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Ley Tipo de Defensa de la Competencia (2017) — Capitulo 11

Definiciones y ambito de aplicacion
I Definiciones

a) Por “empresa” se entiende toda firma, sociedad de personas, sociedad de
capitales, compafiia 0 asociacidn u otra persona juridica, independientemente de que haya
sido creada o esté controlada por particulares o por el Estado, dedicada al trafico mercantil,
incluidas sus sucursales, filiales, sociedades participadas u otras entidades directa o
indirectamente controladas por ella.

b) Por “posicion dominante en el mercado” se entiende la situacion en que una
empresa, por si 0 conjuntamente con otras empresas, esta en condiciones de controlar el
mercado pertinente de un determinado bien o servicio o de un grupo de bienes o servicios.

c) Por “fusiones y adquisiciones” se entiende la situacion en que mediante una
operacidn juridica dos 0 mas empresas unifican legalmente la propiedad de sus activos que
anteriormente estaban sometidos a un control separado. Quedan incluidas las absorciones,
las empresas conjuntas de concentracion y otros modos de adquisicién de control tales
como la vinculacidn por medio de consejeros comunes.

d) Por “mercado pertinente” se entiende el mercado de referencia donde se dan
las condiciones generales en que vendedores y compradores intercambian bienes, e implica
la determinacion de los limites que identifican a grupos de vendedores y compradores de
mercancias donde es probable que se restrinja la competencia. Requiere delimitar el
producto y el area geografica en que respecto de determinados grupos de bienes,
compradores y vendedores interactlian para establecer los precios y la produccién. Deberia
incluir todos los productos o servicios razonablemente sustituibles y todos los competidores
inmediatos, a los que el consumidor podria acudir a corto plazo si la restriccion o el abuso
dieran lugar a un aumento no insignificante de los precios.

1. Ambito de aplicacion

a) Se aplica a toda empresa, tal como ha sido definida, con respecto a todos sus
convenios, transacciones o actos relativos a bienes, servicios o propiedad intelectual.

b) Se aplica a toda persona natural que, obrando a titulo privado como
propietario, gestor o empleado de una empresa, autoriza practicas restrictivas prohibidas
por la ley o participa o colabora en ellas.

C) No se aplica a los actos soberanos del propio Estado o de las
administraciones locales, ni a los actos de las empresas o personas naturales impuestos por
el Estado o las administraciones locales o por departamentos de la Administracion que
actuen dentro del &mbito de sus facultades delegadas, o realizados bajo su supervision.
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Comentarios al capitulo 11 y planteamientos alternativos
de las legislaciones existentes

I Definiciones
Introduccion
1. La mayoria de las leyes sobre competencia contienen una seccion dedicada a

definiciones. Algunas incluyen una serie preliminar de definiciones en la que se enumeran
las expresiones utilizadas en la legislacion; otras incluyen la definicién de un término solo
en el articulo de la ley en que se utiliza dicho término. En este Ultimo caso, se plantea la
cuestion de si la definicion es aplicable solamente al articulo respectivo o si también ha de
guiar la interpretacion de los demds articulos de la ley. Esta cuestion debe resolverse segun
las reglas de interpretacion en determinado ordenamiento juridico.

2. Las definiciones permiten interpretar la ley con mayor facilidad y evitan las
confusiones o la ambiguedad. Para tal fin, se estipulan en ellas los elementos esenciales
para la aplicacion de expresiones que en el uso corriente pueden tener significados inciertos
0 multiples. Es posible también que atribuyan a una expresion un significado distinto del de
su uso corriente, por ejemplo, ampliando o restringiendo el significado del término dentro
del sentido de la ley.

3. Cuando se redacta una ley sobre competencia, el 6rgano legislativo debe tener en
cuenta que las definiciones permiten asegurarse de que el érgano encargado de hacer
cumplir las leyes aplique la ley de conformidad con la voluntad del 6rgano legislativo. Sin
embargo, un nimero excesivo de definiciones o definiciones demasiado estrictas pueden
también limitar la flexibilidad de las autoridades y sus facultades para ampliar o limitar el
alcance de la ley segun lo requieran las circunstancias sociales o econdmicas
prevalecientes. Existe asimismo el riesgo de que la definicion de un concepto cree una
excepcion o exencion implicitamente (o por defecto).

4. Una técnica utilizada frecuentemente para formular definiciones juridicas se vale de
las definiciones resultantes de la jurisprudencia establecida y que, por tanto, no adolecen de
ambigiliedad y no crean discrepancias engorrosas entre distintas sentencias de los tribunales
que socaven la intencion del 6rgano legislativo. La adhesion a principios que gozan de
amplia aceptacion significa que las definiciones han pasado la prueba del tiempo y, con
toda probabilidad, resistiran las impugnaciones ante los tribunales. Ademas, es mas
probable que, si una definicion ha sido sometida a prueba —es decir, ha resistido las
impugnaciones en la jurisprudencia de regimenes de competencia mas maduros— los
regimenes juridicos sobre la competencia menos experimentados se sentiran mas dispuestos
a adoptarla.

5. A este respecto, los regimenes juridicos de la competencia menos experimentados
pueden beneficiarse gracias a las definiciones preparadas en ordenamientos juridicos méas
experimentados, que han demostrado la utilidad de esas definiciones a lo largo del tiempo.
Por ejemplo, si se compara a Barbados con Jamaica, habria que considerar que esta ultima
tiene mayor experiencia y, sin duda, un régimen juridico de la competencia mas antiguo. La
definicion de “empresa” en la legislacion de Jamaica excluye del &mbito de la legislacion a
una persona que “trabaje con arreglo a un contrato de empleo u ocupe el cargo de director o
secretario de una compaiiia y que, en cualquiera de los casos, actue a titulo de tal [...]”. En
el caso de Barbados, se observa que la legislacién que define el concepto de empresa lo
hace de tal forma que también excluye a los “empleados” o “funcionarios” de un 6rgano del
alcance de la legislacion?.

-

Véase la definicidn de “empresa” en la seccion preliminar de la Ley de Competencia Leal de Jamaica,
Ley nim. 9 de 1993, y la Ley de Competencia Leal de Barbados, 2002-19, CAP.326C.
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6. Teniendo en cuenta estos antecedentes, no debe sorprender que los regimenes
juridicos de la competencia menos experimentados, como los de Barbados, la India,
Jamaica y Nigeria parezcan haber definido mas términos que los mas experimentados del
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, los Estados Unidos de América y la
Unioén Europea, puesto que tenian acceso a definiciones derivadas de la jurisprudencia de
€s0S paises.

7. Ademas, en vista de las iniciativas internacionales encaminadas a la conversion y el
desarrollo de las mejores practicas en la aplicacién de las leyes sobre competencia (por
ejemplo, por la Red Internacional para la Competencia) y del intercambio de experiencias
facilitado por organizaciones internacionales tales como la UNCTAD y la Organizacion de
Cooperacién y Desarrollo Econémicos, no es coincidencia que las definiciones ofrecidas
por distintas leyes tiendan a parecerse.

8. En los ordenamientos en que las reformas juridicas suelen ser un proceso engorroso
y prolongado, puede suceder que no se incluyan definiciones de los conceptos y términos
del derecho de la competencia en una ley que ha de promulgarse oficialmente. Es posible
que, en su lugar, el 6rgano encargado de la competencia las publique en directrices,
notificaciones y documentos de debate. Por ejemplo, las enmiendas a la normativa europea
sobre la competencia contenida en el Tratado de Lishoa? exigen la aprobacion de todos los
Estados miembros de la Unién Europea, y las enmiendas de las disposiciones sobre
competencia que figuran en los reglamentos del Consejo exigen una mayoria calificada, lo
cual puede entrafiar un proceso altamente politico y prolongado. Por consiguiente, la
Comisién Europea incluye muchas definiciones y conceptos de las leyes sobre competencia
en reglamentos y notificaciones.

9. La publicacion de conceptos y definiciones del derecho de la competencia en
directrices y documentos de debate puede constituir también un método para someterlos a
prueba antes de proceder a reformas juridicas. Sin embargo, debe advertirse que las
definiciones contenidas en directrices, notificaciones y deméas no tienen la autoridad de las
definiciones contenidas en la ley.

Definiciones proporcionadas por la Ley Tipo de Defensa de
la Competencia

10.  En el capitulo Il 1) de la Ley Tipo de Defensa de la Competencia se proporcionan
varias definiciones que figuran normalmente en las leyes sobre competencia. Sin embargo,
debe subrayarse que esta lista no es exhaustiva. Por el contrario, una observacion
superficial inducira probablemente al lector a preguntarse por qué, en comparacion con las
leyes tipicas sobre competencia, la Ley Tipo contiene tan pocas definiciones. El capitulo de
la Ley Tipo dedicado a las definiciones no incluye muchas definiciones que suelen
encontrarse en diversas leyes de distintos paises sobre la competencia: por ejemplo, no se
definen los términos “filial” ni “empresa asociada” ni “acuerdo”.

11.  La seleccidon de definiciones mas bien limitada que proporciona la Ley Tipo puede
explicarse por el hecho de que fue redactada por consenso. No figura en ella nada que
hubiera podido suscitar objeciones por parte de uno solo de los muchos Estados miembros
que la negociaron. Existe cierta coincidencia de propdésitos en los términos que si se
definen. Por ejemplo, los incluidos en la lista de la Ley Tipo son los que han sido
convenidos por los diversos organos reguladores de la competencia, y es posible sefialar
ciertos términos tipicos que se definen en casi todas las leyes sobre competencia, y, se use o
no el mismo término, es posible determinar que se trata de los mismos conceptos. Por
ejemplo, en casi todas las leyes examinadas, se encuentra una definicion que rige las
disposiciones sustantivas de la ley aplicables a las entidades dedicadas a la actividad
econdmica e incluso, a veces, a las actividades del Estado.

2 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).
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a) Por “empresa” se entiende toda firma, sociedad de personas, sociedad de
capitales, compafiia o asociacién u otra persona juridica, independientemente de que haya
sido creada o esté controlada por particulares o por el Estado, dedicada al trafico mercantil,
incluidas sus sucursales, filiales, sociedades participadas u otras entidades directa o
indirectamente controladas por ella.

12.  Las leyes sobre la competencia se aplican generalmente a toda la gama de diversas
entidades econdmicas que se describen en el capitulo Il 1) a) de la Ley Tipo. Para no repetir
toda la descripcion en las disposiciones sustantivas de la ley, es de importancia decisiva una
definicion o comprension subyacente de los sujetos de la aplicacion de la ley. La definicién
de los sujetos de la aplicacion de una ley sobre competencia exige especial cautela pues
limita el &mbito subjetivo de aplicacién de la ley.

13.  Existen diferentes criterios. Como ya se dijo, algunos regimenes juridicos de la
competencia no proporcionan una definicion de los sujetos de la aplicacion de la ley en la
propia ley sino que prefieren dejarlo a cargo de la jurisprudencia, con lo cual se va
estableciendo una definicion apropiada con el transcurso del tiempo; véase mas adelante el
ejemplo de la Union Europea.

14.  En los casos en que el 6rgano legislativo opta por dar una definicién legal de los
sujetos de la aplicacion de la ley sobre la competencia, debe tenerse en cuenta la siguiente
consideracion. La enumeracion de todas las formas de entidades econdmicas sujetas a la
aplicacion de la ley sobre competencia no permite aplicar la ley de manera flexible a nuevas
formas de entidades econdmicas, que podrian no haber existido cuando se adopt6 la
definicion estatica. Por consiguiente, parece aconsejable permitir cierta flexibilidad cuando
se definen los destinatarios de una ley sobre competencia, estipulando las caracteristicas
esenciales que determinan cuales son los sujetos de la aplicacion de la ley sobre
competencia. Este criterio fue el seguido por la Ley Tipo de Defensa de la Competencia,
que se centra en la realizacién de actividades comerciales cuando define las empresas como
los sujetos de la aplicacién de la ley.

