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INTRODUCCION

1. Como serecordarg, en el parrafo 11 de laresolucion aprobada por la Cuarta Conferencia
de las Naciones Unidas encargada de examinar todos | os aspectos del Conjunto de principiosy
normas equitativos convenidos multilateralmente para el control de las préacticas comerciales
restrictivas (TD/RBP/CONF.5/16), se pediaala UNCTAD que preparara un nuevo capitulo de la
Ley tipo sobre |as rel aciones entre |os organismos de defensa de la competencia y |os organismos
reguladores, incluidos los reguladores sectoriales. Un primer documento (TD/B/COM.2/CLP/23)
gue contenia propuestas para un nuevo articulo y comentarios acerca de la manera de fomentar la
competencia en los servicios publicos y las industrias de infraestructura se present6 al Grupo
Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de la Competencia en su tercer periodo de
sesiones (2 a4 dejulio de 2001). En esa nota se sugeria también la manera de promover la
eficienciamediante |a elaboracion de leyes y e establecimiento de instituciones apropiadas sobre
la competencia, de proteger el interés general en las industrias abiertas ala competencia, y de
organizar las relaciones entre organismos de defensa de la competencia y organismos
reguladores.

2.  Lapresente nota es un intento de revisar el documento TD/B/COM.2/CLP/23 sobre la base
de los comentarios formulados por 1os Estados miembros en el tercer periodo de sesiones del
Grupo o enviados por escrito antes del 31 de enero de 2002, en particular con miras a fortal ecer
la proteccion del interés general en lasindustrias abiertas ala competenciay organizar las
relaciones entre organismos de defensa de la competencia y organismos reguladores con
respecto, mas concretamente, alos gobiernos locales o regionales.

3.  Laspropuestas se presentan en forma de un nuevo articulo 5 de la Ley tipo y comentarios
sobre el mismo, consolidando |os elementos ahora dispersos en diversos articulos de la Ley tipo.
En el articulo 5 se tienen asimismo en cuenta un cierto nimero de peculiaridades de mecanismos
de mercado menos perfeccionados centrandose sobre todo |as propuestas en la manera de
aumentar la eficiencia en las industrias reguladas de paises en desarrollo y paises con economias
en transicion.

4. Los"Posibles elementos del articulo 5" y su comentario "Notificacion, investigacion y
prohibicion de fusiones que afectan a mercados poco competitivos' contenidos en la Ley tipo se
convierten ahora en posibles elementos del articulo 6 y su comentario. Se harevisado €
comentario paratener en cuentala evolucion reciente ocurrida en ese terreno.

5. Seinvitaalos Expertos a que presenten sus comentarios sobre |os cambios, para
insertarlos en laversion revisada de la Ley tipo que debe compl etarse en 2003.

|. POSIBLESELEMENTOS PARA UN ARTICULOS: LA RELACI'C')N
ENTRE LA POLITICA DE COMPETENCIA'Y LA REGULACION

A. Funcién de promocién de las autoridades de defensa de la competencia
con respecto alaregulacion y lareformadel marco normativo

6.  Todaregulacion econdmicay administrativa por Grganos € ecutivos, organos autondmicos
u Organos gque gozan de delegacion gubernamental, especialmente cuando esa regulacion se
refiere a sectores en que operan las industrias de infraestructura, debe estar sometidaa un
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proceso de examen transparente por |os organismos de defensa de la competencia antes de
aprobarla. Este es el caso, sobre todo, si laregulacion limitalaindependenciay lalibertad de
actuacion de los agentes econdmicos y/o crea condiciones discriminatorias o, por €l contrario,
favorables parala actividad de determinadas empresas -publicas o privadas- y/o s da o puede dar
lugar a unarestriccion de la competencia y/o la vulneracion de los intereses de compafiias o de
ciudadanos.

7.  Enparticular, los obstaculos de la regulacion ala competencia incorporados en la
regulacion econémicay administrativa deben evaluarlos las autoridades de defensa de la
competencia desde una perspectiva econdémica, incluidas las razones de caracter general.

B. Definicion de regulacion

8.  Por e término "regulacion” se entiende |os diversos instrumentos mediante |os cuales |os
gobiernos imponen prescripciones a empresas y ciudadanos. Abarca, pues, leyes, drdenes
oficiales y oficiosas, orientaciones administrativas y normas subordinadas dictadas a todos los
niveles de gobierno, asi como normas publicadas por 6rganos no gubernamental es u organismos
profesionales de reglamentaci On autbnoma en que |os gobiernos han delegado facultades de
regulacion.

C. Definicion de obstacul os de regul acién ala competencia

9. A diferenciadelos obstaculos estructurales y estratégicos ala entrada, |os obstaculos de la
regulacion alaentrada son el resultado de leyes promulgadas o actos realizados por érganos

€j ecutivos gubernamental es, Grganos autondémicos y 6rganos no gubernamentales o de regulacion
auténomos en los que los gobiernos han delegado facultades de regulacion. Comprenden los
obstécul os administrativos a la entrada en un mercado, derechos exclusivos, certificados,
licencias y otros permisos parainiciar operaciones comerciales.

D. Proteccién del interés general

10. Con independenciade su naturaleza'y de su relacion con el mercado, |os gobiernos pueden
considerar de interés general algunas actividades de servicios redlizadas por compafiias privadas
o0 estatales. En consecuencia, |os proveedores de servicios de interés general pueden estar
sometidos a obligaciones especificas, como garantizar el acceso universal a diversos tipos de
servicios de calidad a precios razonables. Esas obligaciones, que corresponden ala esferadela
regulacion social y econdémica, deben establecerse en forma transparente.

Il. COMENTARIO AL ARTICULO5

11. Lafinalidad general y cominmente admitida de la politica de la competencia es reducir al
minimo las ineficiencias econdmicas creadas en |os mercados por comportamientos
anticompetitivos'. La politica de la competenciano sdlo consiste en laaplicacion de laley sobre

1 N. Muhammad, ""Promoting Competition in Regulated Sectors or State Enterprises and the Role
of Government on Monopoly Practicesin Indonesia’. Quinto curso sobre politicas de la
competenciadel Programa Social para el Progreso del Foro CEAP, Bangkok, marzo de 2001.
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la competencia, sino también en laliberalizacion y desregulacion del comercio en interés del
bienestar del consumidor. Lafinalidad del derecho y de la politica sobre la competencia es
regular los comportamientos no competitivos de las empresas, en tanto que la desregulacion
tiene por objeto reducir al minimo laintervencién del gobierno que produzca la desorganizacion
del mercado. En lapropuesta sobre el articulo 5 se establecen cuatro elementos de definiciones
gue se refieren, respectivamente, ala funcién de promocién de las autoridades de defensa de la
competencia, las definiciones de regulacion y de obstaculos de regulacidn ala competenciay la
proteccion del interés general .

A. Funcidn de promocion de las autoridades de defensa de la competencia
con respecto alaregulacion vy lareformadel marco normativo

Toda regulacion econdmica y administrativa por 0rganos € ecutivos, 6rganos
autondmicos u 6rganos gue gozan de delegacién gubernamental, especial mente cuando
esa regulacion serefiera a sectores en que operan las industrias de infraestructura, debe
estar sometida a un proceso de examen transparente por |os organismos de defensa de la
competencia antes de aprobarla, si limita laindependenciay la libertad de actuacion de
los agentes econdmicos y/o crea condiciones discriminatorias o, por €l contrario,
favorables para la actividad de determinadas empresas -publicas o privadas- y/o si da o
puede dar lugar a una restriccion de la competencia y/o a la vulneracion de los intereses
de compaiiias o ciudadanos.

En particular, los obstaculos de la regulacién a la competencia incorporados en la
regulacion economica y administrativa deben evaluarlos las autoridades de defensa de la
competencia desde una per spectiva econdmica, incluida las razones de interés general.

12. Loselementos relativos a articulo propuesto plantean dos cuestiones, que deben tratarse
por separado.

1. /Por qué los gobiernos prestan particular atencién alos resultados de determinadas
actividades econdmicas?

13. Los gobiernos tienen tendencia a elaborar normas sectoriales amplias y completas
aplicables en particular aimportantes industrias de servicios de infraestructura. Estas industrias,
denominadas también "empresas de servicios publicos' 0 "servicios publicos', comprenden
actividades alas que es indispensable tener acceso para el desarrollo de modos de vida modernos
0 gue hacen aportaciones esenciales a muchas partes de la economia de una nacién como
electricidad, gas, produccién y abastecimiento de agua, gestion de desechos solidos,
telecomunicaciones, television por cable, distribucion de correo y transporte publico (por aire,
carretera o ferrocarril)?.

2 En una reciente mesa redonda de la OCDE, organizada por el Comité de Derecho y Politicade
la Competencia, se ha mostrado también que pueden hallarse regimenes reguladores especificos
en laradiodifusion y latelevision, latelevision por cable, laaviacion civil, la navegacion de
altura, los productos farmacéuticos, la banca, €l transporte interurbano o autobusy €l transporte
por carretera, etc. Véase OCDE, "The Relationship between Competition and Regulatory
Authorities’, OECD Journal of Competition Law and Policy, Paris, 1999, val. 1, 3), pags. 169
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14. Los gobiernos conceden gran importancia a laindustria de servicios de infraestructura,
tanto en los paises desarrollados como en desarrollo y en los paises con economias en transicion,
por cuatro razones principales. La prescripcion gubernamental de su funcionamiento la distingue
en cuatro formas de los sectores de |la economia comunes y tradicional mente competitivos: por
control de entrada, fijacion de precios o topes de precios, y lacaidad y las condiciones de las
prescripciones sobre servicios (véase €l recuadro 1).

15. Laprimerarazon es que esas industrias son fundamentales para | os resultados de la
economia, como proveedoras de insumos para todos |os demas sectores de actividad.

