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RESUMEN

Eldesarrollo del comercio internacional, por reglageneral, puede
ser considerado como un estimulo para la competencia. Sin
embargo, puede llegar a propiciar conductas que distorsionan el
mercado interno. En efecto, es frecuente que se organicen
carteles internacionales para llevar a cabo acuerdos que,
normalmente, serian considerados como una practicarestrictiva
delacompetencia. Estasituacion se ve favorecidadebido aque,
muchas veces, por tener el caracter de internacionales, tales
conductas quedan excluidas del &mbito de aplicacion de las
normas de los paises afectados.

Enel presentearticulo sehaceunestudioacercadelaproblematica
descritay se detallan las formulas que han propuesto algunos
organismos internacionales, en especial laomc y la ocpg, para
enfrentar las consecuencias que inevitablemente trae el desarrollo
del comercio entre naciones.
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ABSTRACT

International trade, generally speaking, in considered to
encourage competition. However, it can also entail certain
conducts that may disturb domestic markets. Often,
international cartels reach to understandings which would
normally be considered as anticompetitive agreements. The
fact that such conducts occur at an international level
implies that domestic law of the affected countries does not
apply to them.

This article reveals a study of the aforementioned issue and
describes some proposals given by international organizations
such as the wro and the oecp, on how to confront the
unavoidable consequences that international trade brings.

Key words: international trade, International cartels,
international anticompetitive conducts, positive comity,
international cartels.
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1. UBICACION DEL TEMA

La globalizacion de la economia ha traido, necesariamente, la
interdependencia de los diferentes mercados, lo que lleva a que las
conductas y practicas de negocios locales, tengan efectos en el mercado
de otros estados.

Usualmente las leyes de promocion de la competencia, vigentes en
los diferentes paises, acogen la tesis de los efectos! y tienen un alcance
limitado al mercado doméstico.

Colombia no escapa a esta tendencia y de hecho las normas sobre
competencia, vigentes en nuestro pais, solo se ocupan de combatir las
practicas que tienen efecto en el mercado nacional?.

No obstante esa es la pretension de la ley, no es facil, ni siempre
posible, combatir, ni reprimir, las practicas que tienen efecto en el
mercado colombiano, cuando ellas se originan o producen en territorio
extranjero.

Lo anterior, no s6lo debido a los limites territoriales que rigen el
ejercicio de la jurisdiccion de las autoridades de la competencia, sino
ademas debido a las restricciones presupuestales y de infraestructura

1 Esta doctrina se desarroll6 bajo la ley antirtrust de los Estados Unidos, asi como de
laRepublica Federal Alemana y ha sido adoptada gradualmente en un sinniimero de
decisiones en la Union Europea. La Comision Europea ha derivado esta doctrina del
principio de territorialidad, propio del derecho internacional publico, que permite a
cada nacion, someter a su jurisdiccion, las conductas que tengan una relacion con su
territorio. La infraccion de un principio fundamental, en este caso el principio de
una competencia libre y exenta de distorsiones, en el territorio de la Union, mediante
una conducta restrictiva, es considerado como una base suficiente para ejercer la
jurisdiccion. De acuerdo con la teoria de los efectos, “un Estado puede prohibir las
précticas restrictivas de la competencia realizadas por partes ubicadas en el exterior,
siempre y cuando dichas practicas causen efectos anticompetitivos en su territorio”.
Véase eec Competition law, Lennart Ritter, W. Davip BRAUN and FraNCIS RAWLINSON,
Kluwer, pag. 27.

2 Atrticulo 2 decreto 2153 de 1992. Funciones. La Superintendencia de Industria y

Comercio ejercera las siguientes funciones:
“1. Velar por la observancia de las disposiciones sobre promocion de la competencia
y précticas comerciales restrictivas, en /os mercados nacionales sin perjuicio de las
competencias sefialadas en las normas vigentes a otras autoridades™ (bastardilla
fuera de texto).
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que impiden aplicar, con eficiencia, la ley colombiana mas alla del
territorio nacional.

Ello determina la dificultad, especialmente para los paises en vias de
desarrollo, de aplicar las leyes de competencia nacionales, a aquellas
conductas anticompetitivas que se originan o que tienen efectos en
territorio extranjero.

De ahi que las perspectivas determinadas por la realidad de la
globalizacion y los acuerdos comerciales internacionales, que en la
actualidad esta negociando Colombia, imponen la necesidad, no sélo
de ingresar en esquemas de cooperacion internacional, sino también
de definir una politica y un marco legal que permitan superar, en la
medida de lo posible, las limitaciones antes descritas.

Es pues imprescindible disefiar instrumentos idoneos para prevenir
y reprimir, con un grado minimo de eficacia, las practicas restrictivas
que a pesar de originarse en territorios extranjeros, tienen un impacto
nocivo en el mercado colombiano o que llevan a falsear la competencia
en los mercados de exportacion.

Y es que el tema de la competencia en el ambito de las relaciones
econdmicas internacionales plantea una triple problematica:

a. La primera se relaciona con el hecho de que la apertura de la
economianosdlosignifica, paralaindustriadoméstica, laexposicion
aunamayor competencia, sino también, aunaserie de conductas
foraneas que ladistorsionan.

Se parte aqui del supuesto de que los mercados se deben abrirauna
competenciasana, leal y exenta de distorsiones.

Deahi que, en cada pais, lareduccion de las barreras comerciales
deba, necesariamente, acompafiarse de una politicay de un marco
legal de competencia.

Estas herramientas han de tener como propoésito garantizar que la
liberacion comercial, no seaaprovechada por quienes detentan una
posiciondominante, enlos mercadosinternacionales, paraincurrir
en abusos y en practicas transfronterizas restrictivas de la
competencia.
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Laexperienciademuestraque, las practicas que suelen presentarse,
enel ambito del intercambio internacional, no sélo sonmas variadas
delasque usualmente ocurren en el contexto doméstico, sino que,
enmuchas ocasiones, cuentan ademas con al apoyo y soporte de
los gobiernos de los paises exportadores.

Lasegundaproblematicaestarepresentada porel riesgo de quelas
practicasrestrictivas produzcan efectos, yano enel mercado local,
sino enlos mercados de exportacion.

Estas practicas pueden presentarse como resultado de los carteles
internacionales, que buscan establecer barreras de accesoymedidas
destinadasaexcluirlacompetencia, enlosmercados de exportacion.

Como ejemplo de estos comportamientos pueden mencionarse los
actos de boicoteo o de represalia, adoptados contra quienes se
niegan afavorecer laconductaylaspoliticas del cartel.

También se presentan acuerdos excluyentes de las industrias
domésticas, tales como carteles de importacion o intentos por
monopolizarlos canales de distribucion.

Laterceraestarelacionadacon las perspectivas de gananciaque se
derivan, parael consumidor, delos procesosde liberacion comercial.

Eneste sentido, es preciso verificar que las ventajas del proceso no
se veanmenoscabadas o anuladas poracuerdos entre productores
nacionalesy extranjeros, o entre unosy otros, que reproduzcan, de
maneraautomatica, las barreras eliminadas por las negociaciones
comerciales.

Usualmente este tipo de comportamientos impide que los beneficios
delaliberacion comercial, se trasladen al consumidor, de tal forma
queellos se quedan en las manos de quienes incurren en todo tipo
de conductas anticompetitivas.

Dadalaamplitudy complejidad del tema, no es posiblereferirse en
el presente articulo, atodas las gamas y modalidades de practicas
restrictivas que se presentan en el contexto enunciado.
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Poreste motivo, haremosespecial énfasis, enestabreve monografia,
al topico concerniente a los carteles internacionales, los que
constituyen una de las amenazas mas extendidas en el contexto
internacional.

Lacapacidad letal de estos carteles, puede llegar a ser devastadora
enunaeconomia carente de barrerasy de losmediosadecuadose
idéneos de defensa.

El tema objeto de resefia reviste ademas especial interés, por
cuanto tienerelacién con cadaunade las tres problematicas antes
descritas, ademas de que plantea una serie de inquietudes
adicionales, tales como las siguientes:

1. Laposibilidad de que las comercializadoras internacionales,
puedan ser consideradas, en otros mercados como un cartel.

2. Lasalternativasderegulacion queles permitaalaspyMEyasus
organizaciones de exportacion, competir con empresas que
tienen mayores economias de escala.

3. Lasdisposiciones especificas, concernientes alos carteles de
exportacion, que debe adoptar lalegislacion colombiana, conel
findeevitar quelascomercializadorasinternacionales se veanen
situaciones de desventaja, respecto de sus competidores en los
mercados externos, etc.

En el contexto multilateral, el tema es motivo de gran inquietud, en
razon de la ausencia total de una regulacion y de una autoridad
supranacional.

Este escenario permite la proliferacion de carteles internacionales,
que se establecen con el propdsito de distribuir cuotas y fijar precios.

Hasta el momento no existe ningiin mecanismo que permita a los
paises en vias de desarrollo, hacer frente de manera eficaz a estos
carteles, cuyos efectos se tornan atin mas dramaticos y nocivos, en un
esquema de apertura o de integracion regional.

Es notable, en estos paises, no solo la ausencia de una legislacion
adecuada de competencia, para combatir el fendémeno, sino ademas,
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la falta de medios y la precariedad que caracterizan sus autoridades de
competencia.

Ademas, debe tenerse en cuenta que a las limitaciones anteriores,
se agrega el hecho de que la actividad que gira alrededor de los carteles,
es totalmente secreta y que las agencias de competencia de estos paises,
tienen unos poderes de investigacion muy limitados, méxime si la
cartelizacion se lleva a cabo en el exterior.

En el presente articulo se abordaré el estado de la cuestion en el
ambito de las relaciones comerciales multilaterales, asi como las formulas
que han propuesto algunos organismos internacionales, en especial la
oMc y la ocDE, asi como algunos paises, para hacer frente a estas
conductas nocivas.

Se hara también referencia, a la posibilidad de que los exportadores
acudan, directamente, a las cortes locales de aquellos paises, en donde
tiene origen la conducta anticompetitiva, con el fin de solicitar la
correspondiente indemnizacion de perjuicios.

2.1.OS CARTELES INTERNACIONALES
2.1. DEFINICION DE CARTEL INTRINSECAMENTE NOCIVO

Laocpklo define como:

“Un acuerdo anticompetitivo, una practica concertada anticompetitiva o un
arreglo anticompetitivo establecido por competidores para fijar los precios,
manipular las licitaciones (licitaciones colusorias) establecer limitaciones o
contingentes de produccién o repartirse los mercados asignando clientes,
proveedores, territorios o ramos comerciales™.

Ladefinicion excluye de esta categoria, las practicas concertadas o
arreglos que:

3 Recomendacion del consejo de la ocpe sobre medidas eficaces contra los carteles
intrinsecamente nocivos, adoptada por el Consejo en su 921 reunion celebrada el 25
de marzo de 1998 [c/M(98)7/PrROV].
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a. Guarden una relacion justificada con la legitima obtencion de
mejoras de la eficiencia, en formas de reduccion de los costos o
aumento de la produccion.

b. Quedenexcluidadirectaoindirectamente, del ambitodeaplicacion
delaspropiasleyesdel paismiembro encuestion, o esténautorizados
envirtud de esasleyes®.

2.2. TIPOLOGIA DE LOS CARTELES INTERNACIONALES
Enel plano internacional se reconocen tres tipos de carteles:

1. Losde importacion: son aquellos que tienen por objeto fijar el
precio uotras condicionesrelativasalos bienes o servicios que se
importan con destino a los mercados internos de las empresas
participantes®.

2. Los internacionales: son aquellos carteles que suelen fijar los
precios, los volimenes de produccion uotros factores determinantes
delacompetenciaen diversos mercados nacionales, incluidos por
lo general, aunque no exclusivamente, los paises de origen de las
empresas participantes®.

3. Los de exportacion: son los que fijan precios o volimenes de
produccion en los mercados de exportacion de las empresas
participantes, pero no en sus mercados internos’.

De los carteles enunciados amerita especial consideracion los de
exportacion, por cuanto ellos son apoyados, y a veces promovidos,
por los gobiernos de los paises de origen.

4 Ibid

Provisions on hardcore cartels. Working Group on the Interaction between Trade
and Competition Policy. Background Note by the Secretariat. wr/wGtcp/w/19120
June 2002.

1bid.
1bid.
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Asi por ejemplo, la ley antitrust norteamericana contempla una
excepcion expresa, para los carteles de exportacion.

En efecto, la Web-Pomerene Act exceptia de la aplicacion de la
Sherman Act y de la Clayton Act, a las asociaciones de empresas,
creadas con el tnico fin de realizar exportaciones y cuya actividad
exclusiva, sea la venta de bienes o de servicios, con destino a mercados
externos.

Para gozar de la exencidn referida, es preciso demostrar que la
actividad de las compaiiias en cuestion, no tendran efectos perjudiciales
en los Estados Unidos.

Sobre las bases anteriores, este tipo de compaiiias pueden obtener
un “certificado de revisién” de la Secretaria de Comercio.

El certificado protege al exportador, por completo, de cualquier
posibilidad de ser condenado por una accion de triple dafio® o de incurrir
en responsabilidad penal’, y confiere la presuncion de legalidad, a las
actividades cubiertas por el certificado®.

8  De acuerdo con la seccion 7 de la Sherman Act, “Cualquier persona que se vea
perjudicada en sus negocios o en su propiedad, por cualquier otra persona o empresa,
como consecuencia de cualquier acto prohibido, o considerado ilegal por esta ley,
podra demandar para recuperar tres veces los dafios por él sufridos y el costo del
proceso judicial, lo cual incluye el costo de un buen abogado™. (Traduccion informal
de autor).

