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1. Introduccion

Chile, Irlanda y Nueva Zelanda (un poco menos Costa Rica, quizés porque todavia
menospreciamos a los centroamericanos, o porque sus estrategias son menos consistentes
con la ideologia de los promotores) han sido frecuentemente citados en Uruguay como
modelos a imitar por una economia pequeia que busca su camino al desarrollo. Por
ejemplo, en 1997 un grupo de periodistas, y actores econémicos, politicos y sociales de
nuestro pais fueron invitados a visitar Nueva Zelanda, un pais de superficie, poblacion y
estructura productiva no muy diferentes a las uruguayas.' En uno de los reportes sobre la
visita (El Observador, sdbado 29 de noviembre de 1997, pp. 4-5) se dedicaba amplio
espacio a la reforma de la administracion central, las privatizaciones y la “ley de
responsabilidad fiscal”, implementadas en aquel pais durante la segunda mitad de los
afnos ’80 y primera de los 90, pero no se mencionaba la legislacién de competencia que
fuera una de las primeras reformas implementadas. (Curiosamente, “el modelo”
neozelandés estaba lejos de ser un modelo “probado” al momento de la visita: en
diciembre de 2000, la prestigiosa revista The Economist necesitaba dedicar tres paginas
para fundamentar la modesta conclusion de que “las reformas podrian haber sido mejor
manejadas, con mejores resultados, pero la economia hoy estaria peor si las reformas no
hubieran tenido lugar” y recomendar al gobierno no dar marcha atrds —cosa que los
propios neozelandeses parecian estar reclamando—en algunas de las reformas que otros

publicitaban como ejemplares.)

Mais recientemente, un periodista del semanario Busqueda de visita en Chile no pudo
refrenar su entusiasmo al observar un pais que se encontraria “en un viaje sin retorno a la
modernidad” (Busqueda, jueves 6 de noviembre de 2003, pp. 16-17). Luego de revisar
evidencia anecdotica y estadistica sobre “el milagro chileno” (incluida su alta figuracion,
a varios cuerpos de sus vecinos latinoamericanos, en el ranking mundial de
competitividad producido por el Foro Econdmico Mundial), el periodista sintetizaba los

ingredientes basicos del milagro: “un Estado chico, una apertura comercial con aranceles

Sintomaticamente, el articulo compara, con datos de 1996, las economias de ese pais, Uruguay, Chile e
Irlanda, si bien el articulo no analiza las reformas o la performance del pais trasandino o el europeo.



bajos (...), una apertura del mercado interno a las inversiones extranjeras y la
competencia en todas las areas de la economia, y una agresiva politica agro-exportadora”.
La nota proporciona una breve explicacion posterior de lo que implican algunos de estos
ingredientes, citando en particular declaraciones del presidente del ente regulador de los
mercados de energia y combustibles en relacion a la competencia y la participacion

estatal en los mismos.

Los ejemplos ilustran el rango de politicas usualmente destacadas como determinantes
del éxito relativo de las economias pequefias exitosas: normalmente, ellas incluyen la
apertura comercial, la privatizacion, la desregulacion, la reforma del estado, o el marco
favorable para la inversion extranjera directa. Sin embargo, estos analisis han omitido un
componente igualmente significativo de las politicas publicas de estos paises: una politica
y legislacion de competencia de amplia cobertura —trascendiendo ampliamente a los
sectores “regulados--, y la existencia de autoridades independientes encargadas de

promover la competencia y asegurar el cumplimiento de la ley.

Quizas mas sorprendente es que, con honrosas excepciones mencionadas mas abajo, un
similar “sesgo de atencion” se verifica en los andlisis y propuestas realizados por
economistas profesionales. Por ejemplo, en fecha cercana a la misién uruguaya a Nueva
Zelanda, el Director Ejecutivo de CERES presentaba “Una vision positiva del futuro del
Uruguay” (Talvi, 1997). En el documento se resefiaban los ritmos, secuencia y logros de
una agenda de reformas “de primera generacion” que el pais habria abordado hasta
entonces (estabilizacion macroecondmica, eliminacion de precios administrados,
liberalizacion y reforma financiera, apertura comercial, reforma tributaria, privatizacion,
modernizacion laboral y reforma de la seguridad social), y se proponia la agenda de
reformas “de segunda generaciéon” que el Uruguay requeriria: mejoramiento de la
competitividad (que incluiria revision del estatuto de las empresas publicas,
modernizacion laboral, infraestructura y regulacion publica de la actividad privada), las
reformas institucionales (ejemplificadas con la reforma de los procedimientos

presupuestales publicos) y las reformas de los servicios sociales (entre los que se



menciona la reforma educativa, la seguridad ciudadana y el tema de la marginalidad).” En
su presentacion, “la regulacion publica de la actividad privada” es solamente listada
como importante pero no se explica qué es lo que implicaria.® Las politicas de
competencia de amplio espectro también estan ausentes de otros diagndsticos realizados
por economistas profesionales sobre el desempeiio econdmico regional (véase, por
ejemplo, “Chile y América Latina: ;Trayectorias divergentes?”, por Aldo Lema, diario

La Tercera de Chile, 24 de junio de 2002).

Por razones que examinaremos mas abajo, la omision de las politicas de competencia de
ciertas agendas y discursos sobre el desarrollo economico no deberia resultar llamativa.
Sin embargo, es posible afirmar que para el Uruguay es una omisién lamentable, que ha
facilitado una concentracion del debate sobre reformas en areas donde no ha sido posible
generar los consensos necesarios, ha permitido la supervivencia de practicas econdmicas
que perpetuan o reproducen iniquidades arbitrarias e inhiben la competitividad y el
crecimiento, y viene dejando al pais en desventaja relativa respecto a los vecinos

regionales para atraer inversion externa.

