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Resumen ejecutivo

Para apoyar eficazmente el proceso de desarrollo, el derecho y la politica de la
competencia deben apoyarse y ser compatibles con otras politicas complementarias en
favor del desarrollo que puedan influir en el desarrollo econémico. Varios factores
—incluidas las esferas social, econdmica y politica— dictan las decisiones sobre las
disposiciones relativas a la competencia y el disefio de la aplicacion de la ley. Ademas, las
prioridades aprobadas por los gobiernos con respecto al apoyo presupuestario, la
disponibilidad de mano de obra y el apoyo politico determinan en gran medida la eficacia
de los organismos. Los Estados desean utilizar su espacio para la formulacion de politicas
para adaptar las leyes sobre la competencia y las instituciones encargadas de su aplicacion a
las condiciones locales. El informe analiza asimismo los efectos de la politica de la
competencia sobre el desarrollo econdmico. En particular, aborda a) la eficacia del derecho
y la politica de la competencia en la promocion del desarrollo econémico; b) los factores
que pueden incrementar o dificultar dicha eficacia; c¢) dado que los paises se encuentran en
diferentes fases de su proceso de desarrollo econémico, ;deben variar la formulacién y la
aplicacion del derecho y la politica de la competencia? y, en caso afirmativo, ;de qué
manera?
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Introduccion

1. La competencia hace referencia a la rivalidad entre las empresas que operan en el
mercado. También abarca la rivalidad prevista o potencial. La politica de la competencia se
refiere a la politica gubernamental dirigida a preservar o promover la competencia entre los
actores del mercado y a promover otras politicas y procesos gubernamentales que permiten
que se desarrolle un entorno competitivo. La politica de la competencia cuenta con dos
instrumentos principales. El primero es un derecho de la competencia que contiene normas
para limitar la conducta anticompetitiva del mercado, ademas de un mecanismo de
aplicacion, como una autoridad. El segundo instrumento principal, especialmente
importante en la relacion con otras politicas econdmicas, es la promocion de la
competencia.

2. En los ultimos afios se ha observado una tendencia hacia la convergencia en el
ambito, la cobertura y la aplicacion de las leyes y politicas de la competencia en todo el
mundo. Los motivos son a) la tendencia generalizada hacia la liberalizacion de los
mercados y la aprobacion de politicas de la competencia; b) un mayor énfasis en los
objetivos de bienestar del consumidor, eficiencia y competitividad en la dotacion o la
aplicacion de las leyes sobre la competencia; ¢) una mayor similitud de los analisis
econdmicos y las técnicas de aplicacion; d) la condena universal de las practicas colusorias;
e) el endurecimiento de la aplicacion de las leyes; f) un papel mas destacado de las
autoridades encargadas de la competencia en la promocion de los principios de la
competencia en la aplicacion de otras politicas gubernamentales; y g) el fortalecimiento de
las consultas y la cooperacion internacional.

3. No obstante, persisten muchas diferencias importantes entre las leyes y politicas de
la competencia, incluso en: a) la prioridad asignada a la politica de la competencia en
comparacion con otras politicas; b) la importancia otorgada a objetivos distintos del
bienestar del consumidor o la eficiencia en muchas leyes sobre la competencia; c) los
enfoques juridicos sobre el control de las practicas anticompetitivas; d) las técnicas
analiticas utilizadas; e) las normas significativas aplicables en particular a restricciones
verticales, abusos de posiciones dominantes, fusiones, empresas conjuntas ¢ interrelaciones;
f) la estructura o el ambito de las exenciones de minimis, de la propiedad intelectual o de
otra indole; g) las capacidades de aplicacion y la fuerza real de la aplicacion; h) las
doctrinas juridicas en virtud de las que se aplican las leyes de la competencia fuera del
territorio nacional; i) la capacidad real de aplicarlas o la frecuencia de su aplicacion; j) el
grado de participacion de los diferentes paises en la cooperacion internacional en este
ambito; y k) las restricciones reguladoras a la entrada a los mercados.

4. A pesar de estas diferencias, existen similitudes suficientemente amplias en los
objetivos, el contenido y la aplicacion de las leyes y politicas sobre la competencia para
formar una base significativa para la formulacion de unas leyes sobre la competencia
adecuadas que reflejen las circunstancias especificas de los paises en desarrollo y sus
capacidades de aplicacion.

5. Algunas leyes nacionales de los paises en desarrollo y las economias en transicion
han seguido los modelos de los paises desarrollados. Ademas, un nimero importante de
leyes de Europa central y oriental reproducen las principales disposiciones de las normas
sobre la competencia de la Unioén Europea (UE). Esto es especialmente cierto con respecto
a las economias en transicién que han concluido acuerdos de asociacion con la UE y que
aspiran a una plena adhesion a la UE. Para otros paises es posible que la Ley tipo de
defensa de la competencia de la UNCTAD (la Ley tipo) proporcione un modelo. La Ley
tipo refleja las recientes tendencias de la legislacion en materia de competencia en todo el
mundo y se complementa con los comentarios conexos que han demostrado su importancia
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para el proceso. El texto también se basa en el Conjunto de principios y normas equitativos
convenidos multilateralmente para el control de las practicas comerciales restrictivas de las
Naciones Unidas, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
trigésimo quinto periodo de sesiones, el 5 de diciembre de 1980, mediante la resolucion
35/63 (el Conjunto de las Naciones Unidas), y ha sido revisado y reformulado para facilitar
su lectura, tal como solicitara el Grupo Intergubernamental de Expertos en su décimo
periodo de sesiones, que actué como reunion preparatoria de la Sexta Conferencia de
Examen de las Naciones Unidas.

6. El Conjunto de las Naciones Unidas hace hincapié en el objetivo de la politica de la
competencia de promover el desarrollo econdémico, y muchos paises en desarrollo
consideran que la competencia desempefia ese papel. En este contexto, la "competencia”
constituye un objetivo intermedio y el desarrollo econémico es el objetivo final. Otros
objetivos relativamente comunes son la promocion de las pequefias y medianas empresas
(PYMES), la limitacion de la concentracion indebida de poder economico y la garantia de
una competencia leal. Los objetivos de interés publico —que pueden ser pertinentes para
los objetivos de desarrollo— estan bastante difundidos entre los paises en desarrollo, pero
también estan presentes en las leyes sobre la competencia de algunos paises desarrollados.

Adecuada formulacion del derecho y la politica de la
competencia y su marco institucional en los paises en
desarrollo y las economias en transicion

7. Para ser eficaz, la formulacion del sistema de competencia requiere una detallada
evaluacion previa a la reforma de las condiciones existentes en el pais; también debe
prestarse atencion al modo en que se aplicara la politica de la competencia. Una evaluacion
detallada de las condiciones iniciales no sélo influira en las decisiones acerca del contenido
de fondo de la ley de la competencia, sino que también identificara los puntos débiles en las
instituciones en las que se apoya y ofrecera planes para mejorar su capacidad.

8. Las decisiones acerca de la formulacion adecuada de la politica de la competencia en
los paises en desarrollo deben, por tanto, reconocer los aspectos distintivos de su entorno
econdémico, social y cultural. La informacion disponible demuestra que, en la mayoria de
los paises en desarrollo, las capacidades de aplicacion no coinciden con las exigencias de
un sistema de competencia moderno.

9. La preocupacion acerca de esta desigualdad entre las capacidades institucionales y
las exigencias de una politica de la competencia eficaz forman parte de un desafio mas
amplio que los paises en desarrollo deben afrontar al introducir las reformas econémicas y
juridicas. Cabe mencionar la proteccion de los derechos de propiedad, la creacion de un
sistema para hacer cumplir los contratos, la creacion de marcos juridicos para el
establecimiento y la disolucion de entidades comerciales y la mejora de las instituciones
financieras y los bancos.

