ejercicio de la propia libertad y por el
poder econémico que habfan adquirido los conglomerados empresariales.”™

Es preciso sin embargo hacer referencia a la posicion de académicos
como Thomas J. DiLorenzo, profesor de economia de Loyola College y
representante contemporaneo de la Escuela Austriaca de Economia, segun el
cual no hay evidencia de que las grandes empresas de finales del siglo XIX
en EE.UU. realizaran practicas anticompetitivas. Por el contrario, segin el
profesor DiLorenzo la normativa antitrust de EE.UU. habria sido impulsada
por grupos de interés que buscaban protegerse de las compafiias que crecian
rapidamente y lograban ofrecer precios bajos gracias a las economias de
escala que alcanzaban. Para algunos economistas de la Escuela Austriaca,
la Ley Sherman no se expidié para promover la libre competencia sino que

10 Segln ZULLITA FELLINI y PEREZ MIRANDA la primera ley que tenia como fin la proteccién
de la libre competencia no fue sancionada en EE.UU., sino en Canada en el afio de 1889. Pero
los autores citados advierten que esta ley tan solo se ocup6 de sancionar algunas practicas
colusorias, dejando por fuera muchos temas relacionados con la libre competencia. (ZULLITA
FELLINI, Gadulfo y PEREZ MIRANDA, Rafael, Ob. Cit., Pag. 9.) Asimismo, segin Thomas J.
DiLorenzo, la Ley Sherman fue la primera norma antimonopolios de aplicacién nacional, pero
no fue la primera norma antimonopolios expedida en EE.UU. En afios anteriores, este tipo
de normas habian sido expedidas en varios Estados de la Unién. (DILORENZO, Thomas J.
“The Case Against All Antitrust Legislation.” Catedra en Mises University 18, Ludwig Von Mises
Institute, August 9, 2003.)

11 El encabezado de la Ley Sherman establece: “An act to protect trade and commerce against
unlawful restraints and monopolies.”

12 MIRANDA LONDONO, Alfonso. Ob. Cit. P4g. 148.

13 WITKER, Jorge. Ob. Cit. Pag. 23.
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constituye un mecanismo proteccionista que algunos sectores empresariales
lograron establecer, con el fin de protegerse de aquellas empresas capaces de
competir agresivamente en el mercado.*

La Ley Sherman continla siendo, a la fecha, la norma principal del
Derecho de la Competencia en los EE.UU. La mencionada ley contiene las
siguientes prohibiciones de caracter general:

1° Prohibe toda clase de acuerdos que tiendan a restringir la competencia
entre los diversos Estados o con naciones extranjeras.

2° Prohibe tanto la monopolizacién como el intento de monopolizar
cualquier parte del comercio interestatal o internacional ™

Segun los profesores William Kovacic y Carl Shapiro, la Ley Sherman
se distingue de los demas estatutos que regulan el comercio en EE.UU., por
ser demasiado genérica, pues prohibe y castiga penalmente “todo contrato,
combinacién o conspiracién que restrinja el comercio” al igual que la
“monopolizaciéon”.*® Esta prohibicién general, segin los autores citados,
tuvo dos efectos. Primero, dio un gran poder a los jueces federales para que
establecieran en cada caso la distincién entre una cooperacién comercial legal
y aceptable y una conducta colusoria ilegal; o bien entre una competencia
vigorosa y una monopolizacidn ilegal. Un segundo efecto fue la convergencia,
que hoy en dia se mantiene, entre la ciencia del Derecho y la ciencia de la
Economia.

En nuestra opinion, el segundo efecto mencionado por los profesores
citados no se debe a lo general de las prohibiciones contenidas en la Ley
Sherman, sino a la evidente referencia que la Ley hace a temas econémicos.
Como consecuencia de esta importante caracteristica, el analisis econdmicoy la
evolucion de la teoria econdmica han tenido una influencia determinante sobre
el desarrollo y la estructuracion del moderno Derecho de la Competencia.

El profesor de American University, Jonathan Baker, coincide con la critica
de Kovacic y Shapiro y afiade otra consecuencia a la forma genérica en que
estan escritas las leyes “antitrust™: no son una guia clara para las empresas
que quieran cumplirla y tampoco son claras las normas para los jueces que

14 DILORENZO, Thomas J. “The Case Against All Antitrust Legislation.” Catedra en Mises
University 18, Ludwig Von Mises Institute, August 9, 2003.

15 MIRANDA LONDORO, Alfonso. Ob. Cit. Pag 149.

16 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. “Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal
Thinking”. Competition Policy Center. University of California, Berkeley. 1999. Pag. 2.
Documento consultado el 10 de junio de 2003 en: http://www.haas.berkeley.edu/groups/cpc/
pubs/Publications.htmal
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deben interpretarlas y aplicarlas. Como dijimos anteriormente, son las cortes
federales y la Corte Suprema las encargadas de concretar estas reglas generales
en reglas especificas, que evolucionan a través de la jurisprudencia enmarcada
en el sistema del derecho consuetudinario, en inglés Common Law."

A continuacion se presenta la evolucion del Derecho de la Competencia
en EE.UU., con base en las etapas propuestas por los profesores Kovacic y
Shapiro, en el documento citado. *®

1.1. Primera Etapa (1890-1914)

De acuerdo a Kovacic y Shapiro, la promulgacion de la Ley Sherman generd
un intenso debate entre los economistas de fines del siglo XIX. Para algunos,
la norma no serviria para detener la tendencia de la economia estadounidense
a la cartelizacion. Para otros, como los académicos de la Escuela Austriaca
de Economia, la norma constituiria un obstaculo para la obtencidn de las
eficiencias que podrian producir las nuevas formas de organizacion industrial.
En realidad, segin Kovacic y Shapiro, inicialmente no se consideraba que la
Ley Sherman fuera una herramienta (til y eficaz para controlar las conductas
anticompetitivas.*

Aunque el Derecho Antimonopolios ha sido considerado como o0 una
herramienta Gtil para preservar la transparencia de los mercados y la libre
competencia, el debate sobre los efectos econémicos de su aplicacion continla
hoy en dia, como se vera con mas detalle en este documento.

Durante las primeras dos décadas de su vigencia, la Ley Sherman no fue
aplicada en forma decidida, pero las cortes dieron los pasos iniciales en el
camino de su interpretacion.?® A pesar de la poca claridad de la Ley Sherman,
esta no condenaba per se la existencia de monopolios. Asi lo explican los
profesores Kovacic y Shapiro:

“El lenguaje de la Ley Sherman y su historia legislativa indican que el Congreso
no condena el status de monopolio. En cambio, la crucial tarea analitica de las
cortes era definir la conducta que, unida con el poder de monopolio, constituia una

monopolizacion ilegal.”*

17 BAKER, Jonathan B., “A Preface to Post-Chicago Antitrust”. Washington Collage of Law,
America University: Junio de 2001. P4g. 2. Ensayo consultado el 17 de Enero de 2005 en: http:
/Issrn.com/abstract=296119

18 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit.

19 |bid. P4gs. 2- 3.

20 |bid. Pag. 3.

21 |bid. Pags. 3 - 4. La traduccién es nuestra.
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Los primeros jueces que aplicaron la Ley Sherman —segun el profesor
Baker- consideraban que la interferencia que su aplicacién ocasionaba al
proceso competitivo era negativa puesto que tendia a disminuir la eficiencia de
las empresas. Sin embargo, de conformidad con el Juez Peckham, la excesiva
concentracion del mercado en manos de grandes empresas produce un efecto
“contrario al interés publico”, asi las eficiencias obtenidas se traduzcan en
ahorros de costos que permitan bajar los precios; ya que dichas empresas
tendrian también el suficiente poder de mercado para incrementar los precios
sin disminuir sus ingresos y para eliminar a sus competidores méas pequefios
del mercado.?

Segun el profesor Baker, para aquellos que tuvieron a su cargo la aplicacion
inicial de la Ley Sherman, el objetivo de la norma era “proteger los derechos
naturales a la libertad econémica, la seguridad en la propiedad privada y en
el proceso competitivo, y el libre cambio en vez de interferencia artificial.”?

La Corte Suprema de Justicia no aplic6 con igual rigor la ley en lo referente
a la prohibicion de la monopolizacion. En un comienzo, fue permisiva al punto
que en 1895 en United States v. E.C. Knight Co. la Corte Suprema “tolerd una
serie de integraciones que le dieron al Sugar Trust el control sobre el 98 por
ciento de la capacidad de refinar azlcar en el pais (EE.UU.).””** Esta decision
generd en los siguientes afios una ola de integraciones en diversos sectores de
la economia estadounidense.

Segun Kovacic y Shapiro, la Corte Suprema de Justicia solamente modificd
su posicién inicial en 1904 a raiz del caso Northern Securities v. United States,
por medio del cual se demostré que en virtud de la Ley Sherman, la Corte
podia impedir la realizacion de integraciones que condujeran al monopolio.?
No obstante, en los siguientes afios las autoridades estadounidenses archivaron
varios casos contra las empresas méas grandes de EE.UU. Sin embargo, en
1911 la Corte profirié la historica decision de Standard Oil Co. v. United
States, por medio del cual ratifico su posicidn en el sentido de controlar la alta
concentracion del mercado en manos de una empresa; en este caso se trataba
de una empresa de propiedad de la familia Rockefeller, la cual concentraba el
90% del mercado del combustible y a la cual la Corte obligé a escindirse en
treinta y cuatro compafifas diferentes.?

22 BAKER, Jonathan B. Ob. Cit. Pag.4.

28 BAKER, Jonathan B. Ob. Cit. Pag. 4. La traduccion es nuestra.

24 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. Pag. 4. La traduccién es nuestra.
25 |bid.

26 |bid.
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A pesar del fallo anteriormente citado, segin Kovacic y Shapiro, el
Congreso de EE.UU. consideraba que la Corte de Suprema de Justicia
estaba disminuyendo el rigor en la aplicacion de la Ley Sherman. Por esta
razén se promulgd la Ley Clayton de 1914 y se cre6 la Comisién Federal de
Comercio - CFC (en inglés “Federal Trade Commission — FTC”) por medio
de la Ley CFC. La Ley Clayton redujo la discrecion de los jueces mediante la
prohibicidn especifica de ciertas conductas.?” A continuacion presentamos las
caracteristicas principales de algunos de sus preceptos:

2° Esta seccion, que trataba sobre la discriminacion de precios, fue
derogada por la Ley Robinson — Patman en 1936.

3° Prohibe ofrecer descuentos o tratos preferenciales a los consumidores.

7° Prohibe las fusiones y las adquisiciones entre empresas competidoras,
cuando tales fusiones o adquisiciones tengan el efecto de restringir la
competencia o de formar un monopolio.

8° Establece un régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los
miembros de las juntas directivas de las empresas del sector real de la
economia.”®

1.2. Segunda Etapa (1915-1936)

A pesar de los cambios realizados al final de la anterior etapa, de acuerdo
a Kovacic y Shapiro, el periodo de 1915 a 1936 no se caracteriz por una
agresiva aplicacion de la normativa antitrust. Un ejemplo diciente de la
permisividad de la Corte Suprema en los casos de ““antitrust™, es la forma
amplia en que determin6 el mercado relevante en muchos casos, como
consecuencia de lo cual encontraba que la participacion en el mercado de las
empresas investigadas era tan baja, que le permitia desestimar la existencia de
una posicién de dominio y el abuso de la misma.?

Las razones que explican la tolerancia de las cortes fueron de caracter
econémico y politico. En primer lugar, como resultado de las relaciones
que surgieron entre la industria y el gobierno en virtud de la Primera Guerra
Mundial, se estim6 que la forma colaboracién que se dio durante el tiempo
de guerra era ideal también para los tiempos de paz. Fue asi como, segun
Kovacic y Shapiro, “Herbert Hoover quien, como Secretario de Comercio y

27 |bid. Pag. 5.
28 MIRANDA LONDONO, Alfonso. Ob. Cit. Pags. 149 — 150.
29 Véase caso de Standard Oil Co. v. United States de 1931.

221



222

luris Tantum - Revista Boliviana de Derecho

como Presidente, persuadio a los empresarios de cooperar entre ellos a través
de asociaciones gremiales para intercambiar informacién y para limitar las
caracteristicas derrochadoras de las competencia”.*

Ensegundo lugar, segiin Kovacic y Shapiro, muchos analistas argumentaron
que el colapso de la economia de EE.UU. era consecuencia del esquema de
libre competencia econémica y por ello se legitimaba ain mas la politica de
que el gobierno condujera en mayor medida el comercio y de que hubiera una
coordinacion cercana entre el gobierno y la industria.*

La Gran Depresion dio fuerza a ideas contrarias a las que inspiraron la
Ley Sherman y el Estado vir6 hacia la intervencién y la planificacion de la
economia. De acuerdo al profesor Baker, esta nueva situacion se hizo evidente
en la decisién de la Corte Suprema de Justicia en el caso Appalachian
Coals. v. United States (1933) en el cual “se permitié que 137 productores
de carbdén en Appalachia designaran a un agente vendedor exclusivo en
respuesta a las llamadas ‘practicas de comercio destructivas’ que bajaban
los precios.”® Incluso —agrega el autor citado- se llegd a suspender la
aplicaciéon de la normativa de libre competencia por un tiempo en virtud
de la Ley de Recuperacion de la Industria Nacional (National Industrial
Recovery Act — NIRA) que “permitié a las industrias desarrollar y aplicar
cddigos de ‘leal competencia’, que usualmente en la practica eran carteles
para fijar precios.” Poco tiempo después de entrar en vigencia, esta Ley de
Recuperacion fue declarada inconstitucional.

En este periodo se confirma que el tipo de sistema econémico promovido
por el gobierno de un pais determina el grado aplicacion o no aplicacion de
las normas de libre competencia. En el presente caso, el apoyo a la libre
competencia como medio mas adecuado para que se realicen las relaciones
comerciales en una economia perdié apoyo y por lo tanto lo mismo ocurrié
con la politica de libre competencia.

Por Gltimo, en 1936 el Congreso expidi6 la Ley Robinson-Patman:

5° Deroga la 2° de la Ley Clayton y prohibe la discriminacion por medio
del precio entre diferentes compradores de bienes similares en grado y calidad,
cuando el efecto de dicha discriminacion sea el de reducir la competencia o el
de formar un monopolio. 3

30 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. P4gs. 5 - 6. La traduccion es nuestra.
31 |bid. Pag. 6.

32 BAKER, Jonathan B. Ob. Cit. Pag.7. La traduccién es nuestra.

33 |bid. La traduccion es nuestra.

34 MIRANDA LONDONRO, Alfonso. Ob. Cit. Péag. 150.
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1.3. Tercera Etapa (1936-1972)

En esta etapa, nuevamente las decisiones politicas orientadas por la
situacion econémica del momento causaron un giro importante en la
aplicacion del Derecho de la Competencia en EE.UU. Segun Kovacic y
Shapiro, a mediados de los afios treinta los modelos de planeacion econémica
adoptados en la época del New Deal perdian apoyo y el gobierno de Franklin
Roosevelt buscd la restauracion de la economia estadounidense por medio
de la competencia econémica.®* Esta politica, sin duda alguna, impulsé una
aplicacién mas rigurosa del antitrust.

