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1. Introduccion

La convergencia en torno a la adopcion de politicas y leyes para la pro-
mocion y proteccion de la libre competencia ha sido, entre otros, uno de los
principales elementos de los procesos de reformas econémicas y liberalizacion
del comercio que se han estado progresivamente sucediendo en América Lati-
na en esta década. El propésito de tales medidas ha sido ampliar el nimero de
participantes en la actividad econémica y estimular la competencia como me-
dio para el uso eficiente de los recursos y el bienestar de los consumidores.”

El concepto de competencia, en un sentido amplio, comprende una va-
riedad de areas como la desregulacion y apertura comercial, la privatizacion,
el tratamiento a las inversiones extranjeras, la proteccion al consumidor, las
précticas desleales del comercio internacional y la proteccion a la propiedad
intelectual. Ahora bien, en un sentido mas restringido, la competencia com-
prende la normativa y politicas dirigidas a asegurar el correcto funcionami-
ento de los mercados nacionales.

(1) O titulo original “Politicas y leyes sobre competencia en America Latina: de la distribucién
del Estado a la eficiencia del mercado” foi alterado para adequagdo a linha editorial da
RDE.

(2) Este trabajo es una version corregida y ampliada de un trabajo presentado originalmente en
la Conferencia “Competition Policy and Enforcement”, organizada por la OECD/Banco
Mundial/Gobierno de Argentina, llevada a cabo en Buenos Aires, Argentina, el 28-30 de
octubre de 1996.

(3) Asesor Legal. Unidad de Comercio, Organizacion de Estados Americanos (OEA), Was-
hington, D.C. El autor agradece a José Tavares de Araujo, Jr., Armando E. Rodriguez, Wil-
liam Kovacic, Claudia Curiel y Ana Julia Jatar por sus valiosos comentarios y sugerencias.
Las opiniones son del autor y no reflejan el punto de vista de la OEA, ni el de sus paises mi-
embros.

(4) KHEMANI, R. Shyam & DUTZ, Mark A. The Instruments of Competition Policy and
Their Relevance for Economic Development. In: FRISCHTAK, Claudio R. Regulatory Po-
licies and Reform: A Comparative Perspective. 1996.
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Asi, estas regulaciones y politicas se focalizan en la conducta de los
agentes economicos en el desempeiio de sus actividades comerciales, y suce-
daneamente, con la forma de intervencion de los gobiernos en la dinamica del
mercado. En consecuencia, las leyes de competencia se dirigen a la prevencion
de practicas comerciales realizadas con el fin de restringir la competencia y de-
terminar las condiciones de produccion y los precios en detrimento de los con-
sumidores. Ejemplos tipicos de estas practicas incluyen, la concertacion de ac-
ciones entre competidores, los abusos de posiciones de dominio y las concen-
traciones economicas en los mercados nacionales.

En América Latina, hasta principios de esta década, el tema de la com-
petencia habia sido objeto de poca o ninguna preocupacion. Las constitucio-
nes de la region, influidas por la méxicana de 1917, han contenido tradicional-
mente articulados prohibiendo los monopolios y garantizando a la vez el dere-
cho a la libertad de industria y comercio. No obstante, las mismas constitucio-
nes igualmente han autorizado la intervencién del Estado en la produccion, uti-
lizacién, consumo de bienes y servicios. Estas medidas impusieron importan-
tes restricciones a la competencia y la libre iniciativa justificadas como contra-
prestacion al sistema de incentivos y de proteccion al sector privado. En este
ambiente, consecuentemente, las disposiones relativas al control de los mono-
polios y al ejercicio de las libertades econdmicas nunca gozaron de desarrollo
legislativo y en consecuencia, fueron letra muerta.

En un amago inicial e inspiradas en la Ley Sherman de los Estados Uni-
dos, Argentina fue el primer pais de la regién que dict6 una ley sobre competen-
cia en 1934, seguido por Colombia y Chile en la década de los 50. Las dos pri-
meras leyes y sus sucesivas modificaciones tuvieron poca utilidad en ambientes
completamente intervenidos y con una capacidad institucional nula para su efec-
tiva aplicacion. La ley chilena, con sus modificaciones y con el respaldo de una
solida jurisprudencia ha sido un ejemplo éxitoso respecto de la utilidad de estos
novisimos instrumentos en la construccion de sistemas de mercado en la region.

En un ambiente distinto, los paises de la region, con el apoyo de organi-
zaciones internacionales como la UNCTAD?, el Banco Mundial®, y paises

(5) LaUNCTAD es la secretaria técnica del Grupo Intergubernamental de expertos sobre Poli-
ticas y Leyes de Competencia. En tal condicion, la UNCTAD ha brindado asistencia técnica
y legislativa a diversos paises e instituciones regionales del hemisferio occidental, entre el-
los Antigua y Barbuda, Argentina. Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile. Cos-
ta Rica, Ecuador, El Salvador, Grenada. Guatemala, Guyana, Honduras, Jamaica, Panamé.
México, Montserrat, Nicaragua, Paraguay, Peri, Repiblica Dominicana, Trinidad y Toba-
go, Venezuela, el Grupo Andino y la Secretaria Permanente del Acuerdo de Integracion
Econémica de Centroamérica, en la redaccion y modificacion de leyes sobre competencia.
La UNCTAD prepara actualmente estudios sobre las relaciones existentes entre las politi-
cas de competencia y los derechos de propiedad intelectual, abogacia de la competencia e

108 R. Dir. Econ., Brasilia, jan./jul. 1998



como los Estados Unidos y Canad4,’ y la Union Europea,” han logrado disefiar
modernas legislaciones e instituciones sobre competencia.

En este contexto, este trabajo tiene el proposito de ofrecer un panorama
sobre los recientes desarrollos en relacion a la regulacion de la competencia en
Ameérica Latina, haciendo énfasis en las convergencias y divergencias que pre-
sentan los distintos regimenes.”

La Seccién 2 revisara el marco regulatorio relativo a la libre competen-
cia. La Seccién 3 referir el régimen substantivo aplicable a la competencia. La
Seccion 4 revisara el régimen de aplicacion, incluido lo relativo a los érganos
administrativos, procedimientos y sanciones y de revision judic ial. La Seccion
5 analizara los posibles obstaculos a la aplicacion de las leyes de competencia.
La tiltima seccion ofrecera algunos comentarios finales amodo de conclusion.

2. Marco regulatorio de la competencia

2.1 Contexto legal

La competencia esta protegida a nivel constitucional y legal en gran par-
te de los paises de la region. Algunos paises han incluido normas en la materia
en sus acuerdos regionales de integracion.

A nivel constitucional, las constituciones en la regién promueven la
competencia garantizando programaticamente el derecho individual a la liber-
tad econémica o de industria y comercio, prohibiendo los monopolios, salvo
aquellos establecidos en favor del Estado o de los particulares por ley, y conde-
nando las manipulaciones abusivas de los precios y demas condiciones para la
comercializacion y el consumo de bienes y servicios.

A nivel legal, las leyes sobre competencia en la region han sido dictadas
en desarrollo de el derecho a la libertad econémica, como instrumentos para
determinar el campo de intervencion del Estado en el mercado, asi como para
prevenir las distorsiones que pudieran causar las actividades de los privados en
el mercado.

En la actualidad, diez (10) — de los treinta y dos (32) paises de América
Latina y del Caribe — han modificado o aprobado legislaciones e instituciones
modernas sobre libre competencia: Ar%emina (1‘3380)I ! Brasil (1994)12, Co-
lombia (1959, complementada en 1992)", Costa Rica (1994)'*, Chile (1979)",
Jamaica (1993)', México (1992)"7, Panamé (1996)', Pert (1991 )" y Vene-

inversiones. Para una revision de las actividades de la UNCTAD en el tema de competen-
cia, ver, Clive S. Gray, Antitrust as a Component of Policy Reform: What Relevance for
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zuela (1991)%. Entretanto, paises como Bolivia, Ecuador, El Salvador, Guate-
mala, Nicaragua, and Trinidad and Tobago se encuentran elaborando y discuti-
endo sus respectivos proyectos de legislacion en la materia.

Adicionalmente a las leyes, algunos de los paises sefialados han desar-
rollado una serie de reglamentos, normas, instructivos y otros instrumentos,
con el objeto de otorgar mayor certeza a los sujetos de las leyes sobre la forma
en la que éstas son aplicadas en relacion a las metodologias y procedimientos
para investigar y aplicar las sanciones de la ley, organizar las agencias admi-
nistradoras de la ley, o en ciertos casos, explicar las prioridades de la politica
de competencia.

A nivel de los acuerdos de integracién, solo el TLC (Canada, los Estados
Unidos y México)', el Grupo de los Tres (México, Colombia y Venezuela)n,

Economic Development? In: PERKINS, Dwight H. & ROEMER, Michael eds. Reforming
Economic System in Developing Countries. 1991.

(6) ElBanco Mundial (Departamento de Desarrollo del Sector Privado) ha prestado su asisten-
cia para la redaccion de leyes o disposiciones de competencia, asi como relativas a la regla-
mentacién de monopolios naturales en paises como Argentina, Bolivia. Colombia, Jamai-
ca, Paraguay y Trinidad y Tobago. Actualmente el Banco esta prestando asistencia a E1Sal-
vador en la redaccién de su ley sobre competencia y asistencia técnica al CADE del Brasil.
Igualmente, el Banco esta elaborando un “Manual operativo sobre el disefioy la aplicacion
de leyes de competencia”, el cual tiene por objetivo el orientar a las autoridades encargadas
de esta materia sobre “las mejores practicas” para la administracion y aplicacion de disposi-
ciones sustantivas de las politicas de competencia. Para detalles de las actividades del Ban-
co Mundial, ver, Internet http://worldbank.org

(7) LaDivisién de Antimonopolios del Departamento de Justicia y la Comision Federalde Co-
mercio de los Estados Unidos y la Oficina de Politica de Competencia de Canada han brin-
dado cooperacion técnica a paises de América Latina. Entre los paises que han participado
en estos programas estan: Brazil, Peru, Mexico y Venezuela. Segiin el alcance de cada pro-
grama, la cooperaci6n técnica ha abarcado: asistencia a largo plazo bajo la modalidad de
equipos de dos personas (abogado-economista) que ayudan a las entidades de competencia
en sus actividades diarias por un plazo de tres a ocho meses; asistencia a corto plazo bajo la
modalidad de visitas de dos o tres semanas de duracion por parte de un equipo de Estados
Unidos a organismos extranjeros en relacién con determinadas cuestiones de competencia;
pasantias en los respectivos organismos, por periodos de hasta seis semanas, para funciona-
rios extranjeros que trabajan en el drea de competencia y conferencias regionales.

(8) La Unién Europea através de la Direccion de Competencia de la Comision (DG IV) ha aco-
gido las iniciativas hechas por gobiernos, agrupaciones regionales o agrupaciones de orga-
nismos que trabajan en el drea de la competencia para elaborar acuerdos de cooperacion
bajo la modalidad de visitas o pasantias de funcionarios latinoamericanos en la Direccion
de Competencia, participacion de funcionarios, académicos o practicantes europeos en se-
minarios y talleres: elaboracion de un boletin UE-América Latina sobre politicas de compe-
tencia; programas académicos y profesionales para fomentar las politicas y leyes d: compe-
tencia; y preparacion de estudios juridicos y econémicos sobre la puesta en marchade leyes
y politicas de competencia. Algunos paises europeos, como Espafiay Alemania, han fima-
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do acuerdos de cooperacion con algunos paises de la regién, como Colombia, Nicaragua,
Perti y Venezuela: dichos acuerdos contemplan visitas de expertos para discutir aspectos re-
lativos a las politicas de competencia y su aplicacion.