10.  Las instituciones —formales, como los marcos juridicos, e informales— forman
parte de la arquitectura inadvertida pero necesaria de los mercados. La arquitectura
institucional que rodea a los mercados que funcionan correctamente (incluidos los
mercados de capitales y de trabajo) desempefia un papel fundamental en el desarrollo
economico y la eficiencia. A diferencia de los paises desarrollados, muchas economias en
desarrollo no tienen mercados de factores que funcionen bien —como los mercados
bursatiles y de renta fija— y con frecuencia no pueden crear las instituciones que apoyen el
funcionamiento de los mercados, como las relativas a los codigos de quicbra, el eficaz
cumplimiento de los contratos y otras similares. Estos "mercados inexistentes" e
"instituciones inexistentes" alteran las politicas Optimas, y posiblemente viables, con
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respecto a la competencia de una economia. Al mismo tiempo estos mercados e
instituciones inexistentes tienen repercusiones para una aplicacion optima del derecho de la
competencia.

11.  Diferentes paises aplicaran enfoques diversos en funcién de sus circunstancias, y no
cabe esperar que un enfoque que funciona en un pais se pueda imponer en otro. Las
poderosas fuerzas que configuran los sistemas reglamentarios y de la competencia son a
menudo exclusivos de cada pais, y las diferencias nacionales imponen limitaciones
importantes a la armonizacion. No obstante, la experiencia adquirida hasta la fecha en la
formulacion y la aplicacion del derecho y la politica de la competencia en los paises
desarrollados y en desarrollo sugiere una serie de cuestiones fundamentales que parece
razonable aplicar en la mayoria de los paises en desarrollo y de las economias en transicion.
Estas cuestiones se examinan a continuacion.

A. Independencia de la autoridad encargada de la competencia

12.  Existe un consenso generalizado en el sentido de que los reguladores independientes
son esenciales para la gobernanza normativa en las economias liberalizadas. De hecho, la
Ley tipo de defensa de la competencia de la UNCTAD est4 formulada sobre la base de que
el tipo de autoridad administrativa mas eficaz para la aplicaciéon de las normas de la
competencia es probablemente aquella que a) es cuasi-autonoma o independiente del
Gobierno, con soélidos poderes judiciales y administrativos para llevar a cabo
investigaciones e imponer sanciones; y b) ofrece la posibilidad de recurrir a un o6rgano
judicial superior.

13.  Generalmente se acepta que las decisiones de las autoridades encargadas de la
competencia deben basarse en pruebas objetivas, que dichas autoridades deben respetar en
todo momento los principios del mercado y que el proceso de adopcion de decisiones debe
ser neutral y transparente. El razonamiento que apoya esta opinién es que los buenos
resultados de las politicas solo estan garantizados cuando las decisiones adoptadas por la
autoridad encargada de la competencia no estan politizadas, no son discriminatorias y no se
aplican sobre la base de los limitados objetivos de los grupos de interés. Este razonamiento
normalmente se traduce en el requisito de que las autoridades encargadas de la competencia
estén aisladas de injerencias politicas indebidas. En la practica, esto requiere una separacion
entre la aplicacion y la formulacién de las politicas y un alejamiento de la estructura
tradicional del mecanismo gubernamental. Por tanto, el Gobierno esta obligado a ceder el
control de las funciones cotidianas y la adopciéon de decisiones a la autoridad. Como
consecuencia directa de ello, se priva a los grupos de interés privados de la posibilidad de
ejercer presion sobre los ministros y de los medios para obtener un trato favorable.

14.  Ademaés de establecer la estructura de la autoridad, la base legislativa también debe
dar un significado juridico a la independencia operativa de las autoridades prescribiendo las
funciones, las facultades, la manera de nombrar a los miembros de la direccion y el
personal, su mandato y cese, y el método de financiacion de la autoridad. Asimismo, debe
prescribir el modo en que la autoridad se relacionara con el poder ejecutivo y el poder
legislativo. Estos atributos garantizan la autonomia organizativa y establecen una distancia
prudencial en las relaciones con las autoridades politicas.

15.  Ocasionalmente pueden surgir tensiones entre los ministros responsables de la
politica de la competencia y las autoridades encargadas de la competencia como
consecuencia de una falta de claridad acerca de las funciones y responsabilidades
respectivas del ministro y la direccion de la autoridad encargada de la competencia, del
modo en que la autoridad encargada de la competencia debe responder a la direccion
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politica y de las cuestiones relacionadas con la racionalizacion del gasto publico del que
deben rendir cuentas el ministro u otro departamento gubernamental.

16. Dado que la autoridad encargada de la competencia tiene la obligacion legal de
ejercer correctamente estas facultades discrecionales, es costumbre que el poder legislativo
recurra a un examen judicial para supervisar las acciones coercitivas de la autoridad
encargada de la competencia. La base legislativa prescribira con frecuencia la funcion y la
autoridad de los tribunales en la aplicacion de la legislacion en materia de competencia.

17.  Es interesante sefialar que, en algunos casos, una autoridad encargada de la
competencia puede comenzar como un departamento ministerial y posteriormente obtener
una mayor independencia (por ejemplo, el consejo de Tunez y los organismos del Brasil)
sintomatica de un proceso dindmico y evolutivo en juego. También existen casos en los que
se ha ignorado la independencia juridica de la autoridad encargada de la competencia. La
Comision de Control de Kenya para los Monopolios y los Precios forma parte del
Ministerio de Finanzas, pero después del examen de la UNCTAD se redact6 una nueva ley
prescribiendo una configuracion institucional auténoma de la Comision. El anteproyecto de
ley esté en el Parlamento.

Examen judicial de los casos relacionados con la competencia

18.  En la mayoria de las jurisdicciones, los legisladores optan por supervisar mediante
un examen judicial. Generalmente se considera conveniente el examen judicial
independiente de las decisiones de las autoridades encargadas de la competencia, ya sea a
través de los tribunales ordinarios o de los tribunales administrativos, por el bien de la
equidad y la integridad del proceso de adopcion de decisiones. La mayoria de las
jurisdicciones parecen estar a favor de un examen del procedimiento de los casos
relacionados con la competencia, en el cual el érgano de apelacion se limita a estudiar la
ley, incluyendo un examen de los procedimientos aprobados por las autoridades encargadas
de la competencia en el ejercicio de sus funciones de investigacion y de adopcion de
decisiones, en lugar de estudiar de novo las pruebas y los argumentos juridicos. En
consecuencia, no se persigue que los tribunales sustituyan su propia apreciacion, sino que
decidan si la autoridad encargada de la competencia ha abusado de sus facultades
discrecionales. Los motivos para el examen a menudo incluirdn la falta de jurisdiccion, los
errores de procedimiento y de derecho, razones errdneas, el error manifiesto de apreciacion
y el error de hecho. En este contexto, el examen judicial generalmente se considera como
un proceso definitivo en el que el fallo se basa en resultados o medidas ya adoptadas; es
decir, decisiones ya adoptadas por la autoridad encargada de la competencia en funcion de
si la competencia decisoria recae en el Director General, en una junta de comisionados o un
organo cuasi judicial independiente que sea un tribunal de la competencia especializado
(por ejemplo, el Brasil, el Pert, Sudafrica y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte). La Red Internacional para la Competencia asegura que las estructuras de adopcion
de decisiones en las que los procesos de investigacion y decision estan estrictamente
separados son probablemente mdas aceptables en un examen judicial que los sistemas en los
que estas funciones estan unificadas.

19.  En el contexto del examen judicial, cabe sefalar que en muchos paises el examen
judicial queda confinado a los tribunales administrativos o bien el tribunal administrativo es
el de primera instancia (por ejemplo, la Republica Bolivariana de Venezuela, Colombia,
Croacia, Letonia, Tunez y Turquia). En algunas jurisdicciones se han constituido tribunales
de apelacion especializados en materia de competencia (por ejemplo, Dinamarca, Singapur,
Sudafrica y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte). En algunos casos y en
situaciones excepcionales el poder ejecutivo puede desestimar las decisiones del examen de
la competencia, por ejemplo Croacia (véase TD/RBP/CONF.7/5).
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C. Dotacion de personal y recursos financieros de la autoridad
encargada de la competencia

20. A pesar del aparente predominio de los organismos autonomos en muchos paises en
desarrollo, las condiciones econdémicas y fiscales menos favorables han exacerbado las
tensiones y han sacado a la luz una serie de peligros relacionados con la creacion de
organismos del sector publico en el contexto de una amplia brecha entre la necesidad y la
disponibilidad de recursos. Los peligros estan vinculados principalmente a la falta de
conocimientos especializados, la baja remuneracion de los empleados del sector publico,
los riesgos de corrupcion y captacion, las tensiones entre el ministro responsable del &mbito
de la politica de la competencia y la autoridad encargada de la competencia, asi como una
rendicion de cuentas practicamente nula.

