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I nt roducci 6n

LA NECESI DAD DE UNA POLI TI CA DE LA COVPETENCI A Y DE
LEGI SLACI ON EN LA MATERI A

La politica de la conpetencia vy la conpetitividad

1. La politica de |a conpetencia tiene una connotaci én mas anplia que |a

| egislacién en la materia, ya que esta Ultim es un nedio de poner fin a la
politica de la conpetencia. Oro aspecto term nol6gico es la diferencia
entre la conpetencia y la conpetitividad. A veces se dice que |las econonias
conpetitivas no necesitan una politica de |la conpetencia ni una | egislacion
en la materia. Por ejenplo, en | os paises que estan efectuando refornmas
orientadas al nercado, al principio se crey6 que bastaria con abrir e
mercado interno a |l a conpetencia de | as exportaci ones para crear mercados
conpetitivos sin perturbaciones. Al gunos paises con sectores centrados en
conpetir en | os nercados internaci onales que han tenido mucho éxito no han
consi derado necesari o adoptar |eyes sobre |la conpetencia para asegurar |a
conpetitividad en esos nercados; en vez de ello, han abordado préacticas
concretas contrarias a |la conpetencia regul ando sectores especificos y

al gunas activi dades conp |as conmpras del sector publico (para evitar |as
licitaciones colusorias). Sin enmbargo, bajo la presién de la liberalizacién
y gl obalizaci 6n del nercado, esta aunmentando rapi danente el nunero de paises
gque admiten que la politica de |la conmpetencia, y por ende, la |egislacion

en la materia, es un elenento indispensable de |a conpetitividad de |as

naci ones. Esto tambi én se reconoce en general en el Conjunto de principios
y normas equitativos convenidos nmultilateral mente para el control de |as
préacticas conerciales restrictivas, aprobado en 1980 por |a Asanbl ea Genera
de | as Naci ones Unidas 1/.

La politica de la conpetencia y la legislacién en la materia

2. Tambi én se ha dicho que, en vista del costo de introducir nmecani snos de
control de la conpetencia (legislacion y un organisno de defensa de |la
conpetencia), y en vista de las dificultades que plantea aplicar
correctamente esos conpl ejos conceptos, quizas sea preferible evitar por
conpleto Il os controles y dejar que |las fuerzas del nmercado, a la larga,
resuel van las limtaciones tenporales de |la conpetencia. Ademas, quienes ven
con escepticisnmo la politica de |l a conpetencia en |os paises desarroll ados,
en ocasi ones tanbi én han di cho que esos conceptos conpl ej os son aln nmas
peligrosos si se introducen en paises en desarrollo o en paises nenos

adel antados. Con todo, conviene sefial ar que una politica de |la conpetencia
sin una |l egislacion efectiva sobre el particular es com un automdvil sin
motor. Incluso si en los prinmeros afios la | egislacion en materia de
conpetencia se aplica gradual mrente, hay un proceso indi spensabl e de

aprendi zaje que lleva tienpo. En el caso de nuchos paises en desarrollo vy
ex econom as central nente planificadas | os conceptos de |l a conpetencia son
muy nuevos. Hace falta tienpo y capacitaci én para canbiar la nmentalidad y
crear una "cultura de |la conmpetencia". Por consiguiente, |las prineras
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medi das de | os reci én establ eci dos organi snos de defensa de |a conpetencia,
suel en ser de caracter esencial mente educativo por | o que respecta al
conportam ento de los circulos comerciales y de |os consunm dores.

3. Ademas, el propio proceso |egislativo es evolutivo. Incluso |os paises
desarroll ados han nodificado y nmejorado peri 6di canente sus | eyes de
conpetencia. Los paises en desarrollo tienen que pasar por un "proceso de
aprendi zaj e" parecido. Pero, si se pretende que |las reforms econdnicas

ori entadas al nercado tengan posibilidades de éxito, hace falta una politica
de la conpetencia, y esa politica requiere una legislacién en la materia y un
organi sno que se encargue de supervisar su aplicacion

Legislacion en materia de conpetencia y econonias de escala

4, Debi do al tammfio del nercado y a | as econonias de escal a en detern nadas
situaci ones puede ser necesario que haya una Unica enpresa. Sin enbargo,

en el caso de |los bienes y servicios objeto de conercio, a causa de |la

|l i beralizaci6n del nercado y del canbio tecnol 6gi co pueden dejar de existir

|l os motivos que justifican |la mayoria de | os nmonopolios o pueda suceder que
el "mercado pertinente" pase del mercado interno al mercado nundi al,
transformando de este nodo un nonopolio nacional en un Unico proveedor

naci onal al nercado mundial, y asi, gracias a la liberalizaci6n del comercio,
desaparece | a situaci 6n de nonopoli o.

La legislacién en materia de conpetencia y la inversioén extranjera

5. A veces tanbi én se dice que la legislacién en materia de conpetencia
puede desalentar |la inversion extranjera. Sin enmbargo, si se aplican
serianente las politicas de |l a conmpetencia y si hay una | egislacion efectiva
en materia de conpetencia que se aplica en forma justa y no discrimnatoria
se dan seguridades a |las enpresas extranjeras de que se las tratard de la

m sma manera que en su nercado de origen y de que no tendran que hacer frente
a practicas conerciales restrictivas por parte de |os conpetidores |ocales,
publicos o privados.

6. En el anexo 1 de la presente nota se enuneran vari os de | os argunentos
gque se suelen aducir en contra de | a adopci 6n de una | egislacién en materia
de conpetencia. En el anexo 2 se exponen algunas de las dificultades y |as
limtaci ones con que suelen enfrentarse | os organi snos de defensa de |la
conpetenci a. Independientenente de esos argunentos y dificultades, en la
presente nota se ha procurado aclarar |as cuestiones juridicas rel aci onadas
con la politica de la conpetencia con mras a convencer al lector de la
necesi dad de que todos | os paises adopten una legislacién en la materia para
aplicar una politica de |la conpetencia. En el capitulo | se ha tratado de
aclarar la relacion entre las | eyes sobre |la conpetencia y otras |leyes y

conceptos, conmpo |la inversion extranjera directa, el comercio desleal, |as
normas de propiedad intelectual, la protecci6on del consum dor, etc.; en e
capitulo Il se exponen en forma pormenorizada la estructura y el contenido

basi cos de toda ley en materia de conpetencia y en el capitulo Il se
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describen de la forma mas pragmatica posible | os procedi m entos basicos para
investigar las practicas conmerciales restrictivas o controlar |as fusiones.
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Capitulo
DERECHO DE LA COMPETENCI A Y LEYES Y CONCEPTOS CONEXOS
7. De una forma u otra la legislacién en materia de conpetenci a guarda

rel aci 6n con otras |l eyes y conceptos, cono |las |eyes conerciales, |las normas
sobre la inversién extranjera directa y las nornas sobre | a propiedad
intelectual. Las normas sobre |la protecci 6n del consum dor, |a conpetencia
desleal o el comercio desleal y Ia publicidad engafiosa, asi conp |la

regul aci 6n de | os precios, tanbi én pueden contener objetivos o disposiciones
comunes o0 parecidos a los de la legislacién en materia de conpetenci a.

Sin enbargo, un conocim ento vago de una term nol ogia a nmenudo confusa puede
dar lugar a equivocos. En cierta medida, |os paises que no tienen una

| egi sl aci 6n concreta en materia de conpetencia pueden recurrir a |leyes
conexas que abarcan al gunos aspectos de la |legislacién en materia de
conpetencia, pero en las que tambi én se observan diferencias fundanental es.

A Pr ot ecci 6n del consum dor

8. Muchos paises en desarroll o adoptan una | egi slaci én sobre protecci 6n de
consunmi dor antes o al misno tienpo que |la |egislacién en materia de
conpetencia. Conmp su nonmbre indica, el objetivo de esas |leyes es proteger la
seguridad, la salud y el interés econém co de |os consuni dores, mentras que
la |l egislacion en materia de conpetencia tiene por finalidad directa pronmover
la conpetencia y la eficiencia en |a econonia y sélo defiende |os intereses
econdnm cos de | os consum dores de forma indirecta. Sin enbargo, conp puede
apreciarse en el grafico 1, a veces la legislacié6n en materia de conpetencia
i ncluye di sposiciones concretas sobre |la protecci én del consunidor, como |a
prohi bici 6n de préacticas conmerciales desleales (India) y |a obligacién de

i ndi car el precio (Francia).