Fueron economistas de la Universidad de Chicago — como el economista
Henry Simons- quienes sustentaron la necesidad de dejar atras los programas
relacionados con el “New Deal” y promovieron la aplicacion estricta
de la normativa de competencia con miras a desconcentrar la industria
estadounidense.®

El criterio “sociopolitico” aplicado por la Corte Suprema de Justicia en
esta etapa puede describirse en los siguientes términos:

“Durante la primera época de la aplicacion de las leyes antimonopolisticas se
utilizé un criterio eminentemente sociopolitico o populista, que tendia a condenar a
las grandes empresas con el objeto de proteger a las pequefias, sin consideracion por
las condiciones de eficiencia del mercado ni por el bienestar de los consumidores. El
espiritu de esa época se resume en el famoso anatema pronunciado en 1945 por juez
Learned Hand del Segundo Circuito Federal, con ocasion del caso UNITED STATES
V. ALUMINUM CO. OF AMERICA (ALCOA) y segln el cual ‘... existe la creencia

de que los grandes conglomerados industriales son inherentemente indeseables,

independientemente de sus resultados econémicos”.*”

Aunque la decisién de ALCOA se produjo en 1945, la expresion radical
del juez Hand en contra de los monopolios es citada frecuentemente como

una expresion de la evolucién inicial del Derecho de la Competencia
Norteamericano.

El incremento del rigor en la aplicacién del Derecho de la Competencia
en esta etapa se baso en la estructuracion de la regla per se, por virtud de
la cual se prohiben determinadas conductas independiente de sus efectos en
el mercado. Gracias a esta regla, que implica una presuncion en contra del
investigado, se disminuyd la carga probatoria necesaria para condenar a los
infractores de la normativa.

35 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. P&g. 9.
36 |bid.
37 MIRANDA LONDONO, Alfonso. Ob. Cit. Péag. 152.
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La regla per se creada por la Corte Suprema, equivale a una presuncion
de derecho, en virtud de la cual si una conducta se ajusta al supuesto factico
de una norma o regla, entonces serd considerada como restrictiva de la
competencia y por lo tanto siempre ilegal®. Asi, el (inico medio de defensa del
agente econdémico ante la imputacion de una conducta prohibida bajo la regla
per se es probar que no incurrié en la conducta.*®

La aplicacion de la regla per se en los procesos judiciales cumple con el
objetivo de disminuir la carga probatoria para el Estado en la medida en que
la simple comprobacion de la realizacién de la conducta prohibida per se es
suficiente para castigar al infractor, sin necesidad de probar que su conducta
efectivamente produjo restricciones a la competencia. A contrario sensu,
no serd procedente que el supuesto infractor argumente que su conducta, a
pesar de ajustarse a la situacién de hecho descrita en la norma, no restringe la
libre competencia. Asi las cosas, la actuacién en un proceso por una presunta
realizacion de una practica prohibida per se puede ser descrita en los siguientes
términos:

“la Corte no escuchard los argumentos del demandado tendientes a demostrar
que los precios son razonables, que las partes no tienen suficiente poder dentro

del mercado relevante, que la conducta en cuestidn no tuvo realmente el efecto de
restringir la competencia, o que beneficié a los consumidores.

Tampoco aceptara la Corte disculpas que tiendan a justificar la practica restrictiva
con el argumento de que la competencia en este mercado especifico es perjudicial
para la economia. En ninguin caso una defensa que pretenda descalificar el proceso
de competencia comercial lograré excluir a un acusado de la aplicacion de la regla per

5é.”40

Una préactica se prohibe de manera per se cuando de conformidad con
la experiencia y a la teoria econdmica, su naturaleza y efectos son tan
evidentemente anticompetitivos ““que no se necesita realizar un elaborado
estudio de la industria respectiva para concluir que son ilegales...”*

En relacién con la disminucion de la carga de la prueba, Kovacic y
Shapiro citan dos providencias® en las cuales fueron probados acuerdos
anticompetitivos sin que existiera evidencia directa de ellos.®

38 |bid.

39 |bid.

4 MIRANDA LONDONO, Alfonso. Ob. Cit. P4g. 157.

41 |bid.

42 \/éase casos United States v. Socony-Vacuum Oil Co. (1940) e Interstate Circuit, Inc. v. United
States (1939).

43 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. Pags. 9y 10.
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Sin embargo, la radical aplicacion del antitrust hace que en esta etapa las
leyes tengan por objeto condenar los monopolios. Muestra de esta politica,
fue el ya citado caso de ALCOA. En esta decision la Corte considerd que
“el cubrimiento de nueva demanda a través del incremento preventivo de la
capacidad productiva era ilegal”.**

Segin Kovacic y Shapiro, en esta etapa las Cortes desestimaron los
argumentos de los investigados en relacién con las eficiencias generadas por
sus conductas, “revelando una sospecha implicita de que un funcionamiento
superior nunca podria explicar una posicion dominante. Pocas decisiones de
esta era son acogidas hoy en dia.”* En varias providencias de la década de
los sesenta, la Corte Suprema de Justicia desestimé los argumentos sobre las
eficiencias en las concentraciones por ser irrelevantes.*

En 1950 fue expedida la Ley Celler-Kefauver por medio de la cual
el Congreso pretendié reforzar el control de integraciones. En dicha ley
préacticamente se presumia que la integracion entre empresas rivales era nociva
para la competencia.*’ Este enfoque produjo decisiones como la del caso Brown
Shoe Co. v. United States de 1962 en el cual, la Corte Suprema de Justicia
invalidd una concentracidn econémica que hubiera generado una participacion
horizontal en el mercado nacional de tan sélo el 5%. La Corte argumenté que
aunque la participacion en el mercado nacional era baja, en algunos “sub
—mercados™ la participacion seria excesiva. Explican los profesores Kovacic
y Shapiro que “la Corte también sostuvo que algunas metas no relacionadas
con la eficiencia, como es el caso de preservar pequefias empresas, eran
relevantes para aplicar la Ley.”*®

Sin embargo, en los afios posteriores la posguerra se realizaron numerosas
concentraciones econdmicas debido a que mientras Europa estaba en ruina y
recogiendo los escombros que dejo la Segunda Guerra Mundial, la economia
de Estados Unidos aprovechaba ese vacio para fortalecer la colocacion de
productos en el mercado mundial. Asi lo explica el antropélogo Marvin
Harris:

“Latendencia hacia el oligopolio ya estaba bien asentada en la primera mitad del siglo.
Pero después de la Segunda Guerra Mundial, el ritmo de adquisiciones y expansiones se
acelerd porque las compafiias estadounidenses pudieron sacar provecho de la posicion
preeminente que Norteamérica habfa alcanzado en el mundo. Como la mayoria de las

44 |bid. P4g. 10. La traduccion es nuestra.

45 |bid.

46 Vease lbid. Pag. 11.

47 BAKER, Jonathan B. Ob. Cit. Pag. 9.

48 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. P4g. 11.
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demés potencias industriales estaban paralizadas a causa del dafio que sufrieron sus
fabricas, las compafiias norteamericanas crecieron en forma desmesurada ... y se

hicieron con el control de una proporcion cada vez mayor de los mercados nacionales e
n49

internacionales de una serie de productos cada vez mas diversos.

En las décadas posteriores a la Segunda Guerra Mundial cobré fuerza la
teoria econdmica estructuralista, que consistia en analizar el comportamiento
de la industria bajo la premisa de que el comportamiento del mercado era
determinado por su estructura. Adicionalmente, “[d]e conformidad con el
analisis estructuralista de la Corte, la ciencia econémica no siempre puede
predecir los efectos de aquellas conductas que se desvian de las lineas de
comportamiento predeterminadas por la teoria econdmica.”*

A partir de 1960 la Corte Suprema de EE.UU. comenzé a utilizar el
andlisis estructuralista para la decision de los casos. De esta forma se analizd
la estructura del mercado relevante para determinar cudndo un mercado esta
concentrado y cuando no lo esta.®* El Juez Potter Stewart critico las tendencias
de la Corte Suprema —a raiz del caso United States v. Von’s Grocery Co.
(1966)°>- y afirmé que la Gnica consistencia que encontraba en las decisiones
sobre integraciones de la Corte en este periodo era que “el Gobierno siempre
gana”.®®

Finalmente, en 1968 el Departamento de Justicia emitié6 un Manual de
Integraciones (Merger Guidelines) que facilito la comprensién de la aplicacion
de las normas a las empresas. >

49 HARRIS, Marvin. “Cultura contemporénea norteamericana”. Editorial Alianza, Espafia: 2000.
Pag. 27.

50  MIRANDA LONDONO, Alfonso. Ob. Cit. Pag. 152. En el mismo sentido véase también BAKER,
Jonathan B. Ob. Cit. Pag. 9.

51 En el caso de Container Corporation v. United States, por ejemplo, la Corte consideré que
el hecho de compartir informacion sobre precios con los competidores no tenia un efecto
anticompetitivo en mercados poco concentrados; pero en cambio, en aquellos mercados con
una estructura duopdlica u oligopdlica, se generaban efectos nefastos sobre la competencia.
Aungue la Corte en este caso no encontré pruebas de que los competidores estuvieran fijando
precios, conden6 como antimonopolistica la practica de compartir informacién en un mercado
concentrado y creo una regla per se para tal efecto.

52 Segun el profesor Fred Chesney, en este célebre caso se prohibié la realizacion de una
concentracion entre dos supermercados que de forma conjunta tan solo tendrian una
participacion en el mercado relevante de 7.5% y donde existian mas de 3,818 tiendas de un
solo propietario y méas de 150 supermercados de cadena. CHESNEY, Fred. S. “Antitrust &
Regulation: Chicago’s contradictory views”. En “CATO Journal 10", No. 3 (Winter 1991). Pag.
777. Consultado el 27 de diciembre de 2005 en: http://www.catoinstitute.org/pubs/journal/
€j10n3/cj10n3-10pdf

58 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. Pag. 11.

54 BAKER, Jonathan B. Ob. Cit. Pag. 10.
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1.4. Cuarta Etapa (1972-1991)

La forma de aplicar el Derecho de la Competencia por las cortes en las dos
décadas anteriores fue criticada por economistas y abogados a comienzos de
los afios setenta. Entre ellos la denominada “Escuela de Chicago” compuesta
por reconocidos abogados y economistas como Richard Posner, Robert Bork,
Aaron Director, Frank Easterbook y George Stigler, entre otros.

Segun Kovacic y Shapiro, los economistas de esta nueva “Escuela de
Chicago” aborrecian la regulacién de la entrada a los mercados y la regulacion
de precios, pero se diferenciaban en cuanto a que “hacian énfasis en la
eficiencia para explicar muchos fenémenos como la concentracion industrial,
las integraciones y las restricciones contractuales, que en las décadas de los
afios cincuenta y sesenta fueron desfavorecidas por el derecho antitrust”.%

Bajo la influencia de la nueva “Escuela de Chicago”, las cortes de EE.UU.
comenzaron a tener en cuenta la eficiencia creada por la conducta analizada. En
esta etapa las cortes comenzaron a aceptar conductas que creaban eficiencias
que eran benéficas para los consumidores. El objetivo principal de las leyes
antimonopolio se transformo: ahora se buscaria el bienestar del consumidor.
De esta forma se establecid que la eficiencia conducia al bienestar del
consumidor. En ese sentido el objetivo de la legislacion de libre competencia
bajo el nuevo enfoque denominado “criterio de la eficiencia” puede explicarse
en los siguientes términos:

“La mision de las leyes antimonopolisticas bajo este esquema, es la de controlar,
impedir y castigar las practicas restrictivas de la competencia, para efectos de
garantizar la igualdad de oportunidades dentro de los mercados. Los monopolios
solo serdn condenados cuando se demuestre que crean ineficiencias al restringir la
produccidn con el objeto de elevar los precios, en detrimento de los consumidores, y
de la economia en general.”*®

En esta nueva etapa se controvirtieron muchas de las reglas per se creadas
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia entre los afios 1940 y
1972, pues segln abogados y economistas®” algunas conductas prohibidas per
se tenian efectos pro competitivos muy importantes, y por ende, deberian ser
estudiadas bajo la regla de la razén.*®

55 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. Pag. 13. La traduccién es nuestra.

5 MIRANDA LONDONO, Alfonso. Ob. Cit. Péag. 153.

57 Kovacic y Shapiro mencionan a Robert Bork, Richard Posner, Frank Easterbook, Ernest
Gellhorn y Betty Bock.

58 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. Pag. 13.57 Kovacic y Shapiro mencionan a
Robert Bork, Richard Posner, Frank Easterbook, Ernest Gellhorn y Betty Bock.
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Segun Kovacic y Shapiro las criticas fueron acogidas en gran parte por la
percepcion de que las empresas norteamericanas estaban perdiendo terreno
en el mercado mundial.® De esta forma, las decisiones de la Corte Suprema
sobre colusién y cooperacién entre empresas reflejé una tensién entre quienes
optaban por el uso de la regla per se y quienes preferian el uso de la regla de la
razon. Este Gltimo sistema de analisis difiere de la regla per se en la medida en
que se aplica a practicas cuyas consecuencias no siempre son anticompetitivas
y que dependen de la particular estructura del mercado.

Los cuatro aspectos que la autoridad de la competencia debe analizar
de una practica son su naturaleza, su propdsito, su efecto sobre la libre
competencia y el poder de mercado del agente econdmico.®® Asi, para que un
agente econdémico pueda ser sancionado a la luz de la regla de la razon, su
conducta debe producir efectivamente una restriccién a la competencia que no
puede ser compensada por las eficiencias que dicha conducta pueda generar.

En cuanto a la investigacion por abuso de la posicion dominante y al
analisis de las integraciones empresariales hubo un giro importante: Las
investigaciones relacionadas con la posicién dominante en su mayoria
fueron falladas en favor de los investigados. Frente a las integraciones, la
balanza empezé a inclinarse a favor de las empresas que pretendian unirse,
pues en varias decisiones se aceptaron las justificaciones relacionadas con
las eficiencias que se crearian en virtud de la concentraciéon econdmica.®* En
ese contexto fue expedido un nuevo Manual de Integraciones en 1982 -que
reemplazo el de 1968- y que incorpord “factores mas alla de la concentracién
de mercado hacia el analisis de los efectos competitivos que podria causar la
transaccion.”®

1.5. Quinta Etapa (a partir de 1992)

En los tltimos 20 afios las leyes antimonopolio han evolucionado hacia un
enfoque ecléctico —que se denomina “criterio de planeacién estratégica’- que
asimila los aspectos mas importantes de la escuela estructuralista y la teoria
de la eficiencia.®®

59 |bid. Pag. 13.

60  MIRANDA LONDORNO, Alfonso. Ob. Cit. P4gs. 158 — 159.

61 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. Pag. 14.