21.  En la mayoria de los paises en desarrollo, los funcionarios publicos reciben una
remuneracion inferior a la de sus equivalentes del sector privado. Muchos paises en
desarrollo han experimentado una reduccion de los salarios reales pagados a los empleados
del sector publico durante los ultimos afios. Las posibilidades de contratar y retener a
personal altamente cualificado en la administracion publica, y particularmente en areas
especializadas como la aplicacion de las normas de la competencia, se ven por tanto
afectadas negativamente. Los funcionarios publicos competentes tienden a abandonar el
sector publico cuando su formacion y sus cualificaciones atraen la atencion de los posibles
empleadores del sector privado.

22.  El riesgo de corrupcion y captacion en los paises en desarrollo es un asunto
problematico. Las pruebas empiricas con respecto a si la baja remuneracion del sector
publico fomenta la corrupcion son mixtas y la teoria no predice que una remuneracion mas
elevada vaya a reducir siempre la corrupcion. La aplicaciéon de las normas de la
competencia, especialmente en las jurisdicciones donde los miembros de la junta de
comisionados son contratados a jornada parcial en el sector privado, plantea algunas
cuestiones delicadas relacionadas con la imparcialidad y la independencia de los miembros.

23.  Las preocupaciones siempre giran en torno a la capacidad de los miembros de la
junta contratados a jornada parcial que ocupan cargos directivos en empresas privadas para
lograr y mantener los niveles de objetividad deseados y dejar la puerta abierta entre el
Gobierno y el sector. Este problema también afecta a los paises desarrollados, pero en las
economias mas pequefias y pobres estas preocupaciones adquieren un significado especial
porque el grupo de personas con posiciones suficientemente altas que se puede seleccionar
es relativamente mas pequefio.

24.  La escasez general de conocimientos especializados no solo afecta a la autoridad
encargada de la competencia sino también a la fraternidad juridica, el sector empresarial, el
poder judicial y el poder legislativo. Dado que la aplicacion de las normas de la
competencia no se emprende de forma aislada, la promocion de la competencia por parte de
la autoridad se convierte en un factor critico para ganar credibilidad y apoyo.

D. Exenciones y autorizaciones

25.  Si bien las "practicas recomendadas" sugieren que el derecho de la competencia
debe aplicarse a todos los sectores y a todas las empresas de la economia que participen en
actividades comerciales, en la practica se conceden distintos tipos de exenciones por
motivos sociales, economicos y politicos. No obstante, la concesion de exenciones no
necesariamente implica un debilitamiento en la aplicacion del derecho de la competencia.
Por el contrario, la concesion de exenciones puede favorecer diversos objetivos del derecho
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de la competencia y la politica industrial. Un ejemplo es la actividad de investigacion y
desarrollo (I+D).

26.  En numerosas jurisdicciones, determinadas actividades de I+D se pueden beneficiar
de exenciones en el marco de la ley de la competencia. La [+D debe dirigirse a actividades
que van desde la investigacion pura a la mejora de los procesos de producciéon de
determinados productos. Esto puede dar como resultado nuevos productos y precios mas
bajos, lo que aumentaria las opciones de los consumidores y su bienestar. En los sectores
farmacéutico y de electronica, por ejemplo, las empresas cooperan en la investigacion y el
desarrollo pero compiten enérgicamente en el precio y la venta de sus respectivos
productos. En la mayoria de los casos, las exenciones estan limitadas por la actividad y la
duraciéon y solo son aplicables en la medida en que se requieren para lograr esa
cooperacion. Desde la perspectiva de la politica de desarrollo, las exenciones en I+D
promueven el objetivo de reestructurar la economia hacia sectores basados en el uso
intensivo de la tecnologia y los conocimientos.

Promocion de la competencia

27. Ademas de las funciones de aplicacion de las normas de la competencia, las
autoridades encargadas de la competencia ejercen funciones de promocién. Aparte de las
empresas y el publico en general, el Gobierno en su conjunto (incluidos otros organismos
de reglamentacion) es un objetivo clave de la promocion de la competencia, especialmente
en la medida en que guarda relacion con la configuracion de la politica de la competencia y
logra reformas favorables al mercado a través de la economia. En consecuencia, la
capacidad de una autoridad encargada de la competencia para formular libremente
observaciones y recomendar mejoras en la politica publica, la reglamentacion y la
legislacion es otro atributo por el cual se evalua la independencia operacional de las
autoridades encargadas de la competencia. Muchas leyes confieren a las autoridades
encargadas de la competencia la responsabilidad de aconsejar al Gobierno acerca del efecto
que tendran las nuevas leyes y reglamentos propuestos sobre la competencia. En la India,
por ejemplo, los gobiernos tienen la opcion de pedir la opinion de la Comision cuando
examinan cuestiones de politica de la competencia, mientras que el Gobierno autonomo de
Andalucia (Espafia), esta obligado por ley a solicitar dicha opiniéon. No obstante, las
opiniones de la comision no son vinculantes para el ministro. Asimismo, en Tunez, el
ministro puede consultar al Consejo de la Competencia sobre los nuevos proyectos de ley y
cualquier otro asunto relacionado con la competencia, pero las opiniones del Consejo no
son vinculantes para el ministro.

28.  La promocion de la competencia es una herramienta para mejorar el cumplimiento
voluntario y la coordinaciéon de politicas. La promocién es una actividad esencial,
especialmente para las nuevas autoridades encargadas de la competencia, cuyos interesados
necesitan estar informados de la existencia y los objetivos de cada nueva ley de la
competencia, asi como de sus derechos y obligaciones.

29.  En el transcurso de la formulacion y la aplicacion de las politicas econdmicas
pueden surgir cuestiones relativas a la competencia. Por lo tanto, las autoridades encargadas
de la competencia deben sensibilizar a los encargados de la formulacion de politicas sobre
las posibles sinergias y/o tensiones que pueden derivarse de determinadas medidas politicas
incluyendo, aunque no exclusivamente, la creacion y/o la proteccion de los defensores
nacionales.
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F. Relaciones con los reguladores sectoriales

30.  El hecho de permitir la participacion del sector privado en sectores importantes de
un pais crea mayores oportunidades para la competencia y su promocioén. Como resultado
de los avances tecnologicos, los sectores tradicionales estin convergiendo con otros
sectores y se esta revisando el concepto de lo que constituye un monopolio natural. Sin
embargo, pese a estos avances, un buen numero de intervenciones gubernamentales han
demostrado su conveniencia, no obstante lo dispuesto en el derecho de la competencia. Las
autoridades encargadas de la competencia y los reguladores sectoriales coexisten bajo
diversas condiciones. Cada pais aborda la cuestion de los sectores regulados de forma
diferente, pero algunas elecciones comunes implican la exclusion de algunos o todos los
sectores regulados del ambito de la ley de la competencia (por ejemplo, Colombia) o la
concesion de una jurisdiccion concurrente a la autoridad encargada de la competencia y al
regulador sectorial sobre cuestiones relacionadas con la competencia en algunos o todos los
sectores (por ejemplo, Sudafrica y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte).
Los diversos enfoques pueden clasificarse por lo general en cinco permutaciones, como
minimo. La pauta dominante en la distribucion de las competencias entre los reguladores y
la autoridad encargada de la competencia rara vez consiste en que las autoridades
encargadas de la competencia reemplacen a los reguladores de sectores especificos. Al
igual que las autoridades encargadas de la competencia, es conveniente que los reguladores
sectoriales asuman obligaciones respecto de la independencia y la rendicion de cuentas.