Eltemor que inspira la accion de triple dafio es uno de los mecanismos mas eficaces
para garantizar el cumplimiento de la ley antitrust, sin embargo, es importante
conocer sus limitaciones. En este sentido, cualquier empresario que considere que
se estd incumpliendo la ley antitrust, podra presentar una queja ante el Departamento
de Justicia, pero no podra interponer una accion en su propio nombre, a menos que
pueda demostrar que efectivamente hubo un incumplimiento de la ley, y que ¢l
particularmente se ha visto afectado por tal cumplimiento. Véase NEaLE A.D. and
GoYDER D.G,, The antitrust laws of the Us4, a study of competition enforced by law,
third edition, Cambridge Unvirsity Press, pags. 417-418.

9  Laseccion 1. de la Sherman Act consagra como una conducta criminal, sancionada
con pena de prision de hasta tres afios, cualquier acto, contrato o conspiracion para
restringir el comercio y la competencia.

10 Véase GuzmAN ANDREW T., “Is international Antirtrust possible?”, New York
University Law Review, n° 5, vol. 73, November 1998, pag. 1514, nota 35.
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La Foreing Trade Company Act, complementa la legislacion anterior
y establece la imposibilidad de iniciar proceso alguno, bajo la ley
Sherman, a cualquier actividad de exportacion que no tenga

“un efecto directo, sustancial y razonablemente predecible, en el comercio
de los Estados Unidos”.

Los requisitos que exige la ley norteamericana para conferir el
certificado, son los siguientes:

1. Que la préctica no resulte en una restriccion sustancial, a un
competidornorteamericano del aplicante.

2. Quetal certificado no se traduzca enuna competenciadesleal, en
contra de otros competidores norteamericanos, que exporten el
mismo tipo de bienes o servicios.

3. Quelaactividad exceptuada, no incluya ningtin acto que pueda
resultar en una venta, para el consumo dentro de los Estados
Unidos, delosbienes o serviciosdel aplicante.

Lalegislacion canadiense, al igual que la de los EE.Uu., también
excluye de la aplicacion de la ley antitrust, alos carteles de exportacion,
siempre que dicha figura no:

» Resulte en una reduccién o limitacion del valor real de las
exportaciones de un producto.

* Restrinja e impida a cualquier persona entrar o expandir sus
negocios de exportacion de productos, desde el Canada hacia
terceros paises.

* Impida o lesione, de manera indebida, la competencia en el
suministro de un servicio que facilite laexportacion de productos
desde Canada''.

11 Canada, Competition Act, seccion 45(6).
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En cuanto a las razones que se aducen, para excluir esta actividad
de la ley antitrust norteamericana, puede citarse el argumento
consistente en la necesidad de dar, a los exportadores de esos paises,
unas ventajas competitivas en los mercados foraneos.

Se parte aqui de la base, de que los exportadores de otros estados,
con los cuales tiene que competir la industria norteamericana, no
estan sujetos a los estrictos requisitos contemplados en las leyes
estadounidenses o canadienses.

2.3. CIRCUNSTANCIAS QUE FAVORECEN LA APARICION DE
LOS CARTELES EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL

Un estudio realizado por MARGARET LEVENSTEIN, VALERIE SUSLOW y
Lmpa, OswaLp!?, muestraque laactividad de los carteles se incrementa
significativamente, en los procesos de integracion econdmica.

Los autores citados ilustran que la formacion de carteles se registra,
de manera intensiva, en los inicios de estos procesos.

Por ello, concluyen que la integracion de mercados, por si misma, si
no esta acompaiiada de un régimen riguroso que prevenga, de manera
eficaz, las practicas restrictivas, puede llevar a un incremento de los
carteles y no a una mayor competencia.

De tal manera que la gran conclusion es que la liberalizacion conduce
per se, aincrementar los incentivos para que las firmas participen en
carteles, lo que obviamente erosiona y anula los beneficios de la
integracion regional .

Luego el asunto no se limita, simplemente, a la apertura de nuevos
mercados y a las probables ventajas que puedan derivarse de la baja
de aranceles, sino que es imperioso estudiar las formulas que permitan
aprovechar esas reducciones arancelarias y que aseguren la entrada'y
permanencia de los agentes econémicos, en los nuevos mercados.

12 “LEVENSTEIN, MARGARET C., SusLow VLERIE Y. and OswALD, LYNDA J., “International
Price — Fixing Cartels and Developing Countries: A discussion of effect and Policy
Remedies” (February 3, 2003) pEr1 Working Paper, n° 53; William Davidson Institute
Working Paper, n°538.

13 Véase pag. 31.
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Es claro entonces, que de nada sirve la reduccion de los aranceles y
la eliminacion de los obstaculos al comercio, si los carteles de
exportacion e importacion se encargan de reproducir las barreras que
antes imponian los gobiernos.

2.4. EFECTOS DE LOS CARTELES EN LOS MERCADOS LOCALES

El establecimiento de un cartel, trae consigo una serie de practicas
acometidas por sus miembros, con el fin de generar barreras de acceso
al mercado, y de impedir la permanencia de los competidores que no
hacen parte del mismo.

Dentro de estas medidas pueden mencionarse, entre otras, la figura
de los precios predatorios, el intento de monopolizar los canales de
distribucion, group poollings de patentes o pools de patentes, mediante
las cuales se busca restringir el acceso a la tecnologia de quienes no
pertenecen al cartel.

En cuanto a las barreras de entrada, que pueden establecer los
carteles, con el fin de contrarrestar las reducciones de los aranceles, se
encuentran figuras tales como las siguientes:

1. Los derechos antidumping, que se utilizan de manera intensa,
cuando el cartel tiene plantas en los principales mercados de
importacion.

2. Cuotasocontingentes de importacion, establecidas porlos gobiernos
locales, como resultado de la presion o actividad de cabildeo,
ejercidaporlos miembrosdel cartel.

El estudio de los profesores LEVENSTEIN, SusLOow y OSWALD, muestra
como los carteles internacionales han tenido significativos efectos
nocivos, en los paises en vias de desarrollo (pvD)'.

El documento ilustra cémo en 1997 esos paises importaron us$ 54.7
billones, en bienes de 19 industrias que fueron sancionadas por
conspiracion y acuerdos de fijacion de precios.

14 Ibid.
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Estas importaciones representaron 5.2% del total y 1.2 del producto
interno bruto de los pvDY.

Las practicas enunciadas traen consigo los siguientes efectos
indeseables, entre otros, en esos mercados '°:

»  Encarecimiento de las materias primasquerequieren los productores
locales, lo que erosiona sus utilidadesy sucompetitividad.

* Exclusiéon de la competencia en los mercados foraneos de
exportaciony enlos propios mercados nacionales.

* Encarecimiento de los productos paralos consumidores.

* Apropiacion, por parte de los carteles, de lasrentas derivadas de
lareduccion de aranceles, lo que evita que se bajen los precios, en
aquellos paises que han liberado sumercado. Enlapractica,lo que
ocurre es que los carteles se apropian de las rentas, que antes
percibiael pais importador.

* Incrementos, de hasta el 100%, en el precio de los productos
objeto del cartel.

* Reduccidndelasalternativas de escogenciadel consumidor.

3. MEDIDAS PARA NEUTRALIZAR Y REPRIMIR LAS PRACTICAS
RESTRICTIVAS CON EFECTOS TRANSFRONTERIZOS

La perspectiva antes descrita, indica la necesidad de que los paises,
sobre todo aquellos que por el momento no cuentan con herramientas
eficaces paracombatir los carteles internacionales, y otras practicas

15 Ibid.

16  Para una mayor ilustracion respecto de los efectos, que pueden tener los carteles
internacionales en los paises en desarrollo, véase LEVENSTEIN, MARGARET; SUSLOW,
VALERIE; OSWALD, LINDA J., “Contemporary International Cartels and Developing
Countries: Economic Effects and Implications for Competition Policy”, julio 28 de
2003. Véase también http://CUTS.org/pulling.pdf, ultima visita 6 de noviembre de
2003.
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restrictivas con efectos transfronterizos, comiencen a estudiar la
posibilidad de adoptar instrumentos que les permitan aprovechar los
beneficios de laintegraciénregional y de los acuerdos de liberacion
comercial, y que garanticen que los mismos no se hande convertirenun
mecanismo paraque lasempresas, que tienen posiciondominante en los
mercados internacionales, abusen de esa circunstancia.

En este sentido, los paises en desarrollo deben adelantar acciones
en dos frentes principalmente:

3.1. COOPERACION INTERNACIONAL
3.1.1. DIFERENTES PROPUESTAS DE COOPERACION

Se han sugerido diversas propuestas, especialmente, enel seno de la
OCDE, del grupo de trabajo sobre comercio y competencia, creado en
el marco de la omc, y en los demas foros internacionales sobre la
materia.

Dentro de aquéllas dignas de mencion se destacan las siguientes!’:

a. Creaciéndeunaley comun o supranacional de competencia.

b. Armonizacidondelasleyes sustantivas de competencia, entre los
distintos paises.

c. Establecimientodeunareglaparaescogerlaleyaplicable,conel fin
deresolverlasdisputas sobre lajurisdiccion.

d. Tratadosinternacionales, enarasdeaplicarlasleyesnacionalesa
lasactividades onegociosinternacionales, de unamaneraconsistente
entre los diferentes paises.

e. Intercambio deinformaciodn, entre las diferentes autoridades de
competencia, conel proposito de aplicarlasleyesnacionalesenel
interior de los mercados de cada pais.

17  Véase GuzmAN ANDREW T., ob. cit., pag. 1504, nota 6.
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No todas las soluciones propuestas son realmente viables, si se toma
en cuenta que la capacidad o habilidad de los paises, para hacer frente
a estas conductas es por lo general, bastante heterogénea.

Asi, el nivel de desarrollo de cada economia, las diferencias culturales
y ladiversidad de sistemas juridicos caracteristicos de los diferentes
estados, hacen imposible, la adopcion de una legislacion comin y inica
sobre competencia, que se aplique en todos los paises miembros de la
OMC.

Cada pais, dependiendo de su cultura, grado de desarrollo
econdémico, tamafio de mercado, sistema juridico, posibilidades
presupuestales, y de su estructura administrativa y judicial, entre
otros factores, tendera a tipificar las conductas que considere mas
lesivas, para el orden econémico y social, y a consagrar las penas,
sanciones, y procedimientos que juzgue le sean mas convenientes.

A su vez, el enfoque de cada pais en relacion con las practicas
restrictivas, también varia notablemente, dependiendo de si se trata,
de un pais principalmente exportador, o de uno netamente importador.

Asi, los paises exportadores tenderan a aprobar, e incluso a patrocinar
y fomentar, toda conducta anticompetitiva que no tenga efectos en sus
consumidores, maxime cuando estas practicas restrictivas lleven a
incrementar su participacion en los mercados externos, a generar divisas
y a favorecer las exportaciones'®.

En suma, los paises exportadores sdlo tomaran en consideracion
los efectos de las practicas restrictivas, en su balanza de pagos, y se
inclinardn por menospreciar los efectos, de dichas practicas, en los
consumidores y competidores de los demads paises.

Un ejemplo de esta tendencia, es precisamente el conformado por
los carteles de exportacion que, como ya se ha visto, estan exceptuados
de la aplicacion de la ley de competencia, en paises como Estados
Unidos, Canaday Japén.

18 AnprREw GuzmAN elabora un modelo que ilustra esta tendencia. Con base en este
modelo sugiere que los paises, netamente exportadores, que pueden aplicar ademas,
su ley de competencia de manera extraterritorial, no estaran interesados en adoptar
una regulacion antitrust internacional, al paso que los paises importadores estaran
interesados, en extremo, en promover la adopcion de una legislacion de este tipo.
Véase GUZMAN ANDREW, ob cit., pags. 1501-1548.
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Por el contrario, los paises con una vocacion principalmente
importadora, tenderan a reprimir toda conducta que afecte o distorsione
esas importaciones, por cuanto los efectos se sentiran, de manera
dramatica, en sus consumidores.

En consecuencia, estos paises se sentiran tentados a menospreciar
las ganancias en eficiencia, que pudieran derivarse de acuerdos entre
competidores (v.gr. integraciones o acuerdos de colaboracion
empresarial)'’.

19  Un ejemplo de esta tendencia puede apreciarse en el caso de la fusion entre Boeing
y Mcdonal Douglas en el afio de 1995.

La operaciéon implicaba que los competidores, se reducirian de tres a dos
productores de aeronaves civiles, en el mundo, lo cual podria significar que los
consumidores serian privados de una fuente importante de suministro. Por otra
parte, las autoridades norteamericanas sostenian que la situacion de mcD era tan
precaria, que de todas maneras desapareceria como competidor, en el futuro cercano.

La Boeing y McD notificaron la fusion ante la Federal Trade Comision (Frc) y ante la
Comision Europea, al mismo tiempo.

LaFrc decidi6 primero y concluy6 que toda vez que McD, no podria seguir siendo un
posible competidor de Boeing, el efecto de fusion, sobre las condiciones de
competencia en el mercado mundial, era minimo o insignificante.

Por su parte, la Comision Europea sostuvo que la fusion era violatoria del régimen
de la Union Europea, que prohiben este tipo de operaciones cuando fortalecen la
posicion dominante en el mercado.

Ninguna de las dos autoridades reconocid ni acept? la tesis de la otra.

Como consecuencia de la decision que adoptd la Comision Europea, CLINTON amenazd
con llevar el caso ante la omc si la fusion no era aprobada por la Union Europea.

Igualmente, la comision amenazé con imponer multas a la Boeing, hasta el 10% de
las ventas mundiales de la boeing, pero como ésta carecia de activos en Europa, la
comision amenazé con decomisar toda acronave de esta marca que se vendiera a los
clientes europeos, cuando ellas aterrizaran en el territorio de la comunidad.