Planteamientos alternativos de las legislaciones existentes —
Definicion de los sujetos de la aplicacion de la ley

Pais

Leyes sobre competencia que no definen a los sujetos de la aplicacion

Unién Europea Los sujetos de la aplicacion de la normativa sobre competencia de la Unién
Europea son las “empresas”. Véanse, por ejemplo, los articulos 101 y 102 del
TFUE, que prohiben los acuerdos, decisiones y practicas concertadas entre
“empresas” que restrinjan la competencia y el abuso de la posiciéon dominante
de una “empresa”. Sin embargo, la normativa sobre competencia de la Unién
Europea no proporciona una definicién del término “empresa”.

Con el transcurso del tiempo, se ha establecido una interpretacion funcional
del concepto de empresa en la jurisprudencia europea. En consecuencia, “toda
entidad que se dedique a una actividad econémica, independientemente de la
condicidn juridica de la entidad y de la forma en que esté financiada™ se
considera empresa sujeta a la normativa sobre competencia de la Union
Europea.

3 Asunto planteado ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, C-41/90 Hafner y Elser c.
Macrotron GmbH [1991] E.C.R. 1-1979.
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Pais

Leyes sobre competencia que incluyen una definicidn de sus sujetos de la aplicacién

Brasil La ley de competencia del Brasil dispone que la “ley se aplica a las personas
fisicas o juridicas de derecho publico o privado, asi como a cualquier
asociacion de personas fisicas o juridicas, de facto o de jure, incluso temporal,
constituidas o no en sociedad, incluso si realizan actividades empresariales en
el marco del sistema de monopolio legal™.

Perd En el Per, la ley de competencia “se aplica a las personas naturales o
juridicas, sociedades irregulares, patrimonios auténomos u otras entidades de
derecho publico o privado, estatales o no, con o sin fines de lucro, que en el
mercado oferten o demanden bienes o servicios o cuyos asociados, afiliados,
agremiados o integrantes realicen dicha actividad. Se aplica también a quienes
ejerzan la direccion, gestion o representacion de los sujetos de derecho antes
mencionados, en la medida que hayan tenido participacion en el planeamiento,
realizacion o ejecucion de la infraccion administrativa™.

Indonesia Los sujetos de la aplicacion de la ley sobre competencia de Indonesia son
todos los agentes econdmicos definidos como “cualquier particular o entidad
econdmica, constituida como entidad juridica, establecida y con sede o
actividades dentro de la jurisdiccién de la Republica de Indonesia, individual
0 conjuntamente sobre la base de un acuerdo, que realice diversas actividades
comerciales en la esfera econdmica™®.

India La Ley de Competencia de la India de 2002 define la “empresa” como: “una
persona o un departamento del Gobierno, que ejerza o haya ejercido cualquier
actividad relacionada con la produccién, almacenamiento, suministro,
distribucion, adquisicion o control de articulos o bienes, o con la prestacion de
servicios de toda indole, o con una inversion, o que se dedique a suscribir,
adquirir o tener acciones, obligaciones u otros titulos de cualquier empresa (0
a negociar con ellos), ya sea directamente o por conducto de una o0 mas de sus
dependencias o divisiones o filiales, tanto si esas dependencias, divisiones o
filiales estan ubicadas en el mismo lugar donde esté domiciliada la empresa o
en un lugar o lugares diferentes, pero no comprenden ninguna actividad del
Gobierno relacionada con sus funciones soberanas, incluidas todas las
actividades ejercidas por departamentos del Gobierno central que se ocupen
de la energia atdmica, la moneda, la defensa y el espacio™.

Ucrania En Ucrania, por entidad econémica se entiende una persona juridica con
independencia de su organizacién, forma legal o modo de propiedad, o cuando
se trate de una persona natural que se dedique a fabricar, vender o comprar
productos o a otras actividades econdmicas, incluidas las personas que ejerzan
un control sobre otra persona juridica o natural; o bien un grupo de entidades
econdmicas cuando una o varias de ellas ejerzan un control sobre las demas.
Los organismos publicos tanto estatales como locales, y los de gestion y
control administrativos y econémicos también se consideraran entidades
econdmicas cuando se dediquen a fabricar, vender y comprar productos o
ejerzan otras actividades econémicas®.

4 Ley nim. 12529, 30 de noviembre de 2011, art. 31.

5 Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, Decreto
Legislativo nim. 1034, 2008, art. 2.

6 Ley nim. 5 de la Republica de Indonesia, de 1999, sobre la Prohibicion de las Practicas
Monopolisticas y la Competencia Empresarial Desleal, art. 1 5).

7 Ley de Competencia de la India, 2002, nim. 12 de 2003, art. 2.

8 Ley de Ucrania sobre Proteccion de la Competencia Econdmica, 11 de enero de 2001, nim. 2210-1II,
art. 1.
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Pais

Armenia En la ley de competencia de Armenia, se indica que “la Ley se aplicara a las
actividades o conductas de entidades econémicas, 6rganos publicos y sus
oficiales que den o puedan dar lugar a una restriccién, prevencion o
prohibicion de la competencia econémica o actos de competencia desleal,
excepto los casos que estén previstos por ley, o que puedan perjudicar a los
derechos de los consumidores”; véase el articulo 2 1) de la Ley de la
Republica de Armenia sobre la Proteccion de la Competencia Econémica de
2000, en su forma modificada por la Ley HO-137-N, de 12 de abril de 2011.

Republica de Corea La ley de competencia de la Republica de Corea se aplica a todas las
empresas. Esto incluye a los empleados, funcionarios o0 agentes que actlien a
nombre del “empresario”. Las excepciones en agricultura y ganaderia, pesca,
silvicultura y mineria se abolieron cuando se revisé la ley (art. 2-1)°.

Zambia La ley de competencia de Zambia se aplica a toda actividad econémica en
Zambia o que tenga un efecto en el pais, salvo que las leyes dispongan otra
cosa®. “Obliga al Estado en la medida en que el Estado realice actividades
comerciales o empresariales para la produccion, el suministro o la distribucion
de bienes o la prestacion de cualquier servicio en un mercado abierto a la
participacion de otras empresas™L. En el articulo 2 1) de la ley de competencia
de Zambia, se define “empresa” como “una firma, sociedad, operacion
conjunta, corporacion, compafiia, asociacién u otra persona juridica que
realice actividades comerciales e incluye sus sucursales, filiales u otras
entidades directa o indirectamente controladas por ellas™.

b) Por “posicion dominante en el mercado” se entiende la situacién en que una
empresa, por si 0 conjuntamente con otras empresas, estd en condiciones de controlar el
mercado pertinente de un determinado bien o servicio o de un grupo de bienes o servicios.

15.  La definicion de “posicion dominante en el mercado” se basa en la seccion B i) 2)
del Conjunto de Principios y Normas. Obsérvese que actualmente la mayoria de las leyes
sobre competencia se refieren a una posicién dominante en el mercado o a un considerable
dominio de este. Ambas expresiones, que tienden a ser utilizadas de manera intercambiable,
pueden definirse como el poderio econémico de una empresa que le permite evitar una
competencia efectiva en el mercado pertinente, al facultarla para actuar en medida
apreciable de manera independiente de sus competidores, sus clientes y, en definitiva, los
consumidores. En tal situacion, la empresa esta en condiciones de aumentar los precios
sistematica y provechosamente por encima de los niveles competitivos. Para una
explicacion mas detallada sobre esta cuestion, véanse los comentarios al capitulo 1V de la
Ley Tipo de Defensa de la Competencia.

16.  La definicion del tipo de transacciones que estan sujetas al control de la autoridad
encargada de la competencia es de importancia decisiva para determinar el ambito de
aplicacion de las disposiciones de la ley de competencia relativas al control de las fusiones.
La Ley Tipo opto por definir las “fusiones y adquisiciones” como aquellas transacciones
que quedan sujetas al control de las fusiones. Obsérvese, con todo, que la terminologia
utilizada con fines de control de la fusién varia apreciablemente entre los diversos
regimenes juridicos de la competencia. Para mayores detalles, véanse los comentarios al
capitulo VI de la Ley Tipo de Defensa de la Competencia.

9 Ley de Regulacion de Monopolios y Comercio Leal (Republica de Corea), Ley nim. 3320, 31 de
diciembre de 1980, art. 2.1.

10 Ley de Competencia y Proteccion de los Consumidores, 2010, nim. 24 de 2010, art. 3 1).

11 Ley de Competencia y Proteccion de los Consumidores de Zambia, 2010, ndm. 24 de 2010, art. 3 2).
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C) Por “fusiones y adquisiciones™ se entiende la situacion en que mediante una
operacién juridica dos o mas empresas unifican legalmente la propiedad de sus activos que
anteriormente estaban sometidos a un control separado. Quedan incluidas las absorciones,
las empresas conjuntas de concentracién y otros modos de adquisicion de control tales
como la vinculacién por medio de consejeros comunes.

d) Por “mercado pertinente” se entiende el mercado de referencia donde se dan
las condiciones generales en que vendedores y compradores intercambian bienes, e implica
la determinacion de los limites que identifican a grupos de vendedores y compradores de
mercancias donde es probable que se restrinja la competencia. Requiere delimitar el
producto y el area geografica en que respecto de determinados grupos de bienes,
compradores y vendedores interactlan para establecer los precios y la produccién. Deberia
incluir todos los productos o servicios razonablemente sustituibles y todos los competidores
inmediatos, a los que el consumidor podria acudir a corto plazo si la restriccion o el abuso
dieran lugar a un aumento no insignificante de los precios.

Fundamentos de la definicién de mercado

17.  Una de las principales preocupaciones del derecho de la competencia es el dominio
del mercado. El dominio del mercado puede indicar a un evaluador varias cosas sobre una
empresa, incluida su capacidad para aumentar los precios y limitar la libertad de eleccion,
asi como la capacidad de produccién, afectando adversamente, de este modo, los intereses
del consumidor. EI dominio del mercado también permite a una empresa excluir a sus
rivales del mercado, afectando asi el nivel de competencia en ese mercado. Por
consiguiente, para determinar el grado de dominio del mercado es necesario verificar la
capacidad de una empresa de actuar en el mercado sin restricciones, y la condicion previa
natural para alcanzar ese objetivo es comprender de qué mercado se trata, es decir, quiénes
participan en él —compradores, vendedores y usuarios finales— y cuéles son los bienes y
productos sustitutivos que se ponen a disposicion del consumidor en ese mercado. La
determinacion de cuél es el mercado pertinente o, en la lengua del derecho de la
competencia, la definicién del mercado pertinente, ayuda a un evaluador a “definir los
limites de la competencia entre las empresas”*?, “identifica el teatro de la competencia y
permite determinar quiénes participan en el mercado, asi como la medida de su
participacién y concentracion en el mercado™3.

18. Una consideracion fundamental en las diversas iniciativas de los 6rganos
reguladores encaminadas a determinar el grado de dominio del mercado es que la definicion
del mercado pertinente no constituye un fin en si mismo sino mas bien una clave para poner
en juego otros instrumentos utilizados en el derecho de la competencia para evaluar el nivel
de competencia en un mercado dado. Por ejemplo, en el caso de una fusion, la definicién
del mercado pertinente es requisito previo para la evaluacién del nivel de competencia que
prevalecerd probablemente en el mercado después de la fusion. En el caso de abuso de una
posicion dominante, se efectda la determinacion para evaluar la capacidad de una empresa
de actuar en el mercado sin restricciones; y en el caso de un acuerdo anticompetitivo, se
utiliza para determinar si el acuerdo tiene por efecto restringir la competencia. Por
consiguiente, la definicion de mercado pertinente lleva al evaluador a poner en juego
conceptos como “dominio del mercado™, “ambito de competencia efectiva”, “tamafio del
mercado”, “mercado del producto”, “limites geogréaficos del mercado” y “grado de
concentracion”.

2 Comunicacion de la Comision Europea relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de
la normativa comunitaria en materia de competencia, DO 1997 C372/5, [1998] 4 CMLR 177.