62 BAKER, Jonathan B. Ob. Cit. Pag. 14. La traduccion es nuestra.
63 MIRANDA LONDONO, Alfonso. Ob. Cit. P4g. 154.
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La Corte Suprema ha intentado balancear los beneficios pro competitivos
versus los efectos anticompetitivos de la conducta. Segin Kovacic y Shapiro
a partir de la década de los noventa se ha presentado la tendencia en las
decisiones de las autoridades de la competencia a buscar un punto medio entre
la aplicacion de la regla per se y la regla de la razon. Segun estos autores,
“lo caracteristico en los casos recientes sobre colusion o cooperacién entre
empresas es la busqueda de técnicas analiticas que sean manejables y que
puedan evitar la complejidad de la tradicional regla de la razon pero que a
la vez puedan suministrar un analisis factico mas detallado que el uso de la
regla per se.”®

Segun Kovacic y Shapiro, la teoria de juegos ha tenido un rol importante
en las politicas de competencia de los ultimos afios. La teoria de juegos es
una metodologia innovadora de las ciencias econdmicas que fue desarrollada
por John von Neumann y John Nash a mediados del siglo XX. Esta
metodologia permite estudiar el comportamiento de los agentes econdmicos
bajo condiciones de incertidumbre®. Un ejemplo de la adopcién de esta
herramienta econdémica para moldear la politica de competencia son los
programas de delacién o “leniency programs” del Departamento de Justicia,
en virtud de los cuales se le da “inmunidad criminal al primer miembro de
un cartel que revele la existencia del cartel.”® En los carteles siempre existe
un incentivo para los agentes de violar el acuerdo de precios, para vender por
debajo del precio acordado y capturar una mayor proporcién del mercado.
Asi, la existencia del cartel estd sujeta a la inestabilidad permanente de que
uno de sus miembros esté tentado a violar los acuerdos. El programa de
delacion crea un mayor incentivo para que el cartel se disuelva en la medida
en que el integrante del mismo que denuncie ante la autoridad de competencia
la existencia del acuerdo adquiere inmunidad respecto de las sanciones que
conllevaria su conducta.

Desde 1975 la Corte Suprema de Justicia no ha creado nuevas reglas de
importancia en el area del control de integraciones empresariales.®” Lo que se
ha fortalecido con el paso del tiempo ha sido el peso del analisis econémico en

64 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. P4g. 16. La traduccion es nuestra.

65  Samuelson y Nordhaus ensefian que la teoria de juegos “analiza la forma en que dos o
mas jugadores o agentes eligen curso de accion o estrategias que afectan conjuntamente
a cada uno de los participantes.” La teoria de juegos aporta importantes conclusiones sobre
la racionalidad conducta de los agentes econémicos de un oligopolio o de un duopolio, lo
cual, sin duda, es de gran utilidad para el Derecho de la Competencia. SAMUELSON, Paul
NORDHAUS, William. Op. Cit. Pag. 250.

66 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. Pag. 16.

67 El dltimo caso en el que se crearon criterios sustantivos sobre andlisis de integraciones fue el
caso United Status v. Citizens & Southern Nacional Bank (1975). Véaase GELLHORN, Ernest
et. al. “Antitrust Law and Economics”. West. USA: 2004. P4g. 405 y KOVACIC, William y
SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. Pag. 16.
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el estudio de las integraciones, lo que ha obligado a los abogados a trabajar de
cerca con los economistas.®

A medida que la sociedad avanza y genera nuevos productos y servicios,
nuevas formas de produccion y nuevas formas de organizacion industrial,
el Derecho de la Competencia tendra que adaptarse a estos cambios. Esta
anotacion es vélida tanto para los paises desarrollados, como para aquellos en
vias de desarrollo, en los cuales el Derecho de la Competencia es mas joven.

Uno de los retos que debe afrontar el Derecho de la Competencia consiste en
la aplicacidn de sus conceptos a la llamada “nueva economia”. Las industrias
producto de esta “nueva economia”, de acuerdo a Richard Posner®®, se clasifican
en tres: 1) las que desarrollan software, 2) los negocios basados en la Internet,
y 3) los servicios de comunicaciones y equipos de comunicaciones que
soportan las dos primeras. Algunos abogados y economistas han manifestado
que la normativa vigente en materia de Derecho de la Competencia no puede
adaptarse de manera adecuada a las particularidades y situaciones que crean
las industrias que conforman esta “nueva economia”.”

En la actualidad hay pocos técnicos competentes y neutrales que puedan
asesorar a las autoridades de la competencia en estos campos. A este problema
se unen dos factores adicionales: la dificultad para medir con certeza la
participacion de una empresa de la “nueva economia” en el mercado y la
velocidad en la innovacion tecnoldgica que contrasta con la lentitud de los
procesos judiciales. Sin embargo, segun Posner, el problema no es doctrinal
sino institucional, es decir, que esta ligado a los pocos recursos y capacidad de
las autoridades de la competencia para analizar la complejidad técnica de los
productos y servicios ofrecidos por estas industrias.™

En sintesis, la aplicacién el Derecho de la Competencia de EE.UU. se ha
adaptado constantemente desde su inicio de acuerdo a la situacién politica

68 KOVACIC, William y SHAPIRO, Carl. Ob. Cit. Pag. 17.

69 POSNER, Richard A. “Antitrust in the New Economy” University of Chicago, Law & Economics,
Olin Working Paper No. 106: Noviembre de 2000. Pag. 2. Ensayo consultado el 17 de Enero
de 2005 en: http://ssrn.com/abstract=249316

70 De acuerdo a Posner estas industrias se caracterizan, entre otros, por producir bienes
intangibles protegidos por propiedad intelectual, las integraciones verticales entre ellas son
frecuentes, hay un alto grado de innovacion, hay una entrada y salida de competidores muy
frecuente, hay economias de escala en el consumo (no en la manufactura). Para conocer
de cerca la relacién de la “nueva economia” con el antitrust recomendamos leer: POSNER,
Richard A. “Antitrust in the New Economy” University of Chicago, Law & Economics, Olin
Working Paper No. 106: Noviembre de 2000. Ensayo consultado el 17 de Enero de 2005 en:

http://ssrn.com/abstract=249316
71 |bidem. Pags. 8 - 9.
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y econdémica del momento.” En las Ultimas décadas el analisis econdmico
ha cobrado mas fuerza y sin duda alguna, los economistas y las teorias que
desarrollen en el futuro tendrdn una gran incidencia en la normativa de
competencia.

2.- El Derecho de la Competencia en la Unidén Europea

Agesar del desarrollo previo en legislaciones nacionales, el Derecho de la
ompetencia en Europa empezd a desarrollarse de manera importante
con la firma del Tratado de Roma el 25 de marzo de 1957 (Tratado Constitutivo
de la Comunidad Econdmica Europea — CEE). Debe tenerse en cuenta que el
objetivo del Derecho de la Competencia de la Unién Europea (en adelante
UE"™), como el resto de la normativa comunitaria, es el de profundizar la
integracion econémica de Europa, lo cual puede diferenciarlo del “antitrust™
norteamericano y del Derecho de la Competencia de otros paises™.

Segun el profesor de la Universidad de Salamanca, Eduardo Galan Corona,
la creacion de un mercado comun requeria la aplicacién de unas politicas de
competencia, especialmente porque la caida de las fronteras econdmicas podria
facilitar y agudizar el abuso de la posicion dominante y el fraccionamiento de
los mercados por medio de acuerdos anticompetitivos.” En ese mismo sentido
sefiala el profesor Gabriel Ibarra Pardo, refiriéndose al proceso de integracion
de la Comunidad Andina de Naciones - CAN, que la liberacion comercial

72 Segun el profesor Baker, hay tres razones que explican la diferente aplicacién del derecho
antimonopolistico en E.E.U.U. en los diferentes periodos: 1) desarrollos en la economia, mas
especificamente la industrializacién y la Gran Depresion conllevaron a nuevas formas de
organizacion industrial; 2) el sistema politico ha sido receptivo a los nuevos enfoques. 3) “el
pensamiento econémico ha alterado la forma en que el derecho antimonopolio ha entedido
las consecuencias econémicas de las practicas empresariales”. (BAKER, Jonathan B. Ob. Cit.
Pags. 17 - 19.)

73 Con lafirma del tratado de Amsterdam en 1999 se cambi6 el nombre de Comunidad Econémica
Europea - CEE, por el de Unién Europea — UE.

74 A este respecto Philip Lowe, Director General del “DG Competition” de la UE, ha sefialado
que aunque muchos académicos han criticado la orientacion de la normativa de libre
competencia en Europa, pues consideran que el objetivo de consolidar el mercado comin es
incompatible con los principios de libre competencia, “ellos creen que tanto la competencia
como la integracion del mercado en Ultimas estan orientadas al mismo fin pues la creacion
y preservacion de un mercado abierto promueve la asignacion eficiente de los recursos de
la Comunidad en beneficio de los consumidores.” (la traduccion es nuestra). LOWE, Philip.
Discurso “How Different is EU anti-trust? An overview of EU Competition Law and policy on
commercial practices” pronunciado ante la “American Bar Association”, llevada a cabo en
Bruselas el 16 de Octubre de 2003. Ensayo consultado el 29 de agosto de 2005 en: http:
[leuropa.eu.int/com/competition/speeches/index_2003.html

75 GALAN CORONA, EDUARDO. “La Aplicacién del Derecho de la Competencia en la
Comunidad Europea a partir del Reglamento No. 1 de 2003". Conferencia realizada el 12 de
septiembre de 2003, Centro de Estudios de Derecho de la Competencia —-CEDEC, Bogota.
Memorias consultadas el 3 de agosto de 2005 en: http://www.centrocedec.org/contenido/articu
lo.asp?chapter=157&article=159
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requiere de una adecuada legislacién de libre competencia. Asi argumenta lo
anterior el profesor Ibarra:

“La experiencia indica que en la medida en que se eliminan las barreras
arancelarias y demas obstaculos gubernamentales al comercio, los particulares
tienden a reproducir la segmentacion de los mercados previamente existentes,
mediante conductas anticompetitivas y restrictivas de la libre competencia.

De tal manera que para asegurar una competencia leal y justa, exenta de
distorsiones, se requiere fijar unas reglas de juego que obedezcan a las necesidades
particulares de cada esquema de integracion, asi como de unas instituciones solidas,

con poderes suficientes para aplicar las normas respectivas.””

La normativa de la UE es explicita al sefialar su objetivo final, como se
puede apreciar en el articulo segundo del Tratado que establece los fines de la
Comunidad Econdmica:

“Articulo 2.- LaComunidad tendré por misién promover, mediante el establecimiento
de un mercado comun y de una unién econémica y monetaria y mediante la realizacion
de las politicas o acciones comunes contempladas en los articulos 3 y 4, un desarrollo
armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas en el conjunto de la
Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccién social, la igualdad entre el hombre
y la mujer, un crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad
y de convergencia de los resultados econémicos, un alto nivel de proteccion y de
mejora de la calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad de
vida, la cohesién econémica y social y la solidaridad entre los Estados miembros.”

(Subrayado fuera de texto).

El Tratado establece los medios por los cuales la Comunidad debe
realizar los fines anteriormente mencionados, entre los cuales se encuentra
el establecimiento de un ““régimen que garantice que la competencia no
serd falseada en el mercado interior” (letra g. del apartado 1° del articulo
3). Adicionalmente, el apartado primero del articulo 4° del Tratado establece
que la politica econdmica de los Estados miembros “se llevara a cabo de
conformidad con el respeto al principio de una economia de mercado abierta
y de libre competencia.”

Segun el profesor Galan Corona, desde el momento en que este Tratado
entré en vigor, fue plenamente acogido por las autoridades de competencia
de los paises integrantes de la entonces Comunidad Econdmica Europea.
Sin embargo, en los afios sesenta no existia en Europa una cultura de la
competencia. Fueron los decretos de descartelizacion los que dieron lugar

76 |IBARRA PARDO, Gabriel. “Regimenes de competencia y politicas de competencia en América
Latina” En “CEDEC”, Coleccion Seminarios 5. Javegraf, Segunda Edicién, Bogota: 1997.
Paginas Pags. 84 — 85.
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a las primeras normas nacionales antitrust en Europa, mas exactamente en
Alemania.”

El Tratado Constitutivo de la UE contiene un capitulo sobre normas de
competencia (Capitulo 1, Titulo V1) y la Seccion Primera establece las normas
de competencia aplicables a las empresas. Especificamente, el articulo 81"
del Tratado (otrora articulo 85, pues el Tratado de Amsterdam modificd la
numeracion del articulado™) contiene una prohibicién general de conductas
anticompetitivas y un catdlogo de practicas y acuerdos prohibidos®. En
términos generales, el articulo 81 es equivalente a la seccion primera de la Ley
Sherman®. Sin embargo, la prohibicién del articulo 81 no es absoluta pues el
paragrafo tercero del mismo articulo contempla la aplicacion de excepciones
si se cumplen determinados requisitos.

77 GALAN CORONA, EDUARDO. “La Aplicacién del Derecho de la Competencia en la Comunidad
Europea a partir del Reglamento No. 1 de 2003".

78 “Articulo 81.- 1. Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos
los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas
concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
comun y, en particular, los que consistan en:

a. fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de

transaccion;

. limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;

c. repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d. aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

e. subordinar la celebracion de contratos a la aceptaciéon, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no
guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a:

« cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,

« cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,

« cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas, que contribuyan a
mejorar la produccion o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico
0 econdmico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el
beneficio resultante, y sin que:

a. impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para
alcanzar tales objetivos;

b. ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos de que se trate.”

79 El articulo 12 del Tratado de Amsterdam que entré en vigencia en mayo de 1999, cambi6 la
numeracion del Tratado de Constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Union
Europea.

80 Su ambito de aplicacion no incluye actos unilaterales diferentes del abuso de posicién
dominante en el mercado.

81 Para una explicacién detallada sobre las diferencias entre la legislacion “antitrust” de EE.UU.
y el Derecho de la Competencia en Europa (especialmente en cuanto a precios predatorios,
“fidelity rebates”, ventas atadas, acceso a facilidades esenciales y “market integration and
parallel trade”) véase: LOWE, Philip. Discurso “How Different is EU anti-trust? An overview of
EU Competition Law and policy on commercial practices” pronunciado ante la “American Bar
Association”, llevada a cabo en Bruselas el 16 de Octubre de 2003. Discurso consultado el 29
de agosto de 2005 en: http://europa.eu.int/comm/comopetition/speeches/index_2003.html
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Por su parte, el articulo 82% (antes articulo 86) prohibe absolutamente
la explotacion abusiva de la posicion dominante.?® En términos generales,
el articulo 82 es equivalente a la seccion segunda de la Ley Sherman pero
presenta diferencias importantes que seran explicadas a continuacion. Segln
Philip Lowe, Director General del “DG Competition” ante la Comisién de la
UE, los elementos esenciales del articulo 82 son los siguientes:

 Su dmbito de aplicacion no incluye conductas unilaterales de empresas
gue no ostentan una posicién dominante en el mercado.