Finalmente, la Comisién Europea aprobo la fusion en julio de 1997, después de que
Boeing, accedio a comprometerse, a ultima hora, a no hacer efectivo, el contrato de
proveedor exclusivo que habia negociado con un nimero de aerolineas
norteamericanas. Véanse WEINER, MICHAEL L., "Conflict and Cooperation: Meeting
the Challenge of Increasing Globalization”, *“Interview with BOEDER, THOMAS L. y
SHARP, BENJAMIN S., “Attorneys for Boeing”, “Interview with SCHAUB, ALEXANDER,
director general for competition, Ec Commission”, FIRsT, HARRY, “The Intersection of
Trade and antitrust Remedies”, HACHIGIAN, NINA L., "International antitrust
Enforcement”, antitrust, Fall 1997, published by the Section of antitrust Law,
American Bar Association.
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Asi, en ausencia de un convenio internacional, la ley del importador
serd la que se aplique con mayor rigor, lo que obviamente supone, que
en la practica, el pais correspondiente tenga efectivamente posibilidades
reales de aplicarla.

Es menester anotar aqui, que la habilidad de cada pais para aplicar
su ley de competencia nacional, a las conductas originadas en
territorios foraneos con efectos nocivos en sus mercados, depende
de si los infractores extranjeros, poseen o no activos y realizan
operaciones significativas en el territorio del Estado afectado.

De tal manera que las autoridades del pais, en cuyo territorio las
firmas infractoras posean una parte significativa de sus activos y/o
realicen una gran parte de sus negocios, tendran una gran posibilidad
de aplicar la ley de competencia local y, en consecuencia, de influir
sobre el comportamiento de los agentes economicos extranjeros.

Contrario sensu, si en el territorio del pais afectado por la practica,
las firmas infractoras no tienen activos, o sélo realizan una minima parte
de sus actividades, las autoridades de ese pais no tendran mayor
viabilidad de hacer valer su ley.

En suma, la posibilidad que un pais tiene de aplicar la ley de
competencia, de manera extraterritorial, depende de que las firmas,
los agentes econdmicos, o las empresas infractoras tengan en su territorio
operaciones de negocios importantes o activos significativos®.

De donde se concluye que los efectos globales de las practicas
restrictivas, no seran consideradas por las autoridades locales, mientras
no exista una vision multilateral del asunto, y de ahi, que por el momento,
no se vea como posible, ni como una alternativa viable, la adopcion de
una legislacion antimonopolios comun, ni mucho menos, la conformacion
de una sola autoridad supranacional, que se encargue de reprimir las
practicas transfronterizas restrictivas de la competencia?'.

Otro factor que dificulta la armonizacion o la adopcion de un régimen
comun, es el concerniente a los objetivos que tiene la politica de

20  Guzman, ANprew T., ob cit., pag. 1506 y sigs.
21 Ibid.
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competencia en cada sistema. Asi por ejemplo, en los Estados Unidos?
la competencia es un fin en si mismo considerado y el objetivo de la
politica es primordialmente promover la eficiencia econdmica, al paso
que en la Unidén Europea®, la competencia tiene un caracter
eminentemente instrumental, en la medida en que ella se ve como un
vehiculo para lograr los objetivos de la integracion.

En contraste con lo anterior, uno de los objetivos de las leyes de
promocidn de la competencia en el Canada, es el de proteger los
negocios medianos y pequefios y de asegurar que los mismos tengan
una oportunidad equitativa de participar en el mercado canadiense®.

En este orden de ideas, es claro que las soluciones mas realistas y
viables, entre aquellas que se han propuesto son, indudablemente, las
que se refieren a uniformizar o armonizar una serie de principios basicos
o minimos, que debiera adoptar cada legislacion, asi como las de
celebrar acuerdos de positive commityy de colaboracion e intercambio
de informacion, entre las agencias de competencia de los diferentes
paises.

22 Véanse NEaLE, A.D. y GoyDper, D.G.,, The antitrust laws of the us4, Cambridge,
University Press, third edition, pags. 20-21.

23 Véase BErnN, GIORGIO, Treinta afios de derecho comunitario, cap. I111: Las reglas de
la competencia, Comision de las Comunidades Europeas. Perspectivas europeas,
pag. 349.

24 Los propdsitos de la ley de competencia canadiense se resumen en cuatro objetivos
primordiales: 1. Promover la eficiencia y adaptabilidad de la economia canadiense.
2. Expandir las oportunidades para Canada de participar en los mercados mundiales.
3. Asegurar que las pequeiias y medianas empresas tengan una oportunidad igual
de participacion en la economia canadiense, y 4. Para darle a los consumidores
precios competitivos. Véase R.S., 1985, c. 19 (2nd Supp.), s. 19. Canadian Competition
Act “1.1 The purpose of this Act is to maintain and encourage competition in
Canada in order to promote the efficiency and adaptability of the Canadian economy,
in order to expand opportunities for Canadian participation in world markets while
at the same time recognizing the role of foreign competition in Canada, in order to
ensure that small and medium-sized enterprises have an equitable opportunity to
participate in the Canadian economy and in order to provide consumers with
competitive prices and product choices” (destaque fuera de texto).
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3.1.1.1. BASES PARA UNA POSIBLE ARMONIZACION

Deacuerdo conlo que se haexpuesto en el acapite anterior, es claro que
cuando se alude auna posible armonizacion, no se quiere significarcon
ello, launificacionde procedimientos y penas. No se pretende tampoco,
que todos los estados se adhieran a una lista o catalogo unico de
conductas prohibidas.

En suma: no se trata de que los paises adopten todos, una legislacion
tipo 0 una normativa idéntica.

Se pretende, mas bien, armonizar unos principios minimos y basicos.
Asi por ejemplo, es deseable que las normas de los estados incluyan,
como minimo, los principios de transparencia, no discriminacion, el
respeto al debido proceso y al derecho de defensa.

Respecto de las conductas prohibidas, es deseable que se tipifiquen
como tales, verbigracia, las de los acuerdos horizontales, dentro de las
cuales se encuentran la actividad de cartelizacion, la fijacion de precios,
distribucién de mercados, etc.

La armonizacion permitira o facilitara la adopcion de acuerdos
bilaterales o multilaterales de intercambio de informacion y de positive
commity.

Un esfuerzo que sobre el particular vale la pena destacar, es el

“Conjunto de principios y normas equitativos convenidos multilateralmente
para el control de las practicas comerciales restrictivas”, propuesto por las
Naciones Unidas®.

Este documento contempla algunas definiciones, como por ejemplo,
la de practicas restrictivas y la de posicion dominante, asi como una
serie de principios, que se recomienda observar a los paises y a las
empresas transnacionales, a nivel local, regional e internacional.

El objetivo de los principios referidos, es controlar, prevenir y reprimir
las précticas comerciales restrictivas, que limiten el acceso a los
mercados, restrinjan indebidamente la competencia y tengan efectos
desfavorables en los mercados internacionales.

25  Véase Tn/rRBP/CONF/10/REV.1. New York. 1981.
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Sin embargo, este documento elaborado por la uncTAD, se ha
quedado en una simple propuesta y valdria la pena que los gobiernos
de los paises, que aun no han adoptado una legislacion de la
competencia, lo consultaran y lo tuvieran en cuenta para esos
propositos, en lo que, obviamente, les fuera conveniente.

3.1.1.2. TipoS DE ACUERDOS DE COOPERACION
A. De Informacion y asistencia reciproca

Existendiversostipos de convenios, algunos de los cuales contienen
clausulasrelativasal positivy commityy al intercambio de informacion,
mientras que otros, solo se limitan simplemente aestailtimaactividad.

The InternaTional antitrust Enforcement Assistance Act of 1994,
autoriza al Gobierno de los Estados Unidos, a celebrar tratados
bilaterales que permitan compartir informacion con otros paises, con el
fin de aplicar y de hacer efectivas las politicas nacionales de promocion
de la competencia.

Los acuerdos de cooperacion celebrados, hasta el momento, por
los Estados Unidos con diversos paises y mercados como Israel, la
Union Europea, Canada, Brasil, Australia, etc., son bastante ilustrativos
y pueden servir como punto de referencia, para analizar las condiciones
minimas que debe tener un esquema de cooperacion en este campo.

Estos convenios hacen énfasis, especialmente, en el asunto
concerniente al intercambio de informacion y constituyen la forma mas
modesta de cooperacion entre paises.

Los acuerdos bilaterales, y los de integracion regional, también sirven
de vehiculos para este tipo de acuerdos, por cuanto incorporan un
capitulo especifico sobre competencia comercial®®.

26 Véase por ejemplo, proyecto del Acuerdo del ALca, borrador de capitulo sobre
politica de competencia. 4. Mecanismos para la cooperacion y el intercambio de
informacion, Acuerdo de Libre Comercio celebrado entre Chile y EEUU, capitulo
XVI, articulo 16.2. “Las partes acuerdan cooperar en el area de la politica de
competencia. Las partes reconocen la importancia de la cooperacion y la coordinacion
entre sus respectivas autoridades para profundizar el cumplimiento efectivo de las
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Casi todos estos convenios contienen estipulaciones similares y, de
ahi, que si Colombia pretende concluir un tratado bilateral de libre
comercio con los Estados Unidos, es conveniente que comience a
estudiar los clausulados de estos acuerdos de cooperacion y, ademas,
realice un inventario de las modificaciones e innovaciones que debe
introducir en su legislacion interna, para estar a tono y sacar verdadero
provecho de las negociaciones respectivas.

En todo caso, estos acuerdos, que por lo general son bilaterales,
contemplan la obligacién de compartir informacion de dominio publico.
Es decir, que obligaciones como la enunciada, no se extienden,
usualmente, a la informacion confidencial o privilegiada, aunque debe
anotarse que recientemente la ocpE ha venido promoviendo la
posibilidad de intercambiar evidencias e informacion confidencial, entre
las diferentes autoridades de competencia de los paises, sobre todo en
lo que concierne a lucha contra los carteles internacionales”’.

La ocpE contiene algunas recomendaciones para los estados que
buscan minimizar la posibilidad de conflictos, que pudieren presentarse
entre las autoridades de competencia de los diferentes paises, por la
aplicacidn de sus leyes locales y/o en el evento de que se adelanten
investigaciones en dos o mas paises, respecto de una misma practica.

Laidea es evitar que, en estos casos, las autoridades investigadoras
lleguen a resultados diferentes y contradictorios.

En concreto, amerita especial mencion larecomendacion relativa a
la operacidn entre paises miembros, relacionada con las practicas
anticompetitivas que afectan el comercio internacional, expedida el 27
de julio de 19952,

leyes de competencia en el area de libre comercio. En consecuencia, las partes
cooperaran en asuntos relativos a actividades tendientes a hacer cumplir las leyes de
competencia, incluidas notificaciones, consultas e intercambio de informacion en
relacion con la aplicacion de las leyes y politicas de competencia de las partes™.
27  Véase sobre el particular el reciente reporte de la ocpE sobre los carteles internacionales.

Second hard core cartels report”, orcp Joint Global Forum on Trade and
Competition. 100142067.03-Apr-2003. ccnm/Gr/comp/TR(2003)7, pag. 31.

28  “Recommendation of the council concerning co-operation between member countries
on anticompetitive practices affecting international trade”, julio 27 de 1995- C(95130/
final).
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Estarecomendacion aborda el tema de las investigaciones iniciadas,
en relacion con conductas que puedan afectar los intereses de otros
paises miembros, en cuyo caso, se sugiere notificarlos, en avance o
previamente a la investigacion.

Se recomienda también, tener en cuenta los puntos de vista que
exprese el pais afectado, sobre las probables acciones o remedios
para combatir la practica.

Igualmente, se reconoce que el pais miembro consultado, puede
expresar su interés en asumir la investigacion, bajo sus propias leyes.

Se sugiere ademas, que cuando dos o mas paises inicien
procedimientos, para investigar una practica anticompetitiva, que se
presente en el campo del comercio internacional, ellos deben coordinar
las acciones para tomar medidas mutuamente convenidas, que sean
satisfactorias para ambas partes.

En este sentido, cada autoridad debe suministrar, de manera
reciproca, la informacion relevante sobre la practica anticompetitiva,
en la medida en que los intereses legitimos de sus paises, les permitan
hacerlo.

También debieran compartir ciertos asuntos reservados o
confidenciales, para lo cual deben establecerse las apropiadas
salvaguardias, en aras de garantizar que no habra divulgacion, por parte
de las autoridades, que realizan el intercambio de informacion.

El segundo capitulo de la recomendacion, se refiere a los
procedimientos de consulta y conciliacion entre las autoridades.

Sobre el particular se formulan, entre otras, las siguientes pautas:

*  Cuandounpais miembro considere que lasinvestigaciones o los
procedimientos iniciados, en otro pais miembro, pueden afectar
intereses nacionales importantes, debe transmitir sus puntos de
vistayrequerirlas debidas consultas, conel pais que hainiciado los
procedimientos.

» Sinperjuiciodequeel paisrequeridocontintie consus procedimientos,

éste deberaatender las consultasy los puntos de vista expresados
porel paisrequirentey, en particular, cualquier sugerenciaque se
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realice como alternativa parasuplir lasnecesidadesy objetivos de
los procedimientos o de las investigaciones llevadas acabo.

*  Unpaisdeberaconsiderar que unao masempresas, situadas en uno
0 mas paises, pueden incurrir en conductas anticompetitivas de
cualquier origen, que afecten de manera sustancial y adversa sus
intereses. El pais afectado puede solicitar consultas con los otros
paises, ydebereconocer, que el hecho de entrar en tales consultas,
sehace sin perjuicio de cualquieraccion que se puedallevaracabo,
bajo sus propias leyes de competenciaoladelos paisesimplicados.