L as condiciones de sus operaciones y de su eficiencia no solo pueden afectar la productividad
general y la competitividad de un pais sino también su orden social e incluso su estabilidad
politicasi 1os consumidores expresan unainsatisfaccion general. Del carécter esencial de esas
industrias se deduce gue con frecuencia tienen obligaciones de servicio publico o universal, lo
que significa que las compariias -publicas o privadas- tienen que prestar determinado servicio
aun cuando no sea econémico para€llas hacerlo. Por lo tanto, lasindustrias de servicios de
infraestructura pueden no ser competitivas cuando existen restricciones reguladoras ala
competencia en la actividad de que se trate. Las restricciones ala competencia se imponen por
diversas razones, y en particular con el fin de que una compariia pueda hallar una fuente de
ingresos parafinanciar actividades y servicios no comerciales impuestos. Por g emplo, un
operador postal nacional esta protegido a menudo contrala competencia en el correo de cartas
normales, 1o que se justifica por la necesidad, para proteger la subvencién cruzada de repartos de
cartas en zonas de ato costo como lasrurales. La consecuencia de esto es que lareforma de esos
sectores que son esenciales parala actividad de un pais y estén protegidas por la competencia por
razones sociales y politicas, estd a menudo muy politizada.

16. Lasegundarazon es que las actividades de esas industrias de servicios de infraestructura
solo pueden realizarlas un reducidisimo nimero de operadores a nivel nacional; en otros
términos la mayoria de las entidades gubernamental es, como érganos de gobierno local

(por e emplo, ciudades, provincias, estados federados) han de afrontar un poder de negociacion
muy fuerte y concentrado. En muchos paises, las administraciones centrales o locales han
decidido asumir la propiedad directa de las industrias de servicios de infraestructura.

17. Latercerarazdn, que estarelacionada con laregulacion y la competencia, es que en esas
industrias existen frecuentemente considerables obstécul os ala entrada o la salida, como los
costes con pérdida, irrecuperables unavez efectuados. En particular, la secuenciade las
operaciones tiene importancia con respecto a la regulacién gubernamental: muchas veces hay
gue empezar por hacer importantes inversiones en situaciones en que los inversores se
comprometen en el mercado y solo después de varios afios obtienen renta o ingresos. Esto
significaque, paraatraer alainversion privada voluntaria, los autores del régimen regulador han
de hacerlo creible y predecible. Esa preocupacion por la credibilidad es compartida a menudo
por los responsables del tesoro. Una de las tareas fundamentales del regulador es crear
credibilidad y predecibilidad.

a246. Véanse también |os documentos preparados para un reciente simposio del Banco
Interamericano de Desarrollo, celebrado en Washington D.C., en abril de 2001, sobre cuestiones
de politica de la competencia en industrias de infraestructura.
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18. Lacuartay ultimarazon de que los gobiernos concedan gran importancia alas industrias
de servicios de infraestructura se debe a |l os efectos de la of erta, de los costos y de la demanda,
dado que ese sector no se compone de una sola actividad homogénea, sino que abarca varios
elementos separados. Algunas partes de esos elementos no pueden hacer frente ala
competencia, en general debido ala existencia de economias de escala (es decir, una situacion en
gue una sola compafiia de determinado sector puede atender més eficientemente la demanda de
mercado que cualquier combinacion de dos o méas compariias). Cuando este elemento no puede
hacer frente ala competencia hay que utilizar normalmente un privilegio o derecho exclusivo d
uso de un bien publico de propiedad del gobierno, que debe concedérselo o arrendarselo.
También puede darse € caso de que unaindustria de servicios de infraestructura no pueda hacer
frente ala competencia debido ala presencia de "efectos de red” o "economias de escalaen la
demanda’, es decir, cuando la demanda en los servicios de una compariia aumenta con €l
consumo de esos Servicios’.

Recuadro 1

Requlacién y derecho v politica de la competencia

Fundamentalmente, laregulacion y €l derecho y politica de la competencia tienen
por objeto defender €l interés publico frente a interés monopolistico. Aungue ambos
proporcionan alos poderes pablicos un instrumento para alcanzar ese objetivo, €l acancey
los tipos de interaccién varian. Laregulaciony el derecho de la competencia no son
idénticos. El derecho y la politicade la competenciay los problemas de regul acion pueden
interferirse reciprocamente de cuatro maneras.

- Laregulacion puede estar en contradiccion con la politica de la competencia.
Las medidas reguladoras pueden haber fomentado, incluso exigido, un
comportamiento o unas condiciones gque, en otras circunstancias constituirian una
violacion del derecho de la competencia. Por ejemplo, las medidas reguladoras
pueden haber permitido la coordinacion de los precios, impedido la publicidad o
exigido € reparto del mercado territorial. Otros g emplos comprenden las leyes
gue prohiben las ventas a un precio inferior al costo, cuyo proposito es fomentar
la competencia pero gue a menudo se interpretan de unaforma contrariaala
competencia, y la categoria muy amplia de medidas reguladoras que restringen la

3 Esos efectos de red o "externalidades de red" se dan con frecuencia en industrias de tecnologia
delainformacion y las comunicaciones. Muchas veces son beneficios derivados de encontrarse
en unared mayor, o de una norma adoptada mas ampliamente, pues con ello aumenta el niUmero
de personas con quienes se puede interactuar o realizar transacciones economicas. Siemprey
cuando se trate de costos de conexién (o compatibilidad) con dos o més redes (0 normas), los
consumidores pagaran mas por estar en unared masvasta. A los mercados con externalidades
de redes bastante grandes podria bastarles con una sola empresa.  Estos hechos se deducen de los
estudios realizados por e Comité de Derecho y Politica de |la Competencia de la OCDE en
relacion con la elaboracion de una recomendacion de la OCDE sobre |a separacion de industrias
integradas verticalmente, redactada en 2000. Véase, en particular, OCDE, Sructural Separation
in Regulated Industries, Paris, 2000.
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competencia mas de o necesario paralograr |os objetivos de la regul acion.
Lamodificacién o supresion de esas medidas reguladoras obligan alas empresas
afectadas a modificar sus habitos y expectativas.

- Laregulacién puede sustituir a la politica de la competencia. En los monopolios
naturales, la regulacion puede tratar de controlar la posicién de dominio
directamente, mediante lafijacion de topes de precios y €l control de laentraday
acceso. Laevolucion de latecnologiay otras instituciones pueden llevar a
reconsiderar las premisas basicas afavor de laregulacion (es decir, que las
instituciones y la politica de la competenciatal vez no sean adecuadas para
impedir el monopolio y el gercicio del dominio en el mercado).

- Laregulacion puede duplicar €l derecho y la politica de la competencia.
La coordinacion y los abusos en un sector econdmico pueden impedirse tanto
mediante regulacion y reguladores como mediante el derecho y la politicadela
competencia. Por g emplo, las medidas reguladoras pueden establecer normas de
competencialea o reglas de licitacion que garanticen e caracter competitivo de
las ofertas. No obstante, distintos reguladores pueden aplicar normas diferentes,
y los cambios o diferencias entre instituciones reguladoras pueden poner de
manifiesto que politicas aparentemente iguales han conducido a resultados
préacticos diferentes.

- Laregulacion puede aplicar métodos de politicas de la competencia.
Losinstrumentos para al canzar |os objetivos de regulacién pueden conseguirse
de manera que aprovechen los incentivos comerciales y la dinamica competitiva.
Puede ser necesaria cierta coordinacion para que esos instrumentos cumplan los
fines paralos que fueron elaborados en el contexto del derecho ala competencia.

Fuente: OCDE, Report on Regulatory Reform, Paris, 1997; Comisién Europea.

19. Desde laperspectiva particular de los paises en desarrollo debe destacarse que la estructura
del mercado origina muchas veces graves preocupaciones en cuanto a logro de una mayor
eficacia mediante lareforma del marco normativo y la aperturade industrias reguladas ala
competencia.

20. Por gemplo, se ha observado reciente y reiteradamente que, en el proceso de reformade
los servicios publicos en Américadel Sur, no se ha considerado la evaluacion del mercado antes
de la privatizacion de activos publicos en industrias de infraestructura. Las actividades reguladas
y no reguladas que constituyen la estructura del mercado en general no se diferenciaban, debido
alaanterior intervencion del gobierno®. Los paises en desarrollo asiticos estan teniendo una
experienciasimilar en € inicio de los procesos de examen de regulacion. Por gjemplo, un

“Véase |. De Leon, "The Role of Competition Policy in the Regulation of Infrastructure
Industries: Some Lessons from the Latin American Experience”. Washington D.C., Banco
Interamericano de Desarrollo, documento de trabajo, 2001.
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representante de Papua Nueva Guinea declaro recientemente que las restricciones reguladoras
impuestas por la regulacion gubernamental o la propiedad estatal constituyen un impedimento a
lacompetencia. En Papua Nueva Guinea, la regulacion vigente se impuso cuando habia mayor
confianza en ella, pero se apreciaba menos su costo:

"Entre |os gjemplos cabe mencionar monopolios | egislados para empresas de servicio
publico, arreglos de comercializacién reglamentarios para numerosos productos agricolas y
tramites de licencias para diversas ocupaciones y profesiones. El Grupo de Trabajo de
Organismos Centrales realizara un examen de los obstéculos alaentrada... Tal vez sean
necesarias reformas estructurales para desmantelar el excesivo poder de mercado que
puede impedir laintroduccion de una competencia efectiva. Para que la privatizacion logre
su objetivo de mayor eficiencia, esimportante realizar primero esas reformas estructurales,
lo que requerird la separacion estructural en dos esferas: la separacion de funciones
reguladoras y comercialesy la separacion de monopolios naturales y actividades
potencial mente competitivas."®

21. Losegemplosofrecidos por e funcionario de Papua Nueva Guinea muestran que las
preocupaciones de |os paises en desarrollo son en realidad muy similares alas de los paises
desarrollados. Laregulacion eficiente en los paises desarrollados distingue tradicionalmente
entre segmentos de red potencialmente competitivos y segmentos de produccién y comercio
minorista considerados general mente monopolios naturales y no potencial mente competitivos.
L os segmentos potencia mente competitivos comprenden, por g emplo, las telecomunicaciones a
larga distancia, la generacion de electricidad y el transporte por ferrocarril. Los segmentos no
potencial mente competitivos comprenden lared de transmision de electricidad, las vias de
ferrocarril y e bucle local de telecomunicaciones; con frecuencia siguen regulados tras haberse
completado el proceso de reforma del marco normativo. Es evidente que la falta de separacion
efectiva da poder en el mercado a compahias que operan infraestructuras de redes. Ese poder,
gjercido a expensas de otros operadores y consumidores, debe controlarse.

