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Resumen

Las politicas de competencia en América Latina se
desarrollaron como un instrumento de la estrategia de desregulacion y
liberalizacion de los mercados, y su evolucion estuvo en cierta forma
atada a las reformas econdémicas, pero su préctica no ha tomado en
cuenta una estrategia de crecimiento o de desarrollo productivo. En
esa perspectiva, uno de los mayores desafios que los paises enfrentan
se encuentra en la articulacion de la politica de competencia con
instrumentos regulatorios sectoriales, aplicados particularmente en
areas de servicios publicos, financieros, de defensa del consumidor y
otros. También, la coordinacion entre los organismos a cargo de estas
funciones pasaa ser primordial.

La globalizacion le ha dado una nueva dimension a la politica
de competencia, ampliando el espacio econdémico en que las empresas
se desenvuelven. Los paises pueden abordar las conductas
anticompetitivas de carécter internacional cooperando con organismos
supranacionales y agencias de competencia de otros paises. La
cooperacion a este nivel permite enfrentar las restricciones de escalay
facilitar la construccién de capacidades a respecto, especialmente en
el caso de economias més pequefias. En particular, los acuerdos de
integracion subregional pueden complementar las politicas domeésticas
de competencia y apoyar sus procesos de fortalecimiento,
contribuyendo ademés a afianzar las relaciones econdmicas en el
bloque.
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Laexperienciaen América Latinay € Caribe ha mostrado que para cumplir con los objetivos de la
politica de competencia, no se trata solo de disponer de leyes establecidas y normas adecuadas,
sino que de instituciones suficientemente fuertes, profesional es capacitados y dotados de poder, asi
como de procedimientos y sanciones y eemplarizadoras para hacer cumplir las normas.
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|. Politicas de competenciay
politicas de desarrollo productivo

La primera década del nuevo milenio enfrenta a los paises
latinoamericanos a un esfuerzo de desarrollo productivo en un
contexto que dista mucho de ser el que rigié anteriormente. Como lo
sefial6 CEPAL (2002 a), la liberalizacion y apertura de los mercados
sumergio a las economias en el proceso de globalizacion. Después de
un periodo inicia de desregulacién, la repeticion de crisis surgidas por
fata de regulacién prudencial y supervision (como las crisis
financieras) o problemas agudos en sectores de servicios publicos
(sobre todo en el sector eléctrico), o €l acelerado desplazamiento de la
mediana y pequefia empresa, llevé a reflexionar sobre la importancia
de la regulacion en los servicios y la necesidad de fortalecimiento de
las politicas de competencia.

En el estadio actual del proceso de globaizacion, las leyes y
politicas de competencia no pueden desarrollarse aisladas de los
procesos de integracion y cooperacion a nivel internacional, por lo que
e incentivo para su fortalecimiento proviene del propio proceso de
globalizacion. Este expone e intensifica la competencia que enfrentan
las empresas locales, a nivel subregional e internacional. A nivel
local, €l fortalecimiento de la politica de competencia permite luchar
contra précticas monopdlicas, oligopdlicas o colusorias, evitando los
perjuicios sobre empresas y consumidores; contribuye a eliminar las
barreras a la entrada de competidores; las condiciones negativas en
ventas de productos y la fijacién de precios por sobre los que regirian
bajo condiciones de competencia.



Creando condiciones para el desarrollo productivo: politicas de competencia

El poder enfrentar con un marco legislativo e institucional fuerte estas conductas, crea un
contexto mas favorable a desarrollo productivo, pero también, dependiendo de la forma en que la
politica de competencia se defina, puede ser consistente con las politicas directas de desarrollo
productivo.

Un contexto favorable se crea cuando la politica de competencia contribuye a que
predominen precios justos en los insumos, en los servicios bésicos 0 en el financiamiento que
utilizan las empresas, resultando mejoras en su productividad. Por otra parte la consistencia entre
politicas de competencia y de desarrollo productivo se logra cuando la primera contribuye a hacer
efectivala segunda. Por g emplo, para que el fomento de exportaciones tenga un resultado positivo,
la politica de competencia requiere disponer de mecanismos que aseguren condiciones de
competencia equitativa en los mercados de destino. Del mismo modo, para que los esfuerzos de
capacitacion de la mano de obra tengan resultados positivos sobre la productividad de empresas
medianas y pequefias, estas no deben estar expuestas a conductas abusivas o de exclusién por parte
de la o las empresas que dominan el mercado. Surge de esta forma la importancia de la politica de
competenciay la necesidad de su fortalecimiento en el &mbito local einternacional.

1. Lapoliticade competencia en el ambito local

Las politicas de competencia asi como el conjunto de leyes y normas que regulan un
mercado, constituyen parte de las reglas del juego que en general, los agentes econdmicos publico y
privado de cualquier sociedad enfrentan. Esta institucionalidad ha ido cambiando a lo largo del
tiempo. En América Latinay € Caribe, la existencia de mercados altamente regulados, expresada
ya sea a través de la instauracion de monopolios administrados por el sector publico, barreras ala
entrada de productos importados, barreras a la inversion extranjera directa, precios controlados, u
otras, dieron poco espacio a las politicas de competencia durante € predominio del modelo de
sustitucion de importaciones. Sin embargo, alguna institucionalidad orientada a la defensa de la
competencia existié tempranamente en cinco paises | atinoamericanos (Argentina, Brasil, Colombia,
Chile y México) expresandose en leyes anti-monopdlicas. Es interesante notar que estos fueron los
paises més industrializados de la época, mostrando que aquella institucionalidad tuvo alguna
relacién con € esfuerzo de industrializacion. Tales politicas sin embargo, se vieron interferidas por
los controles de precios en productos y segmentos de mercados, impidiendo en muchos casos la
aplicacion delalogicade la concurrencia.

Desde entonces, y sobre todo a partir de la implementacién del proceso de apertura,
liberalizacion y de desregulacion de los mercados, € rol de las politicas de competencia ha ido
avanzando, modificando el ambito y la orientacién de las politicas de regulacion y ampliando al
mismo tiempo e dominio de las politicas de competencia. Al grupo inicial de paises con
institucionalidad a respecto—leyes y organismos que las gecutan—se sumaron otros seis en la
década de 1990 (véase cuadro 1), mientras més de ocho se encuentran formulando y discutiendo
sus proyectos de legislacion: Bolivia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua,
Republica Dominicana, y Trinidad y Tobago, entre ellos. Estos Ultimos han avanzado més en los
instrumentos de proteccion a consumidor que en las de competencia. En €l caso de paises
centroamericanos —EI Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua la aprobacion de leyes anti-
monopolio ha enfrentado considerables obstéculos politicos, pero alin asi existen proyectos en
discusion al respecto (véase Hernandez y Schatan 2002).

Como hemos sefialado, las politicas de competenciaen América Latinay el Caribe se fueron
desarrollando como un instrumento de la estrategia de desregulacion y liberalizacion de los
mercados, y su evolucion estuvo en cierta forma atada a la implementacion de las reformas
econdmicas, pero su préctica difiere de acuerdo a proceso de aprendizaje en cada pais. Asi
encontramos casos en que se opto por una disminucion radical del rol del Estado en la economiaen
forma temprana (Chile resulté el exponente més estable en el tiempo, con una reforma a las
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politicas de competencia que data de finales de 1973), hasta paises en que € proceso de reformasy
especiamente de privatizacion fue més lento; consecuentemente en esos casos, las leyes de
competencia datan de findes de los afios noventa (como hemos visto, varios paises
centroamericanos aln estan discutiendo lalegislacion).

Cuadro 1
PAISES CON LEGISLACIONES E INSTITUCIONES
DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

PAIS ANO DE LA LEY ACTUAL EXISTENCIA DE INDEPENDENCIA Y
PRIMERA AUTONOMIA DE LA AUTORIDAD
LEGISLACION
Argentina 1919 Ley N 25156 de 1999 Tribunal Nacional de Defensa de
la Competencia (TNDC)
Comisién Nacional de Defensa de
la Competencia (CNDC)

Bolivia al No dispone

Brasil 1962 Ultima revision Ley 10149 | Consejo Administrativo de
del 2000 Defensa Econ6émica (CADE )

Colombia 1959 Decreto Ley 1992, (ltima | Superintendencia dependiente del
modific. 2001 Ministerio de Industria y Comercio

Costa Rica 1994 Ley 7472 de 1994 Comision para promover la

competencia

Chile 1959 Ultima modificacion Ley | Tribunal de Defensa de la Libre
19911 de 2003 Competencia, Fiscalia Nacional

Econdmica

Ecuador al No dispone

El Salvador al No dispone

Guatemala al No dispone

Honduras al No dispone

Jamaica 1993 Ley de Competencia Leal | Comision de Comercio Leal (FTC
de 1993 por sus siglas en inglés, Fair

Trade Comission)

México 1934 Ley Federal de Comisién Federal de
Competencia Econémica Competencia (CFC)
de 1993y publicado en
1998

Nicaragua al No dispone

Panama 1996 Ley 29 de 1996 y Decreto | Comision de Libre Competencia 'y
31 de 1998 Asuntos del Consumidor

(CLICAC)

Pert 1991 Decreto Legislativo 701 de | Instituto Nacional de Defensa de
1991 y Decreto Ley 25868 | la Competencia y de la Proteccion
de 1993 de la Propiedad Intelectual

(INDECOPI)

Republica al No dispone

Dominicana

Trinidad y al No dispone

Tobago

Uruguay 2000 Ley 17296 de 2001

Venezuela 1991 Ley 4353 de 1991 Superintendencia para la

Promocion y Proteccion de la
Libre Competencia
(PROCOMPETENCIA)

Fuente: Elaboracion propia a base de informacion proveniente de ALCA(2002 a), Inventario de Leyes y Normas
sobre Politicas de Competencia en el Hemisferio Occidental, Grupo de Negociacién sobre politicas de
competencia, http//www.ftaa-alca.org a/ Estos paises no disponen de una ley especifica de competencia pero
existen referencias contra practicas anti-monopdlicas en articulos especificos de sus constituciones politicas y
leyes parciales al interior de legislaciones relativas a otros temas. En algunos casos, las leyes de competencia
estan en elaboracion.
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La relacion entre la politica de competencia y la estrategia de desarrollo predominante
también ocurrié en los paises desarrollados. No es casua que en los Estados Unidos €ella surgioé a
comienzos del siglo pasado, con el fin de anular las préacticas anti-competitivas de los carteles y de
los monopolios, intentando despejar las trabas a crecimiento productivo y la innovacién que ello
determinaba, mientras que la politica de competencia adoptada en la Union Econdémica Europea
(UE) en e Tratado de Roma de 1957, tuvo como fin prevenir las crecientes barreras a comercio
creadas por las grandes empresas, después que éstas fueran abolidas por los gobiernos en la
construccion del espacio integrado.

La lucha que muchos paises han estado dando contrala cultura intervencionista del Estado y
afavor de la desregulacion de los mercados, ha puesto en contradiccion las politicas de desarrollo
productivo y en particular la politica industrial, con la politica de competencia. Los promotores del
libre mercado concluyen que la politica industrial del pasado interfiere en su funcionamiento
eficiente. De hecho algunos autores van mas atras y vinculan la debilidad de las politicas de
competencia en |os paises en desarrollo® ala historia del desenvolvimiento de las institucionesy en
particular al hecho de que en América Latinay el Caribe, los valores culturales prevalecientes
desde la conquista y colonizacion no fueron compatibles con la competencia, pero si con €
intervencionismo estatal, en el que se basd posteriormente la estrategia de desarrollo econdmico.

Desde este punto de vista, durante la primera etapa de implementacion del modelo de
liberalizacion y apertura econdmica, €l desarrollo de la regulacion y las politicas de competencia
fueron degjadas en un segundo plano por parte de las autoridades de los paises. Dominaba entonces
la creencia que las fallas en los mercados no eran relevantes. Fue a partir de mediados de la década
de 1990 que los gobiernos vuelven a centrarse en ellas y esta tendencia se profundiza con las
recomendaciones de instituciones multilateral es que abogan por |as reformas microecondémicas o de
segunda generacion. El fortalecimiento de las leyes de defensa de la competencia y de las
instituciones que la gjecutan entran dentro de esta nueva estrategia.

Por otra parte, existen paises que a la inversa, por defender las politicas de desarrollo
industrial, no se esfuerzan por implementar las politicas de competencia. Creemos que los dos
extremos estén equivocados y que las politicas de desarrollo productivo y las de competencia en los
paises en desarrollo son consistentes, si se amplia el concepto de eficiencia econémicay se adecua
su practica, partiendo de la concepcién que € cierre de la brecha de productividades en la
economia, €l crecimiento global de la productividad y una mejora en la insercion internacional son
condiciones indispensables para un crecimiento econdmico alto y sustentable.

2. Lapoliticade la competencia en el ambito internacional

Los procesos de apertura, globalizacion y articulacién en bloques regionales cambian las
condiciones de competencia que enfrentan los paises, tanto en los mercados internacionales como
en sus mercados internos. Ello incide sobre las ventajas comparativas de la economiay la posicion
relativa de sus empresas, agregando en general mayor vulnerabilidad a los agentes més débiles de
diversos sectores. El efecto dependerd de la especiaizacion y diversificacion productivo—
exportadora, la competitividad de sus empresas, el grado de apertura previo y la institucionalidad
existente en materiaregulatoriaanivel nacional.

