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“La mundializacién de la economia hace que sean
cada vez mayores las repercusiones internacionales que
tienen las diferencias de las normas de la politica de
competencia y el grado en que esas normas se hacen res-
petar” (Renato Ruggiero, Director General de la OMC, el
20 de noviembre de 1995 en su Conferencia sobre Defen-
sa de la Competencia, en Roma).

INTRODUCCION
I. Delimitacién del objeto de la investigacion

Aungue la competencia es un concepto esencialmente econo-
mico en la instrumentacion de su defensa concurren esenciales
elementos juridicos. La competencia en el mercado evalla la pro-
ductividad de una economia en un contexto mundializado, con el
objetivo de mejorar el nivel de vida y crear puestos de trabajo. El
crecimiento de la productividad y de la competitividad esta indiso-
lublemente unido a una competencia efectiva pues a través de un
control en materia de practicas restrictivas, sobre abusos de posi-
cion dominante, concentraciones, liberalizacion de sectores o
también sobre ayudas estatales, la competencia permite recompen-
sar a las empresas que han logrado unos mejores resultados en
materia de precios, calidad, surtido e innovacion. y, por consi-
guiente, exige de las empresas y de los propios trabajadores una
adaptacion estructural continua. Existe una gran dificultad para
evaluar la responsabilidad en el contexto del sistema global donde
la politica mundial, como un todo, carece de valores e institucio-
nes universalmente admitidas. Una sociedad global universal es
mMA&s una aspiracion que una realidad, y ni siquiera ella podria ase-
gurar la existencia de una sociedad civil coherente en el nivel glo-
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bal, con fuertes pautas de comunicacion y sentimientos inquebran-
tables de solidaridad con otros'. La globalidad econémica y unos
negocios que cada vez se vuelven mas internacionales e interrela-
cionados exigen inexorablemente unas reglas comunes, en las que
deben priorizar una cortesia y acatamiento hacia la competencia —
para lo que ademas se han configurado determinados organismos,
tanto nacionales como internacionales, que se encargan de impo-
ner normas de funcionamiento— y un respeto ilimitado para los
consumidores®.

Con la mengua de las dificultades gubernamentales al comer-
cio y la inversion, se ha ido desenvolviendo una curiosidad cre-
ciente frente a la posibilidad de que los beneficios emanados de
esa liberalizacion fracasen por determinadas practicas anticompe-
titivas cometidas en el sector privado. También se va consiguien-
do el convencimiento con mayor precision, de una parte, que las
politicas comerciales y de competencia, que estan indisolublemen-
te coligadas, pueden contribuir decisivamente a un desarrollo eco-
nomico firme y, de otra parte, que las politicas de competencia
efectivas contribuyen a que los beneficios de la liberalizacion y las
reformas basadas en el mercado lleguen a todos los ciudadanos.

Hasta nuestros dias los Estados han desplegado politicas para
fomentar la libre competencia y a combatir las practicas restricti-
vas, en el mercado nacional, pero las acciones internacionales han
sido, hasta la fecha, muy escasas®. Tras el fracaso de la Carta de
La Habana, el Derecho internacional de la competencia nunca pu-

! Vid. P. Krugman, Una politica comercial estratégica para la nueva
economia internacional, México, Fondo de Cultura Econémica, 1991.

2 Vid. L. Ortiz Blanco, J. Maillo Gonzalez—Orus, P. Ibafiez Colomo y A.
Lamadrid de Pablo, Manual de Derecho de la competencia, Madrid, Tecnos,
2008.

® Vid. el estudio clésico de K. Junckerstorff, Le principe général du droit
international de la concurrence commerciale envisagé au point de vue dyna-
mique, Paris, Pedone, 19309.
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do evolucionar positivamente produciéndose en consecuencia una
importante laguna juridica. Semejante situacion desequilibra el
propio sistema multilateral de comercio, al permitir la adopcion de
practicas restrictivas de las empresas en los mercados internacio-
nales o globales, y reduce la efectividad de los Derechos locales
de la competencia. La incapacidad de las autoridades locales para
regular la competencia ante los comportamientos adoptados en
este sector es obvia. Por razones de logica juridica y de eficacia
practica, parece obvio que la economia, cada vez mas global, debe
quedar regulada por un Derecho también de dimensién global®.

Es cierto que desde 1947, afio en que se instituyé el GATT, se
ha generado una reduccion efectiva de los obstaculos al libre co-
mercio internacional creados por los gobiernos®. También es cier-
to que se han simplificado o suprimido barreras arancelarias y no
arancelarias, asi como limitaciones reglamentarias®. Sin embargo
no se han elaborado a escala internacional un bloque normativo

* N. Ligneul, L’élaboration d’un droit international de la concurrence
entre les entreprises, Bruselas, Bruylant, 2001.

> La Carta de La Habana de 1948, en la que se proponia una organizacion
internacional, contenia disposiciones sobre las practicas comerciales restricti-
vas. Estaba previsto un procedimiento internacional de reclamaciones e in-
vestigacion para una lista abierta de practicas comerciales restrictivas. Sin
embargo, debido al malogro de la proyectada Organizacion Internacional de
Comercio, la politica de competencia no quedd inserta en el programa sobre
el comercio. Mas recientemente se ha incorporado a los debates en diversos
foros, entre ellos algunos componentes de las negociaciones de la Ronda
Uruguay OMC (1997). Vid. OMC, “Estudio de las cuestiones relativas a un
posible  marco  multilateral ~ sobre  politica de  competencia”
(WT/WGTCP/W/228).

® La liberalizacién del comercio, incluyendo la eliminacién progresiva de
un gran numero de barreras no arancelarias, ha contribuido a generar un alto
grado de interdependencia entre los paises. Esto ha sido particularmente evi-
dente en Europa, donde el comercio intra—europeo crecié mas rapidamente
que el PIB y méas velozmente que el comercio con el resto del mundo. Esta
interdependencia se observa, ante todo, en materia de bienes, aunque también
se produce cada vez mas en los servicios que han estado en el nacleo en la
ultima etapa de la integracion.
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coherente relativo al comportamiento empresarial. La confeccion
de normas multilaterales sobre la competencia es una de las mate-
rias que, desde el inicio de los afios noventa, estd cobrando mayor
interés en todos los foros de discusion sobre el comercio interna-
cional. Es un hecho evidente que tanto los Estados como las Or-
ganizaciones Internacionales han incrementado su preocupacion
por las cuestiones relacionadas con la competencia. Durante la
Ronda Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio
(GATT), la conveniencia de incluir normas sobre la libre compe-
tencia en un marco internacional adecuado fue objeto de debate a
lo largo de las negociaciones entre los 107 signatarios del Acuer-
do. Ahora bien, en una mesa redonda que tuvo lugar bajo los aus-
picios de la OCDE pocos meses después de finalizar la Ronda
Uruguay quedo patente que las relaciones entre politica comercial
y politica de competencia era una de las pocas cuestiones que
habian quedado pendientes.

La economia mundial ha evolucionado y las empresas han
adoptado estrategias internacionales o meétodos de produccién
globales, lo que conduce a una mayor interdependencia de los pai-
ses y que los mercados de muchos bienes y servicios se expandan
a escala regional o incluso mundial. Esta creciente mundializacion
de la economia y del accionar de las empresas, ha hecho necesario
establecer normas de comportamiento de caracter internacional,
para regular la competencia y controlar las practicas comerciales
que afecten, al comercio internacional’. ;Cuales son las préacticas
restrictivas de las empresas que distorsionan la competencia escala
nivel internacional? La OMC apunta a tres grupos claramente di-
ferenciados:

"J.C. Fernandez Rozas, Sistema del comercio internacional, Madrid, Civi-
tas, 2001, pp. 63 ss.
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i) las practicas que restringen las importaciones® (sobre todo los
carteles de importacidn), los monopolios o las empresas que tienen
privilegios en el mercado interno, incluyendo las compras que hace
el Estado;

i) las empresas que buscan tener un control de mercado en las
operaciones de exportacion (carteles de exportacion) y las que tie-
nen précticas de fijacion de precios (subsidios directos® o cruza-
dos'®, dumping™, etc.); y

iii) las préacticas de las empresas extranjeras que operan en un
pais y que pueden distorsionar la competencia en ese mercado®?. A

8 V.gr. los EE UU, la UE y 12 paises més presentaron el 3 de marzo de
2012 una queja contra la Argentina ante la OMC por las trabas a las importa-
ciones que impone la Casa Rosada a través del Ministerio de Industria y la
Secretaria de Comercio Interior y advirtieron que, de mantenerlas, el Gobier-
no debera explicarlas “por escrito” ante la entidad multilateral.

% Aquellos en que el Gobierno paga directamente una parte del servicio a
algunos consumidores.

19 Un subsidio cruzado se produce cuando una empresa modifica sus pre-
cios para que los ingresos obtenidos en un servicio le permitan financiar las
pérdidas que tiene en otros. De esta suerte, una empresa podria promocionar
el consumo de un servicio fijando su precio por debajo del coste y podria
financiar esta estrategia fijando el precio de otro servicio por encima de su
coste. Un ejemplo de subsidio cruzado es el que hacen los gobiernos a través
de las eléctricas a favor de los usuarios residenciales de bajos consumos de
energia eléctrica y de gravdmenes en contra de los que consuman sin ahorrar
energia. Otro ejemplo lo ofrece el servicio de aguas. Vid. P.A. Okumura Su-
zuki, “Subsidios cruzados en el servicio de agua potable en el Per(”,
www.teleley.com.

1 La desgravacion arancelaria y la eliminacion de las barreras no arance-
larias secuela de sucesivas rondas de negociaciones multilaterales se han tra-
ducido en una expansion sin precedente del comercio mundial. Sin embargo
hoy existe el peligro de que los beneficios de esta liberalizacion se vean re-
ducidos por el abuso en la utilizacion de las legislaciones antidumping.

2 H. Aschentrupp Toledo, “La Organizacion Mundial de Comercio y los
retos del intercambio multilateral”, Comercio Exterior, México, noviembre,
1995, pp. 854 ss.
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este respecto cabe distinguir tres presunciones de existencia de
practicas anticompetitivas: a) cuando una empresa nacional em-
prende practicas anticompetitivas en el mercado interno; b) cuando
una empresa extranjera emprende practicas anticompetitivas en un
mercado interno; y c) cuando las empresas extranjeras principian en
mercados internacionales practicas anticompetitivas que afectan a
los precios de un mercado interno.

Al lado de las practicas de las empresas, las medidas comercia-
les concebidas para proteger a la industria nacional tienen la virtud
de distorsionar la competencia: desde los aranceles y las barreras
para—arancelarias, ciertamente muy reducidos después de los
acuerdos de la Ronda Uruguay, hasta las subvenciones a las ex-
portaciones y las medidas antidumping (aun muy aplicadas, en
una variedad de modalidades, por los paises industrializados mas
que por los paises en desarrollo.

En general, los Estados han evolucionado comparativamente
mas en cuanto a los instrumentos de proteccion al consumidor que
en los de competencia, mientras que permanece una gran limita-
cion en el marco legal antimonopolio y regulador y/o blandura en
su aplicacion. Semejantes restricciones han causado préacticas abu-
sivas por parte de productores 0 empresarios en orden a posicion
dominante de mercado. En algunos casos las normativas estatales
nacionales sobre competencia no cuentan con los instrumentos
precisos para hacer frente a practicas anticompetitivas de escala
internacional y muchas practicas poseen un alcance extra—
jurisdiccional. Al mismo tiempo, cuando las empresas se prorra-
tean los mercados mundiales o regionales o emplean otras practi-
cas anticompetitivas transfronterizas ya no nos hallamos ante un
problema que perturbe Gnicamente a los consumidores y producto-
res de determinado Estado.

Existe en la hora presente una metodologia de consenso entre
los operadores juridicos que acttan en el sector que estamos estu-
diando de como llevar a cabo el analisis econémico de la compe-
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tencia. Tanto las guias de actuacion como la practica de las autori-
dades de la competencia han ido convergiendo hacia un analisis
econdmico de conductas restrictivas de la competencia y de ope-
raciones de concentracion mas evidente y mas formal en el que se
hacen mas explicitos los fundamentos econémicos y los métodos
y técnicas cuantitativas que permiten valorar los perjuicios a la
competencia®.

Las politicas de la competencia siempre han expresado con-
troversias de orden juridico, por una parte, y del orden econémico,
por otra parte. Desde el principio de los afios ochenta, dichos de-
bates se vieron ampliamente conmovidos por la globalizacion
econdmica™. La internacionalizacion de las empresas precisa so-
luciones precisas a los problemas de competencia que desbordan
el ordenamiento de un Estado determinado. Ahora bien, como no
existen por el momento normas comunes ni instituciones suprana-
cionales, el protagonismo sigue estando en los Estados nacionales
a partir de sus normas especificas. La cuestion que ahora nos sus-
citamos ha de proyectarse entonces en la naturaleza y la incidencia
del proceso de internacionalizacion de los limites reglamentarios
de la competencia.

3 J.R. Borrell Arque, “Anélisis econémico de la competencia: lecciones
de la experiencia comparada”, Gaceta Juridica UE, n° 243, 2006, pp. 56—76.

P, De Miguel Asensio, “Algunas tendencias juridicas de la globaliza-
cién”, Los nuevos escenarios internacionales y europeos del Derecho y la
seguridad, Madrid, Coleccion Escuela Diplomatica, n° 7, 2005, pp. 47-84.



22 EL CONTROL DE LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA EN EL COMERCIO INTERNACIONAL

La politica de la competencia®® es esencial para el desenvol-
vimiento de la economia mundial. Si la razon de ser de un merca-
do mundial es tolerar que las empresas compitan entre si en con-
diciones iguales en los mercados de todos los Estados, la de la po-
litica de la competencia es beneficiar la eficacia econdmica insti-
tuyendo una atmosfera favorable para la innovacion y el progreso
técnico. En el marco de la economia de mercado, la competencia
promociona el éxito econdmico, a la vez que resguarda lo mejor
posible los intereses de los consumidores y al asegurar la competi-
tividad de las empresas, de los productos y de los servicios en el
marcado mundial. Muchas son las certezas que avalan un vinculo
cada vez mas estrecho entre competencia y comercio internacio-
nal: una competencia doctamente regulada entre los operadores
econdmicos redunda en mayores oportunidades para el comercio.
Reciprocamente, la apertura comercial en un marco regulado de
libre competencia beneficia el buen funcionamiento del mercado
y, por ende, el desarrollo tanto el de los Estados que insertan la
competencia en sus sistemas econdmicos como el de la economia
mundial, con sus efectos positivos para todos'®.

En definitiva, se trata de lograr que las practicas comerciales
restrictivas no impidan ni anulen la consecucion de los beneficios
a que deberia dar lugar la liberalizacion de las barreras arancela-

> Entre los objetivos de semejante politica figuran, en términos genera-
les, los siguientes: a) mantenimiento del proceso competitivo o de la libre
competencia; b) libertad de comercio, libertad de elecciéon y acceso a los
mercados; ¢) libertad de accién individual; d) garantia de libertad econdmica;
e) atenuacion de los efectos adversos de la intervencion gubernamental en el
mercado; f) prevencion del abuso de poder econémico; g) consecucion de
eficacia economica. Vid. E. Huerta Arribas, “Politica de competencia e inte-
gracién de mercados en la Unién Europea”, Papeles de Economia Espafiola,
n® 63, 1995, pp. 324-334.

18| Idot, “Mondialisation, liberté er régulation de la concurrence: le
contréle des concentrations”, Rev. int. dr. écon., vol. 16, n® 2-3, 2002, pp.
175-205.
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rias y no arancelarias que afectan al comercio mundial, en particu-
lar al comercio y al desarrollo de los paises menos favorecidos. Se
pretenderia alcanzar una mayor eficiencia en el comercio interna-
cional y el desarrollo, especialmente de los paises en desarrollo,
con arreglo a los objetivos nacionales de desarrollo econdémico y
social y a las estructuras econdmicas existentes'’. Y, por Gltimo,
se procuraria salvaguardar y originar el bienestar social en general
y, en particular, los intereses de los consumidores, tanto en los
paises desarrollados como en los paises en desarrollo. Ello, aun
siendo una gran verdad, esta lejos de conseguirse en la realidad ya
que al margen del minifundismo del poder de compra de los con-
sumidores y las dificultades de asociarse para lograr una base sé-
lida de representatividad, las autoridades de competencia son
conscientes de las dificultades a la hora de poner en préactica la
proteccion de las necesidades de los consumidores durante la apli-
cacién de las reglas de competencia y ademas sus gobiernos no
disponen facilmente de la llave de mejora de la eficiencia del mer-
cado o0 no es para ellos la primera prioridad.