31.  Algunas éreas de la economia siguen siendo susceptibles a las deficiencias del
mercado y la funcién del regulador sectorial continia siendo importante (véase infra). A
pesar del objetivo comun, pueden surgir fricciones como resultado de las diferencias en la
asignacion de prioridades de los objetivos y los métodos utilizados por los reguladores
sectoriales y la autoridad encargada de la competencia. El articulo 7 de la Ley tipo de la
UNCTAD sobre las relaciones entre la autoridad encargada de la competencia y los
organismos de reglamentacion, incluidos los reguladores sectoriales, es una fuente de
inspiracion para los gobiernos que se enfrentan con esta cuestion. La Ley tipo establece que
las autoridades encargadas de la competencia deben evaluar las barreras normativas a la
competencia incorporadas en las disposiciones administrativas y econdmicas desde una
perspectiva economica, incluso por motivos de interés general.

32.  Uno de los principios rectores mas importantes que se filtra a través de todas las
generalizaciones anteriormente enumeradas es que cualquier forma de regulacion debe
realizarse a un nivel de gobernanza coherente con la eficacia reguladora. Otros principios
que pueden facilitar esta aplicacion son a) los principios que garantizan el acceso a la
informacion necesaria para dictar sentencias coherentes (transparencia); b) la participacion
de todas las partes que probablemente se veran afectadas por una disposicion
(procedimiento reglamentario, por ejemplo, la promociéon de la competencia); y c) la
eliminacion de los costos innecesarios debido a un exceso de regulacion (proporcionalidad).

G. Privatizacion, concesiones y politica de la competencia

33.  En muchos paises, la reforma econdémica incluye la introduccion de la competencia
en mercados con antiguos monopolios gubernamentales, Existe la tentacion de transformar
los monopolios publicos en privados. Una funcion importante de la autoridad encargada de
la competencia es promover unas estructuras competitivas y normas que fomenten la
competencia. Es mucho mas facil imponer un cambio estructural —como la separacion
vertical y las divisiones horizontales para crear competidores— antes de la privatizacion
que después de ella. Los propietarios privados se resistiran a un cambio estructural que
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destruya el valor. Por tanto, es esencial iniciar el proceso de reforma con un cambio
estructural.

34.  El derecho y la politica de la competencia son necesarios para garantizar que los
beneficios potenciales de la privatizacion se hagan realidad. Es preciso tomar en
consideracion las cuestiones relativas a la competencia en varias fases de la privatizacion,
incluida su formulacion, el proceso de adjudicacién y su ejecucion, asi como el marco
normativo para los mercados afectados. Solo si los posibles participantes tienen que
competir entre si tendran incentivos a ofrecer unas condiciones mas favorables.

35. Una vez completada la privatizacion, se deben restringir las posibles conductas
anticompetitivas. Las concesiones, por ejemplo, suelen conferir una posicién dominante en
el mercado, en particular con respecto a los servicios de infraestructura. En semejante
situaciéon, un operador de infraestructuras, ya sean publicas o privadas, tiene escasos
incentivos para bajar los precios o mejorar la calidad. El derecho y la politica de la
competencia, con frecuencia combinados con normas especificas de cada sector o
condiciones contractuales de las concesiones, ayudan a restringir las conductas
anticompetitivas. Las normas y las condiciones contractuales habitualmente imponen
obligaciones con respecto a la calidad, la cobertura y las inversiones. Cuando es posible la
competencia en la prestacion de servicios —como en la telefonia mévil—, la presion
competitiva ayuda a optimizar las ventajas de la participacion del sector privado en
términos de inversiones realizadas, ganancias de eficiencia obtenidas, calidad y cobertura
de los servicios prestados asi como en cuanto al nivel de precios.

36. La formulacién de la privatizacion debe permitir la méxima competencia posible.
Esto significa que la autoridad encargada de la competencia debe participar desde el inicio
del proceso. Puede hacerlo mediante la promocion de la competencia y colaborando en la
formulacion de la estructura de la privatizaciéon para optimizar la competencia con
posterioridad a la adjudicacion. Asimismo, la autoridad encargada de la competencia puede
aconsejar sobre los criterios de adjudicacion mas apropiados o el disefio de una subasta
publica. En Chile, por ejemplo, el Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia
intervino en la adjudicacion de siete licencias para la ruta aérea Santiago-Lima. A fin de
mejorar la competencia en esa ruta, el tribunal obligd a la autoridad encargada de la
adjudicacion a no adjudicar mas del 75% de las rutas al mismo licitador en una primera
ronda de la subasta publica. Unicamente si no participaban mas licitadores en esa primera
ronda dejaria de aplicarse la limitacion en la segunda. También puede solicitarse
asesoramiento sobre las normas especificas de cada sector.

Interés publico y politica de la competencia

37.  Una serie de jurisdicciones han disefiado diferentes procedimientos para externalizar
las decisiones sobre aspectos no relacionados con la eficiencia, normalmente a través de
poderes judiciales (por ejemplo, los Estados Unidos de América) o ministeriales para
designar las exenciones. De manera alternativa, otras jurisdicciones cuentan con
procedimientos para importar los aspectos no relacionados con la eficiencia, de una manera
aséptica, articulados en la ley de la competencia como disposiciones de interés publico que
obligan a la autoridad encargada de la competencia a solicitar una prueba de interés publico
determinada (por ejemplo, la Unidn europea y Sudéfrica) o a otorgar poderes restringidos
especificamente al ministro (por ejemplo Italia, Jamaica, Singapur y el Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte), con frecuencia en relacion con el examen de fusiones y
adquisiciones. En muchos casos existen disposiciones de interés publico de uno u otro tipo,
pero la autoridad encargada de la competencia o el ministro se abstienen totalmente de
aplicarlas (por ejemplo, Italia) o raras veces se activan.
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38.  También es importante reconocer que las decisiones relativas a las prioridades del
derecho de la competencia no son necesariamente excepcionales, porque los paises con
frecuencia ajustan sus legislaciones nacionales o prioridades a los cambios, incluidos los de
Gobierno. En este contexto, algunas leyes sobre la competencia incluyen una dispensa para
el ministerio encargado de la politica de la competencia para publicar de vez en cuando
directivas en forma de directrices de politica general (por ejemplo, el Pakistan, Suecia y
Zimbabwe). En algunas jurisdicciones, los sucesivos ministros se han abstenido totalmente
de ejercer esta dispensa (por ejemplo, Zimbabwe).

I. Tamaiio y regulacion del mercado

39.  Un argumento frecuentemente citado en relacion con los paises en desarrollo y las
pequeiias economias (incluidos los paises desarrollados) es que los resultados impulsados
por el mercado no necesariamente garantizan unos resultados eficaces y positivos para el
bienestar del consumidor porque las causas de numerosos problemas de la competencia en
los mercados pequefios son de naturaleza estructural. Este argumento refuerza no solo la
idea de que puede existir una mayor dependencia de las disposiciones de interés publico en
las leyes sobre la competencia de las economias en desarrollo y pequeiias, sino que también
seflala la mayor dependencia de la reglamentacion del sector con partes significativas de la
economia que aun no estan abiertas a la libre competencia.

J. Sectores no estructurados

40.  En muchos paises en desarrollo, una parte importante de las entidades productivas
pertenecen al sector no estructurado. No son empresas registradas y no pagan impuestos.
No obstante, las empresas del sector no estructurado a menudo generan una parte
significativa de la produccion en muchos sectores. Esta actividad no estructurada se
atribuye en parte a la existencia de reglamentaciones gubernamentales engorrosas, incluidas
las barreras a la entrada, y la falta de acceso a infraestructuras, la capacitacion bancaria o la
aplicacion de la ley. La incapacidad para acceder a los tribunales limita su acceso a las
transacciones contractuales comerciales.