Con todo, la articulacion a través del mercado internacional impone a los gobiernos la
necesidad de fortalecer |os mecanismos competitivos con politicas en un espectro amplio, que les
permita enfrentar conductas gubernamentales o practicas empresariales restrictivas (monopdlicas).
Por una parte, las conductas gubernamentales en el comercio internacional se relacionan con el uso

! Véaseal respecto Lachmann (1999) y De Ledn (2000) para el caso de los paises latinoamericanos.
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de medidas como & antidumping, las cuotas a la importacion — las que estan prohibidas pero que
los paises desarrollados las implementan en ciertos sectores—o |os subsidios a la exportacion. Por
otra parte, las conductas empresaridles sujetas a la politica de competencia en € ambito
internacional, se refieren a i) formas restrictivas de importaciones, por vias como los carteles de
importacion o empresas con derechos exclusivos en un mercado; ii) la basgueda de poder en
mercados de exportacion, a traves de carteles, fusiones o practicas de fijacion de precios; iii)
précticas de empresas extranjeras que operan en un pais 'y que a través de inversiones o propiedad
intelectual ocupan posiciones dominantes; y iv) la concentracion del mercado derivada del proceso
de fusiones y adquisiciones (véase Organizacion Mundial de Comercio, OMC, 1997). En €
recuadro 1 se presenta un caso, €l de la industria del cemento en Centroamérica, en que a los
gobiernos les ha fatado las herramientas necesarias para que individualmente o en forma
concertada pudieran haber trabajado para evitar abuso de poder en dicho mercado.

Los instrumentos de competencia adoptados por los gobiernos pueden ampliar su dmbito de
accion, lo que se ha venido haciendo crecientemente durante los afios noventa, por medio de
arreglos institucionales de carécter internacional (véase cuadro 2). La experiencia en este campo se
relaciona cada vez més con la estrategia de insercion, mediante acuerdos comerciales o de
integracion, que ha sido muy importante en la Ultima década. De esta estrategia de apertura
participan la gran mayoria de los paises latinoamericanos y del Caribe, en blogues de integracion
subregional, tales como la Comunidad Andina de Naciones (CAN), la Comunidad del Caribe
(CARICOM), e Mercado Comun Centroamericano (MCCA) y e Mercado Coman del Sur
(Mercosur). Ademés estos paises son parte de los compromisos negociados en el sistema
multilateral (Organizacién Mundia del Comercio, OMC) y en la negociacion a nivel hemisférico
(Areade Libre Comercio de las Américas ALCA).

Al considerar las agrupaciones subregionales, algunos paises sin leyes de competencia
estarian parcialmente acogidos por sus normativas supranacionales. Este es el caso de Boliviay
Ecuador—como participantes de la CAN—, Trinidad y Tobago en la CARICOM y Paraguay en €l
Mercosur. Asimismo, Republica Dominicana ha avanzado sus propdsitos en este &mbito dentro del
Tratado de Libre Comercio (TLC) con el MCCA (véase cuadro 3).? De este modo, las politicas
comercial y de insercién internacional han contribuido a fortalecer la politica de competencia tanto
en sus aspectos sustantivos—de contenido de la politica, précticas definidas y potenciales de ser
juzgadas—como en sus instituciones y procedimientos, induciendo un aprendizgje transfronterizo
entre paises socios. Al mismo tiempo, puede preverse que una solida politica de competencia
también contribuya a generar condiciones més estables y que facilitan lainsercion internacional por
laviade mejorar la calidad del funcionamiento de los mercados.

2 gi bien no existe un sistema ni instituciones de competencia regional en e MCCA, existen disposiciones en el Protocolo de

Guatemala 1993 (especialmente su articulo 25) y algunas resoluciones posteriores referidas especificamente ala necesidad de
mecanismos de promoci6n de la libre competencia a nivel nacional y regional (SIECA, 2000 y web SIECA: www.sieca.org.gt).

11



Creando condiciones para el desarrollo productivo: politicas de competencia

Recuadro 1

IMPACTO DE CARTELES INTERNACIONALES EN EL
SECTOR DE CEMENTO EN CENTROAMERICA

Los mercados centroamericanos presentan dificultades para operar
adecuadamente como vehiculo de mejora de las condiciones de vida de su
poblacién. Estas dificultades provienen de tres origenes distintos: i). el reducido
tamafio de sus mercados que a veces no permite la operacién rentable de mas de
una empresa; ii). los mercados muy concentrados tuvieron tradicionalmente una
regulacion fuerte aunque poco eficiente; vy iii.) el proceso de privatizaciones mas el
de fusiones y adquisiciones, simultaneos con la desregulacion de los flujos
internacionales de capitales, condujo a una mayor concentracién frente a la cual no
existian instrumentos legales de accion. Producto de las condiciones indicadas, en
el curso de los ultimos 10 afios, el sector del cemento en Centroamérica ha pasado
de estar constituido por un conjunto de empresas nacionales, estatales o privadas,
enfocadas al mercado interno y con serios rezagos tecnolégicos, a pertenecer a
grandes conglomerados internacionales. En este sentido, su funcionamiento
normalmente condicionado por aspectos geograficos pasé a ser materia de
estrategias de cérteles internacionales donde la competencia por vias alternas a los
precios entre las grandes empresas, las distribuciones geograficas, la colusién en
materia de precios, y otra, adquieren una nueva dimensioén.

Los efectos que se perciben de estos cambios son: una estandarizacion de
escala internacional en la calidad del cemento producido en los paises (con la
certificacién correspondiente en muchos casos), una mayor variedad de productos
fabricados, una mayor integracion vertical de las distintas empresas que producen
insumos para la construccion basados en cemento, una mejor distribucion del
producto a los usuarios y un mejoramiento en el desempefio ambiental de las
empresas. También, y simultdneamente, se detecta una elevacion del precio del
producto con relacion a antes de la apertura, la privatizacién y desregulacion del
sector. Todos los beneficios en materia de productividad y, por lo tanto, los
menores costos derivados de la innovacion tecnoldgica, mejor almacenamiento y
transporte, ahorro de energia, y ahorro de agua, entre otros, no se han traducido en
un abaratamiento del cemento o de los productos derivados. Asi, estos avances en
materia de costos muy probablemente han rendido mayores margenes de ganancia
a los carteles internacionales y sus socios locales.

El impacto sobre los consumidores de cemento es diferente segun las
caracteristicas de éstos. Para los constructores de edificios y casas de alta calidad,
la apertura comercial y el ingreso de los conglomerados internacionales a los
mercados de la regién ha significado una disponibilidad de una mayor variedad de
materiales de construccién, una mejor calidad de ellos y las posibilidades de
realizar construcciones mas sofisticadas. Para los sectores menos présperos se ha
encarecido la construccién y han desaparecido del mercado algunas calidades de
cemento menos costoso, ademas de haber subido el precio del cemento Portland.
La evaluacién efectuada tanto en este como en otros sectores estudiados —azucar
y fertilizantes— llevan a valorar la importancia de una regulacién proactiva
orientada a la innovacion, el desarrollo de mecanismos de cooperacién
internacional y una coordinacién mucho mayor entre la politica econémica, el marco
regulatorio y la politica de competencia.

Fuente: Schatan y Avalos (2003).

12



CEPAL - SERIE Comercio internacional N° 48

Cuadro 2
PARTICIPACION EN ACUERDOS INTERNACIONALES
CON ELEMENTOS DE POLITICA DE COMPETENCIA

PAISES BILATERALES O SUBREGIONALES FECHAS b/ OTROS
PLURILATERALES
(No ALcA) ¥

ARGENTINA Mercosur 1996

BOLIVIA &/ CAN 1991

BRASIL -Mercosur, -1996
-Acuerdo entre agencias con Estados Unidos
(EEUU) y con Rusia -1999-2001

COLOMBIA -CAN -1991
-Grupo de los-3 (G-3) -1995

COSTA RICA Con Canadéa y con CARICOM 2001, 2004

CHILE -ALC en orden cronolégico: con Mercosur, | -entre 1993 | Foro de
Canadéa, MCCA, México, UE, EEUU, Corea y la | y 2003 Cooperacion
Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC) Econémica de Asia
-Acuerdo entre agencias con Canada Pacifico (APEC)

-2001

ECUADOR a/ CAN 1991

EL SALVADOR a/

GUATEMALA a/

HONDURAS a/

JAMAICA CARICOM 1997

MEXICO -TLCs en orden cronolégico: Tratado de Libre | -entre 1994 APEC
Comercio de América del Norte (TLCAN) y G-3, | y 2003 OECD
con: Chile, UE, lIsrael, Estados Unidos, AELC,
Canada y Uruguay
-Acuerdo entre agencias con Estados Unidos y | -2000, 2001
con Canada

NICARAGUA a/

PARAGUAY a/ Mercosur 1996

PANAMA Con MCCA y con Taiwéan (China) 2001, 2003

PERU CAN 1991 APEC

REPUBLICA Con MCCA 1998

DOMINICANA &/

TRINIDAD Y | CARICOM 1997

TOBAGO &/

URUGUAY -Mercosur -1996
-México -2003

VENEZUELA -CAN -1991
-G-3, -1995

PAISES DEL CARIBE | CARICOM 1997

a/

Fuente: Elaboracion propia a base de informacion proveniente de: ALCA (2002 a), Inventario de Leyes y Normas
sobre Politicas de Competencia en el Hemisferio Occidental. FTAA.ngpc/inf/03/Rev.2; ALCA (2002 c), Inventario de
los acuerdos, tratados y otros arreglos sobre politicas de competencia existentes en el hemisferio occidental.
FTAA.ngpc/inf/03/Rev.2; ALCA (2003), Informe sobre desarrollos y aplicacion de las politicas y leyes de
competencia.. FTAA.ngcp/inf/04/Rev.2. Grupo de negociacion sobre politicas de competencia, http//www.ftaa-
alca.org; CEPAL (2002 b) Los procesos de integracion de los paises de América Latina y el Caribe 2000-2001:
avances, retrocesos y temas pendientes. Serie Comercio Internacional No. 25, septiembre 2002. (web DCII-CEPAL).
Considera y Teixeira (2002).

a/ Paises sin leyes de competencia; b/ Fecha de creacién de instrumentos de competencia en los acuerdos que se
indican; c/ Los paises del Hemisferio —con excepcién de Cuba—, es decir 34 paises, forman parte del proceso de
negociaciones del ALCA.

En esa perspectiva, la cooperacion internacional contiene a menos dos &reas basicas de
desarrollo: la colaboracion para enfrentar casos especificosy el intercambio de informacion en una
perspectiva mas global—cooperacion institucional en los términos de la Organizaciéon para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OECD) (2003 b). Ademés, uno de los objetivos iniciaes
y permanentes en este tipo de cooperacion es € desarrollo de la cultura de la competencia, la que
también contribuiré a otras fases del desarrollo de estos sistemas a nivel naciona y con ello aun
desempefio mas eficiente de la economia.
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Creando condiciones para el desarrollo productivo: politicas de competencia

Cuadro 3

LEYES DE COMPETENCIA NACIONAL Y LA COORDINACION
INTERNACIONAL EN LOS PAISES DE
AMERICA LATINA Y EL CARIBEY

Nacional Paises con leyes Paises sin
Ieyesb/
Antiguedad Regulaciones
Internacionl Mas de5 | Menosde5 | Concentra- | Sélo
afos afos ciony concentracion
fusion
Participa de blogues y Brasil Brasil Colombia
de otros acuerdos Colombia México
México Venezuela
Venezuela
Acuerdos Comerciales | Chile Uruguay Costa Rica Rep.
(y/o de cooperacion) Costa Rica Panama Dominicana*
Panama
Solo participacién en Argentina Argentina Jamaica Bolivia*
blogue de integracién Pert (solo fusion) Ecuador*
Jamaica Trinidad
Peru yTobago*
Paraguay
Otros paises
Del Caribe
Sin acuerdos ni El Salvador
participacion a bloques Guatemala
Honduras
Nicaragua

Fuente: Elaboracion propia a base de cuadros 1,2y 5

al Lareferencia a bloques es sdlo para aguellos que tienen politica de competencia definida

b/ Con * paises que no disponen de una ley especifica pero existen disposiciones contra practicas anti-monopdlicas
(cuadro 1)

La experiencia es basta en este campo pero no esta exenta de dificultades en los distintos
niveles en que puede operar la cooperacién: —bilateral para la aplicacién de leyes,—subregional de
apoyo a los marcos de integracion, o-pluri y multilateral en la definicion de principios e
instrumentos generales (véase cuadro 4).

El nivel multilateral desempefia un papel importante —aunque los tres niveles se
retroalimentan— a desarrollar discusiones generalizadas y entregar pautas para €l tratamiento del
tema, especialmente en su relacion con el comercio. Existe en este nivel una discusion relevante
entre dos visiones que interpretan la incorporacién de normativa sobre competencia en el sistema
multilateral de comercio. Una que argumenta que esta hormativa contribuiria a frenar €l poder de
empresas transnacionales y otra que evalla que puede facilitar el despliegue territorial de estas
empresas en su busqueda de acceso a mercado, inhibiendo a mismo tiempo los espacios de
politica de los gobiernos.

14



CEPAL - SERIE Comercio internacional

N° 48

Cuadro 4

NIVELES DE ACUERDOS INTERNACIONALES CON
ELEMENTOS DE POLITICA DE COMPETENCIA

Nivel

Descripciéon general

Observaciones

Paises de América
Latinay el Caribe

Cooperacion
bilateral

Acuerdos
comerciales
y de
integracion

Acuerdo entre agencias de
competencia para la aplicacién
de sus legislaciones, que
permiten abordar
conjuntamente casos
especificos, y contienen por lo
general disposiciones sobre:

-la notificacion mutua sobre
cambios de politicas y de la
puesta en practica de medidas
gue pueden afectar los
intereses de otro pais, 0 acerca
de los sectores econdémicos de
interés comun,

-la visita de funcionarios de los
paises involucrados durante el
proceso de investigacion,

-la solicitud de investigacion por
parte de un pais sobre practicas
anticompetitivas en otro pais
gue pueden afectar los
intereses del primero (“cortesia
positiva”),

-la asistencia mutua para la
ubicacion y seguridad de
evidencia y testigos en el
territorio del otro pais.

