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CAPITULO I
LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS

INTRODUCCION

La regulacion y ordenacién de los mercados, en contextos de economias
abiertas y descentralizadas, constituye un desafio complejo para los siste-
mas juridicos contemporaneos.

La relativa erosién de los derechos domésticos y la consolidacion de
normas juridicas globales, via contratos intra firmas (propiedad intelectual,
servicios bancario-financieros, etc.) o tratados de libre comercio, van cons-
truyendo relaciones juridicas extraterritoriales que con criterios pragmadticos
y operativos facilitan el flujo de inversiones, servicios, mercancias y perso-
nas. Esto es, un nuevo tejido empresarial actiia simultdneamente en lo local
y global de la gestion empresarial y de negocio.

En este contexto las normas juridicas de la competencia deben detectar,
identificar, prevenir y sancionar conductas mercantiles ilicitas de diversas
formas y modalidades.

El derecho de la competencia tiene como objeto tutelar un bien juridico
fundamental para las economias contempordneas: la libertad de competen-
cia y la libertad de concurrir, como sistema que eficientiza los sistemas eco-
némicos.

En efecto, como dijimos precedentemente, las conductas empresaria-
les que atentan o restringen estas libertades configuran practicas anticom-
petitivas que el orden publico econémico de cualquier pais previene y
sanciona.

Ahora bien, la competencia y la concurrencia son requisitos o condi-
ciones vinculadas a las economias descentralizadas o de libre mercado. Sin
embargo, el mundo actual plantea una redefinicién de la competencia. En
efecto, el enfoque empresarial que, en décadas anteriores, enfatizaba la po-
sicién competitiva inmovando por medio de la tecnologia los productos
(nuevos productos), se ha reorientado de tal manera que ahora el énfasis se
finca en la tecnologia de procesos (hacer mas eficiente los métodos, reducir
costos, estandarizar productos, mejorar la calidad v presentacion de los mis-
mos y de los servicios posventa).
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En este contexo, entendemos por libre concurrencia la situacién espe-
cifica en que se halla un mercado en el cual los agentes econémicos tienen
plena libertad de acceso, sin barreras ni restriccién alguna.

Se trata de un escenario mercantil en el cual los agentes econémicos
estan en la posibilidad legal y real de entrar y salir del proceso de intercam-
bio o mercadeo libremente.

Las barreras de entrada mds frecuentes son los monopolios de Estados
o naturales, las normas técnicas administradas discrecionalmente, las con-
cesiones para la prestacion de servicios publicos e incluso los derechos
antidumping o compensatorios aplicados en forma arbitraria y poco trans-
parente. También los acuerdos entre agentes privados pueden llegar a esta-
blecer barreras de acceso para nuevos competidores potenciales o reales.

En cambio, entendermos por libre competencia la situacién de un mer-
cado en la que dos o mds agentes econdmicos ofrecen bienes o servicios
similares, intentando atraerse a los consumidores.

Podemos conceptualizar el término “competencia econémica” como
una rivalidad consistente en actos juridicos entre dos 0 mds sujetos con
relacién a una misma clientela, buscando un beneficio econémico producto
de una actividad comercial similar, aunque existen casos en que se presenta
entre sujetos con actividades comerciales distintas, seglin una hipétesis de
la teoria econémica moderna'.

Los economistas contemplan dos grandes formas de competencia,? la
perfecta y la imperfecta; mientras que los juristas analizan y regulan sdlo
aquella donde interviene la ilicitud de la actividad para lograr influenciar
la seleccién de la persona con la cual el consumidor va a contratar?.

Se trata de competidores que han superado las barreras de acceso
—Vya sea eliminando a competidores de presencia dominante ¢ cumpliendo
las normas regulatorias vigentes—— y que participan en forma plural buscan-
do atraer a la clientela o a los consumidores.

El término de concurrencia frecuentemente lo encontramos utilizado
como sindnimo de competencia’. Aunque la competencia presupone la

! Nicholas Mercuro y Steven Medema G., Economics and the Law, Princeton
University Press, New Jersey, Ee.uu., 1997, p. 11.

2 Ihid., p. 45.

? José Ramén Cossio Diaz, Derecho y Andlisis Econdmico, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1997.

* No son sinénimos los conceptos de competencia y concurrencia en el idioma
espaiiol. El Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas de Torres define la
competencia como una contienda, disputa, oposicién o rivalidad sobre todo en el
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concurrencia, sin embargo, creemos que su uso debe ser para los casos en
que nos referimos exclusivamente a la “posibilidad de que una persona
ingrese o acceda a un mercado en el cual ya existen otros sujetos que estdn
desarrollando la actividad que el concurrente provecta ejecutar”®. Tomando
esto en consideracién, encontramos que la libre concurrencia a la que se
refiere la legislacion de competencia econémica no es sino la falta de barreras
o restricciones para el ingreso de un nuevo sujeto a un mercado preexistente
y determinado.

Pero no debemos perder de vista que estos conceptos bésicos del de-
recho de la competencia achian y operan no en espacios territoriales cerra-
dos, sino en contextos abiertos y de cara a la globalizacion.

Respecto a la globalizacién, es necesario distinguir la estrategia global
del proceso mismo y no confundirla con la internacionalizacién protagoni-
zada por los Estados, que supone distinguir relaciones juridicas nacionales
o domeésticas de las fordneas o extranjeras. En cambio, lo global supone
identificar los agentes econémicos verdaderos que atraviesan las corporacio-
nes territoriales estatales y que conforman un escenario denominado mer-
cado multilocal o global.

Los verdaderos actores que dan sustento al mercado multilocal o global
son los siguientes: las inversiones, la industria, la tecnologia de informacion
y los consumidores.

Estos cuatro factores son analizados por Kenichi Ohmae en una obra
fundamental®.

a) Inversiones o mercados de capital. Este elemento primordial para la
actividad econdémica desreguld sus disciplinas de caracter nacional
para crear compromisos globales que permiten su operatividad en
los lugares que ofrecen mayores condiciones de rentabilidad. Los
capitales se globalizan y despegan de las regulaciones nacionales
o domésticas. Su presencia global, con sus efectos positivos y ne-
gativos, se evidenciaron en la crisis mexicana de 1994 y en la crisis
asidtica.

comercio y la industria; y concurrencia proviene del latin concurrente (correr junta y
simultdneamente) y designa la igualdad de derechos o privilegios entre dos o mds
personas sobre una misma cosa.

5 Fernando Sanchez Calero, Instifuciones de Derecho Mercantil, McGraw-Hill,
Madrid, 1997, p. 116.

8 Véase Kenichi Ohmae, EI finr del Estado Nacidn, Andrés Bello, Santiago de
Chile, 1997.
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b) La industria. Este otro actor econdmico tiene una clara orientacion
mundial. Las estrategias de las modernas corporaciones multina-
cionales ya no operan bajo razones de Estado, sino por el deseo y
la necesidad de atender a los mercados atractivos donde se encuen-
tren y acceder a conjuntos de recursos (inversiones) estén donde
estén.