* Cualquier pais que sea requerido de la manera anterior, debe
también atender los puntos de vistay los hechos que le expongael
paisrequirentey, en particular, aquéllosrelativos alanaturalezade
laspracticasanticompetitivasen cuestion, alasempresasinvolucradas,
al perjuicio o los efectos perjudiciales que se prediquen de dichas
practicas. Todo ello eninterés de la parte requirente.

* Elpaisrequerido que determine y reconozca, que las empresas
situadas en su territorio, han incurrido en las practicas
anticompetitivas, que son perjudiciales paralos intereses del
pais requirente, debe intentar asegurar que estas empresas tomen
los correctivos del caso. Asimismo, el gobierno de este pais debe
adoptar las medidas y los remedios que considere apropiados,
incluyendo acciones bajo su propialegislacion de competencia,
paralo cual obviamente podra tener en cuenta sus propios intereses.

* Sin perjuicio de los derechos que tenga cada pais miembro
involucrado en las consultas antes referidas, estos paises deberan
dirigir susesfuerzos aencontrarunasolucion mutuamente aceptable,
alaluzdelosinteresesinvolucrados.

Finalmente, es pertinente anotar que la celebracion de los acuerdos
de cooperacion, no significa, de ninguna manera, la armonizacion de
politicas entre los paises que hacen parte de ellos.
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B. Acuerdos de positive committy

Esta modalidad, es hasta el momento, la forma mas avanzada de
cooperacion entre los paises.

. Nocion de commity o cortesia positiva y negativa

Sepuede decir que lo que se conoce como positive commity o cortesia
positiva, es un principio general, en el marco internacional de las
negociaciones antimonopolio, que busca balancear el ejercicio de la
jurisdiccionextraterritorial.

El primer tratado bilateral de cooperacion, en al ambito de la
promocion de la competencia, que utilizd este concepto, fue el
celebrado entre los EEUU y la Unién Europea en el afio de 1991%,
aunque los reportes de la ocpE aclaran que esa nocion aparecié muchas
décadas antes del referido acuerdo™.

Las recomendaciones de la ocDE sobre cooperacion, lo contemplan
de la siguiente manera:

“Un pais debe dar plena y completa consideracion al requerimiento de otro
pais, en el sentido de extender la aplicacion de su ley nacional y de sus
procedimientos antimonopolios, a aquellas conductas originadas en su
territorio, que afecten de manera sustancial y adversa, los intereses de otro
pais. Adicionalmente, el pais requerido es conminado a tomar cualquier
accion que juzgue apropiada, de manera voluntaria, y en consideracion a
sus propios intereses legitimos ! (bastardilla fuera de texto).

El positive commity se refiere, entonces, a una accion positiva, que
un pais determinado puede adoptar como respuesta al requerimiento
de otro pais, de tal manera que las autoridades de la parte requerida
realicen la investigacion del caso, en representacion de la requirente,

29  Articulo V.

30 “Report of the oECD committee on competition law and policy/making international
markets more efficient through “positive comity” in Competition law enforcement/
dafte/clp (99)19”, pags. 1y 10.

31 Ihid. Latraduccion es del autor.
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respecto de conductas que tengan efectos adversos en los mercados
delatdltima.

La ocpE ha sefialado las siguientes caracteristicas del positive
commity —ypara distinguirlo de otras figuras similares— asi**:

» Setrata de una forma de cooperacidn entre paises, para hacer
valer, paraejecutar o aplicarlas disposiciones o prohibicionesy
reprimir las conductasilegales que afectan lacompetencia.

e Esunaaccionvoluntaria.

» Seproduce por requerimiento de un pais a otro pais

No debe confundirse entonces, el positive commity con otras
actividades de cooperacion que suelen presentarse, entre los paises,
tales como por ejemplo, los requerimientos de asistencia de una
autoridad a otra, para adelantar una investigacion iniciada por parte de
la primera.

En este ultimo caso, no se presenta positive commity pues no se
trata de que la autoridad del pais requerido, investigue en representacion
del requirente, sino de que colabore con una actuacion que esta siendo
adelantada, directamente, por la autoridad del pais afectado o
requirente. Es decir, que en este caso el requirente no renuncia a
adelantar los procedimientos.

Ahorabien, en el proceso de determinar si un Estado ejerce o no su
jurisdiccidn para investigar una conducta, cada autoridad tendra que
tomar en cuenta si los intereses sustanciales de otro pais se veran o no
afectados.

En Estados Unidos, los criterios para determinar si se ejerce o no el
positive commity, se discutieron en el caso de Timberlane Lumber vs.
Bank of America.

Las pautas que fij6 la Corte norteamericana, en ese caso, resultaron
de sopesar los intereses, los hechos, y el impacto de los mismos, en los

32 Ibid, pag. 18.
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Estados Unidos, en comparacion con los intereses que podria suscitar
la misma conducta en terceros paises.

La Corte determin6 que debian analizarse los siguientes factores
para hacer la evaluacion del grado de cudl ley se aplicaba, si la de
Estados Unidos o la de los paises involucrados.

* Elgradodeconflictoentrelaley extranjeraylapoliticanacional de
competencia.

» Lanacionalidad delas partesinvolucradas.
* Losprincipaleslugares de negocios de esas partes.
* Elgradodeaplicaciondecadapais, de acuerdo consusexpectativas.

e Los efectos nocivos en el mercado de los Estados Unidos,
comparados con el producido enterceros paises.

» Larelativaimportanciadelas violaciones producidas dentrodelos
Estados Unidos, comparadas conlas producidas afuera’.

Paralelo alanocion del positive commity, existe también el concepto
del negative commity figura, cuya finalidad es evitar conflictos sobre
los procedimientos de aplicacion de la ley.

El negative commity se refiere a la consideracion que debe tener
un pais, en relacion con la manera como puede prevenir, que los
procedimientos iniciados bajo su propia ley, perjudiquen los intereses
vitales de otros estados®*.

La ocpk lo define asi:

33  “Timberlane Lumber v. Bank of America” [9 Cir. 1976], Kiriazis, GEORGIOS,
Competition Policy Newsletter, 1998, number 3, October.

34 “Report of the oECD committee on competition law and policy/making international
markets more efficient through *““positive comity”, in Competition law enforcement/
pAFFE/CLP (99)19, pag. 19.
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“Es el principio en virtud del cual un pais debe:

i) Notificar a otros Estados, cuando sus procedimientos, para la aplicacion
o ejecucion de la ley de competencia, puedan tener un efecto importante
en los intereses de esos otros paises.

ii) Tener en consideracion las posibles alternativas de ejecutar y aplicar su
ley, sin que ello perjudique los intereses de los demas paises™?>.

Este principio tiene una connotacion de suma importancia, cuando
un Estado asume la jurisdiccion, para conocer de una conducta que
infringe su ley, pero que se ha originado en territorio extranjero. Ese
pais debe tomar en cuenta los intereses vitales, de los demas socios
comerciales, que pudieran resultar afectados con la investigacion y tomar
todas las acciones, que le fuere posible, para evitar lesionar esos
intereses.

El positive commity va ain mas lejos, pues el mismo implica, que
la autoridad de la competencia inicia una investigacion, en respuesta al
requerimiento de otra autoridad.

Laidea es que la agencia que esta en mejor posicion de adelantar la
investigacion, es aquella del pais donde ocurrieron las practicas, puesto
que es alli, en donde se encuentran probablemente, mas evidencias
probatorias y, es esa autoridad, la que esta en mejor posicion de exigir
la colaboracion de los posibles infractores.

De tal manera que en virtud del positive commity, 1a parte requirente
reconoce que la parte requerida esta en una mejor posicion para
adelantar la actuacion y, en consecuencia, suspende sus procedimientos.

El positive commity supone las siguientes consideraciones:

*  Quelaconducta esté prohibida por la ley de la parte requerida,
aunque no necesariamente por laley de la parte requirente.

35 Traduccion informal del autor. El texto original en inglés es el siguiente:

“The principle that a country should (i) notify other countries when its enforcement
proceedings may have an effect on their important interests, and (ii) give full and
sympathetic considerations to possible ways of fulfilling its enforcement needs without
harming those interests”, véase ibid., pag. 18.
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» Laparterequirente puede, si hainiciado actuaciones, suspenderlos
mientras la parte requerida adelanta los procedimientos
encomendados.

3.2. MEDIDAS DE CARACTER LOCAL

Hemos visto, en el acapite anterior, las alternativas que se presentan en
el contexto internacional, para hacer frente a los carteles y demas
conductasrestrictivas transfronterizas.

En este numeral se analizaran algunas de las medidas, que a nivel
local, deben adoptar los paises para combatir y reprimir estas practicas.

3.2.1. REVISION Y/O ADOPCION DE LA LEY DE COMPETENCIA

Enprimertérmino, es preciso que los estados que aun no han expedido
unalegislacion de competencia, haganlo propio, y establezcan ademas,
unaautoridad encargadade aplicarla.

En el caso, de los paises que cuentan con una legislacion sobre el
particular, es menester determinar, cuales son las adaptaciones y
modificaciones que se deben introducir a la ley de competencia, desde
el punto de vista sustancial, adjetivo e institucional, con el fin de adaptarla
a los requerimientos impuestos por las nuevas realidades de la
globalizacion.

Este es precisamente el caso de Colombia, en donde se hace
indispensable analizar y desarrollar una politica que permita cumplir, al
menos, con los siguientes objetivos:

A. Quese garantice la subsistenciade las pyME en el mercado local,
yenelinternacional.

B. Que se mantenga y se garantice la subsistencia de las
comercializadorasinternacionales. Como bien se sabe, esta figura
constituye un vehiculo de suma importancia, para encausar y
canalizar las exportaciones colombianas.

Rev. Derecho Competencia. Bogota (Colombia), vol. 2, n° 2: 153-215, enero-diciembre 2006



182

C.

36

GABRIEL IBARRA PARDO

Que se contemple un régimen de fusiones o de integraciones que
permitafortalecer el tamafio de las empresas colombianas, conel
finde que las mismas puedan competir con las firmas extranjeras,
generalmente de mayor tamario.

Que se adopten herramientas eficaces, paracombatir las practicas
restrictivas foraneas, que pudieranafectar laproduccion colombiana,
enlos mercados de exportacion.

Desde esta perspectiva, es indispensable estudiar, en particular, la
posibilidad de adoptar mecanismos para combatir los carteles
internacionales.

Sondignas de especial consideracion, en este sentido, lasmedidas
que han establecido otros paises, consistentes por ejemplo, en
programas de delacién o amnistia para quienes denuncien este tipo
decarteles.

También es conveniente revisar las sanciones consagradasen la
legislacionde competenciacolombiana*y analizarlaposibilidad de
contemplar penas mas drésticas, conlacapacidad suficiente, para
disuadir, a los posibles infractores, para que se abstengan de
incurrir en este tipo de practicas.

Las sanciones que, en la actualidad, consagra la legislacion colombiana, pueden no
ser lo suficientemente disuasivas, para prevenir la actividad de los carteles
internacionales. Lo anterior dado el monto de las operaciones y el tamafio de algunas
empresas extranjeras que pueden conformar este tipo de carteles. El articulo 4
numeral 15, del decreto 2153 de 1992 dispone que sera funcion del superintendente
“Imponer sanciones pecuniarias hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de la sancion, por
la violacion de las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas a que se refiere el presente decreto. Asimismo, imponer la sanciones
sefialadas en este numeral por violacion a la libre competencia o incumplimiento en
materia de tarifas, facturacion, medicion, comercializacion y relaciones con el usuario
de las empresas que presten los servicios publicos de telecomunicaciones, energia,
agua potable, alcantarillado y aseo, en estos ultimos sectores mientras la ley regula
las funciones de la Superintendencia de Servicios Publicos ”, (bastardilla fuera del
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E. Queseatiendaalasnecesidadesde sectores quetienennecesidades
especiales,como porejemplo, el agricola,endonde esindispensable,
contemplarmecanismosde estabilizacion.

F. Finalmenteesconveniente, estudiarlasmodificacionesinstitucionales
y procedimentales que seria necesario incluir, en la legislacion
nacional, con el fin de permitir el funcionamiento eficaz de los
compromisos de positive commity y de cooperacion, que en el
futuro adquiera Colombia, en el marco de tratados regionales o
bilaterales.

texto). La anterior sancion corresponde a un valor de $664.000.000, lo que equivale
aUs$232.465, teniendo como base una tasa representativa de mercado de $2.856.34.

A su vez, el numeral 16 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, dispone:

“Imponer a los administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales
y demds personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias
de las normas sobre promocion de la competencia y précticas comerciales restrictivas
a que alude el presente decreto, multas de hasta trescientos (300) salarios minimos
legales mensuales vigentes en el momento de la imposicion de la sancion, a favor del
Tesoro Nacional. Asimismo, imponer la sancion sefialada en este numeral a los
administradores, representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales
que autoricen, ejecuten o toleren practicas contrarias a la libre competencia en la
prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones, energia, agua potable,
alcantarillado y aseo, en estos eventos hasta tanto la ley regule las funciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos”. La anterior sancién corresponde a un
valor maximo de $99.600.000, lo que equivale a us$34.869, teniendo como base una
tasa representativa del mercado de $2.856.34.

Rev. Derecho Competencia. Bogota (Colombia), vol. 2, n° 2: 153-215, enero-diciembre 2006



184 GABRIEL IBARRA PARDO

3.3. RECOMENDACION DE LA OCDE, PARA COMBATIR
LOS CARTELES INTRINSECAMENTE NOCIVOS Y

PARA EVITAR POTENCIALES CONFLICTOS,

EN LA APLICACION DE LEYES DE COMPETENCIA Y
MEDIDAS DE POLITICA COMERCIAL

3.3.1. RECOMENDACION DE 1998 PARA COMBATIR LOS CARTELES
INTRINSECAMENTE NOCIVOS

Estarecomendacion busca promover acciones concertadas, por parte
delos gobiernos delosdiferentes paises, contralosacuerdos de fijacion
de precios y otras conductas anticompetitivas que resultan de los
cartelesintrinsecamente nocivos®’.