-Incluyen disciplinas de politica
de competencia, a fin de
enfrentar las nuevas
condiciones de competencia
derivadas de los espacios
integrados, fortalecer el proceso
de integracion y, eventualmente,
enfrentar mancomunadamente
situaciones o casos de practicas
anticompetitivas de interés
comun.

-Algunas veces se
complementan con la
cooperacion bilateral (ya
descrita), pero a diferencia de
éstas, incluyen normas
sustantivas de competencia en
la perspectiva de la
harmonizacion de politicas.

A veces estos acuerdos
estan inscritos, asociados o
derivan de acuerdos
comerciales.

Dificultades para la
aplicacion coordinada de
instrumentos:

-la necesidad de intercambio
de informacién confidencial,

-divergencias de opiniones o
en las soluciones a causa de
las diferencias existentes en
las leyes,

-distintas prioridades y
asignacion de recursos
entren agencias frente a
requisitos de reciprocidad,,

-eventuales conflictos de
interés entre grupos
nacionales que producen
sensibilidades politicas
elevadas, entre otras.

En general estos acuerdos
existen entre paises
desarrollados; los primeros
acuerdos bilaterales en esta
modalidad fueron
establecidos por los EEUU
con paises de la UE,
Australia y Nueva Zelandia,
y EEUU con Canada

Pueden jugar un papel
complementario a las
politicas nacionales de
competencia y contribuir a
superar insuficiencias
derivadas del tamafio,
especializacion y
capacidades institucionales
de algunos paises
participantes.

El modelo méas desarrollado
al respecto, de caracter
supranacional, lo constituye
la UE, area que junto a la
AELC fueron los primeros en
establecer esta normativa a
nivel regional.

4 paises participan de
este tipo de acuerdos

-Bilaterales (en
véase cuadro 2)

-Acuerdos:
CAN
CARICOM
Mercosur

TLCs,
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Creando condiciones para el desarrollo productivo: politicas de competencia

Nivel Descripcion general Observaciones Paises de América
Latinay el Caribe
Plurilaterales:
Plurilateral y | -Iniciativas en el ambito de | -Algunos tienen un alto
multilateral competencia vinculadas a componente de cooperacion

Procesos de liberalizacién
comercial, que pueden
inscribirse o0 no en acuerdos
vinculantes que apunten a ello.

-Sus objetivos pueden ir desde
la definicion de principios, que
los paises participantes
deberian adoptar, hasta la
convergencia y armonizacién de
sus politicas nacionales de
competencia.

-Diversos grados de desarrollo
incluyen desde prescripciones
de instrumentos para abordar
practicas anticompetitivas
generalizadas (fusiones,
carteles nocivos), hasta la
revision entre pares.

-Contienen elementos de
cooperacion al menos para el
intercambio de informacion en
una perspectiva mas global
(institucional) y eventualmente
para enfrentar casos
especificos

no vinculante de las politicas
(ej: en las recomendaciones
de la APEC y la OECD,
algunas acordadas como
directrices)

-El Conjunto de principios y
normas sobre competencia
de las Naciones Unidas,
elaborado por la UNCTAD
en 1980 (“Conjunto”),
propende a fomentar la
cooperacion y la adopcion
de enfoques armonizados
en la aplicacién de leyes de
competencia; es el Unico
instrumento multilateral y no
tiene caracter vinculante.

-En el ALCA y la OMC se
propende a una
cooperacion, en el marco de
un acuerdo de liberalizacion
comercial, acompafiada de
compromisos de aplicacion
de caracter vinculante por
parte de los paises que lo
integran

-ALCA: 32 de sus 34
paises

-APEC: 3 de sus 21
paises

-OECD: 1 de sus 30
paises (mas
observadores)

Multilateral-OMC 32 de
los 147 paises

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) vy la
OECD han aportado elementos para €l desarrollo y difusién conceptua y de principios, asi como a

Fuente: Elaboracion propia a base de: OMC (2002b), UNCTAD (2003b)

la dimension del desarrollo y a la asistencia técnica.® La OMC por su parte, en su trabgjo iniciado

en 1996—para desarrollar una normativa multilateral de competencia—ha tenido en el Ultimo

tiempo una dindmica especial.” La discusion entre paises de distinto nivel de desarrollo en este

ambito es significativa y las soluciones que alli se definan tendrén implicancias importantes para

los espacios de politica en los paises de la region. Estadiscusion giraen torno a:

a) Si debe haber 0 no un acuerdo multilateral en torno a politicas de competencia que
otorgue condiciones equitativas al comercio. Para los paises en desarrollo € acuerdo
aparece poco factible debido a su pérdida de autonomia y a sus capacidades
institucionales limitadas—tanto para negociar como para aplicar |os compromisos a partir

de su legisacion interna.

nivel global.

forma parte la relacién entre comercio y politica de competencia.

16

Destaca la existencia de una Ley “tipo” de defensa de la competencia de la UNCTAD. Otro érgano relevante en este sentido en la
Red Internacional de Competencia (ICN, por su siglaen inglés) en la que participan una gran cantidad de agencias de competenciaa

Desde la IV Conferencia Ministerial de esta organizacién en Doha, noviembre de 2001, la intensificacion de debates sobre el tema
derivaba del eventua inicio de negociaciones a partir de la Conferencia seguiente en Cancun, septiembre de 2003. Sin embargo,
esto no se concretd basicamente por la oposicion de la mayoria de los paises en desarrollo a los temas de Singapur, de los cuales
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b)

De esta situacion deriva la demanda de estos paises por recibir un trato especia y
diferenciado, |o que es limitadamente acogido por |os paises desarrollados.

El trato especial y diferenciado considerando la flexibilidad en los compromisos, habida
cuenta de las diferencias juridicas e institucionales entre los paises. Ello podria
implementarse por medio de exclusiones o excepciones. Paises de distinto nivel de
desarrollo utilizan estos mecanismos en ambitos que van en directa relacién con sus
estrategias de desarrollo productivo. Se utilizan asi en sectores como la agricultura o
sectores regulados; en sectores intensivos en investigacion y desarrollo; donde existen
posibilidades de alianzas estratégicas con capital extranjero (Joint Venture); o sobre
agentes econdmicos especificos, como las empresas publicas y la pequefia y mediana
empresa (PYME) (véase OECD 2003c).

Otro elemento de discusion tiene relacion con los principios bésicos que podrian
imponerse en un eventual acuerdo multilateral, entre ellos la no-discriminacion, que
incluye e denominado trato nacional. Este trato representa en el ambito de la
competenciaigualdad de condiciones a entidades nacionales e internacionales. Hay paises
que estén contra este principio, por que verian restringidas sus posibilidades de hacer
politica industrial orientada a sectores de interés o agentes econdmicos que requieran
condiciones especiales en periodos determinados.

d) El carécter voluntario que quieren otorgar los paises desarrollados a la cooperacion en un

acuerdo multilateral es también motivo de debate. Los paises en desarrollo estén
interesados en hacer mas comprometida la cooperacién, porgque contribuiria a ampliar su
capacidad de investigacion, precisamente en |as situaciones que afectan a sectores claves
de sus economias (por |la conducta de cérteles o fusiones entre transnacionales).”

Un dltimo elemento de discusiéon es la fata de compromiso por parte de los paises
desarrollados para actuar méas enérgicamente sobre carteles o fusiones que se originan en
sus territorios y afectan sectores sensibles o de interés en paises en desarrollo, como
pueden ser algunos commodities bésicos e industriales (véase UNCTAD 2003 c).

La participacion de los paises de la region en estos procesos abre la posibilidad de asegurar
gue sus socios comerciales resguarden las condiciones de competencia en sus economias y ello
mejoraria a su vez el marco en que se desarrolla su comercio. Esto resulta de gran importancia
considerando e papel que juega la insercion internacional en las actuales estrategias de
crecimiento. Complementariamente, la institucionalidad internacional puede contribuir al
fortalecimiento de las politicas nacionales.

5

Los paises en desarrollo hacen notar ademas la asimetria asociada al carécter voluntario de la cooperacion, comparado con el
carécter vinculante de otros temas del acuerdo-a través del sistema de solucién de controversias delaOMC.
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Il. Diagnostico y evaluacion de la
politica de competencia en
Ameérica Latinay el Caribe

L os problemas surgidos en algunos mercados—de commodities,
recursos haturales, productos quimicos y farmacéuticos, de
comercializacion 'y otros, pero especidmente en &aeas de
infraestructura privatizada, |levé a las autoridades a tomar conciencia
sobre la relevancia de la busqueda de precios competitivos y de
mercados més transparentes a lo largo de los afios noventa. Los viejos
principios constitucionales fueron complementados con |egislaciones
(véase columna 2 del cuadro 1y cuadro 5) que han tendido a recoger
importantes aspectos de las leyes de competencia de los paises
desarrollados (véanse Celani y Stanley 2003 y ALCA 2002 &), aunque
en ningun pais la legislacion respondié enteramente a un modelo en
particular.

Lo més relevante del hecho de adoptar importantes aspectos de las
legidaciones de los paises desarrollados fue que no tomaron en cuenta
gue éstas respondieron a una situacion histérica concreta en dichos
paises, y que lareaidad en la region podia no responder a ese proceso.
En efecto, la historia de las politicas de competencia en los paises
desarrollados muestra una importante evolucion. En un comienzo, la
legidlacion fue eminentemente anti-monopolio —politicas anti-trust— en
que la condena de una conducta era establecida a partir de una regla
especifica—per se rule—°aceptando la relacion de causalidad
entre grado de concentracién y conducta abusiva (colusion o ganancias

6 Corresponde a un estandar legal definido parajuzgar las conductas en contraposicién ala “regla de la razon” que evl(ia caso a caso.

19



Creando condiciones para €l desarrollo productivo: politicas de competencia.

extraordinarias). En este caso, se suponia que la competencia se veia afectada por € grado de
concentracion que presentaba una firma (poder de mercado) y no por la forma en que la empresa
utilizaba ese poder (véase Baker 1999).

Posteriormente, la legislacion se orientd hacia la aceptacion de criterios més amplios y
flexibles, que llevaron ala defensa de la disputabilidad’ del mercado. Bajo este enfoque se aceptd
que una estructura de mercado oligopdlica o monopdlica pudiera ser consistente con una mayor
eficiencia en determinadas industrias. Ello se derivaba de tomar en cuenta la relacion existente
entre las caracteristicas técnicas de la produccion, la dimension del mercado y la competencia
potencial (Véase Tavares de Araujo 1986).

Parte de los argumentos que justifican esta postura estan relacionados con que muchas
empresas requieren de economias de escala o economias de ambito (combinacién de dos 0 mas
lineas de produccion en una empresa) para ser eficientes. En los paises desarrollados, una razén
gue aparece justificable para la legitimidad de las fusiones entre grandes empresas suele ser la
obtencién de suficientes economias de escala para emprender importantes proyectos de innovacion
tecnologica. Asimismo, € acelerado ritmo de los avances tecnoldgicos y en particular, la
revolucién en la informética y la comunicacion, ha dado origen a nuevas y cambiantes formas de
organizacion de la produccion y de la estructura industrial, que pueden ser compatibles en un
mercado dinamico, con nuevos entrantes.

El problema radica entonces en los resultados de la concentracion y la conducta de las
empresas involucradas: si Ilevan o no a precios excesivos, bgjas en la calidad y diversidad de los
productos y/o pérdida socia de eficiencia En el contexto de globalizacién en que operan las
empresas de |os paises desarrollados, es posible que estén expuestas también a la competencia de
transnacionales en el mercado global® y por tanto el dominio del mercado que éstas tengan a nivel
loca deja de ser determinante. Estos criterios estén detrés por eemplo, de las fusiones y
adquisiciones transfronterizas en el mercado de telecomunicaciones de la Unién Europea, y entre
bancos de diferentes estados en los Estados Unidos, asi como en la expansiéon globa de la banca
universal (véase CEPAL 2003b, para estos dos Ultimos €jemplos).

En general, las conductas prohibidas por |os paises de la region suelen ser las mismas que la
de los paises desarrollados. Se consideran asi las préacticas encaminadas a restringir, limitar o
perjudicar la competencia, aumentar arbitrariamente ganancias o ejercer en forma abusiva una
posicion dominante. Estas conductas estén relacionadas con précticas monopdlicas, oligopdlicas o
colusorias, fijacidn de barreras a la entrada de competidores, fijacion de precios y condiciones de
venta, y otras.’ Pero no basta con conocer lo que la ley define como prohibido, sino que lo
importante es analizar como en América Latinay €l Caribe se interpreta y se gecuta la ley, asi
como |los criterios considerados para ello.

7 Se entiende por merado enteramente disputable cuando los competidores potenciales est4n en posibilidad de impugnar

efectivamente las précticas de las empresas ya establecidas en e ramo. La teoria de los mercados disputables tiene uno de sus
primeros desarrollos en Baumol, Panzar y Willing (1982), véase también una aplicacién para América Latina en Tavares de Araujo
(1986).

Véase Viscus, Vernon y Harrington (2002).