(9) Para una literatura sobre politicas y leyes de competencia en Latinoamérica, ver, i.c,
COATE, Malcom B. et alii, Antitrust in Latin America: Regulating Government and Busi-
ness. Inter-American Law Review. 37, 1992, Mas recientemente, ver, ROWAT, Malcom D.
Competition Policy in Latin America: Legal and Institutional Issues. Mimeo, 1995;
JATAR, Ana Julia. Competition Policy in Latin America: The Promotion of a Social Chan-
ge. Inter-American Dialogue, 1995; DIEZ-CANSECO, Luis. Funcién Regulatoria, Pro-
mocion de la Competencia y Legislacion Antimondpolica. Inter-American Development
Bank, 1995; GARRET, James J. World Antitrust Law and Practice: A Comprehensive Ma-
nual for Lawyers and Businesses. Capitulo 33 sobre México y 34 sobre Argentina, Brasl,
Chile y Venezuela. 1995; y FERNANDEZ, Jaime E. Antitrust Regulation in Latin Amerr
ca. The International Lawyer. 521,1996.

(10) Para disposiciones constitucionales relativas a la libertad de comercio y la prevencion de
monopolios y otras practicas abusivas en el mercado en Latinoamérica, ver, Argentina
(1898, modificada en 1994), Articulos 42 y 43; Brasil (1988), Articulo 173 (prohibicion de
abusos de poder econémico) ; Bolivia, Articulos 134, 142 y 233; Colombia (1994), Articu-
los 333 y 334; Costa Rica (1965), Articulo 46 (prohibicién de monopolios salvo que estén
autorizados por ley especial y proteccion de la libertad de industria y comercio); Chile
(1992) articulo 19(21) y (22); México (1917), Articulo 28 (prohibicién de monopolios a
menos que estén autorizados por ley especial); Panama (1972, enmendada en 1994), articu-
lo 277 (libertad econdmica) y 293 (monopolios); Perti (1993), Articulos 58 (libertad econé-
mica), 60 (trato nacional e igualitario de las empresas publicas y privadas) y 61 (pmhibicion
contra practicas monopolisticas y anticompetitivas); Reptiblica Dominicana (1994), Arti-
culo 8(12) (prohibicién de monopolios a menos que estén autorizados por ley especial y
proteccién de la libertad de industria y comercio); y Venezuela (1961), Articulos 96 (liber-
tad de industria y comercio) y 97 (prohibicién de monopolios a menos que estén autoriza-
dos por ley especial).

(11) Ley sobre Defensa de la Competencia, N°22.262 del 7 de julio de 1980. Argentina dicto la
primera ley sobre competencia de la region en 1919, la cual fue revisada en 1947 y 1980.
Actualmente, el Congreso Argentino trabaja sobre un proyecto de ley para mejorar losnive-
les actuales de aplicacion de la ley, clarificar algunos conceptos, introducir evaluacién de
concentraciones econémicas y otorgarle independencia a la Comisién de Competencia.
Para una literatura sobre la ley argentina, ver, CABANELLAS, Guillermo & ETZORDT,
Wolf. The New Argentine Antitrust Law: Competition as an Economic Policy Instrument.
Journal of World Trade Law 34, 1983 Report of the Advisory Team on Competition Policy
and Consumer Protection in Argentina. Economists Incorporated. 1992; y Competition Po-
licy in MERCOSUR. Banco Mundial, mimeo, 1996.

(12) Ley para la Prevencién de Précticas contra el Orden Econémico, N°8.884 del 11 de junio
de 1994. Con anterioridad a la ley actual, Brasil dict6 su primera legislacion sobre compe-
tencia en 1962, la cual fue parcialmente modificada en 1990y 1991. Con anterioridad, Bra-
sii aprob6 su primera ley de competencia en 1962 creando el Conselho Administrativo de
Defesa Econémica— CADE como érgano de aplicacion e introduciendo disposiciones re-
lativas a evitar abusos de poder econémico. En 1991, la ley fue enmendada para incluirdis-
posiciones sobre concentraciones econémicas. La ley actual fortaleci6 al CADE, otorgan-
dole independencia y mayores poderes no sélo en materia de practicas anticompetitivas,
sino para la promocién de las condiciones de competencia en Brasil. Para una literatura so-
bre la ley brasilera, ver, SALGADO, Lucia Helena. Politica de Concorréncia: Tendéncias
Recentes. IPEA, 1995; y STEVENS, Dallal. Framing Competition Law within an Emer
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ging Economy: The Case of Brazil The Antitrust Bulletin. 929, 1995. CADE publica la Re-
vista de Direito Econdmico, asi como mantiene una pagina en el Internet con informacion y
desarrollos sobre politica de competencia en http://www.mj.gov.br/cade.

(13) Ley sobre Practicas Comerciales Restrictivas, NV* 155 del 24 de diciembre de 1959. Esta ley
fue reglamentada por el Decreto N° 1302 de 1964. Con el propésito de fortalecer la aplica-
cion de la ley, el Ejecutivo colombiano dict6 el Decreto-Ley V°2153 del 30 de diciembre de
1992, conforme al cual se otorgé mayores poderes en materia de competencia a la Supernin-
tendencia de Industria y Comercio. Para una evolucion del régimen regulatorio de la com-
petencia, ver, ie., HOMMES, Rudolf. Regulation and Deregulation in Colombia.
Inter-Amercan Development Bank Working Paper Series, 1996.

(14) Ley para la Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva de los Consumidores, N®
7472 de diciembre de 1994.

(15) Ley de Defensa de la Competencia, Decreto-Ley N° 211 del 22 de diciembre de 1973. La
legislacién sobre competencia en Chile se remonta a la Ley N° 13.305 del 6 de abril de
1959, cuyo capitulo V tipificaba el delito de monopolio y creaba una Comisién Antimono-
polios. Este capitulo fue modificado por la Ley N° 15.142 del 22 de enero de 1963, la cual
cred una Fiscalia de apoyo técnico a la Comision en la sustanciacion de las investigaciones.
Con posterioridad el estatuto fue modificado parcialmente por el Decreto-Ley N° 2760 del
5 de julio de 1979 a los efectos de dar cobertura a las practicas monopdlicas en el campo la-
boral. Esta modificacion fue luego refundida, coordinada y sistematizada por el Decre-
to-Ley N°® 511 de octubre de 1980. Para una literatura sobre el régimen chileno, ver,
ZEGERS, Rodrigo Asenjo. El Sistema Chileno de Defensa de la Competencia. Fiscalia Na-
cional Econdémica. 1996; PAREDES-MOLINA, Ricardo. Jurisprudence of Antitrust Com-
missions in Chile. Mimeo, 1995; y Politicas de Competencia en Paises sin Tradicion de
Mercado: El Caso de Chile. Mimeo, 1995.

(16) The Unfair Competition Act, 1993 (The Act of 1993) del 5 de marzo de 1993.

(17) Ley de Competencia Econémica del 24 de diciembre de 1992. Esta ley derogo la Ley Orgé
nica del Articulo 28 de la Constitucién de 1934, la Ley Federal sobre Competencias en Ma-
teria Econémica de 1950, la Ley de Transformacion de Industrias de 1941 y la Ley de Aso-
ciaciones de Productores para la Distribucion y Venta de sus Productos de 1937. Para una
literatura sobre la ley mexicana, ver, NEWBERG, Joshua A. Mexico's New Economic
Competition Law: Toward the Development of a Mexican Law of Antitrust. Columbia
Journal of International Law. 586, 1994; y GARCIA-RODRIGUEZ, Sergio. Mexico's
New Institutional Framework for Antitrust Enforcement. De Paul Law Review. 1995. La
Comisién Federal de Competencia de Mexico tiene una péagina en el Internet con desarrol-
los recientes: http://cfc.gob.mx.

(18) Ley para la Defensa de la Competencia y Otras Medidas, N°29 del 1 de febrero de 1996.

(19) Ley de Eliminacién de las Practicas Monopdlicas, Controlistas y Restrictivas de la Libre
Competencia, Decreto-Ley N°701 del 13 de noviembre de 1991. Posteriormente fue dicta-
da la Ley de Creaci6n del Instituto para la Defensa de la Libre Competencia y la Propiedad
Intelectual — INDECOPI, Decreto-Ley N°25.868 del 18 de noviembre de 1992 y su modi-
ficacion, Decreto-Ley N°26.116 del 28 de diciembre de 1992. Para una literatura sobre la
ley peruana, ver, BULLARD, Alfredo. Antitrust Legislation in Peru. In: Doing Business in
Peru.Beatriz Boza, 1994.

(20) Ley para Promover y Proteger la Libre Competencia, Diciembre de 1991, Para una literatu-
ra sobre la ley venezolana, ver, WHITE, Lawrence J. Antitrust in a Developing Economy:
The Case of Venezuela. The World Bank, 1990; JATAR, Ana Julia. Implementing Compe-
tition Policy in Recently Liberalized Economies: The Case of Venezuela. Fordham Corpo-
rate Law Institute, 1993; CURIEL, Claudia. Elementos para la Aplicacién de Politicas de
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MERCOSUR (Brasil, Argentina, Uruguay y Paraguay)” y el Grupo Andino
(Venezuela, Colombia, Ecuador, Perti y Bolivia)™ contienen disposiciones re-
lativas a la competencia.

2.2 Objeto y fines

El objeto basico establecido en todas las leyes de competencia de la re-
gion es la promocion y proteccion de la libre competencia. La competencia se
asume como el medio mas eficiente de distribucion de recursos y en consecu-
encia, como el instrumento que garantiza mayores beneficios para los consu-
midores — destinatarios finales de estas leyes — en términos de variedad, cali-
dad y precio de los bienes y servicios.

Las leyes sobre competencia en América Latina ponen énfasis en el con-
cepto de eficiencia econdmica como su objetivo principal. No obstante, las le-
yes de la region persiguen otra serie de objetivos sociales y politicos colatera-
les como la promocion de la libertad de industria y comercio, la participacion
equitativa de las pequefias y medianas empresas, la desconcentracion de poder
econémico y la prevencién de monopohos y abuso de posiciones dominantes
por parte de las empresas mas grandes.”’

El concepto de eficiencia econémica determina como la agencia aplica
la ley y consecuentemente, lo que deben esperar los participantes en el merca-
do. Esta determinacién depende del modelo adoptado por la ley de cada pais.
Tradicionalmente, las regulaciones sobre la competencia se han asociado con
el control de las practicas monopolisticas de las empresas mas poderosas. Si

Competencia en Economias en Transicion: La Experiencia en Venezuela.
Pro-Competencia, 1995. Sobre regu]acwnes a las fusiones, ver, DE LEON, Ignacio y
GARCIA, Omar Enrique. Mergers in Venezuela, In: ROWLEY John & BAKER, David
LEds. International Mergers and the Antitrust Process. 1996.

(21) El'Tratado de Libre Comercio de América del Norte — NAFTA del 17 de diciembre de
1992, Capitulo 15 sobre Politicas de Competencia, Monopolios y Empresas Estatales.