Las sugerencias de la recomendacion pueden resumirse en las
siguientes:

* Los paises deben asegurarse de que sus propias leyes de
competenciaseaneficacesy efectivasy queincluyan herramientas
rigurosasde investigacion.

» Lassanciones contempladas para quienes incurran en actividades
de cartelizacion, deben ser supremamente drasticas, asi como
aquéllas contempladas para quienes se niegan a colaborar con las
autoridades de lacompetencia.

* Los paises deben colaborar unos con otros, en combatir los
carteles intrinsecamente nocivos. Lo anterior, si se tiene en cuenta
quelos carteles operan en secretoy que laevidencianecesaria para
iniciar los procesos contraun cartel, pueden estar dispersas enun
numero indeterminado de diferentes paises.

Los tipos de cooperacion a los que se hace referencia en la
recomendacion son los siguientes:

37 “Recommendation of the council concerning effective action against hard core cartels.”
25 March of 1998 — C (98)35/final.
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Positive Commit - Cortesia positiva: los esfuerzos que hacen los
paises paraaplicar supropialey anticarteles, deben considerary
tener en cuenta los intereses nacionales de los otros paises, de tal
manera que se incremente la colaboracion, en lamedida que la
mismaseaconsistente con sus propias leyes y regulaciones.

Desde esta perspectiva, cabe anotar que el positive commity no
va a tener mayor aplicacion en este tema, en los paises cuya
legislacion permitalos carteles de exportacion, todavez que para
que este principio opere, es necesario que laconductaseailegal en
el paisrequerido.

Informacidn: el otro tipo de cooperacion que se resalta en la
recomendacion, es la posibilidad de compartir documentos e
informacionrelevantes, entre las agencias de competenciade cada
pais. Seanotaque, con frecuencia, las autoridades de competencia
no estan autorizadas para compartir lainformacionrecopilada, en
lasinvestigaciones, conlasautoridades extranjeras. Eneste sentido,
larecomendacionreconoce que el hecho de compartirinformacion
confidencial, podria requerir el compromiso, por parte de las
agencias que intervienen en estos acuerdos, de asuvez, establecer
garantias para proteger adecuadamente la informacion que se
comparte.

Sibienlarecomendacionestadirigidaespecificamente alas partes
que conforman la ocDE, también se invitaalos paises que no son
miembros, a que se adhieran y adopten las recomendaciones de
estadecision.

Debe considerarse que Colombiano es miembro de la ocDE.
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3.3.2. RECOMENDACION RELATIVA A POSIBLES AREAS DE CONFLICTO
ENTRE LAS LEYES DE PROMOCION DE LA COMPETENCIA Y
LAS MEDIDAS DE POLITICA COMERCIAL DE OCTUBRE 23 DE 1996

Complementariaalarecomendacion comentada, la OcDE sugiere, que
cuando sea inevitable, que un pais apruebe o autorice carteles de
exportacion, ese pais debe tener en cuenta, en todo caso, el efecto
de tales carteles en los mercados foraneos e indica que en cualquier
caso, los paises deben contemplar mecanismos de notificacion y
registro de este tipo de carteles.

38

39
40

Sobre el particular, sefiala la ocpE lo siguiente:

“Cuando un pais considere aprobar o exceptuar carteles de exportacion o
acuerdos para limitar las exportaciones o importaciones o carteles de
importacion de la aplicacion de sus leyes de competencia, el gobierno debe,
en lamedida de lo posible, dentro de las leyes locales, tomar en consideracion
el impacto de tales practicas en la competencia doméstica, asi como los
mercados foraneos™.

“...Los gobiernos de los paises en donde existan tales carteles de exportacion
deben, sin perjuicio de la posibilidad de accion de cada gobierno, cooperar
dentro de lo que le permitan sus leyes nacionales, con las autoridades de
los otros paises, en cualquier investigacion relativa a los posibles efectos
anticompetitivos que hayan surgido como consecuencia de estas practicas
originadas en sus paises.

Deberan también reconocer las dificultades jurisdiccionales que de tiempo
en tiempo surgen cuando se busca la informacion en su pais desde la
paises extranjeros o cuando las partes de un acuerdo restrictivo estan
ubicadas en el exterior...”’.

“Cuando un gobierno evalue las practicas restrictivas de empresas dentro
de los mercados relevantes, el papel de las importaciones y de las existencia
de barreras al comercio deberan ser tenidas en consideracion”*.

Véase “Recommendation of the council concerning co-operation between member
countries on anticompetitive practices affecting international trade”, literal b), julio
27 de 1995- C(95130/final).

Punto 8. Traduccion informal del autor.

Punto 9. Traduccion informal del autor.
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A renglon seguido, se indica que los paises miembros que no hayan
tomado estos aspectos en consideracion, debieran de estudiar la
posibilidad de exigir un registro, o procedimiento de notificacion de los
carteles de exportacion, asi como también para los carteles de
importacion y los acuerdos para limitar las exportaciones.

En subsidio de lo anterior, la ocDE recomienda establecer
procedimientos para obtener mas informacion, acerca de la naturaleza
y extension de este tipo de practicas.

La recomendacion reconoce que las politicas disefiadas que permitan
la cooperacidn interfirmas en el comercio de exportacion, pueden
estimular los flujos de comercio, y enfatiza que los gobiernos, en general,
no deben promover ni patrocinar el ejercicio del poder de mercado,
asi como la posicion dominante en mercados extranjeros, a través de
los carteles de exportacion.

En suma: Los gobiernos no deben patrocinar la consolidacion de poder
de mercado, a través de carteles de exportacion. Tampoco deben
patrocinar otras practicas restrictivas en los mercados de exportacion
o de importacion, tales como acuerdos para limitar las exportaciones y
los carteles de importacion que restrinjan la competencia®!.

3.4. INSTRUMENTOS QUE HAN ADOPTADO LAS ECONOMIAS O PAISES
DESARROLLADOS PARA COMBATIR LA CARTELIZACION

3.4.1. PROGRAMAS DE DELACION

Teniendo en cuenta que uno de los aspectos que hace posible
las actividades de un cartel es el secreto, recientemente los paises
desarrolladoshanenfocado suactividad, aestablecermétodostendientes
arompery combatir este factor.

Uno de esos métodos es el denominado “politica o programas de
delacion”, leniency programmes, en inglés.

Estos programas buscan incentivar, a los miembros de un cartel,
para que confiesen e impliquen a los demas conspiradores, que hacen

41 Véase punto 7. Traduccién informal del autor.

Rev. Derecho Competencia. Bogota (Colombia), vol. 2, n° 2: 153-215, enero-diciembre 2006



188 GABRIEL IBARRA PARDO

parte del mismo, de tal manera que quien delata y confiesa, es una
fuente de informacién de primera mano, es una fuente directa, que
puede proporcionar evidencia acerca de las reuniones clandestinas y
de las comunicaciones que se han cruzado entre los miembros del cartel
para ejecutar la actividad prohibida.

En contraprestacion a la delacion, la agencia de 1a competencia puede
llegar a acuerdos con el infractor, para aplicar multas o penas mucho
mas favorables que las que se imponen usualmente a los miembros de
un cartel.

En los casos en donde la actividad del cartel tiene una connotacion
criminal, se pueden lograr sentencias mas cortas o incluso, dependiendo
de la colaboracion, puede ser posible, para el delator, obtener una
amnistia total.

Lo que ha motivado la adopcidn de estos programas, es el
razonamiento de que sin ellos, seria totalmente imposible detectar gran
parte de los carteles y que los mismos, facilitan y permiten que las
investigaciones sobre estos temas sean mucho mas eficaces.

Sobre el particular, la ocpe, ha elaborado dos reportes, bastante
comprensivos, titulados Fighting Hardcore Cartels® y Second
Hardcore Cartels Report® que muestran como realmente estos
programas han dado resultados.

Se ilustra alli como desde el afio de 1993, el numero de solicitudes,
por parte de los miembros de algunos carteles, para acogerse a estos
programas, se ha multiplicado en mas de veinte por afio, lo que ha
llevado a adelantar decenas de procesos que han terminado con la
aplicacion de multas, cuyo monto puede superar el billon de délares en
los EEUU*,

42 El Comité de Competencia de la ocpe, adoptd en el afio 2001 este reporte, que se
enfoca basicamente en estudiar los programas de delacion o leniency programs, en
los paises miembros de la OECD, asi como en la Comision Europea que adopt6 en
febrero de 2002, un nuevo programa de delacion.

43 Véase “Second hard core cartels report”, oecD Joint Global Forum on Trade and
Competition, 7100142067.03-Apr-2003, ccNm/GF/comp/TR(2003)7.

44 En este sentido, puede consultarse también STEUER, RiICHARD M., “Editor’s Note: To
B28B or Not to B2B?”, KLAWITER, DONALD C., “Corporate Leniency in the Age of
International Cartels: The American Experience”, JosHUA, J.M., “Leniency in US
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El reporte cita como ejemplo, entre otros, el caso del cartel de las
vitaminas, en donde la cooperacion de quienes participaron, permitid
aplicar multas por mas de 750 millones de dolares.

Por otro lado, se menciona como paises, tan diversos como Polonia,
Hungria, Japon, Australia, Corea, Israel, Suiza, México, entre otros,
han adoptado programas de delacion, entrado en acuerdos de
cooperacion, adoptando disposiciones especiales, iniciado
investigaciones e impuesto severas sanciones, en contra de carteles
nacionales e internacionales®.

Los programas de delacion tienen como caracteristica, el hecho de
que quien primero confiesa, obtiene el mejor trato.

Lareduccion de penas depende, y se gradua, en razon del estado
del proceso, en el cual se produce la confesion.

Elreporte hace énfasis en la necesidad de establecer penas bastantes
severas, como condicion para que un programa de delacion sea
atractivo.

No de otra forma, el indulto representado por la cooperaciony la
informacion, realmente valdra la pena.

En suma: si las multas no son muy drasticas, el incentivo para
cooperar serd realmente muy bajo.

Debe aqui anotarse que la colaboracion no inmuniza o exime, de
ninguna manera, a los responsables de los perjuicios que pudieran
causarse a los consumidores, por las practicas ilicitas.

Por el contrario, en algunos casos los programas de delacion, exigen
también, la restitucion y la indemnizacion de los dafios causados, por la
actividad de cartelizacion.

and EU Cartel Cases”, MOBLEY, SAMANTHA Y ARAKISTAIN, MAITENA, “How the
European Commission Sets Cartel Fines”, GoLDMAN, CALVIN S. y Karz, MARK,
“International Cartel Cases: A Canadian Perspectiva”, AHERN, PATRICK J., “Handling
a Global Price-Fiixing Case”, HENRY, RoXANN E., “Could an Information Exchange
Trigger a $100 Million Fine?”, WARNER, MARK, A., “International Competition
Policy After ICPAC: Where Next?, antitrust, Summer 2000”, published by the section
of antitrust Law, American Bar Association.

45  “Second hard core cartels report”, oecD Joint Global Forum on Trade and
Competition, 17100142067.03-Apr-2003, ccnm/GF/comp/TR(2003)7, pag. 10 y sigs.,
18 y sigs.
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De todas maneras, el programa requiere que el delator realice todos
los esfuerzos razonables para restituir o indemnizar los perjuicios, a las
partes afectadas.

Independientemente de esta restitucion, la delacion no protege
—como ya se ha dicho— de tener que reparar los perjuicios que se
puedan reclamar ante las cortes, entre otras razones, porque las agencias
de competencia carecen de los poderes para conferir inmunidad contra
las acciones, de este tipo, que se puedan intenta por la via judicial*.

En la Union Europea el programa de delacion provee, de manera
expresa, que la cooperacion no puede proteger a las firmas infractoras,
de las consecuencias que pudieran derivarse de un proceso civil para
reclamar la indemnizacion de los perjuicios®.

Lo anterior ha llevado, en la practica, a que quienes van a actuar
como delatores, traten de buscar arreglos privados, con las partes
perjudicadas, con el fin de pagar unas compensaciones mucho mas
bajas, de las que deberian pagar como desenlace de un proceso civil o
de indemnizacion de perjuicios®®.

3.4.2. POSIBLES EFECTOS DE LOS ACUERDOS DE COOPERACION EN
LOS PROGRAMAS DE DELACION

Enrelacion con este aspecto, el reporte concluye que los acuerdos de
cooperacion pueden afectar laextensiony naturalezadelacoordinacion,
entre las diferentes jurisdicciones, enlo que se refiere alos programas
dedelacion®.

No obstante, las perspectivas de coordinacion y cooperacion
pueden llevar, segtn el reporte, a desincentivar la colaboracion de los
delatores, ante la posibilidad de que la informacion que se entregue a la

46 Véase “Fighting hard-core cartels. Harm, effective sanctions and leniency
programmes”, OECD, 2002, pag. 18.

47  Véase. Pag. 20. Ibid.
48 Véase pag. 21. Ibid.
49  Véase pag. 27.1bid.
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autoridad correspondiente, pueda trascender o ser transmitida a otras
Jurisdicciones.

Por ello, se ha pensado en que la cooperacion, entre agencias de
competencia, se dirija, basicamente a aprender de los problemas que
cada jurisdiccion tiene, en relacion con la represion de los carteles, y
no tanto a compartir las confesiones y las quejas de cada jurisdiccion.

Luego aqui realmente, juegan un papel crucial los acuerdos y
compromisos de confidencialidad, sobre la informacion que se entrega
alaautoridad de la competencia.

De particular interés es el caso del Reino Unido, en donde las
autoridades pueden compartir la informacion suministrada por el delator,
con autoridades de otras jurisdicciones, sin necesidad de que asi lo
autorice, quien ha decidido acogerse al programa.