B. Reqgul acién de | os precios

9. En al gunas | eyes nacional es hay di sposiciones relativas a |las practicas
conerciales restrictivas y a la regul aci 6n de los precios. Conmo resultado

de las reformas econémicas y de la liberalizacién de | os precios, nuchos

pai ses han ido elimnando | a regulaci6n adnm nistrativa de |os precios y

han reenpl azado ese sistema por una |l ey noderna sobre | a conpetencia

(por ejenplo, Noruega, Suecia, Francia, Tailandia), aunque en al gunas | eyes
sobre la conpetencia todavia se prevé |la posibilidad de regular |os precios
en situaci ones excepcionales (por ejenplo, en Francia). Ademas, en todas |as
| eyes sobre |la conpetencia se prohiben las préacticas de inposicién de precios
de reventa o de fijaci6n de precios.

C. Derechos de propiedad intel ectua

10. Los derechos de propiedad intelectual, incluidas |as patentes, el derecho
de autor, los dibujos y nodelos industriales y Ias marcas, de hecho conceden
al propietario de un derecho de propiedad intelectual (inventor o conprador)
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un nmonopolio. A prinmera vista, esas |eyes parecen estar en contradiccion
directa con las |l eyes sobre | a conpetencia, que luchan contra | os nonopoli os.
No obstante, si se analizan mas a fondo se Ilega a la conclusi 6n de que de
no haber derechos de propiedad intelectual se desalentaria la inversion en
activi dades de investigacion y desarrollo (I1+D) y se reducirian |as

i nnovaci ones, que son uno de los principales beneficios resultantes de la
conpetencia. De ahi la necesidad de que haya derechos de propiedad

intel ectual, que en realidad se consideran pro conpetitivos, ya que asi se
alentard a |l as enpresas que disfrutan de esa protecci 6n a que inviertan en
actividades de investigacion y desarrollo. Sin enbargo, se pueden inponer
limtaciones, incluidas |las principales practicas conmerciales restrictivas,
medi ante el procedi m ento de concesi 6n de |icencias de un derecho de

propi edad intelectual. Las narcas se pueden utilizar para cerrar y
nonopol i zar determ nados mercados. Las opiniones respecto de la linea
divisoria entre | os derechos de propiedad intel ectual que propician |a
conpetitividad y | os derechos que son abusivos y contrarios a |a conpetencia
difieren. Es preciso seguir estudiando | as opiniones respecto de esta |inea
divisoria entre la legislacion en materia de conpetencia y | os derechos de
pr opi edad i ntel ect ual

D. Leyes conerciales

11. En general, las |leyes conerciales estan estrechanente rel aci onadas con
|l as | eyes sobre |la conpetencia, ya que tienen inportantes efectos sobre |la
conpetencia. En principio, se justifica prohibir el dunping, que es el

equi val ente en el conercio internacional de la fijacion abusiva de precios,
por ser contrario a la conpetencia. Sin enbargo, la aplicacion de |as normas
antidunmpi ng puede tener inportantes efectos contrarios a | a conpetencia.

Por ejenpl o, en al gunos casos, una nmedi da anti dunpi ng puede hacer que se
cierren nercados |locales a |la conpetencia exterior y puede reforzar el
predom ni o | ocal de unas pocas enpresas o de un cartel. Las subvenciones
pueden perturbar |a conpetencia y |os derechos conpensatorios tambi én pueden
tener efectos contrarios a |la conpetencia. Se suele considerar que tanto

el dunping como | as subvenci ones son practicas "conercial es desl eal es"

Las sal vaguardi as tanbi én pueden hacer que se cierren nercados a la
conpetencia de las inportaciones. En canmbio, la |ley sobre I a conpetencia
prohibe (o exceptua) |os carteles de inmportaci én y exportaci 6n que tienen

ef ectos directos sobre el conercio. Tanbi én cabria inmaginar una aplicacioén
discrimnatoria de la legislacién en materia de conpetencia que provocara un
cierto grado de proteccionisnp y tuviera efectos adversos sobre el conercio.

E. Inversi 6n extranjera directa (IED)

12. Las nornmas en materia de conpetencia y en materia de | ED estéan

rel aci onadas por mas de un nmotivo. En primer lugar, |as normas que
restringen la |ED y que, por ejenplo, inmponen requisitos sobre el contenido
Il ocal o requisitos nininms de exportaci 6n, tal conp existian hasta que la
mayoria de estas normas se liberalizaron a fines del decenio de 1980, se
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utilizaban conp nmedi o de regular |la conducta de | as enpresas transnaci onal es
gque operaban en un pais nediante el establecimento de una filial

13. Ademas, |as nornms sobre inversion extranjera directa en virtud de |as
gue se conceden exoneraci ones tenporal es de inpuestos, condiciones especial es
para las inportaciones de insunps, etc., crean condiciones anticonpetitivas
para | as enpresas | ocal es que no se benefician de ellas.

14. En tercer lugar, las fusiones y adquisiciones de enpresas |ocal es por
enti dades extranjeras pueden crear situaciones de nonopolio o enpresas

dom nantes. Sobre todo en |los paises en que las restricciones de la |ED se
han i do rel ajando, puede que |las nornmas en materia de conpetencia, aplicadas
de una forma total nente no discrimnatoria, sigan siendo |la mejor forma de
hacer frente a | os posibles efectos adversos de | a | ED

15. Por ultinmo, conp ya se ha dicho, la |legislacidén en materia de conpetencia
se aplica a todas | as enpresas que operan en el territorio nacional

incluidas las filiales de enpresas extranjeras. Con esto, se deberia poder
evitar que los carteles locales o | os acuerdos verticales restrictivos

boi coteen a | as enpresas extranjeras y, a la inversa, se deberia poder

garanti zar que |l as enpresas extranjeras no traigan consi go habitos de
licitacion colusoria y otras limtaciones al comercio, incluido el abuso

de una posici 6n dom nante en el nercado.

F. Publicidad engafiosa

16. En al gunos paises hay | eyes de conercializacién concretas y en otros se
adoptan |l eyes contra |la publicidad engafiosa, protegiendo de este nodo al
consumi dor y propiciando |la conpetitividad, ya que los circulos conercial es
pueden conpetir de forma "desleal" publicando afirmaci ones y anunci os
engafosos.

G. Conpetencia deslea

17. El concepto de conpetencia desleal se presta a equivocos, ya que es faci
confundirlo con la ley de | a conmpetencia (antinonopolios), pero en realidad
abarca otros muchos conceptos, incluida |la netrologia (pesos y nedidas), |as
decl araci ones falsas y |la publicidad engafiosa, asi cono la falsificacién

de marcas o la infracci6n de otros derechos de propiedad intel ectual

El concepto de "conpetencia desleal" puede |Ilegar a estar en conpleta
contradiccion con la ley y la politica en materia de conpetenci a.

Por ejenmplo, los inportadores paral el os pueden ser acusados de "conpetencia
desleal"” o comercio "desleal" porque no respetan | a segnmentaci 6n del mercado
obtenida gracias a la aplicaci6n de | as normas sobre nmarcas, cuando en
realidad esta practica puede ser contraria a |la conpetencia e infringir la
ley de | a conmpetencia. En casos extrenos ha || egado a suceder que m enbros
de un cartel se quejaran de que entidades externas al cartel conpetian de
forma "desleal", cuando en realidad el propio cartel estaba en clara
violacion de la ley de | a conpetencia.
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18. En el gréafico 1 se ha tratado de denpstrar |la relacién entre estas |eyes
y conceptos diferentes (y a veces contradictorios). En todo caso, conmp ya se
ha di cho, actual nente hay un consenso cada vez mayor en todos |os paises en
el sentido de que no se puede aplicar una politica de conpetencia efectiva
sin adoptar una ley especifica en la materia. La ley entrafa | a creaci 6n de
un organi sno de defensa de |l a conpetencia, con |las facultades necesarias para
remediar las |imtaciones contrarias a |la conpetencia y asesorar a | os
poderes publicos acerca de |la posibilidad de que otras |eyes restrinjan
tambi én | a conpet enci a.