(22) Tratado de Libre Comercio del Grupo de los Tres entre México, Colombia y Venezuela—
G-3. Capitulo 16 sobre Monopolios y Empresas Estatales.

(23) Mercado Comiin del Cono Sur [MERCOSUR] del 26 de marzo de 1991. Las principales
disposiciones relativas a politicas de competencia se encuentran contenidas en el Protocolo
de Defensa de la Competencia en el MERCOSUR, Decision N° 18/96 del 17 de diciembre
de 1996.

(24) Decision 285 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena del 21 de marzo de 1991. Normas
para Prevenir o Corregir las Distorsiones en la Competencia Generadas por Practicas Res-
trictivas de la Libre Competencia.

(25) Para una aproximacion en detalle a los diversos objetivos de una politica de competencia,
ver, KHEMANI & DUTZ, op. cit., pp. 17-18.
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bien es cierto que este tipo de précticas resultan las mas ineficientes, toda vez
que se producen en ambientes donde la competencia esta ausente y en consecu-
encia, los precios y las condiciones para la produccion son determinadas por un
sélo agente, no obstante, el concepto moderno de estas legislaciones incluyen
una variedad mds amplia de practicas anticompetitivas.

El tipo de tratamiento de las practicas anticompetitivas ha caracterizado
los dos tipos de sistemas sobre competencia desarrollados a nivel comparado:
Uno basado en el concepto de poder de mercado y otro basado en el concepto
de posicién de dominio.*

Los sistemas basados en el poder de mercado reciben su influencia de
las leyes de los Estados Unidos. Estos sistemas se centran en la capacidad de
una determinada empresa de reducir la produccion e imponer mayores precios.
Para ello se toma en consideracion la participacion en el mercado de la empre-
sa, independientemente de su tamano. Conforme a estos sistemas el concepto
de eficiencia se traduce en control del poder de mercado, siendo el bienestar
del consumidor el bien tltimo a proteger. En consecuencia, aquellas conductas
o0 acuerdos que afecten a los consumidores en la forma de precios mas elevados
son considerados ilegales.”’

Los sistemas basados en la posicién de dominio reciben su influencia de
la normativa sobre competencia de la Union Europea. Estos sistemas se cen-
tran en evitar la formacion de empresas dominantes. Se entiende que el tamafio
de una empresa es un factor determinante en su capacidad de reducir la produc-
cién y elevar precios, toda vez que facilita anticipar el acceso al mercado y el
desempefio de los competidores mas pequefios. Para estos sistemas, la eficien-
cia econdmica se traduce en controlar no la posiciéon de dominio, sino el abuso
de la misma, siendo la proteccion de las oportunidades de las empresas miés pe-
queiias el bien Giltimo de estas leyes.

Empero, la aplicacion de los conceptos poder de mercado o posicién de
dominio a una prohibicién particular de la ley ha sido enormemente debatida
por la confusién que el uso de estos trae si los sistemas referidos son vistos

(26) Para un analisis comparativo detallado de los dos sistemas, ver, i.e., FOX, Eleonor. Mono-
polisation and Dominance in the United States and the European Community: Efficiency,
Opportunity and Fairness. Notre Dame Law Review. 501, 1986,

(27) BONER, Roger Alan. Competition Policy and Institutions in Reforming Economies. In:
FRISCHTAK, Claudio R. Regulatory Policies and Reform: A Comparative Perspective.
1996, pp. 39-40. Ver ademds, KOVACIC, William. Antitrust Law and Economics, 1994,
pp. 157-222.

114 R. Dir. Econ., Brasilia, jan./jul. 1998



como opuestos el uno al otro. Por ejemplo, después de décadas de desarrollo en
los paises industrializados, se ha llegado a un consenso acerca de la ilegalidad
absoluta de aquellos acuerdos entre competidores respecto de la formacién de
precios, ello con independencia del sistema adotado. Se ha estimado irrelevan-
te que el acuerdo restrinja la competencia debido al poder de mercado o a la po-
sicion de dominio de las empresas participantes. Simplemente, existe consenso
respecto a que este tipo de acuerdos no contribuye con los objetivos de la com-
petencia.

Las diferencias entre los dos sistemas son mds notables con relacion al
analisis de aquellos acuerdos donde los precios y la produccién no son su obje-
to principal, como por ejemplo, ciertos acuerdos entre productores y distribui-
dores y ain mads en los casos de practicas monopolisticas y de concentraciones
econdmicas. Estos acuerdos, en ocasiones, procuran una serie de eficiencias
que en oportunidades justifican su validez a pesar de sus efectos restrictivos
sobre la competencia. El analisis de estos acuerdos, y en consecuencia, la con-
secucion de los objetivos asociados a la eficiencia econémica, va a diferir de-
pendiendo del sistema y tipo de estructura de anélisis que privilegie cada ley.

Con la excepcion de México, las leyes dictadas en América Latina se ali-
nean dentro de los sistemas basados en la posicion de dominio. La ley mexica-
na esta mas cercana al sistema estadounidense respecto del concepto de poder
de mercado. Chile, por su parte, también ha seguido el médelo norteamericano,
més que por la lectura de su ley, por la forma en que ha sido implementada.”

2.3 Ambito de aplicacion

Substantivamente, las leyes se aplican comprensivamente a todas las
personas, empresas o corporaciones, publicas o privadas, nacionales o extran-
jeras, respecto a todas las conductas, convenios, actos o transacciones relativas
a la produccion y comercializacion de bienes y servicios.

Territorialmente, las leyes se aplican a précticas realizadas en el territo-
rio nacional de los paises. Brasil, Pert y Chile admiten en su ordenamiento la
doctrina de los efectos para aplicar sus leyes de competencia a practicas origi-
nadas en el extranjero, cuando afecten el comercio interno o externo de estos
paises. Los paises del Grupo Andino y del MERCOSUR aplican un régimen
comun cuando las practicas anticompetitivas produzcan efectos restrictivos
sobre la competencia en el mercado subregional.

(28) Ver, PAREDES-MOLINA, op. cit.
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La mayoria de las leyes sobre competencia de la regién excluyen de su
ambito de aplicacion determinados sectores o actividades reguladas por leyes
especiales. En unos casos esta exclusion se justifica, bien porque el régimen
general no ayuda a alcanzar los objetivos de la competencia como sucede en el
area de la prestacion de servicios publicos (monopolios naturales), o bien por
las repercusiones sociales que la competencia tendria en sectores considerados
sensibles para el pais. Igualmente, en la mayoria de los paises se encuentran
exceptuados ciertos monopolios reservados por el Estado para la explotacion
de actividades de interés estratégico o de seguridad nacional.

En México, por ejemplo, la ley de competencia excluye de su aplica-
cion al sector petrdlero y de hidrocarburos, a los sindicatos laborales y a las
cooperativas de exportacion®. En Chile, la ley excluye de su aplicacion a la
mineria y el petréleo en la medida en que las conductas en estas areas no so-
brepasen el espiritu de sus referidas leyes®. En Costa Rica estén excluidos
del régimen de la competencia las actividades de seguros, la destilacion de al-
cohol, los combustibles, las actividades desarrolladas bajo régimen de conce-
siones y los servicios telefonicos, las telecomunicaciones, la energia eléctri-
cay el agua®.

En Colombia estan excluidos los servicios ptblicos domiciliarios™ y el
sector financiero y asegurador, el cual dispone de un estatuto especial®. En Ja-
maica, la ley de competencia excluye de su ambito a las asociaciones de traba-
jadores y de profesionales en la medida en que sean para el desarrollo de estan-
dares necesarios para sus actividades.™

En todos los paises los derechos de propiedad intelectual al igual que la
concertacion entre competidores bajo regimenes de controles de precios sobre
bienes y servicios declarados de interés general se encuentran excluidos del ré-
gimen de competencia .

(29) Ley Federal de Competencia Econémica, articulos 5 y 6.
(30) PAREDES-MOLINA, op. cit.
(31) Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor. Articulos 9 y

(32) Ley 143 de 1993 por la cual se establece el Régimen de los Servicios Puiblicos Domiciliari-
0s.

(33) Decreto N"656 del 1 de abril de 1993, por el cual se dictan normas para agilizar y promover
la realizacion de fusiones y adquisiciones de instituciones financieras y entidades asegura-
doras, preservando la libre competencia.

(34) Ley de Competencia. Seccion 3.
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3. Normas substantivas sobre competencia

En América Latina, al igual que otras partes, las leyes sobre competen-
cia cumplen dos importantes funciones respecto a la introduccioén de un siste-
ma de economia de mercado: Una es la proteccion y la otra la promocion de la
competencia.

La proteccion de la competencia ha sido el motivo que ha tradicional-
mente justificado la existencia de una ley sobre competencia. Esta funcién
comprende tres dreas de regulacion, recogidas en la mayoria de las leyes de la
region:

I — las conductas empresariales;
II - las concentraciones econémicas; y
I1I - los abusos de posiciéon dominante.

La promocion de la competencia es el otro pilar que soporta un sistema
de competencia, y ciertamente es la funciéon mas importante para paises en
transicion. Esta funcion, no recogida expresamente en todas las leyes, com-
prende tres areas:

I - la desregulacion econémica;
IT - los procesos de privatizacion; y

IIT - la divulgacion de los mecanismos de la competencia.

3.1 Regulaciones para la proteccion de la competencia

Las leyes de la region prohiben en general todas aquellas conductas co-
merciales que limiten, restrinjan, afecten o distorsionen la competencia, asi
como sobre las practicas monopolisticas. A partir de esta prohibicion general,
las leyes de la region establecen una serie de prohibiciones particulares sobre
ciertas conductas comerciales especificas.

3.1.2 Regulaciones a las conductas empresariales

Las regulaciones a las conductas empresariales establecen presunciones
de ilegalidad sobre un conjunto de précticas o acuerdos entre agentes econdmi-
cos que restringen, afectan o reducen la competencia. Estas conductas, en prin-
cipio prohibidas, pueden ser: horizontales y verticales, de acuerdo con el tipo
de competidor con quien se realiza el acuerdo.

Las conductas horizontales envuelven aquellos acuerdos de coopera-
cion entre empresas pertenecientes al mismo mercado, con el fin de restringir
la produccion y determinar los precios y otras condiciones del mercado. Estos
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acuerdos incluyen un amplio espectro de conductas, referidas comunmente
como conspiraciones, carteles, oligopolios o colusiones.

Entre la lista de prohibiciones que establecen las leyes de América Lati-
na respecto de estas conductas se encuentran:

I —los acuerdos de fijacion, de precios mediante los cuales empresas
competidoras establecen concertadamente los niveles de oferta y los precios de
los bienes y servicios;

IT — la imposicion de barreras para prevenir la entrada de nuevos compe-
tidores a traves de licencias sobre tecnologia, sobre inversion o la produccion
de productos artificiales a los efectos de hacer mas onerosos los costos hundi-
dos de los potenciales competidores;

11T — los acuerdos concertados para la presentacion de ofertas en licitacio-
nes publicas;

IV — los acuerdos para producir, distribuir o comercializar cantidades res-
tringidas mediante la imposicion de cuotas;

V —la negativa concertada para la adquisicion de bienes o prestacion de
servicios o para la admision de nuevos participantes con el fin de obligar a los
competidores a seguir las politicas de precios y de mercado determinadas por
las firmas con posicién dominante;

VI — la reparticién de mercados y consumidores mediante los cuales em-
presas competidoras acuerdan renunciar a competir de acuerdo al producto o a
la ubicacion;

VII - las practicas predatorias mediante las cuales una empresa dominante
fuerza la salida o evita la entrada de competidores através de la venta a precios
por debajo del costo de produccion, con la expectativa de elevarlos una vez de-
saparecida la competencia; y finalmente

VIII - los acuerdos atados conforme a los cuales la venta de un producto se
condiciona a la aceptacion de la compra de bienes o asuncion de prestaciones
suplementarias.