De tal manera que las firmas que participan en él, aparentemente,
estan aceptando que la posibilidad de compartir informacion con todas
las autoridades, pueda llegar a ser realmente inevitable, sobre todo,
cuando se trata de confirmar la informacion que estas partes delatoras
han otorgado a la autoridad, a cambio de la inmunidad o del indulto.

3.5. ACCIONES CONTRA LOS CARTELES INTERNACIONALES ANTE LAS
CORTES LOCALES, POR PARTE DE CONSUMIDORES EXTRANJEROS

3.5.1. ACCIONES ANTE LAS CORTES DE LOS EsTADOS UNIDOS

Una estrategia alternativa, para los consumidores afectados por la
accion del cartel, es demandar a los conspiradores ante sus cortes
nacionales.

Las acciones particulares, para obtener este tipo de indemnizacion
de perjuicios estan permitidas en cerca de 20 paises, incluyendo
Argentina, Brasil, Rusia, Eslovaquia y Venezuela.

Sin embargo, los dafios que pueden ser recuperados pueden llegar
a ser poco significativos, si se comparan con los costos y lo engorroso
de los tramites requeridos para demandar a los miembros del cartel, en
cualquiera de estos paises.
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Asi, en el caso de los Estados Unidos, uno de los estudios realizados
por LEVEN, SusLow y OswaLD*, que ya ha sido objeto de comentario
en el presente articulo, sefiala que la posibilidad de que los ciudadanos
y las empresas extranjeras puedan demandar, ante las cortes de ese
pais, los perjuicios causados por carteles norteamericanos, son bastante
restringidas, debido precisamente a las excepciones establecidas, para
los carteles de exportacion bajo la ley norteamericana.

Bajo la ley de este pais, para que prospere una demanda de este
tipo, es necesario determinar si la conducta anticompetitiva afecta el
mercado doméstico norteamericano, o si por el contrario, sélo se limita
a afectar los mercados externos.

Es decir, que aqui surge de nuevo el tema relativo al territorio, en
donde se producen los efectos, sin que sea relevante el lugar donde
ocurri6 la conducta.

El acceso alos demandantes extranjeros esta regido, en los Estados
Unidos, por el Antirust Improvements Act de 1982, que impide aplicar
las leyes norteamericanas, cuando no ha habido comercio de
importacion.

En concreto, la seccion 6 de dicha ley establece:

“La Sherman Act no se aplicara a las conductas que involucren comercio
con las naciones extranjeras al menos que:

1. Tal conducta tenga un efecto directo sustancial y razonablemente
predecible:

A. Enel comercio diferente al que se lleva a cabo con naciones extranjeras
o de importacion con naciones extranjeras o,

B. Enel comercio de exportacion con naciones extranjeras de una persona
involucrada en tal comercio, o en el comercio de los Estados Unidos

Y,

2. Tal efecto de lugar a un reclamo bajo las provisiones de la Ley Sherman,
diferentes a esta seccion™'.

50  LEVENSTEIN, MARGARET; SusLow, VALERIE; OswALD, LinDa J., “Contemporary
International Cartels and Developing Countries: Economic Effects and Implications
Jfor Competition Policy”, julio 28 de 2003.

51  Traduccion informal del autor. El texto original es el siguiente:
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Ilustra el estudio en mencién, que tradicionalmente las cortes
norteamericanas no han visto, con simpatia, los reclamos de
los demandantes extranjeros, que surgen de las conductas
anticompetitivas dirigidas a sus mercados.

Sin embargo, se advierte que existen dos decisiones recientes, una
de marzo de 2002, de la Corte de Apelacion del Segundo Circuito, en
el caso Kruman v. Christie’s International pL.c> y otra decision mas
reciente aun, de enero de 2003, de la us Court of Appeals for the D.C.
Circuit, en el caso Empagran S.A. v. F. Hoffman-LaRoche Ltd*.

El estudio asevera que estas decisiones sugieren, que los mecanismos
para que los demandantes extranjeros puedan perseguir indemnizacion
de perjuicios, ante las cortes norteamericanas, por las conductas
anticompetitivas de los carteles internacionales, se estdn ampliando
notablemente™.

Se sefiala que con anterioridad al caso Kruman, todas las sentencias
de las cortes federales, que abordaban este tema, coincidian en afirmar
que la Foreign Trade antitrust Improvements Act (FTAIA) requeria
que los demandantes extranjeros que demandaban, bajo la ley antfitrust
norteamericana, demostraran que:

“Section 1 to 7 of this title shall not apply to conduct involving trade or commerce
(other than import trade or commerce) with foreign nations unless —

(1) such conduct has a direct, substantial and reasonably foreseeable effect —

(A)on trade or commerce which is not trade or commerce with foreign nations r on
import trade or import commerce with foreign nations; or

(B) on export trade or export commerce with foreign nations, of a person engaged in
such trade or commerce in the United States; and

(2) such eftect gives rise to a claim under the provisions of this title, other than this
section.

If sections 1 to 7 of this title apply to such conduct only because of the operation of
paragraph (1)(B), hen sections I to 7 shall apply to such conduct only for injury to
export business in the United States”.

52 Véase 284 F.3d 384 (2d Cir. 2002).
53 Véase 315 F.3d 338 (D.C. Cir. 2003).

54 LEVEN STEIN, MARGARET; SUSLOW, VALERIE; OSWALD, LINDA J., ob. cit., pag. 44.
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» Laconducta, supuestamente anticompetitiva, tuviera un efecto
directo sustancial y razonablemente predecible en el mercado
norteamericano.

» Eseefectoanticompetitivo enel mercado norteamericano, fueralo
quedieralugaralos perjuicios reclamados por el demandante.

Es decir, los demandantes extranjeros debian demostrar que sus
perjuicios habian sido causados, especificamente, por el efecto
anticompetitivo de la conducta del demandado, en el mercado
norteamericano, y no por el efecto anticompetitivo que pudiera tener,
la conducta, en el mercado mundial, aun si ese mercado incluia los
Estados Unidos.

Laexigencia de estos dos requerimientos o requisitos, efectivamente
impedia que muchos de los afectados extranjeros, pudieran demandar
ante las cortes norteamericanas, por actividades de cartelizacion
internacional®.

Asi en el caso de Ferromin International Trade Corp. vs. UCAR
International, Inc., por ejemplo, 27 demandantes alegaron que habian
sufrido un perjuicio como resultado de los acuerdos de precios o de la
fijacion de precios y de la distribucion de territorios en el mercado
mundial, para los electrodos de grafitos, entre 1992y 1997.

La Corte de distrito desestimo los cargos de 16 demandantes, para
lo cual adujo que aunque los actores habian alegado un nimero de
efectos anticompetitivos de los demandados en el mercado
norteamericano, resultante de las conductas de ellos, no habian
argumentado que sus perjuicios surgieran del efecto, de los mayores
precios de los electrodos de grafito, en el mercado norteamericano

55 Para una completa ilustracién acerca de la evolucion de las tesis de las cortes
norteamericanas, en relacion con este tema, se recomienda consultar LEAVITT,
MELINDA, “Just How Far Should We Go?, the D.C. Circuit in EmpaAgran S.A. v.
Hoffman-LaRoche Further Stretches. Application of the Sherman Act to Forgein
Conduct and Adds to the Circuit Split”, Private antitrust Litigation News, Addressing
Issues Raised in antitrust Litigation, prepared by the Private antitrust Litigation
Committee of the American Bar Association, section of antitrust Law, Spring 2003,
pags. 7a 12.
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(por oposicion a los precios altos en otros mercados extranjeros). En
realidad la Corte encontr6 que los precios altos pagados por aquellos
demandantes extranjeros habian sido causados por los efectos
anticompetitivos a mercados extranjeros y no en los Estados Unidos™.

La Corte permiti6 que prosperaran los cargos de los restantes 11
demandantes, debido a que algunos de los electrodos, comprados por
esos demandantes fueron facturados en los Estados Unidos.

Se considerd que ello satisfacia el requerimiento causal, en el sentido
de que estos demandantes habian sido perjudicados, como resultado
de precios altos en el mercado norteamericano.

Enlareciente decision de Kruman, el segundo circuito se desvid de
los precedentes anteriores, en relacion con el significado de la seccion
6%(2) de la rral1A, lo que abrio la puerta para que se radicaran mas
demandas por parte de los demandantes o de personas extranjeras.

En este caso, los compradores y vendedores de unas licitaciones
extranjeras, alegaron que habian sido gravados con un sobreprecio, y
que estos sobrecostos resultaban de una conspiracion para fijar los
precios, por parte de los demandados.

En primera instancia, las cortes adujeron que los demandantes no
satisfacian los requisitos de la Fraia, debido a que los precios inflados
se habian cobrado y pagado en mercados foraneos.

Sin embargo, la Corte del Segundo Circuito revirtio el fallo de la
Corte inferior, sobre las bases de que los demandantes habian alegado,
que en los Estados Unidos los demandados habian también desarrollado
un esquema de fijacién de precios, que no era viable, y no podia
funcionar, si no existiera el esquema restrictivo llevado a cabo en el
extranjero, y que habia causado los perjuicios reclamados por los
demandantes™’.

En consecuencia, se adujo que la conducta objeto de estudio podria
ser descrita como un acuerdo para fijar precios en ambos mercados,
en los extranjeros y en los domésticos de Estados Unidos, lo que
significaba que la conducta tuvo claramente un efecto en el mercado

56  LEVEN STEIN, MARGARET; SUSLOW, VALERIE; OSWALD, LINDA J., ob. cit., pag. 45.

57  LEVEN STEIN, MARGARET; SUSLOW, VALERIE; OSWALD, LINDA J., ob. cit., pag. 47.
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norteamericano, debido a que incluia una conducta dirigida también a
este mercado™.

Asi fue entonces, que la Corte, en el caso de Kruman, sostuvo que
los demandantes extranjeros necesitan, inicamente, demostrar que los
efectos domésticos de una conspiracion internacional:

» ViolanlaSherman Acty que, en consecuencia,

* Noesnecesario demostrar que estos efectos son los fundamentos
del perjuicio, es decir, que no deben demostrar que los perjuicios
sufridos, son consecuencia de los efectos, producidos por la
conductailegal, en el mercado doméstico norteamericano.

Es aqui donde esta lanovedad del fallo.

En suma: a los demandantes les basta demostrar que las conductas
tuvieron efecto en el mercado de los EEUU, pero no importa si el perjuicio
sufrido, se debe a los efectos producidos, en ese mercado, o en el
extranjero®.

La Corte sostuvo que la conducta, podia ser objeto de accion, no
s6lo si ésta causaba un perjuicio al comercio doméstico, a través de un
efecto anticompetitivo, sino también si ella podia llevar a producir actos
anticompetitivos dirigidos al mercado norteamericano®.

La decision de la Second Circuit, en el caso Kruman, cambi6 la
tesis sostenida, por las cortes hasta ese entonces, bajo la FTAlA.

Pero no seria la inica decision en este sentido, pues en enero de
2003 la us Court of Appeals for the pc Circuit expidio la sentencia
en el caso Empagran S.A. vs. F. Hoffman-LaRoche Ltd.°".

Al igual que en el caso Kruman, la Corte sostuvo, que la Fraia
permitia que los demandantes extranjeros impetraran demandas en las
cortes norteamericanas, cuando esos demandantes fueran perjudicados

58 Ibid.
59 Ibid.
60 Ibid.
61 Véase 315 F.3d 338 (D.C. Cir. 2003).
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por conductas anticompetitivas, que tuvieran efectos en el mercado
extranjero, sobre las bases que dicha conducta también afectara el
comercio doméstico.

Asi, los demandantes habian intentado una accién de clase, en
representacion de los compradores domésticos y extranjeros de
vitaminas, alegando que las compafiias demandantes habian
manufacturado y distribuido vitaminas y productos vitaminicos, a través
de una conspiracion de largo plazo para fijar precios y distribuir
participaciones de mercado.

La Quinta Corte del Circuito, argumentd que desestimar la demanda
de los productores extranjeros, perjudicados por una conspiracion
global, debido al simple hecho de que el perjuicio no habia sido
ocasionado, por los efectos que la conducta tuvo en los Estados Unidos,
implicaba un obstaculo para combatir las conspiraciones globales que
afectaran y perjudicaran el comercio norteamericano®.

Segun los autores del estudio, es probable que los litigios referidos,
terminen ante la us Supreme Court, en espera de una tlltima decision.

3.5.2. PERSPECTIVAS DE ESTOS FALLOS PARA COLOMBIA

Lasconclusiones de estos fallos son de particular interés, en unaépoca
en donde Colombia, esta negociando un acuerdo bilateral con los
Estados Unidos.

En este sentido, reviste especial importancia la observacion del
estudio, segun la cual, si los mercados exteriores, en donde se producen
los efectos estan econémicamente integrados con los mercados de
Estados Unidos, debe concluirse que el dafio hecho al mercado
norteamericano puede, en todo o en parte, ser la causa economica del
perjuicio ocasionado al demandante.

Es indiferente si una parte o no de la transaccion fue originada o se
llevo a cabo en el suelo norteamericano, para estos efectos.

En consecuencia, el test para determinar si las cortes de los Estados
Unidos asumen la jurisdiccion, es el test relativo al grado o extension

62 LEVEN STEIN, MARGARET; SUSLOW, VALERIE; OSWALD, LINDA J., ob. cit., pag.49.
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de laintegracion de los mercados de las partes involucradas con Estados
Unidos®.

4. EXCLUSIONES Y EXCEPCIONES A LA LEY DE LA COMPETENCIA

Elasunto delasexclusiones, tiene que ver conciertos sectores especiales,
como porejemplo, labanca, laseguridad nacional y otrostemas de vital
importancia para el Interés publico o economico de los paises, que
requierencierta flexibilidad enrelacion conlaaplicaciondelasleyesde
competencia.