13 Proyecto revisado conjunto de directrices sobre fusiones horizontales de la Comision Federal de
Comercio del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, dado a conocer, para observaciones
del publico, el 20 de abril de 2010. Puede consultarse en http://www.ftc.gov/0s/2010/04/100420
hmg.pdf.
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Técnica de definicién del mercado

19. Como ya se dijo, el mercado pertinente delimita el entorno en que se produce
efectivamente la competencia. A fin de definir el mercado pertinente, en el capitulo Il 1) d)
de la Ley Tipo de Defensa de la Competencia de la UNCTAD se estipula que es preciso
determinar qué productos especificos son objeto de las actividades competitivas pertinentes,
asi como el territorio geografico en que se desarrollan esas actividades. Esta distincién
entre el mercado pertinente del producto y el mercado geografico pertinente goza de
aceptacion general. Los criterios para establecer ambas dimensiones del mercado pertinente
se basan en el concepto de las posibilidades de sustitucidn por parte de la demanda.

El mercado pertinente del producto

20. A fin de determinar el mercado pertinente del producto es necesario, por tanto,
establecer si el producto en cuestién es sustituible desde el punto de vista de la demanda.
En la practica se han aplicado dos criterios complementarios y estrechamente relacionados
entre si para determinar el mercado pertinente del producto o servicio, a saber, el caracter
razonablemente intercambiable del uso y la elasticidad cruzada de la demanda. Para la
aplicacion del primer criterio se suelen tener en cuenta dos factores: si el uso final del
producto y sus sucedaneos es 0 no fundamentalmente el mismo, o si las caracteristicas
fisicas (o las cualidades técnicas) son lo bastante similares para que la clientela pueda
cambiar de uno a otros con facilidad. El factor precio es el elemento central en la aplicacion
del criterio de la elasticidad cruzada. Consiste en determinar el aumento relativo de la
cantidad demandada de un producto como respuesta al aumento relativo del precio de otro.
En un mercado en el que la elasticidad cruzada sea elevada, un ligero aumento del precio de
un producto tendrd por efecto que la clientela cambie al otro, indicando asi que ambos
productos compiten en el mismo mercado, mientras que una elasticidad cruzada baja
indicarda lo contrario, es decir, que los dos productos tienen mercados independientes.

21.  Dicho de otro modo, la pregunta pertinente es si los consumidores de un producto
especifico lo cambiarian por sustitutos facilmente accesibles en respuesta a un aumento del
precio relativo, pequefio pero permanente, en los productos y zonas que se consideran. Esta
prueba se denomina prueba del monopolio hipotético o prueba SSNIP (Small But
Significant Non-Transitory Increase in Price).

22.  Para determinar, por ejemplo, si las manzanas y las peras pertenecen al mismo
mercado pertinente del producto, un érgano regulador de la competencia tendria que
determinar si los consumidores dejarian de comprar manzanas y empezarian a comprar
peras si el precio de las manzanas aumentara un 5% de manera permanente. Si el 6rgano
Ilegara a la conclusidn de que los consumidores empezarian efectivamente a comprar peras,
concluiria entonces que manzanas y peras pertenecen al mismo mercado pertinente del
producto. Sin embargo, si comprobase que los consumidores seguirian comprando
manzanas pese al aumento de precio, tendria que considerar que solo las manzanas estan
comprendidas en el mercado pertinente del producto.

23.  Si bien la posibilidad de sustitucién por parte de la demanda constituye el criterio
fundamental para definir el mercado pertinente, un érgano regulador de la competencia
quiza deba evaluar también, en ciertas circunstancias, la posibilidad de sustitucion por parte
de la oferta. Se presenta la posibilidad de sustitucion por parte de la oferta cuando los
consumidores no consideran que ciertos productos sean sustitutos, sino cuando los
productores pueden pasar facilmente de la produccion de un producto a otro sustitutivo. Por
ejemplo, es muy posible que los consumidores no consideren que el agua embotellada con
gas y sin gas sea sustituible. Sin embargo, los productores pueden pasar facilmente de la
fabricacion de un producto a la del otro segln los cambios en la demanda o el precio. Por
consiguiente, es apropiado definir el mercado pertinente como el mercado de agua
embotellada que incluye el agua tanto con gas como sin gas.
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El mercado geografico pertinente

24.  El mercado geogréafico es el segundo elemento que hay que tener en cuenta para
determinar el mercado pertinente. Puede definirse en general como la zona en que los
vendedores de un producto o servicio ejercen sus actividades. También puede definirse
como un mercado en el que los vendedores de un producto o servicio pueden realizar sus
operaciones sin trabas importantes®4. EI mercado geografico pertinente puede ser de alcance
regional, nacional o internacional. A nivel regional, puede comprender solo determinadas
ciudades o incluso solo ciertos barrios de ellas, asi como un conjunto de ciudades, todo el
territorio de una provincia o estado federal o una regién integrada por varias provincias o
estados federales.

25.  La definicion de mercado geografico pertinente se basa también en consideraciones
derivadas de la demanda. El mercado geografico pertinente es la zona en que el consumidor
o comprador ordinario suele satisfacer su demanda. La pregunta pertinente para definir el
alcance geografico de los mercados de venta de provisiones al por menor, por ejemplo,
seria: ¢cambiaran los consumidores un supermercado local por un supermercado situado en
otro barrio de la ciudad si el supermercado local aumenta sus precios en un 5% de manera
permanente?

26.  Son varios los factores que intervienen en la determinacion del mercado geogréafico
pertinente, como las desventajas en materia de precios por causa de los costos de transporte,
el grado de dificultad para obtener bienes o servicios, las posibilidades de eleccién de los
consumidores y el nivel funcional en que operan las empresas.

Planteamientos alternativos de las legislaciones existentes —
Definicion de mercado pertinente

Pais

China En China, con arreglo al articulo 12 de la Ley Antimonopolio de la Republica

Popular China, se entiende por mercado pertinente “el &mbito de los productos o
ambito territorial dentro del cual los operadores econémicos compiten entre si

durante cierto tiempo respecto de productos o servicios especificos”.

Ademas, segun el articulo 3 de las “Directrices relativas a la definicion de mercado
pertinente” publicadas por el Comité Antimonopolio, en el concepto de “mercado
pertinente” también se tienen en cuenta el tiempo o las innovaciones cuando se trata

de propiedad intelectual.

India En la Ley de Competencia de la India de 2002, articulo 2 r), s) y t), el mercado

pertinente se define como sigue:

r Por “mercado pertinente” se entiende el que pueda determinar la
Comisién con referencia al mercado del producto o al mercado geografico pertinente

0 a ambos;

S) Por “mercado geografico pertinente” se entiende un mercado que
comprenda las zonas donde las condiciones de la competencia tanto en la oferta
como en la demanda de bienes o servicios sean claramente homogéneas y puedan

distinguirse de las condiciones que se dan en zonas vecinas;

14 Mediante un acuerdo anticompetitivo los productores pueden decidir no operar en determinadas

zonas, lo que no seria motivo para una definicidn restrictiva del mercado geografico (comentario
transmitido por el Gobierno del Reino Unido).

GE.17-07972



TD/B/C.1/CLP/L.8

Pais
t) Por “mercado del producto pertinente” se entiende un mercado que
comprenda todos aquellos productos o servicios que se consideren intercambiables o
sustituibles por el consumidor, en razdn de sus caracteristicas, sus precios y el uso al
que se destinan [...]. En lo que atafie al “mercado del producto pertinente”, dicha Ley
considera los factores siguientes (art. 19 7)):
a) Caracteristicas fisicas o usos finales de los bienes;
b) Precio de los bienes o servicios;
c) Preferencias del consumidor;
d) Exclusién de la produccién para la propia empresa;
e) Existencia de fabricantes especializados;
) Clasificacion de productos industriales.
Para determinar el “mercado geografico pertinente”, la Ley de Competencia de la
India considera los factores siguientes (art. 19 6)):
a) Barreras comerciales reglamentarias;
b) Requisitos locales sobre especificaciones;
c) Politica de compras del sector publico;
d) Instalaciones adecuadas de distribucion;
e) Costos de transporte;
f) Idioma;
g) Preferencias de los consumidores;
h) Necesidad de asegurar un suministro regular o unos servicios rapidos
de posventa.
Kazajstan En la Ley de la Republica de Kazajstan sobre la Competencia, 25 de diciembre
de 2008, nim. 112-1V, articulo 6 14), se indica que por “mercado de bienes” se
entiende “el ambito de las transacciones de bienes o bienes intercambiables, que se
determina teniendo en cuenta las oportunidades econdmicas, territoriales y
tecnologicas, de que los consumidores adquieran dichos bienes”.
Ademas, en el articulo 6 3) se dispone que por bienes intercambiables se entiende
“un grupo de bienes, que se pueden comparar por su propésito funcional, aplicacién,
calidad y caracteristicas técnicas, precio y otros parametros de manera que el
consumidor los intercambia en el proceso de consumo (produccidn)”.
Ucrania Ley de Ucrania sobre la Proteccion de la Competencia Econdmica, 11 de enero

de 2001, nam. 2210-111, articulo 1.

El “mercado de un producto (mercado del producto)” se refiere a la esfera de
intercambio de un producto (o productos que pueden sustituirse entre si) respecto del
cual existe demanda y oferta durante cierto tiempo y dentro de cierto territorio.

GE.17-07972 1
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1. Ambito de aplicacion

a) Se aplica a toda empresa, tal como ha sido definida, con respecto a todos sus
convenios, transacciones o actos relativos a bienes, servicios o propiedad intelectual.

b) Se aplica a toda persona natural que, obrando a titulo privado como
propietario, gestor o empleado de una empresa, autoriza préacticas restrictivas prohibidas
por la ley o participa o colabora en ellas.

c) No se aplica a los actos soberanos del propio Estado o de las
administraciones locales, ni a los actos de las empresas o personas naturales impuestos por
el Estado o las administraciones locales o por departamentos de la administracion que
actGen dentro del &mbito de sus facultades delegadas, o realizados bajo su supervision.

Introduccion

27. Al impartir orientacién en cuanto a las mejores practicas de redaccion de leyes sobre
competencia, la Ley Tipo de Defensa de la Competencia sugiere que la ley sea de
aplicabilidad general, es decir, aplicable a todas las industrias, acuerdos y entidades
dedicados al intercambio comercial de bienes y servicios. Sin embargo, a veces pueden
existir razones econdémicas, juridicas e incluso politicas para limitar la aplicabilidad general
de una ley sobre competencia, y son estas consideraciones las que determinan el alcance de
las leyes sobre competencia.

28.  El alcance de una ley sobre competencia es, normalmente, el resultado de politicas
basadas en circunstancias histéricas y culturales y de los objetivos econdmicos definidos
por los gobiernos (a veces bajo la influencia de grupos de interés u otros agentes que
influyen en la formulacion de politicas). La legislacion sobre la competencia se desarrolla
con el transcurso del tiempo, a medida que se van presentando distintos problemas al tratar
de aplicar la ley. A continuacién, se examinan las cuestiones que pueden determinar el
alcance de la legislacion sobre la competencia.

29. El criterio seguido por los encargados de formular politicas y los 6rganos
legislativos con respecto a las normas que rigen cierto sector de la economia depende de los
ideales que tengan sobre el funcionamiento correcto de un sistema de gobierno. Por
ejemplo, se ha observado que la necesidad de asegurar la pluralidad y la diversidad de
opiniones, distintivo de toda democracia que funcione debidamente, es una de las
principales razones que explican la posicion antitrust adoptada por los Estados Unidos para
impedir una concentracion excesiva en la industria de los medios de comunicacién®s. De
este modo, en la década de 1970 se aprobé la Ley de Preservacion de Periddicos, cuando
muchas “ciudades con mercado para dos periodicos” se veian en peligro de perder la
segunda voz. La Ley se aprobd para eximir ciertas operaciones conjuntas de los periddicos
del control antitrust a fin de asegurar la supervivencia de algunos periédicos pequefios, de
circulacion local, en épocas de crisis econémica?®.

30. En el caso de muchas regiones, es una combinacion de factores geogréficos,
econdmicos, demograficos y politicos lo que influye, orienta y determina el derecho y la
politica de la competencia en esa region.

31. El Tratado Revisado de Chaguaramas (2001), que es el tratado que rige el derecho
de la competencia en la region de la Comunidad del Caribe (CARICOM), puede servir de
ejemplo a este respecto. Partiendo de la base de que la Comunidad del Caribe es una
“Comunidad de Estados Soberanos™, sus disposiciones han sido redactadas de modo que
cada Estado miembro pueda limitar o delimitar el alcance de las leyes sobre competencia

15

16

Esta misma consideracion ha influido en la concepcién de las leyes sobre competencia de Alemania y
del Reino Unido.