¢} La tecnologia de la informacién. Como es posible suponer, tanto las
inversiones como las industrias, se han visto facilitadas por la tec-
nologia de la informacién que hace posible que hoy una empresa
pueda operar en diferentes partes del mundo sin tener que confor-
mar una empresa o sociedad en cada uno de los paises en que opera.
Esto ha permitido el desarrollo de alianzas estratégicas transfron-
terizas que facilitan el intercambio de informacion, de disefio y de
gestion empresarial en cualquier lugar de la Tierra.

d) Los individuos consumidores. Este cuarto factor también ha asumi-
do una orientacién mundial. Gracias al mejor acceso a la informa-
cién sobre estilos de vida de todo el mundo, son mucho menos
proclives a comprar —y estdn mucho menos condicionados por las
presiones de los gobiernos para que se compren— productos ameri-
canos, japoneses o franceses por el mero hecho de sus relaciones
nacionales. Los consumidores cada vez desean productos mejores
y mds baratos, vengan de donde vengan. Ademds, han mostrado
que estdn dispuestos a expresar estas preferencias mediante sus
selecciones individuales.

El conjunto y operatividad de estos cuatro elementos hacen posible que

las empresas de cualquier lugar del mundo retinan todo lo que necesitan
para desarrollar, como al respecto sefiala Kenichi Ohmae:

Ya no tienen que limitarse a recurrir a los conjuntos de recursos cercanos
a su pais de origen. Tampoco tienen que limitarse a depender de los
esfuerzos de los gobiernos para atraer recursos de otros lugares del
mundo y canalizarlos hacia los usuarios finales. Esto hace que la funcién
tradicional de “intermediacién” de los Estados-nacién —y de sus gobier-
nos— sea innecesaria en buena medida. Como los mercados mundiales
de las “ies” funcionan estupendamente por su cuenta, los Estados-nacién
ya no tienen que desempefiar el papel de creadores de mercado. De
hecho, y teniendo en cuenta sus propios problemas que son considera-
bles, o que suelen hacer mds frecuentemente es estorbar. Si se permitiese,
las soluciones mundiales irian a los lugares en los que son necesarias sin
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la intervencién de los Estados-nacién. De acuerdo con la experiencia
actual, ademds, fluyen mejor precisamente porque no se da esa interven-
cion’.

Segiin lo visto precedentemente, los actores econdmicos de la globa-
lizacién contempordnea son las empresas y no los Estados, esto es, el mer-
cado como escenario natural para el desarrollo y expansion de estos nuevos
actores econdmicos.

En este contexto entonces ;qué papel le corresponderd al Estado y mds
especificamente al derecho econémico contempordneo? Responderemos a
esta interrogante senalando que, sin desconocer el concepto territorial del
derecho econdémico, la respuesta estd presente en los que George S. Yip
llama los cuatro impulsores de la globalizacién en este inicio de milenio®

Impulsores de mercado

— Nivelacién del ingreso per cdpita entre nacicnes industrializadas
— Nivelacion de estilos de vida y gustos

-— Aumento de viajes que crea consumidores globales

— Organizaciones que empiezan a comportarse como clientes globales
— Crecimiento de canales globales y regionales

— Establecimiento de marcas mundiales

— Movimiento para desarrollar publicidad global

Impulsores de costo

— Continuo esfuerzo por lograr economias de escala {contrarrestado
por manufactura flexible)

— Innovacidn tecnolégica acelerada

— Avances en transporte

— Surgimiento de paises recién industrializados con capacidad produc-
tiva y bajos costos de mano de obra

-~ Costo creciente de desarrollo de productos respecto a vida en el
mercado

Impulsores gubernamentales
— Reduccidon de barreras arancelarias
— Reduccién de barreras no arancelarias

7 Ibid., p. 15.
8 George S. Yip, Globalizacidn, Estrategias para obtener una Ventaja Competitiva
Internacional, Grupo Editorial Norma, Colombia, 1997, pp. 14 y 15.
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— Creacidon de bloques comerciales

— Decadencia del papel de los gobiernos como productores y clientes
(por ejemplo, desnacionalizacién de muchas industrias en Europa)

— Privatizacién de economias antes dominadas por el Estado, sobre
todo en América Latina

— Transformacién de los sistemas comunistas cerrados de Europa
Oriental en economias abiertas de mercado

Impulsores competitivos

— Aumento continuo del volumen del comercio mundial

— Conversién de mds paises en campos de batalla competitivos clave

— Aumento de propiedad de las corporaciones por adquirentes extran-
jeros

— Aparicion de nuevos competidores resueltos a volverse globales

— Crecimiento de redes globales que hacen interdependientes a los
paises en industrias particulares

— Mads compafifas que se globalizan en vez de permanecer nacional-
mente cerradas

— Aumento de la formacién de alianzas estratégicas globales

Los impulsores generales de la globalizacién que actitan sobre las
empresas son sectores que no quedan a la libertad mercantil absoluta. El
derecho econdmico de la globalizacién disciplina sectores como la propie-
dad intelectual y regula la publicidad, aspectos bdsicos del mercado. En
cuanto al costo, los regimenes de importaciones temporales y los estimulos
fiscales permitidos son dreas que también plantean al derecho econémico
problemas juridicos especificos.

En cuanto a los impulsores gubernamentales, los tratados de libre
comercio y los Acuerdos de la Organizacién Mundial de Comercio son sec-
tores disciplinados por el derecho econémico zonal y global, Finalmente, en
cuanto a los impulsores competitivos sefialados por Yip, las reglas de origen,
los pactos empresariales o joint venture son también aspectos que disciplinan
el derecho econdémico de la globalizacién.

Los procesos de integracién y globalizacién en este fin de milenio
plantean al derecho desafios colosales, pues las categorias modernas centra-
das en los Estados como corporaciones territoriales se muestran insuficien-
tes y disfuncionales para los nuevos actores de la economia multilocal en
vigor. La globalizacién flexibiliza normas y procedimientos y, mds bien,
busca disciplinar aspectos horizontales amplios. Los Estados pierden centra-
lizacion y los derechos nacionales dilatan cada vez mds sus premisas para



LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS 55

subsumirse en tratados y acuerdos que disciplinan globalmente las mercan-
cias (OMC), servicios e inversiones (AMI}, con lo cual estas normas con voca-
cién de globalidad suplantan a los derechos domésticos tradicionales.