2. ¢Cud deberia ser lafuncion de los organismos de defensa de la competencia respecto ala
regulacion?

22. Desde e punto de vista de la estructura del mercado, se deberian consultar |0s organismos
de defensa de la competencia cuando se esté llevando a cabo un proceso de reforma de marco
normativo como parte de los programas de privatizacion. Esos organismos deberian recibir
facultades legales para decidir laliquidacion de los monopolios existentes o controlar o prohibir
las fusiones que menoscaben las estructuras de competencia del mercado. Si no reciben esas
facultades, por ejemplo por falta de recursos humanos, deberian poder proponer medidas de
liquidacién o controles de fusion a un organismo ejecutivo que tuviera esas facultades®. Ahora

®>R. G. Maru, "Promoting Competition in Regulated Sectors or State Enterprisesin Papua New
Guinea, quinto curso sobre politicas de la competencia del Programa A sociados para el Progreso
del Foro CEAP, Bangkok, 2001.

® Recientemente se ha sefidlado que, en los paises en desarrollo de América del Sur, en muchos
casos |los organismos de defensa de la competencia no tienen lafacultad de imponer sanciones o
anular la decision de los organismos reguladores. Se ha afirmado que, cuando las empresas
reguladas gozan de inmunidad respecto alalegislacion de defensa de la competencia, no hay
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bien, es evidente que el esquema dominante de la distribucion de funciones entre |0s organismos
de defensa de la competencia y |os organismos reguladores rara vez consiste en que los
organismos de defensa de la competencia sustituyan simplemente a los organismos reguladores.

23. Sin embargo, esinteresante examinar la actual relacion entre los organismos de defensa de
la competenciay |os reguladores sectoriales en la mayoria de |os paises miembros de la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE). En una mesa redonda reciente
sobre |as rel aciones entre |os organismos de defensa de la competencia y 10s organismos
reguladores, organizada por el Comité de Derecho y Politica de la Competenciade la OCDE, se
trato de determinar |as principal es cuestiones de politica planteadas por |as relaciones entre los
reguladores y |os organismos de defensa de la competencia’. Un estudio de esas relaciones
demuestra que el proceso de competencia puede fomentarse apropiadamente mediante la
intervencion de los organismos de defensa de la competencia cuando las empresas de un sector
regulado abusan de sus privilegios en detrimento de los intereses del consumidor y de la
eficiencia de las empresas que utilizan sus servicios regulados. La experienciaen materiade
regulacion de lamayoria de |os paises desarrollados permite formular |as cuatro observaciones
principales que figuran a continuacion:

- Enlos paises de la OCDE hay regimenes de regulacion especificos en muchos sectores;
dichos regimenes son particularmente comunes en sectores tales como las
telecomunicaciones, la€ectricidad, los ferrocarrilesy el gas natural. Sin embargo,
es0s regimenes también se encuentran en sectores como: radiodifusion y television,
aviacion civil, television por cable, navegacion de altura, productos farmacéuticos,
mineral es radiactivos, bebidas alcohdlicas, seguros, banca, transporte interurbano en
autobus y transporte por carretera, y abastecimiento de agua, asi como muchos otros
sectores.

- No hay un modelo tnico de relacion entre los regul adores especificos de determinados
sectores y |os organismos de defensa de la competencia entre |os paises 0 aveces
incluso dentro de un mismo pais. Sin embargo, un modelo particular, -el método de la
division del trabajo segiin mandatos- parece ser algo mas comun que |os otros.

Es evidente, a menos, que |os reguladores sectoriales deberian estar separados de las
empresas 0 entidades reguladas y asumir obligaciones en materia de responsabilidad e
independencia respecto a poder gecutivo. Asimismo, deberian introducirse cambios
institucionales para garantizar su independencia. Como han sefial ado recientemente de
manera reiterada funcionarios de la Republica de Corea, dado que la aplicacion

seguridad de que estaran debidamente reguladas a este respecto, de plantearse €l caso, ya gque los
organismos reguladores carecen de personal especializado en laregulacion de la competencia.
En esos casos, cuando se detectan determinadas conductas y no interviene ningn organismo de
defensa de la competencia a causa de lainmunidad mencionada, €l organismo regulador no esta
legalmente facultado paraintervenir. Asi ocurre, por ggemplo, en el caso de los entes
reguladores de energia de Colombiay la Argentina, que detectaron comportamientos abusivos
entre los productores de gas pero no pudieron intervenir (De Leon, op. cit., pag. 3).

" Mesa redonda sobre laregulacién y los organismos de defensa de |a competencia organizada
por el Comité de Derecho y Politica de la Competencia, Paris, OCDE, 1999 (véase lanota 2).
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especificadel derecho y la competencia en determinados sectores puede caracterizarse
por incongruencias, los regul adores deberian consultar primero alos organismos de
defensa de la competenciay actuar en coordinacion con ellos®.

- Enlos paises que llevaron a cabo la regulacién un poco antes que otros, parece haber
surgido un método bastante pragmético, que difiere empiricamente entre |os distintos
sectores. Los paises que introdujeron la liberalizacion un poco més tarde parecen haber
aplicado un método mas sistematico.

- Laterminologia utilizada varia mucho de un pais a otro. Algunos paises distinguen
entre regul acion técnica, regulacion economicay aplicacion del derecho de la
competencia, pero aveces la "politica de la competencia' parece estar incluidaen la
"regulacién econdmica’. En algunos paises de la OCDE también parece haber una
tendencia a utilizar indistintamente "regulacion econdmica’ y "regulacién técnica’.

B. Definicion de regulacion

Por el término "regulacion” se entiende los diversos instrumentos mediante los
cuales |os gobiernos imponen prescripciones a las empresas y ciudadanos. Abarca, pues,
leyes, érdenes oficiales y oficiosas, orientaciones administrativas y normas subordinadas
dictadas a todos los niveles de gobierno asi como normas publicadas por érganos no
gubernamental es u organismos profesional es de reglamentacion auténoma en los que los
gobiernos han delegado facultades de regulacion.

24. Laregulacion puede perseguir distintos tipos de objetivos. Laregulacion econdmica, la
regulacion social y laregulaciéon administrativa son las tres principal es categorias de
intervencion estatal que pueden influir en el mercado. Laregulacion econémica incluye las
condiciones impuestas por el Estado que influyen directamente en |las decisiones del mercado,
como lafijacion de precios, lacompetenciay laentrada en los mercados y |a salida de éstos.
Laregulacion social incluye las condiciones que impone el Estado para proteger intereses
publicos tales como la salud, la seguridad, €l medio ambiente y la condicidn social.
Laregulacién administrativa incluye los tramites y formalidades que permiten que |os gobiernos
recol ecten informacion e intervengan en | as distintas decisiones econdmicas. Debe darse alas
autoridades encargadas de la defensa de |a competencia, cuando elaboren sus principios de
regul acion, oportunidad de evaluar |os posibles efectos de la regul acion prevista teniendo en
cuenta los principios de eficiencia (véase € recuadro 2).

8 Entre muchas otras exposiciones, véase Chul Ho Ji, Promotion of Competition in Sate-owned
Enterprises (SOESs) and Regulated Sectorsin Korea, quinto curso CEAP/PPE sobre politicade la
competencia del Programa A sociados para el Progreso del Foro (CEAP), Bangkok, 2001.
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Recuadro 2

Principios de regul acion eficiente parala eliminacién de los
obstacul os de laregulacion ala competencia

L os principios de regulacion eficiente deberian incorporarse en |0s procesos
nacionales de regulacion para el establecimiento de normas sociales y econémicasy de
formalidades administrativas. Son particularmente Utiles para la integracion econdémica
regional. Esos principios son:

La no discriminacion, especialmente en la esfera de las normas. Deberia
haber igualdad de oportunidades en materia de competencia entre los productos y
servicios similares, sin que importe el pais de origen. Como base de la regulacion
técnica deberian aplicarse normas de eficacia en vez de normas de disefio. En vez de
laregulacion deberian utilizarse los impuestos o |os permisos canjeabl es.

De proceder y ser factible, deberian aplicarse medidas internaciona mente
armonizadas como base de |a reglamentacion nacional.

Reconocimiento de la equivalencia de las medidas reguladoras de otros
paises. Cuando no sea posible, necesario o conveniente, aplicar medidas
internacionalmente armonizadas, |0s efectos negativos en |os mercados
transnacional es provocados por las disparidades en laregulacion y los sistemas
duplicativos de evaluacién de la conformidad podran reducirse reconociendo la
equivaencia de las medidas reguladoras de |os asociados comerciales o los
resultados de la evaluacion de la conformidad llevada a cabo en otros paises.

Fuente: OCDE, Report on Regulatory Reform, Paris, 1997.

C. Definicion de obstaculos de la regulacién ala competencia

A diferencia de los obstacul os estructurales y estratégicos a la entrada, los
obstaculos a la regulacion a la entrada son € resultado de leyes promulgadas o actos
realizados por Organos € ecutivos gubernamental es, Organos autondémicos y Organos no
gubernamental es o de regulacién autdnomos en los que |os gobiernos han delegado
facultades de regulacion. Comprenden |os obstacul os administrativos de la entrada en un
mer cado, derechos exclusivos, certificados, licencia y otros permisos para iniciar
operaciones comerciales.

25. Losobstéculos de laregulacidn ala competencia consisten en medidas adoptadas por la
administracion publica (administracion central o federal, administracion local) o por organismos
en los que se han delegado funciones que impiden o entorpecen una competenciaeficaz y, en
dltimainstancia, provocan una pérdida de riqueza. Esas medidas se encuentran en actividades
tan diversas como las tel ecomunicaciones, |os servicios financieros (bancay seguros), los
servicios comerciales profesionales (contabilidad, abogacia, arquitectura, etc.), y el sector
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energético (electricidad y gas), como pone de manifiesto una abundante literatura’. Estas
medidas, que pueden afectar negativamente ala entrada en el mercado, la salida del mercado y el
funcionamiento del mercado, adoptan una gran variedad de formas:

- restricciones ala competencia (es decir, introduciendo normas y pautas inhabituales
gue equivalen a obstacul os a la entrada en €l mercado o impidiendo que las empresas
extranjeras compitan en e mercado nacional);

- eliminacion o exclusion de la competencia mediante la exclusion de ciertas actividades
del alcance y &mbito de aplicacion de las leyes de defensa de la competencia'®; y

- creacion de distorsiones ala competencia, como intervenciones artificiales del poder
gjecutivo que cambian la posicion competitiva de determinadas empresas (por jemplo,
mediante decisiones normativas arbitrarias en materia de compras del sector publico).