Grafico 1 (conclusion)

Grafico 1
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condiciones de
concesion de
licencias, regalias

y ventas

Precios bajos y
subvencién de los
articulos de primera
necesidad

Exportaciones
subvencionadas

€T ®eu 1bed
L€ 4N | /dgd /9 /AL
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Capitulo Il

DI VERSI DAD DE CONTENI DOS DE LAS LEYES EN MATERI A DE COVMPETENCI A

A. Leyes en vigor y leyes en preparacién

19. En la actualidad, todos | os paises desarrollados (OCDE) tienen en vigor
|l eyes en materia de conpetencia. Ademds, |os paises de |la Unidn Europea y
del Espaci o Econémico Europeo aplican reglanentos en materia de conpetencia a
| as transacci ones conerciales entre | os Estados m enbros. Estos 0ltinos
afilos, un numero cada vez mayor de paises en desarrollo y de paises en
transici 6n han dictado tanbi én | eyes anal ogas. En 1995 | os paises y
territorios en desarrollo siguientes tenian en vigor o estaban preparando

| eyes de este caracter:

América Latina . Asia y regi 6n de
y el Caribe Africa Pacifico
Argentina Kenya Chi na
Br asi | Gabén Fiji
Bol i vi a* Ghana* Filipinas*
Chile Marruecos* I ndi a
Col onbi a Sudafrica | ndonesi a*
Costa Rica Tlnez Mal asi a*
El Sal vador* Zanbi a Paki st &n
Guat enal a* Zi mhabwe* Provinci a china de Tai wan
Jamai ca Republ i ca de Corea
Panamé Sri Lanka
Par aguay* Tai |l andi a
Per U
Trinidad y Tabago*
Venezuel a

* Ley en materia de conmpetencia en preparacion.

Del grupo de |os paises en transicion, |a Federaci 6n de Rusia, Hungria,

Li tuania, Polonia, la Republica Checa y otros menbros de la CElI, entre ellos
Bel aris, Ceorgia y Ucrania, han puesto en vigor |egislacidén en materia de
conpetenci a (anti monopolio). Un conpendio de estas |leyes, junto con |os



TD/ B/ RBP/ | NF. 37
pagi na 15

conment ari os correspondi entes, se pone periddicanente al dia en el Manual de
| egi sl aci 6n sobre précticas comerciales restrictivas de | a UNCTAD.
A continuaci 6n se indican | os textos ya publicados:
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Leyes en materia de conpetencia de |os
pai ses sigui entes

Ref erenci a de
document o

Franci a, Republica de Corea TD/ B/ RBP/ 42

Di namar ca, Espafia, Estados Uni dos, Polonia | TD/ RBP/ CONF. 3/5

Chile, Portugal, Sri Lanka TD/ B/ RBP/ 49

Canad4, Suecia TD/ B/ RBP/ 58

Al emani a, Finl andi a TD/ B/ RBP/ 71

Paki st an TD/ B/ RBP/ 33

Kenya TD/ B/ RBP/ 58/ Add. 1

Brasil, Noruega TD/ B/ RBP/ 82

Rei no Uni do TD/ B/ RBP/ 87

Bél gi ca TD/ B/ RBP/ 87/ Add. 1

Italia, Janmica, Venezuela TD/ B/ RBP/ 94

Esl ovaqui a, Lituania, Mixico, Zambia TD/ RBP/ CONF. 4/ 3
B. Control estructural frente a control del conportaniento

Casi todas las leyes regulan e

conportam ento de | as enpresas nedi ante

di sposiciones contra las practicas conerciales restrictivas horizontal es
(carteles) y nediante disposiciones contra el ejercicio abusivo de una
posi ci 6n dom nante en el mercado con el enpleo de préacticas conercial es
restrictivas verticales. Las medidas estructural es versan principal mente
sobre el control de las fusiones; la finalidad es evitar que se creen
enpresas o nmonopol i os dom nantes por medio de |a concentraci 6n de poder de
mer cado; sin enmbargo, algunas |eyes (entre ellas |las de |os Estados Uni dos)
dan la posibilidad de decretar la |liquidacién de | as enpresas dom nantes a
fin de modificar la estructura de |os nercados.

C. Termnologia y estructura basicas de las |eyes
en materia de conpetencia

21. Conp se describe de nmanera nucho nas detallada en el conentario sobre una
ley tipo o leyes tipo (véase el docunento TD/ B/ RBP/ 81/ Rev. 4 de | a UNCTAD)

las clases de leyes y sistemas en materia de conpetencia son miltiples y
diferentes. Incluso los titulos de las leyes difieren considerabl enente.

La primera ley en materia de conpetencia fue una | ey canadi ense,

| a Conbi nes Act de 1889, seguida por las |eyes antinonopolio de |os

Est ados Uni dos (Sherman Act de 1890). En el Reino Unido y en | os paises que
siguen el modelo britanico se pusieron en vigor después de 1947 | eyes sobre

| as practicas comerciales restrictivas y sobre | os nonopolios y |las préacticas
conerciales restrictivas. En el decenio de 1970 |la OCDE, y luego |a UNCTAD,
adoptaron el térmno de ley en materia de practicas conmerciales restrictivas,
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pero mas recientemente se ha preferido el de ley sobre |a conpetencia.

Los paises en transicion han utilizado para sus textos |a denom naci 6n de

| eyes antinmonopolio. Independientemente de |as distintas denom naciones, |a
estructura basica de todas |las |eyes sobre |a conpetencia es la m sma en
térm nos generales y estas | eyes suelen regular | os aspectos siguientes:

Estructura basica de una ley en materia de conpetencia

Obj eti vos

Def i ni ci ones

Ambi to de aplicacion

Exenci ones y excepci ones

Préacticas prohibidas: horizontales y verticales
Control de |as fusiones

Organi smo de defensa de |a conpetencia

Sanci ones

Procedi mi ento de recurso

22. Aun cuando estos ultinps afios se han puesto de manifiesto al gunas
tendenci as convergentes, es necesario indicar claranente desde el principio
gque una ley en materia de conpetencia es una |ley que se dicta especificanente
para un pais determ nado en funci 6n de diversos factores, entre ellos el
sistema judicial y las costunmbres, |la cultura conmercial, el tamafio de

mer cado, el nivel de desarrollo, etc., de ese pais. A continuacién se
describen |l as principales diferencias.

i) Obj eti vos

23. Alo largo del tienpo |los objetivos han sido miltiples y figuran

entre ellos realizar una asignaci én Optinm de |os recursos, evitar una
concentraci 6n i ndebi da de poderio econ6ém co en unos pocos, luchar contra

la inflacidén y proteger |los intereses de | os consum dores, asi cono otros
conceptos anplios, definidos en térm nos generales, entre ellos el

del interés piblico. Fundanmental nente, |la tendencia mas reciente es la

de defender y pronover |a conpetencia, quedando entendi do que, con esta
finalidad, la | ey promovera una asignaci 6n eficiente de |l os recursos en |la
econonia, |lo que daréd el mejor resultado posible en cuanto a calidad, precios
bajos 2/ y suministros adecuados a | os consum dores.

Objetivos de una ley en nateria de conpetencia

1. Pronover | a conpetencia, |o que garantiza un funci onam ento
eficiente y una asignaci 6n O6ptima de |os recursos en beneficio
de | os consum dores, |os usuarios de productos intermedios y |la
econonia en conj unto.

2. Estinular |a innovaci 6n.

3. Controlar la concentraci 6n de poderio econom co
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4, Garantizar una distribucioén equitativa de | os ingresos.
5. Luchar contra la inflacioén
6. Garantizar el pleno enpleo.
7. Def ender el "interés publico"

Tendencias de las |l eyes npdernas

1. Pronover | a conpetencia.

2. Acrecentar al maxino | a eficiencia econém ca

ii) Definiciones

24. En muchos casos, |las préacticas comerciales restrictivas no se definen
en la legislacion, sino que suel en enunerarse mas bien al gunas practicas
concretas de manera no exhaustiva. Por |lo general, se entiende que e
térm no enpresas conprende todas | as conpafii as, enpresas transnaci onal es,
sus sucursales y filiales, |las enpresas pequefias y nedi anas y |as enpresas
propi edad del Estado que desarrollan una actividad comercial o de negocio.
Se entiende por | o comin que un npnopolio es el abastecedor Unico de un

mer cado determ nado. Sin enmbargo, en al gunas |egislaciones se utilizan |os
t érm nos nonopoli o o monopolizacién en un sentido anal ogo al de "enpresa
dom nante".