Una muestra ilustrativa de los apresurados cambios que esti-
mulo la globalizacién de la economia, es que la agenda de comer-
cio internacional y regional no ha cesado de ampliarse desde que
terminod la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multi-
laterales'®. Hace ya mas de una década, uno de los temas que se
mencionaba entre los mas “nuevos” en la OMC era el de compe-

1. De Ledn, “Un enfoque alternativo de politicas para la promocién de
la competencia en economias en desarrollo”, http://www.procompetencia
.gov.ve/ enfoquealternativo.htim3np1.

18 C. Teijelo Casanova, “La Ronda de Uruguay. Cuatro afios de negocia-
ciones comerciales multilaterales”, 1CE, n® 684-685, 1990, pp. 57-70.; H.
Woss W, “El nuevo orden econdmico mundial y la Ronda de Uruguay de
negociaciones comerciales multilaterales”, Revista de la Facultad de Dere-
cho de México, n° 203-204, 1995, pp. 131-139; A.M. Auvila, J.A. Castillo
Urutia y M.A. Diaz Mier, Regulacion del comercio internacional tras la
Ronda de Uruguay, Madrid, Tecnos, 1994.
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tencia, reservado a algunos expertos de los paises industrializados
que apenas empezaban la ardua tarea de definir su ubicacién en la
tematica comercial. Hoy es un fenémeno absolutamente extendido
a todos los sistemas y con una mayor preocupacién de los orde-
namientos juridicos.

En los altimos afios, la Comision Europea, la OCDE, el Banco
Mundial y algunos “tanques de pensamiento” en los paises indus-
trializados han reforzado los estudios sobre las relaciones entre
competencia y comercio, y al lado de las acciones diplomaticas
pertinentes, lo han insertado rapidamente en la escena multilateral
y regional. Precisamente, el concepto de economia de mercado
tiene uno de sus fundamentos principales en la libre competencia,
que resulta de la competencia libre en el mercado de ofertantes
que producen bienes o servicios similares y, a su vez, consumido-
res que toman decisiones libres sobre sus compras en el mercado
con informacion suficiente sobre las caracteristicas de precio y
calidad de los productos, sin que en estas decisiones intervengan
fuerzas distintas a las del mercado mismo. El concepto de libre
competencia se aplica normalmente en un pais, y toma en cuenta a
bienes nacionales como extranjeros. Por ello, las politicas de libre
competencia y de libre comercio estan estrechamente ligadas.

El terreno de la defensa de la competencia en los mercados na-
cionales resulta todavia manifiestamente insuficiente para que
abunden las explicaciones en materia de formulacién de normas y
fortalecimiento de los aparatos institucionales correspondientes,
con las subsiguientes acciones en materia de cooperacion interna-
cional®. Pero hasta la fecha, los esfuerzos tienden a concentrarse
en la competencia interna mas que en el vinculo comercio—
competencia, donde organismos como la OMC y la UNCTAD han

9 T, Palacios Blasco, “Cooperacion internacional en politica de compe-
tencia”, Derecho de la competencia europeo y espafiol, vol. 3, 1999, pp. 407—
430.
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impulsado el debate introduciendo criterios politicos derivados de
las asimetrias e inequidades existentes en el sistema econémico
mundial.

La defensa de la competencia debe ser entendida en un sentido
amplio, comprendiendo areas colaterales que tienen implicaciones
en los derechos de los agentes econdmicos en el mercado (produc-
tores y consumidores). Bajo este enfoque, la defensa de la libre
competencia esta intimamente ligada a: a) la proteccion al consu-
midor; b) la definicion de estandares técnicos y de normalizacion
en el mercado; c) el levantamiento de barreras al mercado; vy, d) la
propiedad intelectual (marcas, patentes, derechos de autor).

Cabe insistir en que las normativas sobre proteccién de los
consumidores y sobre defensa de la competencia forman dos de
las &reas mas significativos del Derecho econdmico y poseen,
ademas, una gran repercusion en el funcionamiento de los merca-
dos. Su conexion en términos de objetivos y de aproximacion en
la regulacion de los mercados es esencial: ambas comparten, como
finalidad mas relevante y principio organizador, procurar el bene-
ficio de los consumidores. Sin embargo, cuando se analizan en
detalle las cuestiones econdmicas subyacentes, surgen importantes
diferencias. El poder de monopolio es el problema principal del
Derecho de la competencia, por el contrario, la legislacion de con-
sumidores no esta en principio asociada al poder de mercado en si
mismo, ni siquiera entendiéndose este como un desequilibrio en el
poder econdémico o de negociacion entre productor y consumidor.
La raz6n fundamental que justifica, en términos econdmicos, la
legislacion sobre proteccion del consumidor es la existencia de
informacidn imperfecta en los mercados de consumo. Ahora bien,
la discrepancia aludida de los fundamentos econémicos de ambas
legislaciones no es incompatible con la idea de que, en ciertas cir-
cunstancias, la consideracion conjunta de la promocion de la com-
petencia y de la proteccidn del consumidor resulte necesaria, aun-
que no se deba olvidar nunca la finalidad principal de cada una de
estas ramas del Derecho.
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La interaccion de la politica de competencia y la liberalizacion
comercial®® se encuentra actualmente en la discusion que tiene
lugar con motivo de la negociacién de acuerdos de libre comercio
tales como, en su dia, el Tratado de Libre Comercio de las Améri-
cas (ALCA), el Tratado de Libre Comercio con los EE UU, la
Ronda de Doha en la Organizacion Mundial del Comercio, y
otros. La insercién de este tema en las disciplinas del comercio es
el resultado de una nueva percepcion sobre el papel de estos
acuerdos en la conformacion de espacios para el intercambio co-
mercial, donde se da un papel protagonista a los mecanismos de
mercado en dichos procesos, y por tanto, a su regulacién eficiente.
Una vez que el Derecho de la competencia ha sido descartado de
la Ronda de Doha de la OMC?, es acaso la ocasién adecuada para
realizar un balance sobre el estado de la cuestidn en lo que atafie a
la interaccion entre el comercio y la politica de competencia, a la
luz de la labor realizada, durante los afios en los que estuvo consti-
tuido, por el Grupo de Trabajo creado en el seno de la OMC para
estudiar esta interaccion. En la presente tesis se ofrece una exposi-
cion de las cuestiones que suscita la competencia para el comercio
internacional y las diferentes soluciones que se han ido plantean-
do, para, finalmente, referirse, en particular, al tratamiento que
recibid esta cuestion en el Grupo de Trabajo antes mencionado y
determinar cuéles son sus perspectivas actuales, una vez que este
tema ha sido temporalmente excluido de la Agenda de la OMC.

Las metas que se esperan alcanzar con los acuerdos comercia-
les, cuyo proposito es la eliminacion de trabas al comercio, pue-
den verse malogrados como consecuencia de irrefutables practicas
empresariales cuya consumacion pudiera implantar nuevamente
los obstaculos comerciales, tales como carteles y otras practicas

20 \/id. con carécter general, |. Garcia Bercero, “Comercio y competen-
cia”, Informacién Comercial Espafiola, n° 785, 2000, pp. 27 ss.

2! F. Rodrigo, “Para entender la OMC y la Ronda de Doha”, Economia
exterior, n® 37, 2006, pp. 28-38.
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transfronterizas restrictivas del comercio, dando por resultado la
Ilamada “privatizacidn del arancel”. A la par, las politicas comer-
ciales de los gobiernos pudieran establecer dispositivos para de-
morar o frustrar la liberalizacion comercial lograda por via de ne-
gociaciones arancelarias, a través de la aplicacién discriminatoria
de politicas comerciales.

En los tratados comerciales se entreve la necesidad de escudar
los beneficios derivados de la competencia respecto de las accio-
nes desleales de las empresas (colusion, abuso posicion dominan-
te). Una tarea que se lleva a cabo a través de clausulas que deta-
Ilan los objetivos particulares de las partes en funcion del nivel de
complicacién, modernizacion e institucionalidad de competencia
de los paises. La confianza de las politicas depende asimismo de
las contingencias institucionales para consumarlas e incitarlas co-
mo, igualmente, de los procedimientos y acciones para desarro-
llarlas. La competencia en Ameérica Latina es perceptiva del grado
de desarrollo de los paises, del volumen de descentralizacion de
sus decisiones y/o la intervencion del Estado en la economia, la
madurez y tamafio de sus mercados y el nivel de internacionaliza-
cion de los mismos.
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I1. Cuestiones metodologicas

La metodologia manejada en un trabajo de investigacion esta
en funcion de los postulados que el investigador considere como
validos pues sera a traves de la accion metodolégica como reco-
lecte, ordene y analice la realidad estudiada®. El método es, pues,
el camino del pensamiento cientifico para la busqueda de la ver-
dad por lo tanto, comprende la formulacion, la ordenacion de jui-
cios en un sistema teoréticamente; y finalmente, su exposicion
racionalmente adecuada para el convencimiento o para la ense-
fianza. Consecuentemente, la validez otorgada al uso de uno u otro
método estara dada en el marco de los paradigmas de la ciencia®.

Si consideramos al Derecho como una realidad compleja com-
puesta por multiples facetas, resulta claro que debe ser estudiado
desde diferentes disciplinas, las que hacen uso de métodos propios
para poder abordar los diversos aspectos que comporta el derecho
en tanto objeto de estudio. Resulta un lugar comudn la afirmacién
segun la cual la teoria econdmica se confecciona a partir de una
metodologia inductiva, en que la repeticion de conductas o hechos
particulares arrastran hacia la revelacion y formulacién de la ley o
verdad general, a diferencia del Derecho, en que la ley aplicable a
un caso particular es deducida de la ley general, a través de un mé-

22 H. Fix-Zamudio en su obra Metodologia, docencia e investigacion ju-
ridicas (México, Porria, 1997) define la investigacion juridica como “la acti-
vidad intelectual que pretende descubrir las soluciones juridicas adecuadas
para los problemas que plantea la vida social de nuestra época, cada vez mas
dinamica y cambiante, lo que implica también la necesidad de profundizar en
el analisis de dichos problemas, con el objeto de adecuar el ordenamiento
juridico a dichas transformaciones sociales, aun cuando formalmente parezca
anticuado”.

2% J. Melian Vega, “Métodos de la ciencia juridica”, Revista de Ciencias
Juridicas, n° 8-9, 2003-2004, pp. 177-188.
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todo deductivo. También resulta otro lugar comun el entendimien-
to de que la economia identifica las leyes que explican las razones
por las cuales las personas contratan o por las cuales realizan en
general actos juridicos o por las cuales, incluso deciden no cum-
plir sus obligaciones o infringir el Derecho y que, por el contrario,
el Derecho regula los efectos y consecuencias que se derivaran de
ciertos actos o hechos®,

Lo cierto es que la economia tiene por objeto fundamental el
estudio del problema economico y el analisis de como se resuelve
la asignacion de recursos escasos ante necesidades en presencia,
formando parte asi, del objeto de su estudio, todas las acciones
humanas encaminadas a resolver ese dilema. Y, de esta manera, el
Derecho puede ser analizado desde el punto de vista econdémico,
ya sea como una creacion del hombre o bien, como un elemento
que los individuos tienen en consideracién al momento de tomar
sus decisiones econdémicas. Y en este punto cabe retener que la
relevancia de la investigacion econdémica acerca de las conductas
anti—-competitivas tiene como objetivo esencial servir de apoyo y
complemento para demostrar los hechos imputados mas que a ser-
vir como prueba directa. El procedimiento es, en sintesis, el de
buscar, recopilar y presentar informacion, conceptos y cifras que
permitan mostrar que la conducta restrictiva imputada, y no otra,
es la unica compatible con los hechos. Y, en cuanto a las herra-
mientas y métodos de analisis hay que considerar dos aspectos,

24 Mas de un siglo antes de que Carnelutti hubiera planteado la anterior
relacion entre la economia y el Derecho, uno de los méas importantes precur-
sores de las ciencias econdmicas, A. Smith, argumenta en su obra La riqueza
de las naciones que existe un de ¢ da individuo, al buscar su propio provecho,
redundan en bien de toda la comunidad. Por este motivo, segin Smith, el
Estado no debe intervenir en la economia, ya que ésta se rige por sus propias
leyes naturales que la guian, como una “mano invisible, hacia su punto de
equilibrio. Vid. E. Roll, Historia de las doctrinas econémicas, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1984, pp. 127 ss.
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uno teérico y uno empirico®, concretado en la recopilacion vy el
analisis de datos relativos al mercado o al producto.

El método inductivo se confronta al método deductivo, cuya
aspiracion es demostrar, mediante una construccion logica una
conclusion a partir de premisas 0 axiomas tomadas como verdade-
ras. Si bien no es inexorablemente exacto, es factible explicar esto
aseverando que el método inductivo deduce lo general a partir de
lo particular a diferencia del método deductivo, que obtiene la
verdad particular a partir de la general. Desde una perspectiva
econdmica se contemplan los hechos y particularmente los com-
portamientos del hombre y constatados estos hechos y su repeti-
cion, trata de encontrar las leyes que explican ese comportamien-
to. Mas semejante método inductivo no es incompatible con las
herramientas metodoldgicas que ofrece el método deductivo y asi,
en la investigacion es factible aglutinar el método inductivo con el
deductivo. Segun la teoria de K. Popper, que la verdad inductiva
es valida en cuanto siendo refutable o falsable, no se demuestra lo
contrario o refuta en un caso particular®.

La metodologia presente en la presente tesis de doctorado
apunta a considerar los conceptos juridicos o los hechos a partir de

2% En especial, la aplicacion de técnicas econométricas en casos de com-
petencia es hoy habitual y juega un papel cada vez mas relevante. Ello se
apoya por ejemplo en la UE en que la Comisidn fije las Directrices para el
Analisis de Fusiones Horizontales en mayo del 2004, completadas reciente-
mente con las Directrices para el analisis de fusiones no horizontales; y tam-
bién es patente en un cambio de enfoque en la aplicacion de los arts. 81 y 82
TCE donde el andlisis se centra con mas frecuencia en los efectos competiti-
vos del acuerdo o practica en cuestion y no en su forma. L.—H. Rdller, “Eco-
nomic Analysis and Competition Policy Enforcement in Europe”, Modelling
European Mergers: Theory, Competition Policy and Case Studies (P.A.G.
van Betgeijk y E. Kloosterhuis, eds.), Cheltenham (UK); Northampton (MA,
USA), E. Elgar, 2005; D.J. Neven, “Competition economics and antitrust in
Europe”, Economic Policy, n° 21, 2006, pp. 741-791.

2% K.R. Popper, La légica de la investigacion cientifica, Barcelona, Cir-
culo de Lectores; 1995.
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hipétesis producidas por el Derecho, siendo dichas hipétesis satis-
fechas mediante un examen critico del sistema juridico. Se descar-
ta asi la dogmatica consistente en la mera descripcién de las nor-
mas juridicas vigentes, en una vision objetiva, desprovista de todo
juicio critico o desviacion subjetiva y reducida a descubrir cual es
el Derecho vigente, con prescindencia de toda preferencia o con-
cepcion politica o filosofica. Y, Unicamente si se considera nece-
sario para acotar el tema propuesto, se recurrira a argumentos de
lege lata, es decir a las interpretaciones del Derecho vigente y a
los argumentos o proposiciones de cambios legislativos y de poli-
tica juridica constitutivos de de lo que se conoce como lege feren-
da. Dicho examen critico permite liberar lo que puede calificarse
de Derecho “sustancial” o “material” de un analisis o0 a una califi-
cacién que puramente formal. El andlisis sustancial conduce a re-
chazar determinados los conceptos juridicos que no se consideran
COMO acervos axiomaticos.