El objetivo de este articulo es rescatar el componente olvidado de las politicas asociadas
con el éxito relativo de algunas economias comparables a la uruguaya. Ademas de
destacar la contribucion de las politicas y legislacion de competencia a la eficiencia y la
competitividad, se repasan algunas posibles vinculaciones de la competencia con la
equidad. Luego de destacar regularidades y peculiaridades de algunos regimenes
nacionales mas avanzados, se sostiene que la politica de competencia eficaz para un pais
en desarrollo no puede ser imitada simplemente de ningin modelo disponible (real o
tedrico). A diferencia de otros trabajos previos que han abordado una tematica similar (en
particular, Bergara, 2003), se destaca la importancia de la politica y legislacion de
competencia de amplia cobertura y no solamente de la competencia en “los servicios

publicos” o los sectores econdomicos donde operan empresas publicas o que requieren la

% Chile, Nueva Zelanda, y —en este caso—Australia, figuran explicitamente en el trabajo entre los modelos
a imitar con relacion a la legislacion laboral.



regulacion del Estado. En este sentido, y por el tipo de fundamentacion que se realiza, el
articulo complementa, extiende y profundiza algunas de las propuestas ofrecidas en esos

antecedentes.

En la seccién siguiente se presentan brevemente las experiencias de los “paises modelo”
en cuanto a la adopcion de politicas de competencia y sus aparentes efectos sobre el
desempefio econdmico. La seccidn 2 examina los argumentos analiticos sobre la
contribucion de una politica de competencia al desarrollo y se presentan brevemente los
componentes basicos de una politica de competencia eficaz. Alli se elabora la relacion
entre competencia y competitividad, se cuestiona la validez de ciertas objeciones usuales
a las politicas para promover la primera, y se distingue entre politica y legislacion de
competencia 'y procesos de regulacion sectorial, examindndose posibles
complementariedades y conflictos. En la seccion final se revisa brevemente la situacion
actual de Uruguay en cuanto a politicas y legislacion de competencia, y se argumenta —
desde una perspectiva de economia politica—que la extension y profundizacion de los
modestos avances logrados ofrecen una oportunidad quizas Unica para superar debates

estancados y poco constructivos sobre las reformas para el desarrollo.

2. Las politicas de competencia en economias pequeiias exitosas

En esta seccion se pasa revista a las experiencias de Chile, Costa Rica, Irlanda y Nueva
Zelanda en materia de legislacion y politicas de competencia. Se analizaran inicamente
aspectos salientes y de posible interés para Uruguay, en los regimenes de competencia de
cada uno de estos paises. Un andlisis mas detallado de los marcos legales y la politica de

competencia en estos paises puede encontrarse en Katz (2004).

Este silencio contrasta con la especial atencion que ha recibido en el trabajo de CERES la regulacion de
los sectores en los que operan empresas publicas (véase, por ejemplo, entrevista al Dr. Talvi en el programa



A. Chile

Reseria historica: La primera ley de competencia chilena data de 1959, un afio después de
que una mision internacional recomendara a las autoridades del pais abandonar los
controles de precios vigentes entonces, implementar una politica de competencia y
reducir los aranceles a la importacion. La Ley de Competencia de 1959 prohibia al
Estado garantizar monopolios a privados y establecia que las practicas y/o acuerdos
tendientes a menoscabar la libre competencia eran pasibles de acciones civiles y penales.
La ley instituyé una Comisién con competencias para investigar casos en los que hubiera
sospecha de practicas anti-competitivas, emitir normas en materia civil, y decidir acerca
de la concesion o no de monopolios. Pese a estos considerables poderes, la Comision no
logré constituirse jamas en una entidad con poder y la ley jugd un papel de escasa

relevancia.

La segunda experiencia en materia de regulacion de la competencia en Chile tuvo lugar
durante el gobierno militar que tomd el poder en 1973. En diciembre de ese afio se
aprob6 la Ley para la Defensa de la Libre Competencia, que si bien es esencialmente
similar a su predecesora de 1959, ha sido la ley marco para las politicas de competencia
hasta la actualidad. A diferencia de lo que ocurre en la mayor parte de los paises, la ley
no establece ninguna meta o cometido especifico. Durante los primeros quince afios de
aplicacion de la ley, se privilegio la promocion de la libre competencia como objetivo
primordial de la politica de competencia. Mas recientemente, el gobierno chileno ha dado
muestras de haber adoptado un enfoque de “promocion de la eficiencia econdmica” como
marco de la politica de competencia. En este contexto, la eficiencia econdmica es
considerada en la actualidad no so6lo la principal sino la Unica meta de la ley de
competencia, en tanto que las practicas anticompetitivas y la estructura de los mercados
adquieren relevancia tnicamente en tanto conduzcan a comportamientos que perjudiquen
a los mercados en su conjunto. La innovacion y el bienestar de los consumidores se
conciben no coémo metas en si, sino como resultados esperables del incremento en la

eficiencia economica (OCDE, 2003).

“En Perspectiva” de la emisora El Expectador, 4 de junio de 2001, disponible en www.ceres-uy.org).