25. Las definiciones de enpresa dom nante o de enpresa que goza de una
posi ci 6n _dom nante en un nercado varian de un pais a otro, pero la idea
basica es la de que una enpresa dom nante es una enpresa que puede control ar
el "mercado pertinente" en el que opera. Se consigue este objetivo cuando

| a enpresa dom nante puede fijar sus precios y condiciones de venta sin
oposi ci 6n por parte de sus conmpetidores. En el mercado estan presentes otros
abastecedores, pero éstos se ajustan neranente a | as decisiones de |la enpresa
dom nante en materia de precios. Es ésta la que fija los precios. Algunas

| eyes enuncian el concepto de "dom ni o conjunto”, en cuyo caso existe una
posi ci 6n dom nante gracias a la cual una enpresa, por si msma o junto con
otras pocas enpresas, estéd en condiciones de controlar el mercado. En |los
parrafos 55 a 57 del capitulo Ill de la presente nota se hace una descripci6n
detal | ada de | os procedimentos utilizados por |la mayoria de | os Organos
encargados de regular |a conpetencia para definir el nercado pertinente y
determ nar si una enpresa ocupa una posicién doni nante en el nercado.

26. Es de sefialar, sin enbargo, que el hecho de ser nmeranente una enpresa
dom nante no es por si misnb una vulneraciodn de la mayoria de las |leyes en
materia de conpetencia. La finalidad de la nayoria de las leyes en materia
de conpetencia es inpedir que |as enpresas dom nantes se aprovechen de su
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poder de nercado para hacer uso abusivo de su posici6n dom nante nediante e
enpl eo de préacticas que restringen la conpetencia. (Esta circunstancia se
exam nara mas detal l adanente en el contexto de las practicas conerciales
restrictivas verticales.)

27. Teniendo presente el peligro de que |as enpresas dom nantes (o | os
monopolios) limten la conpetencia, las |eyes en materia de conpetencia

suel en condenar | a existencia de posiciones de donminio en el nmercado y
tanmbi én | as fusiones, adquisiciones o enpresas nixtas que crean un nonopolio.
(Esta circunstancia se exam nara con nmayor detenim ento mas adel ante, en el
contexto del control de |las fusiones.)

iii) Alcance de la aplicacién de la ley

28. Comp se ha indicado antes, todas |as enpresas que desarrollan una
actividad conercial, sean privadas, publicas o de otro caracter, se rigen por
Il o comin por la |egislacién noderna en materia de conpetencia (salvo |os
casos de exenci 6n; véase mas adel ante).

29. La ley regula todas las transacciones de bienes y servicios. Regula
tambi én | a actividad de | os particulares, por ejenplo, |los que ejercen una
profesi én liberal. (Por ejenplo, en algunos paises |os "c6digos de ética" de
médi cos y abogados que no autorizaban | a publicidad han quedado actual mente
prohi bi dos por ser contrarios a |a conpetencia.) Sin enbargo, son sienpre
obj eto de exenci 6n | a negoci aci 6n col ectiva y | os sindicatos.

30. ElI éanbito de aplicacion de casi todas las leyes en materia de conpetencia
es el territorio nacional y no rigen fuera de las fronteras nacionales. Unas
pocas | eyes, en particular |las de |os Estados Uni dos, son de aplicacidn
extraterritorial. Aun cuando ello queda relativanmente |imtado por

consi deraci ones de "solidaridad" (esto es, porque se tienen presentes |os

i nt ereses soberanos de otras naci ones con | os que puede entrar en conflicto
la aplicacién extraterritorial de la jurisdiccién), la aplicacién
extraterritorial de las |eyes plantea a nmenudo problemas con otros paises

que defienden su soberania nacional

iv) Exenciones y excepciones 3/

31. Conmp resultado de | a desregulaci én, ha tendido a dismnuir el nanero de

sectores especificos regul ados, que daban |lugar a excepci ones y exenciones a

la aplicacién de | a | egislaciodn sobre I a conpetencia. Sin embargo, hasta nuy
reci entemente existian nuchas exenci ones y excepci ones respecto de |la

| egi sl aci 6n de | a conmpetencia, y todavia se aplican al gunas de ell as:

- Los actos soberanos del Estado no estan conprendidos en |a |egislacidn
sobre |l a conpetencia. En otras pal abras, en cual qui er Estado el poder
| egi slativo puede pronulgar una ley que restrinja |a conpetencia.
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Tambi én puede suceder que se firme un tratado o un acuerdo

i nternaci onal con efectos anticonpetitivos (véase | a disposicion B.9
del Conjunto de principios y nornas segun |a cual |as prohibiciones
esti pul adas en el Conjunto no son de aplicacién a | os acuerdos

i ntergubernanmental es). No obstante, |a tendencia reciente es a
aumentar |as funciones de defensa de | os organi snps encargados de | a
conpetencia, a quienes de conformdad con la |legislacié6n en la materia
corresponde | a | abor de asesorar a |la adm nistraci 6n del Estado en
cuestiones relativas a |la conpetencia para evitar que se pronul guen

| eyes que restrinjan innecesarianmente |a conpetencia

- Tradicionalmente |l a | egislacién sobre |a conpetencia no abarca
| os nercados de trabajo (sindicatos), |as negociaciones salariales
colectivas y la determ naci 6n de | as condi ci ones de enpl eo.

- Entre lLos sectores requlados que siguen no entrando en el anbito de la
| egi sl aci 6n sobre |l a conpetencia, a pesar de |a desregul aci 6n, suel en
figurar la agricultura, la extracciéon de petroleo, la mneriay |los
nonopol i os "natural es", cono |os servicios postales y | os servicios
publicos. En algunos paises tanbi én estd exenta la industria de |la
defensa. Sin enbargo, |a desregul aci 6n ha reduci do acentuadanmente en
nuchos paises |la protecci 6n de al gunos sectores de servicios, conp
la banca, |os seguros, el transporte maritino, el transporte
aéreo, etc.

- Los servicios publicos y |os nonopolios "naturales". Durante nucho
ti enpo se pensdé que | a conpetencia no era posible en deternm nados
sectores, cono el servicio postal, la electricidad, el gas, e
sum ni stro de agua, | os autobuses urbanos, etc., que constituian
nmonopolios "naturales". No obstante, conp resultado del canbio
tecnol 6gico, la anplitud de | os nonopolios "natural es" tanbi én ha
conenzado a reducirse, por ejenplo en el caso de la televisidn por
cable, los tel éfonos mbviles, etc. En |os paises mAs avanzados en | o
referente al establecimento de |la conpetencia en sectores regul ados,
conmo el Reino Unido, por ejenplo, |os nonopolios se han reducido en |la
mayor medi da posible, incluso nmediante la privatizacién y cesion de
servi ci 0s que no se consi deran nonopolios "naturales". (Por ejenplo,
la distribucién de gas la realizan ahora enpresas en régi men de
conpetencia y el Unico servicio que sigue siendo un nonopolio
"natural" es la red de conduccio6n.) Al nisnmo tienpo, se enconi enda a
organi sno de defensa de |a conpetencia o al organisnp reglanentario |a
vigilancia de | as operaci ones de | os nonopol i os subsistentes para
conseguir que su poder dom nante no rebase el sector nonopolistico e
i nvada otros sectores donde debe reinar |a conpetencia. En al gunos
pai ses, se han establ eci do 6rganos regl anentari os especi al es
(comp OFTEL, OFFAS, etc., en el Reino Unido) para supervisar |as
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actividades de | os servicios publicos privatizados y asegurar que su
funci onanmi ento responda a | as normas de | a conpetencia.

- Oro tipo de exenci6n se refiere a | as pequefias y nedi anas enpresas
(pynes) para |las cual es se establece con frecuencia un unbra
(general mente un 5% del mercado consi derado) por debajo del cual se
consi deran insignificantes | os posibles efectos contrarios a |a
conpetencia. Esas enpresas tienen |a posibilidad de cooperar entre
el l as (nedi ante acuerdos horizontales o verticales) si de esa nanera
pueden aunentar en el nmercado su poder conpensatorio respecto de |as
grandes enpresas (en Al emania, por ejenplo) y con ello incrementar |a
conpetencia en un detern nado nercado.