Véase UNCTAD (2002). Aplicacion de las leyes sobre la competencia: exenciones y excepciones.
UNCTAD/DITC/CLP/MISC.25.

GE.17-07972



TD/B/C.1/CLP/L.8

para ciertos tipos de actividad econémica segun lo exija el nivel de desarrollo econémico de
cada uno de los Estados miembros?’.

32.  Un examen general de las leyes sobre la competencia sugiere que, cuando se
promulgan por primera vez, estan redactadas en términos amplios, pero después, a medida
que las leyes son sometidas a prueba en esferas concretas de la economia, son aclaradas por
la judicatura o enmendadas por el 6rgano legislativo para responder a la presion ejercida
por los grupos de intereses especiales o los empresarios. Por ejemplo, en la década de 1970
las leyes canadienses sobre la competencia no eran aplicables a los sectores de servicios,
bancos comerciales, 6rganos de profesionales o lineas aéreas. En los Estados Unidos,
también en esa década, habia por lo menos 16 sectores diferentes de la actividad econdmica
que estaban exceptuados del alcance de las leyes antitrust, incluidos los seguros, el
transporte, la energia y el béisbol profesional. En Europa, hasta fecha reciente, el sector de
los seguros disfrutd de diversas exenciones, en un principio, de dos exenciones individuales
y, posteriormente, de una exencién por categorias redactada en términos sumamente
amplios, concebidas ambas en la década de 1990 para dar cabida a la “mayor necesidad de
cooperacion” creada por la naturaleza “especial” del sector de los seguros'®. Con arreglo al
procedimiento mas generalizado, los 6rganos legislativos celebran intensas consultas con
los accionistas de los sectores que resultaran afectados por la ley, asi como con grupos de
proteccion del consumidor, antes de introducir exenciones. Ademas, si bien la presion
ejercida por grupos de intereses especiales puede llevar a los 6rganos legislativos o a los
encargados de formular politicas a revisar la ley y a reducir su alcance, no es menos cierto
que estos grupos y sus opuestos, respondiendo a las condiciones econémicas en constante
evolucion, son los responsables de que los legisladores examinen el alcance de las
exenciones otorgadas a ciertos sectores y tipos de actividad econdémica.

33.  Muchos regimenes de derecho de la competencia se adoptan sin que se sepa cémo
habran de evolucionar con el paso del tiempo. Las més de las veces, la ley evoluciona a
medida que la jurisprudencia va mostrando los distintos problemas planteados por la ley y
el érgano legislativo reacciona para corregir cualquier error cometido o idea equivocada
recogida en la ley. A veces, el sistema empleado inicialmente para aplicar y hacer cumplir
la ley de cierto modo puede ser considerado posteriormente anticuado por muchos de los
interesados; el desacierto de algunas ideas solo se pone de manifiesto con el transcurso del
tiempo.

34.  Por ejemplo, durante 40 afios la Comision Europea aplico un sistema de notificacion
y autorizacion de los acuerdos comprendidos dentro del alcance del articulo 81 1) del
Tratado de la CE®. Con arreglo a un régimen establecido mediante leyes secundarias
en 1962, un acuerdo concertado por las partes que estuviese comprendido dentro del
alcance del antiguo articulo 81 1) del Tratado de la CE seria nulo y no exigible
judicialmente a menos que hubiera sido notificado a la Comision Europea y recibido una
exencion con arreglo al antiguo articulo 81 3) del Tratado de la CE. La Comision estaba
Unica y exclusivamente facultada para otorgar exenciones y, debido a la vulnerable posicién
econdmica en que se encontraban las propias empresas —que no sabian si su acuerdo seria
0 no exigible— se presentd ante la Comision un numero exorbitante de acuerdos. En el
periodo comprendido entre 1962 y 1968, se presentaron a la Comision mas de 36.000
acuerdos, lo cual impuso una enorme carga a sus recursos desvirtuando sus prioridades de
vigilancia y cumplimiento de la ley, como resultado de lo cual muchos delitos perniciosos
no fueron advertidos por la Comision Europea. Con todo, el sistema tuvo ciertas ventajas en
la medida en que llevé a la uniformidad, certeza y una “cultura de competencia” en la
Comunidad Europea. Sin embargo, en 1999 la Comisién aprob6 un Libro Blanco sobre la
modernizacion de las normas de aplicacion de la ley sobre competencia de la Comunidad
Europea, ejemplo elocuente de los muchos problemas creados por un sistema de
notificacion y autorizacion que daba a la Comisién la facultad Unica y exclusiva de hacer
cumplir el antiguo articulo 81 del Tratado de la CE. En el Libro Blanco se subrayaban
también los cambios y correcciones que debian introducirse en el sistema. El reglamento de
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19

Véase el capitulo VIII del Tratado Revisado de Chaguaramas por el que se establece la Comunidad
del Caribe y la Economia y Mercado Unico de la CARICOM.
http://ec.europa.eu/competition/sectors/financial_services/insurance.html.

Actualmente, articulo 101 del TFUE.
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modernizacion de la Unién Europea, que dejo de lado las autorizaciones individuales por
parte de la Comisidn, tuvo su origen en las opiniones formuladas en el Libro Blanco®. Cabe
afirmar, pues, que el régimen de ejecucion descentralizado y el sistema juridico de
excepciones para los acuerdos comprendidos en el ambito del articulo 81 actualmente en
vigor en la Union Europea son el resultado de 40 afios de experimentacion.

35. El ambito de aplicacion también determina la medida en que las leyes de
competencia abarcan los actos y las medidas anticompetitivas de los Estados. El papel del
Estado en el mercado tiene un efecto significativo en la manera en que funciona la
competencia. Naturalmente, hay motivos legitimos para la intervencion del Estado, como
lograr importantes objetivos publicos (por ejemplo, establecer normas laborales y
ambientales o lograr el acceso universal a los bienes y los servicios publicos) y corregir las
deficiencias de los mercados. Sin embargo, en la mayoria de los paises desarrollados, asi
como en muchos paises en transicion y en desarrollo, hay una conciencia cada vez mayor
sobre los posibles efectos negativos de las restricciones publicas injustificadas o excesivas.
En particular en los paises en desarrollo y en transicion, las restricciones publicas, mas que
las restricciones privadas, pueden ser los desafios mas importantes en materia de
competencia.

Distintas dimensiones del &mbito de aplicacion

36. Las diferentes dimensiones que definen el &mbito de aplicacién de una ley sobre
competencia incluyen los siguientes aspectos: ¢quiénes son los destinatarios de la ley
(dmbito de aplicacion subjetivo)? ¢De qué trata la ley? ;Trata, por ejemplo, de las
actividades comerciales en contraposicién a las actividades sin fines de lucro y los actos
soberanos de los Estados (ambito de aplicacion objetivo)? ¢(Ddnde es aplicable la ley
(dmbito de aplicacién territorial)? ¢Cuando es aplicable la ley (ambito de aplicacion
temporal)? En el caso de los regimenes juridicos regionales de la competencia se plantea la
cuestién adicional de la interfaz jurisdiccional entre las leyes sobre la competencia
regionales y las nacionales.

Ambito de aplicacion subjetivo

37. Como ya se dijo, el ambito de aplicacion subjetivo de una ley sobre competencia
depende de la definicion de sus destinatarios. El hilo conductor entre las leyes de muchos
paises parece ser el efecto que tiene la actividad en el mercado y no si el agente es una
entidad juridica, un érgano publico o una persona natural. Por lo tanto, se trata de
determinar si el agente realiza una “actividad econdmica”, un “intercambio comercial de
bienes y servicios” o actividades “con fines de lucro”, mas que su condicién juridica,
propiedad o financiacién. Esto reviste particular importancia en los casos en que las
actividades de empresas no constituidas en sociedad son considerables, por ejemplo, en el
sector no estructurado.

38. Ademaés, la Ley Tipo de Defensa de la Competencia sugiere que una ley de
competencia sera aplicable “a toda persona natural que, obrando a titulo privado como
propietario, gestor o empleado de una empresa, autoriza practicas restrictivas prohibidas
por la ley o participa o colabora en ellas”. Este mismo criterio ha sido adoptado por la ley
sobre competencia de la Union Europea, segun la cual las personas naturales pueden
clasificarse como empresas sin necesidad de que estén constituidas como una empresa
personal si son agentes econémicos independientes en mercados de bienes o servicios?. En
consecuencia, los abogados, médicos y arquitectos son clasificados como empresas en el
sentido de la ley europea sobre competencia.

20 Libro Blanco sobre la modernizacion de las normas de aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado
de la CE, Programa de la Comisién ndm. 99/027, COM(99) 101 final, 28 de abril de 1999.

21 Véase Fox E. y Healey D., “When the State Harms Competition - The Role for Competition Law”
(2014) 79 Antitrust L. J. 769.

22 \/éase, por ejemplo, en lo relativo a los agentes de aduanas italianos, el caso planteado ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-35/96 Commision v. Italia [1998] E.C.R. 1-3851.
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39.  El ambito de aplicacion ha sido aclarado también para excluir los actos soberanos de
las administraciones locales, a las que se hayan delegado facultades de reglamentacion, y
para proteger los actos de los particulares cuando su comportamiento ha sido impuesto por
el Estado o realizado bajo su supervisién. Sin embargo, conviene sefialar que en el parrafo 7
de la seccion B del Conjunto de Principios y Normas y en la mayoria de paises con leyes
modernas sobre practicas comerciales restrictivas, la ley se aplica a las empresas tanto
pUblicas como privadas. Las disposiciones del Conjunto de Principios y Normas sobre
Competencia de las Naciones Unidas (Conjunto de Principios y Normas) se aplican a todas
las empresas independientemente de las partes implicadas en las transacciones, los actos o
la conducta®. En el Conjunto de Principios y Normas se definen las “empresas” en la
seccion B i) 3 como “las firmas, las sociedades de personas, las sociedades de capital, las
compafiias, otras asociaciones, las personas fisicas o juridicas, o cualquier combinacion de
las mismas, independientemente de la forma de creacién o de control o de propiedad,
privada o estatal, que se dediquen a actividades comerciales, e incluye sus sucursales,
compafiias subsidiarias, filiales u otras entidades directa o indirectamente controladas por
ellas”. En la actualidad, la mayoria de las leyes de competencia abarcan las actividades
econémicas de las empresas publicas®. Como se indica en el Conjunto de Principios y
Normas, el principal factor determinante del &mbito de aplicacion es si la empresa, publica
0 privada, realiza actividades comerciales. En las leyes de competencia del Brasil y el Per(
se dispone expresamente que se aplican a todas las personas o entidades, publicas o
privadas. En las directrices de la OCDE se establece que: “Debido a su posicion
privilegiada, las empresas publicas pueden afectar negativamente a la competencia y, por lo
tanto, es importante asegurarse de que, en la mayor medida posible de conformidad con sus
responsabilidades de servicio publico, estén sujetas a unas normas de competencia similares
a las de las empresas privadas”?. Sin embargo, puede haber determinadas circunstancias en
las que las empresas puablicas estén exentas de las normas de competencia. Puede ser el
caso cuando presten servicios de interés general o se encuentren en sectores estratégicos
(por ejemplo, servicios postales, energia, atencion de la salud, etc.). En la Unién Europea,
por ejemplo, la defensa y el control del trafico aéreo estdn excluidos. Cabe mencionar
también que, en Kenya, el articulo 5 1) de la Ley de la Competencia de Kenya se aplica a
“todas las personas, incluido el Gobierno, las empresas publicas y las autoridades locales en
la medida en que realicen actividades comerciales”?. En Espafia, en el articulo 4 2) de la
Ley de Defensa de la Competencia se prevé su plena aplicacion a las situaciones de
restriccion de competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o
sean causadas por la actuacion de los poderes publicos o las empresas publicas, a menos
que la conducta en cuestion dimane de la aplicacion de una ley. En Argelia, el &mbito de
aplicacion de la legislacion sobre la competencia abarca los actos de las autoridades del
Estado que no actlen en el ejercicio de las prerrogativas dimanantes de sus funciones
oficiales o del cumplimiento de objetivos relacionados con el servicio publico.