Las conductas verticales se refieren a los acuerdos entre productores y
distribuidores respecto de las condiciones de reventa o suministro de bienes y
servicios.

Este tipo de acuerdos afectan la competencia en la medida en que se trata
de restricciones a la competencia sobre bienes manufacturados por una sola
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empresa y sobre cuya distribucion otras empresas compiten. Entre los acuer-
dos prohibidos por las leyes de la region se encuentran:

I —1a fijacién de precios minimos por los cuales un distribuidor puede
revender los productos a los consumidores finales;

IT - los acuerdos exclusivos mediante los cuales una empresa obtiene los
derechos para la distribucién y mercadeo de un producto;

IIT - los acuerdos atados conforme a los cuales la venta de un producto se
condiciona a la aceptacion de la compra de bienes o asuncion de prestaciones
suplementarias;

IV — la denegacion de trato;
V — el boicot; y

VI - la division vertical de mercados.

3.1.3 Regulaciones a los abusos de posicion de dominio o practicas
monopolisticas

La segunda 4rea de regulacion contenida en las leyes de la region, se re-
fiere a las prohibiciones de conductas realizadas por una sola empresa en abu-
so de posicion de dominio o practicas monopolisticas. Por posicion de domi-
nio 0 monopolio se entiende la posibilidad que tienen uno o varios agentes eco-
némicos de actuar unilateral e independientemente en el mercado sin tener en
cuenta a sus competidores, compradores o consumidores.

En Mexico y Costa Rica, las leyes no incluyen en sus regulaciones este
tipo de prohibiciones. En estos paises, el tratamiento a las conductas empre-
sariales no distingue si estas son practicadas en forma unilateral o monopoli-
ca o multilateral u oligopolica. Todas las conductas son consideradas formas
genericas de monopolio que se distinguen en funcion de las eficiencias y be-
neficios que pudieran ofrecer a los consumidores. En consecuencia, si una
practica es realizada por lo que en el resto de las jurisdicciones se considera
sujeto dominante, esta pudiera ser condenada de forma absoluta o per se, o
pudiera ser admisible si se considera una practica prohibida relativa. De ser
este ultimo el caso, las leyes de estos paises exigen la comprobacion del po-
der de mercado de la misma forma en que se exige para el analisis de los abu-
sos de posicion de dominio.

En el resto de los paises las leyes condenan los abusos de posicion domi-
nante como una categoria aparte. Estas leyes no condenan a los sujetos por os-
tentar una posicion dominante en el mercado, sino por el abuso que se haga de
tal posicion, expresado en conductas tendientes a desplazar a otros agentes del
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mercado, impedirles su acceso o establecer ventajas exclusivas en favor de uno
o varios agentes. Para esta determinacion, las agencias deben evaluar dos con-
diciones:

I - la determinacion del poder de la empresa, basado en el grado de con-
centracion, las barreras a la entrada y la dindmica de la competencia en el mer-
cado relevante, definido en terminos de producto y geografia; y luego

IT - la determinacion de alguna conducta anticompetitiva adicional.

La determinacion de las conductas anticompetitivas de los agentes do-
minantes es una de las tareas mas complejas en materia de competencia, en ra-
zon de la alta concentracion heredada del regimen de intervencion donde los
mercados de la region eran suplidos por un numero reducido de empresas. Para
facilitar el analisis, algunas leyes como la de Colombia, Chile y Venezuela es-
pecifican el tipo de conductas constitutivas de abuso de posiciéon dominante.
En Peri, aunque la ley no tipifica ninguna conducta, la Comision ha elaborado
una lista ilustrativa, la cual es parte de un proyecto de reglamento actualmente
en discusién®. Entre estas conductas se encuentran:

I - la imposicion diferencial de precios y condiciones de comercializacion;
I - las limitaciones injustificadas a la produccion y la distribucion;
ITI - la negativa a satisfacer demandas de compra o prestacion de servicios;

IV —la imposicion de condiciones desiguales o discriminatorias para
prestaciones comerciales equivalentes; y

V - la subordinacién de los acuerdos a la aceptacion de prestaciones su-
plementarias no relacionadas con el objeto principal de la transaccion.

3.1.4 Regulaciones a las concentraciones economicas

Las regulaciones a las concentraciones econémicas o estructurales con-
ciernen a los acuerdos relativos a la propiedad, integracion y otras formas de
control de las actividades entre empresas competidoras, siendo el centro de las
mismas las operaciones de fusion, adquisicion o constitucion de empresas con-
juntas o joint-ventures.

El objeto de estas regulaciones es prevenir la formacion de agentes mo-
nopolicos o con posicién dominante capaces de determinar unilateralmente la
produccion y precios; desplazar o impedir el acceso de competidores actuales o

(35) BULLARD, op. cit., p. 285.
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potenciales; reducir la competencia o facilitar la comision de practicas anti-
competitivas.

Al igual que las regulaciones a las conductas, las concentraciones econd-
micas son de naturaleza horizontal, cuando la operacion es entre dos empresas
competidoras en el mismo sector, o vertical cuando es entre empresas con activi-
dades a distintos niveles de la cadena productiva o de distribucion. Las concen-
traciones horizontales son de interés toda vez que buscan incrementar el grado
de poder en un mercado, mientras que las verticales buscan la reduccion de com-
petidores respecto del suministro de insumos y distribucion de productos.

Las leyes de la region, con la excepcion de las de Argentina, Chile, Ja-
maica y Pert*’, contienen disposiciones generales para el control de las con-
centraciones econdmicas, en la medida en que tales operaciones tengan por
objeto disminuir, dafiar o impedir la competencia. En paises con leyes recien-
tes como Costa Rica y Panama el lenguaje de este tipo de regulaciones toda-
via resulta un tanto vago como para deducir algun criterio respecto al tratami-
ento de esta 4rea, lo cual sugiere reglamentaciones especiales para precisar su
contenido.

Las leyes de Brasil’’, Colombia®™, México™ y Venezuela™ establecen al
efecto regulaciones preventivas para el control previo de las concentraciones
economicas, con el fin de evaluar con antelacion el grado de concentracion y
sus consecuencias sobre la competencia. Si la agencia de competencia encuen-
tra que la operacion puede resultar restrictiva o perjudicial a la competencia,
ésta puede ordenar su disolucion, en caso que ésta se haya realizado con anteri-
oridad, o su prohibicion, en caso que no se haya realizado.

Para esta determinacion, al igual que en la determinacion de abusos de
posicion de dominio, las normas de los paises mencionados, siguiendo estan-
dares desarrollados en los instructivos sobre fusiones de los Estados Unidos y
la Unién Europea, toman en consideracion entre otros elementos:

I — el mercado relevante afectado, definido éste en el ambito del produc-
to y de la geografia;

11 - el grado de concentracion existente y resultante de la operacion, me-
dido en términos del volumen anual de ventas y del numero de activos;

(36) Atn cuando estos paises no contienen disposiciones expresas en sus leyes, los efectos de
las concentraciones econdmicas son evaluadas como conductas prohibidas en la medida en
que sus practicas constituyan abusos de posicion dominante. Ver, i.e., Ley de Competencia
de Jamaica, seccion 19,
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III - el grado de competencia entre los participantes en el mercado en tér-
minos de nimero de competidores, capacidad de produccién y demanda del
producto;

IV — las barreras a la entrada al mercado; y

V —los antecedentes de competencia y rivalidad entre los participantes
del sector o actividad.

En algunos paises como Brasil, Colombia y Venezuela, la evaluacion
admite la consideracion de las eficiencias que, en términos de economias de es-
cala, competitividad internacional y eficiencia en la oferta en el mercado, la
operacion pudiera producir mas alla de la reduccion o eliminacién de la com-
petencia. En estos paises, asi como en Panamé, por ejemplo, se han exceptuado
ciertas operaciones en el contexto desregulatorio y de apertura comercial. De-

(37) En Brasil, la fusiones o adquisiciones son autorizadas por el CADE, a solicitud de la Secre-
taria de Derecho Econdmico, cuando ésta tiltima estime que las operaciones puedan restrin-
gir la competencia o pueda resultar en un dominio de una parte importante del mercado.
Esta condicion de dominio se obtiene cuando la participacion de las empresas de la opera-
ci6n represente un veinte (20%) del mercado relevante o muestren un volumen anual de fac-
turacién equivalente a 400 millones de reales. Cuando estas condiciones se retinan, las em-
presas deben notificar bien con anterioridad a la operacién, o 15 dias después de su consu-
macién. Ver, Instructivo sobre Concentraciones Econémicas. Resolucién N5 del 28 de
agosto de 1996.

(38) En Colombia, la notificacion previa es obligatoria cuando el monto de la operacién ascien-
da la cantidad de 20 millones de pesos. Ver, Ley sobre Practicas Comerciales Restrictivas,
articulo 40.

(39) En Meéxico, el régimen de notificaciones estd establecido en el articulo 20 de la Ley. Para
su instrumentacién, la Comision Federal de Competencia dict6 el Instructivo para la Notifi-
cacién de Concentraciones, en el cual se precisa el tipo y forma de presentacién de la infor-
macion relativa a transacciones. En términos generales, la notificacion previa es mandato-
ria cuando la operacion excede ciertos umbrales c4lculados en funcién del monto del salario
minimo. Es el caso:

(i) cuando el monto de la operacién exceda una cantidad equivalente a 12 millones de veces
el salario minimo vigente;

(ii) cuando en la operacin participan dos o mas empresas cuyos activos y volumen de ven-
tas excedan conjuntamente 48 millones de veces el salario minimo vigente e implique una
acumulacion de activos que exceda cerca de los 5 millones de veces el salario minimo; o

(iii) cuando la operaci6n lleve a una empresa a controlar el 35% de los activos o acciones de
otra empresa cuyos activos equivalgan a 12 millones de veces el salario minimo.

(40) En Venezuela, el andlisis de las concentraciones econdmicas esti regulado en detalle en el
Reglamento N”2 de la Ley Relativo al Régimen de Concentraciones Econémicas del 21 de
mayo de 1996. De acuerdo con este reglamento, la notificacién previa es obligatoria cuando
la operacion supere la cuantia que establezca la Superintendencia por Resolucién. Los as-
pectos relativos al tipo de informacién, los procedimientos y metodologias aplicables estin
regulados en el Instructivo sobre Concentraciones Econémicas.
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5 al incremento de la competencia externa, las empresas nacionales se han
ontrado frente a la alternativa de enfrentar el cierre o ser adquirida por uno
» sus competidores. Este analisis toma en consideracion si la operacion fue re-
:-ada con el fin de fortalecer la posicién competitiva de ciertas empresas, 0
con fines defensivos y no necesariamente de eficiencia.

Las leyes referidas en materia de concentraciones disponen periodos
precisos para completar la determinacién de los efectos competitivos y autori-
zar la operacion. Igualmente se garantiza a las empresas la autorizacion valida
utomética de las operaciones, una vez que el periodo ha vencido (silencio
administrativo positivo) sin que la agencia se haya pronunciado sobre las mis-
mas, sin perjuicio de la responsabilidad que para la empresa pudiera acarrear la
' comision de alguna de las conductas prohibidas.