Véase ALCA (2002 a) donde figura un extenso inventario de Leyes y normas sobre Politicas de Competencia.
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Cuadro 5

CARACTERISTICAS DE LA LEY DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

Regla de Excepciones ala Regulaciones Control de fusiones
aplicacion aplicacion de la para control y adquisiciones
legislacién de las
concentraciones
ARGENTINA Regla de larazén | No existen Ley de 1999y
complementada 2001
BOLIVIA Existen
BRASIL Regla de larazén | Existen Establece Ley 8884 de 1994 y
excepto para regulacion orden conjunta N50 de
restricciones especifica 2001 emitida por
verticales Ministerio de Hacienda
y Justicia
COLOMBIA Practicas Existen Establece
condenadas per regulacion
se y otras por especifica
regla de la razén
COSTA RICA Practicas Existen: No Establece
condenadas per incluye servicios regulacion
se y otras por publicos especifica
regla de la razén
CHILE Regla de larazén | Existen Establece
ensu regulacion
interpretacion especifica
posterior
ECUADOR
EL SALVADOR
GUATEMALA
HONDURAS
JAMAICA Existe regulacion Establece
especifica regulacion
especifica
MEXICO Practicas No existen Establece
condenadas per regulacion
se y otras por especifica
regla de la razon
NICARAGUA
PANAMA Establece
regulacion
especifica
PERU Regla de larazén | No existen Ley 26 876
REPUBLICA
DOMINICANA
TRINIDAD Y
TOBAGO
URUGUAY Existen en
defensa de
monopolios
estatales
VENEZUELA Regla de larazén | Existen Establece
regulacion
especifica

Fuente: Elaboracion propia a base de ALCA (2003)

Al respecto, queremos centrarnos en tres problemas que aparecen como importantes
obstéacul os en la busqueda de consistencia entre aplicacion de politicas de competenciay politicas
de desarrollo productivo: i) lafalta de complementariedad entre |os objetivos de la politica de
competenciay politicas de desarrollo productivo; ii) las fusiones y adquisicionesy la asimetria de
poder; iii) lafalta de capacidad institucional de los organismos para la aplicacion de las politicas.
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La cooperacion internacional, que es el cuarto punto tratado en esta seccidn, es consistente
con €l fortalecimiento de la politica de competenciay complementa |os efectos de |a apertura sobre
el desarrollo productivo.

El objetivo general (aunque no excluyente) de una politica de defensa de la competencia se
asocio entonces con el control de las précticas consideradas como abusivas—si las mismas
permitian obtener ganancias extraordinarias o tenian como objetivo excluir competidores del
mercado. Dado que no fue posible determinar a priori qué politica era efectivamente abusiva, se
adoptd la orientacién metodol 6gica de laregla de larazon, a partir de la cual se requiere un andlisis
particular del problema, es decir caso a caso, paradeterminar si una conducta es o no licita.

1. Faltade complementariedad entre objetivos de la politica de
competenciay politicas de desarrollo productivo

Entre los diversos objetivos que persiguen las leyes de promocién y defensa de la
competencia en América Latinay el Caribe, las legislaciones sefialan como central € promover la
eficiencia econdmica,™® agregandose en algunos paises la busqueda de libertad de iniciativa, la
apertura de los mercados, la desconcentracion de poder econémico, la prevencion de monopolios
asi como précticas monopdlicas o usos indebidos de posiciones de dominio.™ Junto con estos
objetivos de carécter econdmico, algunos paises definen también otros de carécter mas general o
politico, tales como la defensa del “interés econdmico general” en Argentina, “intereses de los
consumidores, productores y comerciantes’ en Colombia, “mayor beneficio de los usuarios y
consumidores’ en Pery, o “el interés superior de los consumidores’ en Panama.

Dado que los objetivos de carécter politico son dificiles de normar y evaluar a aplicar la
legislacion, en la préctica tienden a no considerarse y cuando esto se hace, pudiera conducir a
conflictos e inconsistencia en la aplicacion de la politica de competencia. Entre los paises de la
OECD existe una tendencia a eliminar el uso de objetivos de “interés publico” en la politica de
competencia, pero no ha sido asi respecto de aquellos que entran en una “zona gris’ entre objetivos
de interés publico y aquellos objetivos centrales—econdmicos—de las mismas politicas. Casos de
“&reas gris’ se encuentran por €jemplo, en los objetivos de defensa de la competencia de la Unidn
Europea, a tomar en cuenta la politica industrial bajo lineamientos especificos, la reduccién de
disparidades regionales, objetivos de equidad en las oportunidades para la mediana y peguefia
empresa, asi como su proteccion frente a unailegitima concentracion de poder econdmico.™

Esta definicidn de una zona gris significa que de alguna forma la politica de competencia en
los paises desarrollados historicamente ha sido consistente con una estrategia de carécter més
global, si bien esto no se generaliza para cualquier sector o para toda la economia, pudiendo haber
tenido ciertas restricciones en el tiempo. Desde este punto de vista, la promocion de politicas de
desarrollo productivo, dependiendo de su definicion y de los instrumentos que la componen,
debiera ser consistente con la politica de defensa de la competencia.

En primer lugar no es a la politica de competencia que le compete implementar dicha
estrategia, pero si evitar que los resultados se vean frustrados por practicas anti-competitivas. Por
giemplo, la implementacién de una politica que tienda a cerrar la brecha de productividad entre
empresas de un sector, puede consistir en instrumentos de capacitacion, crediticios u otros
implementados por otros organismos del Estado. La politica de competencia por su parte, a
evaluar si existe abuso de posicion dominante de las grandes empresas del sector, ya sea por

10 Enlateoria econémica existen dos definiciones sobre eficiencia econémica. La primera es la eficiencia estética, esto esla utilizacion

Optima de los recursos, en cuanto a su asignacion y tuilizacién — al costo mas bajo posible - . La segunda es la eficiencia dinamica,
esto eslaintroduccién de nuevos productos y nuevos procesos, 1o que involucralainnovacion.

En ALCA (2002 &) se presentan los objetivos mencionados en lalegislacion para cada uno de los paises de laregion.

12 véase al respecto OECD (2003 €).

11

22



CEPAL — SERIE Comercio internacional N° 48

estrategias de fusion o expansion en el mercado, deberia considerar si se limita o0 no la expansion
potencial de la pequefia y mediana empresa sobre la cual se aplica la politica de desarrollo
productivo. En este caso, ambas politicas desempefian un papel complementario. Obviamente esto
puede involucrar un esfuerzo en la adopcion de tecnologias adaptadas a la produccion en menor
escala, la flexibilizacidn de procesos productivos, educacion e informacion al respecto, etc., a ser
implementado por |os gobiernos o por estos y asociaciones del sector privado. Lo importante es que
estas politicas a madurar no se vean frustradas por una accién futura de abuso de posicion
dominante de |as grandes empresas.

Por lo demas, la gjecucidn de las leyes de competencia en América Latinay e Caribe en mas
de un caso pudieron implicitamente responder a objetivos no—eficiencia. Un primer gemplo se
encuentra en el recuadro 2. Un segundo gjemplo se encuentra en la aplicacion de las politicas de
competencia en Chile, de acuerdo a la evaluacion de la OECD. * El organismo reconoce que a
menos durante los primeros quince afios del cumplimiento de la ley, aparentemente las
instituciones de competencia consideraron la libertad de competencia més importante que la
eficiencia econémica. Se sefiala también que la politica de competencia no se ha preocupado
mayormente del control de fusiones y adquisiciones ni de las précticas anti-competitivas de los
monopolios privados en areas de infraestructura, asumiéndose que en estos casos los costos de la
aplicacion de las politicas son mayores que |os costos de |as préacticas monopolicas.

En e mismo informe de la OECD, se reconoce que después de la crisis de la deuda externa
las ingtituciones de competencia consideraron el obstéculo del desempleo, las privaciones locales,
las bancarrotas y €l interés publico como factores que podrian justificar una fusién anticompetitiva.
Algunas veces, aparentemente esto era realizado informalmente por la Fiscalia Nacional o por las
Comisiones. En otras ocasiones, se utilizo el proceso de exencion especia de laley, con un grado
giecutivo y € informe de la Comision Antimonopolios determind que una fusion, de otra forma
ilegal, era necesaria para la estabilidad o €l desarrollo de las inversiones domésticas’ (véase nota
anterior).

Recuadro 2
EL CASO LINEAS AEREAS EN COLOMBIA

Las principales lineas aéreas colombianas—Aces y Avianca—se fusionaron después que la autoridad
de aeronautica desconociera la prohibicion impuesta por la autoridad de defensa de la competencia.
La Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) efectué un profundo andlisis de la potencial
conducta monopdlica a partir de la posicion dominante de la nueva empresa en el mercado de
aerolineas. Las autoridades de aviacion tomaron la postura opuesta, a partir del perfil tecnolégico y
comercial del sector de aviacién colombiano, respecto del mercado internacional.

Este caso recuerda que al analizar las fusiones en los paises en desarrollo se suele tomar
consideraciones que no tienen que ver directamente con evitar una conducta monopdlica, ya que de
otra forma la fusién no se aprobaria. El caso también ilustra la necesidad de cooperacién entre las
autoridades de competencia y las encargadas de la regulacion sectorial, asi como la armonizacién de
los objetivos nacionales de las politicas.

Teniendo en cuenta que las dos empresas por separado no podian operar y una se iria
necesariamente a la quiebra, con lo que la otra empresa quedaria de todas formas en una posicién
dominante, se argument6 que objetivos de bienestar general, mayor uso de capacidad instalada,
preservacion de empleos, y otros impactos sociales se sumaban a la mayor eficiencia derivada de la
fusion. El balance entre la mayor eficiencia y el costo de una potencial politica anticompetitiva era asi
dificil de medir.

Fuente: UNCTAD (2003 a)

13 Chile es miembro observador de la Orgacizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico, OECD. Por ello, la Fiscalia Nacional

Econdmica se someti6 voluntariamente a un proceso de revision entre pares (peer review), que consiste en una evaluacion de estado
de las politicas de competencia en Chile. En la primera reunién del Foro Latinoamericano de Competencia, organizado
conjuntamente por la OECD vy € BID se realiz6 una exhaustivva evaluacion de la institucionalidad chilena de competencia. Véase
OECD, 2003 d.
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2. Las fusiones y adquisiciones y la asimetria de poder

La segunda mitad de la década de los 90 muestra en América Latina y el Caribe un
extraordinario incremento de las fusiones y adquisiciones (véanse los informes anuales de
Inversion Extranjera en América Latina 'y el Caribe publicados por CEPAL).* Este incremento
responde al estimulo que la apertura econémica, la estabilizacion de las economias y la eliminacion
de la discriminacion a capital extranjero indujo sobre los inversionistas, pero ademés por los
NnuUevos Negocios que se abrian con la privatizacion de empresas publicas, sobre todo en éreas de
infraestructura.

No obstante ello, en algunos paises € avance en la legislacién permitié incrementar
rapidamente el nimero de casos de concentracion juzgados. En Brasil por gjemplo, éstos pasaron
de casi cero en 1994 a mas de 500 en el 2001. Sin embargo, debido a que en general los casos
fueron analizados después de que | as operaciones de fusiones o concentracion fueran realizadas, las
autoridades no pudieron bloquear ninguna operacion. Ello llevd a Consgjo Administrativo de
Defensa Econdmica (CADE) a perfeccionar la legislacion para que los estudios de concentracion
sean efectuados antes que las transacciones se realicen (véase recuadro 3). Este aprendizaje
también ha podido apreciarse en la legislacion Argentina, la que incorporé mediante su ley de 1999
el control previo de fusiones y adquisiciones. Complementariamente, por medio de una
modificacion en 2001 (Decreto N°. 396), este pais se propuso equilibrar “la necesidad de controlar
las operaciones de concentracién econdmica y la necesidad de evitar que este mecanismo se
transforme en un obstéculo a la competitividad del mercado”. Esto lo reaiz6 elevando los
requisitos legales necesarios para la notificacion de las operaciones de concentracion (véase
Comision Nacional de Defensa de la Competencia, CNDC, sin fecha).™

El agresivo proceso de fusiones y adquisiciones en América Latina y € Caribe tomo
desprevenidas a las autoridades de defensa de la competencia de los paises, quienes no contaban
con una legislacién ni normas apropiadas para enfrentarlo. En el cuadro 5 citado previamente, se
puede observar que solamente Argentina, Brasil y Pert disponen hoy de una legislacion especifica
al respecto, pero aun asi su aplicacion no fue facil, sobre todo por que la atraccién de la inversion
extranjera era considerada en este periodo como una muestra de confianza, beneficiando la
evaluacion del riesgo pais y laimagen de los gobiernos. Después de la crisis asiatica, cuando los
capitales financieros se retiraron, € flujo de inversion extranjera directa palié en parte el déficit de
la cuenta corriente de las balanzas de pago |atinoamericanas, existiendo una presion implicita a la
entrada de capitales incluyendo los recursos relacionados con fusiones o adquisiciones de
empresas.

La falta de control sobre fusionesy adquisiciones y la aceptacién de las transacciones sin un
mayor andlisis, (ya sea por fata de normas, incapacidad del regulador o asimetria en la
informacion) puede traer serios problemas para la competencia, sobre todo en un contexto de una
estrategia de desarrollo productivo.

Al respecto es necesario considerar a menos dos situaciones. La primera tiene relacion con
el impacto que las fusiones de empresas a nivel internacional tiene sobre e mercado interno,
cuando la empresa adquiriente entra 0 se expande en la economia local. En segundo lugar debe
considerarse la tension entre competencia y regulacion derivada de los nuevos monopolios en
servicios de infraestructura privati zados.

14
15

Estos informes se pueden bajar de la pagina web de CEPAL, www.eclac.cl/publicaciones/

Entre septiembre de 1999 y diciembre de 2001, sin incluir operaciones de conglomerados, la CNDC analiz6 223 operaciones de
concentracion, de los cuales 213 fueron autorizadas, nueve condicionadas y una no autorizada. En su mayoria se trataba de
operaciones de naturaleza horizontal.
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i) Impacto que las fusiones de empresas a nivel internacional
tiene sobre el mercado interno

Las fusiones entre empresas transnacionales en €l &mbito global es un fendmeno creciente y
puede tener serias consecuencias en e mercado local. Si esa nueva sociedad adquiere o se fusiona
con unaempresaloca y no se estudia su capacidad de abuso de posicion dominante, € organismo
regulador puede encontrarse frente a précticas anti-competitivas sin poder controlarlas. Dada la
asimetria de poder entre el organismo regulador y la transnacional, la posibilidad de poner limite a
esta Ultima se dificultard, pudiendo tener como consecuencias debilitar la capacidad de
sobrevivencia de otras empresas, 10 que podria conducir a eliminar eslabones importantes de la
cadena productivalocal (véase recuadro 4 paralailustracion de esta situacion).