41. La medida en que la actividad no estructurada afecta a la aplicacion del derecho de
la competencia puede diferir de una autoridad encargada de la competencia a otra. En la
mayoria de los paises, las leyes sobre la competencia se aplican a la actividad econémica
desarrollada por el sector no estructurado. Sin embargo, la aplicacion del derecho de la
competencia puede variar y los resultados pueden ser diversos. Algunas autoridades
encargadas de la competencia han emprendido acciones coercitivas contra lo que
consideran una conducta anticompetitiva del sector no estructurado. Esas autoridades han
emprendido acciones coercitivas contra empresas que han evadido impuestos y, por tanto,
han competido de forma desleal con empresas del sector estructurado. No obstante, las
acciones coercitivas de las autoridades encargadas de la competencia para combatir el
sector no estructurado siguen representando un desafio.

42.  Para abordar los problemas de la actividad no estructurada y la formulacion del
derecho de la competencia, los gobiernos necesitan adoptar sélidas medidas normativas
como, por ejemplo, los programas de promocion dirigidos a comunicar las ventajas de
operar en los mercados estructurados. Entre otras cosas, deben identificar las normas que
limitan la competencia, fortalecer la recaudacion de impuestos y la aplicacion de las
normativas, mejorando el acceso al crédito y las oportunidades de adquisicion. Esto
permitira a las empresas del sector no estructurado acceder gradualmente al sector
estructurado donde la aplicacion de las normas de la competencia puede realizarse mas
eficazmente.
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K.

I1.

Agrupaciones regionales y normas comunes en materia
de competencia

43.  La integracion econdmica regional de los paises en desarrollo se caracteriza por
asociaciones complejas y solapadas y subconjuntos dentro de determinadas agrupaciones.

44.  La tendencia emergente es que mas y mas agrupaciones regionales estan buscando
formas y medios de desarrollar normas regionales sobre la competencia y animar a sus
miembros a promulgar leyes nacionales.

45.  Las decisiones aprobadas por los Estados miembros de una agrupacion regional
pueden tener efectos transfronterizos. Cuando la aplicacion se centralice, se podran reducir
o eliminar los factores externos. Por lo tanto, existen economias de escala y ahorros de
costos de transaccion debido a la aplicacion uniforme de normas comunes en materia de
competencia por las autoridades supranacionales como un servicio integral para tratar los
casos anticompetitivos.

46.  Hay cierta inquietud acerca de la capacidad para poner en practica las normas de la
comunidad en materia de competencia. A pesar de la voluntad politica a escala regional, la
debilidad institucional, el pequefio tamafio y la escasez de recursos humanos en algunos
Estados miembros afectan a su capacidad de aplicacion. Por ejemplo, en el caso de la
Comision de la Competencia de la Comunidad del Caribe (CARICOM), creada el 19 de
enero de 2008, nueve de sus Estados miembros tienen atin pendiente la aprobacion de
legislacion en materia de competencia (Belice, Antigua y Barbuda, Dominica, Granada,
Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia, y San Vicente y las Granadinas). Dado que se trata de
islas muy pequefias con limitados recursos humanos y financieros, han decidido que el
tamafio O6ptimo para un organismo de la competencia es una institucion subregional que
represente a la Organizacion de Estados del Caribe Oriental en la CARICOM.

Evaluacion de los efectos de la aplicacion del derecho y la
politica de la competencia sobre el desarrollo

Efectos de la politica de la competencia y su aplicacion

47.  Los paises en desarrollo se ven acosados por una serie de barreras a la competencia.
Se necesitan urgentemente un derecho y una politica de la competencia eficaces en estos
paises. Sin embargo, debido a las diversas caracteristicas de los mercados y las dificultades
juridicas y de aplicacion, es mucho mas dificil introducir un derecho y una politica de la
competencia en los paises en desarrollo que en los paises desarrollados. Algunos de estos
factores incluyen amplios sectores no estructurados, problemas relacionados con el pequefio
tamafio y los grandes obstaculos a la entrada, dificultades para inculcar una cultura de la
competencia y limitaciones de la capacidad y la economia politica. Es importante que cada
pais adapte su aplicacion de las iniciativas de evaluacion para promover la competencia
mientras opera dentro de estas limitaciones.

48.  Estas caracteristicas sugieren que los mercados no competitivos son un problema
atn mayor en los paises en desarrollo. La necesidad de aplicar de forma efectiva el derecho
de la competencia es enorme, pero existen graves limitaciones para la aplicacion eficaz de
las politicas.
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49.  La evaluacion de los efectos de las actividades del organismo de la competencia
puede ayudar a abordar los problemas mas graves de la economia politica y dotar asi de
legitimidad al sistema normativo. Por otra parte, las limitaciones de capacidad de los paises
en desarrollo dificultan la adecuada realizacion de estas evaluaciones. No obstante, cuando
la evaluacién se realiza adecuadamente en estos contextos, puede ayudar a proporcionar
una idea de las limitaciones a la competencia especificas de cada pais en estas
jurisdicciones, derivadas de las caracteristicas arriba enumeradas, asi como sugerir posibles
soluciones.

50.  El examen de los diversos criterios anteriormente mencionados puede ser un factor
importante al desarrollar los objetivos nacionales. Las prioridades de los paises en
desarrollo pueden ser bastante diferentes de las de los paises desarrollados. Sin embargo,
existe el riesgo de pedir demasiado, cuando otros instrumentos normativos pueden ser las
herramientas mas adecuadas para lograr determinados fines. Esto refuerza el caso para la
evaluacion. Es necesario entender los efectos de un programa de aplicacién del derecho de
la competencia de un pais a fin de determinar el potencial y las limitaciones de la politica
de la competencia.

51.  Es dificil evaluar el efecto de la accidon coercitiva reguladora sobre el fendmeno
social de un modo tan amplio como "cumplimiento" o "incumplimiento" de las leyes sobre
la competencia. La investigacion empirica demuestra claramente que, mas alld de la
aplicacion, hay una serie de factores que probablemente afectardn a los niveles de
desarrollo. Por lo tanto, es complicado desentraiiar el efecto de la accion coercitiva sobre el
desarrollo de otros factores que afectan al desarrollo econdémico. Incluso es mas dificil el
hecho de que el propio "desarrollo” sea un concepto complejo’.

Grafico 1
Relaciones entre derecho de la competencia, politica de la competencia y
desarrollo econémico

Efectos directos: Mayor eficacia

Efectos indirectos: Fortalecimiento de los
Politica de la efectos de las politicas que promueven el
competencia C——> desarrollo econémico, por ejemplo:

1. Inversion e inversion extranjera directa

2. Desarrollo financiero Objetivo final a nivel
3. Comercio internacional macro:
Otros 4. Politicas econdomicas (desarrollo del Na Desarrollo econémico

instrumentos sector privado, reforma institucional,

e . ., (Aumentos sostenidos de
politicas sociales — educacion y salud)

bienestar humano para el
mayor nimero posible)

\4

Derecho de la competencia Efectos directos:
y su aplicacion Competencia mas libre que conduce a:
(Un instrumento de politica

) Mayor eficiencia
de la competencia)

Mayor bienestar del consumidor

! El desarrollo econémico es un proceso que implica un progresivo y creciente bienestar humano, lo

que a su vez requiere, entre otras cosas, el incremento de la cantidad consumida, la calidad y la
variedad de los bienes de consumo a lo largo del tiempo.
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52. Hay un argumento que sostiene que "la politica de la competencia realiza una
contribucion directa por derecho propio, asi como una contribucion indirecta a través de la
mejora de otras politicas". El grafico 1 muestra que el derecho y la politica de la
competencia pueden tener efectos directos sobre el desarrollo econémico. Uno de los
criterios que permiten juzgar el éxito de una accion coercitiva es la medida en que ayuda a
lograr una comprension compartida, entre el regulador y la entidad "regulada", de lo que
significa el cumplimiento y como se debe poner en practica. En otras palabras, el efecto de
la accion coercitiva no se puede juzgar simplemente por el hecho de que el regulador gane
un juicio en los tribunales. Se argumenta que la accidon coercitiva debe juzgarse en la
medida en que ayuda a armonizar las normas y practicas comerciales con las expectativas
reglamentarias. De hecho, se considera que la accidon coercitiva tiene un gran éxito en
términos de su efecto de "cumplimiento", si logra no s6lo la armonizacion entre la empresa
y la comprension de las normas en cuanto a lo que exige una determinada norma
reglamentaria en una situacion dada, sino también una comprensién compartida, si no un
compromiso con los objetivos y fines que subyacen bajo las normas reglamentarias
pertinentes. Es mas probable que una comprension compartida de los objetivos y fines de
un régimen regulador conduzca a la misma interpretacion de las normas en circunstancias
diferentes, y que un compromiso compartido con esos objetivos cree una oportunidad para
el cumplimiento habitual.