3.1.5 Excepciones a las pricticas o acuerdos anticompetitivos

Un sistema alternativo utilizado por algunos paises para flexibilizar la
aplicacion de las leyes y adaptarlas a las distintas realidades de sus mercados,
es empleado en Brasil, Chile, Jamaica y Venezuela. Estos paises, siguiendo el
modelo establecido por la Unién Europea, permiten establecer un régimen au-
torizatorio de excepciones para ciertas practicas prohibidas cuando contribu-
yan a incrementar la eficiencia economica de los participantes y aporten venta-
jas a los consumidores y usuarios.

Este sistema de excepciones esta condicionado a la autorizacion de las
agencias de competencia, si se trata de la realizacion de un acuerdo o una préc-
tica en particular (excepciones_individuales), o a la aprobacion por parte del
ejecutivo, si se trata de eximir conductas o practicas empresariales globales
(excepciones globales). Las primeras permiten la realizacion de ciertas practi-
cas en razon a la categoria de actividades o sectores donde se desarrollen. Las
ll segundas permiten la realizacion de practicas o acuerdos en forma especificay

de acuerdo a las condiciones, durante el periodo y bajo la supervision de la
~ agencia de competencia.

Este tipo de excepciones se aplican para casos particulares de:
[ — fijacion de precios;

11 - los acuerdos para la investigacion y el desarrollo tecnoldgico, los
acuerdos de exportacion;

III — los acuerdos de distribucién y compra exclusiva;

IV — ciertos acuerdos discriminatorios como por ejemplo los descuentos
por pronto pago o por volimenes;
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V — los acuerdos exclusivos como lo serian las franquicias y representa-
ciones territoriales:

VI - los acuerdos que contribuyan a mejorar la produccién, calidad y co-
mercializacion de bienes y servicios; y

VII - los acuerdos que permitan la utilizacién de procedimientos, métodos y
sistemas y formas comunes con el objeto de aprovechar las ventajas de escala.

Las leyes de México, Brasil y Venezuela, excluyen de su aplicacién
aquellas practicas o acuerdos que no afecten significativamente el mercado en
funcién del volumen de negocios o por la cuantia de las transacciones, también
llamados como condiciones de minimis o safe harbour para la competencia.
Algunas leyes determinan estas condiciones indicando directamente los um-
brales, en términos de participacion en el mercado de las empresas envueltas,
por encima de los cuales la practica podria ser eximida.

3.1.6 Estandares para el andlisis de précticas anticompetitivas

Las regulaciones sobre conductas, concentraciones econémicas 0 abusos
de posiciones de dominio, en principio, posan presunciones de ilegalidad sobre
quienes las violen. El tratamiento a estas presunciones es realizado conforme a
dos métodos de andlisis desarrollados en el sistema estadounidense y amplia-
mente utilizados por otros sistemas a nivel internacional: el método per se o de
ilegalidad absoluta y el de la regla de la razon o de valoracion econémica.*'

Bajo el método per se, ciertas prohibiciones son consideradas ilegales de
pleno derecho. Consecuentemente, la agencia no requiere evaluar ni la eficien-
cia econémica, ni los beneficios para los consumidores que tal acuerdo pudiera
traer como consecuencia de la restriccion de la competencia. Es suficiente con
que se demuestre la existencia de la conducta para provocar la intervencién y la
imposicion de las sanciones de la ley. Este método de analisis ha sido reconoci-
do como el que ofrece mayor certeza juridica, el mas efectivo y el menos costo-
so de aplicar para prevenir las conductas estimadas como mas perjudiciales al
proceso de competencia y a los intereses de los consumidores. El consenso a
nivel internacional apunta hacia la aplicacién de este método para el examen
de casos de acuerdos horizontales para la fijacion de precios, licitaciones con-
certadas y division de mercados y consumidores.

(41) Para una discusién més detallada, ver, i.e., BONER, Roger Alan and KRUEGER, Reinald.
The Basics of Antitrust Policy: A Review of Ten Nations and The European Communities.
1991, pp. 48-49.
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En contraste, bajo la regla de la razon, ciertas prohibiciones, aunque
igualmente restrictivas del comercio y de la competencia, podrian considerarse
legales si del andlisis se desprende que sus beneficios superan sus efectos anti-
competitivos, en favor de los consumidores. Este método de andlisis requiere
un detenido examen del acuerdo y su incidencia en las condiciones de compe-
tencia en el mercado. La experiencia internacional muestra que este método es
apropiado para el examen de ciertas conductas verticales sobre aspectos no re-
Jativos a la fijacién de precios, tales como las representaciones territoriales y
acuerdos exclusivos. El método es igualmente vélido para eximir ciertos acu-
erdos horizontales cuyo objeto sea el mejoramiento de los procesos de produc-
cién y comercializacion, para el desarrollo e investigacion tecnologica, para el
uso de procedimientos comunes y utilizacién de economias de escala, asi como
para el analisis de las concentraciones econémicas.

No es clara la admisién de cualquiera de los métodos sefialados en el di-
sefio de las leyes de muchos paises de la region. En esto incide el tipo potesta-
des de aplicacion dadas a la agencia de competencia por laley y ala jurispru-
dencia desarrollada por cada pais. La estructura de las leyes en América Latina
son en principio taxativas respecto del tipo de conductas o précticas prohibi-
das. Por tanto, hecha excepcién de México, Costa Rica y Argentina, estas leyes
no distinguen entre practicas o acuerdos que pudieran tener beneficios econo-
micos de los que no.

Esta rigidez respecto del tratamiento de estas regulaciones ha presenta-
do algunos problemas a las agencias al momento de aplicar las leyes. En esto
juega rol fundamental el régimen de derecho civil al cual pertenecen los paises
de la region, el cual privilegia el principio de la tipificacion, conforme al cual
las normas prohibitivas deben interpretarse restrictivamente.

Una de las debilidades de algunas leyes ha sido la falta de distincion, por
ejemplo, entre conductas horizontales y verticales. Esto ha resultado en leyes
prohibitivas de todo tipo de cooperacién entre empresas, imponiendo impor-
tantes limitaciones practicas a su aplicacion. Distinto sucede en los casos de
abuso de posicién de dominio y de concentraciones econdmicas, donde el len-
guaje utilizado por las leyes permite en todos los casos un analisis bajo la regla
de la razén. Las leyes expresamente condicionan la legalidad de estas practicas
al examen sobre sus restricciones a la competencia.

Las leyes de los paises, en consecuencia, varian respecto del tratamiento
de las conductas prohibidas. Por ejemplo, las leyes de Argentina y Brasil, pre-
sentan una estructura de aplicacion que admite el analisis de las prohibiciones
bajo la regla de la razon, al exigir la demostracién, en todos los casos, de la
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existencia de un perjuicio al interés econémico nacional y el reconocimiento
de las eficiencias de las operaciones.*

Las leyes de México, Panama y Costa Rica, a diferencia de las otras le-
yes de la region, distinguen entre practicas prohibidas en forma absoluta y
précticas prohibidas en forma relativa. Las primeras son prohibidas per se, en-
contrandose entre ellas, los acuerdos horizontales relativos a las condiciones
de precio y produccién. Las segundas hacen depender su legalidad del analisis
del impacto que cada caso tenga sobre la competencia, en base al poder de mer-
cado en el mercado relevante. Entre estas se encuentran, los acuerdos vertica-
les de distribucion exclusiva, de reventa, los acuerdos atados, los boicots, las
practicas predatorias y los tratos discriminatorios.*

En Chile, a pesar de que la ley presenta una estructura taxativa donde, en
principio, s6lo cabria la aplicacion de la regla per se — como en efecto se apli-
co durante los primeros aflos — ha sido la jurisprudencia de la Comisién Reso-
lutiva la que ha flexibilizado el régimen. En esta labor, la jurisprudencia, hecha
excepcion de los acuerdos de fijacion de precios, licitaciones colusorias y divi-
siones territoriales y de consumidores, ha condicionado la aplicacion de la ley
a laregla de la raz6n para la determinacion de la legalidad del resto de practicas
en funci6n de los méritos de cada caso™.

En Colombia, el Decreto-Ley 2153 da precision a la ley de competencia
al declarar ilegales per se los acuerdos de fijacién de precios, exclusionarios,
de reparticion de mercados, restricciones de produccion, y de licitacién coluso-
ria. Sin embargo, la legislacion colombiana mantiene silencio respecto del tra-
tamiento a las conductas verticales y a las concentraciones econémicas®. En
Pert, en ausencia de normas, la Comision ha definido una lista ilustrativa de
conductas prohibidas per se, la cual incluye los acuerdos de precios, de restric-
cion de la produccién, de division de mercados y de discriminacion en base a
precios. El resto de las conductas estan sujetas a la regla de la razon. Para estos
fines, el INDECOPI se encuentra elaborando un proyecto de reglamento.*

En Venezuela, el gobierno dict6 un reglamento para precisar las conduc-
tas prohibidas per se. Entre estas conductas se encuentran: los acuerdos de fija-

(42) CABANELLAS & ETZRODT, op. cit., p. 37.
(43) NEWBERG, op. cit.

(44) PAREDES-MOLINA, op. cit.

(45) ROWAT, op. cit., p.11.

(46) BULLARD, op. cit., p. 287.
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cién de precios, exclusionarios, de reparticion de mercados, restricciones de
produccion, de licitacion colusoria y los abusos de posicion de dominio. El res-
to de las conductas son permisibles en funcién de la demostracion de sus bene-
ficios econdémicos, entre los cuales estan los acuerdos verticales no relativos a
precios.

3.2 Regulaciones para la promocion de la competencia
(Competition Advocacy)

Contrario a las regulaciones para la proteccion de la competencia que in-
tentan disciplinar la actuacion de los individuos conforme a los mecanismos
del mercado, las regulaciones para la promoci6n de la competencia intentan fa-
cilitar la insercién armonizada y consistente de las politicas y leyes de compe-
tencia en el contexto econémico de cada pais.”’

Estas normas fundamentalmente otorgan poderes a las agencias para in-
tervenir en tres areas:

I — la armonizacion de las regulaciones econémicas,
I1 - los procesos de privatizacion; y

I1I — la divulgaci6n de los mecanismos de la competencia.

3.2.1 Reforma regulatoria

La legislacion sobre competencia opera bajo la presuncién de que la in-
tervencion del Estado en la economia es realizada de manera consistente con
los objetivos de la competencia. La definicién del rango normativo e instituci-
onal de las leyes de competencia y la determinacion de los limites y condicio-
nes para la intervencion estatal, son de las funciones méas importantes que tie-
nen las agencias de competencia de la region, en cuyos paises los mercados se
desarrollaron aislados de la competencia.