La adquisicién de importantes empresas locales por parte de transnacionales y su expansion
anivel local e internacional, en algunos casos ha conducido a desmontar |os equipos de desarrollo
tecnoldgico que durante mucho tiempo alimentaron el sistema nacional de innovacién de un pais.
Ello fue asi por gemplo con Y PF en Argentina, al ser adquirida por Repsol y con las empresas de
telecomunicaciones adquiridas por Telefonica de Espafia. De haber existido un organismo de
defensa de la competencia, que junto con evaluar la posibilidad de abuso de posicién dominante de
la compafia hubiese tenido en cuenta € significado de eliminar un importante centro de desarrollo
tecnol6gico, podia haber negociado una compensacion que permitiera dar continuidad a dicha
tarea. Setrataria de evaluar en este caso la eficiencia estatica de la adquisicion frente ala eficiencia
dindmica —es decir € costo que €llo significa en términos de falta de capacidad innovativa futura—
(ver al respecto Singh 2002).
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Recuadro 3
BRASIL: LINEAMIENTOS PARA APROBACION DE FUSIONES

Los Lineamientos de Fusion de la Secretaria de Monitoreo Econémico (SEAE) y de la
Secretaria de derecho econémico (SDE) constan de tres propiedades principales. Primero,
siguen estrechamente el marco adoptado por los organismos con mayor experiencia en el
campo del control de fusiones, particularmente la Comision Comercial Federal de los
Estados Unidos y la Comision Australiana para la Competencia y el Consumidor. Segundo,
se adaptan a las caracteristicas especificas del pais, considerando notablemente los
umbrales para el poder del mercado. Tercero, estan disefiados para los casos mas
uniformes, dejando espacio para un mayor desarrollo.

El marco de cinco pasos para el andlisis secuencial de fusion horizontal presentado en los
lineamientos comunes de SEAE y SDE es el siguiente:

Paso I: consiste en definir los mercados correspondientes mediante la “prueba monopolista
hipotética”.

Paso II: consiste en calcular las cuotas de mercado de las empresas que se fusionan. Los
Lineamientos asumen, en general, que no existe poder unilateral de mercado si la
cuota de mercado posterior a la fusion de la compafiia fusionada es menor a 20%. Los
lineamientos asumen, igualmente, que no se genera ningun poder de mercado
Icoordinado si la cuota de mercado posterior a la fusion de la compaiiia fusionada es

menor al 10%, o si la cuota de mercado combinada de las cuatro empresas mas grandes es
inferior al 75%. Las fusiones que no involucran cuotas de mercado considerables se
aprueban sin mayor analisis. Si las cuotas de mercado son significativamente elevadas, el
analisis prosigue al paso siguiente.

Paso IlI: corresponde al examen de la probabilidad del ejercicio del poder de mercado. Los
lineamientos consideran que una empresa hallara rentable elevar sus precios por encima de
los niveles competitivos si la demanda es suficientemente inelastica. En esta etapa, los
organismos analizaran, entre otros aspectos, el volumen de importaciones en el mercado; la
probabilidad, momento oportuno y suficiencia del ingreso, y la rivalidad cierta entre los
competidores. El supuesto es que si la demanda es lo suficientemente inelastica,
probablemente se ejercera el poder de mercado si las importaciones no estan ubicadas; si
el ingreso no es oportuno, probable o suficiente, y si la competencia entre los interesados es
baja. Si los organismos concluyen que existe la posibilidad de que la compafiia ejerza su
poder de mercado, entonces el andlisis proseguira.

Paso IV: se refiere a la valoracién de posibles eficiencias econdémicas de la fusion. Las
economias de escala y campo de aplicacion, las reducciones en los costos de transaccion,
la introduccion de una nueva tecnologia, la internalizacion de externalidades y la creacion
de un poder de mercado compensatorio constituyen eficiencias argumentables. Sin
embargo, cualquier argumento de eficiencia tiene que ser especifico a la fusion, y excluye
especificamente las ganancias pecuniarias y cualquier otra transferencia de ingresos entre
los agentes econdmicos. En particular, los organismos no consideraran especificos a la
fusion a aquellos a los que puede llegarse, en un lapso inferior a dos afios, por medios
alternativos que involucren menos riesgos para la competencia.

Paso V: introduce una “prueba de contrapartida’, donde los organismos sopesaran el
argumento de eficiencia contra los posibles efectos anticompetitivos. Los organismos
aprobaran la fusion cada vez que exista la probabilidad de que los beneficios sean mayores
0 iguales a los costos; y recomiendan bloquear la fusién, o bien condicionarla a recursos
especificos, cuando el argumento de eficiencia no baste para contrarrestar los posibles
efectos anticompetitivos de la transaccion.

Fuente: ALCA (2003) Informe sobre desarrollos y aplicacion de las politicas y leyes de competencia.
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Recuadro 4
CASOS DE FUSION INTERNACIONAL
OQUE AFECTARON A BRASIL

Un primer ejemplo al respecto fue la adquisicion en los Estados Unidos de CBI Industries Inc. por
parte de Proxair Inc., que produjo cambios en la estructura industrial del gas carbonico y otros gases
(oxigeno, nitrogeno y argon). White Martins, una subsidiaria de Proxair Inc. tomé control de todas las
operaciones desarrolladas en Sudamérica por Liquid Carbonic, una subsidiaria de CBI Industries, a
través de la compaifiia brasilera Unicases Comercial Ltda’s. La operacién eliminé la competencia en la
region del sudeste de Brasil, entre White Martins y Liquid Carbonic, transformandose la primera en la
Unica productora en la region. Se generaron con ello serias barreras de entrada a las importaciones
del producto relevante en dicha region asi como acceso a la materia prima, la que fue enteramente
adquirida por White Martins.

En 1999 la participacion de mercado de la empresa incumbente era del 73,7%

Habiendo determinado que el mercado relevante era la region del sudeste del pais, la autoridad
brasilera concluyé que aln cuando la operacion ofrecia beneficios de eficiencia, le otorgaba a la
compafiia White Martins un poder substancial en el mercado por lo que condicioné la aprobacion de la
operacion en una serie de requerimientos que limitaban los efectos anticompetitivos derivados de la
creacion de posicion dominante.

Otro caso de estas caracteristicas fue la adquisicion del negocio de higiene bucal de Kolynos por parte
de Colgate. Esta transaccion afectaba especialmente a Brasil donde la marca Kolynos ocupaba un
porcentaje importante del mercado. La resolucién del organismo de competencia CADE fue entregar a
la empresa tres opciones: vender la marca Kolynos, licenciar la marca a 20 afios o suspender el uso
de la marca por 4 afios para crear el espacio a la entrada de nuevos competidores. Esta Ultima fue la
solucién escogida. Los resultados fueron entre 1997 y 2001 una disminucién del precio real de 21,7%,
un crecimiento per capita del consumo de cremas dentales de 59% y la entrada de nuevos
productores al mercado que diversificaron la oferta de productos de higiene bucal.

Fuente: Elaboracion de las autoras sobre la base de UNCTAD (2002), Salgado (2003)

En el mismo sentido, la politica de competencia puede tener en cuenta a evaluar un proceso
de fusion o adquisicion, el efecto derivado de la sustitucion de proveedores locales por extranjeros,
lo que s bien puede asegurar un incremento en la rentabilidad individual, pudiera tener como
contrapartida la eliminacién de fases de cadenas productivas locales. En ese proceso, es probable
que las PY ME sean las empresas més afectadas.

ii) Latensién entre regulacion y competencia en areas de
infraestructura

Los sectores de infraestructura son la base sobre las cuales se despliega la productividad y
eficiencia de los sectores productivos. Para los sectores exportadores su capacidad de competir a
nivel internacional depende en gran medida de la expansion en magnitud y calidad de los servicios
de infraestructura.

Laforma en que se desarroll6 el proceso de privatizacion de los servicios basicos, en muchos
casos transfiriendo el monopolio estatal al sector privado, o creando competencia solo en algunos
segmentos del mercado, indujo un rol de regulacion mucho més importante que lo que las
autoridades tenian previsto a inicio de las reformas. Problemas posteriores surgidos entre las
empresas y e ente regulador, 0 entre la empresa dominante y sus competidoras, generaron la
necesidad de fortalecer la legislacion de defensa de la competencia, haciéndola en muchos casos
complementariay en otros sustituta ala regulacion (véase recuadro 5).
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Recuadro 5
DENUNCIA EN CONTRA DE TELEFONOS DE MEXICO

Este asunto corresponde a una denuncia presentada en contra de Teléfonos de México, S.A. de
C.V. (Telmex) en los mercados de transporte interurbano o trafico de reventa, y en el de interconexion
0 acceso para prestar servicios de larga distancia, ambos de dimensiéon nacional. Se trata de
servicios intermedios que los operadores de larga distancia obtienen de Telmex para prestar el
servicio final de larga distancia.

El servicio de transporte interurbano consiste en cursar el trafico entre dos o més redes de larga
distancia, donde el servicio de acceso provee la conexion fisica y légica para cursar el trafico entre
una red publica de telecomunicaciones y una red local. Esta Gltima proporciona el servicio conocido
como “Ultima milla”, que es la conexion de la red telefénica local al domicilio del usuario.

Los servicios pueden prestarse en forma conmutada—cuando se hace uso de la capacidad de
conmutacién y transmision de la red de otro operador— o no conmutada, que consiste en la renta de
lineas o circuitos dedicados con una cierta capacidad. Estos circuitos proporcionan un punto de
acceso directo a una red para usar la infraestructura de otro operador para el trafico de llamadas. Los
operadores arriendan los enlaces dedicados cuando su uso es mas rentable que el servicio
conmutado, lo que ocurre cuando el trafico de llamadas alcanza cierto volumen.

Telmex ofrece ambos servicios, pues es el operador Unico de redes con cobertura nacional de
servicios intermedios, necesarios para que otros operadores presten el servicio de larga distancia,
mercado en el que Telmex también compite.

La investigacion determiné que Telmex era responsable de:

- discriminar en los precios por el servicio de transporte interurbano;

- restringir el suministro de puertos de reventa para la prestacion del mismo servicio;
- restringir el uso de los enlaces de transporte arrendados;

- tener fallas injustificadas en dicho servicio, e

- imponer a los otros operadores de larga distancia el uso de enlaces de 2Mbps, a pesar de
dejar capacidad ociosa.

La Comisién orden6 a Telmex suprimir de inmediato las practicas mencionadas y le impuso una
multa. Telmex interpuso un recurso de reconsideracion que esta Comision encontré infundado. De
esta forma, la aplicacién de la politica de competencia restablecié las condiciones para que los
opneradores de laroa distancia presten sus servicios.

Fuente: ALCA (2003) Informe sobre Desarrollos y Aplicacién de las Politicas y Leyes de Competencia.

La pugna entre laregulacion y la politica de competencia es antigua 'y en ninguna forma esta
zanjada, reproduciéndose la discusion en América Latinay e Caribe.’® A los miltiples argumentos
por parte de la teoria econdmica en contra de la regulacion, se contrapone la fuerza que ésta ha
adoptado a partir de los proceso de privatizaciones en Europa, Asia, Africay América Latinay €
Caribe. Como sefidla Rivera (2003) se requiere de un mayor esfuerzo en materia de disefio
institucional, la solidez de las instituciones democrdticas, la transparencia de los procesos
reguladores y larendicion de cuentas a la que estan sujetas las autoridades regulatorias.

Uno de los problemas que claramente no se ha podido zanjar es el de informacién asimétrica,
el que puede tomar la forma de seleccion adversa (véase Stiglitz 1989), es decir, €l que se deriva
del hecho de que la empresa estaria mejor informada que el regulador de los costos de operacion y
que ademas pudiera tener informacion privilegiada sobre la demanda. En ambos casos el regulador
0 las autoridades de defensa de la competencia intentan limitar las transferencias desde los
consumidores o los contribuyentes a la empresa, pero en general su tarea se ve limitada por su
debilidad institucional y/o capacidad personal.

% Para una sintesis actual de la discusion véase al respecto Rivera (2003) y Possas et al (2003). Las publicaciones centrales que

reproducen la discusién se encuentran en Demsetz (1968) Chang (1995), Lafont y Tirole (1993), entre otros.
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Una de las caracteristicas de los sectores de infraestructura y donde opera la seleccion
adversa es la coexistencia de segmentos donde la competencia es posible con otros que alin son
monopolios naturales. Las firmas que operan en mercados con competencia, normamente para
llegar a sus clientes, deben tener acceso a los segmentos monopodlicos, los que se
denominan“facilidades esenciales o cuellos de botella’. Si e monopolio esta verticalmente
integrado (como ha sucedido en casi todos los paises latinoamericanos ya sea en los sectores de
telecomunicaciones, energia eléctrica o transporte de gas), puede tener incentivos para dar mala
calidad de servicios a sus competidores (a respecto véase recuadro 5).

Los estudios efectuados por las Comisiones de competencia en Chile por ejemplo (véase
Serra 2001) muestran que los monopolios integrados verticalmente representan riesgo real parala
competencia, requiriendo regular las tarifas de las facilidades esenciales. Las Comisiones anti-
monopolio también han arbitrado distintas medidas para reducir la posibilidad de sabotge: a)
investigando y penalizando conductas contrarias a la competencia; b) promoviendo € ingreso de
nuevos proveedores del insumo esencial; ¢) imponiendo normas de transparencia a los monopolios
integrados; d) exigiendo autonomia para la unidad de negocio que presta el servicio no regulado; y
e) restringiendo laintegracion vertical.