El derecho de la competencia es la disciplina mds apropiada para
enfrentar y regular estos nuevos asuntos que la aldea global en que vivimos
nos depara. En efecto, las conductas anticompetitivas pueden manifestarse
de varias maneras, siendo las mds significativas para la economia actual las
llamadas prdcticas restrictivas y las précticas desleales de comercio interna-
cional las que, inscritas entre los impulsores de la globalizacién, pueden
concretarse en:

a) Actos anticompetitivos que restringen la competencia; y

b) Actos anticompetitivos que eliminan la competencia.

Por ello el derecho de la competencia ha debido construir un concepto
genérico que cubra y registre a estas conductas empresariales andmalas.

Las llamadas précticas anticompetitivas se definen como aquellas con-
ductas mercantiles ilicitas realizadas por empresas privadas o publicas, loca-
les o globales, que distorsionan los mercados nacionales o externos a través
de precios depredatorios, discriminados ¢ subsidiados, dahando a competi-
dores (productores nacionales o fordneos, prestadores de servicios, agentes
economicos, etc.), consumidores y al interés puiblico general.

En efecto, se trata de conductas mercantiles ilicitas que atentan contra
la determinacidn o formacidn de los precios. Estas acciones u omisiones son
realizadas por empresas privadas o empresas ptiblicas de cualquier nacio-
nalidad y su objetivo es distorsionar los mercados.

Conviene aclarar que para el derecho de la competencia, el o los
mercados no son una entidad abstracta, sino un escenario especifico deno-
minado mercado de referencia o mercado pertinente. En efecto, la definicion
de un mercado incluye dos vertientes fundamentales: 1) el mercado de
productos —productos homogéneos o similares y sustituibles; y 2) el mer-
cado geografico, es decir, la zona geogréfica donde se presenta la conducta
ilicita o sus efectos.

La diferenciacién entre mercados nacionales y externos produce efectos
juridicos relativos, que tienden a disminuir con la apertura econémica y la
consiguiente estabilizacién del consumo.

La forma en que se materializan estas conductas mercantiles ilicitas en
los precios es variada y prolifera. Asi tenemos precios depredatorios, precios
discriminatorios, precios subsidiados, precios abusivos, precios aconsejados,
precios administrados, precios concentrados.
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La caracteristica esencial de la tipologia de precios precedentes es que
todos estdn influidos o determinados por factores extramercantiles y no son
consecuencia de un mercado en libre concurrencia y competencia.

La distorsién de mercados via precios artificiales o inducidos —respec-
to a producto y zona geogrdfica— debe afectar, dafar o perjudicar a la
competencia como bien juridico tutelado y a los competidores, consumi-
dores y demds agentes econdmicos del mercado de referencia.

Con estos elementos conceptuales de una practica anticompetitiva es
posible encuadrar genéricamente a dos tipos de conductas mercantiles de
amplia presencia en las economias globalizadas de hoy: las prdcticas res-
trictivas o monopélicas y las practicas desleales de comercio internacional
que serdn analizadas en los pdrrafos siguientes.

[. ELEMENTOS DE LA COMPETENCIA
DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO

El concepto juridico de competencia lo encontramos integrado por tres ele-
mentos: los competidores, la clientela y la mercancia®.

Desde el punto de vista juridico, los efectos de la legislacién que pre-
tenda excluir los actos anticompetitivos, deben ser necesariamente en fun-
cion de la relacién de competencia y no de las diferencias econémicas entre
los competidores como, por ejemplo, el tamafio de las empresas.

1. El concepto de competidor

Dentro de dicho concepto, la actividad del competidor se realiza en detri-
mento de sus contrapartes. El supuesto plantea una competencia debido a
una clientela y mercancia idénticas aun cuando los competidores no estén
en el mismo negocio.

Los competidores son elementos personales de la relacién de compe-
tencia pudiendo adquirir en determinados casos la importancia suficiente
para que el tipo de mercancia no sea el que ocupe el primer plano. El
concepto de competidor, en su sentido juridico, puede resultar muy amplio,
al grado que podemos hablar de competencia entre dos productores que no

? Dentro de la disciplina de la Economia los competidores y la clientela son
designados como Agentes Econémicos.
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tengan una misma clientela ni la misma mercancia, pero si en cambio se
abastezcan de los mismos proveedores de una materia prima. Competidor
es el sujeto, persona fisica 0 moral, que realiza una actividad econdmica
independiente frente a otro sujeto que también realiza una actividad econo-
mica independiente, en relacién a la cual pueda beneficiar su propia acti-
vidad o la de un tercero en detrimento de la actividad del segundo.

2. El concepto de clientela

La clientela se encuentra integrada por todos aquellos consumidores poten-
ciales de mercancias o servicios que se ofrezcan en un mercado. Pequenos
y grandes comerciantes pueden ser competidores entre si siempre y cuando
busquen contratar con la misma clientela. Los canales de distribucién de un
producto se asimilan a este concepto.

3. El concepto de mercancia

Debemos considerar a la mercancia como el bien o la actividad que los
competidores ponen a disposicién de un clientela. Es todo objeto fisico sus-
ceptible de transportarse de un lugar a otro,

La similitud de mercancia para efecto de configurar el concepto de
competencia no debemos considerarla en sentido aritmético, sino dentro
de su papel funcional practico y su importancia para la vida comercial, de
tal manera que pudiéramos llegar a hablar de competencia entre una
mercancia que se utilice en la mafana o en la tarde, como es el caso de
los diarios matutinos y vespertinos. El perfil intercambiable mercantilmente
también es una caracteristica importante.

II. TIPOLOGIA DE PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS

De la enumeracién de prédcticas mercantiles anticompetitivas emergen dos
grandes vertientes de singular importancia. Las prdcticas restrictivas o
monopolicas y las précticas desleales de comercio internacional.

Conceptualmente, ambos tipos de practicas tienen en comin tres
premisas semejantes: a) discriminacion de precios o precios depredatorios;
b) dafio a la eficiencia productiva y a los consumidores y productores en
general; y ¢) la relacién causal entre ambos elementos.
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1. Las prdcticas restrictivas o monopdlicas

Las practicas restrictivas son aquellas practicas comerciales cuya finalidad
directa es restringir o eliminar la competencia, manipulando el mercado de
un producto o servicio, lineas de productos o servicios, o bien, una cadena
productiva o incluso una rama industrial®’.