Atendiendo este objetivo, las leyes sobre competencia de la region otor-
gan poderes a las agencias para la defensa de los mecanismos del mercado cu-
ando se produce un conflicto con leyes o regulaciones contrarias a sus objeti-
vos, particularmente, cuando estas generan obstaculos a la entrada de los parti-

(47) Para un analisis detallado del alcance y objetivos de la abogacia de la competencia, ver,
CURIEL, Claudia. Diseiio de un Modelo de Abogacia de la Competencia en el Contexto de
la Implantacion de las Politicas de Competencia en Latinoamérica. Trabajo preparado para
la Unidad sobre Practicas Comerciales Restrictivas de la UNCTAD (1996) y
RODRIGUEZ, A.E. & WILLIAMS, M.D. The Effectiveness of Proposed Antitrust Pro-
grams for Developing Countries. North Carolina Journal of International Law and Com-
mercial Regulation. 1994.
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cipantes. Asi, las leyes de Brasil, Chile, Costa Rica, México, Panamd y Pert
otorgan capacidad a sus agencias para emitir opiniones sobre la modificacion o
derogatoria de regulaciones existentes y sobre proyectos en discusion, al igual
que sobre politicas que pudieran afectar o resultar perjudiciales a la competen-
cia. En Venezuela esta competencia ha sido desarrollada de facto, entendida
como una funcion esencial para la implementacion efectiva de la ley.

Ejemplos de regulaciones con implicaciones sobre la competencia don-
de las agencias de la region han participado se encuentran en normas relativas
al otorgamiento de concesiones, las inversiones extranjeras, el control ambien-
tal, la convertibilidad monetaria, el crédito bancario, la proteccion al consumi-
dor, la regulacién de servicios publicos, el control de precios y la autorizacion
de determinadas actividades econémicas

3.2.2 Privatizacién

Los procesos de restructuracion y privatizacion de empresas y servicios
publicos son parte fundamental de la politica de competencia en la medida en
que intentan introducir estos sectores en la dindmica del mercado. No obstante,
estos procesos no tienen como su objeto central la competencia, sino el traspa-
so de propiedades o derechos del Estado a los individuos.

En este contexto, otra de las importantes tareas de las agencias de com-
petencia tiene relacién con la prevencion de nuevas formas de concentracion
econdémica y abusos de posiciones dominantes 0 monopolisticas a consecuen-
cia de estos procesos.

Algunas agencias de la region, como es el caso de la brasilefia, la chilena
y la venezolana, tienen poderes para evaluar los efectos que un particular es-
quema de privatizacion o la fusion o adquisicion de la entidad ofertada por par-
te de un determinado agente econémico pudiera tener sobre la competencia. En
estos casos, las agencias tienen capacidad de emitir opiniones, en oportunida-
des vinculantes para los entes encargados de la privatizacién, respecto de los
marcos regulatorios propuestos para las privatizaciones, al igual que sobre el
grado de concentracién econémica y el poder de mercado que potencialmente
alcanzarian las empresas adquirientes.

Asi mismo, las agencias tienen capacidad para sugerir las condiciones
conforme a las cuales la empresa privatizada podria operar. La agencia, por
ejemplo, podria opinar sobre las condiciones de un contrato de concesion para
la prestacion de un servicio publico privatizado. Del mismo modo la agencia
podria condicionar los contratos de venta o distribucién de los bienes o servici-
os comercializados por la empresa privatizada.
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3.2.3 Educacién y difusién de la cultura de la competencia

La ltima de las funciones asociadas con la promocién de la competen-
cia es aquella relacionada con la difusion de las virtudes de la competencia
para la sociedad ™.

Esta tarea, ciertamente la menos requerida de regulaciones positivas, es
la que demanda mayores liderazgos y esfuerzos a las agencias, toda vez que se
trata de informar y persuadir a la sociedad sobre el cambio de valores en torno a
una nueva manera de entender la participacién del Estado, las empresas y los
consumidores en la economia. Igualmente, se trata de divulgar las motivacio-
nes y prioridades de las agencias respecto de la aplicacion de las leyes.

En esta funcion pedagdgica, particularmente en paises con asentados
patrones de concertacion y alta concentracion econdmica de sus mercados pro-
movidos por politicas estatales proteccionistas, las agencias de competencia de
la region han hecho un excelente trabajo en esta rea, la cual ha recibido un im-
portante soporte en sus respectivos paises.

-Entre las actividades que registran las agencias de la region en esta rea
se encuentran: la participacion en talleres, seminarios y conferencias; la forma-
cién de personal de entidades publicas como es el caso de jueces, oficiales de
agencias de comercio internacional, inversiones extranjeras, proteccion al con-
sumidor, parlamentarios, estados y municipalidades; la formacién de personal
en organizaciones no gubernamentales, asociaciones de consumidores y de co-
merciantes y de medios de comunicacion; y finalmente, la introduccion de los
temas de competencia en la curricula acddemica de las universidades.

En México, Chile, Perti y Venezuela, siguiendo el formato y propésitos
de los paises de la OECD, se publican Informes Anuales donde se describen las
actividades de implantacion y ejecucion de las leyes, asi como nuevos desar-
rollos de interés en materia de competencia. Las agencias de Colombia, Costa
Rica y Brasil estin proximas a publicar informes de similar naturaleza.

Finalmente, en el marco del Grupo de Trabajo sobre Politicas de Com-
petencia del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), los paises de la
region han convenido en publicar un informe sobre politica de competencia,
donde se recogeran en un solo volumen la actividad y desarrollos de los paises
en la materia. Estos informes, disponibles para el plblico, son de extrema utili-
dad, toda vez que en lenguaje no técnico se explicaran los casos y autorizacio-

(48) JATAR, op. cit. (Explicando el cambio que para las sociedades de la region significa la in-
troduccién de la competencia y el rol de las agencias de competencia en esta drea).
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nes procesados, las prioridades y las tendencias hacia donde se orientan la acti-
vidad de las agencias y de los paises en vias de adoptar este tipo de leyes..

4. Administracion de las leyes sobre competencia

4.1 Organos

En general, las leyes de la region son aplicadas por érganos administrati-
vos colegiados en la forma de Comisiones, como sucede en Argentina, Brasil,
Costa Rica, Chile* , Jamaica, México, Panamé y Per®® o unipersonales en la
forma de Superintendencias en el caso de Colombia y Venezuela.

Estos Grganos se caracterizan por su autonomia técnica y funcional del
gobierno central de sus paises. El control de estas agencias por parte de otros
Organos esta limitado a asuntos de naturaleza presupuestaria, a la revision de su
informe anual de actividades y a la revision judicial propia de todo ente publico
de cualquiera de sus actuaciones. Consecuentemente, la autonomia de estas
agencias con respecto a la determinacion de violaciones, la imposicion de me-
didas, sanciones y otras formas de ejecucion de sus decisiones esta garantizada
en todas las leyes.

En Argentina, Colombia, Brasil, Chile y Pert existen una serie de 6rga-
nos administrativos adicionales a las agencias de competencia encargados de
la ejecucion de las leyes. Es el caso de la Secretaria de Comercio de Argentina,
la Delegatura para la Promocion de la Competencia de Colombia, la Secretaria

(49) El sistema chileno de aplicacion estd compuesto por tres érganos administrativos:

i) La Comision Resolutiva es el maximo 6rgano encargado de conducir investigaciones, de-
clarar la ilegalidad de las practicas anticompetitivas, imponer multas y ordenar la apertura
de procedimientos penales;

ii) Las Comisiones Preventivas (Central y Regionales) son érganos encargados de infor-
mar, resolver consultas, proponer soluciones para situaciones contrarias a la ley y solicitar a
la fiscalia la investigacion de practicas anticompetitivas; y

iii) La Fiscalia Nacional Econdémica es un 6rgano auténomo adscrito al Ministerio de Eco-
nomia, Fomento y Reconstruccién encargado de instruir las investigaciones, asesorar a las
Comisiones Resolutivas y Preventivas y representar el interés pdblico economico ante los
organos jurisdiccionales.

(50) El sistema peruano es administrado por el Instituto para la Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual — INDECOPI. El Indecopi aplica la ley de com-
petencia a través de dos érganos:

i) la Comisi6n de Libre Competencia, la cual dispone de una Secretaria Técnica encargada
de opinar y realizar las investigaciones relativas a las infracciones a la ley; y

ii) el Tribunal de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, el cual actda como érgano
de apelacion contra las decisiones dictadas por la Comision.
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de Derecho Econémico de Brasil, la Fiscalia Nacional Econémica de Chile y el
Tribunal de la Competencia de Pert.

Las comisiones estan compuestas generalmente por un presidente y va-
rios comisionados, integrados por abogados y economistas, usualmente desig-
nados por el presidente del pais. El periodo de funciones varia, teniendose pe-
riodos indefinidos en Pert; de cuatro (4) afios en Argentina, Costa Rica 'y Ve-
nezuela (en el caso del Superintendente); siete (7) ailos en Jamaica y diez (10)
anos en el caso de México, ello sin perjuicio de la posibilidad de renovacion de
las designaciones por periodos adicionales. Las comisiones, al igual que las su-
perintendencias, son asistidas técnicamente por departamentos con personal
especializado en derecho y economia de la competencia.

En términos de asignaciones presupuestarias y adscripcion administrati-
va, las agencias de competencia son dependientes de una Secretaria o un Mi-
nisterio, generalmente el de Economia o el de Industria y Comercio.

4.2 Poderes

En términos generales, los 6rganos de aplicacion tienen como funcién
velar por el cumplimiento de las disposiciones relativas a la competencia, in-
vestigar y resolver casos de conductas prohibidas por las leyes y pronunciarse
sobre fusiones, adquisiciones e integracion y constituciéon de empresas conjun-
tas y autorizar las mismas. Para estas funciones, los érganos de aplicacion tie-
nen amplias facultades para dictar medidas preventivas, requerir testimonios,
documentos o informacion relevante de los particulares y entes publicos.

El objeto de las agencias es asegurar el cumplimiento de las normas so-
bre competencia. Para ello las leyes otorgan a las agencias dos poderes para in-
vestigar y resolver casos relativos a conductas y practicas prohibidas:

I — poderes administrativos cuasi-jurisdiccional, y
II — poderes normativos.

Los poderes cuasi-jurisdiccionales son los més importantes en lo que
refiere a la apliacacion de las leyes. En el ejercicio de estas funciones, las
agencias son competentes para dictar medidas preventivas, solicitar docu-
mentos, informacion y testimonios relativos a empresas y personas relacio-
nadas con las actividades en cuestion, realizar investigaciones sobre practi-
cas anticompetitivas y evaluar y autorizar concentraciones econdémicas. Para
hacer efectivos sus poderes las agencias tienen capacidad de ordenar a una
parte la cesacion de una conducta, disolver una concentracion e imponer las
sanciones establecidas en la ley.

R. Dir. Econ., Brasilia, jan./jul. 1998 131



En el ejercicio de estos poderes, algunas agencias tienen capacidad de
dictar recomendaciones a las empresas cuando se verifica la existencia de prac-
ticas restrictivas de la competencia. Estas recomendaciones, suerte de solucio-
nes negociadas, no incrimnatorias, ni obligatorias, tienen por objeto compro-
meter a los agentes envueltos a cesar las pricticas y a procurar comportamien-
tos competitivos. De no llegarse a un acuerdo, la agencia entonces continda la
sustanciacion del caso hasta alcanzar una decision final. Este mecanismo ha
sido de particular utilidad en Brasil, Colombia, Chile y Venezuela, cuyas agen-
cias han logrado resolver por este medio muchas de las investigaciones que
han iniciado, sin haber incurrido en los costos de la aplicacion de la ley.

Los poderes normativos incluyen competencias para proponer regla-
mentos y resoluciones, por ejemplo, respecto de fusiones, otorgamiento de ex-
cepciones, procedimientos para la sustanciacion de las investigaciones y la or-
ganizacion interna de las agencias. Como se mencion6 en el aparte anterior, al-
gunas agencias como las de México, Brasil, Panamd, Chile y Costa Rica tienen
competencias expresas para opinar sobre proyectos de regulaciones emanadas
de otras instancias piblicas que tengan impacto en el régimen general sobre
competencia.