En general en América Latinay el Caribe (véase la siguiente seccion), la falta de capacidad
técnica para medir discriminaciones y competencia legal para probarlas ha limitado |a capacidad
para penalizar conductas contrarias ala competencia.

3. Capacidad institucional de los organismos de competencia

En la segunda columna del cuadro 5 se observa que, en la mayor parte de los paises
latinoamericanos con leyes de competencia, la normativa de la legislacién ha adoptado la regla de
la razén. La aplicacion de la regla de la razén conlleva un andlisis econdmico profundo, pero
también puede ser més subjetivo. El problema para que se haga una aplicacion adecuada de esta
politica radica en un indispensable aprendizaje a lo largo del tiempo. El derecho de formacion
jurisprudencial de los Estados Unidos permite tener conocimiento historico de las resoluciones de
cada caso, por lo que laregla de larazdn en la aplicacién de la politica de competencia, no es méas
que un caso especial del derecho en general. En la Unidn Europea, la evaluacion se facilita porque
se basa en un derecho codificado e integrado por una serie de normas que limitan el campo de
interpretacion del que aplica la legislacion (véase Whish 1993, Bischop 1993, Paasman 1999 y
Celani y Stanley 2003).

A la falta de experiencia en la aplicacion del derecho jurisprudencial en la evaluacion de
conductas anti-competitivas, en muchos paises de la region se suma la falta de profesionales que
puedan hacer el andlisis de la conducta, asi como la falta de recursos para investigarlas. En este
sentido, més que la evaluacion de la propia legislacion, es decir, 1o que sefida laley, o importante
es laformaen que ésta se aplicay la capacidad que existe para ello. No solo un pais pequefio como
Jamaica presenta problemas a respecto (véase recuadro 6) sino también paises de tamafio medio
como Chiley tamarfio grande como Brasil.
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Recuadro 6
LIMITACIONES PRESUPUESTARIAS DE LA COMISION
DE COMERCIO LEAL EN JAMAICA

De acuerdo a un informe de la Comisién de Comercio Leal, FTC por sus siglas en inglés presentado
en ALCA (2003), la capacidad de cumplir con su mandato depende en gran medida de su asignacion
presupuestaria. La misma resulta insuficiente, lo que obstaculiza severamente la posibilidad de que la
Comisién ejecute los programas destinados a informar al publico y supervisar las actividades
comerciales.

Con el tiempo, a medida que la labor de la Comisién adquiere mayor reconocimiento, ésta ha
estado experimentando un gran aumento en su carga de trabajo. El nimero de casos recibidos se
elevo paulatinamente de 332 en 1999 a 416 en 2001. Esto ha afectado la eficiencia de la Comision, tal
como se refleja en la reduccion de la tasa de resolucion de 67% a 34% durante el mismo periodo. Se
requiere de un Oficial Legal para reforzar la eficiencia y efectividad del Departamento Legal, lo que
mejoraria la tasa de resolucién y reduciria el tiempo que tarda investigar las denuncias. Se requieren
los servicios de un Administrador de Sistemas de Informacion a fin de acometer las mejoras
tecnoldgicas planteadas ante la Comisién, lo que incluiria el mantenimiento diario del sitio electrénico,
la computarizacion de la biblioteca y el disefio de mejoras en el actual sistema de administraciéon de
casos.

La participacién en las reuniones del ALCA, CARICOM y en los seminarios internacionales ha
estado limitada por el financiamiento insuficiente y la poca experiencia técnica. Los seminarios
internacionales constituyen una via para la capacitaciéon de personal, toda vez que se comparten las
experiencias de otros organismos en el ambito de la competencia y se tratan nuevas ideas. Para el afio
fiscal 2001/2002, la Comision no pudo enviar a ningun representante a las reuniones del ALCA ni a los
seminarios internacionales, lo que priva al Ministerio de Relaciones Exteriores y de Comercio Exterior
de la orientacion tan necesaria en materia de competencia.

Hubo limitaciones en la capacitacion de personal y el desarrollo de destrezas en asuntos de
competencia en el transcurso del afio. Es importante que el personal adquiera un conocimiento cabal
del mercado, fuertes nociones laborales de las industrias claves y experiencia acerca del
funcionamiento de estas industrias en otras jurisdicciones. Esto es necesario para que las practicas
anti competitivas puedan identificarse e investigarse facilmente.

Debido a la “novedad” de la economia de competencia en Jamaica, asi como en la region del
Caribe, las vias para el “desarrollo interno” han estado limitadas. Por consiguiente, la capacidad de la
Comisidn de abordar las investigaciones a cabalidad y de manera eficiente se ha visto obstaculizada.

Para el afio fiscal 2001/2002, el Ministerio de Industria, Comercio y Tecnologia asigné a la Comision
31,5 millones de ddlares. Esto represent6 un déficit de 6,1 millones de dolares a partir de la solicitud de
presupuesto de la Comision por un monto de 37,6 millones de délares, lo cual llevé a reformular los
programas planeados.

Fuente: ALCA (2003) Informe sobre desarrollos y aplicacion de las politicas y leyes de competencia, Grupo de
negociacion sobre politica de competencia, enero.

En el primer caso, entre 1974 y hasta 1999, la Fiscalia en Chile era considerada una agencia
secundaria y de pocaimportancia, de forma que nunca fue autorizada para tener mas de 35 cargos.
En 1999, la legidacion que intentaba mejorar el cumplimiento de la ley de competencia
aument6 el nimero de cargos a 60 y autorizO mayores salarios, a la vez que flexibilizo las
contrataciones de personal de manera que pudiera contratar empleados calificados. Por otra
parte, hasta recientemente no existia un presupuesto para la Comision Antimonopolios o las
Comisiones Preventivas, 6rganos que han dejado de existir con la nueva legislacion de fines de
2003 e implementada recientemente.

En € caso de Brasil, entre 1990 y 1997 se avanz6 en la calidad de lainvestigacién y en las
instrucciones de los procesos. La definicion de procedimientos técnicos para la instruccion de
procesos de conducta anticompetitiva permitio elevar la calidad de la investigacion, proceso que
fue reforzado por la acumulacion de experiencia y aprendizaje del cuerpo técnico de las
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autoridades de competencia para la aplicacion de la ley. Pero el avance en el estudio de los casos
también depende de la restriccion de recursos que se dispone para la investigacion. Un andlisis
efectuado sobre la capacidad del organismo de defensa de la competencia (véase Salgado 2000)
sostenia que € insignificante presupuesto del Consgjo Administrativo de Defensa Econdmica
(CADE), era la forma mas patente de medir la poca importancia que € gobierno y el parlamento
atribuia a ese organismo. Como sefiala la autora, un gjemplo de ello estaba en el hecho que laley
8884 de 1994 determinaba que a 60 dias de su promulgacion, se enviariaa Congreso una propuesta
para financiar un nimero minimo de funcionarios, sin embargo después de 5 afios €l articulo aiin no
era enviado.

En € caso de |os paises pequerios (Guatemala, El Salvador Honduras, Nicaraguay paises del
Caribe) donde no hay ley ni comisiones de competencia, generalmente existe un nicleo reducido de
profesionales que se ocupan del tema de competencia a nivel internaciona y que en alguna medida
tiene efectos a nivel local, pero frecuentemente deben atender situaciones coyunturales,
necesitdndose por ello formar més profesionales. En las economias en desarrollo deberia también
ponerse més énfasis en la funcion de abogacia de la competencia,” incluyendo el uso de estrategias
comunicacionales que ayuden a educar a los agentes econdmicos y los apoyen también para
desenvolverse dentro del nuevo régimen. Estas estrategias también ayudarian a identificar y
formular formas de tratar con los ganadores y perdedores del régimen, lo que puede contribuir a
construir apoyo ala politica (OECD, 2003 c).

Lafalta de presupuesto, de un cuadro organico especializado™® y de recursos suficientes para
emprender |as investigaciones en América Latinay el Caribe, hace que el grado de €eficienciaen la
aplicacion de la legislacion bajo laregla de larazon sea limitado. Es por eso que como se visualiza
en la segunda columna del cuadro 5, algunos paises complementan dicha metodologia con algunas
normas claras, definiendo las conductas a ser ilegales per se. De no ser asi debiera definirse los test
para probar las conductas, con estandares legales aplicables, que sean conocidos por todos los
ciudadanos, a igua que las decisiones que articulan los elementos de una violacion, y € valor
probatorio de formas particulares de evidencias. La transparencia en la toma de decisiones y su
difusion entre los agentes econdmicos es de gran relevancia para encontrar €l consenso en torno a
lalegislacion.

4. Laimportancia de la cooperacion internacional en la politica
de competencia regional

Algunas de las asimetrias y restricciones enfrentadas por los paises de la region podrian
aminorarse con adecuados instrumentos de cooperacion internacional, los que contribuirian al
fortalecimiento de sus institucionalidades y ademas a posicionarse frente a précticas abusivas
transfronterizas. Sin embargo, estos paises participan con intensidades diferentes de todas las
instancias mencionadas, acuerdos bilaterales, integracion subregiona y marcos pluri y multilateral
(véase cuadro 6). Al igual que en el @mbito local, esta informacion confirma la existencia de grados
de maduracion diferentes en los sistemas de competencia en la region. También existen distintos
grados de vinculacién con la estrategia comercial implementada, siendo més significativa en los
casos de México y Chile.

17 a abogacia de la competencia es una actividad conducida por autoridades de competencia, relacionadas con la promocién de un

ambiente competitivo para las actividades econémicas por medio de mecanismos menos formales — especialmente su relacion con
otras agencias gubernamentales — e incrementando € interés puablico por esta materia. Entre sus tareas puede incluir: actividades de
educacion plblica, estudios e investigaciones realizadas para probar la necesidad de medidas de apertura de mercados, o
presentaciones en comités legislativos u otros érganos gubernamental es (Evenett, 2003: p. 13).

La formacion de un cuadro organico con una carrera de servidores especializados en la materia y capaces de profundizar y
consolidar los andlisis econémicos necesarios requiere de un tiempo de aprendizaje y de la interaccion con e avance de la
legislacién. La cooperacion internacional representa un apoyo en este sentido.

18
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Cuadro 6

LOS PAISES DE LA REGION Y LOS NIVELES DE COOPERACION
INTERNACIONAL PARA LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA

ACUERDOS | PARTICIPANTES CARACTERISTICAS
Acuerdos Paises: Brasil, Acuerdos que en general promueven la cooperacién tanto en la aplicaciéon de leyes como
bilaterales Chile, Costa Rica | en materia de asistencia técnica. Consideran los principios de cortesia positiva, se
sobre y México proponen garantizar que los flujos comerciales y de inversiones entre las partes, y que la
aplicacion de competencia y el bienestar de los consumidores en sus territorios no se vean
las leyes obstaculizados por actividades anticompetitivas.
Acuerdos Son acuerdos comerciales que contienen disciplinas respecto de la competencia.
comerciales 1. Bilaterales o 1.Los acuerdos comerciales bilaterales o (plurilaterales), en gran parte TLC, indican
y de con participacion los principios generales de libre competencia para la sujecion de las empresas de los
integracion de mas de paises participantes en tales acuerdos, particularmente las empresas del Estado. En
dos paises esta categoria se incluyen varios bilaterales (ver cuadro 2). Como también el G-3, el
TLCAN vy los tratados firmados por el MCCA con terceros paises, aunque este bloque no
cuenta con disposiciones sobre competencia. México y Chile han sido los méas activos en
este tipo de acuerdos, incluso con paises fuera de la regién, (particularmente con la UE
e incluso con paises del Asia). En este mismo ambito todavia, existen Acuerdos de
Complementacién Econémica (ACE) —-modelo ALADI—entre los cuales muy pocos han
considerado desarrollar una normativa de competencia; es el caso del ACE entre Chile y

2. Acuerdos y MERCOSUR (Titulo VI).

paises: 2.Los acuerdos de integracion formulan normas de competencia con el fin de fortalecer

-CAN: Bolivia, el proceso de integracién. En este proceso han seguido de algin modo la experiencia de

Colombia, la UE, también para la distribucion de roles entre la institucionalidad regional y la

Ecuador, Periy nacional. Si bien comparten objetivos similares, han definido alcances e institucionalidad

Venezuela; de modos diferentes:

-CARICOM: -CAN (1991) y CARICOM (1997) han creado autoridades supranacionales, CARICOM

paises del propende a la coordinacién entre sistemas nacionales

Caribe; -MERCOSUR (1996) tiene una supervision supranacional limitada, pero propende mas

-MERCOSUR: explicitamente a la cooperacion, a la armonizacion de leyes, contiene normas sobre un

Argentina, Brasil, | conjunto amplio de practicas anticompetitivas y dispone de un sistema de solucién de

Paraguay y controversias.

Uruguay -CARICOM y MERCOSUR consideran o prevén desarrollar el control de politicas
publicas (ayudas estatales, medidas antidumping). La extensién extrarregional de estos
acuerdos también considera la politica de competencia: son los casos de la negociacién
del MERCOSUR con la UE y el acuerdo preferencial de esta Gltima con paises del
Caribe dentro del Acuerdo de Cotonou.