« Se aplica tanto para la posicién dominante de una empresa como para la
posicién de dominio colectiva.

« Contiene un catalogo de conductas consideradas como abusivas.

A diferencia del articulo 81, no hay excepcion para el castigo del
abuso.®

Segun Lowe, hay dos diferencias estructurales entre la Ley Sherman y
el articulo 82 del Tratado de la UE. En primer lugar, mientras en la Unién
Europea solamente pueden incurrir en conductas de abuso de la posicién
dominante las empresas que individual o conjuntamente ostenten una posicion
dominante en el mercado, en EE.UU. la seccion segunda de la Ley Sherman
se aplica “tanto a la adquisicion voluntaria del poder de monopolio mediante
conductas anticompetitivas, como a la simple tentativa de monopolizar. Bajo
la legislacion de EE.UU. no es una condicion necesaria que la firma posea un
poder de monopolio cuando las conductas monopolisticas empiezan.””®

En segundo lugar, segin Lowe, en EE.UU. un alza de precios excesiva
por un monopolista 0 una restriccion en la produccion no es en si misma
prohibida,® mientras que en la UE se considera que un empresa con posicion

82 “Articulo 82.- Sera incompatible con el mercado comun y quedara prohibida, en la medida en
que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacién abusiva, por parte
de una o mas empresas, de una posicion dominante en el mercado comin o en una parte
sustancial del mismo.

Tales practicas abusivas podran consistir, particularmente, en:

a. imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de

transaccion no equitativas;

limitar la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores;
c. aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que

ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

d. subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segin los usos mercantiles, no
guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.”

83 @ estructura que presentan los articulos 81 y 82 ha sido copiada por varias jurisdicciones,
incluyendo las de los paises latinoamericanos.

84 LOWE, Philip. Ob. Cit.

85  |bid. La traduccién es nuestra.

86 En EE.UU. se considera que el mercado se encarga de corregir por si mismo la explotacién
abusiva, puesto que un incremento elevado en los precios por parte de una firma con
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dominante que fije precios “injustos™ por encima de las condiciones de
mercado o limite su produccidn, incurre en abuso de la posicion dominante en
virtud de los literales a. y b. del articulo 82.572

Con el fin de implementar los articulos 81 y 82 del Tratado de Amsterdam
—antes articulos 85 y 86- del Tratado de Roma- se expidié el Reglamento
No. 17 de 1962. Este Reglamento centralizé en la Comisién Europea —méas
concretamente en la Direccion General 1V¥- la aplicacion de las normas de
la competencia.

El modelo de prohibicion del articulo 81 es a priori, pues es suficiente que
se cumplan los elementos descritos por la norma para que esta se aplique. De
otra parte, el modelo de autorizacion de practicas exceptuadas es a posteriori
pues los acuerdos, decisiones y précticas pueden subsistir siempre que
cumplan expresamente con los requisitos del articulo 81 paragrafo 3. Estos
acuerdos, decisiones y practicas deben notificarse ante la respectiva autoridad,
de lo contrario, no pueden gozar de la excepcién que establece el articulo
mencionado.®

2.1. Concentraciones empresariales

La regulacion sobre integraciones empresariales fue incorporada al
Derecho de la Competencia de manera tardia por la UE, por medio del
Reglamento No. 4064 de 1989". Esta normativa ha sido revisada varias
veces en los ultimos afios, especificamente a través del Reglamento No.
1310 de 1997 y el Reglamento No. 139 de 2004. Segun el profesor Jesus
Alfaro Aguila-Real, catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid, estas
reformas no representan un cambio radical en el control de integraciones,
sino ““una continuidad, con las mejoras puntuales en los aspectos que la

posicién dominante normalmente har4 mas atractivo al mercado para que nuevos competidores
disputen su posicion.

87 |bid.

88 De manera concordante con el Derecho de la Competencia en la UE, el articulo 1 de la Ley
155 de 1959 en Colombia prohibe la realizacién de toda clase de “ practicas procedimientos
o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos.”

89 En la actualidad, la Comisién Europea esta divida en 36 “Direcciones Generales”, uno de los
cuales es la Direccion General de Competencia.

9% GALAN CORONA, EDUARDO. Ob. Cit.

91 Segun Philip Lowe, desde 1990 hasta finales del afio 2003 la Comisién revisé méas de 2,000
integraciones y adquisiciones, de las cuales el noventa (90) por ciento fueron autorizadas
incondicionalmente y solo 18 operaciones fueron objetadas, es decir menos del uno (1)
por ciento de las presentadas. Véase LOWE, Philip. “Current Issues of EU competition law
— The new competition enforcement regime”. North Western Journal of International Law and
Business. 31 de diciembre de 2003. Ensayo consultado el 29 de agosto de 2005 en: http:
/europa.eu.int/comm/competition/speeches/index_2003.html
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experiencia de aplicacién de los Gltimos afios habia revelado como fallidos
0 inadecuados. %

Segun el profesor Alfaro, esta reforma obedece a la nueva etapa que debe
enfrentar la UE con la ampliacién del nimero de Estados que la integran. Las
condiciones econdmicas en la UE han cambiado considerablemente; muestra
de ello es el hecho de que hoy en dia, segun Philip Lowe, la Comision estudia
cinco veces mas casos que a comienzos de la década de los noventa.®

En las consideraciones del Reglamento No. 139 de 2004 se explica
la necesidad de su expedicién partiendo de la premisa de que el contexto
econémico de la regién (“la realizacion del mercado interior y la unién
econdmica y monetaria’) y el contexto internacional (“reduccion de las
barreras internacionales al comercio y la inversion”), ademas de la ampliacion
a 25 Estados miembros de la UE, dara lugar a importantes operaciones de
concentracion empresarial. Dicho proceso es considerado como positivo para
los fines de la UE, pero requiere de un control para evitar que algunas de esas
concentraciones obstaculicen de “forma significativa la competencia efectiva
en el mercado comdn o en una parte sustancial del mismo”.

El cambio mas importante introducido por la dltima reforma al control de
integraciones, que entrd en vigencia desde el 1 de mayo del afio 2004, fue la
modificacion del criterio bajo el cual debe objetarse una concentracion. El
criterio anterior (“test de dominancia”) consistia en que una concentracion
debia ser objetada cuando creaba o reforzaba una posicion dominante, para lo
cual se debia analizar “ el dafio que la operacién podia causar a la estructura
competitiva del mercado y no si la misma tenia por efecto reducir el grado
de competencia entre los operadores, con independencia de que creara 0 no
una situacion de dominio.””® La reforma incorpord una criterio mas estricto
conocido como “disminucion sustancial de la competencia” (en inglés,
“substantially lesseninig competition”). De conformidad con este criterio
debera objetarse una operacion que pueda “ obstaculizar de forma significativa
la competencia efectiva en el mercado comun o en una parte sustancial del

92 ALFARO AGUILA-REAL, JESUS, “Las reformas en materia de control de integraciones
en la Unién Europea y en Espafia.” Presentacion realizada en el Seminario “Integraciones
empresariales y condicionamientos”, organizado en la Universidad Javeriana con el apoyo
y participacion el CEDEC, por la UE, la CAN y la Superintendencia de Industria y Comercio
— SIC, en Bogota. 16 de Agosto de 2005.

9 Véase LOWE, Philip. “Current Issues of EU competition law — The new competition enforcement
regime”. North Western Journal of International Law and Business. 31 de diciembre de 2003.
Ensayo consultado el 29 de agosto de 2005 en: http://europa.eu.int/comm/competition/
speeches/index 2003.html

94 |bid.
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mismo, en particular cuando ello resulte de la creacién o refuerzo de una
posicién dominante.”*®

La mayor amplitud que se le da a la Comisién de Competencia para
analizar una concentracién en virtud del nuevo criterio, tiene como objeto
evitar las consecuencias que estas podrian tener un mercado oligopolisitico. El
profesor Jesus Alfaro lo explica en los siguientes términos:

“permite ampliar el campo de actuacion de la Comision para intervenir en los
casos de efectos unilaterales de una operacion de concentracion en un mercado
oligopolistico no cooperativo, que no dan lugar ni a una posicién de dominio individual
ni conjunta, pero que aun asi si pueden amenazar la competencia efectiva, bien

porque el competidor absorbido fuera el que ejercia mayor presion competitiva en
dicho mercado (maverick); bien porque los que se fusionan sean los participantes que

mas intensamente competian entre si.*%

En nuestro concepto, este criterio no resulta adecuado para analizar las
concentraciones empresariales en los paises de América Latinay el Caribe. En
efecto, debe tenerse en cuenta que los mercados latinoamericanos son pequefios
y altamente concentrados, razon por la cual la aplicacion de un criterio como
el de “substantially lessening competition” produciria el rechazo de la gran
mayoria de las operaciones de concentracion empresarial propuestas, lo cual
impediria el fortalecimiento de las empresas de la region que se encuentran
sometidas a una importante presion competitiva internacional.

2.2. La modernizacion de la normativa de la UE¥

Después de cuatro décadas de aplicacion, la politica de competencia europea
ha dado un vuelco importante a raiz de la expedicion del Reglamento No. 1 de
2003 del Consejo de la Comunidad Europea, que implementa los articulos 81
y 82 del Tratado Constitutivo de la Unién Europea. Esta regulacion reemplaz6
el Reglamento No. 17 de 1962, y entr6 en vigencia el 1 de mayo de 2004. En
virtud de este Reglamento todas las autoridades de la competencia nacionales
también tienen la facultad de aplicar las normas de competencia del Tratado.

9% Inciso tercero del articulo 2 del Reglamento No. 139 de 2004.

9% LOWE, Philip. Ob. Cit. La traduccién es nuestra.

97 Sobre el cambio en la politica de competencia de la UE véase:
- LOWE, Philip. “The role of the Comission in the Modernisation of EC competition law”, discurso
pronunciado el 24 de enero de 2004 en la conferencia en UKAEL. Discurso consultado el 29 de
agosto de 2005 en: http://europa.eu.int/‘comm/competition/speeches/index 2004.html
- LOWE, Philip. “Current Issues of EU competition law — The new competition enforcement
regime”. North Western Journal of International Law and Business. Ensayo consultado el 29 de
agosto de 2005 en: http://europa.eu.int/comm/competition/speeches/index 2003.html
- SERRA LEITAO, Maria. Ob. Cit. P4gs. 122-127.
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Los cambios que este nuevo reglamento genera son, entre otros, los
siguientes: la armonizacidn de las normas sustantivas de libre competencia, la
derogacion del sistema de notificaciones, la descentralizacion de la aplicacion
de la normativa de competencia, la expedicién de “Guias” para garantizar la
seguridad juridica, y la posibilidad de la Comision de publicar “opiniones
razonadas y declaraciones publicas sobre temas no resueltos, sobre hechos o
normas.”’%

Desde la entrada en vigencia del Ilamado “paquete modernizador” de las
normas antimonopolio de la UE, distintas autoridades europeas y la academia
han evaluado lo resultados de las reformas. Segun Neelie Kroes, Comisionada
Europea de la Competencia, el primer resultado de las reformas ha sido la
creacion de una red entre las autoridades de la competencia nacionales que
ha facilitado el proceso de descentralizacidn en la aplicacion de la normativa,
mediante una activa cooperacion, y ha producido “resultados reales en
términos de una aplicacion mas efectiva y de un uso mas eficiente...” de los
recursos colectivos.*

Desde 1996 la Comision Europea de Competencia ha implementado
un “programa de delacién”, aplicado exitosamente por las autoridades de
EE.UU. En la actualidad 17 Estados miembros de la UE cuentan con estos
programas que segin Neelie Kroes han sido muy exitosos para detectar y
prevenir la formacion de los carteles.

De acuerdo al profesor Eduardo Galan Corona'® como consecuencia
del trabajo de las autoridades de la competencia de la UE, se ha creado una
cultura de competencia en Europa. Esto se refleja en que antes el Derecho de
la Competencia no era parte del curriculo de la Facultades de Derecho y hoy
no solamente se ensefia sino que existe una importante produccién académica
sobre el tema. Adicionalmente, segin el profesor Corona la politica de
competencia ha llevado a desarrollar el mercado en los paises europeos.

Sin embargo, hay muchos retos que deben enfrentar las autoridades
europeas, como la burocratizacion y lentitud en las decisiones. Segun el
profesor Galan Corona, este problema se detecté desde la década de los
sesenta, y desde ese entonces se ha intentado combatir sin mucho éxito. Segun
Neelie Kroes, ha habido muy pocas indemnizaciones por violaciones a las

9%  SERRA LEITAO, Maria. Ob. Cit. Pag. 124. (la traduccion es nuestra)

99  KROES, Neelie. Discurso ante en la Conferencia de la Comisiéon Europea — International Bar
Association, en Bruselas, el 10 de marzo de 2005. Discurso consultado el 10 de agosto de
2005 en: http://europa.eu.int/comm/competition/speeches/index 2003.html

100 KROES, Neelie. Ob. Cit.

101 GALAN CORONA, Eduardo. Ob. Cit.
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leyes de competencia de la UE en los Gltimos cuarenta afios, lo que implica
que las victimas de las conductas anticompetitivas no han sido compensadas
por los dafios que les han sido causados y que las leyes de competencia no
tienen el nivel de disuasién que deberian tener.'%

De la misma forma como ocurre en Estados Unidos y en varios paises de
Latinoamérica y el Caribe, la economia tiene hoy en dia un rol preponderante
para los procesos de libre competencia. Asi lo corroboran las palabras del Dr.
Philip Lowe quien, antes de ser elegido como Director General de Competencia
en septiembre del afio 2004, afirmé que “el derecho de la competencia da
forma legal a conceptos econémicos.””*® No obstante, de acuerdo a Maria
Serra L. ““estos conceptos hasta ahora no han sido un componente importante
en la decisiones sobre competencia de la Comisién Europea™.**

Sucede en Europa lo mismo que en América Latina y el Caribe. Para que
la relevancia del analisis econémico sea decisiva en los procesos adelantados
por la autoridad de la competencia se requiere de funcionarios especializados
tanto en las ciencias econémicas como en el derecho.

En sintesis, el Derecho de la Competencia en Europa se desarrollé varias
décadas después de su consolidacion en EE.UU. y en un principio sus objetivos
también difieren de los establecidos por el antitrust” Norteamericano. Sin
embargo las reformas implementadas por la en la Unidn Europea en materia
de competencia la han acercado al modelo norteamericano. Finalmente, es
importante tener en cuenta que varios paises latinoamericanos han adoptado la
estructura de las normas sobre competencia de la UE.

3. El Derecho de la competencia en América Latina y el Caribe

Agartir de la década de los noventa, América del Sur, Centroamérica y el
aribe han sido escenario del florecimiento de leyes que promueven la
libre competencia en sus mercados. Se trata de un giro politico y juridico de
gran importancia para la region, no tanto por el hecho de la expedicion de
estas normas, sino por la aplicacion de las mismas por las autoridades de la
competencia.