Para efectos del comercio internacional el “Conjunto de principios y
normas equitativas convenidos multilateralmente para el control de las
précticas restrictivas”, suscrito en el contexto de la ONU, ha definido este
tipo de pridcticas en los siguientes términos:

Por “précticas comerciales restrictivas” se entienden los actos y el compor-
tamiento de las empresas que, mediante el abuso o la adquisicidn y el
abuso de una posicién dominante en el mercado, limiten el acceso a los
mercados o de algiin otro modeo restrinjan indebidamente la competencia,
con efectos o posibles efectos desfavorables sobre el comercio internacio-
nal, especialmente de los pafses en desarrollo, y sobre el desarrollo econd-
mico de estos paises, o que en virtud de acuerdos entre empresas, formales
o no formales, escritos o no escritos, tengan las mismas repercusiones™,

Dentro de este tipo de practicas, se encuentran los llamados monopo-
lios naturales y legales (de derecho piiblico) y los acuerdos anticompetitivos
en los cuales los competidores restringen la competencia entre ellos sin
justificacién mercantil alguna.

Estos acuerdos ilicitos definen precios, limitan o restringen la produc-
cién, manipulan las licitaciones y compras gubernamentales, dividen o re-
parten mercados; se conocen también como “cdrteles incondicionales”.

Otras modalidades de estas pricticas anticompetitivas son regulacio-
nes econdmicas de orden publico como normas-estdndar, reglamentos téc-
nicos o requisitos establecidos por cdmaras o asociaciones de industriales o
profesionales para la participacién en el mercado de una industria o profe-
sién. Los acuerdos verticales, los acuerdos horizontales, las fusiones y su
incidencia en el acceso al mercado son comportamientos que en general
conspiran con mercados libres, concurrenciales y competitivos.

¥ Véase Jorge Witker, “Précticas desleales y practicas restrictivas”, en Estudios
en torno a la Ley Federal de Competencia Econdmica, UNam-17, México, 1994, p. 142,

B “Conjunto de principios y normas equitativas convenidos multilateralmente
para el control de las practicas restrictivas”, Capitulo B, seccion D, pdrrafo 1.
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Completan el cuadro de las practicas restrictivas la proteccién exage-
rada de los derechos de propiedad intelectual, pues si bien el binomio in-
novacidn y competencia es importante, no debe sobrecompensarse el costo
de innovacién con plazos ilimitados, en desmedro de la competencia. His-
téricamente estas prdcticas surgieron ligadas a los mercados internos, sin
embargo, con la globalizacion sus efectos se han tornado extraterritoriales
y contradictorias con las politicas comerciales.

1.1 Tipologia

Este tipo de conductas se presentan generalmente bajo cuatro rubros: a)
Abuso de poder dominante; b) Acuerdos horizontales; ¢) Acuerdos vertica-
les; y d) Fusiones y adquisiciones.

1.1.1 Abuso de posicién dominante o monopolizacién

Por “posicién dominante en el mercado” se entiende la situacién en que una
empresa, por si sola o actuando conjuntamente con algunas otras empresas,
esté en condiciones de controlar el mercado pertinente de un bien o servicio
o de un determinado grupo de bienes o servicios”.

El término abuso de situacidn dominante o monopolizacidn se refiere a prdc-
ticas comerciales restrictivas de la competencia a las cuales puede dedicar-
se una empresa dominante para preservar o mejorar su situacién en el
mercado. Estas prdcticas pueden considerarse, no sin controversia, como
un aprovechamiento abusivo o anormal de una situacién de control de
monopolio de un mercado con objeto de restringir la competencia. La
expresidn “abuso de posicién dominante” figura en la reglamentacién de la
competencia de un cierto mimero de paises, tales como el Canadd o Ale-
mania y en la Comunidad Econdmica Europea. En los Estados Unidos, las
disposiciones equivalentes serian las referentes a los monopolios, las ten-
tativas de monopolizacién o la monopolizacién de un mercado™.

Este tipo de prdctica generalmente es considerado ilegal per se.

12 Ibid., pérrafo 2
¥ ocoe, Glosarie de economia industrial y derecho de la competfencia, Ediciones
Mundi-Prensa, Madrid, 1995 p. 11.
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1.1.2 Acuerdos Horizontales (o practicas restrictivas absolutas)

Mediante este tipo de acuerdos se monopolizan cadenas productivas com-
pletas, evitando cualquier tipo de competencia. Por esta razén suelen deno-
minarse también prdcticas absolutas.

Los acuerdos horizontales, acuerdos entre competidores reales o posi-
bles pueden reducir, eliminar o incrementar la competencia. Se distinguen
dos grandes categorias. La primera es la de “los carteles™ en sentido estric-
to” o “las restricciones flagrantes” como la fijacién de precios, las limitacio-
nes de la produccidn, la division de los mercados, el reparto de clientes; y
la segunda es la manipulacién de las licitaciones que normalmente reducen
o eliminan la competencia sin que tengan efectos compensatorios en la efi-
ciencia econdmica®.

Se ha considerado a nivel mundial que este tipo de practicas eliminan
completamente la competencia, y que sus efectos siempre son nocivos tanto
para el proceso econdémico como para los consumidores, ya que suelen eli-
minar la eficiencia econdmica en esa drea especifica en el largo plazo,
manipulando los precios de venta y la calidad del producto, cuestion que
afecta directamente a los consumidores.

1.1.3 Acuerdos Verticales (o prdcticas restrictivas relativas)

Los acuerdos verticales o relativos son aquellos que se pueden presentar
entre etapas contiguas de un proceso productivo y acompaiiados de alguna
actividad auxiliar del proceso. Este tipo de prdcticas puede tener efectos
anticompetitivos o procompetitivos, razén por la cual se han fijado varios
criterios para la evaluacién de las mismas.

Las relaciones verticales van desde las transacciones efectuadas entre
empresas totalmente independientes hasta la integracion de dos o mads
niveles dentro de una sola empresa. Entre esos extremos se sitian los
acuerdos contractuales que limitan la libertad de accién de la empresa en
sentido ascendente o descendente (0 en ambos)'.

14 Cdrtel es una modalidad de la concentracién horizontal de sociedades nor-
malmente de cardcter privado; se trata de bienes producidos, ya sean materias pri-
mas o articulos terminados.

¥ wr/warce/w/21, Comunicacidén de la ocoE, 29 de julio de 1997, pérrafo 7.

& wr/werce/w/21, Comunicacién de la ocog, 29 de julio de 1997, pérrafo 7,

pp. 14 y 15,
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Los criterios de evaluacién de las précticas relativas son la determina-
cién del mercado relevante y la posicién dominante en ese mercado'. El
mercado relevante se analiza en relacién al producto y al mercado geo-
grafico.

La posicion dominante del mercado se refiere a una serie de caracte-
risticas propias de una empresa, la cual le permite controlar un mercado, es
decir, cuenta con el poder suficiente para fijar precios y para mantenerlos.

1.1.4 Concentraciones: fusiones y adquisiciones

Genéricamente se denomina concentracién a los actos juridicos por medio
de los cuales una o mds personas morales buscan detentar mayor parte del
mercado relevante de un bien o servicio. Las formas mds usuales de con-
centracion son las fusiones y adquisiciones.