53.  El primer conjunto de criterios que cabe elegir para centrar la atencion es el del
"insumo". Se trata del conjunto de procesos y sistemas de gestion por los que un pais aplica
su régimen de regulacion de la competencia. A este respecto, se puede elegir entre centrarse
en la seleccion de casos, el movimiento de personal, etc. o cualesquiera otras medidas sui
generis de la eficacia del organismo que la autoridad considere importante.

54.  Tratar de sopesar los diversos criterios de insumos basdndose en su importancia
relativa requiere entender de qué manera esos criterios estan relacionados con los efectos
sobre los resultados econdémicos. Existen unas pocas publicaciones que tratan de idear
medios para medir las capacidades institucionales de las autoridades reguladoras de la
competencia.

55.  Otro criterio importante para evaluar la eficacia de una autoridad encargada de la
politica de la competencia es comparar los resultados alcanzados con los objetivos fijados
en su régimen de politicas de la competencia. Dichos objetivos normalmente se exponen en
el preambulo de la legislacion que promulga el régimen de competencia de un pais. En
consecuencia, la vara de medir para evaluar la eficacia del organismo de la competencia
consistiria en examinar constantemente si las actividades ejecutivas de la autoridad
cumplen los objetivos fijados en la legislacion. Esta idea también se ha tomado en
consideracion en el caso de Tunez, que declara que la eficacia se puede medir determinando
en qué medida ha cumplido la autoridad su misiéon. Hay que considerar el efecto que tiene
realmente la existencia de la autoridad sobre la situacion de la competencia en el pais. Si la
mision consiste en mejorar la competitividad y el mercado sigue dominado por unas pocas
empresas, seria de hecho legitimo cuestionar la eficacia de la autoridad.

56.  En consecuencia, un organismo podria preferir centrarse en criterios de "producto”,
que intentan en cierto modo incluir la cuantificacién del éxito de las intervenciones, por
ejemplo, un esfuerzo para cuantificar los ahorros de costo obtenidos gracias a
investigaciones realizadas con éxito y a la disuasion de las infracciones al derecho de la
competencia.

57.  Los tipos de estudio que una autoridad podria realizar a este respecto pueden variar
desde calculos aproximados y rdpidos hasta un andlisis econométrico detallado. La
extension adecuada de la cuantificacion varia seglin la importancia del caso y la capacidad
de la autoridad, pero no es obice para que sea conveniente cierto grado de cuantificacion,
aunque so6lo sea porque permite que la autoridad se haga una idea de los ordenes de
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magnitud de que se trata. Incluso un breve calculo puede ayudar a la autoridad a determinar
sus futuras prioridades en materia de imposicion de la observancia y de planificacion
estratégica.

58.  Por ejemplo, la CE, en su "Estudio de los remedios de las fusiones", ha informado
de que la eficacia general puede reconocerse observando los remedios impuestos, ya que
pueden reflejar el grado de eficiencia en el logro de los resultados esperados. En este caso,
la eficacia puede cuantificarse en términos del porcentaje de remedios que han alcanzado
los objetivos que se pretendia. El estudio puso de manifiesto que el 57% de los remedios
analizados eran plenamente activos, es decir, habian cumplido el objetivo perseguido, el
24% solo eran parcialmente activos y el 7% eran ineficaces, ya que no se habia alcanzado el
objetivo correspondiente.

59.  Con este tipo de enfoque se intentara estimar el beneficio obtenido del régimen de
competencia sumando los resultados positivos de los diferentes casos. No obstante, quedan
excluidas las posibilidades de disuasion derivadas de la existencia de un derecho de la
competencia, que pueden ser muy notables. Por otra parte, también excluye el nimero de
medidas favorables a la competencia que no se adoptaron por miedo a una acusacion
improcedente mediante el derecho de la competencia. De ahi que donde la aplicacion del
derecho es desigual y la transparencia en la adopcion de decisiones con respecto a la
competencia no estd clara, pueda ser muy dificil cuantificar las consecuencias de la
competencia mediante este enfoque "de abajo a arriba".

60. Cuando se intenta estimar los beneficios obtenidos de imponer la observancia del
derecho de la competencia a nivel del pais surgen dificultades similares. También en este
caso, es dificil aislar las consecuencias del derecho de la competencia y su obligado
cumplimiento. Es por supuesto muy dificil hacerlo a nivel de la autoridad nacional
reguladora de la competencia, ya que muchos factores pueden influir en el aumento del
precio o nivel de la productividad de fabricacion, ademas de, simplemente, la eficacia del
régimen de la competencia. No obstante, pueden obtenerse conocimientos interesantes del
estudio de los equilibrios parciales, de los que pueden deducirse pruebas indicativas de
intervenciones especificas en apoyo de sus consecuencias positivas sobre el crecimiento
economico, cuando no cuantificarlas exactamente.

61. Podria ser dificil evaluar la eficacia de algunas autoridades reguladoras de la
competencia porque hayan sido establecidas recientemente y sélo un numero limitado de
casos haya alcanzado la fase ejecutiva. Asi ocurre, por ejemplo, en Tunez, donde se destacod
la importancia de la evaluacién objetiva de la labor realizada por la autoridad. Esta
evaluacion objetiva deberia relacionarse con algunos criterios especificos, por ejemplo, el
tiempo necesario para la tramitacion de los casos y el nimero de empresas a las que se ha
hecho cumplir la ley gracias a una intervencion de la autoridad reguladora de la
competencia.

62.  Siuna autoridad de la competencia ha podido efectuar recomendaciones o presentar
propuestas al Gobierno en relacion con cuestiones de politica de competencia que han
tenido un efecto positivo en la economia, esto también es una indicacion de la eficacia. Por
ejemplo, la autoridad de la competencia de Tunez ha desempefiado un papel activo y ha
allanado el camino para diversas reformas relacionadas con la legislacién en materia de
competencia.

63.  Otro posible criterio para determinar si la autoridad es eficaz, o si por lo menos se
considera que lo es, es examinar la actitud de los interesados importantes. Debe sefialarse a
este respecto que determinar los "interesados" pertinentes (o, por lo menos, determinar qué
importancia se asigna a sus intereses pertinentes) viene en cierta medida condicionado por
los objetivos fijados en la legislacion: si la legislacion de la competencia da preferencia a
los intereses del consumidor, ese grupo podrd constituir el principal interesado. Si
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promover o proteger a la pequefia empresa es la finalidad de la legislacion, ese grupo tendra
prioridad, y asi sucesivamente.

Examen de estudios empiricos seleccionados

Monopolizacion y abuso de la posicion dominante

64.  En un documento de trabajo de la UNCTAD de 2002 se citan varios estudios sobre
la competencia en los paises en desarrollo y desarrollados. Dos de ellos, uno basado en la
persistencia de los beneficios y el otro en la cifra de negocios de las empresas (entradas y
salidas), indican que el nivel de la competencia en los paises en desarrollo y las economias
en transicion es practicamente el mismo que en las economias desarrolladas. Un estudio
sobre fabricantes en los paises en desarrollo "no respaldd la afirmacion de que los
fabricantes de paises menos adelantados se encuentran estancados y son poco eficientes en
términos relativos", lo que nuevamente contradice la idea de que la competencia es menos
intensa en los paises en desarrollo.