Contenidos centrales de la ley: El articulo 1 de la ley prohibe genéricamente toda
practica o acuerdo “tendiente a restringir la libre competencia en los mercados de
negocios”. En el articulo 2, por su parte, se provee una lista de los tipos de acuerdos y
practicas reputadas anti — competitivas, que incluye la imposicion de cuotas o
reducciones en las cantidades producidas de bienes o servicios; la asignacion de
territorios o establecimiento de acuerdos de distribucion exclusiva; la fijacion de precios
de bienes y servicios; y las practicas que restrinjan la libertad de trabajo, sindicalizacion y
negociacion. La ley establece que esta lista es ilustrativa, no exhaustiva. En la practica ha
existido cierta incertidumbre respecto del efecto legal del articulo 2, incertidumbre que
aun persiste. En los primeros anos de aplicacion de la ley, las autoridades de competencia
interpretaron generalmente este articulo en el sentido de que contenia una declaracion de
las conductas consideradas ilegales per se. Mas recientemente, ha primado la
interpretacion de que la lista es meramente ilustrativa de conductas que pueden violar lo

dispuesto en el articulo 1, aunque no necesariamente lo violen per se.

Por otra parte, el articulo 6 establece que serd también contrario al espiritu de la ley
cualquier abuso en el que incurra cualquier empresa que monopolice una actividad
empresarial. No obstante, la ley adolece de falta de claridad en cuanto a los criterios

utilizados para discernir qué constituye una posicion de dominio en el mercado.

No existen en la propia ley ni en otras normas vigentes en el marco juridico chileno
clausulas que estipulen exclusiones o exenciones explicitas a lo dispuesto por la ley de
competencia, lo que no implica la ausencia de monopolios o derechos exclusivos
sancionados por ley (a favor de empresas privadas o entes publicos). En cambio, se
entiende que la ley de competencia abarca y podria imponer limitaciones, por ejemplo, a
las decisiones del Estado como regulador, o a las fusiones y adquisiciones que pudieran

ser consideradas “deseables” por los reguladores sectoriales (e.g., del sistema financiero).

Marco institucional: La ley de 1973 cre6 un marco institucional tripartito, conformado

por una agencia encargada de velar por la aplicacion de la ley, denominada la Oficina del



Fiscal (o Fiscalia Nacional Economica), un tribunal especial, la Comision
Antimonopolios, y un conjunto de agencias de caracter consultivo, denominadas

Comisiones Preventivas.

La Oficina del Fiscal es la encargada de velar por la aplicacion de la ley y de conducir
investigaciones, por denuncia de parte o de oficio, frente a eventuales violaciones de la
misma. La Oficina puede proponer sanciones criminales, si bien esto no ocurre en la
practica. La multa méxima que puede imponer es de aproximadamente 230 mil dolares,
pero en la realidad las sanciones pecuniarias son también escasas y generalmente nunca
alcanzan a este monto.* A partir de 1999, la Oficina ha sido objeto de un proceso de
reestructura tendiente a su fortalecimiento; de este modo, ha duplicado su personal (que
ocupa actualmente alrededor de 60 personas), ha mejorado los salarios pagados y ha sido
autorizada a contratar personal calificado por fuera de las normativas que rigen la

contratacion de funcionarios publicos.

La Comision Antimonopolios (o Comision Resultiva) es el 6rgano de mayor jerarquia en
el esquema de competencia chileno. Es una corte de caracter especial, y si bien no forma
parte organica del sistema judicial chileno, es presidido por un juez de la Suprema Corte
y esté sujeta a la supervision de la misma. La principal funcion de la Comision es adoptar
decisiones en los casos planteados por la Oficina del Fiscal o por privados. El
procedimiento es basicamente el siguiente: luego de una primera instancia en la que las
partes presentan la evidencia y los descargos pertinentes, la Comision cuenta con un
plazo de 45 dias para expedirse respecto al caso planteado. La Comision cuenta con
potestades para imponer sanciones econdmicas, disolver o reestructurar empresas y
prohibir la participacion de individuos en asociaciones profesionales o comerciales; sus
decisiones pueden ser apeladas ante la Suprema Corte de Justicia. Ademads, puede
determinar excepciones a la ley de competencia: a modo de ejemplo, se requiere una
justificacion de la Comision a fin de que el Estado pueda conceder un monopolio a

privados o autorizar una practica prohibida por la ley de competencia.

* De hecho, en los 30 afios de funcionamiento de la Oficina, se impusieron s6lo 73 multas por un monto
total de un millon de dolares, siendo la multa promedio de 13.500 doélares.



Finalmente, las Comisiones Preventivas son 6rganos consultivos que tienen la funcion de
asesorar a individuos, empresas y entidades gubernamentales en materia de practicas
competitivas. Las Comisiones pueden asimismo requerir que la Oficina del Fiscal inicie
investigaciones y puede emitir ordenes para dar término a una conducta que considera

ilegal.

Esta arquitectura ha sido recientemente modificada (noviembre de 2003), creandose el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que reemplazé a las Comisiones
Preventivas y Resolutiva Antimonopolios. Este Tribunal es un tribunal especial,
colegiado, asimilable a una sala de la Corte de Apelaciones, dedicado exclusivamente a
materias de competencia, integrado por tres abogados y dos economistas, todos expertos

en competencia, quienes tienen el rango de Ministros.