Como es logico ello conduce al tradicional debate que se gene-
ra en la relacién entre el Derecho y los hechos. Mas el analisis
sustancial requiere también la relacion entre la forma y el fondo.
El anélisis sustancial presenta igualmente un carécter sistematico:
critica el sistema juridico mismo. Conviene describir el método,
de llevar su critica y de considerar su destino. El analisis sustan-
cial es ante todo un metodo. Es util presentar su funcionamiento:
es a la vez critico en lo que invita a un adelantamiento de las for-
mas y fecundo en lo que permite la creacion de nuevas figuras ju-
ridicas. Como método critico, requiere confrontar las categorias
juridicas formales con los hechos para someterlas a una prueba de
compatibilidad y de coherencia. El anélisis sustancial es fecundo
en lo que permite volver a transcribir en nuevas categorias juridi-
cas los datos de hecho para que el derecho sea mas conforme a la
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realidad”’. El anlisis sustancial, siendo por esencia critico, no de-
be el mismo escapar a la critica. Esto conduce a subrayar lo que
puede aparecer como “ambigledades” del analisis sustancial y por
lo tanto, del Derecho econémico (entendiendo por tal el conjunto
de normas juridicas que de alguna manera inciden a la produccién,
comercializacién o consumo de bienes econdmicos y al ordena-
miento juridico que organiza la actividad econdmica) que cuenta
con el mercado como protagonista principal®®. Ademas, desde el
punto de vista de su alcance teorico y practico, el analisis sustan-
cial es a priori una fuente de “inconvenientes”: complejidad, inse-
guridad juridica y perversion de las categorias juridicas. En caso
de ser reales, dichos “inconvenientes” sin embargo no son inven-
cibles y tienen su importante capitulo de “virtudes”. Conviene fi-
nalmente tratar de medir cudl es el destino del analisis sustancial
tanto con respecto al sistema juridico mismo como de sus actores,
es decir los juristas. El sistema juridico se nutre naturalmente de
andlisis sustancial. Su exito en el mundo del Derecho — a semejan-
za de sus potencialidades en el marco de la edificacion del “lazo
social” por el Derecho, incluso de una “economia de Derecho” y
de un “Derecho comin” — contrasta con su fracaso en el mundo de
los juristas®.

27 J. Aguilé Regla, Teorfa general de las fuentes del Derecho (y del or-
den juridico), Barcelona, Ariel, 2000.

*8 En orden al papel del Derecho en una economia de mercado, el profe-
sor Malloy presenta una novedosa aproximacion al analisis del Derecho ba-
sada en las herramientas analiticas e interpretativas propias de la semiotica.
La superacion del paradigma estatico tradicional le permite construir un “De-
recho y economia de mercado” dindmico y centrado en el concepto de rique-
za proactiva, que aboga por una ética general de responsabilidad social que
promueva la accesibilidad, la diversidad, la reciprocidad y la distribucion
extensiva de los recursos como parte fundamental del concepto de creativi-
dad. Consecuentemente, sus aportaciones suponen una revision critica del
analisis economico del Derecho tradicional (R.P. Malloy, Derecho y econo-
mia de mercado, Madrid, M. Pons, 2007).

2% G. Farjat, Pour un droit é&conomique, Parfs, PUF, 2004.
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Si el problema de la libre competencia y del poder monopdlico
se estudia exclusivamente a partir del examen exegético de las
normas antimonopolios o del estudio de la practica de las autori-
dades de control, no sélo no se agotaria muy pronto el tema el te-
ma, sino que quedarian fuera cuestiones juridicas importantisimas
y tal vez mucho mas relevantes en materia de competencia y de
monopolio como pueden ser las barreras a la entrada instituciona-
les creadas por el ordenamiento juridico, como aquellas que por
ejemplo afectan a la industria médica, a la automedicacion, cues-
tiones que suponen un impacto econdmico social seguramente
mas trascendente e importante que la regulacion de las fusiones o
sancion de las colusiones, todo esto dentro del tema de la libre
competencia. Como es bien sabido, el analisis economico del De-
recho es una metodologia y no una teoria del Derecho®.

Las propuestas a ese respecto no deberian implicar protesta al-
guna por parte de los juristas “abiertos”*'. Dicho analisis puede
colocarse en una perspectiva comparatista. Por ejemplo, al explo-
rar las potenciales conductas anticompetitivas de los agentes eco-
nomicos que pueden afectar a los ciudadanos y a las empresas es
menester considerar desde una perspectiva econémica, entre otros
aspectos, la estructura del mercado donde se desarrolla la activi-
dad o los posibles efectos restrictivos de dichas conductas. Y ello

% vid. M. Polinsky, Introduccién al anlisis econémico del Derecho,
Barcelona, Editorial Ariel, 1985.

3! Gran parte de la literatura sobre analisis econdmico del Derecho tiene
como objetivo explicar y analizar el Derecho vigente en los paises anglosajo-
nes (y, en especial, el de EE UU) y parte por lo tanto del estudio de la princi-
pal fuente de ese Derecho que es el common law, formado por la jurispruden-
cia y la costumbre. Esto no s6lo no es incompatible con el enfoque econémi-
co del Derecho sino que hasta puede ser una importante ventaja para el anali-
sis, ya que las normas codificadas son por su mismo origen mas amplias y
estan pensadas para ser aplicadas con un criterio general, que esta en princi-
pio mas cerca del pensamiento abstracto que se utiliza en economia de lo que
pueden estar las conclusiones puramente casuisticas habituales en el common
law. Vid. J. Olivera, Derecho econdémico, 2% ed., Buenos Aires, Macchi, 1980.



34  EL CONTROL DE LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA EN EL COMERCIO INTERNACIONAL

porque en materia de defensa y promocion de la competencia, es
frecuente el uso de conceptos juridicos indeterminados (operador
dominante, mercado relevante ... ), cuya determinacion conlleva la
aplicacion de analisis fundamentados en criterios econdmicos. Es-
ta aplicacion suministra una mayor objetividad y transparencia en
la evaluacién de las conductas en la medida que los criterios utili-
zados son conocidos por la pluralidad de agentes econdémicos y
por las autoridades administrativas y judiciales. De esta suerte, el
andlisis econdmico debe de realizarse empleando reglas flexibles,
coherentes y claras, cuyos resultados puedan ser contrastados a
través de evidencias efectivas®’. Por lo demas, la relevancia del
andlisis economico en la defensa de la competencia ha sido tam-
bién subrayada por el antiguo Tribunal de Primera Instancia de la
UE (hoy TG), al anular ciertas Decisiones de la Comisién en ma-
teria de fusiones, alegando que dichas decisiones no estaban sufi-
cientemente fundamentadas en el anélisis econémico®.

%2 LLa aplicacion del anélisis econdmico al Derecho de la competencia se
manifiesta en diversos sectores donde operan los 6rganos de defensa de la
competencia como, por ejemplo, acuerdos colusorios y préacticas abusivas;
concentraciones; o promocién de la competencia. Baste observar que en el
ambito de la UE aplican enfoque econdmico al control de concentraciones y
al abuso de posicion de dominio, y ultimamente también se ha introducido
este enfoque en la evaluacion de acuerdos colusorios de la competencia. Pue-
de afirmarse que en este sistema de integracion se ha caminado de un metodo
de control de practicas basicamente formalista, en la que aquellos acuerdos
que se sujetaran al contenido de la ley se consideraban conformes a la misma,
a uno en el que prima el analisis econémico de los efectos de los acuerdos en
el mercado al que afecten (cf. E. Prieto, “La politica de defensa de la compe-
tencia en la Union Europea”, ICE, n° 820, 2005, pp. 99-110, esp. p. 104).

3% Asimismo, en el caso de la reformas en materia de control de concen-
traciones, el paso del test tradicional de creacién o reforzamiento de una po-
sicion de dominio a una obstaculizacion significativa de la competencia efec-
tiva conlleva, ademas, que los analisis basados en la variacion en precios co-
mo resultado de una fusion, sean ahora mas relevantes y, por lo tanto, los
modelos de simulacion tienen en la actualidad un mayor campo de trabajo
para complementar el analisis tradicional, basado en barreras a la entrada,
poder de compra o los potenciales problemas de competencia de las fusiones
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Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que las relaciones entre
el anélisis econdémico y el Derecho de la competencia no han sido
siempre intimas® aunque la aplicacién del Derecho de la compe-
tencia ha ido progresivamente incorporando instrumentos y crite-
rios econdmicos. Puede afirmarse que el Derecho de la competen-
cia se conforma actualmente como un Derecho econémico en el
que deben interactuar el Derecho y la economia en estrecha cola-
boracion y complementariedad. EI Derecho de la competencia es
un Derecho especializado que requiere la aplicacion del analisis
econémico con la humildad de sus limitaciones™.

El estudio de las interacciones entre Derecho y economia co-
rresponde en realidad a su comparacion y como cualquier estudio
comparativo posee un caracter esenciamente instructivo. Es mues-
tra casi de un cuidado espiritual para el jurista. La calidad princi-
pal del analisis economico del Derecho es de permitir que el juris-
ta, al igual que el economista, “salga” de su marco habitual de re-
flexion. Permite enriquecer el sistema juridico mismo que, como
cualquier sistema, lo necesita. En la medida en que el sistema es
una representacion esquematica de una realidad infinitamente
compleja, que contribuye asi a reducir, no es capaz de traducir
exactamente dicha realidad. El anélisis econdmico del Derecho se
manifiesta como particularmente pertinente en la optica subversi-
va en la cual se inscribe®,

propuestas. Vid. B. Arrufiada, “Economia y derecho en la nueva politica co-
munitaria de la competencia”, El nuevo Derecho comunitario y espafiol de la
competencia (J.M. Beneyto, dir.), Barcelona, Bosch, Barcelona, 2002, pp.
51-67.

3 A. Petithd, “Los érganos de defensa de la competencia ante la nueva
economia y la descentralizacion de funciones”, Anuario de la competencia,
20015 pp. 45-75, esp. p. 65.

3. Pascual: “Resumen de fundamentos y limitaciones de la defensa pu-
blica de la competencia”, Gaceta Juridica de la Union Europea, 2003, pp.
pp. 10-31, esp. p. 30.

% G. Maitre y H. Muir Watt, La responsabilité civile a I’épreuve de
I’analyse économique du droit, Paris, LGDJ, 2005, 315 pp.
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El analisis econdmico del Derecho, tiene naturaleza en el estu-
dio estructural del Derecho y la economia, por tanto no tiene nece-
sariamente que limitarse a estudiar normas de Derecho econdmi-
co. Un segmento de autores entienden que el Derecho econdmico
se encarna en aguellas normas que se refieren a actividades de las
empresas comerciales e industriales, con lo cual dicha expresion
aparece utilizada como sinonimo de Derecho comercial, cosa que
polariza la posicion de la mayoria de autores que rechazan de pla-
no dicha suposicion. Distinguiendo en todo caso, otro sector de
especialistas que lo aprecian como un Derecho privado econémico
de un Derecho publico econdmico; en el primero incluyen las
normas relativas a contratos, responsabilidad civil, sociedades,
entre otros; y, dentro del segundo a las normas relativas a impues-
tos, regulaciones financieras etc. cuando trata la cuantificacion
econémica del dafio®. El analisis econémico del Derecho es una
rama de la ciencia econémica casi completamente incluida dentro
del campo de la microeconomia cuyo objetivo es analizar y eva-
luar el papel de las normas juridicas dentro del funcionamiento de
los mercados, a través del estudio de su impacto sobre el compor-
tamiento de los agentes econdmicos y su repercusion en las canti-
dades y los precios.

La metodologia del anélisis econémico del Derecho (law and
economics), ha dado lugar a originales reflexiones en torno al
comportamiento humano y a la ordenacion de la sociedad a traves
del Derecho. Concretamente en el caso del Derecho de la compe-
tencia las ciencias econdmicas determinan la evolucion de las po-
liticas, legislaciones y las decisiones de las autoridades encargadas
de aplicarlas. En ese sentido, segun el profesor de la Universidad
de Chicago y juez federal norteamericano R. Posner hasta 1960

37 Vid. por todos, J.C. Fernandez Rozas, “El Derecho econdmico interna-
cional de la globalizacion”, Guerra y Paz (1945-2009). Obra homenaje al
Dr. Torres Bernardez, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco,
Bilbao, pp. 197-236
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puso de relieve que el analisis economico del Derecho era practi-
camente sinonimo de analisis econdémico del Derecho antitrust los
expedientes de casos sobre antitrust proporcionaban una mina rica
en informacion sobre las practicas comerciales; y los economistas,
quienes en ese tiempo estaban preocupados por la cuestion del
monopolio, se dispusieron a descubrir la racionalidad econémica y
las consecuencias de dichas précticas®®.

En la presente tesis se recurrird analisis economico del Dere-
cho, como mecanismo orientador de las normas que configuran el
Derecho de libre competencia con la pretension de estudiar, en
forma ordenada y completa, el enfoque o vision del ordenamiento
juridico relativo a la eficiencia economica y a la equidad.

%% R.A. Posner, Economic Analysis of Law, 6% ed., Aspen Publishers,
2003, p. 23.
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I11. Contenido, objetivos y plan de exposicion

En el desarrollo de la presente tesis de doctorado se pretende
realizar un trabajo basico para iniciar el analisis de la competencia
econdmica, abordando temas tales como: nociones y referencias
econdmicas de la competencia (mercado; competencia perfecta,
monopolio y competencia; competencia imperfecta; competencia
practicable), diversas concepciones de competencia. EI Derecho
de la competencia: su origen y evolucién histérica—econdmica y
juridica, el sistema mexicano de defensa de la competencia y los
principales sistemas en el contexto internacional, sus diferencias,
la aplicacion de las normas de competencia, las funciones y obje-
tivos del Derecho de la competencia y las politicas de competen-
cia: contexto e importancia, diversidad, organizacion, entre otros.
Ello implica, asimismo, realizar un estudio sobre la apertura de la
competencia en sectores inmersos en procesos de liberalizacion y
neo regulacion. Los temas a analizar son: el nuevo sentido de la
regulacion econdmica: regulacion sustitutiva de “mercado vs. re-
gulacion” promotora del mercado; competencia regulada en servi-
cios publicos: desintegracion y separacion de actividades, régimen
juridico de actividades competitivas y no competitivas®.

Con ello se intenta realizar una investigacion de la perspectiva
institucional pablica del aseguramiento de la competencia, su ana-
lisis como politica publica y su funcién pablica de naturaleza ad-
ministrativa. Se acomete un analisis de las lineas de la organiza-
cion administrativa al servicio de la competencia de distintos sis-
temas, con el objeto de realizar una comparacion genérica de los
respectivos modelos organizativos. Los temas que se proyectan

% L.R. Tovar, Lecturas en regulacién econémica y politica de competen-
cia, México, D. F. ITAM y Porrua, 2000.
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analizar son: la organizacion administrativa de defensa de la com-
petencia en EE UU, la Unidn Europea y México: sus origenes, sen-
tidos y funciones, tipologias administrativas, agencias especializa-
das, agencias independientes, gestion de asuntos.

A partir de lo anterior, la presente tesis busca desarrollar una
amplia investigacion interdisciplinaria de la competencia econé-
mica internacional y la regulacion, que permita analizar su reali-
dad juridica, econdmica, politica, social e institucional y que nos
conduzca a determinar conclusiones que contribuyan a su consoli-
dacion. La propuesta pretende la investigacion y el anélisis sobre
el contenido, la metodologia, los marcos normativos, los procesos,
las instituciones, las politicas y la gestion de los sistemas regulato-
rios y de competencia, con el proposito de mejorar su eficiencia y
contribuir a impulsar el desarrollo econémico y social. Ciertamen-
te, el estudio de la competencia econdémica y la regulacién, es muy
amplio pues su analisis va desde temas generales a aspectos muy
especificos, por lo que la propuesta es llevar a cabo la investiga-
cion de lo general a lo particular. Ello requiere una investigacion
interdisciplinaria con la finalidad de analizar su realidad social,
politica, juridica, econdmica e institucional. Las politicas de com-
petencia son parte integral de las politicas economicas. El objetivo
principal de las politicas de competencia es conservar y promover
la competencia como medio para asegurar la asignacion eficiente
de recursos en una economia. Si bien se pueden distinguir efectos
meramente econdmicos y otros no econdémicos, la competencia
conduce a un orden social espontaneo y productivo.

Como podra comprobarse a lo largo de las paginas siguientes
el Derecho y la Economia no deben ser concebidos como ciencias
sociales independientes pues el mercado no es otra cosa que la
materializacion del intercambio de derechos de propiedad, lo cual
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a su vez requiere de un vehiculo institucional (los contratos) y, por
lo tanto, de un sistema (legal) que incentive estos intercambios*.