4.3 Procedimientos

En todos los paises, los procedimientos para conducir investigaciones y
resolver casos de conductas prohibidas o las autorizaciones de concentraciones o
de excepciones son de naturaleza administrativa (sumarios o sustanciaciones ad-
ministrativas). Las leyes no presentan en este particular mayores diferencias, es-
tando contempladas secciones especiales respecto de las instancias, modalida-
des, pruebas, sanciones y plazos para la resolucién de los procedimientos.

Supletoriamente, las agencias utilizan las leyes de procedimiento admi-
nistrativo, para los asuntos donde no existan regulaciones precisas.

En sintesis, las investigaciones son iniciadas por iniciativa de las agenci-
as o de las partes interesadas. Usualmente las investigaciones son iniciadas por
las agencias, las cuales son competentes para requerir y examinar cualquier
tipo de documento y otros medios de prueba relativos a la investigacion. Si
existen indicios suficientes, la agencia puede iniciar un procedimiento, para lo
cual notifica a las partes involucradas, a los efectos del ejercicio de su defensa.

Los procedimientos son desarrollados por los departamentos internos de
investigacion o sustanciacion de las agencias. Estos departamentos actuan con
independencia de las comisiones o del superintendente, segln el caso, aun cu-
ando el personal es designado por el jefe de la agencia, siendo en la mayoria de
los paises, de libre remocion.
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Las agencias deciden, colegiadamente en el caso de las comisiones o
unipersonalmente en el caso de las superintendencias, sobre la base de un pro-
yecto elaborado por los 6rganos internos de sustanciacion, el expediente del
caso y los argumentos presentados por los afectados por la investigacion. Del
mismo modo, las agencias tienen competencia para dictar medidas cautelares
temporales, a los efectos de garantizar la restitucion de las condiciones origina-
les del mercado o evitar dafios irreparables, si la practica o acuerdo continda.

Cuando el procedimiento concluye, la agencia dicta una decisién orde-
nando a la parte investigada a continuar o detener la practica u operacién en cu-
estion. Si la agencia encuentra que la practica investigada es contraria a la ley
puede imponer sanciones, solicitar la imposicion de penas, dejando a la parte
afectada con el derecho a solicitar resarcimiento por dafios y perjuicios.

4.4 Consecuencias de la violacién a las leyes sobre competencia

Las leyes de la region guardan similitudes respecto de las consecuencias
por la violacion de las leyes sobre competencia. En todos los paises, dicha vio-
lacién produce tres efectos:

I - la nulidad del acto o negocio juridico;
IT - la imposicion de sanciones pecuniarias; y

III - la responsabilidad civil por dafios y perjuicios. En Argentina, Chile
y Jamaica, la violacién de determinadas disposiciones acarrea ademas
un tercer efecto que es la imposicién de sanciones criminales.

Por la naturaleza juridica de las prohibiciones, la principal consecuen-
cia, reconocida por todas las leyes de la region, de la declaratoria de una précti-
ca como violatoria de la ley, es la nulidad del acto o negocio juridico. Por tan-
to, cualquier obligacion que se pudiera derivar de este tipo de acuerdos no sur-
tiria efectos legales y consecuentemente las partes de la relacion podrian des-
conocerla, ni demandar derechos de ella.

Todas las leyes de la region autorizan a los 6rganos de aplicacion la impo-
sicion de sanciones administrativas en la forma de multas a aquéllos que incur-
ran en practicas prohibidas. Las cuantias varian dependiendo del tipo de infrac-
cion, el grado de restriccion de la competencia y los efectos que produzcan en el
mercado afectado. En la determinacion del monto, las leyes otorgan una flexible
discrecion a las agencias para fijarlos en razén de los ingresos de la empresa in-
fractora como sucede en Venezuela o con base a montos indexados en funcion
del salario minimo como sucede en Costa Rica, Brasil, Peri y México.
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En todos los paises se reconoce el derecho a todo interesado afectado
por una prictica anticompetitiva de obtener resarcimiento por los dafos y per-
juicios causados como consecuencia de tal accion. Este resarcimiento debe ser
solicitado por el interesado afectado ante la jurisdiccion civil ordinaria medi-
ante una accion independiente, una vez que el 6rgano de aplicacion haya deter-
minado la existencia de la practica anticompetitiva, con independencia del tipo
de sancion impuesta.

Finalmente, como se sefiald, en Argentina, Chile y Jamaica, ademas de
la imposicién de multas, se autoriza la imposicion de penas de prision para qui-
enes incurran en violacion de ciertas conductas prohibidas. En estos paises la
determinacién y aplicacion de tales sanciones corresponde a las cortes y tribu-
nales de justicia, a solicitud de las agencias de competencia en funcion de la
gravedad de la violacion. Entre las practicas prohibidas sancionadas penal-
mente se encuentran basicamente aquellas conductas consideradas violatorias
de la competencia per se, i.e, fijacion de precios, limitaciones a la produccion,
acuerdos atados y division de mercados.

4.5 Revision judicial

En todos los paises las decisiones de las agencias estan sujetas al régi-
men de control de la legalidad de los actos administrativos. Esto supone la re-
vision de las decisiones de las agencias por organos judiciales especializados
en materia de actos de la administracion publica conforme a un régimen proce-
sal especial denominado contencioso-administrativo.

Bajo este régimen, las decisiones de las agencias son tratadas como cu-
alquier otro acto de la administracion publica. Consecuentemente, los afecta-
dos por estas decisiones tienen derecho a recurrirlas alegando cualquiera de los
vicios de nulidad que pudieran afectar la validez de un acto administrativo e in-
clusive solicitar el resarcimiento de dafios en caso que una decision, viciada de
nulidad por ilegal, causare un perjuicio.

Siendo que las agencias de competencia estin sometidas a una serie de
principios derivados del régimen de constitucionalidad y legalidad adminis-
trativa, los afectados tienen derecho a exigir el respeto de las garantias al de-
bido proceso, i.e., motivacién, competencia de los funcionarios, desviacion
de poder, derecho a la defensa. La violacion de estos principios, dependiendo
de la norma aplicable, puede dar lugar a la interposicion de los recursos de
nulidad, cuando la violacién afecta una disposicion constitucionalidad o la
ley de sobre competencia, o recurso de amparo, cuando la violacion afecta un
derecho constitucional.

134 R. Dir. Econ., Brasilia, jan./jul. 1998



Desde el punto de vista procesal, las condiciones de admisibilidad para
la revision de las decisiones por los 6rganos judiciales depende de cada pais.
En Costa Rica, Colombia y México los afectados deben agotar un procedimi-
ento de revision administrativa bien por ante la propia agencia de competencia
que determino la violacion a la ley (“recurso de reconsideracién™) o por ante el
o6rgano jerarquico (“recurso jerarquico o de revision”) como es la Secretaria o
el Ministerio de Industria y Comercio. En Perti, novedosamente, existe un tri-
bunal administrativo especializado para revisar los actos dictados por la Comi-
sion de Competencia.

Si los organos administrativos de revision confirman las decisiones de
las agencias, entonces los afectados quedan libres para solicitar la revision
judicial. En Brasil, Chile y Venezuela las decisiones de las agencias son defi-
nitivas y agotan cualquier instancia de revision administrativa. En consecu-
encia, los afectados quedan libres para recurrir las decisiones directamente
ante los tribunales de justicia. Dependiendo de cada sistema judicial, las de-
cisiones de los tribunales respecto de los actos de las agencias pueden ser
apelados por ante 6rganos judiciales superiores, incluyendo la Corte Supre-
ma de Justicia de cada pais.

5. Obstaculos para la aplicacion de las leyes de competencia®

En América Latina, la legislacion sobre competencia ha sido implementa-
da tras muy poca discusion sobre su rol y lugar en el ordenamiento juridico de los
paises. Esta ausencia de difusion, sumada a la complejidad de los conceptos con-
tenidos en las leyes, han hecho que las agencias de competencia hayan tenido
que dedicar gran parte de sus esfuerzos a la tarea de introducir la existencia de di-
chas leyes, asi como identificar los posibles focos de conflicto de estas leyes. Por
otro lado, los sujetos afectados por el régimen de competencia han comenzado a
dedicar muchos esfuerzos en batallas legales destinadas a la defensa de los esta-
tutos proteccionistas del pasado. Esto ha hecho que al margen de las leyes de
competencia, también contintien vigentes normas de naturaleza proteccionista,
al igual que ha impedido la accién interventora en otras instancias de regulacion
aun con posterioridad a las leyes de competencia.

Estas circunstancias podrian debilitar la aplicacion de las leyes de com-
petencia. En los paises latinoamericanos, basados en sistemas de derecho euro-
peo-continental, los tribunales son propensos a privilegiar las formas sobre la

(51) Esta seccién toma aspectos de un trabajo anterior. Ver, TINEO, Luis. Obstaculos para la
Aplicacién de Leyes de Competencia en América Latina. In: Competition Policy and the
Economic Reform Process in Latin America. Lima, Peru, el 12-16 de agosto de 1996.
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substancia. Por el contrario las agencias de competencia, influidas por el anéli-
sis econémico, tienen un completo entendimiento de los comportamientos de
los mercados, son propensas a favorecer la substancia sobre las formas, hacien-
do que, en consecuencia, mucho de los esfuerzos tendientes a garantizar el cor-
recto funcionamiento de los mercados se frustren por una falta de entendimien-
to del &mbito dentro del cual se desarrolla la aplicacién de la ley.

Las acciones fundamentales de los 6rganos piiblicos en la construccién
y consolidacién de las instituciones de mercado y de la libre competencia se
concentrarian en dos aspectos: Por una parte, la determinacién del sentido de
una ley sobre competencia para la sociedad y el valor de los estandares confor-
me a las cuales se interpretan los conceptos y se sustancian las investigaciones
en esta materia. Por la otra, la armonizacién de los instrumentos regulatorios
del mercado.

La tradicion del derecho de la competencia a nivel universal ha sido una
de ensayo y error donde la interpretacion flexible ha servido para determinar
los conceptos economicos que éste envuelve. En esto ha contribuido notable-
mente el derecho comiin anglosajon (common law), para definir los conceptos
asociados a una economia de mercado. Atin asi, la aplicacién del derecho de la
competencia en los Estados Unidos recibe constantes criticas por sus excesos
en la intervencion de la actividad de los agentes econémicos.

Los conceptos envueltos en materia de competencia son esencialmente
econdmicos cuya determinacion y correcta aplicacién depende del desarrollo
del mercado y del grado de informacién que se acumule sobre los distintos sec-
tores. Se trata en definitiva de evidenciar hechos o anticipar acciones cuyos
efectos futuros se estiman restringen la competencia. En esta determinacion,
tanto los individuos como el Estado, basados en expectativas racionales sobre
el comportamiento de los mercados, presumen que determinados resultados se
van a producir en su beneficio y detrimento respectivamente. Esta presuncién
se fundamenta en que los individuos se benefician cuando existe una reduccién
de la cantidad de bienes en oferta en perjuicio de los consumidores quienes pa-
gan mayores precios por bienes escasos y de menor variedad y calidad.