La politica de competencia en la prdctica: Si bien las practicas colusivas horizontales
han sido investigadas y sancionadas desde los afios 1970s (incluso la Fiscalia ha
recopilado informacion sobre homogeneidad de precios en los mercados para detectar
posibles arreglos anti - competitivos), los organos de competencia han prestado mas
atencion a los acuerdos verticales entre agentes en distinta posicion de la cadena de
distribucion o producciéon. Durante la mayor parte del periodo de aplicacion de la ley, las
autoridades tendieron a prohibir automaticamente las restricciones y practicas verticales,
sin considerar si tales practicas tenian justificacion desde el punto de vista de la eficiencia
economica. La creciente atencidon de las autoridades chilenas por la “eficiencia
econdmica” en detrimento de otros objetivos en los Ultimos afios se reflejo, por ejemplo,
en la aprobacion en 1992 del sistema de distribucién exclusiva implementado por
Daihatsu. Las autoridades de competencia entendieron que el mercado de automoviles
chileno era tan competitivo que no habia riesgo posible de abuso de una posicion

monopdlica.

El dictamen de la Comision Antimonopolios en 2001 respecto a la politica de fijacion de

precios minimos de Toyota constituye otro ejemplo interesante de aplicacion de la ley de



competencia en Chile. Toyota fij6 un precio de venta minimo para sus repuestos
originales. La Comision Antimonopolios entendio que tal practica estaba justificada por
consideraciones de eficiencia y que en el mercado de automoviles existia una
competencia vigorosa. No obstante, dictamind que los consumidores no tenian opcidén
alguna en la compra de repuestos originales y que, en este caso, los beneficios en
términos de eficiencia, si bien existian, eran insuficientes, por lo que se opt6d por prohibir

tal practica.

B. Costa Rica

Reseria historica: A partir de los afios ochenta, Costa Rica atravesdé un periodo de
profundas reformas econOmicas, entre las que se destacan la apertura externa, la
eliminacion de la mayor parte de los controles de precios y la desregulacion del sector
financiero. Estas reformas no han significado, empero, una retirada masiva del Estado de
la actividad econdémica. Costa Rica ha contado tradicionalmente con un aparato estatal
muy fuerte como proveedor de servicios publicos e incluso de ciertos bienes de consumo
final e intermedios, lo que se ha mantenido incluso luego del proceso de reformas. En
consecuencia, este pais presenta una situacién bastante particular en términos de
legislacion y politicas de competencia: se han instrumentado diversas politicas tendientes
a mejorar el funcionamiento de los mercados, pero manteniendo monopolios publicos que
no estan sujetos al marco legal antimonopolio y a la legislacion en materia de

competencia (CEPAL, 2002).

Las condiciones de competencia estan respaldadas por el articulo 46 de la Constitucion
costarricense, que prohibe los monopolios de cardcter privado y las practicas que
“...restrinjan la libertad del comercio, la agricultura o la industria”. Este articulo protege
asimismo el derecho de los consumidores y apoya a los organismos que éstos
constituyan para la defensa y promocion de sus derechos. No obstante, la defensa de las

condiciones de competencia se legisl6 de manera mas precisa y efectiva a través de la



Ley de Promociéon de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor (N° 7472),
promulgada en 1995.°

Contenidos centrales de la ley: La ley de competencia costarricense se orienta a proteger
los intereses y derechos de los consumidores y promover la libre competencia mediante
la prohibicidon de préacticas monopolistas y otras que puedan restringir el funcionamiento
de los mercados, asi como la eliminacién de las regulaciones innecesarias para las
actividades econdmicas. En concreto, la ley prohibe las practicas monopolisticas, las

concentraciones y la competencia desleal.

El articulo 11 de la ley define las practicas monopolisticas absolutas como los actos,
contratos o convenios entre competidores, cuyo objeto o efecto sea el de fijar o manipular
precios de bienes o servicios; establecer limitaciones a la produccion; dividir o distribuir,
segmentos de un mercado; y concertar o coordinar las ofertas o la abstencion en
licitaciones, concursos, remates o subastas publicas. Este tipo de practicas son nulas de
pleno derecho, estan prohibidas bajo cualquier circunstancia y se consideran ilicitas per
se. Por otra parte, la ley considera también las practicas monopolisticas relativas,
definidas como los actos, los contratos o los convenios cuyo objeto o efecto sea el
desplazamiento indebido de otros agentes del mercado, el impedimento sustancial de su
acceso o el establecimiento de ventajas exclusivas en favor de una o varias personas. A
diferencia de lo que ocurre con las practicas monopdlicas absolutas, en este caso es
necesario probar que el agente econdémico que comete la practica tiene poder sustancial
en el mercado relevante y que la préctica tiene o puede tener el objeto o el efecto de
desplazar indebidamente o impedir sustancialmente el acceso de otros agentes al

mercado.

La concentracion es definida en el articulo 16 de la ley como “... la fusion, la adquisicion
del control o cualquier otro acto.....entre competidores, proveedores, clientes u otros

agentes economicos, con el objeto o efecto de disminuir, dafiar o impedir la competencia

> El antecedente mas importante de una legislacion en materia de competencia en Costa Rica habia sido la

Ley de Defensoria del Consumidor, promulgada en 1975. No obstante, esta ley nunca llegd a operar en la
practica.
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o la libre concurrencia...". En la investigacion de las concentraciones se deben seguir
ciertos criterios para determinar si las empresas que incurren en este tipo de actos
adquieren un poder de mercado relevante, en cuyo caso dichas conductas se reputan

prohibidas.