40.  Sin embargo, incluso cuando se apliquen las leyes de competencia, las empresas
publicas que compitan con las empresas privadas tienen ventajas competitivas debido a sus
vinculos con el gobierno, lo cual da lugar a unos precios que no reflejan plenamente el
coste de los recursos. Por otro lado, las empresas publicas pueden estar en una posicion de
desventaja frente a las empresas privadas debido a, por ejemplo, unas mayores obligaciones
de rendicion de cuentas, obligaciones de servicio publico y una menor autonomia en la
gestion. A fin de asegurar la igualdad de condiciones para las empresas publicas y privadas,
un nimero cada vez mayor de paises, incluidos algunos paises en desarrollo, han adoptado
el principio de la neutralidad competitiva®. “La neutralidad competitiva se produce cuando
ninguna entidad que opere en un mercado econdmico esté sometida a ventajas o desventajas
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Véase UNCTAD (2000). Conjunto de principios y normas equitativos convenidos multilateralmente
para el control de las practicas comerciales restrictivas. Seccién B 7). TD/RBP/CONF/10/Rev.2.
Véase UNCTAD (2015). Competition Law and the State: Competition laws” prohibitions of anti-
competitive State acts and measures (vol. 2). UNCTAD/DITC/CLP/2015/6.

OCDE (2009). Mesa Redonda de Politicas sobre las Empresas PUblicas y el Principio de la
Neutralidad Competitiva. DAF/COMP(2009)37: 9.

Véase Ley nim. 12 de 2010, de Competencia.

Véase UNCTAD (2014). Competitive neutrality and its application in selected developing countries.
UNCTAD/DITC/CLP/2014/Misc.1.
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competitivas indebidas”?. Una gobernanza efectiva, el aumento de la independencia en la
adopcion de decisiones, la rendicion de cuentas y la transparencia, asi como la aplicacion
de la legislacion de competencia de la misma manera a todas las empresas son algunas de
las formas de asegurar la igualdad de condiciones para las empresas publicas y privadas. En
Australia, hay directrices en los planos nacional y subnacional para ayudar a los directores a
aplicar un marco financiero y de gobernanza de neutralidad competitiva. La Oficina de
Quejas de Neutralidad Competitiva del Gobierno de Australia administra un mecanismo de
quejas que recibe quejas, realiza investigaciones y asesora al Gobierno sobre la aplicacion
de la neutralidad competitiva a las empresas publicas?.

Ambito de aplicacion objetivo

41, Las normas sobre competencia tienen por objeto proteger contra las practicas
comerciales perjudiciales que pueden afectar a toda una serie de actividades econdémicas
independientemente del sector o la industria en que se lleven a cabo. Por consiguiente, toda
una serie de actividades, incluidos los deportes, la difusion por radio y television, las
transferencias bancarias internacionales, el desarrollo y comercializaciéon de software, el
acceso a las redes de telecomunicaciones y la entrega de correspondencia por el servicio
postal, estan sujetas a las leyes de competencia. Respecto de estas actividades econémicas y
en todos los sectores, las leyes sobre la competencia tienen por objeto prevenir los acuerdos
anticompetitivos, la conducta abusiva de los monopolistas, las fusiones anticompetitivas e
incluso las restricciones impuestas a la competencia por el sector publico o los Estados®.

42.  En lo que respecta a las restricciones publicas de la competencia, hay motivos
legitimos para la intervencién de los Estados en los mercados. Como hemos mencionado,
los Estados necesitan la capacidad de regular en el interés general. Por consiguiente, la Ley
Tipo de Defensa de la Competencia sugiere que las leyes de competencia “no se [apliquen]
a los actos soberanos del propio Estado o de las administraciones locales, ni a los actos de
las empresas o personas naturales impuestos por el Estado o las administraciones locales o
por departamentos de la Administracion que actlen dentro del &mbito de sus facultades
delegadas, o realizados bajo su supervision”.

43.  De hecho, varias leyes de competencia disponen que los agentes del mercado que
actlien de manera anticompetitiva y sostengan que el Estado ha dado lugar o ha aprobado su
conducta pueden alegar la defensa de la accion del Estado. Esto permite que los Estados
recaben la participacion de partes privadas para que desempefien misiones de servicio
publico. En Serbia y Turquia, por ejemplo, la defensa se aplica cuando el Estado
simplemente alienta la conducta. En cambio, en otras jurisdicciones mas maduras, la
defensa es mas exigua. Evidentemente, una defensa exigua favorece al mercado en
detrimento del Estado. En la Unién Europea, se concede la defensa de la accion del Estado
si la legislacion nacional exige la conducta, pero la promocién por el Estado de actos
anticompetitivos no sirve de defensa si la parte privada tenia autonomia para actuar de
manera competitiva®l. En los Estados Unidos, la defensa se puede alegar si el Estado ha
articulado una politica clara que permita la conducta anticompetitiva y el Estado ejerce una
supervision activa de la conducta anticompetitiva®.

44.  Los actos propios de un gobierno (nacional o local) que distorsionan la competencia
se han tratado a menudo como asuntos legislativos y politicos que no inciden en el &ambito
de aplicacion del derecho de la competencia. Por ejemplo, en la India, el articulo 2 de la
Ley de Competencia excluye expresamente las funciones soberanas del Gobierno. Sin
embargo, se considerd que la explotacion de un ferrocarril por el Gobierno de la India era

28 OCDE (2012). Competitive Neutrality: Maintaining a level playing field between public and private
business: 15.

29 OCDE (2014). Competitive Neutrality: National Practices in Partner and Accession Countries.
DAF/CA/SOPP92013)1/FINAL.: 10.

30 Whish R. y Bailey D. (2015). Competition Law. Oxford University Press (8% ed.): 3.

81 Caso T-513/93, Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali v. Commisson [2000] E.C.R II-
01807.

32 \/éase, por ejemplo, North Carolina State Board of Dental Examiners v. FTC, 135 S. Ct. 1101 (2015).
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un negocio mas que una funcién soberana del Gobierno3. Algunas jurisdicciones, sobre
todo la Unién Europea, se basan en soluciones ex post para hacer frente a las medidas
pUblicas anticompetitivas, por ejemplo, para obligar a las empresas publicas a poner fin a
acciones que tengan un efecto perjudicial en la competencia®. Ademas, un gran ndmero de
regimenes mas recientes de derecho de la competencia, como China y la Federacion de
Rusia, han preparado su legislacion de competencia de modo que haya un espacio mas
amplio incluso de medidas publicas anticompetitivas. Numerosas medidas publicas, como
la concesion a determinadas entidades de derechos exclusivos o privilegios, la legislacion o
la reglamentacion distorsionadora, el libre mercado de bienes y la contratacion publica
arbitraria y otros abusos de la potestad administrativa, se encuentran ahora en el centro de
la atencion de la legislacion de competencia de varios paises. Esto remite a la mencionada
conciencia cada vez mayor en el mundo del papel del Estado en el mercado.

Enfoques alternativos en la legislacion vigente — Prohibicion de las
medidas publicas anticompetitivas®

Concesion de derechos especiales o exclusivos o privilegios a las empresas publicas

Unidn Europea En cuanto a las empresas publicas, los Estados miembros de la Unién Europea
no pueden adoptar ninguna medida contraria a las disposiciones en materia de
competencia del Tratado.

Més concretamente, de conformidad con el articulo 106 1) del TFUE, en el caso
de las empresas publicas y las empresas a las que los Estados miembros
concedan derechos especiales o exclusivos, los Estados miembros no adoptaran
ni mantendran ninguna medida contraria a las normas contenidas en los
Tratados, en particular las normas del articulo 18 y los articulos 101 a 109
(normas de no discriminacién y competencia).

Lituania La Ley sobre Competencia de la Republica de Lituania, 23 de marzo de 1999,
nam. VI11-1099, en su forma enmendada el 22 de marzo de 2012,
nam. X1-1937, articulo 4 2), prohibe las acciones de entidades de la
Administracién publica que concedan privilegios o discriminen a cualquier
entidad econdémica individual o sus grupos:

“Se prohibe a las entidades de la Administracion publica aprobar actos juridicos
u otras decisiones que concedan privilegios o discriminen a cualquier entidad
econdmica individual o sus grupos y que den o puedan dar lugar a diferencias
en las condiciones de competencia de las entidades econdémicas que compitan
en un mercado relevante, salvo cuando la diferencia en las condiciones de
competencia no se pueda evitar al cumplir los requisitos de las leyes de la
Republica de Lituania.”

Contratacion publica

Federacion de La Ley Federal sobre Proteccién de la Competencia, nim. 135-FZ, de 26 de

Rusia julio de 2006 (en su forma enmendada en 2011), articulo 17, prohibe las
practicas y los procesos anticompetitivos en relacién con las solicitudes y la
concesion de licitaciones:

“l.  Las acciones que den o puedan dar lugar a la prevencion, la restriccién o
la eliminacion de la competencia en el curso de una licitacion, las solicitudes de
cotizaciones para los productos (en lo sucesivo, solicitudes de cotizacion) estan
prohibidas, en particular:

[...]

33 Union of India v. Competition Commission of India, W.P.(C) ndim. 993/2011 (2012), parr. 27.
34 Véase el articulo 106 del TFUE.
35 Véase UNCTAD (2015) (nota 24).
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Concesion de derechos especiales o exclusivos o privilegios a las empresas publicas

2. La creacion de condiciones preferenciales para la participacion en la
licitacion, la solicitud de cotizaciones a uno o varios participantes, en particular
mediante el acceso a la informacién, a menos que una ley federal disponga otra
€osa;

[..]

3. [...] esta prohibido restringir la competencia mediante la inclusion en la
estructura de los lotes de las licitaciones de productos (bienes, obras, servicios)
que tecnologica y funcionalmente no estén vinculados a los bienes, las obras o
los servicios cuya provision, ejecucion o prestacion sea el objeto de la solicitud
de cotizaciones de la licitacion.”

Libre circulaciéon de mercancias

China

Kazajstan

La Ley Antimonopolio de China prohibe expresamente a los drganos
administrativos y demas 6rganos publicos limitar la entrada de bienes o
discriminar a los bienes de otras provincias.

Més concretamente, el articulo 33 dispone que los departamentos
administrativos y otras organizaciones autorizadas por las leyes o los
reglamentos para desempefiar la funcién de administrar los asuntos publicos no
pueden abusar de su potestad administrativa para impedir la libre circulacion de
mercancias entre regiones por ninguno de los medios siguientes:

1) El establecimiento de elementos de tarificacion discriminatorios, la
aplicacion de tasas de tarificacion discriminatorias o la fijacion de precios
discriminatorios para los productos basicos no locales;

2) La imposicion de especificaciones técnicas o normas de prueba a los
productos basicos no locales que difieran de las de los productos locales de
tipos similares, o la adopcion de medidas técnicas discriminatorias, como la
repeticién de pruebas y certificaciones, contra los productos no locales, con el
fin de restringir el acceso de los productos no locales al mercado local;

3) La adopcién de una practica especial de concesion de licencias
administrativas para los productos basicos no locales con el fin de restringir el
acceso de los productos no locales al mercado local;

4) La imposicion de obstaculos o la adopcion de otros medios para evitar la
entrada de productos basicos no locales o la salida de productos locales; o

5) Otros medios destinados a impedir la libre circulacion de mercancias
entre regiones.

En el articulo 30 del Reglamento contra el Monopolio de Precios (2011,
Comisidn Nacional de Desarrollo y Reforma), promulgado en cumplimiento de
la Ley Antimonopolio, también se ponen de relieve esas prohibiciones.

La ley de competencia de Kazajstan sefiala como uno de sus objetivos la “libre
circulacién de mercancias y la libre actividad econémica™, y prohibe la accion
del Estado que obstaculice el comercio:

“Los objetivos de esta Ley son proteger la competencia, crear condiciones para
un funcionamiento eficiente de los mercados de productos basicos, asegurar la
unidad del espacio econdmico, la libre circulacion de mercancias y la libre
actividad econémica en la Republica de Kazajstan.”