102 KROES, Neelie. Ob. Cit.
103 Citado por SEERA LEITAO, Maria. Ob. Cit. Pag. 122. (la traduccién es nuestra)
104 |bid. (la traduccién es nuestra)
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En algunos paises de Latinoamérica esta normativa ya existia desde tiempo
atras. '® En Argentina existian normas antimonopolio desde 1919, en México
a partir de 1934 (Ley Organica), en Colombia desde 1959 (Ley 155'), en
Chile desde 1959 (Ley No. 13.305) y en Brasil se remontan a 1962 (Ley No.
4.137). Sin embargo, la existencia formal de esta legislacion no aseguraba su
cumplimiento; incluso puede decirse que muchas de estas leyes nunca fueron
aplicadas.™”

En Colombia, por ejemplo, la Ley 155, “por la cual se dictan algunas
disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas”, fue expedida por el
Congreso en 1959, pero durante las tres décadas siguientes a su expedicion, la
autoridad de la competencia no resolvié ningun caso. La falta de aplicacion en
el caso colombiano se explica por las siguientes razones:

» Elmodelo de desarrollo proteccionista o Cepalino, basado en la sustitucion
de importaciones, que no promovié una cultura de competencia en el pais.

» La falta de voluntad del Estado para aplicar las leyes de competencia, la
cual se explica por la captura de las autoridades por los grupos de interés
econdmico y la predominante cultura de no competencia.

e La escasez de recursos econdmicos y humanos de las autoridades para
llevar a cabo esta compleja tarea.

» Un defecto estructural de la normativa, al incorporar una excepcion
demasiado amplia (paragrafo del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 en
concordancia con el articulo 1 del Decreto 1302 de 1964).1%

Las razones que explican la falta de aplicacién inicial de las normas
antimonopolio en Colombia, son también validas para la mayoria de los paises
latinoamericanos.'® Seguin Michael Krakowski, antes de los afios noventa tan

105 Véase. MIRANDA LONDONO, Alfonso. “El Régimen General de la Libre Competencia”. En “CEDEC
1", Coleccion Seminarios N° 10. Javegraf, Reimpresion, Bogota: 2002. Pags. 23 - 24. CURIEL,
Claudia. “La necesaria discusion de los regimenes de libre competencia en América Latina” Boletin
Latinoamericano de Competencia, No. 18, 2004. Unién Europea. Paginas 71-82. RIVIERE, Juan
Antonio. “La politica de competencia en América Latina: una nueva area de interés para la Union
Europea”. Boletin Latinoamericano de Competencia, No. 1, 1997. Unién Europea. Pagina 23.
KRAKOWSKI, Michael. “Politica de competencia en Latinoamérica: una primera apreciacion:
un andlisis comparativo legal e institucional de las politicas de competencia en Latinoamérica.”
Proyecto MIFIC-GTZ, Managua: 2001. JATAR, Ana Julia. “Politicas de competencia en economias
recientemente liberalizadas: El caso de Venezuela”. Documento consultado el 10 de mayo de 2005
en: http://procompetencia.gov.ve/politicascompetenciavenezuela.html

106 - Aunque esta es la primera ley general de competencia en Colombia, desde la Ley 27 de 1888
se prohibian las “sociedades anénimas (...) que tiendan al monopolio de las subsistencias o de
algln ramo de industria.” (Articulo 6).

107 KRAKOWSKI, Michael. Ob. Cit. Pag. 1.

108 \/éase. MIRANDA LONDONO, Alfonso. Ob. Cit. Pags. 23 - 24.

109 Véase JATAR, Ana Julia. “Politicas de competencia en economias recientemente
liberalizadas: El caso de Venezuela”. Documento consultado el 10 de mayo de 2005 en: http:
/lprocompetencia.gov.ve/politicascompetenciavenezuela.html
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solo en Chile y Argentina se aplicaron las politicas de competencia, lo que
confirma que ““la historia de la promulgacion de las leyes de competencia no
es idéntica a la implementacién de las politicas respectivas.”**

Como consecuencia del cambio del modelo de desarrollo proteccionista
por el de apertura econdmica, a finales de la década de los ochenta y durante la
década de los noventa, los gobiernos de los paises latinoamericanos expresaron
la voluntad politica de expedir nuevas leyes de competencia o de reformar las
existentes, y de implementar los mecanismos necesarios para su ejecucion.
Tal es el caso de las autoridades de la competencia dotadas de funciones
administrativas y, en algunos casos, de funciones judiciales. Esta decision
tiene una gran importancia econémica para toda la region, teniendo en cuenta
que mas del 90% del producto interno bruto (PIB) de toda Latinoamérica y
del Caribe es producto de los doce paises que han adoptado una legislacion de
competencia.'*

Esta voluntad de los gobiernos para impulsar la politica de competencia
y la consecuente aplicacion del Derecho de la Competencia se debe a dos
procesos politicos y econémicos que se desarrollaron a comienzos de la
década de los noventa.™?

En primer lugar, el afianzamiento de la democracia como forma de
gobierno, en contraposicion a las dictaduras militares™®* que dominaron
buena parte de la segunda mitad del siglo XX."** De esta forma se ha querido
consolidar el Estado de Derecho y la seguridad juridica necesaria para
el normal desenvolvimiento de las relaciones sociales, especialmente las
inherentes al comercio.

No sobramencionar laapreciacion del profesor Jonathan Baker segun lacual
“la hostilidad del derecho de la libre competencia hacia las concentraciones
de poder econdmico refleja la preocupacién de que el poder politico de las
grandes firmas puede poner en peligro la democracia.”"*® El profesor Baker

1o |pidem.

11 Segun cifras del Banco Mundial, el PIB de Latinoamérica y el Caribe es de méas 2,000 billones
de ddlares, de los cuales Brasil y México tienen una participacion del 63.5%. Véase BANCO
MUNDIAL, “World Development Indicators — 2005”. Documento consultado el 25 de agosto de
2005 en: http://www.worldbank.org/data/wdi2005/wditext/Cover.html

12 En algunos paises del Latinoamérica el proceso de liberalizacion y apertura de los mercados
comenzd a finales de los afios ochenta. Véase RIVIERE, Juan Antonio. Ob. Cit. Pag. 23.

13 Una excepcién a la relaciéon entre democracia y libre mercado fue la dictadura del General
Pinochet en Chile, régimen en el cual se llevaron a cabo reformas tendientes a la liberalizacion
econdémica que tuvieron muy buenos resultados. Al respecto es preciso aclarar que no es
posible asignarle el éxito de la economia chilena al sistema dictatorial de gobierno, sino a las
medidas de politica econémica adoptadas. Nada mas contrario a los principios del liberalismo
econémico que un régimen dictatorial.

14 RIVIERE, Juan Antonio. Ob. Cit. Pag. 23.

us BAKER, Jonathan B. Ob. Cit. P4g. 10. La traduccion es nuestra.
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fundamenta esta dura afirmacion en el caso del conglomerado International
Telephone and Telegraph Corp. Este grupo empresarial quiso evitar que el
Departamento de Justicia revisara una adquisicion que proyectaba realizar y
acudio al cabildeo ante la administracion del presidente Nixon en los EE.UU.
Segun el autor citado, este hecho puso en movimiento una cadena de eventos
que finalmente configuraron una de las acusaciones contra Nixon en el caso
Watergate.

El segundo proceso que ha determinado la aplicacion de politicas de
competencia en los paises latinoamericanos es precisamente el consenso
politico sobre el establecimiento de un nuevo modelo de desarrollo econdmico
caracterizado por la apertura del comercio —tanto internamente como hacia el
exterior.™®

A finales de los afios setenta y durante la década de los ochenta se discutio
en Latinoamérica el agotamiento del modelo de sustitucion de importaciones
que fue promovido por la Comisidn Econdmica para Latinoaméricay el Caribe
(CEPAL) desde los afios cincuenta.” La finalidad del modelo era lograr el
desarrollo industrial de las economias eminentemente rurales de los paises
de América Latina, para lo cual se debian generar barreras arancelarias que
protegieran la incipiente industria interna de la competencia internacional. En
teoria esto permitiria transformar la estructura de produccidn de estos paises
para sustituir la produccion de productos primarios —que tienen tendencia a
hacerse més baratos-, para producir bienes con un mayor valor agregado -que
tienden a hacerse més rentables.

Durante el periodo de aplicacion del modelo de desarrollo Cepalino
basado en la sustitucion de importaciones se presentaron grandes cambios que
trascendieron lo estrictamente econémico: urbanizacion, universalizacion de
la educacién y esfuerzos por ampliar la cobertura de los servicios de salud.
Quienes promovieron este modelo sefialan que fue gracias a su implantacion
que Latinoamérica dejo de ser una region rural para avanzar hacia la
industrializacion.

Sin embargo, este modelo produjo mercados altamente concentrados e
ineficientes, y fue por esto que se estimd necesario revisarlo con el fin de
detener los procesos inflacionarios y obtener mayores tasas de crecimiento

16 \éase MIRANDA LONDONO, Alfonso. “El derecho de la competencia en Colombia”. En
Revista de Derecho Econémico No. 9. 1.989. Libreria del Profesional. Pags. 52 — 70.
MIRANDA LONDONO, Alfonso. Ob. Cit. P&gs. 17 — 47. RIVIERE, Juan Antonio. Ob. Cit. Pag.
23.

17 Véase MIRANDA LONDONO, Alfonso. Ob. Cit. Pags. 52 - 70.
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econdmico. El agotamiento de este modelo dio paso al denominado “Consenso
de Washington”, que representé un viraje de 180 grados en la politica
econdmica. ElI Consenso que consistié en una serie de recomendaciones a
los paises de América Latina golpeados por la crisis de la deuda externa en
los afios ochenta, buscaba incrementar la eficiencia™® de las economias de la
region por medio de la disciplina en la politica macroeconémica, liberalizacién
financiera, cambiaria y comercial, privatizaciones, desregulacion de la
economia y la promocién de la inversion extranjera directa.

En ese sentido, Krakowski sostiene que la implementacién de las politicas
de competencia hizo parte “de un proceso general de reformas econdmicas,
el cual se puede describir con las palabras claves liberalizacion econdmica,
desregulacidn y privatizacion. Estas politicas en su totalidad estaban dirigidas
a mejorar el funcionamiento de los mercados.””**

El proceso de liberalizacién comercial hubiera quedado incompleto sin
leyes de promocién de la competencia’®’, pues de nada serviria abrir las
puertas al mercado internacional mientras se mantuvieran las restricciones a
la competencia en el mercado interno. Al respecto el profesor Gabriel Ibarra
Pardo explica lo siguiente:

“Es un hecho que el proceso de apertura econdmica y los esquemas de integracion
puestos en marcha por los paises latinoamericanos durante los Ultimos afios, han
buscado promover la competencia en los mercados locales. Es asi como en la
actualidad, la competencia comercial es el protagonista, es el personaje central del
guion en el &mbito de las relaciones econdmicas entre los paises latinoamericanos.

Pero la liberacién comercial no es suficiente, por si sola, para promover la
competencia, sino que ademas requiere una legislacion de defensa de la competencia
que complemente las politicas econémicas de estos paises.

La experiencia indica que en la medida en que se eliminan las barreras arancelarias
y demés obstaculos gubernamentales al comercio, los particulares tienden a reproducir
la segmentacién de los mercados previamente existentes, mediante conductas
anticompetitivas y restrictivas de la liore competencia.

De tal manera que para asegurar una competencia leal y justa, exenta de
distorsiones, se requiere fijar unas reglas de juego que obedezcan a las necesidades

18 Aunque en cada pais latinoamericano se dieron procesos distintos de liberalizacion, para
varios economistas, entre ellos Joseph Stiglitz y César A. Ferrari, este consenso no logré un
aumento en la competitividad de las empresas. Conferencia de César A. Ferrari en el marco de
las conferencias de “The Phoenix Institute — Colombia”, realizada el 10 de febrero de 2004.

19 KRAKOWSKI, Ob. Cit. Pag. 2.

120 | a apertura econémica no soélo se realiz6 por medio de esta clase de normativa. También
encontramos legislaciones conexas que propenden por el mismo fin y que van de la mano
del Derecho de la Competencia. “Entre éstas destacan los derechos de los consumidores,
normalizaciones técnicas, reglas sobre inversiones, Derecho Mercantil con especial mencion
del registro de patentes y marcas, defensa comercial, privatizaciones y sectores de servicios
regulados.” En: RIVIERE, Juan Antonio. Ob. Cit. Pags. 23 — 24.
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particulares de cada esquema de integracion, asi como de unas instituciones solidas,

con poderes suficientes para aplicar las normas respectivas.”

Por su parte, Leonardo Vera y David Mieres argumentan que la
liberalizacion comercial no es suficiente para que un mercado sea competitivo
y explican la necesidad de una ley de competencia por las siguientes razones:

“la competencia externa no tiene impacto sobre los bienes no transables (aquellos
bienes que por razones de costos de transporte o su grado de perecibilidad no pueden
ser comercializados internacionalmente); las compafiias verticalmente integradas en
los canales de distribucién pueden amortiguar los efectos de la apertura convirtiéndose
en distribuidores exclusivos de los productos importados que compiten con ellas;
la competencia producida por las importaciones no garantiza en el corto plazo la
desaparicién de los compromisos colusivos; y por Ultimo, las politicas de apertura
buscan un objetivo a muy largo plazo que es la reasignacion de los recursos y la

transformacién de la estructura productiva, sin que con ello garanticen cambios de

conducta.”??

En resumen, las politicas de competencia tienen tres funciones concretas
en este proceso de apertura econdémica: 1) permitir un mayor acceso al
mercado para nuevos competidores; 2) proteger la competencia frente a
practicas restrictivas comerciales; y 3) fomentar la eficiencia de las empresas
y el consecuente bienestar para los consumidores.'?

El proceso que hemos descrito implica la reestructuracion del Estado, el
cual debe asumir nuevas tareas y debe abandonar otras actividades con el fin
de incrementar la eficiencia de su aparato productivo. Este es el origen de la
normativa de competencia que encontramos en Latinoamérica. Sin embargo,
es necesario advertir que la region atraviesa por un periodo de transicién
econémica y politica, marcada por el ascenso al poder de gobiernos de
izquierda en Latinoamérica, el cual puede determinar un cambio sustancial
en la forma en que se aplican estas normas. Segln Ignacio de Leon, esta
transicion “impone una especial atencion a promover las condiciones donde

121 IBARRA PARDO, Gabriel. “Regimenes de competencia y politicas de competencia en América
Latina” En “CEDEC”, Coleccién Seminarios 5. Javegraf, Segunda Edicién, Bogota: 1997.
Paginas Pags. 84 — 85.