Finalmente, la ley prohibe los actos entre los agentes econdmicos que resulten
“..contrarios a las normas de correccion y buenos usos mercantiles, generalmente
aceptados en el sistema de mercado, que causen un dafio efectivo o amenaza de dafio
comprobados”. Esos actos son prohibidos cuando generen confusion respecto del
establecimiento comercial, los productos o la actividad economica de uno o varios
competidores; se realicen aseveraciones falsas para desacreditar el establecimiento
comercial o los productos de un competidor; y se acuda al uso, la imitacion, la
reproduccion, la sustitucion o la enajenacion de las marcas, nombres comerciales,
envases y demds elementos distintivos correspondientes a bienes o servicios propiedad de
terceros. También se prohiben los actos o demas comportamientos de competencia
desleal, de naturaleza analoga a los mencionados, que distorsionen la transparencia del

mercado en perjuicio del consumidor o los competidores.

Marco institucional: La Comision para Promover la Competencia es la principal
autoridad de competencia en Costa Rica. Es el organismo encargado de velar por la
aplicacion de la ley de competencia, con facultades preventivas y sancionatorias. Se trata
de un 6rgano autébnomo adscrito al Ministerio de Economia, Industria y Comercio. Esta
conformada por cinco miembros titulares y cinco suplentes, nombrados por el Poder
Ejecutivo a propuesta del Ministerio. Entre los cinco miembros titulares debe haber
obligatoriamente un economista, un abogado y dos profesionales més especializados en
temas de competencia. Las funciones de la Comision incluyen, en primer término, la
promocion de la competencia a través de la difusion de la informacion sobre las
condiciones de competencia de los mercados y sus beneficios. En segunda instancia, le
corresponde la prevencion de las practicas anti — competitivas mediante la evaluacion de
reglamentos, leyes, acuerdos y otros actos administrativos asi como también emitiendo

opiniones sobre determinadas conductas de los agentes econdomicos. En tercer lugar, debe

11



investigar de oficio o por denuncia los casos de practicas anti — competitivas. Para
cualquier agente econdémico que presente una denuncia o cuando se conocen
investigaciones de oficio, la instancia administrativa ante la Comision es obligatoria y de
previo agotamiento, para acudir a la via judicial. La Unidad Técnica de Apoyo, un 6rgano
conformado por economistas, abogados, especialistas en administracion de empresas que
brinda asistencia a la Comision, realiza una investigacion preliminar de los hechos para
determinar si existen indicios que justifiquen la apertura de un procedimiento
administrativo y eleva un informe a la Comision. Si, como resultado del analisis, ésta
concluye que existen indicios de practicas anti - competitivas, se inicia un procedimiento
administrativo sancionatorio cuyo organo director es la Unidad Técnica de Apoyo. El
procedimiento se tramita mediante una comparecencia oral y privada ante la Unidad
Técnica de Apoyo, en la cual se admite y evacua toda la prueba y alegatos de las partes.
Terminada la comparecencia, la Comisién debe dictar el acto final dentro del plazo de
quince dias contado a partir de la fecha de la comparecencia. El procedimiento
administrativo debe concluirse dentro de los dos meses posteriores a su iniciacion, plazo
que puede prorrogarse por otros dos meses. La Comisiéon puede exigir la
desconcentracion total o parcial del mercado y puede imponer multas de hasta 410 veces
el salario minimo nacional a las empresas que incurran en practicas anti — competitivas y
de hasta 75 veces el salario minimo nacional a las personas fisicas que participen en
dichas practicas. Estas resoluciones pueden impugnarse ante la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.

La politica de competencia en la practica: En el ano 2000, ante la presencia de indicios
de un presunto acuerdo entre varias empresas curtidoras para fijar el precio maximo para
la compra de cuero, la Comision para Promover la Competencia procedié a abrir un
procedimiento administrativo ordinario contra las empresas y sus representantes por la
realizacion de posibles practicas contrarias al articulo 11 de la ley de competencia, que
establece las practicas monopolisticas absolutas. Como resultado de la investigacion, la
Comision decidio sancionar a todas las partes denunciadas, tanto a las personas juridicas
como a las fisicas, por considerar que la fijacion de un precio méximo entraba dentro de

las conductas prohibidas per se por la ley. Las multas impuestas fueron de 2 a 55 salarios
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minimos. En otro caso, la Comision abrié un procedimiento administrativo ordinario en
ocasion de la venta por parte de la Comision de Festejos Populares de los derechos
exclusivos de transmision de los festejos de fin de afio de 1999 a cuatro empresas
televisivas. Entre los fundamentos que manej6é para dar curso al procedimiento, la
autoridad de competencia considerd que tal acto podia implicar la supuesta distribucion
del mercado entre las televisoras, la presunta fijacion de las tarifas y un supuesto acuerdo
en la licitacion por los derechos de transmision. Como resultado de la investigacion, la
Comision absolvid a las cuatro televisoras por entender que la oferta de cada uno de los
agentes econOmicos participantes no violaba lo dispuesto en la ley, que prohibe la
concertacion o coordinacion de las ofertas de los competidores entre si, siendo que en
este caso no existié una oferta por cada agente, sino una unica oferta presentada por un
grupo de empresas. No obstante, la Comision considerd que la administracion estd en
capacidad de estipular las condiciones del cartel o pliego de condiciones y puede no
autorizar aquellas ofertas que puedan serle perjudiciales. En consecuencia, recomendo a
la Comision de Festejos Populares que promoviera la participacion del mayor numero de
participantes posibles en este tipo de licitaciones con el fin de que la competencia entre
éstos permita que la Administracion tenga un mayor numero de opciones para satisfacer

sus intereses.