(Articulo 1 2))

Ademas, el articulo 33 dice lo siguiente:
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“Las acciones anticompetitivas de las autoridades estatales, tales como la
aprobacion de actos o la adopcion de decisiones, las instrucciones escritas o
verbales, la celebracion de acuerdos u otras acciones que hayan dado o puedan
dar lugar a la restriccion o la eliminacion de la competencia o la infraccion de
los derechos legitimos de los consumidores, salvo que esas acciones estén
previstas en las leyes de la Republica de Kazajstan, quedaran prohibidas y se
consideraran total o parcialmente nulas de conformidad con el procedimiento
establecido en la legislacion de la Republica de Kazajstan.

[..]

2) Las acciones anticompetitivas de las autoridades del Estado seran las
siguientes:

[..]

3) El establecimiento de prohibiciones o restricciones relativas a la libre
circulacién de mercancias y otras restricciones de los derechos de una entidad
del mercado para la venta de bienes;

[...]

8) La limitacion de la entrada al mercado de productos basicos, la salida o
la supresion de entidades del mercado del mercado de productos bésicos.”

Abuso de poder del Gobierno

China

La Ley Antimonopolio de China prohibe a todo 6rgano u organizacion
administrativa facultada por una ley o un reglamento administrativo realizar
préacticas anticompetitivas. Cabe sefialar que las autoridades de competencia de
China no tienen la potestad de hacer cumplir esta ley; pueden formular
recomendaciones a los organismos superiores de los infractores, que pueden
solicitar que se modifique el comportamiento. El texto pertinente dice asi:

“Articulo 32. Los departamentos administrativos y otras organizaciones
autorizadas por leyes o reglamentos para desempefiar la funcién de administrar
los asuntos publicos no pueden abusar de su potestad administrativa para exigir,
directa o indirectamente, a unidades o particulares que negocien, compren o
utilicen Unicamente los productos suministrados por las empresas designadas
por ellos.

Articulo 34. Los departamentos administrativos y otras organizaciones
autorizadas por leyes o reglamentos para desempefiar la funcién de administrar
los asuntos publicos no pueden abusar de su potestad administrativa para excluir
la participacion de las empresas no locales, o restringir su participacion, en las
convocatorias y licitaciones locales imponiendo requisitos o normas de
evaluacidn discriminatorios, o negandose a publicar informacion de
conformidad con la ley.

Articulo 35. Los departamentos administrativos y otras organizaciones
autorizadas por leyes o reglamentos para desempefiar la funcién de administrar
los asuntos publicos no pueden abusar de su potestad administrativa para excluir
la inversion de las empresas no locales o restringir localmente su inversion o
excluir el establecimiento de sucursales locales por esas empresas o restringir su
establecimiento de sucursales, tratdndolas de manera desigual en comparacion
con las empresas locales, o por otros medios.
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Concesion de derechos especiales o exclusivos o privilegios a las empresas publicas

Articulo 36. Los departamentos administrativos y otras organizaciones
autorizadas por leyes o reglamentos para desempefiar la funcion de administrar
los asuntos publicos no pueden abusar de su potestad administrativa para
obligar a las empresas a adoptar conductas monopolisticas prohibidas por esta
Ley.

Aurticulo 37. Los 6rganos administrativos no pueden abusar de su potestad
administrativa para formular reglamentos que eliminen o restrinjan la
competencia.”

Ucrania La ley de competencia de Ucrania prohibe a los Estados y los 6rganos locales y
administrativos ejercer determinadas practicas que puedan tener como efecto la
prevencion, la eliminacion, la restriccion o la distorsion de la competencia.

El articulo 15 dice lo siguiente:

“l.  Laemision de cualquier acto (decisiones, érdenes, directivas, leyes, etc.),
la elaboracion de instrucciones escritas o verbales, la conclusion de acuerdos o
cualquier accién o inaccion de los 6rganos del poder del Estado, los 6rganos de
autogobierno local o los 6rganos de gestion y control administrativos y
econdmicos (un 6rgano colegiado o un funcionario) que hayan dado o puedan
dar lugar a la prevencion, la eliminacion, la restriccion o la distorsién de la
competencia se consideraran acciones anticompetitivas de los 6rganos del poder
del Estado, los 6rganos de autogobierno local o los 6rganos de gestion y control
administrativos y econémicos.

2. En particular, se consideraran anticompetitivas las siguientes acciones de
los érganos del poder del Estado, los 6rganos de autogobierno local y los
organos de gestion y control administrativos y econdémicos:

* Prohibir o impedir la creacion de nuevas empresas o la realizacion de
actividades empresariales en otras formas de organizacion en cualquier
esfera de actividades e imponer restricciones para el ejercicio de
determinadas actividades, la produccion, la compra o la venta de
determinados tipos de productos; [...]”

El articulo 17 dice lo siguiente:

“Se prohibirén las acciones o inacciones de los 6rganos del poder del Estado,
los érganos de autogobierno local o los érganos de gestién y control
administrativos y econémicos (un 6rgano colegiado o un funcionario) que
induzcan a las entidades econémicas, los 6rganos del poder del Estado, los
6rganos de autogobierno local o los 6rganos de gestion y control
administrativos y econémicos a violar las leyes de proteccién de la competencia
econdmica o que creen condiciones para cometer violaciones de ese tipo o
legalizarlas.”

Lituania El articulo 4 de la ley de competencia de Lituania impone la obligacion a las
entidades de la Administracion publica de asegurar la libre competencia cuando
desempefien funciones relacionadas con la regulacion de las actividades
econdmicas.

Potestad de las autoridades de la competencia para impugnar los actos y las medidas
anticompetitivas del Estado

Espafia En virtud de la ley de competencia de Espafia, la Comision Nacional de la
Competencia esté facultada para presentar una solicitud al érgano
administrativo para que corrija su comportamiento y, si el 6rgano administrativo
no responde satisfactoriamente, interponer una accion judicial en su contra.
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La Ley nim. 15/2007, de 3 de julio de 2007, de Defensa de la Competencia
(Boletin Oficial del Estado nim. 159, de 4 de julio de 2007), articulo 12 3),

dispone lo siguiente:

“La Comisién Nacional de la Competencia esta legitimada para impugnar ante
la jurisdiccidon competente actos de las Administraciones publicas sujetos al
Derecho Administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de
los que deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los

mercados”.

Meéxico La Comision de Competencia de México puede emitir opiniones no vinculantes
sobre programas y politicas de las autoridades publicas. El articulo 12 de la Ley

Federal de Competencia Econdmica de 2014 establece lo siguiente:

“La Comision tendra las siguientes atribuciones:

[...]

XII.  Emitir opinién cuando lo considere pertinente, o a solicitud del Ejecutivo
Federal, por si o por conducto de la secretaria, 0 a peticion de parte, respecto de
los anteproyectos de disposiciones, reglas, acuerdos, circulares y demas actos
administrativos de caracter general que pretendan emitir autoridades publicas,
cuando puedan tener efectos contrarios al proceso de libre concurrencia y

competencia econdémica de conformidad con las disposiciones legales

aplicables, sin que estas opiniones tengan efectos vinculantes. Las opiniones

citadas deberan publicarse;

[..]”

45, Como ya se dijo, la premisa general es que la ley sobre competencia deberia ser
aplicable de manera uniforme y no discriminatoria a todas las entidades que desarrollan
actividades comerciales y a todos los sectores de la industria. Ello obedece a dos razones
fundamentales. En primer lugar, se fomentan de este modo la coherencia y previsibilidad en
la aplicacion de la ley y los ciudadanos adquieren confianza en las instituciones encargadas
de hacer cumplir la ley debido a la confianza y al sentido de responsabilidad que genera la
previsibilidad cuando la ley se aplica de manera uniforme, justa y no discriminatoria. La
segunda razén es que, dado el caracter interdependiente de las actividades econémicas, la
dinamica competitiva prevaleciente en un mercado afectara los precios o la produccion en
otro mercado, sea porque los bienes o servicios que se ofrecen son sustituibles o se
complementan entre si, sea porque el bien o el servicio forma el insumo productivo para
otro mercado. Aun cuando no exista una relacioén obvia entre los recursos de dos mercados
distintos, las distorsiones de un mercado pueden ejercer un efecto indirecto de modo que
resulten afectados muchos sectores de la economia, por ejemplo, por su distinta capacidad
para competir por mano de obra o capital. La aplicacion uniforme tiende a producir un
resultado equilibrado desde el punto de vista del impacto econémico de la ley®.

46.  Sin embargo, puede ocurrir que el 6rgano legislativo tenga un conjunto de
prioridades que estén en conflicto con los objetivos de la ley sobre competencia, ya se trate
de objetivos de desarrollo econdémico, controles de la importacién, preferencias econémicas
especiales incluidas para beneficio del sector agropecuario local o restricciones de politica
de inversion de empresas extranjeras. Algunas de estas prioridades suelen llevar al érgano
legislativo a incluir excepciones o exenciones en las leyes sobre competencia. En términos
generales, conviene distinguir dos técnicas diferentes para limitar el &mbito de aplicacion
objetivo de una ley sobre competencia.
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Véase UNCTAD (2002). Aplicacion de las leyes sobre la competencia: Exenciones y excepciones.
UNCTAD/DITC/CLP/Misc.25: 5.
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47.  Cabe citar, a manera de ejemplo, ciertos tipos de practicas o acuerdos comerciales
que pueden quedar exentos de la aplicacion de la ley sobre competencia. Asi, varios
ordenamientos juridicos eximen a los carteles de exportacion de la aplicacion de la ley
debido a que no perjudican la economia nacional si se considera desde una perspectiva a
corto plazo. Sin embargo, cabe observar que los carteles de exportacion pueden tener un
efecto negativo a largo plazo en la competitividad de las industrias nacionales y, por cierto,
un efecto indeseable desde el punto de vista mundial. Ciertos tipos concretos de acuerdos
pueden quedar exentos no solo por ley, sino también por normativas secundarias dictadas
por el organo regulador de la competencia, como, por ejemplo, las exenciones por
categorias con arreglo a la normativa europea sobre competencia. Ademas, varias leyes
sobre la competencia contienen disposiciones especificas que rigen la propiedad intelectual.
Sin embargo, practicamente todas las leyes antitrust tratan las licencias de tecnologia como
“acuerdos” y las examinan rigurosamente en busca de restricciones o abusos, como lo
harian con cualquier otro acuerdo, con la salvedad de que la exclusividad legal concedida
por el Estado a los inventores puede justificar algunas restricciones que no serian aceptables
en otros contextos.

48.  Cabe sefialar que en varios paises el ejercicio de los derechos de propiedad
intelectual ha suscitado problemas de competencia. En vista de los problemas que originan
el ejercicio de los derechos de autor, las patentes y las marcas, Espafia, el Reino Unido y la
Unidn Europea han considerado necesario elaborar reglamentos especificos para regular los
derechos de propiedad intelectual en relacion con la competencia. Los Estados Unidos
también han adoptado directrices destinadas a ayudar a quienes necesitan prever si los
organismos de supervisién impugnaran una practica como anticompetitiva. En el cuadro
que figura a continuacion se dan ejemplos de la redaccion utilizada en la interfaz entre los
derechos de propiedad intelectual y la ley sobre competencia.

Planteamientos alternativos de las legislaciones existentes —
Interfaz entre la ley sobre competencia y la propiedad intelectual

Pais

Canadé En el articulo 79 5) de la Ley de Competencia del Canada, se establece que “para
los fines de este articulo, un acto que se realice Unicamente de acuerdo con el
ejercicio de cualquier derecho o disfrute de cualquier interés derivado de la Ley
de Derechos de Autor, la Ley de Disefio Industrial, la Ley de Topografia de
Circuitos Integrados, la Ley de Patentes, la Ley de Marcas Comerciales o
cualquier otra ley del Parlamento relativa a la propiedad intelectual o industrial no
s un acto anticompetitivo”.

China El articulo 55 de la Ley Antimonopolio de China establece que la ley no es
aplicable a las empresas que ejerzan sus derechos de propiedad intelectual de
conformidad con las leyes y los reglamentos administrativos sobre los derechos
de propiedad intelectual; sin embargo, la ley sera aplicable a las empresas que
eliminen o restrinjan la competencia en el mercado abusando de sus derechos de
propiedad intelectual.