Una fusién es un acto juridico por medio del cual dos o mdas personas
morales deciden unir sus patrimonios para crear una tercera persona moral
diferente a las fusionadas. Una adquisicién, en cambio, se da cuando una
persona moral compra a otra persona moral, la cual desaparece, pasando a
formar parte de la adquirente.

Las fusiones y adquisiciones logran mediante la expansién externa lo
que no puede conseguirse con el crecimiento interno de las empresas o con
contratos entre empresas (es decir, con cdrteles) pero, en ocasiones, a costa
de los consumidores.

Este tipo de actos no necesariamente son anticompetitivos, sin embar-
go, en muchas ocasiones sus efectos pueden llegar a serlo, por lo que en la
mayoria de legislaciones se prevé un mecanismo de control mediante noti-
ficacion previa de la fusion.

Este esquema de tipos de précticas restrictivas serd empleado al ana-
lizar la legislacidn de cada uno de los paises que conforman este estudio.

1.2 Intereses protegidos

Los intereses protegidos mediante la regulacién de practicas restrictivas son
esencialmente tres: 1) promover el bienestar del consumidor (consumer
welfare); 2) fomentar la eficiencia econémica; y 3} la proteccién del proceso
competitivo.

7 Jorge Witker, “Préacticas desleales...”, ob. cit., p. 145.
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1.2.1 Promover el bienestar al consumidor

El objetivo dltimo de la politica y legislacién de competencia es siempre el
efecto en los consumidores, los efectos en otros productores sélo son con-
siderados en la magnitud que ellos afectan finalmente a los consumidores.

El bienestar de los consumidores se refleja e través de mayor variedad,
mayor calidad y precios bajos. Este estado es “eficaz” en la medida en que
los consumidores no paguen ni mas ni menos del costo.

El bienestar de los consumidores se mide a través de las ventajas propor-
cionadas a los individuos por el consumo de bienes y servicios. En teoria,
el bienestar individual se define mediante la evaluacién por parte del
individuo de su propia satisfaccién, teniendo en cuenta su renta y el nivel
de precios de los bienes y servicios. Para medir con exactitud el bienestar
de los consumidores, es preciso conocer pues las preferencias de los indi-
viduos. :

En la pradctica, la economia aplicada del bienestar recurre a la nocién de
excedente de los consumidores para medir el bienestar de estos tltimos. El
excedente de los consumidores es un indicador del bienestar total de los
consumidores. Desde el punto de vista del derecho, y de la politica de la
competencia, las opiniones son discrepantes en cuanto al objetivo a perse-
guir: para algunos, es preciso maximizar el excedente de los consumidores;
para otros, es preciso asimismo tener en cuenta las ventajas que se obten-
dréan por parte de los productores!s.

Los paises que emplean este criterio lo justifican en la necesidad de un
marco legislativo y politico adecuado para proteger a los consumidores
contra ciertas practicas anticompetitivas que aumentan los precios y redu-
cen la produccién ya que, de no existir un marco normativo apropiado, los
consumidores serian victimas de actores inescrupulosos que se desempefian
en el mercado®.

'® ocoE, Glosario de economia industrial y devecho de la competencia, ob.cit., p. 18.
1 Véase wr/wcrce/w/80, 18 de septiembre de 1998, (98-3575), parrafo 10.



LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS 63

1.2.2 Fomentar la eficiencia econdmica
Eficiencia que se da en tres vertientes:

[J Eficiencia de asignacidn. Se preocupa por asegurar que los recursos
econdmicos sean distribuidos a aquellos que pusieron el valor prin-
cipal en ellos.

00 Eficacia productiva. Se preocupa por asegurar que un nivel dado de
rendimiento sea logrado al costo mds bajo. En mercados competiti-
vos se logran la eficiencia de asignacion y la eficiencia productiva al
mismo punto.

O Eficiencia dindmica. Mientras las eficiencias de asignacion y eficiencia
productiva son conceptos estaticos, la eficacia dindmica estd intere-
sada con el proceso de descubrir las mejores tecnologias, procesos y
productos que agraden al consumidor incorpordndolos eficazmente
en el sistema econdmico.

La politica y la legislacion de competencia pueden servir al objetivo de
una mayor eficiencia, tanto en su sentido estatico como dindmico®. La com-
petencia en los mercados promueve la eficiencia gracias a que: i) conduce
los precios a los costos marginales; ii) consigue que las empresas produzcan
al menor costo posible; y iii) proporciona incentivos para las actividades de
investigacién y desarrollo de las empresas y la introduccién por éstas de
nuevos productos y métodos de produccion en los mercados?.

1.2.3 La proteccién del proceso competitivo

Mediante las politicas de competencia econdmica no se busca proteger como
tal a alguno de los participantes del proceso competitivo, sino que por el
contrario se busca hacer eficiente el proceso productivo, impidiendo que en

® Por eficiencia estdtica se entiende la utilizacion éptima de los recursos exis-
tentes en una sociedad con el fin de satisfacer las demandas de los consumidores
(“eficiencia en la asignacidn de los recursos”) al menor costo posible (“productivi-
dad”). La eficiencia dinamica, que algunos economistas consideran incluso mds
importante que la eficiencia estdtica, significa la introduccidén déptima de nuevos
productos, procesos de produccién mas eficaces y estructuras superiores de organi-
zacién con €l tiempo.

! wr/wcrer/w/ 80, pérrafo 9.
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alguna parte de la cadena productiva existan conductas de los agentes eco-
némicos que entorpezcan el desempefio y actividad del resto de los agentes
productivos.

2. Las pricticas desleales de comercio internacional

Las préacticas desleales de comercio internacional son comportamientos
anticompetitivos que, efectuados por gobiernos o empresas privadas, distor-
sionan precios a exportaciones de bienes y servicios y dafian a los produc-
tores domésticos de los paises huéspedes.

Las modalidades que asumen estas practicas mercantiles ilicitas son el
dumping y las subvenciones, cuyas caracteristicas y efectos empresariales se
analizan en los siguientes capitulos de este libro.

Estas précticas nacen vinculadas al comercio internacional, pero al igual
que las practicas restrictivas, con la globalizacién y liberalizacién de inver-
siones, servicios y mercancias sus incidencias y efectos se han modificado
y confundido con otras variables juridico-empresariales que ejemplificamos
en los pdrrafos siguientes,

En efecto, es posible afirmar que una politica comercial de libre mer-
cado no puede desligarse de una politica de competencia que conjugue los
objetivos hacia mercados competitivos y desregulados. Hay una compleja
superposicion, contradiccién y divergencia entre las normas de competencia
y las normas de liberalizacion comercial.