C. Irlanda

Reseria historica: La primera ley de competencia irlandesa, la Ley de Practicas
Restrictivas, data de 1953. El proposito de la norma era la protecciéon del comercio
“justo” y el control de los abusos en general, pero no prohibia practicas o conductas
especificas. Como resultado de la implementacion de un programa de reformas y
politicas basadas en la promocioén de la libre competencia y la eficiencia econdomica
desde mediados de los afios ochenta, una nueva “cultura de la competencia” emergio en
Irlanda. En este contexto, en 1991 se promulgd la Ley de Practicas Restrictivas, que
prohibia los acuerdos restrictivos y el abuso de posiciones de dominio en el mercado, y
cred una nueva Autoridad de Competencia. Sin embargo, los medios dispuestos por la ley

para instrumentar estas prohibiciones fueron insuficientes, y la implementacion de la ley
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resultd poco efectiva. Esta falta de efectividad dio lugar a crecientes debates en el seno de
la sociedad irlandesa en torno a la necesidad de modificar la ley vigente y, en particular,
de dotar de mayores poderes y autonomia a la autoridad de competencia. Como
consecuencia, en 1996 se aprobo una Ley (Enmienda) de Competencia que no sélo
amplié las facultades y la independencia de la Autoridad de Competencia, sino que
determin6 que todas las violaciones a la ley serian susceptibles de persecucion judicial,
con sanciones que incluian desde multas a penas de prision. Finalmente, en abril de 2002
se aprob6d una nueva Ley de Competencia que extendid ain mas los poderes de la
Autoridad de Competencia y endurecid las penas previstas para ciertas conductas. Como
resultado, la legislacion irlandesa se encuentra actualmente entre las mas severas de la

OCDE.

Contenidos centrales de la ley: La ley de competencia irlandesa se inspira en la
legislacion en materia de competencia contenida en el Tratado de Roma.’ En la
enunciacion de propositos, se establece que se prohiben, “...en interés del bien comun”,
aquellas actividades que restrinjan o distorsionen la competencia o que constituyan abuso
de una posicion dominante. En particular, se prohiben y se reputan nulos aquellos
acuerdos que fijen directa o indirectamente precios de venta u otras condiciones de
comercializacion; limiten o controlen la produccion, los mercados, el desarrollo técnico o
la inversion; se distribuyan o repartan mercados; apliquen condiciones disimiles a
transacciones equivalentes; y sujeten la celebracion de contratos a la aceptacion por parte
de los demds contratantes de cualquier obligacion suplementaria que no tenga relacion
con la naturaleza del contrato celebrado. En caso de verificarse acuerdos o practicas que
contravengan esta prohibicion, las empresas o individuos responsables de las mismas
seran susceptibles de multas de hasta 4 millones de euros o del 10% de los ingresos
anuales de la empresa o a un maximo de 5 afios de prision. Quedan exceptuados de la
antedicha prohibicion los acuerdos o actos que, pese a restringir la competencia,
contribuyan a la produccion o distribucion de bienes o servicios o promuevan el progreso

econdmico o tecnoldgico, beneficiando a los consumidores.

® Particularmente en los Articulos 81 (anteriormente, 85) y 82 (anteriormente, 86) del mencionado tratado.
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En segundo término, la ley prohibe todo abuso por parte de una o mas empresas de una
posicion dominante de mercado. Tal abuso puede consistir en la imposicion de precios de
compra o venta u otras condiciones de comercializacion; la limitacion de la produccion,
los mercados o el desarrollo técnico a fin de perjudicar a los consumidores; la
discriminacion de los terceros contratantes, aplicandoles precios o condiciones desiguales
respecto de prestaciones equivalentes; o la sujecion de la celebracion de contratos a la
aceptacion por parte de los demas contratantes de obligaciones que no tengan relacion
con la naturaleza del contrato. Las multas méximas imponibles en caso de verificarse
este tipo de practicas son de 4 millones de euros o del 10% de los ingresos anuales de la

empresa.

Por ultimo, la ley promueve el control, también “en interés del bien comun”, de ciertas
fusiones o adquisiciones, prohibiéndose aquellas que resulten en sustancial menoscabo de
la competencia en el mercado. Se establece la obligatoriedad de notificar a la Autoridad
de Competencia los detalles de las fusiones propuestas en caso de que los ingresos de las
empresas superen cierto umbral, o en aquellos casos en que las autoridades asi lo
dispongan en aras del “interés comin”. La Autoridad de Competencia tiene la potestad de
autorizar o prohibir las fusiones propuestas, segin considere que éstas entrafian sustancial

menoscabo de la competencia o no.

No existen excepciones explicitas a la ley de competencia. En el caso de que otras
normas permitan conductas que contravienen lo dispuesto por la ley de competencia (por
ejemplo, leyes que autorizan a los monopolios estatales a incurrir en practicas anti —
competitivas), la aplicacion de la ley de competencia estard subordinada a aquellas. La

ley tampoco puede corregir acciones anti - competitivas adoptadas por las autoridades.

Marco institucional: La Autoridad de Competencia es el principal organismo encargado
de la aplicacion de la ley de competencia en Irlanda. Se trata de un organismo
independiente (Parte IV, sec. 29) cuyas funciones incluyen el estudio de cualquier
practica o comportamiento que afecte la produccion y distribucion de bienes o servicios;
llevar adelante investigaciones, sea por denuncias o de oficio, a fin de examinar

conductas violatorias de la ley de competencia; asesorar al Gobierno y a los Ministros de
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Estado en materia de legislacion y politica de competencia; y desarrollar tareas de
informacion y difusion publica en asuntos vinculados a la politica de competencia.
Asimismo, puede procurar la imposicién de multas y sanciones ante conductas violatorias
de la ley, en cuyo caso debe recurrir a la Justicia ordinaria, que es finalmente la
encargada de fallar en esta materia. La Autoridad cuenta con 5 miembros directivos y un
staff de 33 economistas, abogados y demas personal técnico, y si bien es independiente
en materia de actuacion, depende a efectos presupuestales del Departamento de

Comercio, Empresas y Empleo.