26. Losobstaculos de laregulacion ala competencia no solo guardan relacién con la entrada
en el mercado, sino que también pueden impedir |a salida del mercado, por jemplo mediante la
subvencion publica o e otorgamiento o la prorroga de derechos exclusivos. Ademés, pueden
dificultar la afectacion de recursos a un sector o de un segmento del mercado aotro. Pueden
considerarse obstaculos ala movilidad que impiden que los recursos sean transferidos a sectores
0 segmentos mas eficientes y que a final reduciran la eficiencia de la afectacion de recursos.

D. Proteccién del interés general

Con independencia de su naturaleza y de su relacion con e mercado, |os gobiernos
pueden considerar de interés general algunas actividades de servicios realizadas por
companiias privadas o estatales. En consecuencia, |os proveedores de servicios de interés
general pueden estar sometidos a obligaciones especificas, como garantizar el acceso
universal a diversos tipos de servicios de calidad a precios razonables. Esas obligaciones,
gue corresponden a la esfera de la regulacion social y econdmica, deben establecerse en
forma transparente.

27. Enlaédaboracion de su sistema de regulacion, varios paises han definido la necesidad de
proteger un "interés' general o publico, responsabilidad que, por 1o general, se delegaen
diversos tipos de autoridades o entidades publicas. Entre esas entidades, las unidades de
administracion local pueden participar de varias maneras en el funcionamiento del mercado.

% Véase, en particular OCDE, Report on Regulatory Reform, vols. 1y 2, Paris, 1997.

Con respecto alos paises en desarrollo y los paises en transicion, véase D. Zemanovicova,
Regulatory Barriersto Economic Competition in Transitional Countries, Bratislava, 1998,
(publicado en el marco del programa Phare-ACE).

19 \/¢ase, por gjemplo, OCDE, Antitrust and Market Access: The Scope and Coverage of
Competition Laws and Implications for Trade, Paris, 1996.
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Por consiguiente, lainteraccion de laregulacion y la competencia debe comprender un analisis
del papel que desempefian |os gobiernos locales™.

1. ¢Como se relacionala proteccion del "interés general” con laregulacion?

28. Laproteccion del interés general suele ser |a caracteristica mas frecuente de la regulacion.
En los casos en gque se ha reconocido que la libre competencia no puede dar 0 no da suficientes
resultados en |o que respecta alacalidad, laregularidad, la accesibilidad financiera, la cobertura
territoria y la seguridad de los servicios de interés general, proporcionadas generalmente por las
industrias de servicios de infraestructura, deberia permitirse que los gobiernos impusieran
normas no discriminatorias y transparentes a todos |os operadores del mercado, obligandolos a
cumplir ciertas normas durante todo € tiempo que estén operando en €l mercado. Estaformade
garantizar 10s servicios de interés econdémico general, que favorece la competencia, hasido
objeto de unainvestigacion y un estudio pormenorizado en la Union Europea, en relacion con la
legislacion destinada a liberalizar diversos sectores de la economia®™.

! Este parrafo y los andlisis siguientes, inclusive el recuadro 4 sobre e sometimiento de los
gobiernos locales a un examen de la competencia en la Union Europea, se han incluido en €l
presente documento en vista de las reiteradas peticiones de la Federacion de Rusia formuladas en
las reuniones del Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politicade la
Competencia gque se celebraron en 2000 y 2001.

12| apoliticade liberalizacion de la Unién Europea figura en una serie de textos |lamados
"Directivas’. Los principales textos juridicos en que se incorporan la nocion de servicios de
interés general 'y disposiciones sobre competencia que preservan €l interés general son los
siguientes. laDirectiva 71/305/CEE, (OJEC 1971, L 185/5) del Consgjo, sobre la coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, enmendada mediante
la Directiva 89/440/CEE (OJEC 1989, L 210/1) y codificada mediante la Directiva 93/37

(OJEC 1993, L 199); la Directiva 77/62/CEE (OJEC 1977, L 13/1) del Consgjo, relativaala
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos del suministro
codificada mediante la Directiva 93/96/CEE (OJEC 1993, L 199); la Directiva 89/665/CEE
(OJEC 1989, L 395/33) del Consegjo, sobre la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes ala aplicacion de |os procedimientos de examen para
la adjudicacion de los contratos publicos de suministro y de obras, modificada mediante la
Directiva 92/50 (OJEC 1992, L 209); la Directiva 90/531/CEE (OJEC 1990, L 297/1) del
Consgjo, relativa alos procedimientos de formalizacion de contratos en |os sectores del agua, de
laenergia, de los transportes y de las telecomunicaciones, codificada mediante la Directiva 93/38
(OJEC 1993, L 199); la Directiva 92/13/CEE (OJEC 1992, L 76/14) del Consgjo, relativaala
coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes ala
aplicacion de las normas comunitarias en los procedimientos de formalizacion de contratos de las
entidades que operen en |os sectores del agua, de la energia, de los transportesy de las
telecomunicaciones; la Directiva 92/50/CEE (OJEC 1992, L 209/1) del Consgjo relativaala
coordinacion de los procedimientos para la adjudicacion de los contratos de servicios publicos.
Ademas, para determinar qué se entiende por "interés general”, en sus Directrices de 1996 la
Comision Europea explicd que la extension de las normas sobre competencia no seria
incompatible con las obligaciones de servicio publico que podrian imponer |os organismos
publicos alas entidades publicas o privadas que prestaran servicios parala proteccion de la
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2. Regulacién, competenciay gobiernos locales

29. Los Estados caracterizados por una marcada division federal de poderes entre las
autoridades del Estado federal y los Estados federados o |as autoridades regionales, los
operadores han invocado muchas veces las regul aciones local es para defenderse de la aplicacion
del derecho de la competencia. Las empresas pueden tratar de obtener regul aciones especiales o
inclusive subvenciones de las autoridades estatales locales. En €l gjercicio de reformade la
regulacion que se llevo a cabo en varios Estados miembros de la OCDE, entre ellos México y
Espafia, se puso muchas veces de relieve que esas regulaciones locales impiden el comercio
interestatal y se hallan sometidas al control de las autoridades federales de defensade la
competencia™. En ciertas condiciones, e Tratado de la Unién Europea somete tanto alas
empresas con derechos especiales y/o exclusivos que se benefician de subvenciones estatales y
regionales o locales al control y supervision de la Comision de la Unidn Europea encargada de
aplicar las normas sobre competencia. Vale lapenaestudiar este sistema porque trata diversas
cuestiones relativas alaintegracion economicaregiona y alainteraccion entre laregulaciony la
competencia (véase el recuadro 3).

Recuadro 3

Las autoridades regionales y las normas en materia de
competencia: los instrumentos de la Unién Europea

La Unidén Europea se creo recientemente en el Tratado de Maastricht firmado €l 7 de
febrero de 1992. Sin embargo las principal es normas europeas sobre la competencia
guedaron establecidas mucho antes en el Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957 por €
cual se cred la Comunidad Econdmica Europea, ahora llamada la Comunidad Europea, que
es parte constitutiva de la Union Europea. El Tratado de Maastricht ha sido modificado
por el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997, que tuvo por resultado que se
volvieran a numerar recientemente todas |l as disposiciones originales del Tratado de Roma,
entre ellaslas relativas ala competencia.

En 1957 €l tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (CEE),
denominado Tratado de Roma, decia en su articulo 3 f) -ahora articulo g) de laversion
consolidada del Tratado- que la Comunidad debia establecer y mantener "un régimen que
garantice que la competencia no serafalseada en el Mercado Comun”. Ademas, la
referencia explicita alas normas sobre competencia en la Constitucion de la CE hatenido
un efecto importante y duradero en el proceso de adopcion de decisiones de la Comision, €l
Tribunal de Primera Instancia (Tribunal de Apelacion de las decisiones de la Comisién, en
particular tratdndose de la aplicacion de | as leyes sobre competencia) y € Tribunal de
Justicia Europeo (Tribunal Supremo Europeo), que han interpretado varias veces las

cohesion economicay socia, e medio ambiente, la planificacion y la promocion de los intereses
del consumidor, asi como el aprovechamiento de latierra. Véase Comision Europea,
Communication on Services of General Interest in Europe, Bruselas, septiembre de 1996.

13 éase, por jemplo, OCDE, Review of Regulatory Reformin Spain, Parfs, 2000, pag. 164.
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normas sobre competencia basandose en € articulo 3 g) alaluz de todas las disposiciones
del Tratado de la Unién Europea.

En la actualidad, las normas de competencia de la Union Europea figuran en las
disposiciones del articulo 31 (antiguo articulo 37), 49 a 55 (antiguos articul os 59 a 66)
y 81 a 90 (antiguos articulos 85 a94). Como veremos més adelante, en lo que respectaala
regulacion y desregulacion, debe prestarse especial atencion alos articulos 86 y 95.

Principios de integracion del mercado

Muchas veces se olvidan los articulos 31 y 49 a 55 en la exposicién de los principios
que rigen la competencia en la Union Europea. Laintegracion del mercado debe
considerarse como complementaria de |as disposi ciones sobre competencia que figuran en
los articulos 81 a 90 y que estan encaminadas a crear un entorno competitivo en el marco
del Mercado Unico Europeo. Los articulos 31y 49 a 55 se refieren respectivamente ala
regulacion de los monopolios nacionales, lalibre prestacion de servicios y las regulaciones
nacionales que limitan la libre prestacion de esos servicios. unaempresa de servicios
manufactureros o de infraestructura puede considerar que no es capaz de competir en un
mercado por muchas razones aparte del comportamiento anticompetitivo efectivo de
corporaciones privadas o publicas -por g emplo, porque unaregulacion naciona discrimina
contra los operadores no nacionales o les cierra el mercado nacional. Ademas, puesto que
las compras del sector publico representan hasta un 11% del PIB de la Union Europea, por
iniciativade la Comision, el Consegjo de Ministros de la Unién ha designado también una
serie de "directivas" en relacion con las politicas de compras del sector publico delos
Estados miembros que pueden ser discriminatorias contra empresas establ ecidas en otros
Estados; esas directivas tienen por objeto abrir esas politicas de compraallicitaciones
competitivas paneuropeas.