Asi la politica comercial postula y ejecuta la remocidn de barreras fron-
terizas del comercio, pero la utilizacién de esa liberalizacién queda en manos
de monopolios de importacién, derivando un efecto nulo para la eficiencia
productiva-mercantil y para los consumidores en general.

En otros casos, donde ya existe liberalizacidn significativa, mediante la
remocién de aranceles y otras barreras, existe la posibilidad de que las
prdcticas restrictivas de varios tipos socaven el efecto de las concesiones. Por
ejemplo, la imposicién de estdndares técnicos acordados por productores
nacionales pueden significar medidas que restringen el acceso a los merca-
dos. Situaciones similares tienen lugar cuando las profesiones y asociaciones
que se autodeterminan controlan el acceso en los mercados mediante la
certificacién y expedicién de licencias.

En igual sentido los monopolios ptiblicos y privados pueden volverse
instrumentos de proteccién particularmente obscuros, favoreciendo a distri-
buidores locales, especialmente en las licitaciones de las compras guberna-
mentales, el manejo y asignacién de cupos de importacién, como sucede con
el licor canadiense y las pastas avicolas mexicanas.
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Por el contrario, hay actos administrativos de politica comercial que
por sancionar importaciocnes desleales, crean y edifican situaciones mono-
policas 0 de deminio de mercado. Por ejemplo, una cuota compensatoria
aplicada en México contra la importacién de juguetes de origen chino ex-
cluye expresamente de la sancién a tres empresas estadounidenses, las que
a partir de esa resolucién se transforman, en los hechos, en monopolistas
relativos que controlan totalmente el mercado de juguetes chinos.

En otras palabras, hay hechos de politica comercial que liberalizan
mercados y estimulan la competencia, mientras esos mismos hechos son
aprovechados por agentes econémicos privados o publicos que actian en
forma anticompetitiva y depredatoria.

En efecto, los cérteles o ententes piiblicos o privados, el establecimiento
de normas técnicas y estandares, los acuerdos verticales, las posiciones do-
minantes de mercado, las fusiones, asumen con la globalizacién de las
empresas dimensiones que afectan las politicas de liberalizacién comercial
y que deben preocupar a los paises que disefian y negocian el ALCA.

Tanto en la Organizacion Mundial de Comercio, como en los tratados
de libre comercio, hay preocupacién por coordinar las politicas y derecho de
competencia con las politicas comerciales, incluyendo la concentracion de
ambas, en un estatuto interno de competencia o incluso en un tratado
multilateral sobre competencia.

La sancién de las préacticas anticompetitivas debe abordarse con un
criterio de coordinacién, mds no de igualacion.

El ejemplo de la Unién Europea, del Tratado de Libre Comercio Aus-
tralia-Nueva Zelanda, del Tratado de Libre Comercic Chile-Canadd son
evidencias de que la tendencia apunta a disefiar un derecho de la compe-
tencia que articula las précticas desleales con las prdcticas restrictivas, iden-
tificando en los mercados geogrificos de origen y no en los efectos, las
medidas y normas juridicas preventivas o represivas de rigor.

Las practicas desleales de comercio internacional consisten bédsicamen-
te en el dumping y las subvenciones. A reserva de estudiar lo relativo a
dichas practicas en el capitulo IV de este volumen, presentaremos sus rasgos
caracteristicos.

2.1 Dumping

El dumping es un tipo de préctica desleal, realizado por empresas, consis-
tente en la introduccién de mercancias en un pais a un precio inferior a su
valor normal (discriminacién de precios) y serd sancionado cuando se de-
muestre que causa un dafio 0 amenaza de dafio a la produccién nacional.
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La imposicion de medidas antidumping constituye un medio de los
Estados para imponer restricciones al comercio internacional, y para su
establecimiento debe observarse el acuerdo especifico de la oMC.

2.2 Subvenciones

La subvencién es una préctica desleal realizada por los gobiernos. Los sub-
sidios o subvenciones a la produccién o exportacién de determinados ar-
ticulos son mecanismos utilizados por los gobiernos para impulsar su planta
industrial. Los subsidios pueden significar instrumentos importantes en la
promocién del desarroilo, pero es necesario que éstos no lesionen los inte-
reses de los signatarios y que las medidas compensatorias no obstaculicen
injustificadamente el comercio internacional, pues de lo contrario serdn
sancionados con la imposicién de una “cuota compensatoria”.

OI. LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS EN EL GATT-OMC

Generalmente se acepta que las disciplinas multilaterales del GATT-OMC estdn
referidas a las politicas comerciales y que contemplan las practicas restric-
tivas de los gobiernos, sin embargo, varias disposiciones relativas a la com-
petencia se refieren directa o indirectamente a conductas anticompetitivas
de las empresas privadas, relativas a la competencia.

A continuaciéon comentamos algunas normas juridicas que relacionan
comercio y competencia, es decit, elementos articuladores del derecho de la
competencia. Se omitird el estudio de los acuerdos sobre pricticas desleales,
los cuales son objeto de un extenso andlisis en el capitulo IV de este vo-
tumen.

1. Articulo I1.4

“Si cualquier parte contratante establece, mantiene o autoriza, formalmen-
te o de hecho, un monopolio a la importacién de cualquier producto des-
crito en la respectiva lista que se anexa a este Acuerdo, dicho monopolio
no deberd operar de tal manera que se permita la proteccién del promedio
en exceso de la cantidad de proteccién prevista en el listado, salvo que se
disponga lo contrario en tal lista o se acuerde de otra forma, entre las
partes que negociaron inicialmente la concesién”.
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Esta disposicién reconoce que existen practicas “transfronterizas” que
pueden aumentar el nivel de proteccién contra las importaciones, més alla
de lo que se dispone en las medidas fronterizas obligatorias en el listado de
un pais miembro. Aparentemente, se busca disciplinar esas practicas para
que los compromisos sobre proteccién fronteriza no sean burlados. En este
caso, existe la prescripcién de una conducta de un importador monopolista
que opera para alcanzar la proteccién del “promedio” en exceso del nivel
de proteccion al que se tiene obligacién sobre el producto en cuestion. Esto
se da cuando una parte contratante “establece, mantiene o autoriza” el
monopolio en la importacién “formalmente o de hecho”.

Cuando se trata de interpretar los tipos de practica que se cubren con
esta provisién, seria conveniente recordar el razonamiento que siguié el panel
de 1988 regido por el GATT de 1947 con respecto a la importacidn, distribu-
cién y venta de bebidas alcohélicas por autoridades provinciales canadienses.