- En vista de las enornmes inversiones en investigacioén y desarrollo
gue son necesarias para crear determ nados productos, tanmbi én son
obj eto de exenciones |as enpresas conunes de investigacidn
y desarrollo en nmuchos paises (conp |os Estados Unidos y |la
Uni 6n Eur opea).

- Los acuerdos de distribucioén especificos (autondviles, perfumes) son
obj eto de "exenci ones por categorias" en |la Uni édn Europea, sienpre que
rednan determ nadas condi ciones y se notifiquen a |la Com sidn.

- Los carteles de exportacién y |las "enpresas conjuntas de exportaci én"
cuyos efectos no se hagan en principio sentir en el nmercado interior
estan con frecuencia exentos en virtud de la |ley (Estados Unidos,

Rei no Unido, "carteles de exportaci 6n puros" en Al emani a) después de
haberse notificado al organisno de defensa de | a conpetencia.

En muchos paises | a | egislacion sobre |a conpetencia sinplenente no se
ocupa de los carteles de exportaci 6n cuando no tienen efectos en e
nercado interior, por lo que esos carteles no requieren notificacion
pues la ley s6lo se aplica al nercado interior

- La ley autoriza en algunos paises (Al emania, Japén) carteles de
raci onal i zaci én, de crisis y de recesién, en el supuesto de que
desaparezcan cuando | a causa de su autorizaci é6n ya no sea valida.

D. Préacticas prohibidas: précticas horizontales y verticales

32. Es inportante sefialar que | os tipos de prohibicién varian de un pais a
otro. El tipo de prohibicidén nmis severo es | a prohibicién per se, sobre todo
en | os Estados Unidos en el caso de las practicas conmerciales restrictivas
hori zontal es, conmo | os acuerdos de fijaci6n de precios, |os acuerdos de

asi gnaci 6n de nercados y las licitaciones colusorias o |a manipulacién de |as
licitaciones. Los acuerdos horizontales no pueden autorizarse nunca y cuando
se descubre su existencia son objeto de una inpugnaci 6n automati ca.
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El enfoque intrinseco han tendido a utilizarlo muchos paises respecto de | as
licitaciones colusorias o nmanipulacién de las licitaciones.

33. Sin enbargo, con |a excepci 6n del caso de |a mani pul aci 6n de | as
licitaciones, se enplea un enfoque relativamente mas flexible respecto de | as
practicas conerciales restrictivas horizontales en otros paises, conp |la

Uni 6n Europea, que recurre a un enfoque de prohibicién en principio.

En otras palabras, el articulo 85 del Tratado de Roma prohibe | os acuerdos de
fijacién de precios y | os acuerdos de asignaci é6n de nercados, pero

i nmedi at anente prevé | a posibilidad de conceder una exenci 6n (parr. 3,

art. 85) si los beneficios de la limtacién son superiores al perjuicio para
|l a conpetencia y si |os consum dores consiguen una participaci 6n sustantiva
en | os beneficios (por 1o que se refiere al mejoram ento de | os canal es de
distribucién, el incremento de la calidad y el fonmento del progreso técnico,
por ejenmplo). En otras |egislaciones el enfoque es aun mas fl exible.

Por ejenplo, en algunos paises |os céarteles s6lo tienen que notificarse y
registrarse, y en caso de reclanmaci 6n se consi dera que sdlo | as conductas
abusi vas que se consideran contrarias al "interés publico", definido éste de
forma general deben ser objeto de nmedidas correctivas. Después de una

i nvestigaci 6n, el Mnistro puede aceptar (o rechazar) |las recomendaci ones de
organi sno de defensa de |a conpetencia y, conp consecuencia, el Mnistro
puede prohibir las practicas consideradas. Con posterioridad, sélo en caso
de guebrantam ento de esa prohibicién los tribunal es pueden i nponer nultas.

34. Existen aun otros enfoques mas perm sivos que no exigen |la notificacién
sino que el organisno de defensa de | a conpetencia puede, después de

i nvestigar un abuso, reconendar a |a autoridad conpetente (el Mnistro) que
prohiba la restriccién.

35. Conp de vez en cuando la |egislacién nacional en materia de conpetencia
es objeto de canmbios, la tendencia ha sido nodificar |as |egislaciones

perm sivas para adoptar enfoques mhs estrictos, analogos a las normas de |la
Uni 6n Europea o |la legislacidn antitrust de | os Estados Unidos.

36. General nente | os acuerdos verticales reciben un trato mas benévol o que

| os acuerdos horizontales y las licitaciones colusorias, por ejenplo en |os
Est ados Uni dos donde, con |la excepcién de la fijacid6n de precios de reventa
que esta totalmente prohibida, el criterio del caréacter razonable se aplica a
todos | os demas tipos de practicas conerciales restrictivas verticales, que
deben juzgarse caso por caso.

37. La fijacién de precios de reventa esta prohibida en la mayoria de |os
pai ses, mentras que | as opiniones son contradictorias en lo referente a |los
"precios recomendados"”, que estan prohibidos en al gunos paises pero
autorizados en otros. Sin enbargo, algunos sectores, como |as publicaciones
y los productos farmacéuti cos, suelen estar exentos. En la mayoria de |os
paises, las practicas verticales distintas de la fijaci6n de precios de
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reventa soélo estan prohibidas si |as inponen nonopolios o enpresas
dom nant es.

E. Control de |las fusiones

38. Comp | as fusiones, absorciones y enpresas conmunes pueden dar lugar a una
concentraci 6n excesiva de poder en el mercado (creaci 6n de enpresas

dom nantes o de un nonopolio), son general mnente objeto de un detenido examen
por parte de |os organi snos de defensa de | a conpetencia.

39. En nuchos paises existen | eyes especiales para el control de |as
fusiones. En al gunos paises, si bien existe |egislacion sobre |a
conpetencia, no se ha establecido un control sobre |as fusiones.

Sin enbargo, la tendencia es incluir el control de las fusiones en |la
| egi sl aci 6n sobre | a conpetenci a.

40. Con el fin de evitar una carga innecesaria a |a conunidad conercial y a
organi smo de defensa de |a conpetencia, general nente se exige una
notificacion previa a la fusion para |las enpresas cuyo tamafio exceda de

un unbral establecido. Algunas autoridades encargadas del control tienen |la
facultad de prohibir |as fusiones cuando puedan originar una situaci 6n de
poder en el nercado y tambi én, en al gunos paises (pero nuy raras veces),
pueden ordenar |a disolucién de |as fusiones cuando hayan tenido |ugar antes
de que | as autoridades pudi esen adoptar nedi das.

F. Protecci 6n de |1 o0s consum dores

41. Muchas |l eyes en materia de conpetencia contienen di sposici ones
especificas sobre |l a protecci 6n del consum dor, que general mente figuran en
medi das | egislativas separadas. Si bien en al gunos paises |a aplicaci én de
la ley especifica de protecci 6n del consum dor corresponde al m snp organi snmo
gue se encarga de supervisar la aplicacion de la |ley sobre | a conpetencia, en
otros paises las |eyes sobre |a conpetencia contienen un capitul o dedicado a
|l a cuestiéon de | a protecci én del consum dor

42. Entre l|las disposiciones especificas de protecci é6n del consum dor, con
frecuencia tituladas "précticas comerciales desleales", figuran
princi pal mente | a prohibicion del acaparam ento, |as indicaciones que pueden
inducir a error, las declaraciones falsas y |la publicidad engafiosa, |la
obl i gaci 6n de seflal ar | os precios en |las tiendas (para aunentar |a
transparencia de los precios y con ello la conmpetencia) y |a prohibicioén de
recurrir a técnicas de comercializaci6n particulares, tales com |la venta con
preci os engafiosos 4/ y la venta en piramde 5/.

G. El organisnp de defensa de |a conpetencia
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43. En general, todas las |eyes en materia de conpetencia prevén e
establ eci mento de un organi sno admi ni strativo encargado de supervisar |a
aplicaci 6n de | as disposiciones |legislativas. Puede estar establecido en un
m nisterio, nornmalmente el Mnisterio de Industria y Conercio, o en e

M ni sterio de Haci enda, Econonia o Justicia.

44, En al gunos paises, adenmas del organi snmo de defensa de |la conpetencia que
forma parte de un ministerio, existe tanmbién una conisidén o consejo

i ndependi ente encargado de | a conpetencia, cuyas funciones son diferentes.