La tesis estd estructurada en seis capitulos. En el primero, se
estudian con caracter general las politicas de competencia conce-
bidas como una exigencia de la economia general y de eficiencia
econdmica; para ello se parte de la distincion entre politica comer-
cial y politica de competencia con el objetivo de evidenciar, en
primer lugar, el plano normativo, esto es, como se plasma esta ul-
tima tanto en el &mbito interno como en el internacional y, en se-
gundo lugar, para examinar cual es papel de la supervision y, en
concreto, de las autoridades de competencia, a partir de una vision
comparativa del desarrollo institucional de las Agencias de Com-
petencia de América Latina con una especial referencia a la situa-
cion particular de México. A continuacion se presta atencion a la
interaccion entre el Derecho de la competencia y comercio inter-
nacional con especial detenimiento en la vocacién transnacional
del Derecho de la competencia y en la necesidad de un Derecho de
la competencia de caracter transnacional apuntando los problemas
en presencia que tal empresa entrafia. La apuntada vocacion ofrece
una relevancia especial en relacion con tres fendmenos propios de
nuestros dias: la globalizacion, la integracion economica y el desa-
rrollo. Su examen conduce a postular la necesidad de una cultura
de defensa de la competencia apuntando las soluciones especificas
para cada sistema y la puesta en préactica de la reglamentacion ele-
gida en insistiendo en los problemas propios de técnica legislativa

La politica de la competencia en el contexto de la politica eco-
nomica de los Estados es la rabrica que intitula el Capitulo segun-
do, que gira en torno a la configuracion de la libre competencia
como principio basico de un sistema econdmico de mercado. Se
apuntan al efecto los rasgos generales de su tendencia expansiva y

%0 R. Cooter y Th. Ulen, Derecho y economia, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1998.
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de sus caracteristicas generales haciendo especial hincapié en los
problemas que suscita su caracter extraterritorial, determinando su
alcance geogréafico. Y, en orden a su dimension sancionadora, se
estudian las medidas restrictivas de la competencia internacional
(monopolios y fusiones y practicas comerciales restrictivas, como
antesala para explicar los modos de aplicar la defensa de la libre
competencia partiendo de la distincion entre competencia perfecta
y competencia imperfecta, insistiendo en las conductas sanciona-
das (acuerdos y préacticas concertadas, mercado relevante, abuso
de posicion dominante e interés econdmico general)

La dimension propiamente internacional de las rdbricas ex-
puestas conforman el Capitulo tercero, dedicado a las practicas
comerciales restrictivas de carécter transfronterizo consecuencia
directa de la diversidad existente en la normativa sobre competen-
cia de los Estados, caracterizada por la insuficiencia de modelos
uniformes y por la necesidad de insertar medidas especificas co-
ntra los nuevos tipos conductas anticompetitivas. Se estudian con
tal propdsito, de un lado, el acceso a los mercados para las impor-
taciones y, en concreto, las restricciones verticales y los céarteles
de importadores y medidas similares; y, de otro lado, el ejercicio
del poder de mercado en mercados extranjeros con especial dete-
nimiento en las practicas anticompetitivas en presencia, en los céar-
teles de exportacion y en las cuestiones suscitadas por la aplica-
cion de precios predatorios o discriminatorios en terceros merca-
dos. El capitulo finaliza con la consideracion detallada de dos sec-
tores especialmente implicados en la politica de competencia
transnacional. En primer lugar, la inversion extranjera, que es tes-
tigo tanto de las fusiones internacionales como de la cartelizacion
de las grandes empresas; en segundo lugar, de la propiedad inte-
lectual, cada vez maés proclive a la presencia de restricciones a la
competencia econémica.

La cooperacion internacional puede ser una via de solucion a
la dimension transfronteriza de la competencia y a ella de dedica
el Capitulo cuarto, que se inicia con el apunte de sus ventajas de la
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cooperacion internacional y de los beneficios que puede reportar
en la aplicacion de la legislacion y la politica en materia de com-
petencia, tanto desde una perspectiva unilateral de los Estados
como a través de una politica convencional. Protagonistas de esta
ultima son los acuerdos bilaterales sobre competencia, las disposi-
ciones incluidas en acuerdos comerciales bilaterales o regionales y
los acuerdos no vinculantes de caracter multilateral. Mas la coope-
racion seria ineficaz sin la existencia de una serie de foros interna-
cionales donde abordar la problematica de las practicas restrictivas
de la competencia con incidencia en el comercio internacional.
Dichos foros son tres. En primer lugar, la Conferencia de las Na-
ciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo, que se ha distin-
guido por elaborar un onjunto de Principios y Normas sobre Com-
petencia de las Naciones Unidas de 1980; en segundo lugar, la
Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos, que
ha preparado el denominado “Paquete de Evaluacion de Compe-
tencia” y que promueve decisivamente las politicas de competen-
cia entre los paises de América Latina y el Caribe; en tercer, y ul-
timo lugar, estd un ente de nuevo cufio cuyas posibilidades en la
materia estudiada todavai no estan perfectamente delimitadas: la
International Competition Network. Semejante cooperacién no
podria ser eficaz si no descansara en la existencia de una serie de
principios rectores (promocioén de la eficiencia econémica y pro-
mocion del bienestar de los consumidores) para ordenar el disefio
y la aplicacion de la politica de competencia.

La irrupcién de la Organizacion Mundial del Comercio en la
ordenacion transnacional de la competencia ha sido totalmente
determinante y es objeto de una contemplacion detallada en el Ca-
pitulo quinto, tras la valoracion de los métodos en presencia utiles
para llevar a cabo esta funcion: Derecho uniforme o Ley Modelo,
Derecho armonizado, soluciones de caracter conflictual o estanda-
res minimos, entre los que ofrece una singularidas especial un
eventual Cddigo mundial de la competencia. Volviendo a la
OMC, se presta atencion en el Capitulo a su consideracién sobre
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el Derecho de la competencia a través de su largo proceso consti-
tutivo (partiendo de la Carta de La Habana y del GATT de 1947)
y a lo largo de sus Acuerdos en los que los principios de trato na-
cional, nacion mas favorecida, transparencia y fomento de una
competencia leal juegan un importante papel para disefiar futuros
marcos reguladores y armonizadores. Unos principios que encuen-
tran un cauce adecuado en varios de los Acuerdos y que ofrecen
una especial entidad en relacién con el ADPIC. La puesta en mar-
cha de una iniciativa de este tipo ha de contar inevitablemente con
un marco institucional adecuado que ha sido disefiado por el Gru-
po de Trabajo sobre la Interaccidon entre Comercio y Politica de
Competencia, en la Conferencia Ministerial de Singapur (1986) y
en los debates en el seno del Grupo de Trabajo sobre la interac-
cion entre Comercio y Politica de competencia: la aproximacién
global.

El altimo capitulo de las tesis es coherente con su propio titulo
y esta dedicado al estudio a las politicas de promocion de la com-
petencia en América Latina tras su apertura economica y su adop-
cion progresiva del libre mercado; todo un largo camino hacia la
insercion de un sistema de libre competencia cuyas manifestacio-
nes, desde una perspectiva estatal, son particularmente explicitas
en ciertos Estados (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México,
Perl y Venezuela y, desde una perspectiva de cooperacion inter-
nacional, a través de un creciente conglomerado de acuerdos co-
merciales fruto de nuevas estrategias para un nuevo regionalismo.
Entre estos ultimos se presta una especial atencion a algunos mo-
delos: el Tratado de Libre Comercio de America del Norte, el Tra-
tado de Libre Comercio entre Chile y EE UU y el TTratado de
Libre Comercio entre EE UU, Centroamérica y la Republica Do-
minicana (DR-CAFTA). Pero la cooperacion no agota en modo
alguno las acciones emprendidas en esta area geogréafica. Las dis-
tintas experiencias de integracion econémica no podian dejar al
margen la ordenacion de la politica de competencia econdmica y
en consecuencia resulta obligado prestar atencién a las realizacio-
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nes concretas realizadas en Mercado Comun del Sur, en la Comu-
nidad Andina de Naciones (CAN), en la Comunidad del Caribe y
Mercado Comdn (CARICOM) y en Mercado Comun Centroame-
ricano.



CAPITULO |

POLITICAS DE COMPETENCIAY
ECONOMIA DE MERCADO

I. Defensa de la competencia y exigencias de la economia gene-
ral

1. Justificacion de las politicas de competencia
A) Eficiencia de mercado y eficiencia econdmica

La competencia constituye, uno de los principios rectores de la
economia de mercado, siendo, en el plano de las libertades indivi-
duales, la forma mas importante en que se manifiesta el ejercicio
de la libertad de empresa. El concepto de economia de mercado
reposa de manera esencial en la libre competencia®, que resulta de
la competencia libre en el mercado de oferentes que producen bie-
nes o servicios similares y, a su vez, consumidores que toman de-
cisiones libres sobre sus compras en el mercado con informacién
suficiente sobre las caracteristicas de precio y calidad de los
productos, sin que en estas decisiones intervengan fuerzas distin-
tas a las del mercado mismo*. El concepto de libre competencia

* H. Demsetz, La competencia: aspectos econémicos, juridicos y politi-
cos, Madrid, Alianza Editorial, 1986, p. 25.

%2 C.J. Fernandez—Carnicero Gonzélez, “La libre competencia en Espafia.
Derecho europeo y economia de mercado”, La Constitucion espafiola en el
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se aplica normalmente en un pais y toma en cuenta tanto los bie-
nes nacionales como los extranjeros. Esa es la razén que justifica
la profunda interrelacién entre las politicas de libre competencia y
el libre comercio. El funcionamiento de los mercados competiti-
vos™® explica cémo y por qué se producen ciertos fenémenos de la
vida econémica (en este caso, como se forman los precios en un
mercado en el cual cada oferente y cada demandante es relativa-
mente pequerfio en relacion a la oferta y a la demanda totales). La
competencia perfecta posee un aspecto relacionado a la economia
normativa que manifiesta ciertas propiedades consideradas desea-
bles que conducen a preferirla a otros tipos de estructura de mer-
cado, ejemplo, al monopolio®.

La primordial condicion normativa que manifiesta la compe-
tencia en una multiplicidad de supuestos es la eficiencia economi-
ca®. Se apunta que una situacion es eficiente si no resulta posible
mejorar el bienestar de ninguna persona sin desmejorar el de algu-
na otra®™. La eficacia puede mostrarse esgrimiendo las ideas de

ordenamiento comunitario europeo (I11), Ministerio de Justicia, XVIII Jorna-
das de Estudio, 1999, pp. 457-468.

*3 Entendemos por mercado el conjunto de normas que establecen la ma-
nera en la cual se producen las transacciones entre los oferentes y demandan-
tes de un bien o servicio; y por mercado competitivo aquél donde que los
bienes o servicios que los demandantes solicitan y que los oferentes ofrecen
sean homogéneos.

* P, Schwartz Giron, “Competencia perfecta o libre competencia”, Eco-
nomia y Derecho ante el siglo XXI, 2001, pp. 239-251.

* R. Méndez Reétegui, “La eficiencia econdmica en el Derecho adminis-
trativo. Contrastes entre el enfoque neoinstitucional y neoclasico”, Revista
Juridica del Pera, n° 84, 2008.

% “Una transaccién econdmica voluntaria supone la existencia de un
comprador que adquiere un producto por una cantidad igual o inferior al
monto maximo que esta dispuesto a pagar por él. La diferencia entre el monto
efectivamente desembolsado y el monto méximo que el consumidor estaria
dispuesto a pagar se conoce como excedente del consumidor de esa transac-
cion. El productor, por su parte, suministra un producto si el precio que per-
cibe por él es igual o superior a su costo marginal, y esa diferencia se deno-
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oferta y demanda, producidas en el mercado competitivo, y rela-
cionarse con una situacion en la cual la suma de los beneficios de
los consumidores y de las empresas se hace maxima®*’. Para ello es
importante recordar que la demanda de los consumidores surge de
igualar el precio con el valor marginal que los mismos le signan a
cada unidad adicional consumida, y que la oferta de las empresas
surge de igualar el precio con el costo marginal que tiene para
ellas cada unidad adicional producida y vendida.

Una dimension de importancia capital en el Derecho y en la
politica de la competencia consiste en determinar los limites al
ejercicio del poder de mercado. El poder de mercado y la capaci-
dad para fijar margenes de precios por encima de los costes ami-
nora con el niumero de empresas, pero imponer los equilibrios de
las fuerzas competitivas puede generar duplicidad e infrautiliza-
cion de los costes fijos y de las dimensiones eficientes. La econo-
mia define el poder de mercado de un agente economico como la
capacidad que tiene el mismo de influir sobre los precios vigentes
en un mercado®®. Dicho en otros términos, es la capacidad de una

mina excedente del productor de la transaccion. La agregacion de los exce-
dentes de los consumidores y productores de todas las transacciones da lugar
a la suma total de los excedentes de consumidores y productores en una de-
terminada situacion de mercado. Los economistas definen una determinada
situacion de mercado como eficiente si no hay ninguna otra manera en que
puedan organizarse as transacciones en el mismo mercado para incrementar
la suma total de los excedentes de productores y consumidores” (OMC: “Es-
tudio de las cuestiones relativas a un posible marco multilateral sobre politica
de competencia, WT/WGTCP/W/228, 19 de mayo de 2003, http://docsonline.
wto.org/ ddfdocuments/v/wt/wgtcp/w228-00.doc, n° 16).

" vid. A. Agafonow, “Los limites de la eficiencia econémica en una so-
ciedad democrética”, Revista de Economia Institucional, vol. 9, n° 16, 2007,
pp. 89-119.

*® Por ejemplo en México la Ley Federal de Competencia Econémica
(LFCE) emplea el concepto de poder sustancial de mercado para sefialar el
poder monopdlico de un agente econémico en un mercado determinado. El
concepto tiene un sentido mas amplio que el meramente etimologico de mo-
nopolio. La Ley considera que un agente econémico tiene poder sustancial de
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Unica empresa o de varias empresas competidoras para elevar los
precios en beneficio propio por encima de los niveles de precios
de competencia y restringir ofertas por debajo de los niveles de
competencia durante un periodo sostenido de tiempo. Ese poder de
mercado puede brotar tanto del lado de la oferta como de la de-
manda, es decir, un agente econdmico puede poseer poder de mer-
cado como vendedor o como comprador de un bien o servicio. La
ausencia de poder de mercado implica en cambio que el agente en
cuestion se comporta como, tomador de precios, que es el compor-
tamiento que se supone que tienen tanto los oferentes como los
demandantes en un mercado competitivo™®.

mercado cuando tiene la capacidad de decidir unilateralmente el precio o el
abasto de un bien (o servicio), sin necesidad de ser el Unico productor del
bien, para este efecto basta que ningin competidor tenga la capacidad de es-
tablecer un precio o abasto distinto que afecte las decisiones y resultados es-
perados por el agente con poder sustancial. M.E. Estavillo, “La eficiencia
economica dentro de las reformas a la LFCE y sus Implicaciones para el
Analisis Economico”, en J. Roldan X. y C. Mena L. (eds.), Competencia
Econdmica. Estudios de Derecho, Economia y Politica, México, Editorial
Porrua — Instituto Tecnologico Autonomo de México, 2007, pp. 71-90.

* El poder de mercado se ha definido en mltiples ocasiones y documen-
tos. Por su relevancia tedrica y practica, una de las definiciones mas extendi-
das y comlUnmente citadas es la acufiada por el Departamento de Justicia y la
Comision Federal de Comercio (Federal Trade Commission) de los EE UU
en sus evaluaciones de fusiones horizontales entre empresas. “Poder de mer-
cado es la capacidad de una unica empresa o de varias empresas competido-
ras para elevar los precios en beneficio propio por encima de los niveles de
precios de competencia y restringir ofertas por debajo de los niveles de com-
petencia durante un periodo sostenido de tiempo”. La legislacion espafiola
utiliza el concepto de “poder de dominio” en lugar del de “poder de merca-
do” para evaluar el comportamiento de las empresas que operan en sectores
abiertos a la competencia. Segun la Comisidn de Defensa de la Competencia,
la definicion méas veces citada de posicion de dominio, por haber sentado
jurisprudencia, es la que se encuentra en la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en el caso United Brands vs Commission, y
que reza: “Es la situacion de poder econdmico de una empresa que le permite
obstaculizar el mantenimiento de la competencia efectiva en el mercado rele-
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Historicamente se ha considerado en muchos paises que la pro-
teccion de la libertad econdémica y de los procesos competitivos,
asi como de la equidad en las relaciones econdémicas como uno de
los objetivos de la politica de competencia®. Dicha politica con-
duce a las empresas a mejorar continuamente su eficiencia, que es
una condicion indispensable para una mejora constante en el nivel
de vida®". El proceso competitivo proporciona en muchas circuns-
tancias un sistema de incentivos que impele a las empresas priva-
das a comportarse en formas por lo general consistentes con la
asignacion eficiente de recursos. Pero tales condiciones no siem-
pre se presentan, y las fuerzas de la competencia son inevitable-
mente débiles o inexistentes en algunos sectores, sobre todo indus-
triales. Existe entonces la necesidad de una politica reguladora que
influya en el comportamiento del sector privado, estableciendo un
sistema de incentivos apropiado para guiar o restringir las decisio-
nes econdmicas.