(*) entre paréntesis se indican los afios de definicion de normas subregionales de
competencia.
Acuerdos -APEC: Chile, Se trata de acuerdos de cooperacion no vinculante, aunque en el caso del APEC se han
plurilaterales México y Peru establecido fases de cumplimiento. Son pocos los paises que participan de ellos, pero
-OECD: México: son mas los paises que se benefician de su cooperacion general (varios de sus foros

miembro pleno (y
algunos paises:
observadores)

son abiertos a paises no miembro). Algunos paises de la region son signatarios de
Directrices que emanan de la OECD, por ejemplo la relativa a las empresas
multinacionales, donde participan Argentina, Brasil y Chile, y muy recientemente Chile y
México se han beneficiado de la revisién entre pares gue efectda este organismo.

Acuerdo 32 paises de la Se propone acomparfiar el proceso de liberalizacion comercial y de inversiones con
Plurilateral- region disciplinas en politica de competencia, actualmente en un proceso amplio de
Hemisférico: negociacion iniciado en 1998. El alcance de ello es dificilimente evaluable todavia porque
ALCA el texto aun contiene diversas alternativas para muchas materias. Sin embargo, se han
dado pasos significativos en la conformacién de una normativa y en términos de
transparencia, como lo ilustran los inventarios sobre instituciones nacionales y
subregionales, su legislacion y aplicacion.
Acuerdo 32 paises de la Los paises de la regiéon demuestran un interés en la cooperacién multilateral en materia
multilateral: region de competencia, aungue varios no apoyan un acuerdo que podria poner exigencias
OoMC institucionales muy costosas:

-en las discusiones realizadas durante el Ultimo afio en el Grupo sobre la interaccién
entre Comercio y Politica de competencia de la OMC, con miras a una eventual
negociaciéon que se previa iniciar en Cancun (pero no conté con acuerdo para ello),
alrededor de 15 paises de caracteristicas muy heterogéneas en la regién han planteado
sus visiones (*),

-la mayoria ha puesto su atencién sobre la asistencia técnica y la construcciéon de
capacidades, y precisamente algunos que estan formulando sus leyes,

- también han mostrado interés por aspectos mas especificos como el tratamiento de
carteles nocivos (hard core cartels), la consideracién de excepciones, la relacién con
acceso a mercados y la cultura de la competencia.

(*) Documentos con la sigla WT/WGTCP/W, en www.wto.org.
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El cuadro 6 muestra que la participacion en acuerdos comerciales y de integracion, asi como
en las instancias hemisféricay multilateral, involucran a la mayor parte de los paises de la region.
La participacion en acuerdos bilaterales es mucho més limitada. En todos esos niveles de
coordinacion los paises han manifestado su interés por la cooperacién internacional y han tenido
procesos de aprendizaj e importantes en |os Ultimos afios, aungue también han significado esfuerzos
financieros y de profesionales calificados para su participacion en ellos. Deben destacarse los
resultados en términos de: i) avance y acercamiento conceptual, en especial con relacion a
comercio; ii) mayor transparencia de las normas; y iii). transferencia de experiencias en la
aplicacion; al tiempo que una cooperacion de carécter informal entre las agencias nacionales ha
llegado a ser muy difundida. También es significativa la retroalimentacion y acumulacion del
aprendizaje que se produce entre los distintos niveles de cooperacion.

AuUn cuando lainstitucionalidad de cooperacién internacional en laregion tiene un desarrollo
incipiente, sus efectos pueden apreciarse en dos ambitos: contribuciones a fortalecimiento de los
sistemas nacionales y colaboracion en la resolucién de casos. Por otra parte, se prevé que esta
normativa pueda reemplazar —en alguna medida— |os mecanismos de defensa comercial dentro de
los acuerdos comerciales o de integracion.

La contribucion de la coordinacion internacional a fortalecimiento de la institucionalidad
nacional, no solo es relevante para paises pequefios, sino que también para los de tamafio medio y
grande (véase recuadro 7). Por gemplo el caso de Argentina, cuya reforma al sistema de
competencia es atribuible en gran medida a la existencia del Protocolo de competencia en €
MERCOSUR. El marco creado en MERCOSUR también se orienta a apoyar la creacion de
institucionalidad en Paraguay y acompafiar el incipiente desarrollo de Uruguay en su recién creada
autoridad. En términos generales, la politica de competencia se inscribe en un marco amplio de
coordinacion de politicas en el bloque para construir condiciones més competitivas.

Por su parte, el TLCAN habria empujado la modernizacién del sistema de competencia en
México, el que se ha complementado con acuerdos bilaterales entre |as agencias de competencia de
los mismos socios. Asimismo, la CAN através de su Decision 285 de 1991, inauguré el periodo de
puesta en préctica de politica de competencia entre los paises andinos. Tres de ellos —Colombia,
Pert y Venezuela— instauraron o fortalecieron sus leyes e instituciones en una fecha préxima ala
citada decision (véase Tavares y Tineo, 1999 y ALCA, 2003). Por otra parte, e desarrollo de
institucionalidad de competencia en el MCCA, donde ya existen algunas disposiciones a respecto,
podria contribuir a enfrentar la presion de carteles y fusiones en sectores estratégicos de paises de
esaregion (a respecto véase recuadro 1).
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Recuadro 7

MERCOSUR: CONDICIONES Y AGENDA PARA LA POLITICA DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA Y LA COOPERACION ENTRE SUS PAISES

El Mercado Comin del Sur (MERCOSUR), suscrito en 1991 por Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay en el Tratado de Asuncion, plantea desde su constitucion el proposito de asegurar
condiciones de competencia adecuadas entre los Estados que lo conforman, configurando un espacio
integrado de competencia econdémica. La Defensa de la Competencia en el MERCOSUR se
institucionalizé por medio del “Protocolo de Fortaleza”, firmado en 1996, que incluye el control de
politicas publicas —subsidios y antidumping— e instrumentos para reprimir practicas anticompetitivas
de cobertura regional, asi como controlar fusiones y adquisiciones que afectan las condiciones de
competencia en mas de un pais. El desarrollo de esta politica se ha hecho en el Comité Técnico No. 5
(CT-5), en el que se logré acordar la reglamentacion del Protocolo el segundo semestre de 2002. Este
reglamento establece que el Comité de Defensa de la Competencia sea el 6rgano intergubernamental
de la Comision de Comercio del MERCOSUR (CCM), encargado de aplicar el Protocolo. Respecto de
su aplicacion, subsisten diversas limitaciones que inhiben un mejor aprovechamiento de este
instrumento, como la falta de internalizacién en las legislaciones nacionales y las dificultades
derivadas del proceso decisorio de este bloque. Asimismo, existen diversos desafios en materia de
cooperacion y defensa comercial asociados al Protocolo.

Hasta fines de 2002 so6lo Brasil (2000) y Paraguay (1997) habian internalizado el Protocolo en sus
legislaciones domésticas, lo que es requerido para que este instrumento entre en vigencia. Por otra
parte, Argentina desde 1999 y Brasil desde 1994 tienen detalladas leyes de competencia, lo que no
ocurre en Uruguay —donde hay dos leyes y un decreto— ni en Paraguay en proceso de estructurar su
ley. Debido a similitudes de las legislaciones de los paises mas grandes del area, son viables la
armonizacion de éstas, la cooperacién entre agencias y una politica de defensa comin. Con esos
antecedentes, se prevé que el Protocolo sea especialmente Util para los dos paises de menor tamafio
y en estados mas incipientes de una legislacion en competencia.

También persisten problemas en el proceso decisorio para los casos de dimensién regional. En
primer lugar, la inscripcion institucional del Protocolo en la CCM, entrega a las disputas un caracter
mercantilista que limita sus posibilidades en el area de servicios e impide que las autoridades antitrust
cooperen con sus contrapartes en la promocion de eficiencia productiva e interés del consumidor. Por
otra parte, el Tratado de Asuncion contempla la necesidad del consenso para la toma de decisiones,
sin considerar la conformacion de instancias supranacionales (previstas en otros esquemas como la
Comunidad Europea). Con ello, afecta la defensa comercial y de la competencia que requieren
apoyarse en agentes externos para resolver las disputas. Como soluciéon ad-hoc se ha previsto la
posibilidad de apelar a un mecanismo de solucién de controversias, cuyas decisiones solo pueden ser
rechazadas por consenso.

Por otra parte, el Protocolo tampoco ha sido utilizado como mecanismo de cooperacién para
enfrentar diversas conductas potencialmente anticompetitivas de caracter regional o que involucran a
mas de un pais, como son los casos de fusiones en la produccién de cervezas, precios
discriminatorios de una empresa de combustible y una posible colusién entre gremios comerciales del
calzado. Sin embargo, las leyes de competencia de Argentina y Brasil disponen de poderes
extraterritoriales, con las que se provee de fundamentos juridicos para la accién conjunta de las
autoridades en el tratamiento de casos con dimension internacional. Esto significa que podria
desarrollarse la cooperacion, al menos entre estos paises, sin acudir al Protocolo. La otra expectativa
del Protocolo era permitir la abolicion de medidas antidumping entre los miembros del MERCOSUR,
puesto que ambos instrumentos persiguen algunos objetivos similares. Pero esto requiere una
coordinacion mas amplia de politicas en el bloque.

Fuente: Elaboracion de las autoras a base de Pefia, 2001; Tavares y otros, 2001; Schmidt y otros, 2002; CNDC, 2003 y
web: www.Mercosur.org.uy.

Un desafio mas amplio a las politicas de defensa de competencia en los blogues regionales
son su compatibilizacion con otras politicas, en un enfoque de transformacion productiva y
creacion de condiciones de competitividad sistémica. Mediante ello, estas condiciones deberian
orientarse a fortalecimiento del sector productivo que participa de la exportacion a terceros
mercados y hacia sectores con densidad de PYMES, como son calzado, muebles, juguetes,
vestimenta, o0 como proveedoras de grandes empresas.
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En cuanto a la colaboracién para la resolucion de casos, no existe una experiencia
sistemética, pero son muchas las instancias de consulta informal que no quedan registradas dentro
de los procesos de investigacion. Con todo, un importante caso manejado por las autoridades de
competencia de Brasil, da cuenta indirectamente de | os efectos de esta cooperacion (véase recuadro
8). El trabajo de cooperacion entre agencias queda ilustrado a su vez en larelacion de México con
EEUU, cuyo acuerdo firmado en 2000, reporta hacia mediados del afio 2002, 68 actos de
notificacion y un acto formal de asistencia técnica (véase ALCA 2003). Por otra parte, la falta de
mecanismos de cooperacion puede haber dificultado algunos procesos, al no poder contar con
evidencia manejada por autoridades de otros paises (véase UNCTAD, 2003 a).

Los andlisis de diversos carteles descritos en los documentos sobre Brasil citados en el
recuadro siguiente (lisinas, aerolineas, papel higiénico) confirman la tendencia creciente en el
carécter internacional de estos casos y concluyen sobre la importancia que tienen las
investigaciones abordadas por agencias mas desarrolladas para agquellas de menor desarrollo. Los
efectos de esta transmision de antecedentes elevan el costo internacional de los acuerdos
empresariales. Sin embargo, la existencia de acuerdos con la firmas, que incentiva la politica de
amnistia,™ limita la posibilidad de transmitir a otros paises informacion de carécter confidencial
provista por las empresas cooperantes con la autoridad. Con todo, |as experiencias de cooperacion
entre agencias de competencia han incluido no solo cérteles sino también casos de fusiones, en los
que este instrumento ha sido de gran utilidad para la definicién de mercado de productos y de
mercado relevante.

Recuadro 8
UN CASO DE COOPERACION INTERNACIONAL Y LOS ACUERDOS
BILATERALES ENTRE AGENCIAS DE COMPETENCIA

Las autoridades de competencia de Brasil —-SEAE y SDE— iniciaron durante 1999 un proceso
administrativo contra las filiales brasilefias de empresas que participaban de un cartel internacional
de vitaminas, Roche, Basf y Aventis Animal Nutrition (la Gltima producto de la fusién entre Rhone—
Poulenc y Hoescht). Las autoridades acusaban a estas empresas de coordinarse para fijar precios y
asignar cuotas de mercado de vitaminas A, E y Betacaroteno. Los productos sefialados son insumos
importantes en la produccion de alimentos, medicamentos, cosméticos y raciones animales. En el
proceso se encontraron fuertes evidencias respecto de la coordinacion sefialada, para afectar el
mercado no solo brasilefio sino de otros paises de Sud América.

Para iniciar la acusacion las autoridades contaban con fuertes indicios de que, a solicitud de sus
empresas matrices, las filiales emprendieron esfuerzos conjuntos y coordinados para evitar la
reduccion de precios y controlar la oferta de tales productos. La conspiracion seria una extensiéon de
la participacion de las empresas en un cartel internacional de vitaminas que habia sido procesado en
Estados Unidos y en la Unién Europea. En la investigacion dentro de Estados Unidos no hubo cargos
para Rhone-Poulenc debido a su cooperacién con la investigacion realizada por el Departamento de
Justicia de ese pais, de acuerdo con su politica de amnistia (leniency programe). De modo que la
investigacion efectuada en Brasil cont6 con informacién general —no sensible comercialmente—
proporcionada por el Departamento de Justicia de Estados Unidos, con quien existe un acuerdo de
cooperacion firmado en 1999. Pero también se cont6 con el apoyo de la agencia canadiense, la que
ofrecio orientaciones sobre qué investigar exactamente.

En el caso del acuerdo de cooperacion con Estados Unidos, y antes de entrar en vigencia (en
junio de 2002, Decreto 154), su simple existencia y expectativa de valor futuro ya habia probado ser
rentable puesto que los intercambios informales fueron facilitados porque las autoridades habian
acordado estandares comunes de cooperacion.

Fuente: Elaboracion de los autores sobre la base de UNCTAD, 2002; SBDC, 1999; Considera y Teixeira, 2002; y Tavares
2002.