En estos casos, la aplicacion estricta de las normas antimonopolio,
podria entrar en conflicto con otros objetivos de especial Interés,
concernientes a la politica econdmica, social o de otra indole de un
pais.

Asi por ejemplo, el articulo 65 de la Constitucion Politica, establece
como funcion del Estado colombiano, la de garantizar la produccion
de alimentos y la de proteger la agricultura, de los ciclos economicos,
es decir, la de estabilizar el sector agricola.

Este aspecto cobra especial importancia en el contexto de cualquier
acuerdo que involucre el positive comity, toda vez que se pueden
presentar serias disparidades con funestas consecuencias, para aquellos
paises que no contemplen las exclusiones, que sus necesidades publicas
exigen.

Lo anterior, porque como ya se ha afirmado, el positive comity
supone la aplicacion de la ley del pais requerido, de tal manera que si
¢éste no ha exceptuado o no ha contemplado un tratamiento especial
para ciertos sectores, es muy probable que se rompa el equilibrio y las
condiciones de igualdad con la competencia foranea.

Asi por ejemplo, si los carteles de exportacion estan excluidos de la
ley norteamericana, pero no existe igual exclusion en la ley colombiana,
es factible que en el evento de celebrarse un acuerdo con Estados
Unidos, ese pais pueda requerir a la autoridad colombiana, disolver o

63  LEVEN STEIN, MARGARET; SUSLOW, VALERIE; OSWALD, LINDA J., ob. cit., pag. 50.
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reprimir un cartel de exportacion cuya actividad afecte a sus
consumidores, pero en cambio, Colombia no podria, con posibilidad
de éxito, realizar requerimiento similar a los Estados Unidos, en la
medida en que ese pais podria alegar que su legislacion contempla una
exclusion expresa de la figura en cuestion.

En este sentido, vale la pena citar el proyecto de articulo que se esta
discutiendo en el marco del ALca, en relacion con el tema.

El texto del articulado propuesto es el siguiente:

“1.5. Cualquier exclusion o excepcion [o autorizacion] de la cobertura de las
normas de competencia nacionales o subregionales deberd ser transparente
y [deberia] ser revisada periédicamente por la parte o entidad subregional
para evaluar si son necesarias para lograr los objetivos fundamentales de su
politica.

[Alternativa A

[Enun plazo de seis meses luego de la entrada en vigor del presente acuerdo,
las partes deberan notificar cualquier exclusion o excepcion [o autorizacion|
al comité previsto en el articulo 3. Posteriormente, las partes deberan notificar
a la brevedad al comité cualquier exclusion o excepcion [0 autorizacion]
nueva o modificada significativamente].

[Alternativa B

[Las exclusiones o excepciones [0 autorizaciones] de cada parte se encuentran
listadas en el anexo X de este capitulo. Futuras exclusiones o excepciones
[o autorizaciones] de cada parte seran notificadas anualmente al comité
previsto en el articulo 3. Si una parte adopta exclusiones o excepciones
[o autorizaciones], sea por sector o por tipo de empresa, no podra recurrir al
mecanismo de solucion de controversias del ALca por disputas referidas a
cuestiones de competencia cubiertas por este capitulo respecto a los sectores
o empresas excluidos o exceptuados [o autorizados] en su legislacion nacional
o subregional.

[1.6 Cada parte [asegurara] [procurara] que las exclusiones o excepciones
[o autorizaciones] a que se refiere el parrafo anterior no produzcan efectos
anticompetitivos, de manera directa o indirecta, en mercados fuera del territorio
de la parte que lo excluyd, exceptud [o autorizo].

Rev. Derecho Competencia. Bogota (Colombia), vol. 2, n° 2: 153-215, enero-diciembre 2006



200 GABRIEL IBARRA PARDO

[Asimismo, cada parte [asegurard] [procurara] que las exclusiones o
excepciones [0 autorizaciones] no sean discriminatorios en su territorio,
afectando los intereses de otras partes]®.

La ausencia de exclusiones o excepciones, en relacion con ciertos
sectores especiales, podria llevar a deteriorar el ambiente de los
acuerdos de cooperacion o a impedir los objetivos de las politicas de
los estados, de conformidad con sus intereses nacionales.

Dentro de los sectores excluidos por algunos paises, podemos
mencionar la agricultura, la seguridad o defensa nacional, las
negociaciones laborales colectivas, el transporte, el crédito,
banca y seguros, las actividades de transmision deportiva, las
telecomunicaciones, los servicios de salud publica, las profesiones
liberales, las cooperativas y la energia, entre otros®.

Desde esta perspectiva, se impone la necesidad de que, paralelamente
a las negociaciones que esta adelantando Colombia, se definan los
sectores que ameritan un trato especial o una excepcion, en relacion
con la aplicacion de las leyes de competencia.

5. EL TEMA RELATIVO A LAS COMERCIALIZADORAS
INTERNACIONALES Y A LOS ESQUEMAS DE EXPORTACION
DE LAS PYME

LasPyME constituyen uno de los tipicos sectores, excluidosdelaley de
competencia, enlamayoriade los paises.

De tal manera que uno de los interrogantes que plantea el escenario
de las negociaciones comerciales internacionales, asi como el de los
acuerdos de cooperacion, en el caso de Colombia, es el relativo ala
sobrevivencia de las comercializadoras internacionales y el esquema
de exportacion de las PYME.

64  Version 24 de junio de 2003.

65  Véase oecp Joint Global Forum on Trade and Competition/ Coverage of Competition
Laws: lllustrative Examples of Exclusions, abril 30 de 2003.
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Bien es sabido que en muchas ocasiones, las empresas de los paises
en vias de desarrollo no tienen una oferta exportable suficiente, que
justifique el mantener una infraestructura de exportacion o que les
permita comercializar sus productos eficientemente en los mercados
externos.

Por otro lado el conocimiento especializado de los mercados externos
y lalogistica que requiere la promocion de las exportaciones, no permite
que todas las empresas puedan llegar, por si mismas a esos mercados.

Se hace entonces indispensable acudir a las comercializadoras
internacionales para canalizar la oferta exportable, de una manera
eficiente, que a su vez le permita a los productores domésticos,
aprovechar las economias de escala en los servicios y operaciones de
comercializacion internacional.

Con estos propositos el gobierno nacional expidio el decreto 1740
del 3 de agosto de 1994, modificado por el decreto 093 del 20 de
enero de 2003, que define las comercializadoras internacionales, de la
siguiente manera:

“Son aquellas sociedades nacionales o mixtas que tengan por objeto la
comercializacion y venta de productos colombianos en el exterior, adquiridos
en el mercado interno o fabricados por productores socios de las mismas,
con inscripcion vigente en el Registro de Comercializadoras Internacionales
del Ministerio de Comercio Exterior”® (bastardilla fuera de texto).

Toda vez que las comercializadoras internacionales, en la mayoria
de las veces, se establecen para canalizar las exportaciones de un sector,
las mismas estan conformadas, por lo general, por socios que son
productores de un mismo bien. De ahi que exista la inquietud de que
las exportaciones realizadas por este tipo de empresas, puedan ser
cuestionadas o controvertidas, en los mercados externos, por considerar
que se trata de exportaciones realizadas por carteles de exportacion.

Lo mismo ocurre con los acuerdos de colaboracion, que en algunos
casos deben celebrar, las PyME, con el fin de lograr algunas economias
de escala, que les permita competir con firmas de mucho mayor tamatio.

66  Articulo 1°.
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Ante la ausencia de una ley internacional o de un acuerdo, al que
pertenezca Colombia, en relacion con estas materias, el asunto queda
alo que disponga la legislacion y a la interpretacion, que de la misma,
realicen las autoridades de cada pais en los mercados de exportacion.

Igualmente el asunto genera grandes inquietudes, en relacion con
los tratados que en el momento esta negociando Colombia, pues si se
asume en ellos, el compromiso del positive commity, Colombia podria
verse avocada a aplicar su legislacion de competencia, a solicitud de
los paises con los cuales concluya estos tratados, independientemente,
de si los efectos de las comercializadoras se producen en el mercado
colombiano, o en los mercados externos.

Asit las cosas, la primera inquietud que surge, en relacion con este
tema, es si al no existir ninguna excepcion, en la ley de competencia
colombiana, como si existe en los Estados Unidos y en el Canada, los
otros paises podrian requerir a las autoridades colombianas, el desmonte
de estos mecanismos.

( Esentonces, la legislacion actualmente vigente, laadecuada para entrar
en este tipo de acuerdos o es menester introducir algunas modificaciones?

(Existe alguna alternativa que pueda plantear el Gobierno
colombiano, en los acuerdos que se estan negociando, en la actualidad?

Si legislaciones como las de Estados Unidos y Canadé permiten y
apoyan los carteles de exportacion, ;podrian competir con ellos
las empresas colombianas, en sus tradicionales mercados de
exportacion, en el evento de que no pudieran acudir a la figura de las
comercializadoras internacionales?

Es claro que por el momento no existe ninguna respuesta a estos
interrogantes.

Es evidente también, que el gobierno debe desarrollar una estrategia
de negociacion que le permita salvaguardar, esta figura y que
complementariamente, debe elaborar un inventario de las modificaciones
que es menester introducir, a la ley colombiana, para quedar en pie de
igualdad con quienes va a celebrar los respectivos acuerdos.

Es posible que muchas de las respuestas, a los interrogantes
anteriores, asi como algunas pautas de negociacion, puedan encontrarse
en el camino ya recorrido por otros paises y legislaciones.
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Por ello, y con ese animo, es que se estudiara, seguidamente, el
tratamiento que del tema se ha hecho en algunas legislaciones.

Para estos efectos, se asume, dado lo incipiente de su oferta
exportable, que gran parte de las comercializadoras internacionales
colombianas, asi como las PYME, carecen de posicion de dominio en
los mercados de exportacion, como es el caso por ejemplo, de los
mercados de Canadd, Estados Unidos o Europa.

De ahi que cualquier acuerdo bilateral, que pretenda celebrar
Colombia, con algunos de estos paises, deberia considerar los siguientes
razonamientos.

5.1. POSIBILIDAD DE EXCEPCIONES PARA ACUERDOS DE
COOPERACION DE PYME, BAJO LA LEY ALEMANA

Laley de este pais permite los acuerdos de cooperacion, celebrados
entre medianas y pequefias compafiias, como una excepcion a la
prohibicion general delos carteles, sobre labase delaideadelaigualdad
estructural.

Un reporte elaborado por el Comité de Competencia de la ocpe®’,
concluye que el objetivo de esta excepcion es favorecer a las PYME, y
darles las ventajas competitivas que las grandes empresas poseen,
simplemente debido a su tamario.

En consecuencia, se trata de mejorar las condiciones estructurales
de la competencia, para que esas firmas puedan competir, en
condiciones mas iguales con aquéllas de mayor tamafio®.

67 Véase “General cartel bans: criteria for exemption for small and medium—sized
enterprises”, Organization for Economic Cooperation and Development. Committee
on Competition Law and Policy, Paris, April 1996, ocpe/Gp(97)53. Este acapite se
ha desarrollado con base en las conclusiones de este documento.

68  Elreporte menciona que la existencia de pequeiias y medianas empresas, €s no soélo
una garantia, sino ademas, una parte esencial de todo sistema de economia de
mercado, en la medida en que estas empresas llevan a incrementar la competencia y
contribuyen a que exista una variedad de alternativa y de escogencia, de bienes y
servicios. Véase pag. 6.
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La cooperacion, entre estas compaiiias debe facilitarse, sobre las
bases, de que la sobre vivencia de las mismas, es con frecuencia
amenazada, por los cambios estructurales, lo que se agudiza por las
practicas anticompetitivas y los abusos de posicion dominante en el
mercado, por parte de las firmas de mayor envergadura®.

Dado el tamafo y la participacion que tienen, las empresas y los
exportadores colombianos, en los mercados externos, estas reflexiones
llevan a pensar, que hacia el futuro, sera necesario, fortalecer el tamafio
y capacidad de las empresas y de los exportadores colombianos, si
realmente se pretende, que aquéllos sobrevivan en un mercado
globalizado.

Ello supone, necesariamente que la legislacion colombiana de
competencia, debe adecuarse a esta realidad y que en las negociaciones
comerciales con Estados Unidos, Canadd, Brasil, y de ser el caso, la
Unidn Europea, entre otras, se han de adelantar sobre el supuesto, de
que nuestras empresas no son mas que pequefias y medianas firmas,
en esos mercados.

Ahorabien, de conformidad con el reporte, de la ocDE, la ley alemana
distingue basicamente las siguientes excepciones a la prohibicion de
los carteles.

5.1.1. Los CARTELES CON EFECTOS DE MINIMIS™®

En virtud de esta excepcion, las acciones concertadas entre PYME
competidoras, no pueden seratacadas, ni denunciadas con €xito, silas
mismastienen efectos insignificantes en el mercado.

Para estos propésitos, el acuerdo de cooperacion debe llevar a
promover la eficiencia interempresarial, es decir que como resultado
de la coordinacion de funciones entre las empresas, debe producirse
una mejora en la eficiencia.

69 Véase pag. 8.
70 pag. 11.
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Ademas, hay restricciones que consisten en que unicamente pueden
participar en ese acuerdo, un pequefio numero de empresas,
econdmicamente y legalmente independientes.

De cualquier manera, la participacion total en el mercado de las
empresas que conforman el acuerdo, no debe exceder de un 5%.

Los acuerdos sobre precios, cuotas y distribucion territorial no estan
consideramos como acuerdos que promuevan la eficiencia, luego no
pueden beneficiarse de la excepcion.