122 \VERA, Leonardo y MIERES, David. “Politica de Competencia: una visién panoramica”.
Septiembre de 1994. Documento consultado el 23 de abril de 2004 en: http://www.procompete
ncia.gov.ve/publicaciones.html#infpol
En el mismo sentido, véase JATAR, Ana Julia. “Politicas de competencia en economias
recientemente liberalizadas: El caso de Venezuela”. Documento consultado el 10 de mayo de
2005 en: http://www.procompetencia.gov.ve/politicascompetenciavenezuela.html
VERA, Leonardo y MIERES, David. “Politca de Competencia: una visibn panoramica”.
Septiembre de 1994. Documento consultado el 23 de abril de 2004 en: http://www.procompete
ncia.gov.ve/publicaciones.html#infpol

123 JATAR, Ana Juliay TINEO, Luis. “Competition Policy in the Andean countries: a policy in search
of its place”. Pag. 1.
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la competencia no alcanza el punto de la eficiencia o sopesarla cuando ella se
opone a otros objetivos sociales.”**

No todos los paises de Latinoamérica y el Caribe han adoptado leyes
generales de libre competencia. Hoy en dia, cuentan con estas normas los
siguientes paises: Argentina, Barbados, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
El Salvador, Honduras, Jamaica, México, Panama, Peru, San Vicente y la
Granadinas'®, Uruguay y Venezuela. La aplicacion de las mismas es distinta
en cada pais y estd determinada por sus condiciones politicas y econémicas.

En general, la aplicacion efectiva de las leyes de competencia en estos
paises ha aumentado desde su implantacion, pero para autores como
Krakowski, ““el esfuerzo inicial dirigido a este campo ha perdido fuerza en la
segunda parte de la década de los noventa.””*?® Algunos paises como Bolivia,
Ecuador'?’, Paraguay, Guatemala, Nicaragua, y la RepUblica Dominicana'?®
no han promulgado leyes generales de libre competencia que rijan sobre
toda la economia, a pesar de que sus respectivas constituciones consagran
el principio de libre competencia y de que en algunos casos hayan adoptado
leyes sectoriales de competencia. La mayoria de estos paises han estudiado
0 estudian en la actualidad la posibilidad de adoptar esta legislacion. Sin
embargo, la implantacién de normas de libre competencia ha fracasado
varias veces, y en consecuencia “[s]u postergacion no sélo merma la escasa
seguridad juridica de dichos paises sino también impide el desarrollo
armonico del mercado.” '#

Segun Carlos Alza el hecho de que estos paises no hayan expedido una
legislacion de competencia indica que “[n]Jo han logrado insertar como
prioridad en su agenda publica la creacion de las condiciones institucionales
para la aprobacion de la disciplina de competencia. Esto la debilita al no ser
considerada ni entendida como una valiosa herramienta para la creacion de
capacidad y gobernabilidad en el pais.””**

124 DE LEON, Ignacio. “Manual para la Formacion y Aplicacion de las Leyes de Competencia”.
Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD): Agosto de
2002. Pag. 15.

125 Mediante la Ley de Leal Competencia No. 24 de 2004 establecieron su régimen de libre
competencia.

126 KRAKOWSKI, Ob. Cit. Pag. 4.

127 En virtud de la Decisién 615 de 2005 de la CAN, la Decisién 608 de 2005 de al CAN es la
norma de competencia de Bolivia y Ecuador en todo lo que le sea aplicable mientras se expide
la legislacion interna de competencia.

128 No tienen legislaciéon general de competencia en América Latina y el Caribe: Antigua y
Barbuda, Bahamas, Belice, Bolivia (tiene leyes sectoriales), Cuba, Dominica, Ecuador,
Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Nicaragua, Paraguay, Republica Dominicana, San Kitts y
Nevis, Santa Lucia, Surinam, Trinidad y Tobago.

129 ALZA, Carlos. “Apuntes para el disefio e implementacion de una agencia de la competencia
moderna”. Boletin Latinoamericano de Competencia, No. 16, 2003. Unién Europea. Pag. 140.

130 |bid.
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En nuestro concepto, la ausencia de normas generales de promocién de la
competencia en algunos paises de América es consecuencia de la oposicion
por parte de sectores especificos de la dirigencia econdmica de los respectivos
paises. Estos sectores se benefician de las politicas proteccionistas que van en
contravia de los principios de libre competencia. En todo proceso tendiente
a la adopcidn de politicas publicas, diversos sectores de la sociedad buscan
influenciar el Estado para acomodar dichas politicas a sus intereses.

Segun Krakowski, el argumento que esgrimen quienes se oponen a la
introduccion de normas de competencia es que en paises pobres y/o pequefios,
“las politicas de competenciason de reducida prioridad e implican un costo muy
alto.”*** Evidentemente, la aplicacion de las politicas de competencia implican
costos para el Estado, pues se necesita una autoridad de la competencia fuerte
y con suficientes recursos para cumplir su funcién en forma técnicay eficiente.
No obstante consideramos que para las economias pequefias, que en general se
caracterizan por la concentracion econdmica y niveles elevados de precios, el
costo de no aplicar una normativa de libre competencia es mayor que el costo
de su aplicacion. Lo cual no significa que las normas de competencia de otras
regiones, especialmente de Norteamérica y de la UE, deban ser aplicadas sin
mayor reflexién en Latinoamérica y el Caribe. Por el contrario, el disefio de
las normas debe tener en cuenta las especiales caracteristicas de las estructuras
econémicas de cada pais.'*

Los consumidores, a pesar de ser los directos beneficiarios de estas normas,
no tienen tanta influencia sobre el proceso politico porque a diferencia de los
gremios econdémicos no estan organizados. Su participacién generalmente se
traduce en la posibilidad de participar en los procesos electorales. Sin embargo,
la clase politica no necesariamente refleja los intereses de los gobernados v,
generalmente, tendra sus propias opiniones e intereses.*®

Desde el extranjero también se ejerce presion para incorporar leyes de
competencia. Principalmente en virtud de tratados regionales de integracion
o libre comercio que incluyen clausulas sobre politicas de competencia. Las
instituciones financieras internacionales tienen un papel importante puesto
que la necesidad de los gobiernos de acceder a créditos los obliga en muchas

131 KRAKOWSKI, Ob. Cit. Pag. 8.

132 En relacién con el enfoque particular de las normas de libre competencia para las economias
pequefias, véase: CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL COMERCIO Y
EL DESARROLLO (UNCTAD). “Fortalecimiento de instituciones y capacidades en el area
de Politicas de Competencia y Proteccién del Consumidor. Casos de Bolivia, Costa Rica, El
Salvador, Honduras, Guatemala, Nicaragua y Per(”. Editado por Philippe Brusick, Ana Maria
Alvarez y Pierre M. Horna. 2004. Pag. 28 y ss. Documento consultado el 14 de agosto de 2005
en: http://www.unctad.org/sp/docs/ditcllp20043_sp.pdf

133 KRAKOWSKI, Ob. Cit. Pag. 16 a 17.
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ocasiones a comprometerse no s6lo a unas condiciones de pago sino también
a ciertas condiciones que implican reformas legislativas o la ejecucion de
determinadas politicas econémicas. Aungue la influencia de estas es creciente
en América Latinay el Caribe por el alto nivel de endeudamiento de las Gltimas
décadas, estas tan sdlo se han limitado a recomendar la aplicacion de politicas
de competencia. Segun Krakowski el Gnico caso en el cual la introduccion de
estas politicas fue una condicion expresa para acceder a un crédito fue Costa
Rica.’*

La armonizacion de las diferentes legislaciones mediante la definicion
multilateral de reglas comunes sobre politica de competencia es un importante
reto para el futuro del Derecho de la Competencia en América. Los acuerdos
supranacionales en el marco de procesos de integracion regionales han jugado
un papel importante en la tarea armonizadora. En América existen normas
supranacionales de libre competencia en virtud de los acuerdos de integracion
regional, entre otros, los siguientes:

- Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)**: Protocolo para la Defensa
de la Competencia, la Decision 21 de 1996 y el Tratado de Asuncién de
1999.

- Comunidad Andina de Naciones (CAN)*¥*: Decision 608 de 2005,
que reemplaza la Decisién 285 de Abril de 1991, “Normas para la
proteccion y promocién de la libre competencia en la Comunidad
Andina”. En cuanto al caso de la CAN doctrinantes como Gabriel
Ibarra Pardo, Javier Cortdzar Mora, Ana Julia Jatar y Luis Tineo™ han
considerado que la Decision 285 fue un fracaso. Durante los catorce
afios de la vigencia de la norma solo cuatro casos se presentaron
ante la autoridad comunitaria. Los defectos sefialados por los autores
mencionados fueron resueltos en gran medida con la nueva Decision
608 de 2005.

- Comunidad del Caribe y Mercado Comudn (en inglés, Caribbean
Community and Common Market - CARICOM)™®: fue creada por el
Tratado de Chaquaramas en el afio 1973. El Capitulo VIII del Tratado

134 KRAKOWSKI, Ob. Cit. Pag. 18.

135 Compuesta por Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay. Chile y Bolivia son paises asociados.

136  Compuesta por Bolivia, Colombia, Ecuador, Per( y Venezuela.

137 Véase, IBARRA PARDO, Gabriel. “La politica de competencia en las Comunidad Andina de
Naciones.” En: “Revista de Derecho de la Competencia CEDEC V". Coleccién Seminarios N°
17, Javegraf, Bogota: 2004. Pags. 307 — 343. JATAR, Ana Julia y TINEO, Luis. Ob. Cit. Pags.
17 - 19.

138 | os Estados miembros de la CARICOM son Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belize,
Dominica, Grenada, Guyana, Haiti, Jamaica, Montserrat, Saint Lucia, San Kitts y Neuvis,
San Vincente y las Granadinas, Suriname y Trinidad y Tobago. Los Estados asociados son:
Anguilla, Bermuda, las Islas Virgenes Britanicas, las Islas Cayman, Turks y las Islas Caicos.
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contiene las normas sobre las politicas de competencia y proteccion
al consumidor. El articulo 171 crea una autoridad de la competencia
regional, denominada Comision de Competencia Comunitaria. El
Capitulo VIII define, entre otros aspectos, los objetivos de las politicas
de competencia, aspectos procesales, la prohibicion de determinadas
conductas anticompetitivas y del abuso de la posicion dominante.
Adicionalmente, mediante el Protocolo VIII del afio 2000 denominado
“Politica de Competencia, Proteccion al Consumidor, Dumping y
Subsidios™ (en inglés, “Protocol VIII: Competition Policy, Consumer
Protection, Dumping and Subsidies’”) se modificé el tratado constitutivo
de la CARICOM.

- Mercado Comun Centroamericano (MCCA): nace del “Tratado
General de Integracion Econdmica Centroamericana’ que fue suscrito
en afo de 1960 por El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua
y posteriormente por Costa Rica en el afio 1963. El Protocolo de
Guatemala de 1993 contempla en varias de sus normas, especialmente
en el articulo 25, que los Estados que lo conforman deben adoptar
normas de libre competencia.

- Tratado de Libre Comercio del Atlantico Norte (TLCAN) o en inglés
North American Free Trade Agreement (NAFTA): suscrito por
Estados Unidos, México y Canada. Entr6 en vigencia el primero de
enero de 1994.

Finalmente, debemos resefiar que algunas instituciones internacionales
han apoyado directamente la aplicacidn de las politicas de promocién de la
competencia asi como la cooperacién entre las distintas autoridades de la
competencia, mediante recursos, asesorias, seminarios, talleres, conferencias,
documentos etc. Entre ellos, el Internacional Competition Network (ICN),
la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo
(UNCTAD)™, la Organizacion de Estados Americanos (OEA), el Sistema
Econdmico Latinoamericano (SELA), el Banco Mundial (BM), la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), el International Competition Policy Advisory
Committee (ICPAC), la Organizacion Europea de Cooperacion y Desarrollo

139 Es importante resaltar el esfuerzo que ha hecho esta institucion por brindar asistencia técnica
a los paises que no cuentan con una normativa de de libre competencia. La “Ley Tipo de
Defensa de la Competencia” preparada y discutida al interior de la UNCTAD ha sido y todavia
es un referente imprescindible para los paises que se encuentran en el proceso de incorporar
normas de libre competencia. La “Ley Tipo de Defensa de la Competencia” fue consultada
el 18 de octubre de 2005 en: http://vi.unctad.org/temp/ml_frames_sp.html Recomendamos
igualmente consultar el documento preparado en el afio 2003 por la UNCTAD en el cual
se comenta Yy justifica el contenido de la “Ley Tipo de Defensa de la Competencia”. Este
documento fue consultado el 18 de octubre de 2005 en: http://rO.unctad.org/en/subsites/
cpolicy/docs/modellaw03_sp.pdf
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Econdmico (OECD), la Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit (GTZ),
y la Comisién de Competencia de la Unién Europea.

4.- Los retos para las autoridades de la competencia en América
Latina

n el futuro son muchos los retos que deberan afrontar los Estados para

lograr que el Derecho de la Competencia efectivamente cumpla sus
propositos. A continuacion describimos algunas de las situaciones que generan
un mayor riesgo para la aplicacién de la normativa de libre competencia en
América Latina.

4.1. Evitar la “Captura” de la autoridad de la competencia

Las autoridades de la competencia estan sujetas a presiones de diferentes
fuerzas politicas tanto del gobierno como en el sector privado que pondran a
prueba una y otra vez su independencia.

La promocién de la competencia requiere un Estado fuerte que logre
hacer cumplir la ley. En efecto, las autoridades de la competencia deben tener
personal calificado y herramientas y recursos suficientes, pues la aplicacion
del Derecho de la Competencia no implica una operacion mecanica de normas,
sino que precisa de estudios econémicos complejos.