Jamaica En el articulo 3 ¢) de la Ley de Competencia Leal de Jamaica, se establece que
ninguna disposicion de la ley se aplicara a la “concertacion de un acuerdo en la
medida en que contenga una disposicion relativa al ejercicio, licencia para el uso
0 cesion de derechos dimanados o existentes en virtud de un derecho de autor,
patente o marca comercial”.

India En el articulo 3 5) de la Ley de Enmienda de la Competencia de la India de 2007,
se estipula que —con respecto a los articulos que enuncian las prohibiciones que
rigen los acuerdos, el abuso de una posicion dominante y otras concentraciones—
nada de lo dispuesto en esos articulos limitara el derecho de una persona a
impedir una violacion o imponer condiciones para proteger los derechos que le
han conferido:
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Israel

Ucrania

a) La Ley de Derechos de Autor, 1957 (nim. 14 de 1957);
b) La Ley de Patentes, 1970 (nim. 39 de 1970);

c) La Ley de Marcas Comerciales y de Mercaderias, 1958 (nim. 43 de
1958) o la Ley de Marcas Comerciales, 1999 (nim. 47 de 1999);

d) La Ley de Indicaciones Geograficas de Mercaderias (Registro y
Proteccion), 1999 (nim. 48 de 1999);

e) La Ley de Disefios, 2000 (nim. 16 de 2000);

f) La Ley de Disefio de Trazado de Circuitos Integrados de
Semiconductores, 2000 (ndm. 37 de 2000).

En la Ley sobre Practicas Comerciales Restrictivas de 1988 de Israel, se considera
que ciertos acuerdos de propiedad intelectual no son restrictivos. La Ley dispone
lo siguiente (art. 3):

“Un acuerdo que entrafie restricciones, todas las cuales guarden relacion con el
derecho a usar cualquiera de los siguientes bienes: patentes, marcas de servicio,
marcas comerciales, derechos de autor, derechos de artista o derechos de creador,
siempre que se cumplan las dos condiciones siguientes:

a) Que el acuerdo haya sido concertado por el titular de dicho bien 'y
la parte que recibe el derecho a usarlo;

b) Que, en caso de que dicho bien esté sujeto a registro por ley, haya
sido registrado.”

En la Ley de Ucrania sobre la Proteccidn de la Competencia Econémica, se hacen
exenciones especiales para los acuerdos concertados en relacién con la propiedad
intelectual. El articulo 9 estipula:

“Las disposiciones del articulo 6 de la presente Ley no se aplicaran a los acuerdos
sobre transferencia de derechos de propiedad intelectual ni a la concesién del
derecho a utilizar la propiedad intelectual en la medida en que los acuerdos
limiten las actividades econdmicas de la parte en el acuerdo a quien sea
transferido el derecho a menos que estas limitaciones excedan los limites de los
derechos legitimos de la entidad de la propiedad intelectual.

2. Se consideraré que las limitaciones relativas al volumen de los
derechos transferidos, el plazo y el territorio de validez del permiso para ejercer
los derechos de propiedad intelectual y las relativas al tipo de actividades, la
esfera de empleo y el volumen minimo de produccién no exceden los limites de
los derechos mencionados en la parte 1 del presente articulo.”

49.  En segundo lugar, pueden ser exceptuados determinados sectores de la industria.
Con suma frecuencia, se exceptia el sector agropecuario de la aplicacion de la ley sobre
competencia. Entre los sectores en que se excluyen ciertos tipos de actividades econémicas
del control antitrust cabe mencionar los sectores del trabajo y del transporte. Ademas, los
sectores de la industria que estan sujetos a reglamentos especificos pueden quedar exentos
de la aplicacion de las leyes generales sobre la competencia. Las industrias de red —como
la energia, el agua y las telecomunicaciones— estan comprendidas dentro de esta categoria.
Sin embargo, cabe sefialar que, en tanto que algunos paises excepttan completamente a las
industrias reguladas de la aplicacion de las leyes sobre competencia, otros subordinan las
leyes de competencia a la regulacion de sectores concretos. Los comentarios sobre el
capitulo VII de la Ley Tipo de la UNCTAD proporcionan mayor informacion sobre la
relacion entre las leyes sobre la competencia y la regulacion de sectores.
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Planteamientos alternativos de las legislaciones existentes — Sectores
de la industria exceptuados

Pais

China Con arreglo al articulo 56 de la Ley Antimonopolio de la Republica Popular
China, dicha Ley no se aplicara a las alianzas o actividades concertadas de los
productores agropecuarios y las organizaciones econémicas rurales cuando
desarrollen actividades econémicas tales como la produccién, elaboracién,
venta, transporte y almacenamiento de productos agropecuarios.

Jamaica y Barbados Por lo que se refiere a la politica laboral, en Jamaica y Barbados la ley en vigor
exceptla del ambito de las leyes sobre competencia “la negociacion colectiva
realizada en nombre de empleados para determinar las condiciones de
empleo”®.

Otro aspecto importante que conviene sefialar es que en ambas leyes la
disposicion sobre exencién no es de caracter estatico, pues ambas parecen dejar
margen para la creacion de nuevas exenciones y excepciones con el transcurso
del tiempo para ““otros negocios o actividades que el Ministro declare por
decreto sujetos a resolucion afirmativa”. (Véanse los articulos 3 h) de las leyes
respectivas.)

Israel En lo referente a la agricultura y ganaderia y el transporte, la Ley sobre
Practicas Comerciales Restrictivas de Israel hace las siguientes exenciones:

+ Los acuerdos que entrafien restricciones relativas a los productos
agropecuarios nacionales, incluidos los frutos, legumbres, cultivos, leche,
huevos, aves de corral, ganado, pescado y miel (vease el articulo 3 4)).

« Los acuerdos que entrafien restricciones al transporte internacional aéreo o
maritimo, o una combinacion de transporte por mar, aire y tierra, siempre que
todas las partes sean transportistas maritimos o aéreos o se trate de una
asociacion internacional de transportistas maritimos o aéreos aprobada por el
Ministro de Transporte (véase el articulo 7).

Canadé En lo que respecta al sector financiero y al transporte, el articulo 90.1 9) de la
Ley de Competencia del Canadé establece que:

“El Tribunal no dictara ninguna orden en virtud del parrafo 1) con respecto a:

a) Un acuerdo o arreglo entre las instituciones financieras federales,
segln se define en el articulo 49 3), respecto del cual el Ministro de Finanzas
haya certificado al Comisionado: i) los nombres de las partes en el acuerdo o
arreglo; y ii) la solicitud o aprobacion por el Ministro de Finanzas del acuerdo o
el arreglo a los efectos de la politica financiera;

b) Un acuerdo o arreglo que constituya una fusién o proyecto de
fusion en virtud de la Ley de Bancos, la Ley de Asociaciones Cooperativas de
Crédito, la Ley de Compairiias de Seguros o la Ley de Sociedades de
Fideicomisos y Préstamos respecto de la cual el Ministro de Finanzas haya
certificado al Comisionado: i) los nombres de las partes en el acuerdo o arreglo;

37

38

Ley de Competencia Leal de Jamaica, Ley nim. 9 de 1993, art. 3, y Ley de Competencia Leal de
Barbados, 2002-19, CAP.326C, art. 3.

El articulo 90.1 1) establece que “si, previa solicitud del Comisionado, el Tribunal constata que un
acuerdo o arreglo, existente o propuesto, entre personas, de las cuales dos 0 mas sean competidoras,
impide o disminuye o es probable que impida o disminuya la competencia sustancialmente en un
mercado, puede dictar una orden por la que: a) prohiba a cualquier persona, sea o no parte en el
acuerdo o arreglo, hacer algo en el marco del acuerdo o arreglo; o b) exija a cualquier persona, sea 0
no parte en el acuerdo o arreglo, con el consentimiento de esa persona y el Comisionado, que adopte
cualquier otra medida”.
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y ii) la opinion del Ministro de Finanzas de que la fusion es de interés general, 0
que seria de interés general, teniendo en cuenta las condiciones que se puedan

imponer en virtud de esas leyes; o

C) Un acuerdo o arreglo que constituya una fusién o proyecto de
fusion aprobado en virtud del articulo 53.2 7) de la Ley de Transporte del
Canada, respecto de la cual el Ministro de Transporte haya certificado al

Comisionado los nombres de las partes en el acuerdo o arreglo.”

Ambito de aplicacion territorial

50.  Si bien es cierto que el 6rgano legislativo goza de discrecion legislativa con respecto
a la concepcion del contenido de una ley, el ambito de aplicacion territorial de esta Gltima
debe respetar los limites del derecho internacional pablico. Con arreglo a los principios del
derecho internacional publico, en general se acepta que un Estado tenga competencia por
razén de la materia para regular: a) la conducta que tenga lugar dentro de su territorio
(principio de territorialidad); o b) la conducta de sus ciudadanos, que incluye las
actividades de las empresas constituidas o registradas de conformidad con el derecho de
sociedades (principio de nacionalidad). Sin embargo, en la esfera del derecho de la
competencia se acepta actualmente que el principio de la territorialidad no impide que un
Estado tenga competencia por razon de la materia respecto de actos originados en paises
extranjeros pero que producen efectos dentro del territorio del Estado (aplicacion
extraterritorial de la ley sobre la competencia). Esto significa que un Estado puede aplicar
sus leyes sobre la competencia a fusiones de empresas en paises extranjeros, asi como a
carteles organizados fuera de su territorio pero que influyen en los niveles de precios de los
productos respectivos en el territorio nacional.

51.  Fuera de estas normas de derecho internacional publico (y los principios regionales
del derecho de la competencia enumerados en regimenes comunitarios de la competencia
como el de la Unién Europea), no existen normas convenidas internacionalmente sobre la
jurisdiccion prescriptiva. Por consiguiente, la medida en que un Estado puede aplicar las
leyes sobre competencia a la conducta que tiene lugar en el extranjero consiste
exclusivamente en una cuestién de derecho interno limitada por los principios del derecho
internacional puablico. Esto significa que los Estados también pueden decidir no aplicar
extraterritorialmente sus leyes sobre la competencia.

Planteamientos alternativos de las legislaciones existentes — Ambito
de aplicacion territorial

Pais

Estados Unidos  Los Estados Unidos fueron el primer pais en aplicar sus leyes antitrust

extraterritorialmente cuando formul6 la doctrina de los “efectos” en United States
v. Aluminum Co. Of America®. Esta doctrina fue moderada posteriormente por la
Ley de Mejoras de las Medidas Antitrust en el Comercio Exterior, ley que se aplica
al comercio de exportacién y que constituye la clave del establecimiento de la
aplicacion extraterritorial de la Ley Sherman en cuanto a la competencia por razén
de la materia. Con arreglo a esa ley, un tribunal de los Estados Unidos tendra
competencia por razén de la materia en cuanto al comercio de exportacion si existe

un “efecto directo, sustancial y razonablemente previsible” sobre:

a) El comercio nacional, por ejemplo, en el caso de que una actividad
extraterritorial o el acuerdo extranjero de que se trata haga que aumenten los

precios en los Estados Unidos; o

GE.17-07972

3% United States v. Aluminum Co. Of America, 148 F.2d 416, pags. 443-45 (2° cir. 1945).
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Pais

Unién Europea

Alemania

Singapur

India

b) El comercio exterior de una empresa de los Estados Unidos, por
ejemplo en el caso de que la actividad o el acuerdo restrinja el acceso a las
exportaciones de los Estados Unidos a un mercado determinado (véase 15 U. S. C.
articulo 6 a)).