5.1.2. PEQUENOS CARTELES DE NEGOCIOS!

Bajo esta excepcion, se permite que las PYME celebren acuerdos
obligatorios, cuyo objeto sea la racionalizacion de las actividades
econdmicas.

Esta excepcion es diferente a la contemplada para los acuerdos de
especializacion, para los cuales existe una provision separada.

El reporte sefiala que el limite entre los acuerdos de cooperacion
que son admisibles y los que no lo son, es decir aquellos que son
objetables, puede inicamente establecerse caso por caso.

Los acuerdos pueden cubrir todas las formas de cooperacion
intercompaiiias, incluyendo acuerdos de produccion, investigacion y
desarrollo, acuerdos financieros, acuerdos de administracion,
publicidad, compray distribucion.

Se deja en claro, en el documento, que los acuerdos de cooperacion
que no estén dirigidos, de manera principal, a la promocion de la
eficienciay que en cambio tengan por objeto, eliminar basicamente la
competencia, como por ejemplo simples acuerdos de fijacion de
precios, no estan cobijados por la excepcion’.

A contrario sensu, acuerdos tipicos, que estan en principio
permitidos, son los que se consideran, contribuyen a mejorar
sustancialmente le eficiencia de las empresas participantes.

71 pag. 12.
72 pag. 11.
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Ejemplo de estos acuerdos son aquellos que se celebran para
incrementar la oferta, para mejorar la calidad, para aumentar el rango
de productos, para acortar los periodos de entrega, o los que tengan
que ver con acuerdos de compra o de venta, los dirigidos a reducir los
costos de flete o a reducir los costos de publicidad.

Se ilustra que en Alemania, las principales formas de cooperacion
que se han utilizado hasta el momento, se traducen en el conocido
contrato de agencias de venta, que es considerado como la via mas
facil de alcanzar economias de escala, independientemente del tamafio
de las plantas.

También se sefialan, como de particular importancia, los acuerdos o
las asociaciones de compra.

Se anota, sin embargo, que todos los acuerdos de esta naturaleza,
estan sujetos a la supervision, por parte de la agencia de competencia
alemana, para evitar abusos.

El documento aclara que algunas veces, se permite la participacion
en estos acuerdos, de grandes compaiiias que celebran acuerdos de
cooperacion con las pyME. En tales casos, es requisito indispensable
demostrar que el acuerdo lleva un incremento en la eficiencia de las
PYME y que este incremento unicamente puede producirse si participa
la compaiiia de gran tamatio.

5.1.3. ACUERDOS O ASOCIACIONES DE COMPRA”?

Estos acuerdos se permiten si las partes del mismo no tienen la
obligacion de comprar, a través de la asociacion, es decir, si la
competencia, en el mercado relevante, no esta sustancialmente
reprimida por el acuerdo y si el mismo sirve para promover la
competitividad delaspymE.

Aqui el proposito, radica en obtener precios y condiciones de
compra, tan favorables como aquellas que obtendrian las grandes
compaiias.

73  pag. 12.
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Se trata de racionalizar los costos de compra, de quienes participan
en el acuerdo.

El estudio deja en claro, sin embargo, que en este caso no se puede
imponer la obligacion a los miembros, de comprar a través de la
asociacion, es decir que los miembros deben tener la libertad de escoger,
de todas formas, sus proveedores.

No importa que en la practica todos los miembros compren a través
de la asociacion.

Lo sustancial, para que pueda existir esta excepcion, es que no exista
la obligacion por parte de los miembros, de comprar a través de la
asociacion.

El fundamento para permitir entonces estos acuerdos, es el supuesto
de que las PYME no estarian en capacidad de competir con las grandes
compaflias y con las compaiiias que se benefician de economia de
escala, si no cuentan con un amplio rango de servicios ofrecidos por
una administracion central’.

5.2. EXCEPCIONES EN LA UNION EUROPEA7?

Lasnormasde competenciade laUnidén Europeano prevénexcepciones
explicitas paralaspymE.

Sin embargo, el articulo 85.1 del tratado prevé que aquellos acuerdos
cuyos efectos en lacompetencia o en el comercio entre paises miembros
sean insignificantes, no estan cobijados por la prohibicion general del
articulo 85.1 del tratado.

Sobre el particular, la Unién Europea contiene una comunicacion
expedida por la comision, sobre los acuerdos de minimis, en virtud de
la cual se establece los acuerdos entre empresas, cuyo volumen total
no exceda los 300 millones de euros y que en conjunto su participacion
del mercado no supere el 5%, constituyen acuerdos de minimis o de
importancia significante.

74 Pags.11al3.
75 Pag. 13y 14.
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5.3. EXCEPCIONES EN Estapos UNIDOS®

Lanormafundamental esla Small Business Act, envirtud delacual los
acuerdos celebradosentre laspyME, donde cadaunadeellas pertenezcan
apartesindependientes y que no tenga posicion dominante en su esfera
deactividad, pueden ser exceptuadas de las leyes antitrust.

Enla practicay segtin el informe, se ha hecho muy poco uso de esta
excepcion’’.

Llama, sin embargo la atencion, los objetivos de la politica que se
han sefialado en el estatuto referido, los que pueden deducirse de la
seccion §2. (b) (1, segun la cual la politica que debe ejecutarse a través
del Small Business Administration, entre otros aspectos,

“debe apoyar y asistir a los pequerios negocios, tal como estdn definidos
en la presente ley, a incrementar su capacidad para competir en los
mercados internacionales mediante: (A) Un incremento de su capacidad
exportadora, (B) Facilitando las transferencias de tecnologia. (C)
Incrementando su capacidad para competir eficiente y efectivamente contra
las importaciones™”® (bastardilla fuera del texto).

Otras leyes como las del Japon excluyen por completo de las leyes
antimonopolio, aquellas firmas cuyo capital no exceda los 100 millones
de yenes y su nimero de empleados no exceda de 300 personas.

El informe de la ocDE, sobre las pequefias y medianas industrias
concluyen lo siguiente:

1. Elsupuesto fundamental sobre el cual estd basada la excepcion
paralas pYME de la aplicacion de las leyes de competencia, para

76 Ibid.
77 Pag. 14.

78  Traduccidén informal del autor. El texto original es el siguiente: “(b) (1 It is the
declared policy of the Congress that the Federal Government, through the Small
Business Administration, acting in cooperation with the Department of Commerce
and other relevant State and Federal agencies, should aid an assist small businesses,
as defined under this Act, to increase their ability to compete in international markets
by — (A( Enhancing their ability to export: (B( facilitating technology transfers; (C)
enhancing their ability to compete effectively and efficiently against imports”.
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este tipo de acuerdos, es que sin ellos las PYME estarian en
imposibilidad total de competir con las grandes firmas.

2. Lossiguientesaspectos deben tenerse en cuentaantes de conceder
laexcepcionaestetipo de acuerdos:

a) Losacuerdosdeben permitiralaspyME mejorarollevaracabo
economiasde escala, sinnecesidad de cambiar el tamafio de las
plantas. Eneste sentido, una alternativamenos favorable seria
las fusiones o lasintegraciones, enlamedidaen que este tipode
figuras puede llevar aque desaparezcan firmas en el mercado,
asi como también puede llevar a que se pierda la libertad de
acciony detomasde decisiones.

b) Los acuerdos de cooperacion pueden no llevar mejorar la
eficiencia, pero en este caso, es necesario que el acuerdo
contribuyaa proteger la estructura del mercado y los tamafios
delafirma.

6. PROBABLE DESENLACE DE LAS NEGOCIACIONES
SOBRE COMPETENCIA EN EL AMBITO DE
LAS NEGOCIACIONES COMERCIALES MULTILATERALES

Enprincipio,y como yalo hemosexpuesto en diversos apartes de este
articulo, se parte de la premisade que ningiin acuerdo de libre comercio
puede ser eficaz, sino vaacomparfiado de unas normas de competencia
que garanticen que las gananciasen laliberalizacion comercial no se van
averanuladas, menoscabadas o erosionadas por barreras reproducidas
por los particulares mediante conductas privadas, restrictivas de la
competencia.

Los trabajos realizados en el campo multilateral, han sido
desarrollados béasicamente por la Organization for Economic
Cooperation and Development, OECD, mas que por la omc.
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La ocpE tiene un comité de leyes y politicas de competencia, que ha
expedido un sin numero de recomendaciones, algunas de las cuales
han sido objeto de mencidn y comentario en el presente articulo”.

En el marco de la omc hasta el momento no existe un escenario
regulatorio, que permita reprimir las conductas restrictivas de caracter
particular o, por lo menos, no de manera directa.

En las tltimas ruedas de negociaciones, el tema ha sido incluido
como un asunto por negociary por desarrollar.

Desde esta perspectiva ya se habla, por ejemplo de las medidas de
comercio relacionadas con las medidas antitrust, es decir, Trade
related aspects of antitrust measures (TRAMS).

Por otra parte, en la conferencia ministerial de Singapur, se dispuso
la creacion de un grupo de trabajo cuya mision era estudiar la interaccion
entre el comercio y la politica de competencia. Este grupo debia incluir
dentro de su &mbito de estudio, las practicas anticompetitivas, con el
fin de identificar las areas que pudieran ameritar una mayor
consideracion, dentro del ambito de la omc®.

Lo cierto es que en este contexto, existen posiciones encontradas
en torno a la posibilidad de negociar un codigo plurilateral, en materia
de competencia.

Algunos signatarios como la Union Europea, abogan por el desarrollo
de un marco multilateral de politica de competencia, mientras que otros,
como Estados Unidos, propenden por la cooperacion regional o
bilateral en esta materia.

Ademas, existe la inquietud por parte de algunos paises en vias de
desarrollo, en el sentido de que un marco multilateral, podria llevar a
obstaculizar sus politicas industriales.

También hay quienes temen, que la negociacion de un cédigo
multilateral lleve a un trasplante, sin beneficio de inventario, de las normas
de los paises desarrollados, sin considerar las realidades y necesidades

37463.00.html, visitada el dia 30 de septiembre de 2003.
80  Véase pagina 20 de la Declaracion Ministerial de Singapur — 1996.
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de las economias en vias de desarrollo y sin evaluar si ellos poseen o
no la infraestructura para aplicar este tipo de leyes.

Ante las inquietudes anteriores, el informe anual del afio 2003,
elaborado por el grupo de trabajo sobre la interaccion entre el comercio
y la politica de competencia de la omc, ha manifestado que la
armonizacion de las legislaciones nacionales, no es un objetivo del marco
multilateral, ni de los trabajos del comité®!.

Lo que se prevé, finalmente, es que el tema de la competencia tiene
su potencial de desarrollo, no tanto en las negociaciones multilaterales,
sino en el ambito de las relaciones y de los acuerdos comerciales
bilaterales.

7. CONCLUSIONES

La globalizacion impone un replanteamiento de las politicas de
competencia, paratodoslos paises, en general y, paralas economiasen
desarrollo, de manera particular.

Es claro que la apertura de la economia implica, no s6lo nuevas e
importantes oportunidades, sino también significativas amenazas, sobre
todo en lo relativo a las practicas restrictivas de la competencia y, en
concreto, al tema concerniente a los carteles internacionales.

De ahi que las consideraciones en torno de este nuevo escenario,
que se han realizado en el presente articulo, nos llevan a concluir la
necesidad de que las autoridades de competencia, de los paises en
desarrollo y en especial de Colombia, estén atentas a la manera como
las practicas restrictivas transfronterizas pueden afectar sus mercados
domésticos y de exportacion.

Desde la perspectiva anotada, las autoridades bien podrian comenzar
esta actividad ejecutando las siguientes acciones:

1. Realizaruninventario delos carteles internacionales que hansido
objeto de investigacion, en paises como Estados Unidos, Europa,

81  Informe (2003) del grupo de trabajo sobre la interaccion entre comercio y politica
de competencia al consejo general, wr/wGtcp/7, (03-3836), 17 de julio de 2003.
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México, Brasil y Canada, entre otros paises, para determinar si
esos carteles han también tenido algiin impacto en su mercado
doméstico.

Eneste sentido seriatil establecer unmonitoreo paradeterminar:

 Siexistenimportaciones provenientes delos principales carteles
internacionalesinvestigados.

» A quépaisesexportan esos carteles.

* Quépeligrosseavecinanenel futuro.

Conbase enlo anterior se ha de disefiar también una estrategia de
negociacion en los acuerdos comerciales, en aras de proveer
posibles mecanismos de salvaguardiay otras medias de defensa
paracontrarrestar estas practicas nocivas.

Estudiarlaposibilidad de acoger algunas de lasrecomendaciones
delaocpk, paraneutralizar, reprimiry prevenir laactividad de los
cartelesinternacionales, de importaciony de exportacion, asicomo
parahacer frente a otras practicas restrictivas de lacompetencia.

a. Determinarconque paises podriaseratractivo concluiracuerdos
de intercambio de informaciony de positive commity, Union
Europea, Estados Unidos, etc. No importa que con estos paises
no existan atinacuerdos comerciales vigentes.

b. Analizarlaconvenienciadeadoptar programasdedelaciényde
entrar en acuerdos de cooperacion, con base en estos programas,
conotros paises.

c. Determinarlasmodificaciones que seria pertinente introducira
laley doméstica, para sacar verdadero provecho de losacuerdos
de cooperaciony de positive commityy negociar un trato “de
minimis”, en los acuerdos sobre el tema, para las
comercializadorasinternacionales, que no tengan una posicion
dominante en los mercados de exportacion, y paralas PYME.
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d. Eneste sentido es también conveniente analizar las posibles
reformas institucionales, que seria preciso introducir para poder
cumplir con los requerimientos del positive commity y de la
cooperacioninternacional.

e. Finalmenteesimprescindible determinar, de manerarigurosa,
aquellos sectores que ameritan serexcluidosdelaaplicacionley
decompetencia.
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