El panel resolvié que, en este caso, el tratamiento diferencial de las
bebidas alcohélicas importadas frente a las bebidas nacionales sdlo se podia
justificar si la diferencia era proporcional a los costos diferenciales del
mercadeo de los productos importados. Al llegar a esta conclusién se le
solicité al panel su argumento en cuanto a que el diferencial estaba, no
obstante, garantizado en términos de “consideraciones comerciales norma-
les”. Entonces, el panel discutié asuntos en relacién a qué constituiria un
comportamiento comercial normal en las empresas, y sus condiciones nor-
males de competencia:

El panel resaltd el argumento de Canadd de que en algunas instancias, los
tratamientos diferenciales también reflejaban una politica tendiente a
maximizar las utilidades de parte de los ministerios provinciales del licor,
que imponian impuestos mds altos a las bebidas alcohdlicas importadas que
a las nacionales porque vendian los productos importados con un sobrepre-
cio y explotaban la menor demanda de estos productos, y que esta politica
concordaba con el Acuerdo General porque la maximizacién de la utili-
dad estaba justificada en las consideraciones normales de comercializacion.
El panel consideré que el margen de lucro de un monopolio de importa-
cién que provenia de politicas de maximizacién de utilidad de los minis-
terios provinciales del licor no podria considerarse normalmente un “mar-
gen razonable de lucro”. ...De acuerdo con el significado normal de estas
palabras segtin se dispone en los Articulos I y 31 de la Carta de La
Habana” ...un margen de lucro razonable era un margen de lucro que se
obtuviera bajo condiciones normales de competencia (en ausencia de un
monopolio)”.
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2. Articulo IIT

El Articulo III, en relacién a la obligacion de trato nacional, puede tener
importancia cuando contempla asuntos relativos a la competencia. Esta
disposicién fundamentalmente contempla el mantenimiento de condiciones
competitivas, independientes de los efectos reales de comercio. Puede ser
util notar ciertos aspectos del razonamiento de un panel en este punto. En
el Reporte del Panel de 1987 acerca de Impuestos de los Estados Unidos
sobre el Petréleo y Ciertas Sustancias Importadas (Superfund) destaca:

Articulo III:2, primer pdrrafo, obliga a los paises contratantes a establecer
ciertas condiciones competitivas para los productes importados en relacién
a los productos nacionales. A diferencia de otras disposiciones del Acuerdo
General, no trata sobre efectos comerciales... La demostracién de que una
medida inconsistente con el Articulo III:2 primer pdrrafo, tiene efectos
insignificantes o nulos no serfa en la opinién del Panel suficiente demos-
tracion de que los beneficios que se acumulan con esa disposicién no han
sido nulificados o perjudicados.

3. Articulo XI

El Articulo XI prohibe el uso gubernamental de la mayoria de las restriccio-
nes y prohibiciones cuantitativas de importacién y exportacién. Como tal no
regula o disciplina las acciones o medidas puramente privadas, aunque si
hay posibles implicaciones de esta disciplina por la forma en que se tratan
ciertas practicas privadas.

Bajo este tenor, seria interesante ver el razonamiento utilizado en un
caso de resolucién de controversias bajo el GATT 1947. En el Reporte de Panel
de 1988 sobre Comercio Japonés en Semi-conductores, el Panel encontré que
las medidas del Articulo XI se aplicaban a pesar de que no tenian el nivel
de ser legalmente obligatorias. Al llegar a esta posicién el panel dispuso
entre otras cosas que:

“Cualquier medida instituida o mantenida por una parte contratante gue
restrinja la exportacion o venta para la exportacion de productos estaba contemplada
en esta disposicion, sin tomar en cuenia el estatus legal de la medida”.

En este caso particular, el panel concluyé que la ausencia de obliga-
ciones formalmente obligatorias legalmente con respecto a la exportacién
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“tenian una diferencia de forma mds que de sustancia porque las medidas
se operaban de forma equivalente a los requisitos obligatorios”.

4. Acuerdo sobre Salvaguardias

El predmbulo al Acuerdo de Salvaguardias, inter alia, dice que los
miembros reconocen “la importancia de un ajuste estructural a la necesidad
de enfatizar la competencia en los mercados internacionales, en lugar de
limitarla”.

Articulo 11 (b) dispone que:

[...] un Miembro no buscard, asumird o mantendrd ninguna restriccién
voluntaria a la exportacién, ordenamientos de arreglos mercantiles o cual-
quier otra medida sobre la exportacion o importacion.

Se especifica que las “medidas similares” incluyen:

[...] moderacidn en la exportacidn, sistemas de monitoreo a la exportacién
e importacién, vigilancia a la exportacién e importacion, cdrteles de impor-
tacidén obligatorios y esquemas discrecionales de licencias a la exportacién
e importacidn, cualquiera de los que pueden alcanzar proteccién a la in-
dustria del pais importador.

Adn mds, el Articulo 11.3 dispone que:

Los miembros no estimulardn o apoyardn la adopcién o mantenimiento
por parte de las empresas publicas y privadas de medidas noguberna-
mentales equivalentes a las referidas en el pdrrafo 1.

Surge asi una pregunta respecto a lo que significaria “estimulaciéon” o
“apoyo” por parte de un gobierno acerca de, por ejemplo, “la moderacién
en la exportacién” por parte de empresas privadas. ;Difieren estos criterios
de los aplicables en el referido Articulo XI?
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5. Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (GATS)

El Gars contiene varias obligaciones y disciplinas que rigen para todos los
Estados miembros, ademds de los compromisos particulares de éstos en
programas y sectores especificos de servicios. Contiene también disposicio-
nes de aplicacién general, como las referidas a la resolucién de controver-
sias. Adicionalmente, el GATS también manifiesta las obligaciones que sélo
se aplican a sectores en los cuales el Miembro en cuestién ha especificado
compromisos en su programa. Vale la pena notar que el Articulo 1 (3) del
GATS contempla “medidas adoptadas por cuerpos no-gubernamentales en el
ejercicio de poderes (delegados)”.

En el caso de las obligaciones y disciplinas generales, obligatorias a
todos los Miembros aparte de sus compromisos especificos, los Articulos 7
(“Reconocimiento”), 8 (“Monopolios y Abastecedores Exclusivos de Servi-
cios”) y 9 (“Practicas Mercantiles”) contienen varias disposiciones relativas
a la competencia. Los Articulos 7 y 3 sobre Regulacién Interna y Transpa-
rencia también pueden ser de relevancia.

El Articulo 7 tiene el objetivo aparente de impedir que se apliquen
requisitos como son el otorgar licencias, certificacion o requisitos similares
como barreras para el acceso a mercados de los proveedores extranjeros. El
Articulo permite el reconocimiento del licenciamiento o certificacién de otro
Miembro, con una base bilateral o plurilateral en el caso de que esa “opor-
tunidad adecuada” se conceda a otros Miembros para negociar su acceso,
v que los acuerdos no se usen como medio de discriminacién entre paises.
El Articulo 7 también dispone que “cuando sea apropiado” los criterios
acordados multilateralmente deben emplearse para el reconocimiento y
armonizacion de estos requisitos.