Es necesario evitar la “captura” de la entidad por parte del gobierno o de
grupos de presion. La legitimidad de la autoridad de la competencia depende
de varios factores, entre ellos, la autonomia para investigar y tomar decisiones.
Esta autonomia depende del lugar que ocupe en el Estado (la mayoria se
encuentran adscritas a la Rama Ejecutiva a través de un ministerio), de la
forma como se financia, de la forma como toma las decisiones, de la forma
como se nombran sus funcionarios y la estabilidad de su personal.**

4.2. Incorporar la competencia como un valor social

Ademas, hay un problema cultural que solo puede cambiar la efectiva
aplicacion de las normas de libre competencia y la educacién. Por muchos
afios el modelo proteccionista produjo empresas ineficientes, cuya viabilidad
dependia més del gobierno que del grado de satisfaccion de sus productos a los
consumidores. Asi describe esta realidad el profesor Ignacio de Ledn:

140 ALZA, Carlos. Ob. Cit. Pag. 137.
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“Hasta hace pocos lustros, esas politicas (de libre competencia) eran vistas con
recelo, incluso con animadversion, y eran por tanto abiertamente desestimuladas a
favor de objetivos de politica tenidos por “desarrollistas”, en politicas industriales,
comerciales, tecnoldgicas y agricolas. Se veia la competencia como un fenémeno
erratico, que amenazaba los fines publicos conciliados a través de una “planificacion
racional” de los recursos sociales. Esta vision ha dado paso a otra que concibe la
competencia como un fendmeno de mercado que es preciso proteger de distorsiones
y manipulaciones gubernamentales y, en el contexto de una creciente liberalizacion
desregulatoria y comercial, distorsiones introducidas por las propias empresas publicas

y privadas.”**

El mismo hecho es descrito por Alex Chaufen, Director del “Atlas Research
Foundation™, en el siguiente sentido:

En América Latina, “[d]urante los afios cuarenta y cincuenta los modelos de
sustitucion de importaciones impuestos por los burdcratas, establecieron fuertes
barreras a la entrada de productos localmente. Esto produjo que el talento mas
buscado fue el saber conseguir privilegios del gobierno. El conocimiento de buenas
practicas de administracion de empresas pasé a segundo plano. Las industrias se
tornaron cada vez més ineficientes, pero sus duefios y trabajadores estaban protegidos
de la competencia. Fueron muy pocos los que desarrollaron talentos necesarios para
administrar empresas en marcos competitivos. [...] Hasta en los sectores de la banca y
de los servicios se premiaba méas, y en muchos paises se sigue premiando mucho mas,
a los gerentes que estan cerca del poder y de acceder a la informacion privilegiada
0 trato especial, que a aquellos que tienen talentos para servir mejor al consumidor.
[...] Durante los afios sesenta y setenta, existian poquisimas escuelas de negocios
en Latinoamérica. Luego de décadas de proteccionismo a ultranza, cuando el modelo

caducd, fueron muy pocos los que tenian los talentos necesarios para competir.”42

Toda regulacion sobre la economia implica una alteracién en la distribucion
de la riqueza de la sociedad. Por eso las economias donde el Estado realiza
una fuerte intervencion por medio de regulaciones son muy vulnerables al
fenémeno de la “captura de rentas o buscadores de rentas”. Los agentes
econémicos con poder politico (v. gr. sindicatos o gremios econémicos) tienen
fuertes incentivos para presionar a la entidad que establece esta normativa y
obtener una rentabilidad que no se deriva de su productividad sino de unas
condiciones juridicas mas favorables. Se premia, como explica el autor citado
anteriormente, la habilidad para influir politicamente y no la habilidad para
producir y comerciar. Cuando la rentabilidad de un negocio no depende de una
mayor eficiencia en la produccién o en una exitosa publicidad del producto el
resultado serd una economia poco competitiva.

141 DE LEON, Ignacio. Ob. Cit. P4g. 18. Cursivas fuera de texto.
142 CHAUFEN, Alex. “Libertad sin justicia”. Revista Perspectiva, No. 2. Instituto de Ciencia
Politica, Bogota: 2003. P4g. 79. Cursivas fuera de texto.
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El cambio de cultura de nuestros empresarios radica en que compitan en
el mercado en términos de calidad, precio, garantia, cantidad, publicidad leal
y no a través de actos o acuerdos que restrinjan el comercio* o por medio de
su influencia sobre el gobierno para que les sean otorgados privilegios sobre
sus competidores.

Aunque el Derecho de la Competencia busca la eficiencia del mercado v,
por ende, mayor bienestar para el consumidor, es cierto que los sectores menos
eficientes se veran perjudicados con esta politica. En la medida en que no sean
capaces de adaptarse al nuevo entorno competitivo, seran superados por sus
rivales e incluso podran desaparecer del mercado. Como advierte el profesor
Joseph Stiglitz, “[c]ada politica es buena para unas personas y mala para
otras, por lo que debe especificarse cuidadosamente a quién beneficiara y a
quién perjudicard”.**

4.3. Reforzar la Abogacia por la competencia

Es necesario que la llamada “abogacia por la competencia™, funcién que
es asignada a las autoridades de la competencia, se centre en que las politicas
pUblicas sean coherentes con los principios de libre competenciay la normativa
vigente. Es necesario, por ejemplo, que antes de adoptar excepciones a
la aplicacion de la normativa estas sean estudiadas rigurosamente de tal
forma que no se conviertan en medidas proteccionistas que solo sirvan a
intereses particulares.** La politica de competencia no solo presupone la
estricta aplicacion de una regulacion de libre competencia sino que requiere
coherencia de parte de las diferentes autoridades estatales para que sus
decisiones profundicen y preserven la transparencia en el mercado.

En los paises en los cuales la normativa ha sido promulgada recientemente
la autoridad de la competencia tiene una importante funcion educadora
y preventiva. Por lo tanto, la autoridad debe realizar todos los esfuerzos
necesarios para que los agentes econdmicos distingan una conducta o un
acuerdo legal de uno anticompetitivo. En esa medida, ademas de realizar
todo tipo de gestiones que faciliten la aprehension de la normativa de libre
competencia, es importante que exista una instancia de consulta que absuelva
las inquietudes de los agentes econémicos.

143 DE LEON, Ignacio. Ob. Cit. P4g. 18.
144 STIGLITZ, Joseph. Ob. Cit. Pag. 22.
145 Véase JATAR, Ana Julia y TINEO, Luis. Ob. Cit. Pag. 1.
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4.4. Adecuado Esquema Sancionatorio

Las sanciones impuestas por la infraccion de las normas de libre
competencia deben cumplir la misma funcién de prevencion o disuasion que
cumple cualquier otro tipo de pena. Asi, para que los agentes econdmicos se
vean motivados a abstenerse de violar las normas de libre competencia se
deben cumplir al menos dos presupuestos: que el monto de la sancion sea
superior al monto que podria ganar mediante la conducta ilegal y que la
posibilidad de que sea descubierto sea suficientemente probable como para
que prefiera no arriesgarse.

En cuanto al primer presupuesto, debemos advertir que la naturaleza civil,
especificamente de caracter pecuniaria, de las penas impuestas por la violacién
de normas de libre competencia es una tendencia global. No consideramos que
sea acorde con el Derecho Penal moderno la imposicién de penas privativas
de la libertad para este tipo de infracciones. ElI Derecho Penal debe ser un
Derecho de “ultima ratio”, reservado para proteger determinados bienes
juridicos y conductas que son demasiado lesivas para la sociedad.

Segun la doctora Maria Clara Lozano, profesora de Derecho de la
Competenciaen laPontificia Universidad Javeriana, los sistemas sancionatorios
que son aplicados hoy en dia pueden clasificarse en tres clases:

* Multas fijas. Generalmente estas sanciones son fijadas en unidades
econémicas que mantienen un valor constante, como los “salarios
minimos”. Pueden consistir en una sancién Gnica o la sancion puede ser
calculada entre un rango minimo y maximo de acuerdo a la gravedad
de la conducta y a los criterios de graduacion previamente definidos
por la jurisprudencia o por la normativa. La ventaja de estas multas es
la facilidad para determinarlas y aplicarlas. La critica a este sistema
es que debido al diferente tamafio de las empresas, una misma multa
podria obligar al cierre de una empresa pequefia mientras que podria ser
insignificante para una empresa de gran tamafio. '

» Multas variables. Otro sistema usado, por ejemplo por la UE. y por
la CAN, es establecer multas variables que se calculan con base en los
ingresos o activos de los agentes econdémicos infractores. También se
han establecido sistemas en los cuales la sancion se proyecta con base
en el célculo de “ganancia ilegal” que obtuvo el agente econémico

146 | OZANO ORTIZ, Maria Clara. “Debate Proyecto de Ley No. 108". Conferencia realizada el
25 de noviembre de 2005, en el Centro de Estudios de Derecho de la Competencia —-CEDEC,
Bogota. Presentacion disponible en: http://www.centrocedec.org/contenido/articulo.asp?chapt
er=153&article=175
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a través de la infraccion. La critica a este sistema es la dificultad de
calcular la multa y la ventaja es que es proporcional al tamafio del
agente econémico.’

» Mixtos: Contienen una mezcla de multas fijas y multas variables
dependiendo del tipo de préactica realizada.

4.5. La Globalizacion Econémica y la Ola de Fusiones

Otro reto que debera enfrentar el Derecho de la Competencia en América
Latina, al cual se hizo referencia antes, es el crecimiento del intercambio
comercial internacional. La globalizacion —especificamente de los mercados-—,
es un factor muy significativo para la politica de competencia “ya que al
incrementarse el nimero de transacciones empresariales internacionales
se requiere un mayor control por parte de las diferentes autoridades de
competencia, a fin de prevenir y combatir aquellas practicas anticompetitivas
que pueden afectar el comercio internacional, la liberalizacion y el flujo de
inversion mundial.”*®

Aunque parezca contradictorio la apertura del comercio mundial no
necesariamente propicia el aumento de la competencia y la eficiencia en
los mercados sino que, por el contrario, puede generar nuevas practicas
restrictivas de la competencia por empresas que tienen posicién dominante no
sobre el mercado de un pais, sino sobre el de varios. Asi describe el problema
Philippe Brusick:

“El hecho a destacar es que las megafusiones, en sus constantes esfuerzos por
lograr economias de escala, podrian terminar controlando los mercados mundiales ya
sea mediante colusion entre ellas o concentrandose en monopolios mundiales. Algunos
sectores tales como la aviacion civil, las empresas aeronauticas y espaciales ya han
casi alcanzado esa posicion. [...] Ante el notable proceso de cambio que se observa
a nivel mundial, cualquier iniciativa para establecer y aplicar normas nacionales de

competencia se enfrentara con los limites impuestos por las fronteras nacionales.”*°

Asi las cosas, las fusiones que se realizan de manera sistematica en
determinados sectores de la economia son un importante reto que debera
afrontar el Derecho de la Competencia. Este proceso se ha acelerado gracias
a la apertura de los mercados y a la competencia internacional que deben

147 |bid.

148 SPOTA, Greta. “Reflexiones en torno a las posibilidades de cooperacién internacional en
materia de competencia”. Boletin Latinoamericano de Competencia, No. 5, 1998. Uni6n
Europea. Pag. 40.

149 BRUSICK, Philippe. Ob. Cit. P4g. 73. Cursivas fuera de texto.
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enfrentar estas empresas.** Sin embargo el consenso que hay en Latinoamérica
en cuanto al desarrollo legislativo sobre el tema del control de acuerdos
restrictivos y la posicion dominante no se presenta en el tema del control de
las fusiones. Por ejemplo, Pert solo tiene legislacion sobre concentraciones
para el sector energético y Chile no tiene normas explicitas sobre la materia.

Philippe Brusick explica las dificultades para lograr el desarrollo en paises
como los latinoamericanos, en la medida en que en estos se da una doble
situacion contradictoria:

“Por un lado, el hecho de que sin la presién de la competencia resulta dificil -o
casi imposible- alcanzar sectores autosuficientes que den resultados efectivos y que
alcancen niveles de competitividad a nivel internacional. Por otro lado, las economias
de escala requieren por lo general empresas de gran dimension capaces de operar
en mercados mundiales. Los paises pequefios y en desarrollo con mercados internos
de bajo poder adquisitivo no son lo mas propicios para que se generen economias de

escala.”®

Las fusiones que hemos mencionado anteriormente se han realizado en
busca de esas economias escala, pues las empresas buscan protegerse de
la posibilidad de que la competencia de empresas extranjeras las saque del
mercado.™

150 E] legislador colombiano, por ejemplo, ha sido explicito en su intencién de que el derecho de

la competencia sea acorde con la necesidad e las empresas colombianas de competir en un
mercado global. Es asi como el espiritu final del articulado sobre proteccién a la competencia
que fue adoptado en la Constitucién de 1991, fue resumido por el Constituyente Jesus Pérez
Gonzélez-Rubio en la Ponencia para Segundo Debate titulada “Régimen Econémico, Libre
Empresa e Intervencién del Estado”, en cuyos apartes mas significativos se puede leer lo
siguiente: “La Libre Competencia es principio basico de este sistema econémico. La nueva
Constitucion lo recoge de manera expresa al sefialar que ella es un derecho de todos, que
como cualquier derecho presupone responsabilidades. Es un postulado que quiere tutelar de
tal manera, que le impone al Estado la obligaciéon de impedir que se obstruya o restrinja la
libertad econémica, asi como la de evitar o controlar cualquier abuso de posicién dominante
en el mercado nacional.”
“La verdad es que poniéndose a la altura de nuestro tiempo caracterizado por la
internacionalizacién de la economia, que implica facilitar a las empresas nacionales ser todo
lo grandes que sea posible para que puedan alcanzar la capacidad competitiva que las saque
avantes en el mercado internacional, no prohibe las posiciones dominantes en el mercado
nacional sino apenas su abuso.” Véase MIRANDA LONDORO, Alfonso. Ob. Cit. Pags. 28
—30.

151 BRUSICK, Philippe. Ob. Cit. Pag. 75.

152 Esta realidad no es sorprendente en el caso de la economia colombiana si se tiene en cuenta
que, por ejemplo, segln la Revista Semana “las ventas de las 100 empresas mas grandes
del pais en 2003 (87 billones de pesos, unos 33.229 millones de ddlares al cambio de hoy) no
logran igualar los ingresos de las tres primeras compafiias de la Fortune 500”. Segun la misma
publicacién, “una compafiia de golosinas como la argentina Arcor, por ejemplo, vende al afio
cerca de 1.100 millones de doélares. Es decir, 50 por ciento mas que Inversiones Nacional de
Chocolates, la empresa més grande del sector de alimentos en Colombia. Una proporcién muy
similar a la que se encuentra al comparar Almacenes Exito -el principal actor del comercio al
por menor en el pais- con la cadena chilena de supermercados D&S, que incluso sacé a la
multinacional Carrefour del mercado de su pais.” Revista Semana, “Las 100 empresas mas
grandes de Colombia”, Bogotd, Edicion No. 1147, Abril 26 a Mayo 3 de 2004. Pag. 115y ss.
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4.6. Los casos multijurisdiccionales y la “Doctrina de los Efectos”

Los problemas juridicos que generan las practicas restrictivas de las
competenciay las concentraciones econémicas que afectan mas de un mercado
nacionales son un tema muy importante para el Derecho de la Competencia.
Douglas Melamed sintetiza la problematica de los casos multijurisdiccionales,
ocasionados por la globalizacién econémica, en los siguientes términos:

“Aunque vivimos en una economia globalizada, no vivimos en un estado global. No
hay una normativa de libre competencia Unica y no tenemos normas internacionales

para resolver temas sobre jurisdiccion y sobre procedimiento.”*

En la actualidad, la solucidn a estos problemas es discutido en diferentes
foros internacionales, incluso al interior de la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC). Se planteado la necesidad de acuerdos bilaterales, regionales
o multilaterales para crear reglas comunes y mecanismos supranacionales y de
solucion de conflictos.

Es necesario tener en cuenta que, segin William Kovacic, en la actualidad
mas de noventa jurisdicciones en el mundo tienen normas sobre competencia y
los sistemas no conforman un solo modelo de aplicacién, pues existen grandes
diferencias en cuanto a los criterios sustantivos y de procedimientos®.
Lo anterior es comprensible teniendo en cuenta que esta diferencias estan
arraigadas en la vision de cada jurisdiccion sobre el rol y los objetivos del
Derecho de la Competencia, visién que se desarrolla a partir de razones
historicas, politicas y filoséficas'®. Adicionalmente, en jurisdicciones con una
larga tradicién como la de EEUU la evolucién es permanente por el desarrollo
tecnoldgico y por las nuevas teorias de analisis econdmico.