El mnisterio puede soneter casos especificos a la com sién o consejo para
que los investiguen (tal es el caso, por ejenplo, de la Com sién de
Monopolios y Fusiones del Reino Unido o del Consejo de |a Conpetencia
(Conseil de la Concurrence) de Francia). Una tendencia es que | os organi snos
de defensa de |l a conpetencia disfruten cada vez en mas de cierta

i ndependenci a respecto del gobierno, con el fin de asegurar que su funci én de
defensa de |l a conpetencia frente a los mnisterios y | os organisnos oficiales
no esté influida por consideraciones de otra indole. En algunos paises ha
surgi do | a nueva tendencia de crear una "superintendencia" que se ocupe de la
| egi sl aci 6n en materia de conpetencia y otras di sposiciones |egislativas,
como las relativas a |la protecci 6n del consum dor, |a propiedad intel ectual

| a publicidad engafiosa, etc.

H. Sanci ones

45. En determ nados paises, conp |os Estados Uni dos, se persiguen penal mente
|l as practicas conerciales restrictivas "dificiles de erradicar", conp es el
caso de la fijacion de precios y la manipul aci 6n de las licitaciones.

Los tribunal es pueden inmponer a los infractores penas de prisidén y nultas.
Sin enbargo, Alemania y |la Com si én Europea s6lo aplican en ese caso

sanci ones pecuniarias a las enpresas. No obstante, esas sanci ones pueden ser
sustanciales y Il egar hasta un 10% de |la cifra de negocios de |a enpresa.

En al gunos paises se aplican nultas adm nistrativas a |las enpresas y a | os
adm ni stradores si son cul pabl es de graves transgresiones de |la | egislacion
sobre la conpetencia. En el Reino Unido la ley no prevé sanciones y solo si
se conprueba que el acusado ha infringido la intimaci6on de un tribunal para
cesar en esa practica puede ser castigado con una nmulta e incluso con una
pena de prision.

46. En todo caso, para gozar de credibilidad el organisnmo de defensa de |la
conpet enci a debe tener la facultad de i nponer sanciones verosimles.

l. Dafios

47. En nuchas | eyes se prevén conpensaci ones por |os dafos resultantes de
transgresi ones de la |l egislacion en materia de conpetencia. Los Estados
Uni dos tienen un sistemn peculiar de triple indemizaci 6n por dafios y
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perjuicios conforne al cual |a parte |esionada puede recibir hasta el triple
del inporte de | os dafios ocasi onados por una practica conmercial restrictiva.

J. Acciones popul ares

48. En algunas |leyes se prevé |l a posibilidad de que ejerza una accio6n
antitrust un "colectivo" de usuarios o un grupo de personas, cada una de | as
cual es haya perdi do canti dades de dinero rel ati vanente pequefias conp
consecuenci a de una transgresion de |la | egislaciodn sobre | a conpetenci a.

Por ejenplo, el caso de |los usuarios de taxis que hayan pagado mas de lo
debi do conp resultado de un acuerdo ilicito de fijaci6n de precios.

K. Procedim entos de apel aci 6n

49, En todas las | eyes sobre la conpetencia se prevén procedi m entos de
apel aci 6n de una u otra clase ante |los jueces o tribunal es conercial es
especi al es, |las audiencias o el Tribunal Supreno.
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Capitulo Il

PROCEDI M ENTOS BASI COS PARA | NVESTI GAR LAS PRACTI CAS
COMERCI ALES RESTRI CTI VAS O LAS FUSI ONES

50. Del misnmo nodo que las leyes en nateria de conpetencia difieren de un
pais a otro pero conparten un vasto "terreno comin", |os procedi m entos
basi cos de investigaci 6n se caracterizan tambi én por conpartir un terreno
comin andalogo. Si bien los sistemas de investigaci 6n que conducen a una
decisi6n y a sanci ones pueden ser distintos 6/, |os el ementos técnicos
fundanment al es de una investigaci 6n son nuy parecidos. A continuaci6n se
describen |l as fases sucesivas de una investigaci 6n

A. Coni enzo de una investigaci én

i) Fuentes de investigaci6n

51. Puede dar origen a una investigacién la queja de un consum dor, de un
conmerciante, de una autoridad publica o del propio 6rgani sno de defensa de |a
conpetencia. En algunas leyes se limta |a posibilidad de presentar quejas a
| as asoci aci ones de consum dores o de conerciantes y se descarta la

posi bilidad de recl amaci ones de particul ares.

52. El 6rganismp de defensa de | a conpetencia puede iniciar una investigacién
por cuenta propia conmp resultado de sus investigaci ones sobre al zas de
preci os o sobre irregul ari dades denunci adas en |la prensa. En nmuchos casos,

| a denuncia de préacticas conmerciales restrictivas corre a cargo de anti guos
enpl eados que han perdido su puesto de trabajo y desean vengarse de su
antiguo patrono. En |los Estados Unidos y, hasta cierto punto, en la Unidn
Europea, |a enpresa que denuncia un acuerdo ilegal en el que haya participado
podra beneficiarse de una innmunidad total o parcial o de una reducci6n de |a
cuantia de | as sanciones. En el caso del control de las fusiones, la ley
exige a menudo una notificaci6n previa y el organisno de defensa de |la
conpetencia tiene un plazo determ nado de reacci 6n (casi sienpre, no superior
a un mes).

ii) Evaluacio6n prelimnar del asunto

53. Por | o comin, el organism de defensa de |a conpetencia extiende un
menor ando de investigaci 6n, en el que indica el producto, |la supuesta
practica ilegal, el articulo de la ley que se haya vul nerado, |os nonbres de
|l as partes inplicadas y el espacio geografico abarcado por |a supuesta
préactica abusiva. Antes de ponerse en contacto con |as enpresas, ese

organi sno trataré de conpletar su informaci én con datos de fuentes publicas
(la prensa y datos disponibles) y podra mantener el asunto en secreto hasta
gue se hagan reqistros por sorpresa Si es necesario encontrar pruebas.
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54, Conp resultado de |a eval uaci 6n prelimnmnar del asunto, el organisnp puede
decidir que procede abandonarl o o proseguir |as investigaciones si considera
gue existe una causa de legitinm preocupaci én

iii) Analisis del nercado

55. Para analizar el nmercado, el organisno de defensa de | a conpetencia
tendra que definir claramente el nercado pertinente, tanto en | o que se
refiere a su extensi 6n geogréafica conop al producto o servicio de que se
trate. La definicién de |la posicioén dom nante en el nercado se basa en e
concepto de nmercado pertinente, que es el mercado de | os bienes o servicios
gue puedan ser razonabl enente reenpl azados, es decir, "el espacio de

conpet enci a efectiva" (Tribunal Suprenp de | os Estados Uni dos).

Los principales criterios utilizados para definir el mercado pertinente vy,
por extensi 6n, para saber si una enpresa ocupa una posici 6n dom nante en ese
mercado son | os siguientes:

- Prinero, las autoridades en materia de conpetencia consi deran en qué
nedi da el producto de que se trate puede ser sustituido por otro, s
su preci o aunenta (por ejenplo, determi nar si |os bebedores de cerveza
pasardn a beber |inpbnada o bebi das no al cohdlicas).

- Segundo, analizaréan el alcance de la sustitucién; para ello, habran de
tener en cuenta | os gustos y preferencias de | os consum dores
(sustituci 6n de |a demanda).

- Tercero, tendran en cuenta el grado de transparencia del nercado
(es decir, el conocimento de |os precios y el grado de sensibilidad a
éstos por parte de | os consum dores).

- ¢Se trata de consum dores bien informados y conscientes de la
i mportancia de |a conpetencia?

- Cuarto, el nmercado pertinente quiza se limte a una regién o a una
zona renota si, por ejenplo, |as conunicaci ones son nediocres y |os
costos de transporte prohibitivos; podréd ser el nercado interno si en
la frontera existen barreras protectoras altas; el mercado pertinente
podra ser el nercado nundial en el caso de una econonia abierta y s
se trata de un producto que puede ser inportado a bajo costo.

- Quinto y ultim, habrén de definir el producto o el servicio que se
tome en cuenta, por ejenplo, todos |os automdviles o bien |os

autonbvil es de una gama concreta de precios.