65.  En el Global Competitiveness Report de 2007 (Informe de Competitividad Mundial
2007) se sefiald que la prosperidad de un pais aumenta con su productividad. En el informe
se ponian en correlacion ciertos indicadores con el producto interno bruto (PIB) por
habitante. En resumen, en el caso de los paises de bajos ingresos influian en el PIB por
habitante la telefonia moévil, el suministro eléctrico de alta calidad, el acceso a Internet, las
barreras comerciales, las infraestructuras de otro tipo y la competencia local. En el PIB por
habitante de los paises de ingresos medios influian esos mismos factores, junto con las
patentes, la ausencia en el mercado de grupos de empresas en posicion dominante y la
eficacia de las politicas antitrust.

66. La Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE) ha afirmado:
"Las economias en desarrollo y en transicion pueden experimentar deficiencias
estructurales que las hagan particularmente vulnerables a las conductas anticompetitivas del
sector privado. Los siguientes factores, cuando se dan, pueden influir negativamente en la
presion competitiva:

a) Mayor proporciéon de mercados locales aislados de las medidas de
liberalizacion del comercio;

b) Acceso limitado a insumos esenciales;
c) Canales de distribucion mas limitados;
d) Mayor dependencia de las importaciones (insumos industriales bésicos) y/o

exportaciones (para el crecimiento;

e) Mayor incidencia de las barreras administrativas/institucionales a las
importaciones;

f) Mercados de capitales débiles".

67.  La transicion de un monopolio estatal a una situacion de competencia puede generar
mas posibilidades de abuso de la posicion dominante. También segiin la OCDE: "Una
antigua empresa monopolistica que se enfrenta a nuevos competidores puede haber
‘heredado’ ventajas de su anterior situacién, como una sélida situacion financiera, el
control de ciertas instalaciones de red, contactos y apoyo politico, o relaciones sélidas con
proveedores y clientes. Esta empresa en posicion dominante, u ‘operador interesado’, puede
encontrar la forma de complicarles las cosas a los nuevos competidores y, en ultima
instancia, excluirlos efectivamente. En muchos paises que tienen mercados liberalizados, la
autoridad encargada de aplicar la legislacion sobre la competencia se ve desbordada por un
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sinnimero de denuncias de abuso de posicion dominante provocadas por el desequilibrio
entre una empresa que fue monopolistica y sus nuevos competidores". Segin la Ley de
competencia de la India, (cuyo articulo 19 4) g) indica que el legislador es consciente de
esta cuestion) un factor que debe tenerse en cuenta para determinar si una empresa goza de
una posicion dominante es la existencia de "un monopolio o posiciéon dominante, en virtud
de la ley o de su condicion de empresa del Estado o de empresa del sector publico o de otro
motivo".

68.  Dutz sostiene que las autoridades encargadas de la competencia en los paises en
desarrollo y en transicion deberian centrar su lucha contra el abuso de posicion dominante
en los abusos que impiden a las empresas acceder a servicios que les son esenciales. La idea
es reducir los obstaculos a que se enfrentan los nuevos empresarios y las PYMES. Como
ejemplo de insumos locales esenciales cabe sefalar "los bienes inmobiliarios, los servicios
de banca, el transporte, los almacenes de distribucion, las comunicaciones y los servicios
profesionales para empresas".

69. Fox afirma que "las practicas anticompetitivas abundan en los sectores de los
productos esenciales para uso personal y de las empresas, como la leche, los refrescos, la
cerveza, el pollo, el azlcar, el algodon, el papel, el aluminio, el acero, los productos
quimicos (para fertilizantes), las telecomunicaciones, incluidos los servicios de telefonia
movil, el cemento y otros materiales de construccion, el transporte, incluido el transporte
por camiodn, el transporte maritimo y el acceso a los puertos, los gases industriales, los
servicios bancarios, los servicios de seguros, el carbon y la electricidad. Muchas de las
practicas son locales, muchas estan facilitadas por el Gobierno, y muchas otras son
transnacionales, lo cual tiene efectos restrictivos en el mercado interno". Fox afirma que
intervenir contra las conductas de empresas estatales o privilegiadas por el Estado que
bloquean la entrada de nuevos competidores y provocan discriminaciones podria ser mas
beneficioso y menos costoso que intervenir contra el abuso de la posicion dominante en los
paises desarrollados.

2. Carteles intrinsecamente nocivos

70.  Una caracteristica sorprendente de estos casos es que muchos estan concentrados en
unos pocos sectores econémicos. Por ejemplo, parece que los carteles del cemento existen
casi en todas partes. Es raro el pais que teniendo un programa de lucha contra los carteles
no haya procesado a uno o varios carteles del cemento. De forma mas general, los
materiales de construccion y los servicios de construccion parecen ser un terreno fértil para
los operadores de carteles.

71.  Las razones que explican la elevada incidencia de la actividad de los carteles en
estos sectores son relativamente obvias. Los materiales de construccion, especialmente el
cemento, son productos homogéneos. Los productores se diferencian casi exclusivamente
por el precio. Esta homogeneidad hace mas facil para los vendedores aceptar las
condiciones de un acuerdo de cartel. Lo mas importante es que estos productos y servicios
se venden con frecuencia por medio de licitaciones u ofertas a gobiernos u organismos
publicos. Estos compradores son especialmente vulnerables a la actividad de manipulacion
de las licitaciones, como se expone con mas detalle a continuacion.

72.  Se ha producido un nimero relativamente importante de casos e investigaciones de
carteles en el sector petrolifero, en particular en el de la gasolina. Pueden existir muchas
razones para la elevada incidencia de los casos relacionados con la gasolina. La gasolina es
un importante producto de consumo; para muchos, una necesidad. Ademas, los precios de
la gasolina han subido en general durante los ultimos afios, y aunque sin duda esto se debe
principalmente al aumento de la demanda, existen sospechas de que los carteles son como
minimos responsables en parte. Tal vez sea mas importante el hecho de que los actuales
precios de la gasolina al por menor se conocen con facilidad. Esto puede facilitar un
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acuerdo entre los vendedores de gasolina. También pueden alertar a los consumidores y a
los funcionarios de los 6rganos de defensa de la competencia sobre la posible existencia de
un cartel.

73.  Sin embargo, aqui procede realizar una advertencia. Es incontrovertible que el mero
movimiento simultineo de precios, especialmente de un producto homogéneo como la
gasolina, no es en si mismo prueba suficiente de la existencia de un acuerdo ilicito. Tal
actividad de precios puede ser igualmente coherente con una competencia activa. En casi
todos los paises deben existir mas pruebas que una simple fijacion de precios en paralelo
para apoyar un procesamiento de los carteles. De hecho, en algunos paises, las
investigaciones sobre una posible fijacion de precios de la gasolina han fracasado porque
carecian de pruebas adicionales.

74. Los productos alimenticios también parecen estar desproporcionadamente
representados en los casos descritos en el presente informe. De nuevo, ello puede deberse a
una combinacion de factores. Al igual que la gasolina, los alimentos constituyen un
importante producto de consumo. Se trata de un producto homogéneo, especialmente a
nivel de productor/procesador. La informacioén de precios puede ser mas facil de obtener
por los vendedores y compradores de este sector. Otros sectores que aparecen
frecuentemente en casos de carteles incluyen los servicios de transporte y los servicios
profesionales.

75.  Pero la caracteristica comin que aparece con mayor frecuencia en los casos
mencionados es la manipulacion de las licitaciones en las ventas efectuadas a organismos
gubernamentales. Es posible que los agentes de adquisiciones gubernamentales no
reconozcan la actividad de licitacion sospechosa, y los procedimientos que emplean pueden
carecer de salvaguardias contra la manipulacion de las licitaciones. En algunos casos existe
incluso el riesgo de que los procedimientos de adquisicion estén sometidos a practicas de
corrupcion. La transparencia de la contratacion publica también puede facilitar la formacion
y la supervision de acuerdos de cartel.