Los articulos 81 a 90 del Tratado de Roma son més conocidos que la mayoria de los
demés articulos de dicho Tratado. Los articulos 81 y 82, que contienen disposiciones
antitrust por las que se prohibe respectivamente |os acuerdos anticompetitivos y |os abusos
de una posicién dominante, son el equivalente europeo de los articulos 1y 2 delalLey
Sherman de los Estados Unidos. Esos articulos 81 y 82 se aplican sobre todo a
comportamiento anticompetitivo de las empresas privadas.

Regulacién de la infraestructura

En lo que respecta alarelacion entre la politica de competenciay la regulacion
sectorial, € articulo 82, aplicado conjuntamente con el articulo 86, se ha usado para
reprimir el comportamiento anticompetitivo de las empresas -de propiedad tanto privada
como publica- que actian en industrias de servicios de infraestructura. En laUnién
Europea, el modelo de regulacién esta regido sobre todo por las disposiciones del
articulo 86 (antiguo articulo 90) del Tratado de Roma modificado, que define €l principio
deliberalizacion. Conforme a sus disposiciones €l derecho de competencia de la Union
Europea se aplica alas empresas publicas, asi como alas empresas que disfrutan de
derechos especiales 0 exclusivos (es decir que disfrutan de un estatuto de monopolio para
desempefiar una actividad de servicio en €l "interés econdmico genera"): en relacion con
estas empresas, sean publicas o privadas, |os Estados miembros no pueden otorgar
derechos ni mantener regulaciones ("medidas”’ en laformulacién de la Union Europea) que
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puedan impedir la aplicacion de las normas sobre competencia prescritas en € Tratado.

El principio enunciado en el articulo 86, que esta basado en la competencia, es fortalecer la
integracion econdmica europea suprimiendo |os derechos concedidos alos monopolios
mientras esta supresion no entre en conflicto con los compromisos asumidos por |os
Estados miembros y la Unién Europea en relacion con servicios de interés econdmico
general.

En consecuencia, la Comision de la Unién Europea encargada de aplicar € Tratado
ha aprobado durante el Ultimo decenio una serie de decisiones y regulaciones que eliminan
las barreras legales a la entrada de las industrias de servicios de infraestructura en los
Estados miembros al tiempo que amplian la aplicacion de las normas sobre competencia
para abarcar |as empresas que actlian en esos sectores, siempre que no resulten afectados
los intereses generales.

Para definir lo que entiende por "interés general”, la Comision ha explicado en sus
Directivas de 1996 que esta ampliacion de las normas sobre competencia no seria contraria
alas obligaciones del servicio publico impuestas por |as autoridades alas entidades
-publicas o privadas- que prestan servicios con objeto de proteger la cohesion econémicay
social, el medio ambiente, la planificacion y la promocion de los intereses de los
consumidores y el aprovechamiento de latierra.

Ademas, el principio de apertura ala competenciao la"liberalizacion” aque se
refiere el articulo 86 queda complementado por € principio de "armonizacién" contenido
en el largo y complejo procedimiento previsto en el articulo 95 (antiguo articulo 100-A)
del Tratado. Las disposiciones del articulo 95 tienen por objeto reunir las leyes delos
Estados miembros o, en otras palabras, "armonizar" estas |eyes estableciendo
procedimientos con arreglo alos cua es tanto la Comision como &l Consgjo de Ministros de
la Union Europea pueden adoptar "directivas’ que imponen alos Estados miembros la
supresion de barreras ala creacion y laintegracion del mercado interno.

De manera mas especifica, en € caso de las industrias de servicios de infraestructura,
este principio de armonizacion implica que la Comision puede proponer al Consgjo de
Ministros las condiciones en que los Estados miembros deben hacer concordar o
"armonizar" sus regimenes regulatorios por sectores afin de adelantar laintegracion del
mercado europeo. Si bien la aplicacion del articulo 86 parece constituir sobre todo una
reaccion ante el comportamiento individual de Estados o empresas que disfrutan de
derechos especiales 0 exclusivos segun los distintos casos, la aplicacion del articulo 95 es
mas dindmicay tiene por objeto organizar un marco armonizado de normas regulatorias a
fin de garantizar la seguridad en €l mercado interno alas empresas y los inversores asi
como a unificar de manera efectiva el mercado Unico en favor de las empresas que actlian
en el campo de las industrias de servicios de infraestructura.

Subsidios publicos

Por ultimo, debe ponerse de relieve € hecho de que los articulos 88 a 90 otorgan ala
Comision facultades para tratar las ayudas otorgadas por |os Estados que pueden
distorsionar la competencia en el Mercado Unico Europeo. Se trata de una caracteristica
tnicaen e mundo de las autoridades y reguladores de defensa de la competencia en el
sentido de que otorga a un rgano un instrumento tan poderoso para prohibir alos Estados
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que distorsionen la norma de competencia. Aun si las excepciones son aceptables, la
Comisién las vigila de manera publicay transparente y ha desarrollado una importante
jurisprudencia sobre la cuestion.

En el parrafo 1 del articulo 88 se dispone que "salvo que el presente Tratado
disponga otra cosa, seran incompatibles con el mercado comun, en la medida en que
afecten alos intercambios comercial es entre Estados miembros, |as ayudas otorgadas por
los Estados 0 mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen
falsear |a competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones’.

Sin embargo en € parrafo 3 del articulo 88 se degja adiscrecion de la Comision la
posibilidad de analizar o autorizar otras ayudas -por € emplo, las destinadas a favorecer €
desarrollo econdmico aregiones en las que €l nivel de vida sea anormalmente bgjo o en las
gue exista una grave situacion de subempleo, o las ayudas para fomentar |a organizacion
de un proyecto importante de interés comin europeo o destinadas a poner remedio auna
grave perturbacion en la economia de un Estado miembro, asi como en el parrafo 2 del
articulo 88 se especifica que las ayudas de carécter social concedidas alos consumidores
individualesy las ayudas destinadas a reparar 10s perjuicios causados por desastres
naturales o por otros aconteci mientos de caracter excepcional son compatibles con €l
mercado comun.

En lo que respecta alas ayudas del Estado, €l articulo 89 tiene también interés
porque se refiere a cuestiones de procedimiento que se examinaran con cierto detalle en la
seccion siguiente. Conforme a este articulo, la Comisién puede adoptar una decision
-publicada en el Diario Oficial de la Unidn Europea- en € sentido de que laayuda
otorgada por un Estado es incompatible con el Mercado Comun y debe suprimirse o
modificarse. Si € Estado miembro no cumple esta decision en el plazo establecido, la
Comisién o cualquier otro Estado miembro pueden recurrir directamente a Tribunal de
Justicia Europeo, segun un procedimiento simplificado y acelerado. También puede
solicitarse el reembolso de las ayudas atribuidas indebidamente. Ademas, antes de
concederse las ayudas, |os proyectos dirigidos a conceder o modificar ayudas deben
comunicarse ala Comisién con antelacion suficiente para que ésta pueda presentar sus
observaciones, y las ayudas no deben hacerse efectivas hasta que la Comisién no haya
tomado unadecision. En otras palabras, el Tratado de Roma ha debido organizar una
transferencia considerable de soberania para resolver |os problemas planteados por la
participacion directa del Estado en la economia, y la entrada en vigor en 1999 de una
reglamentacion de procedimiento sobre las ayudas otorgadas por |os Estados ha sido un
logro importante. Estaregulacion codificalas normas de procedimientosy las hace
transparentes, aumentando asi la seguridad juridica. La Comisién puede realmente obligar
alos Estados miembros a que exijan la recuperacion provisiona de la ayuda concedida
ilegalmente. También fija plazos para las decisiones relativas alas ayudas otorgadas por el
Estado. Se estan preparando otras mejoras tales como las regul aciones de exencion por
categorias, un registro publico y un cuadro indicativo en el cual seindiquen las medidas
adoptadas por |os Estados miembros en materia de ayudas estatales, aiadiendo asi la
presion de |os paises asociados a los instrumentos de aplicacion de las normas.

Fuente: Comision de laUnién Europea.
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I1l. POSIBLES ELEMENTOS DEL ARTICULO 6: NOTIFICACION,
INVESTIGACION Y PROHIBICION DE FUSIONES QUE
AFECTAN MERCADOS POCO COMPETITIVOS

A. Notificacion

30. Lasfusiones, absorciones, empresas conjuntas u otros modos de adquisicion de control,
incluida lavinculacion por medio de consejeros comunes, de caracter horizontal, vertical o
heterogéneo deben natificarse:

a)  Cuando unade las empresas por |0 menos esté radicada en €l pais; y

b)  Cuando la cuota de mercado resultante en el pais, 0 en una parte sustancial de éste,
correspondiente a cualquier producto o servicio, suponga la creacién de un poder de
mercado, especialmente en sectores econdmicos en que la concentracion del mercado
sea elevada, cuando existan barreras ala entrada o cuando no haya productos
sustitutivos del suministrado por |as empresas de que se trata.

B. Prohibicién

31. Lasfusiones, absorciones, empresas conjuntas u otros modos de adquisicion de control,
incluida lavinculacion por medio de consgjeros comunes, de caracter horizontal, vertical o
heterogénea, deben prohibirse:

a)  Cuando laoperacion propuesta refuerce considerablemente la capacidad de gjercer €l
poder de mercado (por gy emplo, cuando una empresa o un grupo de empresas que
actien conjuntamente puedan imponer de manera rentable unos precios superiores a
los niveles competitivos durante un periodo de tiempo prolongado); y

b)  Cuando la cuota de mercado resultante en el pais, 0 en una parte sustancial de éste,
correspondiente a cualquier producto o servicio, dé como resultado una empresa con
influencia dominante o una sensible disminucion de la competencia en un mercado
dominado por muy pocas empresas.