El criterio del nercado pertinente

1. Posi bili dad de sustitucién

2. Al cance de la sustituci én segun |os gustos de | os consum dores
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3. Grado de transparencia, conocinientos en materia de precios y
respuesta de | os consum dores
4. Territorio pertinente
5. Definicion del producto o servicio que se ha de tener en cuenta

56. Una vez que se ha definido el nercado pertinente, el organisno de defensa
de | a conmpetencia puede analizarlo para determ nar si existe una posicion

dom nante en él. Sera necesario prinmero determ nar el grado de concentracién
del mercado pertinente. ¢Existe un nonopolio? ¢Controlan dos enpresas mas

de un x% o bien tres enpresas nmas de un y%® (El porcentaje se fija en la ley
sobre | a conpetencia.)

57. En nmuchas | eyes se dispone que existe una presunci 6n de dom ni o cuando
una enpresa tiene una participacion en el nercado superior al 25 o al 33%
El segundo criterio es analizar los efectos que tienen sobre la conpetencia
| as enpresas con una gran cuota de mercado. ¢Existe un paralelisnm de
preci os? ¢Siguen |as enpresas pequefias "al guia" al fijar los precios, o
bi en conpiten enérgicamente? Si |a conpetencia sufre restricciones, |os
organi snos de defensa de |a conpetencia deberan tener en cuenta el tercer
criterio, es decir, las condiciones de entrada en el nercado pertinente.
¢(Exi ste una conpetencia potencial o efectiva? ¢Es dificil o inmposible que
operadores del exterior entren en el nmercado pertinente (por ejenplo, en
virtud de una disposici 6n gubernanental en | os nmercados regul ados o a causa
de los contingentes o derechos arancel ari os prohibitivos aplicados a |as

i nportaci ones? ¢Es inposible salir del nercado conmpb consecuencia de | as
subvenci ones? Por ultino, serd necesario examinar |as caracteristicas de
mer cado: ¢existe un nercado di ndmico (de gran crecimento) o un nercado
estable (maduro)? (Qué tamafio relativo tiene el nercado (y, por
consiguiente, cual es su inportancia)? ¢Es un nercado regul ado oficial nente?

Criterios para determinar |la existencia de una posicién de domnio en e

ner cado

1. Cuota de nercado

2. Ef ect os sobre |l a conpetencia

3. Condi ci ones de entrada y salida
4. Caracteristicas del nercado:

- Mercado dinam co o estable
-  Tamafio rel ativo del nercado

- Regl anent aci 6n ofi ci al
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B. La busqueda de pruebas

i) Reqgi stro de |ocales

58. Para acrecentar al mhxino |as posibilidades de hallar pruebas, en |os
paises en los que la ley autoriza el registro de locales (entre ellos

Al emani a, Francia y el Reino Unido), el organisno de defensa de la

conpet enci a puede autorizar pesqui sas por sorpresa. Normal nmente, sera
necesari o que un juez autorice el registro en virtud de un nmandam ento.
Antes del registro, los investigadores deberéan estar bien preparados para
saber 1o que buscan y donde seréa mas probabl e que se encuentren | as pruebas
(por ejenplo, si seran necesarios especialistas en informatica, pues es
posi bl e que | os datos que se buscan estén al macenados en ordenadores y sea
muy dificil encontrarlos).

ii) Envio de cuestionarios a las enpresas

59. Uno de |los nmétodos utilizados es el envio a |l as enpresas de cartas y de
solicitudes oficiales de infornacion.

iii) Anuncios en publicaciones periddicas

60. Medi ante anunci os en publicaci ones periddicas se invita a sumnistrar
pruebas a terceros, a clientes o a enpresas conerci al es que hayan sufrido
perjuicios a causa de | as supuestas préacticas o que tengan | a posibilidad de
sum ni strar infornaci6n.

iv) Celebracid6n de audiencias

61. Representantes de | as enpresas, asistidos por sus abogados, pueden
hacerse oir en audiencias cel ebradas al efecto. Con frecuencia |las

audi enci as se cel ebran por separado para evitar una actuaci 6n concertada
de | os imputados.

V) Medi das caut el ares

62. Segun el procedimento utilizado, una investigaci 6n puede durar varios
meses, incluso afios en al gunos casos. En algunas |eyes se prevé | a adopci én
de nedi das cautel ares, que suelen revestir la forma de una intimaci 6n para
cesar en la préactica investigada, hasta que se conozcan |os resultados de
ésta. Ahora bien, ocurre a nenudo que, una vez que se ha comenzado una

i nvestigaci 6n, los incul pados interrunpen automati camente |as supuestas
practicas para evitar |la posible inposicidon de sanci ones severas.

C. Resol uci ones, sanciones y reparaci ones

63. Segun |l os resultados de la investigacién, el organisno de defensa de |a
conpetencia (o los tribunales) dictaréan una resol uci 6n sobre |la préactica
i nvestigada. Esta puede consistir en una prohibicién estricta o en una
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autori zaci 6n condicional, por ejenplo, una autorizaci 6n de fusi 6n sienpre que
una de | as enpresas se deshaga de determi nados intereses o se conproneta a
abst enerse de determ nadas practicas restrictivas. Los investigadores pueden
concluir tanmbi én que |las practicas objeto de investigaci én no son contrari as
a la conpetencia, por |o que quedan autorizadas. En otros casos, la |ley
prevé deternm nadas exenci ones por categorias, que se podréan conceder

Sin enbargo, este caso no suele requerir una investigaci én conpleta. Por |lo
comin, | as exenciones por categorias se conceden para reducir el volunen de
trabaj o que pesa sobre el organisnp de defensa de |a conpetencia y reducir

|l as denmpras y la acumrul aci é6n de asuntos. Sienpre que concurran detern nadas
condi ci ones (por ejenplo, tipos concretos de linmtaciones, tamafio relativo
del mercado abarcado por el acuerdo, etc.), las practicas podréan ser objeto
aut omati camente de una "exenci 6n por categorias"

64. ElI organisnmo de defensa de |a conpetencia puede inmponer sanciones en | os
paises en que la ley le confiere la atribuci6n de inponer nmultas; en otro
caso, corresponde a los tribunal es i nponer sanciones pecuniarias a |as
enpresas y, en al gunos casos, a |os individuos responsabl es de vul nerar la
ley. En algunas |leyes se prevé tanbién |l a inposicién de penas de prision

En todo caso, | a sanci6n habré& de ser rel ativanente severa si se quiere que
la ley sea verosim|. Por ejenplo, en |los paises en los que la inflacioén es
consi derabl e, |as sanciones pecuni arias maxi mas fijadas por |la |ley pueden
perder rapidanmente su caracter disuasorio.

65. En las |leyes nodernas en nmateria de conpetencia se prevé tanbién e
resarcimento de | os dafios. Los consum dores y |l os terceros que hayan sido
dammi fi cados por una practica prohibi da pueden demandar a |os incul pados por
dafios y perj uici os.

1/ El Conjunto de principios y normas equitativos conveni dos
nmultilateral mente para el control de |las practicas conerciales restrictivas
fue aprobado por |la Asanbl ea General en su resoluci6n 35/63, de 5 de
dici enbre de 1980 (TD/ RBP/ CONF. 10/ Rev. 1).

2/ Debe sefial arse que, a nedida que en |la mayoria de | os paises se va
suprimendo | a regul aci 6n de | os precios, ésta se reenplaza por |la
| egi sl aci 6n en materia de conpetencia, que es un método mas sutil de
controlar la formaci 6n conpetitiva de |los precios en vez de que sea |la
adm ni straci én quien los fije. Después de |a segunda guerra mundi al, al gunos
paises, entre ellos Francia, Noruega y Suecia, establecieron un sistema de
preci os adm ni strados. Con posterioridad, éstos han sido reenpl azados
gradual mente por |la noderna | egislacién en materia de conpetenci a.

3/ Una exenci 6n suel e tener un alcance mas anplio (todo un sector, conmo
la mneria o la agricultura), mentras que | as excepci ones se conceden a
enpresas particulares en casos especificos.

4/ La venta con precios engafiosos (precio de reclanp) es una practica
con la que se atrae a | os consum dores ofreci endo un producto, del que sélo
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se di spone en cantidades |imtadas, con un descuento nuy inportante.

5/ La venta en piréam de entrafia ventajas (descuentos) para qui enes
| ogren vender el producto a terceros, que a su vez |lo venden a otros y asi
sucesi vanment e.