1 Los programas de amnistia (leniency) protegen a los miembros de un cartel que deciden cooperar con las autoridades de

competencia en unainvestigacion de estas préacticas.
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Estos andlisis también destacan la relevancia y relativa complementariedad entre
procedimientos formales —desarrollados en € marco de acuerdos de cooperacion—y no formales
gue resultan de los contactos entre agencias. De hecho, uno de los principales resultados de los
acuerdos formales ha sido estimular la cooperacion informal, que resulta mas sistemética y
difundida, considerando discusion de enfoques y aprovechando informacién de casos con
elementos comunes. Esta cooperacion informal requiere de todos modos una base de confianza 'y
un conocimiento minimo de la otra parte, pero enfrenta la dificultad de una extrema dependencia de
contactos personales. Ello la hace vulnerable y aconsgja avanzar hacia su formalizacién para
hacerse més previsible y sostenida, a mismo tiempo que diversificada con otros socios, paralo cual
la propia agencia nacional debe reforzar su credibilidad en el cumplimiento y explorar
complementariamente el desarrollo de programas de amnistia.

La sustitucion de los mecanismos de defensa comercia y, en términos mas globales, la
accion sobre regulaciones de los Estados ha sido una de | as aspiraciones puestas sobre la politica de
competencia. Los mecanismos de defensa comercial incluyen las medidas antidumping,
salvaguardias y medidas compensatorias, estas Ultimas para hacer frente a importaciones
subsidiadas en sus paises de origen. La consideracion de las regulaciones del Estado en estas
materias, especidmente en lo que se refiere al comercio en e ambito regional, se encuentra
establecido explicitamente en el Protocolo de la CARICOM vy esté previsto en la agenda contenida
en e Protocolo del Mercosur.”® Pero son requeridos algunos desarrollos institucionales para que
tales instrumentos subregional es puedan operar en toda su extension.

Especificamente, las medidas antidumping frente a la existencia de precios discriminatorios
tienen un alcance mayor que las situaciones de precios predatorios, que son materia de interés para
las politicas de competencia (Schmidt y otros, 2002). De hecho, €l dumping, entendido como
precios predatorios (precios inferiores a los costos), es poco frecuente en la préactica. Asimismo, las
medidas antidumping son reconocidamente una proteccién temporal a industrias no preparadas
para enfrentar la competencia de importaciones, cuya existencia se presenta como una vavula de
escape paralograr apoyo politico alos procesos de apertura.

Dado lo anterior, abolir este instrumento de defensa comercial requiere corregir los
desniveles de eficiencia productiva en la region. En ese sentido, una politica de competencia
supranaciona tiene un papel indirecto a estimular la coherencia de politicas domésticas que
afectan las condiciones de competitividad y al tratar los intereses nacionales de una forma amplia.
Existe por tanto una discusion importante sobre la posibilidad de sustituir las medidas antidumping
por politica de competencia supranacional en el marco de acuerdos comerciales, especialmente
acuerdos de integracion, debido a la proximidad de objetivos entre los dos instrumentos.* Pero en
estricto rigor no se trata de sustituir ambas politicas sino de generar condiciones similares de
politicas en los paises participantes, mediante un proceso de convergencia, que permita eliminar el
uso de la medidas de defensa comercial (Tavaresy otros, 2001).

Todavia en el &mbito de los acuerdos de integracién, son muchos los cuellos de botella de
caréacter ingtituciona que existen para la implementacion de normas subregionales. Ello revela las
dificultades de coordinacién persistentes entre los paises miembros y la prioridad otorgada a otras
tareas que han debido enfrentar en ese marco, muchas veces urgencias de indole macroeconémica.
Un gemplo de €ello es e prolongado tiempo que tomd la reglamentacion del Protocolo de

2 No esd caso dela CAN, en la que existen instrumentos separados para enfrentar |as distorsiones provenientes de subvenciones en

importaciones, practicas antidumping o incentivos a las exportaciones. Pero si ocurre en algunas de las agencias nacionales de los
paises participantes, claramente en e INDECOPI de Per(.

Las referencias mas importantes en este camapo son el Acuerdo Comercial de Relaciones Econdmicas mas estrechas entre Australia
y Nueva Zelandia (ANZCERTA) y la politica comunitaria en la Comunidad Europea. Aunque también se han disefiado medidas de
salvaguardias para reemplazar las de antidumping en algunos acuerdos comerciales de los paises de la region (Tavares y otros,
2001).
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competencia en el MERCOSUR, de 1996 —fecha de la firma— cuya aprobacion se efectud recién en
el 2002. Por su parte, respecto del Protocolo sobre competencia, dumping y subsidios, aprobado en
1997 en la CARICOM, los paises del &rea iniciaban en el 2000 el proceso de ratificacion y
aplicacion provisional de éstos (CEPAL, 2002). Las dificultades de coordinacidn en estos procesos
también se presentan en sistemas maduros al respecto, como es el caso de la Unién Europea (véase
UNCTAD 2003 b).

Instancias plurilaterales, como OECD, APEC y ALCA, seguiran siendo un referente
importante y de impulso a desarrollo de la politica de competencia en |os paises participantes. Esto
ocurre por la falta de decisiones en Cancun en el marco multilateral de la OMC, cuyo resultado
reflgja tanto la dificultad de llegar a acuerdos en otras materias de interés de los paises en
desarrollo (continuar la reforma agricola por ejemplo), como la falta de apoyo de estos mismos
paises en temas como la politica de competencia. Precisamente la reticencia de €llos para iniciar
negociaciones en materias como ésta deriva de la evaluacién sobre la exigencia instituciona y de
reduccion de autonomia y espacios de politica para la implementacién de sus estrategias de
desarrollo.
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lll. Conclusiones y propuestas de
politica

Coordinacion de la politica de
competencia con la estrategia de
desarrollo productivo

Las politicas de competencia en América Latinay el Caribe se
fueron desarrollando como un instrumento de la estrategia de
desregulacion y liberalizacion de los mercados, y su evolucion estuvo
en cierta forma atada a la implementacion de las reformas econdémicas,
pero su préctica no ha tomado en cuenta una estrategia de crecimiento
0 de desarrollo productivo. Esta primera consideracion llama la
atencién hacia el hecho que una politica de competencia debe estar
inserta en dicha estrategia y coordinada con las politicas e
instrumentos que la componen.

La compatibilizacion de la politica de competencia con una
estrategia de desarrollo productivo serd posible en la medida que se
defina su objetivo en términos mas amplios y dindmicos. Esto pasa por
entender que la eficiencia econémica también es un tema de largo
plazo, € que tiene relacion con la introduccion de nuevos actores,
productos, procesos y conocimientos. Ello no limita el andlisis de una
conducta anticompetitiva a la evaluacién de la eficiencia estética de
una empresa en particular, sino que la extiende a la necesidad de dar
espacio alaentrada de competidores potenciales, oa la defensade
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antiguas empresas que estén pasando por un proceso de modernizacién —asistido o no por €
Estado. En esta medida la funcion de prevencion y disuasion de la politica de competencia es muy
relevante. Pensando en el caso de la pequefia y mediana empresa, se trata de que esta politica
contribuya a levantar la discriminacién (barreras de entrada) que normalmente éstas desafian. Las
barreras de entrada se encuentran en los &mbitos de mercados financieros, productivos, de
comercializacion y tecnol 6gicos.

Desde esta perspectiva, € regulador debe también tomar en consideracion a los agentes
entrantes, que a menudo son actores desconocidos, y cuyo nivel de actividad puede ser marginal
desde € punto de vista de la expansion del sector. Esto lleva a la necesidad de generar la
conciencia de la importancia de la proteccion de estas empresas frente a las conductas
anticompetitivas de las empresas preexistentes en el mercado.

Coordinacion entre organismos de regulacion y de
competencia

Entre los mayores desafios que los paises enfrentan se encuentran la articulacion de esta
politica con instrumentos regulatorios sectoriales, aplicados particularmente en éreas de servicios
publicos, servicios financieros, servicios de defensa del consumidor y otros. En la actualidad los
organismos de competencia en América Latina enfrentan una serie de casos relacionados con los
sectores eléctrico y de telecomunicaciones, derivados de la debilidad de laregulacion y/o del hecho
de la omision de normas en segmentos del mercado donde actlia un monopolio integrado y otros
operadores de menor tamafio. La coordinacion entre el organismo de competencia y el ente
regulador sectorial pasa a ser primordial. En e caso de los servicios financieros las
superintendencias financieras y los bancos centrales en més de un pais han resuelto casos sobre
fusiones y adquisiciones de bancos tomando decisiones contradictorias con respecto a las
recomendaciones de los organismos de competencia. En estos casos no queda claro de antemano
qué autoridad debiera prevalecer, aungque en los hechos siempre un organismo tiene mas poder que
otro dentro de la jerarquia estatal.

Instrumentos para el control de fusiones y adquisiciones

Las fusiones y adquisiciones pueden afectar y cambiar € poder de mercado de lasfilialesen
el pais huésped. Obviamente la politica de competencia debe preocuparse del impacto en €
mercado local y resolver respecto de ello. Sin embargo, en la mayor parte de laregion lapolitica de
competencia no ha desarrollado instrumentos para el control y la evaluacion de los efectos de las
fusionesy adquisiciones en los mercados rel evantes.

En los paises desarrollados y en aquellos de la region que cuentan con los instrumentos
pertinentes, se ha enfrentado el impacto negativo de estas transacciones sobre el mercado interno.
Esto ha ocurrido mediante el condicionamiento de la nueva empresa a mejoras en las caracteristicas
de oferta a clientes finales o intermedios y en la calidad del bien o servicio existente antes de la
fusién. La autoridad también podria exigir una compensacion, sobre todo cuando una fusion o
adquisicién de una empresa local por una transnacional elimina fases importantes de cadenas
productivas domésticas para concentrar esas funciones en la casa matriz.

Respecto de la evaluacion previa alafusion o adquisicion, es importante la valoracién de la
eficiencia econdmica de ésta, en términos de economias de escala, reducciones de los costos de
transaccion, introduccién de una nueva tecnol ogia e internalizacion de externalidades. Obviamente,
la suma de estos beneficios debe contrastarse con los posibles efectos anticompetitivos de la
transaccion.
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Necesidad de cooperacion internacional en materia de
politica de competencia

La globalizacién le ha dado una nueva dimension a la politica de competencia, ampliando el
espacio en que las empresas se desenvuelven. A nivel internacional, e comportamiento de
empresas y gobiernos tiene incidencia sobre las condiciones de competencia internay externa que
enfrentan los agentes econdmicos. Los paises pueden abordar las conductas anticompetitivas de
carécter internacional cooperando con organismos supranacionales y agencias de competencia de
otros paises. La cooperacion internacional permite enfrentar |as restricciones de escalay facilitar la
construccion de capacidades a respecto, especialmente en el caso de economias mas pequefias. En
particular, los acuerdos de integracion subregional pueden complementar las politicas domésticas
de competencia y apoyar sus procesos de fortalecimiento, contribuyendo ademés a afianzar las
relaciones econdmicas en e bloque. En esta perspectiva la politica regional puede contribuir
ademés a relgar algunos mecanismos de defensa comercial. Cabe entonces promover el
fortalecimiento de los organismos regionales gjecutores de esta politica asi como intensificar 1os
esfuerzos de cooperacion bilateral en la aplicacion de las legislaciones.

En los foros méas amplios —ya sean plurilaterales 0 multilaterales— los paises se ponen en
contacto con enfoques, experiencias de resolucion de casos y otros conocimientos de economias
més desarrolladas y con regimenes més solidos de competencia, los que resultan de utilidad para
crear o fortalecer sus propios organismos y legislaciones. Asimismo, el debate en esos foros, y
particularmente el multilateral, contiene al menos dos aspectos que tienen relacion con la
posibilidad de articular las politicas de competencia con el desarrollo productivo. Estos elementos
son las posibilidades de exclusiones de sectores 0 actividades de la legislacién de competencia y
algunos principios —como €l trato especia y diferenciado— que podrian acordarse para asegurar una
politica de competencia més adecuada a las caracteristicas de cada pais. En €l debate sobre estos
temas se ha contado con una participacion constante de los paises de la regién dentro de la OMC.
Esta participacion puede perfeccionarse intensificando los debates e intercambio de informacion
entre grupos de paises para fortal ecer su capacidad negociadora.

Fortalecimiento institucional

Para cumplir con los objetivos de la politica de competencia no se trata solo de disponer de leyes
establecidas y normas adecuadas, Sno que de indituciones suficientemente fuertes, profesionaes
capacitados y dotados de poder, asi como de procedimientos y sanciones suficientes y g emplarizadoras
para hacer cumplir las normas. Ademés deben exigtir los recursos no solo para enfrentar las
investigaciones, sino que para € seguimiento de los compromisos adquiridos por las empresas. De no
exigtir recursos, la politica de competencia también podria ser asumida por otras agencias que cumplen
tareas relacionadas, como los servicios de proteccion a consumidor o de regul acidn sectorial.

En las economias en desarrollo se requiere més énfasis en la funcion de abogacia de la
competencia, a fin de educar a los agentes econdmicos y gpoyarlos también para desenvolverse dentro
del nuevo régimen. Estas estrategias también ayudarian a identificar y formular formas de tratar con los
ganadores y perdedores, 1o que puede contribuir a construir apoyo a la politica. Por otra parte, € 6rgano
de defensa de la competencia debe tener un status tal que le permita incidir en las politicas publicas y
coordinarse con otras autoridades en e ambito naciona o internaciond.

La fata de recursos suficientes para emprender las investigaciones para evaluar los abusos de
empresas con posicion dominante en América Latina, ha llevado a algunos paises a complementar €
enfoque de la “regla de la razon” con una metodologia menos flexible que define las conductas a ser
ilegales per se. De todas formas, la transparencia en la toma de decisones y su difusion entre los
agentes econdmicos es de gran relevancia para encontrar €l consenso en torno a la legislacion.
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