C. Procedimientos de investigacion

32. Laautorizacion de lainvestigacion de las fusiones, absorciones, empresas conjuntas u
otros modos de adquisicion de control, incluidala vinculacion por medio de consejeros comunes,
de caracter horizontal, vertical o heterogénea, que puedan redundar en perjuicio dela
competencia se podria establecer en unas disposiciones reglamentarias sobre |as concentraciones
economicas.

33. En particular, ninguna empresa deberia, en los supuestos a que se refieren las anteriores
subsecciones, realizar una fusion hasta la expiracién de un plazo de espera de un determinado
numero de dias contados desde |a fecha de expedicion del resguardo de la notificacion, a menos
gue los 6rganos de defensa de la competencia abrevien dicho plazo o o prorroguen por un
periodo adicional que no exceda de un determinado nimero de dias con el consentimiento de las
empresas interesadas, de conformidad con |as disposiciones de |os posibles elementos del
articulo 7. El 6rgano de defensa de la competencia podria estar facultado pararequerir alas
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partes y alas empresas en el ramo del comercio o el mercado pertinente afectados para que
presenten documentos o deduzcan testimonio, manteniéndose la suspension de la gjecucion de la
operacion por un tiempo suplementario cuando | as partes se demoren en responder.

34. Si, concluidalavistaante €l érgano de defensa de la competencia o un tribunal, la
conclusion a que se hubiere llegado fuere contraria ala operacion, se podria decidir impedir o
incluso deshacer las adquisiciones o fusiones que pudieran disminuir considerablemente la
competencia en un ramo del comercio en €l ambito de jurisdiccion o en una parte importante del
mercado pertinente comprendido en ese ambito.

IV. COMENTARIO AL ARTICULO6

Las fusiones, absorciones, empresas conjuntas u otros modos de adquisicion de
control*, incluida la vinculacion por medio de consejeros comunes, de caracter
horizontal, vertical o heterogéneo deben notificarse:

i)  Cuando una de las empresas por o menos esté radicada en € pais; y

ii)  Cuando la cuota de mercado resultante en el pais, o una parte sustancial de
ésta, en relacion con cualquier producto o servicio, dé lugar a una empresa
dominante 0 a una reduccion considerable de la competencia en un mercado
dominado por muy pocas empresas.

A. Definiciones

35. Laconcentracion del poder econdmico se realiza, en particular, mediante fusiones,
absorciones, empresas conjuntas y otros modos de adquisicion de control, como lavinculacién
por medio de consejeros comunes. Fusién esla unidn de dos o méas empresas como resultado de
lacual unao varias de ellas pierden su identidad y se crea unaempresa Unica. Laabsorcién de
unaempresa por otra generalmente entrafia la compra de la totalidad o de un nimero suficiente
de acciones de otra empresa que le permita g ercer € control y puede efectuarse sin €l
consentimiento de la primera empresa. La empresa conjunta supone la creacion de una empresa
distinta por dos 0 més empresas.

36. Talesadquisiciones de control posiblemente lleven, en algunos casos, a una concentracion
de poder econdmico que puede ser horizontal (por g emplo, la adquisicion de un competidor),
vertical (por g emplo, entre empresas en diferentes escalones del proceso de fabricacion y
distribucion) o heterogénea (que abarca diferentes tipos de actividades). En algunos casos, tales
concentraciones pueden tener a mismo tiempo caracter horizontal y vertical. Las empresas
implicadas pueden ser originarias de uno o de varios paises. En €l recuadro 4 se resumen las
razones principales parainstituir e control de las fusiones.

4 Hasta ahora, el control de las fusiones se ha presentado en la Ley tipo, como en el Conjunto,
en relacion con e concepto de "abuso de una posicién de dominio”. En consonancia con la
legislacion moderna en materia de competencia, ahora se propone incluir en laLey tipo una
disposicién separada sobre el control de las fusiones.
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Recuadro 4

¢Por qué instituir un control de las fusiones?

Algunos paises con mercados mas pequefios estiman que €l control de las fusiones es
innecesario porque no desean impedir la reestructuracion de las empresas que intentan
alcanzar una "masa critica' que les permita ser competitivas en los mercados mundiales.
Otros opinan que poseer un “campedn naciona”, aun abusando de una posicion de
monopolio interno, quizés permita a éste ser competitivo en el extranjero, en terceros
mercados. Esos puntos de vista suscitan dos objeciones. En primer lugar, sucede a
menudo que |os monopolios gocen de su "renta de monopolio" sin hacerse méas
competitivos en €l extranjero, a costa de los consumidores internosy, finalmente, del
desarrollo de la economia en su conjunto. En segundo lugar, si e mercado local esun
mercado abierto ala competencia de las importacionesy lainversion extranjera directa
(IED), el mercado mundial puede ser el mercado pertinente a efectos del gercicio del
control y el proveedor interno Unico ser autorizado en cualquier caso allevar aefecto la
fusidon. Se debe sefialar también que no tiene sentido prohibir un cartel cuando no se es
capaz a mismo tiempo de actuar contra sus miembros si éstos fusionan. Ademas, el pais
anfitrion que no dispone de un sistema de control de las fusiones se priva de la posibilidad
de impugnar las fusiones y adquisiciones que tengan efectos perjudiciales en €l territorio
nacional.

Como regla general, el control de las fusiones tiene por objeto impedir la creacion,
por medio de adquisiciones u otras combinaciones estructurales, de empresas que se vean
inducidas a g ercer un poder de mercado y tengan capacidad paraello. Se estimaquelas
fusiones en mercados extraordinariamente poco competitivos, 0 que crean empresas con
cuotas de mercado excepcional mente elevadas, tienen mayores probabilidades de afectar la
competencia.

Seguin el grado de experiencia de los 6rganos de defensa de la competenciay segun
las jurisdicciones, lalegalidad de unafusién se determina con arreglo ala normativa
aplicable alas posiciones de dominio o las restricciones, o se elabora un criterio separado
concebido en funcidn de los efectos reales o potenciales sobre la competenciay € proceso
competitivo. Por ello, en versiones anteriores de laLey tipo e control de las fusiones se
incluia en los posibles elementos de los articulos relativos al abuso de una posicion
dominante.

Lamayoria de los regimenes de control de las fusiones aplican algun criterio basado
en la cuota de mercado, bien como guia para la continuacion de lainvestigacion, bien
como presuncion de legalidad. Lamayoria de esos regimenes establecen procedi mientos
de notificacion previa alos 6rganos de defensa de la competencia, antes de las operaciones
mas amplias e importantes, y procedimientos especiales de investigacion previay
acelerada, para determinar |os problemas que se plantean y resolverlos antes de que se
proceda ef ectivamente a la reestructuracién después de realizada la operacion de fusion.
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El andlisis del control de las fusiones comprende |os aspectos siguientes:

- Definicion del mercado pertinente en funcion de la linea de productos o el ambito
geogréfico;

- ldentificacion de los productos real o potencialmente competidores,
- Empresas que pueden competir;

- Cuotas e importancia estratégi ca respectivas de esas empresas con respecto alos
mercados del producto;

- Probabilidad de nueva entrada y existencia de barreras efectivas alanueva
entrada.

B. Notificacion vy criterios de notificacion

37. Muchos Estados han establecido, afin de controlar las fusiones y otros modos de
adquisicion de control, un sistema de notificacion previo ala consumacion de las fusiones, como
es el caso en los Estados Unidos y en la Union Europea. Varios paises han optado por un
sistema de notificacion obligatorio después de realizada lafusion, y algunos solo han sometido el
control de las fusiones a un procedimiento de notificacion voluntaria. En el cuadro del anexo 2
(TD/RBP/CONF.5/7) figura una enumeracion de | os paises comprendidos en estas tres
categorias. Enlamayoria de paises, la notificacion solo es obligatoria cuando las empresas de
que se trata poseen, o a canzaran probablemente, cierto grado de concentracion. En los cuadros
del anexo 3 figuran gjemplos detallados de cuando se aplican los regimenes de notificacion
obligatoria (ex ante y ex post) o de notificacion voluntaria de varios paises, con datos acerca del
régimen de control de fusiones de determinados paises desarrollados y en desarrollo y paises en
transicion en su conjunto.

38. Losprincipalesindicadores utilizados para examinar esa concentracion de poder
econdmico son las cuotas de mercado, €l volumen anual total de negocios, el nimero de
empleados y el activo total. Para evaluar |os efectos de una adquisicién también se tienen en
cuenta otros factores, en especial la estructura general del mercado, €l grado existente de
concentracion del mercado, labarreras ala penetracién en el mercado y la posicion competitiva
de otras empresas en el mercado pertinente, asi como |as ventgjas de que se goce y |as que vayan
a obtenerse mediante la adquisicion. Esimportante sefialar que |os sistemas de autorizacion no
deben interpretarse de forma que desalienten lainiciacion por las empresas de actividades
favorables ala competencia. EnlaUnion Europea, la obligacion de notificar una concentracion
depende del volumen de negocios de la empresa de que se trate en el plano mundial, comunitario
0 nacional .

'3 Informaci 6n facilitada por la Comision de las Comunidades Europeas. Reglamento (CEE)
N° 4064/89 del Consgjo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de |as operaciones de
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39. Por gemplo, laUnion Europea adopto en 1989 un sistema general de control de las
fusiones en virtud del reglamento N° 4064/89. Dicho reglamento fue modificado ampliamente
en 1997. El reglamento sobre fusiones se basa en € principio de la"ventanillaUnica': tan
pronto como una operacién dalugar alaintervencion de la autoridad europea competente

(es decir, la Comision Europea por medio de su Direccion General de Defensade la
Competencia), los 6rganos nacionales de defensa de la competencia de |os Estados miembros no
pueden aplicar ala operacion sus propias leyes sobre |a competencia (salvo en casos muy
limitados). Laaplicacion de este principio tiene por objeto ofrecer alas empresas una mayor
seguridad juridica con respecto a las operaciones internacional es (que en otro caso quedarian
sujetas al examen de una pluralidad de érganos nacionales de control de las fusiones).