La politica de competencia en la practica: En el afo 2002, la Autoridad de Competencia
inici6 una investigacion acerca de las practicas de fijacion de precios en la industria de
diarios irlandesa. Como resultado de la investigacion, el organismo expresé publicamente
su preocupacion por la existencia de evidencia indicando que algunos diarios recurrian a
practicas de imposicion de precios minimos de venta. Los imputados se comprometieron
a introducir cambios en su sistema de distribucion y a indicar claramente que los precios
que figuran en la tapa de los diarios constituyen precios recomendados pero de ninguna
manera obligatorios. Conforme con las medidas correctivas propuestas, la Autoridad
declind continuar sus investigaciones y levantar cargos formales contra los imputados.
También en el ano 2002, la Autoridad inici6 una investigacion ante denuncias de que la
empresa de telefonia moévil Vodafone, que detentaba una participacion de mercado del
57%, habia dispuesto un incremento en el precio de sus servicios de telefonia celular que
redundaria en una reduccion en los margenes de utilidad de los proveedores minoristas.
Los denunciantes argumentaban que el aumento de precios dispuesto por Vodafone
imponia en los hechos una reduccion en los beneficios de los proveedores minoristas, lo
que constituia un abuso de posicion dominante y podria eventualmente redundar en una
menor competencia en el mercado. Luego de la investigacion, la Autoridad de
Competencia concluyd que no habia evidencia de que los menores margenes resultantes
fueran excesivamente bajos ni de que la decision de Vodafone pudiera menoscabar la
competencia, puesto que habia en el mercado un niimero suficiente de proveedores de
servicios de telefonia moévil. Por consiguiente, las denuncias contra Vodafone fueron

desestimadas.
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D. Nueva Zelanda

Resenia historica: Hasta 1984, la economia neozelandesa permanecio relativamente
cerrada, caracterizada por altos niveles de proteccion comercial, considerable regulacion
de la produccién, un peso marcado del sector publico en la provision de servicios y la
existencia de controles de precios y monopolios consagrados por ley. Luego del ascenso
al gobierno del Partido Laborista en 1984, el pais emprendi6 un programa de reformas de
cufio liberal sustentado en las nuevas teorias microeconomicas (public choice theory,
teoria del agente principal, teorias de costos de transaccion). La principal expresion legal
de esta nueva politica de competencia fue la Ley de Comercio de 1986, sometida

posteriormente a modificaciones menores en 1990, 1996 y 2001.

Contenidos centrales de la ley: El objetivo primordial de la ley de competencia es el de
promover “el beneficio de los consumidores neocelandeses en el largo plazo™. La ley se
estructura en torno a dos grandes ejes temadticos: las practicas comerciales anti —
competitivas y la regulacion de las fusiones y adquisiciones. La Segunda Parte de la ley
prohibe los acuerdos entre competidores que reduzcan notoriamente la competencia en
los mercados, que restrinjan la operatoria de otras firmas o que lleven a la fijacion de
precios. A fin de establecer si la competencia en el mercado se ve limitada por practicas
comerciales concretas de las empresas, la autoridad de competencia debe evaluar el
impacto de tales practicas sobre la capacidad de otras empresas para competir en el
mercado y la capacidad de potenciales competidores para entrar al mercado. Por su parte,
a fin de impedir la celebracion de acuerdos que contengan cldusulas que limiten la
posibilidad de los rivales de los contratantes de adquirir o proveer bienes o servicios,
deben configurarse tres elementos: debe existir un acuerdo entre empresas o personas,
dos més de las cuales estdn en competencia (o lo estaran probablemente en un futuro); el
acuerdo celebrado entre las partes debe tener el proposito de excluir, evitar, restringir o
limitar la provision o adquisicion de bienes o servicios a una tercera parte; y la parte
excluida debe estar en competencia (o lo estara probablemente en un futuro) con al
menos uno de los celebrantes del acuerdo. Asimismo, se establecen disposiciones que

prohiben que una empresa aproveche su posicion de mercado a fin de restringir la entrada
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de nuevas empresas, reducir la competencia o eliminar a sus competidores. La ley no
prohibe que una persona o empresa detente un considerable poder de mercado en si, sino
que lo que se establece es el caracter ilegal de utilizar esa posicion de mercado para
restringir la entrada de potenciales competidores en el mercado, evitar que otras firmas o
personas se involucren en practicas competitivas en el mercado en cuestion o en otros
mercados o para eliminar a los competidores del mercado en cuestion o de otros
mercados. Pese a estas disposiciones, la ley faculta a la autoridad de competencia a
autorizar practicas comerciales anti — competitivas si éstas pueden redundar en beneficio
publico. La Tercera Parte de la ley, en tanto, prohibe las fusiones y adquisiciones que
“reduzcan sustancialmente la competencia”. A fin de evaluar el impacto de la fusién, la
autoridad de competencia deberd considerar tanto el poder de mercado que adquirird la
nueva empresa como qué ocurriria a la competencia en el mercado si un competidor fuera
eliminado. Ademas, debera considerar si la fusion redundara en un beneficio al publico
que pudiera exceder cualquier perjuicio resultante de la consolidacion de esta posicion

dominante.