Hay un creciente reconocimiento de la importancia de la com-
petencia para el éxito de los mercados y de la necesidad de la ac-

vante al poder comportarse con suficiente independencia de sus competido-
res, clientes, y en Gltima instancia de los consumidores”.

%0 “Aunque en los Gltimos 100 afios se han asignado muchos objetivos a
la politica de competencia, destacan algunas cuestiones importantes. El obje-
tivo més corrientemente citado es el de mantenimiento del proceso competi-
tivo o de la libre competencia, o de proteccion o promocion de la competen-
cia efectiva, que se considera sinobnimo de eliminar o prevenir restricciones
injustificadas de la competencia. Otros objetivos conexos son la libertad de
comercio, la libertad de eleccion, y el acceso a los mercados. En algunos pai-
ses, como Alemania, la libertad de accion individual se considera como el
equivalente econdmico de un sistema constitucional mas democratico. En
Francia se pone el acento en la politica de competencia como medio de ga-
rantizar la libertad economica, es decir, la libertad de competir” (cf. Banco
Mundial y OCDE, “A Framework for the Design and Implementation of
Comepetition Law and Policy”, Paris, 1997, p. 2.)

>L L. Cabral, Economia industrial, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 174.

%2, Vickers y G. Yarrow, Un andlisis econémico de la privatizacion,
México, FCE, 1994.
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cion gubernamental, ambas para mantener la competencia y regu-
lar las industrias donde la competencia se mantiene limitada. Las
politicas de competencia y de regulacion son vitales para una eco-
nomia de mercado®. La regulacion se puede llevar a cabo contro-
lando precios, emitiendo algunas prohibiciones o restricciones so-
bre las empresas o bien mediante la existencia de empresas de
propiedad publica, en estos casos se dice que la regulacién es di-
recta. No obstante, también, existen regulaciones indirectas tales
como, los subsidios; los impuestos; las transferencias; las franqui-
cias®; las concesiones; las licencias y los permisos. Ademas, debe
considerarse el establecimiento de estandares de calidad y desempe-
fio.

La politica de competencia ha sido considerada una de las
principales areas entre las politicas economicas de las modernas
economias de mercado™. Dicha politica puede dirigirse tanto co-
ntra las practicas anticompetitivas privadas como contra las medi-
das o instrumentos puablicos que afectan a la situacion de la com-
petencia en los mercados. Por ejemplo, los obstaculos al comercio
0 a la inversidn extranjera y los requisitos de obtencién de licen-
cias, entre otras medidas, pueden influir en la intensidad de las
presiones competitivas en los mercados, por lo que muchos inves-
tigadores las consideran objetivos adecuados de la politica de la
competencia.

En términos generales consiste en la prohibicion del abuso de
poder de mercado por parte de empresas monopolistas 0 dominan-
tes y en la valoracion de las peticiones de fusiones o adquisicio-
nes. La importancia de la politica de competencia radica en que

>3 F. Ramirez Hernandez, La politica de competencia y el proceso de re-
gulacion en México (1993-1999), México, 2007.

> S. Garcia Véazquez, “La franquicia y el Derecho de la competencia”,
Derecho de la competencia europeo y espafiol, vol. 3, 1999, pp. 113-140.

>> M. Marques Mendes, Antitrust in a World of Interrelated Economies,
Université de Bruxelles, 1991.
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pretende garantizar la existencia de una competencia suficiente y
protegerla frente a todo ataque contrario al interés publico siendo
asimismo compatible con otras leyes que regulan el mercado con-
forme a otras exigencias juridicas o econdmicas, de orden publico
o privado. Por ello, la defensa de la competencia de acuerdo con
las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planifi-
cacion, ha de concebirse como un mandato a los poderes publi-
cos™.

B) Politica comercial y politica de competencia

El designio de la politica de competencia es establecer condi-
ciones que admitan e incentiven la existencia de circunstancias
competitivas en los mercados; una politica de competencia debe
poner énfasis en la igualdad de trato en la entrada y salida de to-
dos los participantes, en caso de que esto no sea posible entonces
es importante un marco de regulacion que defina claramente los
derechos de propiedad®’. El objetivo final de la regulacién y de la
politica de competencia es lograr una mejoria en el nivel de bien-
estar de la sociedad al incrementar la competencia y con ello dis-
minuir precios, brindar mayor calidad y mayores posibilidades de
eleccion a los consumidores. Sin embargo, en la realidad la ins-
trumentacion de tales politicas se ve influida y distorsionada por
factores de caracter politico y social. Por ello, resulta pertinente

% A.E. Rodriguez, The Limits of Competition Policy: the Shortcoming of
Antitrust in Developing and Reforming Economies, Alphen aan den Rijn,
Kluwer Law International, 2010.

> S. Pueyo Abardia y M.A. Diaz Mier, “Politica comercial y politica de
competencia en el sistema comercial mundial”, Analisis Econémico, n® 39,
vol. XVIII, tercer cuatrimestre de 2003, pp. 5 ss.
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conocer cuales son los beneficios y los costos de aplicar dichas las
politicas®®,

Durante décadas los paises de América Latina adoptaron poli-
ticas caracterizadas por el proteccionismo, la sustitucion de impor-
taciones, el control de precios, las practicas monopolisticas guber-
namentales y la propiedad por parte del Estado de una amplia ga-
ma de industrias y servicios. A través de medio siglo, los gobier-
nos y el sector privado aprendieron a organizarse y a actuar dentro
de un conjunto de reglas que garantizaban, a los empresarios, la
proteccion contra la competencia extranjera y rivales locales, y al
gobierno, el poder centralizado para asignar y distribuir recursos.

En los aflos ochenta la modalidad de desarrollo latinoamerica-
no que habia imperado durante las décadas anteriores entro en cri-
sis. Sin embargo, esto no fue un hecho estrictamente regional, ya
que se enmarcé en una transformacion de la modalidad de desa-
rrollo a nivel mundial. Las caracteristicas del crecimiento y desa-
rrollo de las décadas previas a los afios ochenta y los factores que
contribuyeron a poner fin a sus histoéricamente extraordinarios di-
namismos, han sido analizados detalladamente en muchos traba-
jos. Resulta mucho menos despejado cuales serian las caracteristi-
cas de la nueva modalidad de desarrollo, tanto a nivel global como
para la regién latinoamericana.

Predomind en una primera fase una vision que ponia eénfasis en
la necesidad de desregular los mercados porque las regulaciones
previamente existentes se volvieron ineficientes e ineficaces en el
nuevo contexto de la economia global, o por el convencimiento de
que el intervencionismo como tal afectaba negativamente al cre-
cimiento y al desarrollo. Sin embargo, una serie de crisis naciona-
les y, desde el segundo semestre de 1997, la crisis asiatica y los

%8 Vid., por todos, M.M. Dabbah, International and Comparative Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2010.
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acontecimientos siguientes en otras regiones y a nivel global, han
reforzado la discusion sobre la necesidad de una regulacion ade-
cuada por sobre los beneficios de la desregulacion®.

Los paises latinoamericanos emprendieron su transicion hacia
una economia menos controlada cuando algunos paises del cono
sur emprendieron sus programas de liberalizacion con cierto éxito,
mas a principios de la década de los afios ochenta, la mayoria de los
paises tuvieron que reaccionar ante la crisis de la deuda liberando
su economia. Para principios de los noventa, todos habian iniciado
las reformas estructurales, reduciendo las barreras comerciales, pri-
vatizando empresas del Estado, desregulando la economia y pro-
moviendo la competencia; sentando, con ello, las bases para el de-
sarrollo de la economia de mercado®.

Debido a la larga historia de proteccionismo que ha caracteri-
zado la estrategia econdmica de la region, la promocion de la
competencia en estos paises se convierte en una tarea mucho mas
amplia y compleja que la simple aplicacion de una ley antimono-
polio®. Todavia hace apenas veinte afios, los paises llamados
emergentes, muchos de ellos de América Latina, permanecian en-
vueltos en crisis macroecondmicas, con economias cerradas al

> FMI: World Economic Outlook: Interim Assessment, diciembre de
1997. Se trataba de una economia que se habia inflado con grandes inversio-
nes externas, atraidas por la mano barata y la especulacion sobre las propie-
dad inmobiliarias, mas este mismo capital vino a significar un aumento insos-
tenible de las presiones inflacionarias. La paridad monetaria se habia cons-
truido sobre bases ficticias y se habia practicado una politica vinculada a la
especulacion de la propiedad inmueble. Por si esto fuera poco, el endeuda-
miento externo habia crecido inusitadamente.

% M.J. Botana Agra, “Crisis econémica y Derecho de la competencia”,
Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, vol. 10, 1984-1985, pp.
185-208.

%1 Vid. Coate, Bustamante & Rodriguez “Antitrust in Latin America: Re-
gulating Government and Business”, Inter—American Law Review, vol. 24,
1992, pp. 44 ss.
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comercio e inversion internacionales, con baja competencia y pro-
ductos y servicios publicos insatisfactorios para los consumidores.
El papel de las agrupaciones de consumidores, productores y aun
de derechos humanos, era casi inexistente®”.

En los comienzos del siglo XXI, todos los anteriores equili-
brios econdmicos y de derechos son diferentes. Han surgido eco-
nomias abiertas, gobiernos que han redefinido su papel asi como
su dimensidn, reestructuracion econdmica de la produccion vy el
consumo, y sociedades latinoamericanas que intentan vivir en de-
mocracia. Lo anterior influye en los derechos de propiedad de so-
ciedades, asi como la dinamica de relacion econémica entre pro-
ductores, entre éstos y el consumo y entre todos ellos y el gobier-
no. La presion o si se quiere, el reto, ha sido, entre otros, la nece-
sidad de mejorar el ambito de las regulaciones.

Se dice que a medida que las politicas comerciales nacionales
eliminan la intervencién gubernamental; se reducen las medidas
discriminatorias que favorecen a algunos individuos en detrimento
de otros y se suprimen las politicas de importacién y exportacion
basadas en subsidios o cuotas a favor de determinadas empresas
(estatales o privadas) o sectores econd6micos, se generan mas opor-
tunidades de comercio, por consiguiente una mayor competencia,
lo que debe llevar a un mayor crecimiento tanto del pais como del
comercio mundial.

El establecimiento de un marco adecuado para la libre compe-
tencia entre las empresas en los mercados depende esencialmente
de cuatro tipos de politicas: la liberalizacion, la desregulacion, la

%2 ). Drexl, “Le droit de la concurrence international, menace ou gardien
des droits de I’lhomme?”, Droit économique et droits de I'homme, L. Boy,
J.B. Racine y F. Siiriainen (eds.) , Bruselas, Larcier, 2009, pp. 335-359.
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defensa de la competencia y la privatizacion®®. La desregulacion
de los mercados internos y el establecimiento de normas que no
discriminen a las empresas extranjeras a favor de las nacionales.
La politica de competencia consiste en un conjunto de reglas y
acciones emanadas del Estado, que tienen el proposito de asegurar
la participacion e ingreso de nuevas empresas a los mercados de
bienes y servicios y la permanencia de aquéllas que producen con
eficiencia®. Para ello, restringen las decisiones de autoridades gu-
bernamentales que limitan la competencia y controlan las conduc-
tas anticompetitivas de los agentes econdmicos que gozan de po-
siciones de privilegio en el mercado.

Desde un punto de vista mas riguroso, se atribuye a la politica
de competencia el caracter de instrumento para la asignacion efi-
ciente de los recursos productivos en las economias orientadas por
los principios del libre mercado. En otras palabras, sirve para ga-
rantizar que los recursos productivos de una economia contribu-
yan a aumentar el nivel de actividad econdmica —producir mas y
mejores bienes y servicios, a mejor precio— y no para engrosar las
rentas de un productor monopdlico u oligopdlico. Una politica de
competencia debe tener, a grandes rasgos, dos areas de actividad,
ambas indispensables y complementarias: por una parte, el control
coercitivo de las conductas abusivas de los agentes economicos, lo

%3 R. del Villar y F.J. Soto Alvarez, “Logros y dificultades de la politica
de competencia econdmica en México”, Informacion Comercial Espafiola, n°
821, 2005, pp. 107-124.

% De acuerdo al Banco Mundial, se entiende por una politica de compe-
tencia el conjunto de tomadas en cuenta e implementadas en un pais, que
afectan la competencia o la potencial competencia en un mercado, incluyen-
do medidas comerciales y regulatorias, asi como normas legales que regulen
practicas anti-competitivas. Mas aln, se refiere a toda ley, norma, reglamen-
to o politica adoptada por un pais para prevenir o remediar practicas restricti-
vas de comercio por parte de las entidades publicas o privadas. Banco Mun-
dial: Global Economic Prospects and the Developing Countries, Washington,
D.C., 2003.
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que constituye su faceta mas conocida y debatida de las politicas
de competencia que aplican varias decenas de paises alrededor del
Mundo; por otra, el control y contencion del poder estatal cuando
éste favorece la actividad de los monopolios y las practicas restric-
tivas del comercio.

La politica comercial y la politica de competencia son cohe-
rentes entre si con respecto a sus objetivos. Ambas persiguen el
aumento de la competencia y pueden considerarse coherentes en
el sentido de que ambas pueden utilizarse para lograr el objetivo
de hacer mas competitivos los mercados internos: la politica co-
mercial es la que abre los mercados a los suministros y los pro-
veedores extranjeros y la politica de competencia crea un clima
conducente a mercados méas abiertos®.

No obstante, presentan importantes diferencias, ya que la poli-
tica comercial esta relacionada con medidas gubernamentales en
tanto que la politica de competencia se centra en el comportamien-
to de las empresas. Sin embargo, puede considerarse que la politi-
ca comercial en pro de la competencia y la politica de competen-
cia se refuerzan mutuamente, ya que la segunda aumenta la com-
petencia suprimiendo los obstaculos al comercio impuestos por los
gobiernos y la primera lo hace restringiendo el comportamiento
anticompetitivo de las empresas.

Como, en algunos casos, el comportamiento anticompetitivo
de las empresas privadas es consecuencia de la existencia de obs-
taculos oficiales al comercio y no se mantendria de no existir esas
medidas, la liberalizacidn del comercio apoya el logro de los obje-
tivos de la politica de competencia®. Ademés en la politica de

% E. Hope y P. Maeleng, Competition and Trade Policies: Coherence or
Conflict?, Londres Nueva York, Routledge Studes in the Modern World
Economy, 1998.

% B. Sweeney, “International Competition Law and Policy: A Work in
Progress”, Melb.J. Int’l. L, vol. 10, n° 1, 2009, pp. 58-68.



CAPITULO I: POLITICAS DE COMPETENCIA Y ECONOMIAS DE MERCADO 57

competencia predomina la orientacion hacia los intereses de los
consumidores, las politicas comerciales en contraposicion a la po-
litica de liberalizacion del comercio se orientan hacia los intereses
de los productores.

Ademas, la politica de competencia se centra més en la protec-
cion de la competencia, en tanto que las medidas comerciales pro-
tegen a los competidores. Sin embargo, el aumento de la compe-
tencia no constituye un objetivo per se; ella tiende a orientar los
recursos a usos mas productivos y al hacerlo, debe aumentar el
bienestar econdmico nacional. Asi pues, se considera que los tipos
de politicas comerciales y politicas de competencia que aumentan
la competencia en el mercado comparten el objetivo final de per-
mitir una asignacion de los recursos mas eficiente que eleve al
maximo este bienestar.

Las politicas de competencia constituyen un elemento funda-
mental de las economias de mercado y de los sistemas juridicos de
muchos Miembros de la OMC; apoyan la competitividad de las
ramas de produccion, protegen tanto el derecho de cada empresa a
competir como el de los consumidores a comprar a los precios
mas bajos. Esto podria redundar en beneficio del conjunto de la
sociedad.