Ensefianzas para el futuro: cOomo mejorar la formulacion
y la aplicacion de la politica de la competencia en los
paises en desarrollo y otros paises

76. Las formas de mejorar la formulacion y la aplicacion de la politica de la
competencia incluyen:

a) El desarrollo de un derecho y de una politica de la competencia y su
marco de aplicacion a la medida. Los paises en desarrollo se ven acosados por una serie
de barreras a la competencia. Se necesitan urgentemente un derecho y una politica de la
competencia eficaces en estos paises. Sin embargo, debido a las diversas caracteristicas de
los mercados y las dificultades juridicas y de aplicacion, es mucho mas dificil introducir un
derecho y una politica de la competencia en los paises en desarrollo que en los paises
desarrollados. Algunos de estos factores incluyen amplios sectores no estructurados,
problemas relacionados con el pequefio tamafio y los grandes obstaculos a la entrada,
dificultades para inculcar una cultura de la competencia y limitaciones de la capacidad y la
economia politica. Por lo tanto es importante que cada pais adapte su derecho de la
competencia y su aplicacion a estas limitaciones.

b) Trabajar para desarrollar una cultura de la competencia. Los temas
anteriormente desarrollados sugieren varias maneras de fortalecer la aplicacion de las leyes
sobre la competencia. La primera de ellas es el desarrollo de una "cultura de la
competencia”, es decir, una comprension por parte del publico de los beneficios de la
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competencia y un amplio apoyo para lograr una sélida politica de la competencia. El
proceso es continuo; requiere la comunicacién con todos los sectores de la sociedad
—consumidores, empresarios, sindicatos, educadores, la comunidad juridica, el Gobierno y
los funcionarios encargados de la reglamentacion, y los jueces— acerca de los beneficios
de los mercados competitivos para ellos y para la economia de su pais.

c) Fomento de la presentacion de denuncias. Los consumidores y empresarios
educados estaran mas alerta ante posibles actividades anticompetitivas y mas dispuestos a
denunciarlas. Como ya se ha sefialado, las denuncias ante el organismo de la competencia
han sido —y en los paises en desarrollo es probable que sigan siendo— la fuente mas
comun de informacién acerca de unos carteles desconocidos con anterioridad. El organismo
debe garantizar al maximo la proteccion de la identidad de los denunciantes como
informacion confidencial.

d) Comenzar a establecer programas de indulgencia. La palabra "comenzar"
es importante. No se puede pretender que la mera creacion de un programa de indulgencia
produzca resultados inmediatos para el organismo. El organismo de la competencia debe
establecer en primer lugar su credibilidad: que descubrirda y procesard con éxito a los
carteles, y que castigara severamente a los procesados. Una vez que esta credibilidad haya
quedado establecida, el programa de indulgencia adecuadamente estructurado tendra éxito.

e) Centrar los esfuerzos de investigacion iniciales en sectores en los que es
mas probable el comportamiento de cartel. Actualmente existen numerosas pruebas de
que, si bien los carteles se pueden dar en cualquier sector econdmico, es mas probable que
surjan en unos sectores determinados, especialmente en el caso de los paises en desarrollo.
El nuevo organismo de la competencia debe centrar sus esfuerzos en esos sectores. Un
ambito en el que los estudios sectoriales pueden ser fructiferos es, no obstante, la
contratacion publica. Un estudio sobre el comportamiento en concursos publicos en
situaciones en las que se sospecha de la manipulacion de la licitacion puede identificar
determinadas pautas que sugieren la asignacion de clientes o la rotacion de ofertas. Tales
estudios deben realizarse con la asistencia de un oficial de adquisiciones entendido que
pueda interpretar correctamente los datos.

f) Comenzar a imponer fuertes sanciones contra el comportamiento de
cartel. Un elemento indispensable para que un programa de lucha contra los carteles tenga
éxito es una politica de sanciones agresiva. Estas pueden adoptar varias formas, incluidas
las multas administrativas contra las empresas y las personas fisicas; sanciones penales,
incluidas multas y privacion de libertad; y la concesion de indemnizaciones compensatorias
a las victimas de un cartel. Las multas administrativas contra las empresas es lo mas
habitual. Las sanciones pecuniarias deben ser lo bastante severas como para eliminar las
ganancias del cartel. En consecuencia, existe una mayor conciencia con respecto a la
necesidad de evaluar también las sanciones impuestas contra personas fisicas culpables en
los casos de carteles. Si tienen que afrontar sanciones personales, ya sea una privacion de
libertad (en una minoria de paises) o cuantiosas multas, tendran mas motivos para no
participar en la actividad de los carteles.

g) Educar al piblico acerca del dafio que causan los carteles. Es probable
que los paises que aplican por primera vez el derecho de la competencia no puedan
comenzar a imponer inmediatamente fuertes sanciones en los primeros casos. Algunos
operadores comerciales ni siquiera seran conscientes de que su conducta es ilicita, o la
formacion del cartel puede preceder a la promulgacion de la primera ley de la competencia.
Es posible que los tribunales se muestren reacios a aprobar sanciones elevadas cuando no
estan familiarizados con la politica de la competencia o los casos de competencia.
Conseguir apoyo para unas fuertes sanciones en los casos de carteles requiere un programa
de educacion con respecto al dafio que causan los carteles.
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h) Desarrollar la cooperaciéon internacional en el esfuerzo de aplicacion del
derecho de la competencia. La comunidad internacional de la competencia esta trabajando
en los medios necesarios para lograr una mayor cooperacion en la lucha contra estos
acuerdos secretos multinacionales. Pero el esfuerzo va mas alla. Las organizaciones
internacionales, incluidas la UNCTAD y la OCDE, llevan mucho tiempo estudiando y
denunciando los carteles intrinsecamente nocivos. Ademas, durante los ultimos siete afos,
representantes de los organismos de la competencia se han reunido cada afio para debatir
las técnicas de aplicacion de la ley en la lucha contra los carteles. La Red Internacional para
la Competencia se ha embarcado en un programa para abordar los desafios a la aplicacion
de las normas anticarteles que plantean los carteles internacionales y nacionales. Los paises
en desarrollo veran limitada su capacidad para participar en estos foros internacionales,
aunque solo sea por la limitacion de recursos. Pero casi todo el trabajo generado en estos
foros estd a disposicion del publico, normalmente a través de Internet. Estos recursos son
una abundante fuente de informacién para los organismos de la competencia menos
experimentados.

i) Trabajar para desarrollar una relacion con los tribunales que atenderan
los recursos de apelacion de los casos de carteles. Es inevitable que, a medida que un
organismo de la competencia se vuelve mds activo en el procesamiento de carteles y otras
infracciones del derecho de la competencia, algunos de sus casos se recurran. La
experiencia en diferentes paises indica que es casi ineludible que un organismo sufra
reveses en algunos de estos recursos. Los casos de competencia son Unicos en muchos
sentidos, y los jueces no tendran experiencia a ese respecto. Inicialmente tenderan a evitar
decidir sobre los casos basandose en el fondo de éstos; en lugar de ello, se concentraran en
las cuestiones procesales, con las que estan mas familiarizados, y anularan algunos casos
sobre esa base. En particular, en los casos de carteles, es posible que se muestren reacios a
imponer las cuantiosas multas aconsejadas por el organismo de la competencia.

1) Realizar examenes voluntarios entre homoélogos. El examen voluntario
entre homologos de la politica de competencia de la UNCTAD se dedica a mejorar la
calidad y la eficacia del marco de aplicacion de la politica de la competencia en los paises
en desarrollo y las economias en transicion. El examen incluye un analisis de la politica de
la competencia tal como esta recogida en el derecho de la competencia y refleja la eficacia
de las instituciones y las disposiciones institucionales para aplicar las leyes sobre la
competencia. Mediante un acuerdo para mostrar su trabajo a los demas, un pais o una
institucion que se ofrece para un examen voluntario entre homodlogos de la politica de
competencia participa en una autoevaluacién que sirve para seflalar los puntos fuertes y
débiles en un entorno que permite la participacion externa sin enfrentamiento. La naturaleza
inclusiva de las consultas estimula la confianza de los demads interesados en la institucion
examinada e indica una orientacion hacia el exterior en lugar de hacia el interior.
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