Debido a que los estandares legales en materia de competencia son dina-
micos, contrario a la tradicién estatica del resto de los textos legales, estas le-
yes estan sujetas a numerosas incertidumbres analiticas lo cual influye en la
aplicacion y sentido de los estandares. Es claro que en esta discusion entre los
poderes de intervencion de las agencias y los derechos individuales, la discre-
cionalidad del 6rgano de aplicacion es el target de los afectados por cualquier
actuacion de las agencias.
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En la precision de esta discrecionalidad es que empieza la diferencia en-
tre la aplicacion de una ley de competencia y una ley ordinaria. Tanto la comi-
si6n de hechos anticompetitivos, como la intervencion del Estado para evitar-
los, tienen la caracteristica de ser acciones premeditadas. Quienes estan envu-
eltos en ellas anticipan hechos y resultados de acciones que en principio asu-
men tienen derecho y potestad para realizar. Lo que varia es el bien juridico
que se protege en uno y otro caso. Para los individuos el valor a proteger es el
derecho a la libertad econdmica, mientras que para la sociedad el valor a prote-
ger es que las decisiones de los individuos respecto al qué, cuanto, como y a
que precio se producen los bienes en la economia se determine en forma efici-
ente, independiente y en condiciones de competencia efectiva.

En la aplicacion de las leyes de competencia, la experiencia comparada
muestra que ciertamente ninglin pais ha desarrollado sus instituciones de com-
petencia sin la ayuda de precedentes judiciales definidores de los conceptos ba-
sicos para el funcionamiento de un sistema de libre competencia. En los Esta-
dos Unidos y la Uni6én Europea, la construccion de sus sistemas ha tenido en
los precedentes judiciales un importante ancla catalizadora, a partir de la cual
tanto los 6rganos de aplicacion de las leyes, como los agentes econémicos han
ajustado sus poderes y derechos. En los Estados Unidos por décadas el régimen
de competencia estuvo gobernado por los dos articulos que componen el Sher-
man Act de 1889. Lo mismo sucede en la Unién Europea cuyo sistema se sosti-
ene con los articulos 86 y 87 del Tratado de Roma. Solo con posterioridad a la
construccion de una sélida base jurisprudencial y al desarrollo de las estructu-
ras de mercado fue que vinieron legislaciones mas complejas, particularmente
en el drea de concentraciones econémicas.

Por ejemplo, en los Estados Unidos y la Unién Europea, las cortes han
sido consistentes en declarar prohibidos per se los acuerdos horizontales o co-
lusorios entre competidores para la determinacion de las cantidades, los mer-
cados y los precios de los bienes. Esto significa el rechazo obligado de la prac-
tica concertada sin entrar en consideraciones ulteriores de los afectados respec-
to a la eficiencia de la misma. La regla de interpretacion per se es el reconoci-
miento juridico a la méxima en teoria econdémica de que cualquier concerta-
ci6n de voluntades entre competidores conlleva un inequivoco animo de redu-
cir la produccion y aumento de los precios. De esta manera, la administracion
de estas prohibiciones se reduce a la verificacion de la concertacion, evitando
consecuentemente las complejas discusiones que la teoria de la eficiencia eco-
némica pudiera generar.

Para otro grupo de conductas, igualmente prohibidas, las cortes estadou-
nidenses y de los paises de la Union Europea han dado una mayor flexibilidad
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al método de interpretacién permitiendo la evaluacién de la eficiencia econo-
mica para justificar ciertas practicas consideradas restrictivas de la competen-
cia. Entre estas conductas se encuentran las concentraciones econdmicas, los
acuerdos verticales y los abusos de posicién de dominio. Aqui la teoria econd-
mica no aporta una méaxima tan contundente como la aplicada a los acuerdos
colusorios como para hacerla una regla absoluta de derecho y por tanto los pro-
blemas de interpretacion son mucho mas complejos toda vez que los conceptos
envueltos son susceptibles de diversas interpretaciones. En el uso de la regla
de la razon (Rule of Reason), el 6rgano de competencia asume importantes po-
testades autorizatorias sobre actividades que o no han sucedido o estan en ple-
no desarrollo.

Otro importante elemento es el rol del poder judicial en la legitimacion
del uso del andlisis econémico para aplicar las leyes de competencia. En mate-
ria de competencia la aplicacién de dichas normas corresponde al 6rgano ad-
ministrativo, el cual actia como un cuasi-juez, con independencia y especiali-
zacion. Esta capacidad le permite resolver con mayor rapidez y eficiencia los
conflictos en materia de competencia, frente a una administracion judicial in-
fluida politicamente, altamente ineficiente y sin ningun tipo de especializacion
en esta materia. No obstante, el sistema de control y balance frente a los exce-
sos termina siendo ejercido por el poder judicial.

El poder judicial en la mayoria de los paises de América Latina no esta
preparado para administrar leyes de esta naturaleza. Existe mucha formacion y
seriedad en el control de la administracién por la via de los vicios de los actos
administrativos, vale decir, sobre el control de las potestades de intervencién,
pero no sobre los aspectos substantivos del derecho de la competencia. El po-
der judicial, dada la experiencia abusiva del Estado, ha dado preeminencia a lo
formal sobre lo substantivo como forma de controlar al Estado, privilegiando
los derechos y las garantias individuales.

El sistema judicial tiene que prepararse en los términos basicos del ana-
lisis econémico para poder determinar el proposito y el efecto que una practica
pudiera tener, asi como si la misma es susceptible de ser prohibida o permitida.
El problema para el anélisis del derecho de la competencia es como analizar la
informacion econémica de una forma suficientemente general como para que
sea, a la vez, practica y suficientemente precisa como para justificar una inter-
vencion. Los andlisis juridicos no incorporan el analisis econémico como her-
ramienta de interpretacion, esto debido a la escasa o nula participacion de eco-
nomistas en los procesos de investigacion y de litigio, haciendo que no haya in-
teraccion con los elementos que prueban la creencia sobre los efectos adversos
de las précticas.
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Atin cuando existe una larga controversia sobre si la teoria econdmica es
central para el analisis de la competencia y dentro de esto, ctal de las distintas
teorias sobre el mercado es la mas convincente, cierto es que el analisis econo-
mico tiene importantes implicaciones sobre la forma conforme a la cual se de-
cide un caso en materia de competencia, las cuales deben considerarse.

6. Conclusiones

En la introduccién de las leyes sobre competencia en paises en transi-
cién, numerosos expertos en la materia han sugerido una serie de formulas juri-
dicas e instituciones para asegurar el éxito de su implantacion y aplicacion. Si
se comparan estas sugerencias con lo que se aprecia en las leyes vigentes sobre
competencia en América Latina, debe decirse que el balance es positivo.

Del lado de las fortalezas, las leyes de los paises adoptaron mayoritari-
amente la orientacion reglamentaria del modelo europeo, la cual se adapta
perfectamente al sistema de derecho administrativo de todos los paises de la
region, el cual exige la tipificacion detallada del tipo de practicas violatorias
de la competencia. Respecto del ambito de aplicacion, las leyes, con excep-
cion de los servicios publicos y un nimero menor de monopolios estatales y
sectores sensibles, se aplican a todos las areas y agentes econoémicos. Igual-
mente, se aprecia la convergencia en torno a los conceptos de eficiencia eco-
némica y bienestar de los consumidores como objetivos de las leyes. Final-
mente, las leyes claramente estructuran las prohibiciones conforme a tres ti-
pos: las conductas concertadas, las concentraciones economicas y los abusos
de posicién de dominio.

[nstitucionalmente, las leyes de la region, sin excepeion, son aplicadas
por 6rganos independientes de los poderes politicos y grupos de presion, dota-
dos de personal especializado en materia de competencia. Para facilitar la tran-
sicion de economias intervenidas a unas de mercado, las leyes de la region dan
poderes a las agencias para promover la armonizacion de los instrumentos re-
gulatorios del mercado y defender la competencia cuando este se vea amenaza-
da por politicas econémicas contrarias a su dinamica. Sumado a ello, las leyes
sobre competencia garantizan completo acceso a los afectados a los organos
administrativos y judiciales para la revision de la legalidad de las decisiones y
el resarcimiento de los dafios y perjuicios que bien las propias agencias o los
agraviantes de las leyes pudieran causar.

Del lado de las debilidades, algunas leyes adolecen de precision respec-
to de la distincion entre las conductas prohibidas per se de aquellas conductas
cuya prohibicion esta sujeta a lare gla de la razén o de valoracion de eficiencias
y ventajas econdmicas. Asimismo, algunas leyes adolecen de una definicion
precisa de los parametros para la evaluacion de las concentraciones econémicas.
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En el supuesto de las conductas prohibidas, las diferencias entre los pai-
ses se encuentra en larigidez o en la flexibilidad que la ley ofrece a las agencias
para su aplicacion. En aquellos paises cuya ley es demasiado rigida, la presun-
cion de ilegalidad de las prohibiciones no admite la evaluacion de las eficienci-
as de determinadas practicas, lo cual restringiria innecesariamente el flujo de
negocios. Lo contrario sucede en aquellos paises cuya ley es demasiado flexi-
ble, toda vez que la ilegalidad de las préacticas pasa por la determinacién de sus
perjuicios a la competencia, lo cual es costoso y genera incertidumbre por el
grado de discrecionalidad envuelto.

En el supuesto de las concentraciones econémicas, el desarrollo legislati-
vo en la region presenta notables diferencias entre aquellos paises que han adop-
tado regulaciones al respecto, de aquellos que no. El primer grupo de paises re-
gulan las concentraciones econémicas como medio de prevencion eventuales re-
ducciones de la competencia. En estos paises, la definicion de parametros claros
para su evaluacion permite reducir las incertidumbres asociadas con la discreci-
onalidad de todo proceso autorizatorio. El segundo grupo de paises regulan las
concentraciones econémicas en la medida en que las mismas abusen de su posi-
cion de dominio. En estos paises, la definicion de parametros relativos a la deter-
minacion del poder del mercado igualmente reduce las incertidumbres respecto
de futuros comportamientos de las empresas resultantes de las fusiones.

Estas debilidades han venido siendo observadas por las agencias y en la
mayoria de los paises se estan elaborando regulaciones e instructivos dirigidos
a precisar las ambiguedades o confusiones de las leyes, a los efectos de ofrecer
mayor seguridad juridica a los participantes en la actividad econémica. Adici-
onalmente al fortalecimiento regulatorio, un aspecto a remarcar de la mayoria
de las agencias es la jurisprudencia que han venido construyendo a partir de las
leyes. Esta jurisprudencia, cuidadosamente desarrollada, ha empezado a darle
forma a complejos conceptos técnicos cuya cabida era dificil de imaginar hace
unos pocos afios, haciendo que los desarrollos en materia de competencia pue-
an comenzarse a medir no en términos de la estructura de las leyes, sino en
funcion de la jurisprudencia sentada.

Como conclusion se puede decir que la politica de competencia en Amé-
rica Latina todavia estd en su temprana edad. El proceso regulatorio de la com-
petencia todavia requiere de ajustes no solo para hacerlo consistente con los
objetivos de la competencia, sino para adaptarlo al resto del entorno juridico en
el cual se desenvuelven. Igualmente, en esta etapa se requiere la difusion de es-
tas leyes entre los agentes econdémicos, particularmente para facilitar el cambio
de habitos del pasado y adaptarlos a la nueva forma de entender las relaciones
entre el Estado y los individuos que la competencia promueve en una econo-
mia de mercado.
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