El acogimiento de normas nacionales en materia de competen-
cia es util para hacer frente a practicas anticompetitivas que se
apliquen unicamente en un mercado nacional pero que correspon-
dan a empresas que operen desde terceros paises. Es este ambito
de las politicas de competencia el que adquiere una nueva dimen-
sion con la aparicion de la OMC. Sin embargo no todo es virtuo-
sismo y bonanza en este proceso. La gran duda que atafie a todos
es si los paises en vias de desarrollo podran participar en condi-
ciones equitativas en este banquete que promete la teoria de la li-
bre competencia, que parte de eliminar todas las medidas concebi-
das para proteger sus empresas nacionales y su soberania. Como
primer requisito para que estos paises puedan explotar las posibi-
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lidades de la competencia, teniendo en cuenta la inevitabilidad de
adaptarse a las nuevas condiciones, deben contar con: una legisla-
cion en materia de competencia, una institucion rectora de estos
principios y todo ello sobre la base de una politica propia de com-
petencia, elaborada en funcién de los intereses nacionales y en el
marco de una estrategia de desarrollo a medio o largo plazo.

Una politica de competencia es apropiada para eliminar los
obstaculos a la capacidad empresarial doméstica que a la larga
perjudican la competitividad internacional de los paises en desa-
rrollo®’. El dafio producto de la ausencia de reglas de mercado
competitivas en un pais cualquiera se aprecia en la existencia de
numerosos obstaculos al comercio y la inversion, que limita las
posibilidades de penetracion de mercado a pequefias y medianas
empresas. Naturalmente, esto perjudica la competencia al limitar
la cantidad de posibles competidores, elevan la concentracion in-
dustrial y comercial de la economia y naturalmente, le restan ca-
pacidad competitiva®.

Como consecuencia de la debilidad institucional en el disefio
de las normas que regulan el comercio nacional e internacional, y
de la orientacion de las politicas industriales al fomento de empre-
sas 0 sectores particulares mediante subsidios y tasas preferencia-
les, las empresas de los paises en desarrollo frecuentemente en-

%7 LLa expresion “competitividad internacional” se popularizé a principios
de la década de los *80. Con anterioridad era un término técnico empleado
solo en estudios sobre desempefio exportador, regimenes cambiarios u otros
aspectos del comercio exterior.

% No es unanime esta posicion y existen en contra de la regulacién pro-
competencia una serie de planteamientos centrados en las ideas de que el
progreso econdémico y las innovaciones se pueden realizar en industrias alta-
mente concentradas, que la innovacién continua conduce a tecnologias para
producir productos sustitutivos y que esto es posible exclusivamente en base
a la existencia de monopolios estables vid. la obra de J. Shumpeter, publicada
en 1942, version espafiola: Capitalismo, socialismo y democracia, Barcelona,
Folio, 1996
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frentan elevados costos operativos, asi como innecesarios costos
transaccionales. Ello propicia la salida del mercado de empresas
que de otro modo podrian competir, fomentando el comercio in-
formal o simplemente, ha propiciado el comportamiento irregular
de las empresas, que encuentran incentivos econémicos en la vio-
lacion a las normas que imponen costos y restricciones al comer-
cio, como es el caso del contrabando comercial.

2. Regulacion interna e internacional de la libre competencia
A) Caracteristicas de la regulacion

La legislacion sobre competencia (o antitrust) fija las normas
que han de regir la rivalidad competitiva y comprende un conjunto
de directrices que limitan las estrategias a las que pueden recurrir
las empresas™ y se entiende por tal el “conjunto de normas y dis-
ciplinas establecidas por los gobiernos en relacién con los acuer-
dos entre empresas para restringir la competencia o el abuso de
posicion dominante (incluidos los intentos de alcanzar una posi-
cién dominante por medio de fusiones)””. En la hora actual exis-
ten més de 70 paises (muchos de los cuales de América Latinay el
Caribe) que han adoptado una normativa en materia de competen-
cia; en la mayoria de los paises en desarrollo, se trata de reformas
implantadas Gltimamente, en el marco de las politicas de apertura.
Esto indica que existe una conciencia generalizada de que la aper-
tura econdmica y comercial precisa, mediante la competencia, un
mecanismo de seguridad para evitar abusos. De ahi la importancia
de que todos los Estados, en particular los en desarrollo, se adap-

% D.B. Audretsch, W.J. Baumol, y A.E. Burke, “Competition Policy in
Dynamic Markets”, International Journal of Industrial Organization, vol. 19,
2001, pp. 613-634.

" B. Hoekman y P. Holmes, “Competition Policy, Developing Countries
and the WTO,” The World Economy, vol. 22, 1999, pp. 875-893.
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ten no solo con sus marcos legales sino también con las institucio-
nes nacionales encargadas de velar por el cumplimiento de las
normas de competencia.

Tres son los postulado que deben dominar esta materia

i) El organismo garante de la politica de competencia deberia
ser independiente y imparcial de interferencias politicas y presu-
puestarias; evidentemente, tal organismo deberia responder ante el
drgano parlamentario correspondiente.

i) Las normas de competencia deberian distinguir entre activi-
dades de investigacion, de proceso y de decision; los procedimien-
tos deberian basarse en verificaciones de informacion e incluir
derechos de apelacion, de revision de las decisiones, un tratamien-
to confidencial de la informacion empresarial asi como basarse en
la transparencia; los procedimientos y las resoluciones habrian de
ser lo mas rapidas posibles para evitar costes de transaccion inne-
cesarios.

iii) Por altimo, para producir efectos disuasorios, la aplicacion
de las normas tendria que permitir penalizaciones de importancia
y diferentes o6rdenes de medidas y finalmente habria de incremen-
tarse un mejor acceso a la aplicacién de las normas de competen-
cia mediante procedimientos que permitan su estudio por parte de
centros docentes y por los interesados.

Esta multiplicacion las reglamentaciones nacionales en materia
de libre competencia se justifican por una serie de razones

i) La primera razon es, desde luego, el desplome de los siste-
mas comunistas y socialistas, asi como la victoria de la economia
de mercado casi en todo el mundo. De esta suerte, el Derecho de
la competencia queda ligado a una organizacion descentralizada
de la economia. Sin embargo aun no es una razon suficiente: nu-
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merosos Estados, en principio basados en una economia de mer-
cado, durante mucho tiempo no se equiparon con unas normas de
competencia competencia econémica, por o menos no de una le-
gislacion muy eficaz.

i1) El segundo factor tiene su origen en un cambio del concepto
de la economia de mercado. Las reglas sobre el mantenimiento de
la competencia constituyen una componente indispensable de una
economia de mercado. Esta no concede a los actores una libertad
absoluta, pero si una libertad ordenada. Un orden juridico que so-
porta comportamientos anticompetitivos, que no previene sancio-
nes suficientemente fuertes en caso de infraccion, lleva a conse-
cuencia costos sociales que los consumidores deben pagar, y lleva
a un rendimiento econémico subdptimo. La puesta en valor de la
politica de la competencia era tanto méas importante que el proceso
de desregulacion y de privatizacion en la Europa de los afios 1980
habia considerablemente intensificado las relaciones competitivas.
Una legislacion sobre la competencia servia como corolario de
dicha extension del dominio del mercado.

iii) Una tercera razon se refiere a las relaciones Norte-Sur:
como el Derecho de la competencia se refiere a impedir abusos de
poder econdmico, un pais en desarrollo puede servirse de él para
controlar el comportamiento de las sociedades transnacionales ac-
tivas en su territorio. Dicha motivacion era también al origen de la
insercion de reglas antitrust en el acuerdo sobre la propiedad inte-
lectual de la OMC. Los paises en desarrollo tomaron dicha inicia-
tiva para proveerse de un instrumento de vigilancia sobre los dere-
chos exclusivos, como las patentes, las marcas’ y los derechos de
autor. Dicho contexto muestra que el derecho de la competencia

L C. Prat, “Marcas y Derecho de la competencia: una perspectiva quizas
practica”, Anuario de competencia, 2001, pp. 387-426.
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es la materia en que la tradicion antitrust de los paises industriali-
zados encuentra los intereses de los paises en desarrollo.

El tema regulatorio en los altimos diez o quince afios ha sido
una de las areas de mayor interés en el Derecho economico inter-
nacional. Cuando una economia estatal se desarrolla y se vuelve
méas compleja, su funcionamiento exige un menor ndmero de
normas y una mayor sencillez (es decir el numero de transacciones
que se realizan en una economia van en ascenso). A través de ellas
es viable formar las condiciones dptimas para el desarrollo de las
actividades productivas eliminando todas aquellas dificultades
reguladoras que dificultan o impiden su funcionamiento y eficien-
cia. Para conseguirlo, es ineludible cometer una revision a fondo
de las disposiciones juridicas que, sin razén actual y justificada,
estorben el surgimiento de iniciativas y el esparcimiento de las
capacidades potenciales de los sectores econémicos.

Ello requiere una mayor responsabilidad de los agentes eco-
ndmicos para proporcionar a los productos o servicios, una calidad
adecuada y precio competitivo. Punto central ha sido proponer
analisis, metodologias y técnicas alrededor de la conducta de los
mercados; el establecimiento y dindmica de precios (de donde han
aparecido nuevas teorias de subastas); la adjudicacion y las garan-
tias de derechos de propiedad (toda una nueva teoria de contratos
imperfectos); la regulacion y los procesos de privatizacion; los
costos de transaccion o fricciones de la relacion de mercados. Sin
embargo, poco se ha desarrollado sobre la manera en que se for-
man los reguladores en paises emergentes; costos de la institucio-
nalidad de los reguladores en nuestros paises; y como la apertura
de mercados se interrelaciona con la redefinicion de los gobiernos
y cdmo condiciona la modernizacion de los mismos y dentro de
ellos, los reguladores.

El Derecho antitrust americano nacio desde el final del siglo
XIX, en un periodo en que la economia de mercado tomo en los
EE UU un desarrollo fulgurante y en que los poderes economicos
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empezaron a substituirse a los poderes politicos. En Europa, solo
fue hasta medio siglo mas tarde, después de la segunda guerra
mundial que, frente a la necesidad de contener los inconvenientes
de la economia liberal, el derecho de las practicas anticompetitivas
tomo una forma evolucionada, en especial en Alemania Federal y
en el Tratado de Roma. Nadie niega hoy dia la influencia que
ejercid el Derecho americano sobre los redactores del Tratado de
la CEE".

En los EE UU, la casi totalidad de los Estados federados dis-
ponen hoy dia de leyes particulares, que coexisten con el Derecho
federal. EI ambito de las legislaciones propias de dichos Estados
cubre las actividades que afectan su comercio interno. Aunque los
derechos de los distintos Estados se aparentan al derecho federal,
ciertos conflictos son susceptibles de aparecer. En ese caso, la
constitucion de los EE UU que da preferencia a las leyes federa-
les, estas ganan. Asi, si una actividad se considera como regular
por las leyes federales, una ley de un Estado no puede aplicarse
para declarar dicha actividad ilegal.

La politica europea de la competencia permite evitar eventua-
les alianzas y practicas anticompetitivas, por parte de las socieda-
des o de las autoridades nacionales, obstaculicen una sana dinami-
ca de competencia (alianzas y practicas concertadas)”. Busca evi-
tar que una o varias empresas exploten de manera abusiva su po-
der econémico frente a empresas menos fuertes (abuso de posi-
cion dominante). Ademas, la politica europea de la competencia
debe impedir que los gobiernos de los Estados miembros falsifi-
quen las reglas del juego de la competencia (ayudas del Estado).

2], Pascual y Vicente, “Resumen de fundamentos y limitaciones de la
defensa publica de la competencia”, Gaceta Juridica UE, n® 224, 2003, pp.
10-31.

* M. Monti, “La nueva politica europea de la competencia”, Politica Ex-
terior, vol. 14, n° 75, 2000, pp. 127-138.
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El modelo de la CE se caracteriza por una integracion neta-
mente mas grande de la politica de competencia y de los objetivos
de mayor alcance de la politica econdmica que el régimen ameri-
cano. Desde la creacion de la CE, la politica de competencia ha
sido utilizada de manera deliberada para favorecer la integracion
del mercado europeo. En el marco de las medidas recientes para
terminar la integracion del mercado interno, se volvio tanto mas
importante asignarse una politica de competencia comdn y eficaz
para realizar la unificacion del mercado. La evolucion de la politi-
ca de competencia de la CE, como instrumento de la unificacion
del mercado, ha incluido tanto inconvenientes como ventajas. Dio
lugar, en especial, a la elaboracidn de reglas de fondo que parecen
incompatibles, en ciertos puntos, con el principio de la eficiencia
de los mercados generalmente adoptado en América del Norte.

B) Necesidad de una regulacion internacional

El desarrollo del comercio internacional, por regla general,
puede ser considerado como un estimulo para la competencia. Sin
embargo, puede llegar a propiciar conductas que distorsionan el
mercado interno. En efecto, es frecuente que se organicen carteles
internacionales para llevar a cabo acuerdos que, normalmente, se-
rian considerados como una practica restrictiva de la competencia.
Esta situacidn se ve favorecida debido a que, muchas veces, por
tener el caracter de internacionales, tales conductas quedan ex-
cluidas del ambito de aplicacion de las normas de los paises afec-
tados””.

Las reglas de competencia economica tienen el proposito de li-
mitar la accion de los monopolios, basandose en la idea de que
éstos producen efectos perniciosos sobre la economia, particular-

™ J.R. Shelton, “Competition Policy: What Chance for International
Rules?”, Anuario de competencia, 1998, pp. 567-580.
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mente la extraccidon agresiva del excedente del consumidor. En
sentido positivo, las reglas de competencia garantizan la asigna-
cion eficiente de los recursos productivos en una economia de li-
bre mercado, eficiencia que esta ligada a la idea de que los bienes
y servicios sean ofrecidos a todos los agentes econdmicos en con-
diciones de amplia variedad de oferentes, precio de equilibrio de
mercado y calidad adecuada™. En definitiva, una economia de
mercados muy concentrados, con pocos oferentes, es una econo-
mia menos eficiente, pues los agentes econdmicos pagan rentas de
monopolio en los bienes y servicios que consumen y ven merma-
das las posibilidades de ahorrar, invertir en nuevas actividades
productivas o consumir en otros mercados. Precisamente, los in-
convenientes resultados de la actuacion de los monopolios, es lo
que justifica las reglas de competencia.

Las reglas de competencia tienen tres manifestaciones: regula-
cion de monopolios naturales, politica antimonopolio y politica de
fusiones. Las tres deben ser contempladas, por inclusion o exclu-
sion, en cualquier legislacion o politica de competencia que se
ejecute.

El tema de la regulacion de los monopolios naturales de servi-
cio publico ha sido siempre de amplia y compleja discusion aca-
démica desde los inicios de la ciencia econémica’. Por su parte,
los servicios publicos de agua potable, electricidad y telefonia re-
presentan una necesidad basica para la poblacion de cualquier pais
del mundo moderno dada su notable importancia en el nivel y ca-

> F. Sanchez Ugarte, La politica de competencia en el desarrollo eco-
nomico, Serie Documentos de la Comision Federal de Competencia, México,
2002,

"® Vid. por todos L. Parejo Alfonso, “Servicios ptblicos y servicios de in-
terés general. La renovada actualidad de los primeros”. Revista de Derecho
de la Unién Europea, n° 7, 2004, pp. 51-68.
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lidad de vida de las personas’’. Por estos motivos, la regulacion y
la administracion de las empresas que proveen dichos servicios
también han sido objeto de gran debate politico y social. En efecto
el Estado no posee ni los medios econdmicos, ni la capacidad para
llevar a cabo, él solo, las modernizaciones en servicios publicos
que el desarrollo contemporaneo exige, por lo que el capital pri-
vado se presenta como la Unica salida. Mas alla de algunos argu-
mentos nacionalistas que pretenden afirmar que el Estado si es
capaz de financiar proyectos de desarrollo mediante la emision de
bonos, lo cierto y tangible es que el Estado debe velar por invertir
en una gran gama de sectores cuyas exigencias incluso a veces lo
sobrepasan (calidad minima en servicios de salud, ineficiencia
econdmica en general del sector publico, inversion en educacion,
seguridad, etc.), por lo que delegar la inversién en manos privadas
es perfectamente aconsejable™.