El Articulo 8 senala que los monopolios ptblicos o privados deben
respetar, entre otros, la obligaciéon de la Nacién Mas Favorecida consignada
en el Articulo 2 del Gars.

El Articulo 9 (1) dispone que: “Los Miembros reconocen que ciertas
practicas comerciales de los proveedores de servicios, diferentes a las que
recaigan en el Articulo 8, pueden restringir la competencia y con ello dar
lugar a restricciones en los servicios y el comercio”. El Articulo 9 obliga a
los Miembros a que acceda a cualquier consulta o cuestionamiento de cual-
quier Miembro en relacién a dichas précticas “con vista a eliminarlas”. Tam-
bién impone el deber de cooperar proveyendo informacién no confidencial
relevante al asunto en cuestion.
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6. Otras Disposiciones

O El Acuerdo sobre Barreras Técnicas al Comercio incluye reglas que
aseguran que la preparacién, adopcién y aplicacién de regulaciones
técnicas, estdndares y los procedimientos de evaluacién por parte de
cuerpos no gubernamentales no son mds restrictivos del comercio de
lo necesario (Articulos 3.4.8).

{1 El Acuerdo sobre Reglas de Inspeccién previas al Embarque, incluye
reglas detalladas para las actividades de entidades de inspeccién
previas al embarque {Articulo 2).

[1 El Acuerdo sobre Subsidios contempla “el desplazamiento de mer-
cado”, “recorte de precios” y “contrataciones voluntarias” por los
exportadores en detalle (Articulos 6 y 18) y explicitamente requiere
el examen de “pricticas comerciales restrictivas y de competencia
entre los productores extranjeros y nacionales” al determinar el
“dafo” (Articulo 15).

O El concepto de la nulidad y perjuicio de no-violacién, basada en el
Articulo XXIII del GaTT, puede dar la base a la negativa del reto al
acceso a mercado que deprimen, fundamentalmente, las concesiones
abaratadas. Se argumenta que no hay conclusion en cuanto a qué
podrian hacer las partes que restringen el comercio, en tales situa-
ciones.

O El Acuerdo sobre Medidas de Inversién Relativas al Comercio soli-
cita que el Consejo para el Comercio sobre bienes revise su opera-
cién antes de los cinco afios posteriores a la entrada en vigor del
Acuerdo de la oMC. En el curso de esta revision: “El Consejo para
el Comercio de Bienes deberd considerar si el Acuerdo debe comple-
mentarse con provisiones sobre la politica de inversién y de compe-
tencia”.

O El Acuerdo sobre Compras de Gobierno también podria ser relevan-
te cuando se trate de ciertas pricticas anti-competitivas privadas,
por ejemplo, al requerir la transparencia en las decisiones de com-
pras de gobierno.

Como vemos, la relacién entre comercio y competencia es clara en la
legislacién multilateral y su consistencia es fundamental para la implemen-
tacién de las politicas publicas; consistencia que podemos resumir asi:

a) Areas donde la Legislacién de competencia apoya los objetivos de
la legislacién sobre précticas desleales. Por ejemplo, consistencia plena de la
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politica de competencia con los principios del GATT-OMC, en relacién a trato
nacional, nacién mds favorecida y transparencia.

b) Areas donde la legislacién de competencia no apoya los objetivos de
la politica comercial sobre practicas desleales. Por ejemplo, disefiar mecanis-
mos que favorezcan a los monopolios internos en los concursos de compras
gubernamentales (contratos de adquisicién y obra publica en violacién a los
principios del Cédigo de Compras de gobierno del GATT-OMC).

¢) Areas donde la politica comercial apoya los objetivos de la legisla-
cién de competencia. Por ejemplo, estimular y propiciar el flujo de bienes,
servicios, tecnologias y mano de obra calificada extranjera que impacte la
competencia doméstica y ataque las posiciones monopdlicas de agentes
domésticos sobreprotegidos.

d) Areas donde la politica comercial no apoya los objetivos de la legis-
lacion de competencia. Por ejemplo, politicas gubernamentales en materia
de acuerdos para limitar exportaciones —puiblicos o privados—, facilitar el
establecimiento de cdrteles y repartos de mercados domésticos. Asignacién
arbitraria de cupos de importacién a una empresa que al ser el tinico im-
portador se vuelve monopolista.

IV. TECNICAS PARA REPRIMIR LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS

El modelo social de represién en las normas anticompetitivas se manifestd,
principalmente, al terminar la Segunda Guerra Mundial y continida vigente.
Se presenta cuando la normatividad represora de la competencia ilicita deja
de ser un ordenamiento primordialmente concebido para la proteccién de
la empresa en sus relaciones con los competidores, para convertirse progre-
sivamente en un Derecho ordenador de las relaciones de mercado que ex-
tiende su dominio a la tutela del interés de los consumidores y del propio
interés ptiblico en el mantenimiento de un orden concurrencial verdadero.

En cuanto a las Técnicas Juridicas para reprimir las prdcticas anticom-
petitivas, encontramos que primordialmente existen dos métodos juridicos
que se utilizan para ello. El primero es mediante la aplicacién de un prin-
cipio general fundado en la responsabilidad extracontractual o Aquiliana en
virtud de un dafic que se le ocasiona a otro, o también mediante la existen-
cia de leyes especiales.

Con relacién al primer método, encontramos que cuando no existe un
concepto legal que de forma especifica defina y prohiba los actos de précticas
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anticompetitivas, es la jurisprudencia la que los considera comprendidos
dentro de aquellos supuestos de responsabilidad por el dafio causado a otros
indebidamente, toda vez que la conducta no puede dejar de ser ilicita.

El segundo de los métodos es el que encontramos en los ordenamientos
juridicos modernos que analizaremos en capitulos posteriores, y los cuales
contemplan la ilicitud de la prictica anticompetitiva como resultado de un
modo expreso de lo que determina una ley especial y por ende no requieren
buscar la derivacion de la aplicacidon de principios generales.

Dentro de ambos métodos encontramos una similitud consistente en
que se utilizan o incorporan a la norma concepciones extrajuridicas, concep-
tos axioldgicos facilitadores de la interpretacién y determinados patrones de
aplicacién directa a la realidad que se regula: “la buena fe en la competencia,
las buenas costumbres mercantiles, los usos honestos en el trifico, la pro-
bidad comercial y otros andlogos”. Sin su ayuda ni la mds meticulosa espe-
cificacién legal de los actos ilicitos en la competencia permitirian abarcar
dentro de su dmbito toda la gama de formas y modalidades posibles de
actuacion irregular en la lucha concurrencial.