En el caso de la Unién Europea no existe ningln instrumento de regulacion que
trate de la aplicacion extraterritorial de la legislacién sobre la competencia de la
Unidn Europea a empresas ajenas a la Unién Europea. Sin embargo, no cabe
ninguna duda de que existe la aplicacién extraterritorial de la legislacion sobre
competencia de la Unién Europea, pues se ha desarrollado toda una jurisprudencia
que indica la forma en que las normas pueden aplicarse a actividades o empresas
fuera de la Unién Europea. En la Unidn Europea parecen haberse desarrollado tres
principios independientes:

a) La doctrina de la “entidad econémica” da cabida a la competencia
por razon de la materia respecto de una empresa matriz ajena a la Unién Europea
que controle la conducta de su filial en la Union Europea®.

b) La doctrina de la “ejecucion” permite que los acuerdos concertados
fuera de la Unién Europea queden sujetos a la competencia de la Unién Europea si
el acuerdo se ejecuta en la Unidn Europea y afecta al comercio entre los Estados
miembros*.,

C) La doctrina de los “efectos”, si bien no ha sido establecida a nivel del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, es una doctrina que parece haberse vuelto
de uso corriente a nivel de la Comision#2. Esta doctrina confiere a la Comunidad
Europea competencia por razén de la materia sobre actividades extraterritoriales
cuyos efectos se hacen sentir en la Unién Europea.

De conformidad con el articulo 130 2), la Ley contra las Restricciones de la
Competencia de Alemania sera aplicable a todas las limitaciones de la competencia
que tengan efecto dentro del &mbito de aplicacion de la ley, incluso si se hubieran
originado fuera de él.

Singapur es ejemplo de un pais que ha articulado explicitamente en su legislacién
el caracter extraterritorial de su derecho de la competencia.

El articulo 33 1) de la Ley sobre la Competencia de Singapur, de 2004, hace
extensiva la aplicabilidad de las leyes sobre competencia a los acuerdos concertados o
a actos realizados fuera de Singapur o por partes residentes fuera de Singapur.

El articulo 32 de la Ley de Competencia de 2002 de la India trata de la conducta
que tiene lugar fuera de la India y ejerce un efecto sobre la competencia en la India.
La Comision sobre las préacticas comerciales restrictivas y monopolios esta
facultada para investigar, y dictar 6rdenes al respecto, acuerdos o concentraciones
concertados en el extranjero y las partes asociadas con estos, asi como las empresas
que abusan de su posicion dominante en el extranjero. Esta facultad existe si el
acuerdo, la posicién dominante o la concentracién ejercen o tienen probabilidades
de ejercer un efecto adverso apreciable en la competencia en el mercado pertinente
de la India.

40 Asunto planteado ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea nim. 48/69 Imperial Chemical
Industries Limited c. Comision [1972] Rec. 619, parr. 64; asunto planteado ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea nim. 6/72, Europemballage Corporation and Continental Can Company
Inc. c. Comision [1973]Rec. 219, parr. 15.

41 Asuntos acumulados, Tribunal de Justicia de la Union Europea nims. 89, 104, 114, 116, 117y 125 a
129/85 “Woodpulp” A. Ahlstrém and others c. Comision [1988] Rec. 5193, parrs. 16 a 18.

Véanse, por ejemplo, las opiniones contenidas en la decision de la Comision de 24 de julio de 1969,
Dyestuffs, DO 1969 L195/11, parr. 28. VVéase también el parrafo 100 de las Directrices relativas al
concepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado, DO 2004 C101/81.

42
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Malasia Con arreglo al articulo 3 1) de la Ley de Competencia de 2010, la ley se aplica a
cualquier actividad comercial, tanto dentro del territorio de Malasia, a reserva del

parrafo 2), como fuera de él.

El parrafo 2) estipula que, en relacion con la aplicacién de la ley fuera del territorio
de Malasia, es aplicable a cualquier actividad comercial que tenga lugar fuera del
territorio de Malasia pero ejerza un efecto sobre la competencia en cualquier

mercado de Malasia.

Ambito de aplicacion temporal

52.  El ambito de aplicacion temporal se define como el plazo durante el cual es
aplicable la ley. Desde un punto de vista normativo, la cuestion central con respecto a la
aplicacion temporal de una ley sobre competencia es la entrada en vigor de un nuevo
régimen. Segun qué otras iniciativas mas amplias haya emprendido el gobierno, sera
importante determinar si la legislacion ha de entrar en vigor inmediatamente o si ha de
mediar un periodo de preparacién, educacién y transicion general antes de que la ley entre
en vigor. Este periodo de transicion permite que la poblacién en general y los empresarios
en particular se familiaricen con el régimen juridico y se enteren de cémo habré de afectar a
sus actividades econdmicas. En general, entre las técnicas de redaccion legislativa que
pueden utilizarse para introducir la ley gradualmente, cabe mencionar las disposiciones de
transicion, clausulas de salvaguardia, disposiciones de revocacion y clausulas de extincidn,
asi como otros instrumentos que limiten o pospongan la aplicabilidad general de la ley o de
diversos articulos de la ley.

53.  Por ejemplo, el capitulo VIII del Tratado Revisado de Chaguaramas sobre politica
de competencia y proteccién del consumidor incluye un claro reconocimiento de la
necesidad de dejar margen para una fase de preparacion y transicion normativa en el
panorama legislativo mas amplio de cada Estado miembro a fin de asegurar la coherencia y
el cumplimiento del Tratado Revisado. El articulo 170 1) b) del Tratado se cuenta entre las
disposiciones que piden a los Estados miembros que adopten medidas de aplicacion.
Estipula que los Estados miembros habran de:

“Adoptar las medidas legislativas necesarias para asegurar la coherencia y la
observancia de las normas de competencia y prever penas para la conducta comercial
anticompetitiva;

Disponer la difusion de informacion pertinente para promover la libertad de eleccion
del consumidor;

Implantar y mantener arreglos institucionales y procedimientos administrativos para
hacer cumplir la ley sobre competencia; y

Tomar medidas eficaces para asegurar el acceso por los nacionales de otros Estados
miembros a las autoridades competentes encargadas de hacer cumplir la ley, incluidos los
tribunales de justicia, sobre una base equitativa, transparente y no discriminatoria.”

54.  Por lo demés, antes de la aprobacion de una ley sobre competencia, debe realizarse
una evaluacion y examen general de los regimenes reguladores existentes y de los
probables sucesores en el futuro a fin de determinar si esas normas contradicen o
complementan las del régimen de la ley sobre competencia.

Interfaz jurisdiccional entre las leyes sobre competencia regionales y nacionales

55.  Varias organizaciones regionales y supranacionales han adoptado sus propias
normas de competencia ademas de las leyes nacionales de sus Estados miembros sobre la
competencia. En consecuencia, se plantea la cuestion: ¢qué tipo de situacién se rige por las
normas regionales de competencia y qué tipo de situacion se rige por las leyes nacionales
sobre la competencia? Ademas, es preciso definir claramente las respectivas competencias
de las autoridades regionales y nacionales para hacer cumplir la ley a fin de evitar
conflictos de jurisdiccién.
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56.  Los enfoques respecto de estas dos cuestiones varian de una organizacion regional a
otra.

Planteamientos alternativos de las legislaciones existentes — ambito
de aplicacion de las normas regionales y nacionales sobre
competencia

Organizacion regional

Union Europea Las disposiciones sustantivas de la legislacion europea sobre competencia son
aplicables directamente en todos los Estados miembros de la Unién Europea en
los casos en que la conducta de que se trate pueda afectar al comercio entre los
Estados miembros; véase, por ejemplo, el reglamento del Consejo (CE)
nam. 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, y el reglamento
del Consejo (CE) nim. 139/2004, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas.

El criterio de la “dimensién europea” también es decisivo para determinar la
competencia de la Comision Europea, como 6rgano encargado de hacer cumplir
la legislacion europea sobre competencia. Si la conducta anticompetitiva no tiene
una dimensién europea, es de competencia de las autoridades nacionales
reguladoras. Si tiene una dimension europea, la Comision Europea y las
autoridades nacionales reguladoras tienen competencias paralelas. La notificacién
de la Comisidn sobre la cooperacion dentro de la red de autoridades reguladoras
de la competencia establece los principios para el ejercicio de la jurisdiccion en
tal caso. En la esfera del control de las fusiones, la Comision Europea tiene
jurisdiccion exclusiva sobre las concentraciones que tengan una dimension

europea.
Comunidad De manera analoga al modelo de la Unién Europea, la legislacién sobre
Econdmicay competencia de la CEMAC es aplicable a las practicas anticompetitivas que
Monetaria del afecten al comercio entre los Estados miembros. El érgano de vigilancia de la
Africa Central competencia, que comprende la Secretaria Ejecutiva y el Consejo Regional sobre
(CEMAC)* Competencia, sigue de cerca la aplicacién de la legislacion comunitaria.
Mercado Comun El Consejo de Ministros del COMESA aprob6 el Reglamento sobre la

del Africa Competencia en diciembre de 2004.

Meridional y

El COMESA alienta a sus Estados miembros a que promulguen leyes nacionales
en materia de competencia. La legislacion regional aborda las cuestiones
transfronterizas de competencia que afectan al mercado comun. A este respecto,
el régimen del COMESA en materia de competencia es similar al de la Union
Europea. El Reglamento del COMESA abarca las fusiones y adquisiciones, asi
como las practicas comerciales contrarias a la competencia, en particular el abuso
de posicion dominante. También se ocupa de la proteccién de los consumidores,
que se aparta de la formulacién comdn de las normas regionales/comunitarias
sobre competencia.

Oriental
(COMESA)*

El Reglamento del COMESA prevé la creacion de dos instituciones encargadas
de hacer aplicar sus disposiciones: la Comision de Competencia y la Junta de
Comisionados del COMESA.

43 Véase el informe de la secretaria de la UNCTAD titulado “La atribucion de competencia entre las
autoridades locales y nacionales encargadas de la competencia y la aplicacion de las normas sobre la
competencia”, 23 de mayo de 2008, TD/B/COM.2/CLP/69.

4 1bid.
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Organizacion regional

Comunidad
Andina®

En cuanto al reparto de responsabilidades, la Comision tiene una posicion
supranacional con respecto a las autoridades nacionales de la competencia en los
asuntos relativos a esta materia. Cuando la Comisidn recibe una solicitud de
investigacion respecto de una conducta contraria a la competencia que se lleva a
cabo en un Estado miembro, puede resolver el caso de diversas maneras. Puede
ordenar a la empresa de que se trate que adopte una determinada linea de accion.
La Comision puede solicitar que el tribunal nacional competente dicte una orden
apropiada si la empresa no cumple lo dispuesto por la Comision dentro de un
plazo determinado.

La Comunidad Andina adopt6 la Decisién nim. 608 sobre normas para la
proteccion y promocidn de la libre competencia en la Comunidad Andina, en
marzo de 2005, que se aplica a las practicas contrarias a la competencia y al
abuso de posicidon dominante. El articulo 5 de la Decision nim. 608 abarca:

a) Las préacticas contrarias a la competencia realizadas en uno o mas
Estados miembros, excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un nico

pais, y

b) Las précticas contrarias a la competencia originadas en un pais que
no sea miembro de la Comunidad Andina y cuyos efectos se produzcan en dos o
més Estados miembros.

Esto supone que la legislacién comunitaria solo puede aplicarse en los casos en
que estén involucrados dos 0 mas paises. En todos los demas casos la jurisdiccion
corresponde a las autoridades nacionales de la competencia.

La secretaria de la Comunidad Andina es el rgano de investigacion de esa
organizacion. Las investigaciones son llevadas a cabo conjuntamente por las
autoridades regionales y las autoridades nacionales designadas, bajo la
supervision de la Comunidad Andina. EI Comité Andino de Defensa de la Libre
Competencia es el rgano encargado de la adopcidn de decisiones, y esta
integrado por representantes de alto nivel de los Estados miembros. El érgano
judicial es el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

En cuanto a la asignacién de competencia, tienen responsabilidades tanto las
instituciones nacionales como las comunitarias. En los Estados miembros en los
que no hay legislacién sobre competencia, la autoridad designada asume la
jurisdiccion con respecto a la aplicacion de la legislacién comunitaria. En el
Estado Plurinacional de Bolivia y el Ecuador, donde no hay legislacién sobre
competencia, se aplica la Decision num. 608. EI Ministerio de Comercio y
Exportaciones del Estado Plurinacional de Bolivia y el Ministerio de Industrias y
Competitividad del Ecuador son las autoridades designadas.
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4 Ibid.
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