A escala nacional, corresponde a las autoridades encargadas de
la legislacion de competencia determinar si la fusion es una prac-
tica desleal, dafiina para el buen funcionamiento del mercado, o si
los criterios de eficiencia son suficientes, desde el punto de vista
del desarrollo econémico nacional, para justificarla. Sin embargo,
a nivel internacional, surge la cuestion de quién y con cuéles crite-
rios podria decidir sobre la materia La pregunta se plantea no s6lo
en la eventualidad —aun muy remota de que haya algun dia algin
tipo de autoridad multilateral en materia de competencia, sino en

" M.A. Lasheras, La regulacion econémica de los servicios ptblicos,
Barcelona, Editorial Ariel, 1999.

"8 Como pusiera de relieve R. Dromi, “El Estado contemporaneo debe ser
orientador en el sentido de ejercer la conduccién politica de la sociedad para
lograr el bien comun, fiscalizador para compatibilizar y armonizar los dere-
chos en pro de la convivencia social, protector para amparar y defender los
derechos e intereses de la comunidad, y regulador ajustando el desenvolvi-
miento de los grupos sociales a principios y reglas ordenadoras”. Cf. R. Dro-
mi, Competencia y Monopolio. Argentina, Mercosur y OMC, Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 1999, p. 11.
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la eventualidad maés factible de que haya una normativa multilate-
ral, por ejemplo, en el marco de la OMC. La evolucion de las rela-
ciones economicas internacionales pone de manifiesto la existen-
cia de numerosas razones que militan a favor de la sumision de las
empresas, que operan a nivel internacional, a un orden de regula-
cién de la competencia concebida a escala mundial. La necesidad
de una reglamentacion internacional de la competencia se hizo
sentir muy particularmente con la notable extension del comercio
internacional, estos Ultimos afios en razdn de la progresion parale-
la de la liberacidn de los intercambios y de la globalizacion. Casi
un centenar de Estados y de comunidades de Estados en el mundo
disponen hoy dia de un Derecho de la competencia, asi como de
autoridades de vigilancia, de las cuales mas de sesenta también
han igualmente colocado un control de las concentraciones en la
mayoria con una obligacion de notificacion previa’. En caso de
transacciones fronterizas, los distintos codigos de la competencia
pueden entrar en conflicto los unos con los otros. Dicha tendencia
queda reforzada por el reconocimiento, casi universal, del princi-
pio del efecto: un derecho nacional de la competencia es aplicable

" Con frecuencia una determinada operacién de concentracion, tal y co-
mo se entiende este concepto en Derecho de la competencia, se lleva a cabo a
través de distintos actos juridicos, y ello a pesar de que desde la perspectiva
de las partes se trate de un Unico proyecto, de una Unica operacién. En estos
casos, mantener a efectos de la aplicacion de las normas de control de con-
centraciones la distincién de los distintos actos juridicos a través de los que
se instrumenta la operacion no so6lo puede resultar artificial, sino que podra
llegar a tener consecuencias sobre la eficacia del control de las operaciones
por las autoridades competentes e incluso suponer un problema desde la
perspectiva de la seguridad juridica. En ausencia de una regulacién clara de
esta cuestion, los requisitos que un conjunto de transacciones vinculadas han
de cumplir para poder ser consideradas unitariamente deberan extraerse de la
practica de la Comision Europea y las autoridades nacionales. Vid. P. Goi-
coechea, “El tratamiento de las transacciones interrelacionadas en el marco
de control de concentraciones”, Gaceta Juridica UE, n° 246, 2006, pp. 53—
62.
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tan pronto como el comportamiento en cuestion produce efectos
en el comercio de ese pais.

Como los actos de una sociedad multinacional pueden tener
efectos en cualquier parte del mundo, la teoria de los efectos pone
en marcha la aplicabilidad simultanea de distintas legislaciones
nacionales, que no conducen a la fuerza a soluciones conciliables.
Por lo tanto el peligro de las decisiones administrativas divergen-
tes existe. Segun la dimension de la transaccion, las soluciones
discordantes pueden llevar a serias irritaciones politicas, que pue-
den ir hasta sanciones econdémicas o a guerras comerciales.

Entre las practicas restrictivas de las empresas que distorsio-
nan la competencia a escala internacional pueden clasificarse,
muy sumariamente, tres.

1) las practicas que restringen las importaciones (sobre todo los
carteles de importacion), los monopolios o las empresas que tie-
nen privilegios en el mercado interno, incluyendo las compras que
hace el Estado®;

1) las empresas que buscan tener un poder de mercado en las
operaciones de exportacion (carteles de exportacion) y las que tie-
nen practicas de fijacion de precios (subsidios directos o cruzados,
dumping, etc.).

i) las préacticas de las empresas extranjeras que operan en un
pais y que pueden distorsionar la competencia en ese mercado.

8 \/.gr. en junio de 2012 la UE ha denunciado a Argentina ante la
OMC por su sistema de restricciones a la importacion de productos foréa-
neos, como la exigencia de licencias
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Junto a las précticas de las empresas, todas la medidas comer-
ciales disefiadas para proteger a la industria nacional, por defini-
cién, distorsionan la competencia: desde los aranceles y las barreras
para—arancelarias (muy reducidos después de los acuerdos de la
Ronda Uruguay), hasta las subvenciones a las exportaciones y las
medidas antidumping (ain muy aplicadas, en una variedad de mo-
dalidades, por los paises industrializados mas que por los paises en
desarrollo).

La supresion de estrategias gubernamentales intervencionistas
implanta lucidez en la relacion entre el Estado y el sector privado,
tanto nacional como extranjero. Se eclipsan las relaciones “espe-
ciales” (e incluso el trafico de influencias) que se podian crear en-
tre un gobierno y un grupo empresarial, por ejemplo, merced al
otorgamiento de subsidios a la produccién o a la exportacion, o de
créditos en condiciones favorables. Al igualar los actores econo-
micos de adentro y de afuera, el Estado ya no puede brindar “fa-
vores” a determinados grupos o empresas.

3. Supervision de la libre competencia
A) Papel de las autoridades de competencia

El convencimiento de la necesidad de una politica de defensa
de la competencia es, como es ldgico, mas nueva en los paises en
vias de desarrollo que en aquellos ya desarrollados. La globaliza-
cion de las economias nacionales obligé a la aparicion de leyes de
defensa de la competencia en aquellos paises que no contaban con
ellas, y a la adaptacion y modernizacion en aquellos que si bien
las tenian no se acomodaban a la nueva situacién econdmica,
identificada por un hondo proceso de concentracion econémica.

Al configurarse el Derecho de la competencia como un ins-
trumento dirigido a garantizar la asignacion optima de los recursos
en beneficio de las empresas y de los consumidores, actia como
factor del desarrollo econémico, al prohibir conductas cuyo obje-
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tivo es aumentar los precios o frenar la innovacion, bien a través
de una explotacién abusiva que incide negativamente en la rela-
cion calidad—precio de un producto, o bien a través de préacticas de
exclusion. Por eso incumbe a las autoridades de la competencia la
mision de hacer una aplicacion previsible y comprensible de este
Derecho®. Las autoridades en materia de competencia son agen-
cias especializadas, cuyo personal han de ser expertos en asuntos
de competencia que estan habituados a identificar problemas de
competencia en un mercado®. Ello hace que, en principio, estas
autoridades demuestren ser mas eficaces y mas eficientes identifi-
cando los problemas de competencia que otros funcionarios gu-
bernamentales cuya experiencia reside en otras areas de actuacion.

Por otra parte, las autoridades en materia de competencia en
una primera etapa tras su creacion adoptan con frecuencia un pro-
grama de accion pragmatico, que gira en torno en un primer mo-
mento, en la sencillez de la aplicacion de céarteles y esfuerzos de
promocién mas basicos dirigidos a, por ejemplo, la educacion e
informacion sobre el derecho de la competencia. Con posteriori-
dad y a medida que se desarrolla la experiencia, también se aborda
el analisis de fusiones y los acuerdos verticales, mientras que se
intentan esfuerzos de promocién dirigidos a los sectores regulados

81 F. Jenny, “Razén de ser del Derecho de la competencia y misiones en-
comendadas a sus autoridades”, Ekonomiaz. Revista Vasca de Economia, n°
61, 2006, pp. 40-55.

82 | a instauracion de los primeros 6rganos de defensa de la competencia
comenzd en los EE UU con la creacion de las independent commissions de
los Estados federados que fueron al principio unas comisiones parlamentarias
ad hoc creadas para regular el sector del ferrocarril: los problemas sociales
que surgieron por los precios elevados del ferrocarril y la corrupcion politica
fueron las principales razones de la creacion de estas instituciones (A.D. Nea-
le, The Antitrust Laws of the United States of America, 22 ed. ed., Cambridge,
Cambridge Univ. Press, 1970, pp. 11 ss).
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solo una vez que la autoridad ha alcanzado madurez y nivel de
complejidad en su funciénsofisticacion en su trabajo®.

Ciertamente, la autoridad en materia de competencia continta
siendo una parte del aparato estatal y, en consecuencia, sus opi-
niones puede influenciar mucho mas al gobierno que los comenta-
rios promovidos por agencias o actores no estatales. Ademas, la
autoridad en materia de competencia estd mejor situada que los
actores no estatales para establecer mecanismos de comunicacion
formal con otras agencias gubernamentales, que pueden permitirle
llevar a cabo su funcion de promocion de la manera mas especifi-
ca y efectiva. No obstante, en gran parte de los sistemas la autori-
dad en materia de competencia posee un significativo nivel de in-
dependencia respecto del gobierno central que le permite desarro-
Ilar una labor con mayores elementos de objetividad, de suerte que
puede distanciarse e identificar los problemas de competencia™.
Algo que los funcionarios publicos de primera linea que imple-
mentan una politica mas concreta y que puede que estén demasia-
do cerca para detectarlos.

Dicha distancia permite que la autoridad en materia de compe-
tencia sea, prima facie, menos proclive a determinados abusos re-
guladores, a la corrupcion o a la simple indolencia en el gjercicio
de mision. En segundo lugar, cabe apuntar que la existencia de
una agencia autonoma para desempefiar funciones relacionadas
con la competencia puede conducir a un menor interés directo en
la competencia entre el poder ejecutivo y menos compromiso di-
recto del gobierno en la administracion diaria del sistema de com-

% D.D. Sokol, “Limiting Anticompetitive Government Interventions That
Benefit Special Interests”, George Mason L. Rev., vol. 17, 119. 2009, pp. 144
SS.

8 Vid. para el sistema espafiol, L. Ortiz Blanco, “La autoridad espafiola
de defensa de la competencia ¢autoridad Unica o dual?”, La modernizacion
del Derecho de la competencia en Espafia y en la Union Europea (S. Marti-
nez Lage y A. Petitbo, coors.), Madrid, M. Pons, 2005 pp. 349-365.
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petencia en un determinado Estado. Por ultimo, la autoridad en
materia de competencia puede desarrollar una tarea valiosisima
para garantizar que el impacto competitivo de estas politicas alter-
nativas implemente otras politicas econdémicas de forma que se
fortalezcan mutuamente™.

Los 6rganos responsables del control de la competencia han de
ser independientes del ejecutivo®™. En primer término, para actuar
al margen que desee el Gobierno, lo que requiere el establecimien-
to y la preservacion de la competencia, en cada clase de actividad.
En segundo lugar, encausar y sancionar las conductas contrarias a
la competencia y ello implica no s6lo que tales érganos no pueden
estar encuadrados en ningun departamento de las Administracio-
nes Pablicas o depender de una autoridad gubernamental, sino
que, ademas, el Gobierno no ha de designar, ni directa ni indirec-
tamente, las personas que han de componer dichos érganos de de-
fensa de la competencia.

Los organismos de competencia pueden ser unipersonales o
colegiados. Esta distincién es importante, toda vez que en gran
medida, la transparencia de la actividad de una autoridad de com-
petencia depende de que las decisiones sean el producto de una
deliberacion colectiva, en la cual se examinan distintas posiciones.
Suele suponerse que un ente colegiado es menos proclive a ser
“capturado” por los intereses de los sujetos pasivos de la legisla-
cién. Si bien esta afirmacion no es necesariamente cierta, toda vez
que ellos no estan exentos de problemas de escogencia publica
indudables (v.gr., logrolling) debe reconocerse que los entes cole-
giados permiten una mayor estabilidad en términos de imagen ins-
titucional hacia el empresariado, lo cual es sumamente importante.

8 G. Emberger, “How To Strengthen Competition Advocacy Through
Competition Screening”, Competition Policy Newsletter, 2006, n° 1, p. 28.

8 G. Solana Gonzalez, “Administraciones publicas y Derecho de la com-
petencia”, Anuario de competencia, 2001, pp. 39-52.
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En este sentido, la decision colegiada obviamente es mayor ga-
rantia de imparcialidad y objetividad, al verse el organismo de
competencia mayormente protegido de la captura por parte del
poder politico de intereses privados. Asimismo, la presencia de
varias opiniones concurrentes al momento de la decision es impor-
tante para ilustrar y ofrecer una mayor didactica en la preparacion
de decisiones.

B) Vision comparativa del desarrollo institucional de las
Agencias de Competencia de América Latina

La competencia entre multiples entes decisores en un ente co-
legiado puede restar el dinamismo que los organismos unipersona-
les evidentemente poseen para iniciar la politica de competencia
en entornos institucionales adversos. En Latinoamérica, nueve
paises cuentan actualmente con una legislacion e instituciones so-
bre libre competencia. Ellos son: Argentina (1999); Brasil (1994);
Colombia (1992); Costa Rica (1994); Chile (1999); México
(1992); Panama (1996); Peru (1991) y Venezuela (1991).

El marco de proteccién institucional a la competencia en Ame-
rica Latina puede dividirse en varios tipos®’, para una mejor com-
prension de la diversidad institucional de las agencias de compe-
tencia en la region.

i) Por su ubicacion dentro de la estructura del Estado: Se divi-
den en entidades judiciales y entidades administrativas. Las pri-
meras se encuentran adscritas al Poder Judicial (Chile), mientras
que las segundas se encuentran adscritas a la Administracién Pu-
blica, generalmente por érgano del Ministerio de Economia (Ar-
gentina, Per(, Panaméa, México), el Ministerio de Industria y Co-

8 1. De Ledn, An Institutional Assessment of Antitrust Policy: the Latin
American Experience, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2009.
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mercio (Venezuela), o el Ministerio de Desarrollo (Colombia).
Las dependencias administrativas pertenecen al Poder Ejecutivo
del Estado, y por tanto estan sujetas a un régimen de adscripcién
formal a la Administracion Publica, mas o menos descentralizado.
En ocasiones dicha adscripcion es mas cercana a la entidad de
adscripcion, careciendo la agencia de competencia de personeria
juridica y patrimonio propio, mientras que en otras, la entidad
cuenta con dicha capacidad juridica, lo que la habilita para gozar
de un estatus independiente en su funcionamiento y financiamien-
to, si bien en materia de presupuesto siempre la asignacién sera
efectuada con base en las directrices generales del ministerio de
adscripcion. Estas entidades administrativas (comisiones o super-
intendencias), al formar parte de la Administracion Pablica, guar-
dan una relacion de cercania méas estrecha al Gobierno que aque-
Ilas cuya adscripcion es al Poder Judicial, lo que supone una rela-
cion de mayor subordinacion a sus dictados politicos. Esto supone
un problema de particular atencion en el caso de las dependencias
administrativas asociado con la imparcialidad y equilibrio de la
entidad frente a la situacion juridica de los administrados. Esto es
evidente en especial en los casos donde las investigaciones termi-
nan en aperturas de procedimientos sancionadores de oficio. Por
ello, es necesario establecer las garantias de imparcialidad en la
legislacion correspondiente. Por su parte, las entidades judiciales
tienen la ventaja de equilibrar las peticiones de los interesados, al
disociar la funcién de supervision e investigacion con la funcion
de decidir la asignacion de los derechos, mediante la creacion de
dos entidades diferenciadas. Este es el caso de Chile, en la crea-
cion de una Fiscalia que presenta casos al Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia. En otros casos, el problema se ha resuelto
mediante la creacidn de Tribunales de apelacion, en la misma sede
administrativa, que examinan las decisiones administrativas toma-
das por las Comisiones de Competencia. Este es el caso del Perq,
cuyas Comisiones de Defensa de la Competencia, de Competencia
Desleal, de Acceso a los Mercados, de Dumping y Subsidios to-
man decisiones que luego pueden ser apeladas ante la Sala de
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Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de
Propiedad Intelectual. Finalmente, las entidades administrativas
tienen la desventaja de suponer una mayor inversion de tiempo en
entrenamiento de jueces, a diferencia de las entidades judiciales
(Chile) que tienen la ventaja de incorporar la judicatura en la apli-
cacion de las normas de competencia, facilitando procedimientos
y tramites que estan vedados a las comisiones y superintendencias,
por el principio de separacion de los poderes (especialmente, en lo
tocante a los poderes inquisitivos y de investigacion, asi como en
el decreto de medidas cautelares).