Para dar solucion a las dificultades planteadas, algunos doctrinantes
pragmaticos abogan por la armonizacion de las legislaciones y por la

153 MELAMED, A, Douglas. “International Antitrust in an Age of International Deregulation.”
Address before the George Mason Law Review Symposium: Antitrust in the Global Economy,
Washington D.C., October 10, 1997. Discurso consultado el 8 de septiembre de 2005 en: http:
/Iwww.usdoj.gov/art/public/speeches/1234.pdf

154 Véase: KOVACIC E., William. “Extraterritoriality, institutions, and convergence in international
competition policy”. Ensayo consultado el 8 de septiembre de 2005 en: http://www.ftc.gov/
speeches/other/0312110kovacic.pdf
Sobre las diferencias en cuanto al control de integraciones empresariales en las diferentes
jurisdicciones, especialmente en el tratamiento de las “eficiencias”, recomendamos el siguiente
ensayo: GERARD, Damien. “Merger control policy: how to give meaningful consideration to
efficiency”, Common Market Law Review, December 2003. Pags. 1367 — 1412.

155 | a anterior reflexién es una extensién de la argumento de Damien Gerard sobre por qué las
distintas jurisdicciones le dan un valor diferente a las posibles eficiencias que generaria una
concentracion empresarial que es sometida a su control previo. GERARD, Damien. Ob. Cit.
Pag 1371.
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creacion de unos estdndares minimos, mientras que otros autores proponen la
creacion de autoridades internacionales de la competencia y de convenciones
transnacionales antimonopolio para que realicen la supervision a nivel
institucional.™®® No obstante, estas Ultimas iniciativas han recibido muchas
criticas por la dificultad de crear un sistema trasnacional y porque para muchos
Estados implicaria ceder su soberania.

Adicionalmente, se presenta un complejo problema en la medida en que los
convenios multilaterales de comercio no siempre persiguen el mismo objetivo
del Derecho de la Competencia, es decir, la eficiencia de los mercados. Esto
produciria un choque entre la politica antimonopolio y la politica comercial
multilateral .’

Mientras la posibilidad de que se acuerden convenciones internacionales de
libre competencia es lejana, segun la profesora Maria Clara Lozano, EE.UU.
ha aplicado de manera unilateral desde 1912 su legislacion “antitrust” a
empresas extranjeras que realizan practicas por fuera de su territorio pero que
tienen efectos en sus mercados.**

La aplicacién extraterritorial de la normativa de libre competencia por
EEUU y mas recientemente por la UE ha sido justificada en lo que se ha
llamado “teoria o doctrina de los efectos™.**® La doctrina consiste en que
los Estados tienen jurisdiccién sobre las practicas realizadas por empresas
que estan por fuera de su territorio —tanto nacionales como extranjeras- que
producen efectos anticompetitivos en sus mercados.*®

Asi las cosas, el “costo social” que genera una practica o una transaccion
consiste en que esta puede ser investigada por varias jurisdicciones y en
la medida en que existe ningln tipo de colaboracion el proceso serd muy

156 Para mayor ilustracion sobre las soluciones planteadas a los casos multijurisdiccionales véase
LOZANO, Maria Clara. “Practicas comerciales restrictivas de la competencia transfronterizas:
hacia una solucién internacional”. En “CEDEC II", Coleccién Seminarios N° 8. Javegraf, Bogota:
2002. Pags. 125 — 151. 16 SINGHAM, Shanker. “The interface between trade and competition
policy: dealing with discriminatory legislation insights from a Latin American competition and
trade environments”. Boletin Latinoamericano de Competencia, No. 6, 1998. Unién Europea.
Pagina 127. SINGH, Ajit y DHUMALE, Rahul. Ob. Cit. P4g. 18.

157 BALZAROTTI, Nora. Ob. Cit. Pag. 8.

158 | OZANO, Maria Clara. “Préacticas comerciales restrictivas de la competencia transfronterizas:
hacia una solucion internacional”. En “CEDEC II", Coleccién Seminarios N° 8. Javegraf,
Bogotéa: 2002. P4g. 130.

159 BALZAROTTI, Nora. Ob. Cit. Pag. 4.

160 | OZANO, Maria Clara. Ob. Cit. P4g. 136.
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gravoso tanto para las autoridades como para los particulares®®. Asi describe
el problema Philippe Brusick:

“Entre las dificultades se incluye la imposibilidad (o dificultad) de la autoridad de
competencia nacional de obtener las pruebas de contravencion de la ley cuando tal
cuerpo de prueba se encuentra en el exterior. Asimismo se considera dificil aplicar una
decision o imponer una multa si los activos se mantienen en el exterior o si existen
conflictos de jurisdiccion con el pais de donde provienen estas empresas y/o si el

gobierno ejerce presion.”®?

Mientras no existan tratados multilaterales, o minimo que pueden
hacer los Estados es fortalecer la cooperacion entre las autoridades de la
competencia. Empezando desde el intercambio de informacion que no sea
confidencial o de caracter reservado hasta “solicitar a otro que tome medidas
a su discrecion, para reprimir actividades contrarias a la competencia que
afectan los intereses del pais solicitante.”*%® De lo contrario, como advierte
la profesora Maria Clara Lozano “si esta colaboracion no existe se presenta
un efecto multiplicador en donde los Estados procuran defender sus intereses
nacionales, primando, quizas, la ley del mas fuerte.”**

Otra opcion para solucionar los problemas que se han descrito es la
realizacion de acuerdos bilaterales en los cuales “los Estados acuerdan los
lineamientos a seguir en caso de un conflicto (...) con el objeto de evitar
las dificultades y excesos que puede implicar un aplicacidn extraterritorial
del derecho de la competencia.””*®.En la actualidad existen muchos tratados
bilaterales sobre cooperacion entre las autoridades de la competencia:
Estados Unidos con Australia, con Alemania, con Canada, con Israel y con
la Comunidad Europea; Australia con Nueva Zelanda; y Canad con la
Comunidad Europea etc.'®

El avance de la globalizacion de los mercados hace necesario que en
América Latina se pacten reglas multilaterales equitativas'®’, lo suficientemente
flexibles para que cada pais pueda tener sus propias normas, que respondan a
sus propias realidades econdmicas, politicas y sociales. “No en todas las

161 Sobre el tema de la aplicacién extraterritorial de las normas de libre competencia y las
dificultades de las investigaciones multijurisdiccionales véase:
KOVACIC E., William. “Extraterritoriality, institutions, and convergence in international
competition policy”. Ensayo consultado el 8 de septiembre de 2005 en: http://www.ftc.gov/
speeches/other/031210kovacic.pdf 162 BRUSICK, Philippe. Ob. Cit. Pag. 76.
Cursivas fuera de texto.

163 BALZAROTTI, Nora. Ob. Cit. P&g. 6.

164 |LOZANO, Maria Clara. Ob. Cit. Pag. 126.

165 |bid. Pag. 150.

166 \/éase BALZAROTTI, Nora. Pag. 7.

167 BRUSICK, Philippe. Ob. Cit. Pag. 77.
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realidades se requiere las mismas reglas o el mismo sistema de organizacion.
Su definicion dependera mucho de los problemas econémicos que enfrenta un
pais o region.”’%

Sin duda alguna, como anotdbamos anteriormente, las politicas de
competencia cumplen un papel importante en la integracion de las economias
de los paises Latinoamericanos y ayudan a insertar a nuestros paises en el
contexto internacional.

4.7. Sistematizacion de la normativa de Libre Competencia

Un problema que es frecuente en los ordenamientos juridicos de los paises que
han adoptado el sistema continental 0 romano germanico es la proliferacion de
normas dispersas sobre una misma materia. Esta dispersién normativa dificulta
su aplicacion a las autoridades y su cumplimiento por parte de los sujetos a
quienes se les aplica. Ademés, en muchas ocasiones esta dispersién genera
debates juridicos sobre la vigencia de las normas y sobre las contradicciones que
se pueden presentar por la forma desordenada en que han sido expedidas.

Segun Ignacio De Ledn, esta falta de sistematizacion de las normas de libre
competencia se ha presentado en los paises en vias de desarrollo:
“el desarrollo normativo de sistemas integrados de competencia ha sido mas bien erratico

y disperso, y el desarrollo legislativo de normas sobre competencia ha tenido un caracter
més hien “aluvional”, que ha ido acumulando normas juridicas sin que exista un tratamiento

sistemético de la materia.”*®

Un caso que ilustra el problema descrito es la proliferacion normativa
en Colombia, donde existen mas de setenta normas de caracter legal,
reglamentario y regulatorio relacionadas directamente con el derecho de
la libre competencia que han sido expedidas desde el afio 1959 hasta la
fecha. Este conjunto de normas ha generado dificultades en temas como la
definicién de la autoridad competente™™ y sobre las etapas del procedimiento
jurisdiccional por competencia desleal*™. La dispersion normativa y los vacios

168 ALZA, Carlos. Ob. Cit. P4g. 131.

169 DE LEON, Ignacio. Ob. Cit. Pag. 32.

170 En el caso de las funciones de control previo de integraciones y de velar por el cumplimiento
de las normas sobre practicas restrictivas comerciales, por ejemplo, son autoridades de la
competencia la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), la Superintendencia Bancaria,
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la Comision Nacional de Television y
el Departamento Administrativo de Aeronautica Civil. El proyecto de ley nimero 108, radicado
en el segundo semestre del afio 2005 en la Camara de Representantes, erige a la SIC como
autoridad Unica de la competencia.

171 Este problema, como sera explicado en el capitulo correspondiente a Colombia, fue subsanado
por medio de la Ley 962 de 2005, en la cual se establece que el procedimiento jurisdiccional
que se adelante ante la SIC, en materia de competencia desleal, se tramitara conforme al
proceso abreviado regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil.
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en régimen de control de integraciones hacen que esta area del derecho genere
altos costos de transaccion para las personas.

En conclusidn, es importante que los paises que ya cuentan con una
normativa de libre competencia sistematicen su normativa y que los paises
que han expedido una legislacion integral de libre competencia conserven la
coherencia de su régimen.

4.8. Consolidacion de un Régimen de Libre Competencia Propia

Finalmente, un importante reto para los Estados de Latinoamérica y del
Caribe es la consolidacion de regimenes de libre competencia adecuados para
las estructuras de mercado existentes en sus respectivos paises.

La dependencia de la larga tradicion en la ejecucion de normas
antimonopolio en EE.UU. y la novedosa aplicacion de las mismas en la UE.
a mediados del siglo XX por parte de las autoridades latinoamericanas era
entendible en una primera etapa por la falta de trayectoria en este campo.
Sin embargo, la experiencia adquirida en la aplicacién de las normas que
promueven la libre competencia en Latinoaméricay el Caribe desde comienzos
de la década de los noventa debe permitir a las autoridades de la competencia
producir analisis coherentes con las particulares condiciones econémicas que
se presentan en los mercados.

No es justificable que se transplanten normas o teorias estadounidenses
0 europeas sin hacer un analisis riguroso de la conveniencia para nuestras
economias. Un ejemplo de lo anterior es la aplicacion de los sistemas de
analisis norteamericanos sobre concentraciones economicas. En general, la
medicion del poder de mercado en una industria se hace por medio de los
indices de concentracién que determinan los coeficientes de concentracion.
Estos indices cuantitativos del poder de mercado son usados por las autoridades
de la competencia para determinar si una operacion de concentracion puede
Ilegar a producir una restriccion excesiva de la libre competencia. En el caso
de EE.UU., los parametros contenidos en las “Guias para concentraciones”
expedidas por la CFC y el DJ de EE.UU., en particular las correspondientes
al Indice Herfindal Hirschman, son demasiado estrictos para economias
pequefias y concentradas como las de América Latina. Es evidente que la
aplicacidn estricta de estos parametros no es apropiada para las economias
Latinoamericanas. Ademas, economistas como Samuelson y Nordhaus
advierten sobre la precaucion que se debe tener al interpretar los resultados de
estos indices, pues estos suelen ser engafiosos, sobre todo por la dificultad de
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determinar exactamente cuél es el mercado relevante al cual debe aplicarse el
indice.’™

Para ilustrar lo anterior, es relevante citar a la doctora Ana Julia Jatar,
que comenta el interesante resultado de la discusién que se dio en la
Superintendencia de Promocion y Proteccién de la Libre Competencia de
Venezuela, respecto de los parametros que debian aplicar para el control de
las concentraciones:

“En la experiencia venezolana reciente, se han puesto de manifiesto diversas
tendencias. La reforma estructural ha cambiado los incentivos, haciendo que las
compafiias abandonen algunas areas de actividad para concentrarse en su negocio
principal. Esto ha implicado que tengan que reducir su participacion en industrias en las
que eran pequefios actores, para hacerse mas grandes en las que ya eran importantes.
A menudo, dos conglomerados se intercambian los activos de tal manera que cada
uno abandona un &rea de actividad a favor del otro. El impacto resultante sobre las
relaciones de concentracion generalmente es muy grande. ¢ Se deberia autorizar este
proceso?

Después de las reformas econdmicas y la liberalizacion comercial, en Venezuela
se han realizado fusiones y adquisiciones en una amplia gama de sectores, tales como
el de alimentos, pinturas, bebidas, baldosas de cerdmica, seguros y automoviles. En
la mayoria de las fusiones, el HHI antes de la fusién era superior a 2000 y algunas
tuvieron un aumento del HHI de 700. De igual modo, la mayoria de las relaciones de
concentracion de las dos compafiias mas grandes (C2) eran mas de 50 % antes de
la fusion. Esto significa que, aunque segun las normas de EE.UU. o Alemania estas
fusiones no pasarian, nosotras las dejamos pasar. Estas normas internacionales nos
hicieron debatir durante largas horas sobre temas para los que sabiamos que no
existia una respuesta correcta, sino mas bien dilemas por resolver. Habiendo analizado
las economias de escala, las barreras a la entrada, la historia de rivalidades (o no), la
competencia efectiva, la competencia internacional potencial, decidimos en la mayoria
de los casos que era mejor dejar que las empresas se reorganizaran después de tanto
afios de indiferencia gubernamental, pero dejando muy en claro que la oficina de

competencia aplicaria estrictamente las normas de conducta vigentes.” "

En conclusion, si bien EE.UU. tiene un régimen de libre competencia con
mas de 100 afios de maduracién y la Unién Europea uno con mas de cincuenta
afios de aplicacién, y por lo tanto son referentes importantes para América
Latina, nuestras autoridades de la competencia estan en capacidad y tienen el
deber de aplicar criterios propios que se ajusten a nuestras economias y a la
finalidad de esta normativa que es el beneficio del consumidor.

172 SAMUELSON, Paul A. y NORDHAUS, William D. Ob. Cit. P4gs. 204 — 205.
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