El principio de la"ventanilla tnica" ha quedado reforzado con la modificacion, en un intento por
reducir la necesidad de que la colectividad empresarial deba presentar multiples solicitudes de
autorizacion alos organismos nacionales de reglamentacion de las fusiones.

40. Hastael 1° de marzo de 1998, € reglamento exigia la notificacion de todas las fusiones o
adquisiciones entre empresas cuando su volumen de negocios total superase |os 5.000 millones
de eurosy e volumen de negocios de cada una de ellas, en la Comunidad, fuera de 250 millones
de euros por |0 menos, a menos que cada una de |as partes obtuviese mas de |os dos tercios de su
volumen de negocios total en la Comunidad en el mismo Estado miembro. Después del 1° de
marzo de 1998, €l reglamento sobre fusiones se ha aplicado también a concentraciones mas
pequefias que tienen importantes repercusiones en tres Estados miembros por [o menos.

El ambito de aplicacion del reglamento abarca las concentraciones en que el volumen de
negociostotal de las partes, en la Comunidad, superalos 2.500 millones de euros, y en que &l
volumen de negocios de cada una de dos partes por |o menos, en la Comunidad, excede

de 100 millones de euros y en que el volumen de negocios total de todas |las partes en cada uno
de tres Estados miembros por |o menos excede de 100 millones de eurosy € volumen de
negocios de cada una de dos partes por |o menos en cada uno de lo tres Estados miembros
mencionados excede de 25 millones de euros, a menos que cada una de | as partes obtenga més
de dos tercios de su volumen de negocios total en la Comunidad en el mismo Estado miembro.

41. Tales operaciones tienen que ser notificadas y pueden ser suspendidas durante un plazo de
cuatro meses como maximo s son investigadas. Esraro que las sociedades incumplan su
obligacion de notificar: en laUnidn Europea, por giemplo, en diez afios de practica de velar por
la observanciade laley la Comision impuso por primeravez una sancion pecuniaria a una
empresa por no haber notificado a tiempo una concentracion solo en 1998, Las fusiones que no
alcancen el umbral indicado pueden seguir sujetas al control de las autoridades nacionales del

concentracion entre empresas. Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 395/1, de 30 de
diciembre de 1989, en particular € articulo 1.

16 Reglamento (CEE) N° 4064/89 del Consejo, de diciembre de 1989, sobre el control de las
operaciones de concentracion entre empresas. Diario Oficial de las Comunidades Europeas,
L 395/1, de 30 de diciembre de 1989, enmendado por el Reglamento del Consegjo (CE)

N° 1310 97 (Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 180, 9 dejulio de 1997).
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Estado miembro®’. Asimismo, existen excepciones que, en todo caso, pueden hacer que una
fusion vuelva a caer dentro del ambito de competencia de un Estado miembro™®.

C. Tipos de concentraciones

42. Lasadquisiciones de control de caracter horizontal son evidentemente el tipo de actividad
gue contribuye mas directamente a la concentracion de poder econdmico y que tiene méas
probabilidades de traducirse en una posicion dominante en e mercado, reduciendo o eliminando
asi lacompetencia®®. Estaeslarazon por lacual lalegislacion sobre précticas comerciales
restrictivas de muchos paises desarrollados y paises en desarrollo aplica un control estricto ala
fusion o integracion de empresas competidoras. De hecho, uno de los fines principales de la
legislacion de represion de los monopolios hasido el control del crecimiento del poder
monopolistico que a menudo se crea como resultado directo de la integracion de competidores en
unasolaunidad. Las adquisiciones de control de caracter horizontal no se limitan alas fusiones
sino que también pueden realizarse por medio de absorciones, empresas conjuntas o la
vinculacién por consgjeros comunes. La adquisicion de control de carécter horizontal, incluso
entre pequefias empresas, aunque no redunda necesariamente en perjuicio de la competencia en
el mercado puede, sin embargo, crear unas condiciones que provoguen una nueva concentracion
de poder econémico y de oligopoalio.

43. Cuando laadquisicién de control se efectiia mediante el establecimiento de una empresa
conjunta, lo primero que hay que plantearse es si el acuerdo es del tipo de los que prohibe el
articulo 3 y s entrafia acuerdos de reparticion del mercado o puede dar lugar alareparticion de
las ventas y la produccion.

44. Las adquisiciones de control de carécter vertical afectan a empresas que se encuentran en
escalones diferentes del proceso de produccion y distribucion y pueden producir una serie de
efectos perjudiciales. Por g emplo, una empresa proveedora que fusiona con una empresa cliente
o0 adquiere su propiedad puede ampliar su control sobre el mercado a excluir un punto de
distribucion efectivo o potencial de los productos de sus competidores. Mediante la adquisicion
de una empresa proveedora, una empresa cliente puede asimismo limitar el acceso a mercado de
los suministros de sus competidores.

" En el documento TD/B/RPB/80/Rev.1 figura un andlisis detallado de la concentracion del
poder de mercado mediante fusiones, absorciones, empresas conjuntas y otros modos de
adquisicion de control, y sus efectos en los mercados internacionales, en particular |os mercados
de los paises en desarrollo.

18 En e articulo 9 del Reglamento N° 4064/89 del Consejo figuran las disposiciones relativas ala
remision del caso alas autoridades competentes de |os Estados miembros.

19 por gemplo, la Oficina de Comercio Leal coreanadeclard ilegal 1a concentracion entre dos
empresas gque controlaban, respectivamente, €l 54y e 19% del mercado de estabilizadores de
cloruro de polivinilo. Se orden6 ala compafia adquirente que vendieralas acciones.
Conreferenciaa asunto Dong Y ang Chemical Industrial Co., 1 KFTC 153, de 13 de enero
de 1982.
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45. Lasadquisiciones de control de carécter heterogéneo que no consisten en la union de
competidores ni en el establecimiento de relaciones vertical es (es decir, formas de
diversificacion de actividades para dedicarse a sectores totalmente gjenos) son méas dificiles de
regular, ya gque la estructura de la competencia en |os mercados pertinentes puede no cambiar en
apariencia. El elemento més importante que debe tomarse en consideracion en este contexto es
el aumento del potencial financiero de las partes interesadas a que puede dar lugar € acuerdo.
Un aumento considerable de la fuerza financiera de la empresa fusionada puede proporcionar un
margen més amplio de actuacion e influencia frente alos competidores o |os competidores en
potencia de la empresa adquirente y la empresa adquirida, especiamente si una de ellas o las dos
gozan de una posicion dominante en el mercado®.

46. En varios casos ocurridos recientemente en la Unidn Europea, se ha considerado que los
efectos de carécter heterogéneo tienen consecuencias anticompetitivas. La CE estima que esas
consecuencias anticompetitivas se presentan cuando se cumplen una serie de condiciones, es
decir cuando las fusiones permiten € gercicio de poder de mercado, eliminando asi alos rivales,
reduciendo la posibilidad de eleccion de consumidoresy, en Ultimainstancia, causando una
pérdida de bienestar. Por consiguiente, como punto de partida, la existencia de poder de
mercado es una condicién necesaria de laviabilidad, 1a probabilidad y la rentabilidad de las
précticas de utilizacion de una posicién dominante. El carécter complementario de los mercados
de productos también es importante. Es mas probable que, cuando |os productos
complementarios son muy semejantes (por ejemplo, en los sectores de bebidas espirituosas y
otras bebidas), susciten oportunidades de utilizacion de la posicion dominante debido a que esos
productos complementarios se venden alos mismos tipos de clientes y son considerados por
éstos como parte indispensable de sus necesidades. Este fue &l caso, en 2001, de la conocida
decision de la Comision de la Union Europeaen el caso de lafusion GE/Honeywell. En este
caso, que alin no se habia publicado en junio de 2002, la Comision de la Unién Europea
considerd que la fusién GE/Honeywell hubiera unido a la empresa dominante de un mercado y al
abastecedor principa (no necesariamente dominante) en otro mercado. En particular,

"la combinacion de | as actividades de estas dos empresas habria creado posi ciones dominantes
en los mercados de suministro de avionica, no avionicay motores a reaccion para aviones
corporativos, y consolidado las actual es posiciones dominantes de GE en motores de reaccion
para grandes aviones comerciales y regionales'*. Este riesgo de utilizacion de lafuerzade
mercado también existiaen €l caso Tetra Laval/Sidel, en € cual la Comision prohibio asimismo
lafusion prevista. En este caso, se comprobo que Tetra Laval, la empresa adquirente, disponia
de una posicién dominante en el mercado de envasados de carton mientras que Sidel, la empresa
adquirida, eralamasimportante en e mercado de sistemas de envasados PET (pléastico).
Aungue ambos mercados estaban claramente separados, parecian estar también estrechamente
relacionados para los consumidores de los productos en cuestion. La Comision delaUnién

20 SegUin la experiencia de los Estados Unidos, es muy poco probable que las fusiones de caréacter
heterogéneo planteen problemas de competencia (comentario transmitido por el Gobierno de los
Estados Unidos). En el Reino Unido, es poco probable gue una fusién se someta a control si no
hay superposicion en ningun mercado (comentario transmitido por el Gobierno del

Reino Unido).

2L Comisario Mario Monti, citado en un comunicado de prensa de la Comisién dela Unién
Europea el 3 dejulio de 2001, "La Comisién prohibe la adquisicion de Honeywell por GE".
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Europea considerd que la entidad que llevaria a cabo lafusion, al hacer uso de su posicion
dominante en el mercado de envasados de cartdn, hubiera podido aumentar su porcién de
dominio al mercado de envasados PET, puesto que laindustria de bebidas aumentara cada vez
mas su demanda de usar para sus productos tanto |os envasados de cartén como los

envasados PET. En consecuencia, en lamedida en que Tetra Laval tiene una base de clientes
gue depende de ellay que muchas veces ha concertado desde hace tiempo acuerdos exclusivos
de compra, la entidad resultante de lafusién estaria en una posicion ideal para alentar a esos
mismos clientes a que compraran no solo |os sistemas de envasados de carton sino también los
sistemas de envasados PET. Basandose en las experiencias adquiridas por la Comision en las
préacticas de esta industria, se concluye que esto llevariainevitablemente a la nueva empresa a
tratar eiezzllevar a cabo practicas de ventas vinculadas 0 agrupadas en su relacion con los
clientes™.