6/ Por ejenmplo, en el Reino Unido los tres principal es organi snos que
se ocupan de las investigaciones son: la Oicina de Conercio Leal, la
Comi si 6n de Monopolios y Fusiones y el Departanmento de Conercio e Industria,
ademas del Tribunal de Practicas Conerciales Restrictivas. En este sistem
de "pesos y contrapesos” miltiples se encarga el primer andlisis a la Oficina
gque puede luego remtir el asunto a la Comi sién a efectos de investigacion y
I a reconendaci 6n de ésta puede dar lugar a una orden del Mnistro de Conercio
e Industria si éste acepta |la reconmendaci 6n de |la Comni sién. Cabe pedir al
Tribunal que dicte un fallo. Salvo si el fallo es vulnerado ulteriormente
por las enpresas objeto de investigacioén y si se considera que son cul pabl es
de "desacato a la justicia", no se inmponen nultas cuando el Mnistro acepta
| as reconmendaci ones de |l a Com sién. En canbio, en Alemania, la Oficina
Federal de Carteles tiene atribuciones cuasi judiciales para conenzar una
encuesta, realizar investigaciones y adoptar una decisi6n que puede
conprender |l a inposicién de nultas a | os procesados, que sél o pueden recurrir
ante los tribunal es por consideraci ones de procedi m ento. Excepcional nente,
el mnistro de Econom a puede dejar sin efecto una prohibicién de fusidn
En | os Estados Unidos, el Departanento de Justicia puede plantear un asunto,
pero habréd de atacar a | os procesados ante un tribunal de justicia. Las
sanci ones son inmpuestas por los tribunales (tanto nmultas conmp penas de
prisién). En canmbio, |la Com sion Federal de Conercio tiene atribuciones
adm ni strativas, pero |l as sanciones son inpuestas por |os tribunales.
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Anexo 1

ENUMERACI ON DE LOS ARGUMENTOS QUE SE SUELEN ADUCI R PARA
OPONERSE A LA ADOPCI ON DE LEYES SOBRE LA COMPETENCI A

- Son necesarias unas di nensiones criticas, una masa critica o econonias
de escala si se quiere que |las enpresas sean conpetitivas en e
nmer cado i nternaci onal

- Es inportante evitar que exista "mAs burocracia" en una época de
desregul aci 6n y "menos gobi erno"

- Los paises en desarrollo no necesitan una politica de | a conpetencia.
Sol anent e econoni as avanzadas y conpl ej as pueden aplicar un
procedi m ento tan conpli cado.

- La adopci 6n de una |l ey sobre | a conpetencia desalentard | as
i nversi ones extranjeras directas, que son extremadanente necesari as.

- Un nercado abierto bastard para que haya conpetencia en |l a esfera de
I a i nportaci 6n.

- Las leyes sobre | a conpetencia confieren atribuci ones excesivas a
i ndi viduos faciles de corronper. Es necesario establ ecer un sistenn
efi caz de pesos y contrapesos.

- Debido a la conplejidad de un analisis adecuado de |la conpetencia, |os
pai ses en desarrollo no pueden aplicar leyes y politicas efectivas en
mat eri a de conpetenci a.

- Una politica en materia de conpetencia haréa desaparecer la industria
naci onal que se enfrenta con gi gantescas enpresas extranjeras que
cuentan con el poder de nercado, |a tecnol ogia avanzada y
"l os bolsillos rellenos" de |la enpresa matri z.
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Anexo 2

DI FI CULTADES Y LI M TACI ONES CON QUE SUELEN ENFRENTARSE
LOS ORGANI SMOS DE DEFENSA DE LA COMPETENCI A

1. El mnistro conpetente puede dejar sin efecto una decisioén por

consi deraci ones de "interés publico", entre ellas el tenor de aunentar

el desenpleo o comp consecuencia de | as gestiones de grupos de presién y
de grupos activistas.

2. Un canbi o de gobi erno puede nodificar |la suerte del organi sno de defensa
de | a competencia: algunos gobi ernos pueden estar "politicanente"

i nteresados en una ley en materia de conpetencia que tenga por objeto
desmantel ar | os nonopolios o poner fin a la concentraci 6n de la riqueza en
unos pocos; en canbi o, otros gobiernos quiza estén interesados en defender o
crear "canpeones nacional es" o no estén dispuestos a aplicar |eyes de

conpet enci a que vayan en contra de intereses creados.

3. Ot ros organi snps adm ni strativos (organi snmos de regul aci 6n) qui za tengan
funci ones que coinciden con |las del organisnmo de defensa de | a conpetencia
(por ejenplo, hay organi smos de regul aci 6n creados para control ar servicios
privatizados que a veces tienen funciones rel acionadas con | a conpetencia que
debi eran corresponder al organi sno de defensa de | a conpetencia. Cuando sea
dificil adoptar una decisién, el organismo de regul aci 6n deberéa pedir al
organi sno de defensa de |a conpetencia que estudie el asunto, pues en otro
caso podria adoptar una decision erronea (contraria a |la conpetencia).

4, A veces | os 6rganos | egisladores y otros ministerios (Sani dad, Conercio)
adoptan textos legislativos sin tener en cuenta sus efectos contrarios a

| a conpetencia, independi entemente de las funciones juridicas del organisno
de defensa de | a conpetenci a.

5. A veces al gunos honbres de negocios influyentes estan nas cerca del poder
(el mnistro) que el director del organisnmo de defensa de | a conpetencia.

Los m nistros hacen a veces concesi ones excesivas a grandes enpresas
extranjeras que son inversionistas directos y que no escati man sus pronesas
en materia de enpleo (o en otras materias). En consecuencia, |as enpresas
extranj eras obtienen subvenci ones, exoneraciones tenporales de inpuestaos,
autori zaci ones de inportaci 6n de |larga duraci 6n o condi ci ones favorabl es,
ventaj as que se deniegan a | os conpetidores naci onal es.

Lin taci ones presupuestarias, nedios |limtados

6. Las |imtaciones presupuestarias pueden reducir |a capaci dad de

organi sno de defensa de |a conpetencia para adoptar |as nmedi das necesari as.
Por ejenplo, uno de estos organi snos indicé que dudaba en utilizar |os
medi os de conuni caci 6n soci al para dar a conocer sus funciones porque tem a
recibir un ninero excesivo de reclamaci ones que no estaria ciertanente en
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condi ciones de tramtar correctamente, con | o que correria el riesgo de
perder credibilidad.

7. El organi smpb conpetente quizad no tenga | os recursos financieros
necesari os para enplear a personal de alto nivel y deba recurrir a la policia
y a la adm nistraci 6n de justicia carentes de la formaci 6n necesaria para
aplicar las normas en materia de conpetencia.

8. El organi smp conpetente puede perder a su personal conp consecuencia
de ascensos o de | as posibilidades de obtener un enpleo nejor en el sector
privado poco tienpo después de haber recibido una buena formaci 6n en

el extranjero.

Falta de estadisticas conerciales fidedignas

9. En | os paises en desarrollo se carece a veces de datos y estadisticas
fi dedignos, | o que hace inposible presentar una argunentaci 6n correctanente
0 conprobar | a existencia de una posici én dom nante en un nercado,

por ejenplo, si se desconoce |la cuota de nmercado que corresponde a

una enpresa

Insuficiente credibilidad de | as resoluciones del organisnmo

10. Si las multas no son suficientenente altas, el organisnp de defensa de |a
conpet enci a puede perder credibilidad.

11. Este organisnp quiza se vea obligado a enplear al personal de la anterior
adm ni straci 6n regul adora de | os preci os que no conprende | os principios de
|l a conpetencia y sus nuevas responsabili dades.

12. La duraci6n de la investigacion y del proceso judicial, que conprende |os
recursos, con frecuencia sin nmedidas internedi as, puede reducir la eficacia

de | as decisiones del organismo de defensa de |a conpetencia.

Novedad de la materia para | os consum dores

13. Los principios en nmateria de conpetencia tienen el carécter de novedad
para | os consum dores acostunbrados a la fijacién admnistrativa de |os

preci os. El organismo conpetente debe educar a | os consuni dores y crear una
"cultura de | a conmpetencia" que estimule a | os consum dores a "verificar" y
conparar | os precios, actitud que tal vez no | es guste en absol uto adoptar en
un primer nonento.