i) Por la estructura del ente decisor: Las agencias de compe-
tencia pueden adoptar la forma de comisiones, o0 superintenden-
cias, segun el ente decidor sea colegiado o unipersonal, respecti-
vamente. Entidades colegiadas se encuentran en Argentina, Brasil,
Costa Rica, México, Panama, Chile y Per0. Por su parte, las super-
intendencias existen en Venezuela y Colombia. Una y otra moda-
lidad tiene ventajas y desventajas: la presencia de varios sujetos
responsables de las decisiones del ente diluye la responsabilidad, y
crea rezagos en la toma de decisiones, pero también fortalece la
entidad al dotarla de un caracter mas institucional y menos depen-
diente de la personalidad o condicién personal de quien detente el
gobierno de dicha entidad. Para evitar estas dificultades, los paises
han introducido sistemas que permiten rotar la presidencia de la
institucion entre los comisionados. Es el caso de Panam4, cuya
presidencia es detentada por el comisionado escogido por dos
afos.

iii) Por su papel en la asignacion de derechos: La condicion de
una entidad regulatoria esta igualmente dada por su papel en el
proceso decisorio que conduce a la asignacion de los derechos de
los particulares sujetos a la regulacion. En este sentido, es posible
distinguir las entidades que se encargan de decidir directamente la
asignacion de derechos en conflicto, objeto de la regulacion, o en-
tidades que simplemente proponen y presentan denuncias y actlan
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como verdaderos fiscales publicos, ante terceras instancias, gene-
ralmente, tribunales. En consecuencia, por su rol en la asignacion
de derechos, las agencias de competencia en América Latina se
dividen en entidades resolutivas y en fiscalias publicas. Las fisca-
lias actan como acusadores de oficio en casos que supongan una
violacion del orden publico econdmico. Estas instituciones presen-
tan sus casos ante tribunales especializados (Chile) o generales
(Panama). Las entidades resolutivas representan la mayoria de las
agencias de competencia de la region. Este es el caso de Pro—
Competencia, la Comision Federal de Comercio de México, CA-
DE, COPROCOM en Costa Rica, SIC en Colombia, y Pro-
Competencia en Venezuela.

iv) Por el nUmero de materias sujetas a su ambito de accién: Se
dividen en entidades multifuncionales y unifuncionales. Las pri-
meras comparten en una misma estructura de supervision areas
afines a la defensa de la competencia, como son, la desregulacién
de los mercados; la defensa frente a la competencia desleal; la re-
gulacion de la propiedad intelectual; la regulacion de estandares
de calidad; normas técnicas y otras; la proteccion del consumidor;
y eventualmente el dumping y los subsidios. La experiencia en la
region muestra que las primeras entidades de competencia creadas
en la region a comienzos de la década de los 90 (Brasil, Venezue-
la, Argentina, Chile, México, Costa Rica) incluyeron en sus com-
petencias los asuntos relacionados con defensa de la competencia
exclusivamente. No obstante, Colombia y Per( adoptaron una es-
trategia diferente, de mayor cobertura regulatoria. La SIC en Co-
lombia contempla tres grandes areas de actuacion, a saber, compe-
tencia (y competencia desleal), proteccion al consumidor y pro-
piedad intelectual®®. Por su parte, el INDECOPI en Perd, abarca

8 A. Miranda Londofio, “Developments and Perspectives in Colombian
Comepetition Law”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n° 21, 2006,
pp. 80-82.
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funciones en competencia, competencia desleal, proteccion al
consumidor, normas técnicas, desregulacion, propiedad intelectual
y procedimientos concursales. A partir de 1994, se consolida la
tendencia institucional iniciada por INDECOPI con la extension
de competencias dada a la COPROCOM en Costa Rica para pro-
mover la simplificacion de tramites y desregulacion de los merca-
dos; comienza a extenderse el cometido de funciones de las agen-
cias de competencia. El gran salto se produjo en 1996 con la crea-
cion de CLICAC en Panam4, que es una entidad que, ademas de
los asuntos de competencia, considera la competencia desleal, pro-
teccion al consumidor, normas técnicas, desregulacion, propiedad
intelectual y el dumping y los subsidios.

Hay varias ventajas derivadas de la condicion multifuncional
que resultan atractivas para paises en vias de desarrollo: (i) ahorro
de costos administrativos, de personal y de otras unidades de apo-
yo; (ii) consistencia en la aplicacion de politicas; (iii) considerable
mayor presencia en la sociedad, dado las economias de ambito
presentes en la accion de la entidad a través de sus distintas unida-
des; y (iv) mejor integracion de los equipos y apoyo cruzado de
las unidades entre si.

C) Situacidn particular de México

Aungue actualmente México es una de las economias mas
abiertas del mundo, hace poco mas de veinte afios la situacion era
totalmente opuesta®. Los esfuerzos por insertar a la economia
mexicana en el mercado mundial con las mayores ventajas posi-
bles pasaron por importantes reformas a su politica comercial, el
cambio en un modelo de desarrollo que habia impulsado por un
largo periodo, no exento de resistencias al interior del pais, asi

% vVid., por todos, L. Pereznieto y R. Guerrero. Derecho de la competen-
cia econdémica, México, Oxford University Press, 2002.
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como por la decision de formalizar su integracion con EE UU. La
aplicacion por parte de México de estrategias acordes al nuevo
horizonte que ofrecia el arribo del siglo XXI no ha sido lineal ni
sencilla. Las décadas inmediatamente posteriores a la Segunda
Guerra Mundial estuvieron dominadas por una profunda descon-
fianza por parte de los llamados paises del Tercer Mundo con res-
pecto a las bondades del juego de las fuerzas del mercado. Tal
punto de vista justificaba un amplio intervencionismo del sector
publico en practicamente todas las esferas de la vida econdmica,
el cual iba mucho mas alld de lo que se acostumbraba en los pai-
ses avanzados: sectores completos se reservaban para el Estado; la
IED se sometia a severas reglamentaciones; el Estado participaba
en forma directa en muchas actividades productivas, y las politicas
comerciales se orientaban a sustituir importaciones como medio
para promover el crecimiento®.

En un contexto competitivo, existe un gran numero de empre-
sas en la industria produciendo un bien mas o0 menos homogéneo,
ninguna de ellas puede elevar el precio, porque los consumidores
cambiarian de proveedor; tampoco pueden restringir su oferta,
porque sus ingresos disminuyen al mantenerse el precio fijo. De
tal manera tanto los productores como los consumidores maximi-
zan su bienestar. Sin embargo, en el caso de México, las caracte-
risticas bajo las cuales se desarrollé la economia en la etapa pos-
revolucionaria no proveyeron de un ambiente propicio para incen-
tivar la creacion de competencia en los mercados.

En cierta medida, las reformas econdmicas iniciadas en Méxi-
co a principios de los afios ochenta, se encaminaron a dar al mer-
cado un papel protagonista pero desafortunadamente no han gene-
rado los resultados de ellas esperados. Y es que si bien, los proce-
sos de privatizacion y liberalizacion son condiciones necesarias

% A, Ten Kate, “El ajuste estructural de México: dos historias diferen-
tes”, Comercio Exterior, vol. 42, n° 6, Junio de 1992, p. 519.
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para el desarrollo de los mercados no son suficientes. Por tal mo-
tivo, se ha reconocido la importancia de la intervencién guberna-
mental en la economia, a través, de la creacion de politicas de
competencia, desregulacién y como recurso de ultima instancia de
regulaciones. A lo largo de cuatro décadas, la mentalidad empre-
sarial mexicana estuvo fuertemente ligada al proteccionismo gu-
bernamental y la ausencia de competencia; como resultado la in-
dustria nacional, al tener asegurado el mercado doméstico, tuvo
pocos incentivos para competir internacionalmente y prefirio pro-
veer al mercado nacional con productos que frecuentemente eran
de baja calidad y alto precio. Si en un principio se dio un impulso
a una naciente industria manufacturera, eventualmente el costo de
la ineficiencia fue dominante. En un intento por contener las fuer-
zas monopolicas derivadas de la ausencia de competencia vigoro-
sa, la politica comercial e industrial descanso en los elementos de
control directos, ya sea sobre los precios o con la participacion
directa del Estado en las actividades productivas.

En el caso de México, el proceso de privatizacion avanzo tal
vez como nunca se ha visto en el mundo, en aproximadamente una
década se privatizaron o bien fueron liquidadas un gran nimero de
empresas, de las mil ciento cincuenta y una empresas del gobierno
a principios de los afios ochenta para 1999 solamente se manteni-
an alrededor de noventa™. Dentro de las empresas privatizadas o
liquidadas seguramente habra algunas que acttan en sectores don-
de el Estado Unicamente cumplia con una funcion social (producir
bienes de primera necesidad o bien crear empleo), en manos de la
iniciativa privada seguirdn cumpliendo esta funcion pero sobreto-
do buscaran la eficiencia para lograr beneficios; sin embargo, el
problema o bien la atencion primordial puede presentarse en sec-

% Ch. L. David y K.M. Coleman, “Privatization and Public Opinion in
Chile, Costa Rica, and Mexico: A Test of Alternative Models”, Interna-
tional Politics; vol. 38, n° 4, 2001, pp. 561-582.
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tores donde el Estado actuaba por considerarlos monopolios natu-
rales pero que debido a los avances tecnoldgicos han dejado de
serlo permitiendo la inversion privada. Ejemplos son: la telefonia,
los satélites, la petroquimica bésica, el gas natural, entre otros.

Por su parte, el proceso de liberalizacion ha sido de una mag-
nitud importante, intensificandose en 1985. ElI marco de sustento
son los diferentes acuerdos internacionales con organismos multi-
laterales o bien con otras naciones. Por ejemplo, el acuerdo del
GATT, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN) con EE UU y Canadéa creando el mercado mas grande
del mundo; el anterior hecho sirvié por decirlo de alguna manera
de boleto directo a ser miembro de la OCDE, integrada por los
paises mas desarrollados del mundo; México también esta incor-
porado en la OMC que sustituyo al GATT; y ademas, firmo trata-
dos bilaterales de comercio con Venezuela, Chile, Costa Rica, Co-
lombia, Nicaragua, Colombia, Guatemala, Israel y con la Union
Europea que entro en vigor en forma parcial en julio del 2000.

La debilidad de la economia mexicana a principios de los afios
ochenta llevo a la conclusion de que el modelo econémico vigente
desde los afios cuarenta, basado en el mercado interno, era invia-
ble. El gobierno de Miguel de la Madrid (1982-1988) propuso una
reconversion del aparato productivo mexicano para lograr que el
nuevo motor del desarrollo fuera el mercado externo. EI cambio
de modelo econdmico significaba la disposicion de poner en prac-
tica una apertura del mercado mexicano a los productos extranje-
ros y a la inversion foranea, asi como la disminucion de las fun-
ciones del Estado de producir bienes y servicios y subsidiar y re-
gular mercados™. El objetivo inmediato era detener el proceso in-
flacionario, y en el largo plazo, alentar la integracion de la eco-
nomia mexicana al mercado internacional, lo que requirié la des-

% L. Villareal, Las Reformas legislativas para el Libre Comer-
cio,México, Editorial Pac, 1995, p. 9.
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truccion de las barreras proteccionistas y de los intereses creados a
su amparo, de las restricciones nacionalistas sobre la IED, y la
privatizacion selectiva de la empresa publica. A los objetivos de
estabilizacion, basicamente resumidos en la disminucion del défi-
cit fiscal, el desequilibrio externo y las presiones inflacionarias, se
afiadié una politica de cambio estructural explicitada en el Plan
Nacional de Desarrollo 1983-1988. Entre las metas mas importan-
tes incorporadas a este documento destacaba la redefinicién del
papel del Estado y la insercién del aparato productivo mexicano
en la economia mundial.
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Il. Interaccién entre Derecho de la competencia y comercio
internacional

1. Vocacion transnacional del Derecho de la competencia

Es el sector del Derecho del comercio internacional el mas di-
rectamente afectado por la incidencia de la internacionalizacion de
la economia. EI comercio transfronterizo es el resultado frecuen-
temente de la competitividad entre las distintas reglamentaciones
estatales en presencia, pues los operadores econdmicos acostum-
bran a conectarse con los ordenamientos nacionales que resulten
maés satisfactorios a sus intereses (v.gr., para determinar el origen
del bien o de la tecnologia objeto del comercio); la competitividad
se manifiesta también en distintas acciones de fomento por parte
de los Estados para atraer inversiones del exterior: actuaciones
urbanisticas, reducciones fiscales ...). Por eso los intereses publi-
cos en la economia se convierten hoy en los intereses generales de
la sociedad internacional; en una realidad, la econdmica, que solo
tiene ya una dimension internacional. De ahi que el régimen de los
intercambios internacionales, de la contratacion, quede decidida-
mente afectada por las estructuras del comercio internacional di-
sefiadas, principalmente, a través de las instituciones internaciona-
les y la regionalizacién de los mercados. La incidencia, no es, sin
embargo, puramente superestructural, sino que trasciende a aspec-
tos concretos de las relaciones privadas internacionales, empezan-
do por el propio sistema de fuentes de las normas juridicas y, so-
bre todo, por la formulacién e interpretacion de las propias normas
reguladoras.
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En la medida en que la mundializacion se traduce en el triunfo
de la economia de mercado®, comporta el desarrollo de un siste-
ma juridico que no solamente exprese esta circunstancia sino que
asegure su eficacia®. Por esta razon la ordenacion del Derecho de
la competencia posee una vocacion multinacional que presta aten-
cion a la transnacionalizacion de los poderes econdmicos privados
para evitar la existencia de una “mundializacion” de posiciones
dominantes constitutivas de auténticas “barreras estructurales” a la
liberalizacidn de los intercambios internacionales. EI comercio, al
igual que otras formas de desarrollo econémico, requiere en todo
caso un marco institucional, toda vez que los mercados no pueden
constituirse con instrumentos meramente econémicos y el concre-
to papel de una economia en el mercado mundial esta en funcion
de otros criterios diversos entre los cuales determinadas formas de
proteccionismo pueden ser adecuadas®™. El establecimiento del
libre mercado trae consigo una reorientacion de los procedimien-
tos de produccién juridica y de la actividad de los poderes publi-
cos que deben ahora ocuparse preferentemente de asegurar que
libre competencia en el mercado y que los servicios publicos ad-
ministrados por empresas privados cumplan su cometido. Este
nuevo contexto “favorece la autorregulacion o creacion de normas
sin la participacion directa de los poderes publicos”.

El Derecho de la competencia internacional ha crecido en im-
portancia a medida que las economias nacionales se han vuelto
mas integradas. Y, paralelamente a la proliferacion de leyes na-
cionales de competencia los esfuerzos de aplicacion se han forta-
lecido. Este sistema esta plagado de conflictos que surgen cuando

% R. Benichi, Histoire de la mondialisation, Paris, Vuibert, 2003.

% Ph. Brusick, “Mundializacién: fomentar la competencia ¢0 crear mo-
nopolios?”, Boletin Latinoamericano de Competencia, n° 11, 2000, pp.
73.78.

% J. Levinsohn, “Competition Policy and International Trade”, Quaterly
Journal of Economics, vol. 110, n° 3, agosto de 1995.
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los Estados perciben que la manera en que otro pais haga o deje de
aplicar su legislacion de competencia afecta negativamente a sus
intereses™.

Como ha puesto de relieve J.C. Fernandez Rozas”, el analisis
estructural nos muestra que el todo (la economia mundial) es mas
que la suma de las partes (los Estados). La apertura e integracion
de los mercados mundiales y/o regionales se constituyen en las
obvias respuestas actuales de la economia, como mecanismos o
instrumentos estructural o coyunturalmente idoneos para ampliar
la demanda y adaptarla a la oferta creciente y diversificada de bie-
nes y servicios; a la vez que la oferta, en una economia abierta a
las leyes y reglas de un mercado caracterizado por la libre compe-
tencia entre productos y servicios, sean nacionales o extranjeros,
se adapta y moviliza en el mercado ampliado, procurando mejores
condiciones de competitividad productiva, industrial, comercial,
de servicios. La apertura e integracion de los mercados nacionales,
regionales y mundiales supone, por su pa