47. Todafusion, absorcion u otra adquisicion de control en que intervenga una sociedad
transnacional debe someterse en todos |0s paises en que realice operaciones a un examen
MIiNUCI0S0, pues esas adquisiciones de control, independientemente de que se efectden
exclusivamente dentro de las fronteras de un pais 0 en € extranjero, pueden tener efectos
directos o indirectos en | as operaciones de otras unidades de la entidad econémica.

48. En Austraia, por g emplo, se han adoptado disposiciones por las que se modificalalLey
sobre las practicas comerciales, de 1986 con objeto de reformar y mejorar su eficacia; se ha
ampliado € ambito de aplicacion de la Ley para que abarque las fusiones en € extranjero de
empresas extranjeras con filialesen Australia. El parrafo 1 del articulo 50 A dispone que el
Tribunal podrd, a peticién del Ministro, de la Comisién o de cualquier otra persona, declarar que
la persona que, como consecuencia de una adquisicion en el extranjero obtenga una participacion
mayoritaria (en el sentido del parrafo 8 del articulo 50 A) en una o varias sociedades, domina o
puede dominar un mercado importante de bienesy servicios en Australia, y que tal adquisicion
no redundara en beneficio del interés publico. Laexpresion "mercado importante de bienes o
servicios' se utiliza para poner claramente de manifiesto que esta disposicion solo se aplicaalos
mercados de importancia analoga a los mercados a que se refiere el articulo 50.

49. Lasdecisiones adoptadas por la Oficina Federal de Carteles de Alemania en los asuntos de
las fusiones Bayer/Firestone y Phillip Morris/Rothmans constituyen gjemplos interesantes de
medidas contra fusiones internacionales realizadas fuera de | as fronteras nacionales pero con
efectos en € territorio nacional®®. Es de sefialar que existen varios casos de précticas
comerciales restrictivas que han tenido efectos en varios paises y que, por consiguiente, varias
autoridades nacionales han tenido que conocer de ellos. Cabe destacar especialmente €l asunto
Gillete/Wilkinson™,

22 \/éase el comunicado de prensa de la Comision de la Unién Europea "La Comisién adopta una
decision para el engjenamiento de las acciones de Tetra Laval en Sidel”.

23 \/éase una resefia compl eta de esos asuntos en e documento TD/B/RBP/48, pérrs. 12 a 22.

24 |La empresa estadounidense Gillette adquirié el 100% de la Wilkinson Sword, empresa
britanica, con la excepcion de las actividades basadas en la Union Europeay en |los Estados
Unidos. Debido alos reglamentos de control de las fusiones en la Union Europeay en los
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Estados Unidos, Gillette sdlo habia adquirido hasta entonces el 22,9% de participacion en €
capital sin derecho de voto en laEemland Holding N.V ., empresa neerlandesa que es el Unico
accionista de la Wilkinson Sword Europe, pero con unos acuerdos adicionales que preveian una
influenciaimportante, desde el punto de vista competitivo, sobre la Eemland y, por consiguiente,
también sobre la Wilkinson Sword Europe. Gillette y Wilkinson son los fabricantes mundiales
mas importantes de productos para el afeitado, incluidas las hojas y las maquinas de afeitar, que
es el mercado pertinente tal como |o definieron todas |as autoridades que intervinieron en el
asunto. Aungue las cuotas de mercado de las dos empresas variaban segun €l pais, ocupaban en
la mayoria de los mercados geogréficos pertinentes las dos posiciones mas importantes. En la
mayoria de |os paises de Europa occidental, Gillette y Wilkinson representaban conjuntamente
una cuota de mercado del 90% aproximadamente. En marzo de 1993, Eemland vendio su
empresa Wilkinson Sword a Warner Lambert y retransfirio las marcas y los negocios en los
distintos paises no miembros de la Union Europea. Estas transacciones dieron lugar ala
presentacion de demandas por practicas contrarias ala competencia en 14 jurisdicciones de todo
el mundo. Este caso ilustra muy bien los problemas que pueden plantear |os asuntos de ambito
internacional porque pueden causar efectos contrarios a la competencia en muchos paises y, por
consiguiente, dar lugar a muchas demandas con arreglo a leyes diferentes. Paralas empresas
afectadas, asi como para las administraciones interesadas, estos asuntos pueden entrafiar
operaciones sumamente costosas en términos de recursos humanos y financieros. Es evidente
gue estos problemas no existirian si estos asuntos pudieran tratarse con arreglo aunasolaley y
ante una sola autoridad. Como esta autoridad no existe, parece que tanto alas empresas
participantes como a las autoridades de defensa de la competenciales interesa que exista una
estrecha cooperacion entre las autoridades de | os distintos paises. Para otros casos, véase:
"Casos de practicas comerciales restrictivas que tienen efectos en mas de un pais, en particular
en |los paises en desarrollo y en otros paises, con conclusiones generales acerca de las cuestiones
planteadas por estos casos' (UNCTAD, TD/RBP/CONF.4/6). Lafusion Boeing-McDonnell
Douglas es también un caso de gran interés, puesto que la transaccion propuesta, que fue
notificada tanto a las autoridades encargadas de |a competencia de los Estados Unidos como de
la Unidn Europea, Ilevé en un primer momento a que estas dos autoridades adoptaran posiciones
divergentes en cuanto ala conveniencia de permitir lafusion. Lafusién de Boeing y McDonnell
Douglas Corp. debia unir alos dos principal es participantes en laindustria de la aviacion civil
internacional, con sede en los Estados Unidos, con lo cual subsistiria sblo otro competidor
principal, el grupo Airbus con sede en Europa. En los Estados Unidos, la autoridad
examinadora, la Comision Federal de Comercio, decidio no oponerse alatransaccion debido a
que, asu juicio, McDonnell Douglas no era ya en muchos aspectos un competidor fuerte.

Se consideraba que €l hecho de que Boeing adquiriera una empresa en mala situacion no

af ectaba negativamente la situacion de la competencia en ese ramo comercia. Por e contrario,
de conformidad con lajurisprudenciarelativa al intento de fusion que se habia prohibido en 1991
entre Alenia-Aérospatial e con sede en Europay De Havilland (esta Ultima una empresa
canadiense en mala situacion, subsidiaria de Boeing Co.), la Comision de la UE, a ser notificada
por Boeing Co. de su intencién de absorber a McDonnell Douglas Corp., opuso reparos
fundamentales ala fusion que, al parecer, podiatener por consecuencia una situacion sin saliday
expresd preocupaciones ante las posibles repercusiones méas amplias que podria tener sobre el
comercio internacional €l hecho de no lograrse un consenso. Se encontrd una solucion cuando
Boeing Co. aceptd en un compromiso sobre la supresion de |os contratos exclusivos alargo
plazo que habia negociado anteriormente con aerolineas norteamericanas asi como sobre otras
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50. Lavinculacion mediante consejeros comunes se produce cuando una persona es miembro
de los consgjos de administracién de dos 0 méas empresas o cuando representantes de dos 0 mas
empresas forman parte del consgjo de administracion de otra empresa. Este tipo de vinculacion
abarcalos consgjeros comunes a sociedades matrices, ala casa matriz de unaempresay lafilial
de otra sociedad matriz o afiliales de matrices diferentes. Estas situaciones suelen derivarse de
la propiedad comun de acciones y de lazos financieros.

51. Lavinculacion mediante consejeros comunes puede afectar ala competencia de varias
maneras. Puede dar lugar a un control administrativo en virtud del cual las decisionesrelativas a
lasinversiones y la produccion se traduzcan en realidad en laformulacion de estrategias
comunes entre empresas en materia de precios, reparticion de mercados y otras actividades
concertadas del tipo examinado en relacion con el articulo 3. Lavinculacion mediante
consejeros comunes en € plano vertical puede dar lugar alaintegracion vertical de actividades
como, por giemplo, entre proveedores y clientes, desaentar |a expansion en esferas competitivas
y conducir a acuerdos reciprocos entre ellos. Los vinculos entre los consgj os de administracion
de empresas financieras y empresas no financieras pueden originar condiciones discriminatorias
de financiacion paralos competidores y actuar como catalizador de adquisiciones de control de
carécter vertical-horizontal o heterogéneo®.

52. Esimportante sefidlar que la vinculacién por medio de consejeros comunes, si o se
controla eficazmente, puede utilizarse como medio de eludir toda legislacion bien formuladay
rigurosamente aplicada en la esfera de | as précticas comercial es restrictivas®. Por consiguiente,
los Estados tal vez deseen hacer obligatoriala notificacion de las vinculaciones mediante
consegjeros comunes y la aprobacion previa de ese tipo de vincul aciones, independientemente de
que se efectlien entre competidores o sean de carécter vertical o heterogéneo.

cuestiones. Paramas detalles, véase Comision de la UE, XXVIIth Annual Report on Competition
Policy 1997, Luxemburgo, 1998. Para un examen interesante de |os puntos de vista de la Unién
Europeay los Estados Unidos, véase William E. Kovacic, "Transatlantic Turbulence:

The Boeing-MacDonnell Douglas Merger and International Competition Policy", Antitrust Law
Journal, 68 (3), 2001, 805 a 873.

% Obsérvese que en virtud de lalegislacion del Reino Unido, la vinculacién mediante consejeros
comunes no constituye, por si sola, una situacion de fusion. Es més probable que una

vincul acién mediante consejeros comunes, sin un intercambio considerable de acciones, dé lugar
a acuerdos restrictivos, pero no afusiones. Comentario transmitido por € Gobierno del

Reino Unido.

%6 |a situacion no tiene que examinarse solo en lo concerniente a los consejos de administracion.
En los Estados Unidos esilegal, no solo que un miembro del consejo de administracion de una
sociedad sea también miembro del consegjo de administracion de una sociedad competidora, sino
también que |o sea uno de sus gjecutivos.