Marco institucional: A fin de velar por el cumplimiento de la ley, se instituyd una
Comision de Comercio como organo independiente del gobierno con funciones
regulatorias y cuasi-judiciales. Esta cuenta actualmente con un staff de 41 personas, entre
ellos 3 economistas y 4 abogados (ademés de recurrir eventualmente a consultores
externos) y un presupuesto anual de 3.8 millones de dolares estadounidenses. La
Comision monitorea los mercados y recibe informacion del publico y de empresas, y en
funcion de la informacion recabada conduce investigaciones a fin de detectar eventuales
violaciones de lo dispuesto en la ley. En términos generales, las investigaciones se
centran en asuntos respecto a los cuales la informacion disponible indica que existe un
perjuicio significativo infligido a los consumidores, otras empresas o la competencia en
un mercado especifico o mercados relacionados; la naturaleza del comportamiento bajo
estudio es en si mismo riesgoso o entrafia potenciales violaciones de la ley; o el
comportamiento bajo estudio se da en un area considerada de prioridad estratégica para la
Comision. La Comision cuenta con un plazo de 60 dias para dirimir la investigacion. En

caso e detectarse practicas que efectivamente contravengan la ley de competencia, la
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Comision puede recurrir tanto a resoluciones administrativas como a acciones penales.
Las decisiones de la Comision en cuanto a la forma de proceder en esta circunstancia
dependeran de las condiciones especificas del caso y de la seriedad de la violacion
constatada, teniéndose en cuenta el impacto de la misma sobre los consumidores, otras
firmas o la competencia en si misma, asi como también la naturaleza del comportamiento
analizado y la fuerza de la evidencia disponible. Entre las medidas a disposicion de la
Comision se cuentan: la emision de una recomendacion o una advertencia a una entidad
que haya violado la ley o esté en riesgo de incurrir en incumplimiento de forma
inadvertida o no significativa, sefialandole cudl es el comportamiento que debe adoptar de
acuerdo a la legislacion vigente; la instrumentacion de negociaciones en las que la
entidad en cuestion reconozca su incumplimiento, acuerde modificar su comportamiento
y se comprometa formalmente a tomar las medidas correctivas necesarias; o la adopcion
de acciones legales. Por esta via, la Comision puede procurar imponer sanciones
pecuniarias a una empresa que pueden ser alternativamente de hasta 10 millones de
dolares neocelandeses, de tres veces el valor de cualquier ganancia comercial actual o
esperada resultante de la violacion de la ley, o del 10% de los ingresos de la empresa y de
las empresas a ella vinculadas en caso de que la ganancia resultante de la violacion sea
desconocida. Asimismo, puede buscar la exclusion de personas particulares de la
direccion de una empresa, imponer ordenes judiciales que impidan comportamientos que
impliquen violacion de la ley por parte de empresas o personas o imponer medidas
alternativas, incluyendo la posibilidad de modificar contratos que impliquen violacion de
la ley de competencia. Las decisiones de la Comision en esta materia pueden ser apeladas

ante la Suprema Corte y la Corte de Apelaciones.

La politica de competencia en la practica: En los Gltimos afios se introdujeron una serie
de reformas microeconomicas a efectos de incrementar la competencia en algunos
mercados especificos. Los servicios publicos han sido objeto de normas particulares que
complementan las disposiciones contenidas en la ley de competencia. Asi, por ejemplo,
La Ley de la Industria de la Electricidad de 2001, busca promover el desarrollo por parte
de la industria de soluciones que aseguren que la electricidad sea provista por las

empresas del sector de manera eficiente, justa, confiable y ambientalmente sostenible a
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todos los consumidores. Si bien se concibe a la industria de electricidad como un sector
esencialmente autorregulado, la ley faculta al gobierno a intervenir, regular e imponer
precios y condiciones en caso de que la industria no cumpla con estos objetivos.
Asimismo, la Ley de Telecomunicaciones de 2001 busca “...promover la competencia en
el mercado de telecomunicaciones en aras del beneficio de largo plazo de los usuarios de
servicios de telecomunicaciones en Nueva Zelanda...”. El beneficio de los consumidores
es entendido en términos de “menores precios, una mayor calidad de los servicios y un
mayor espectro de opciones disponibles”. La ley alienta a la industria a alcanzar acuerdos
negociados para la prestacion del servicio, pero establece que ciertos servicios pueden ser
objeto de regulacion si esto diera lugar a beneficios econdmicos netos para el pais. Se
exigira a los proveedores de servicios regulados que provean los servicios a toda persona
que desee el acceso a los mismos, y en caso de que las partes no lleguen a un acuerdo en
cuanto a los términos del acceso, la Comision de Comercio esta facultada para resolver
las disputas que surjan. Recientemente, ademads, el gobierno neocelandés ha emprendido
ademas investigaciones respecto de las practicas de competencia en otros sectores de

infraestructura como el del gas y los aeropuertos.

Mas alla de estos sectores, otros mercados considerados relevantes han sido objeto de
legislacion en materia de competencia. Asi, la Ley de Reestructura de la Industria Lactea
de 2001 autoriza la fusiéon de las dos principales cooperativas lacteas del pais en una
nueva empresa, e instrumenta un conjunto de medidas destinadas a reducir el riesgo
resultante del considerable poder de mercado de ésta y a estimular la operativa eficiente
del mercado lacteo hasta que surja competencia en el sector. La ley establece la
posibilidad de regular el mercado lacteo por parte del gobierno, de imponer controles y
obligaciones a la nueva empresa, de obligar a ésta a publicar periddicamente informacioén
de interés (volumen de leche procesada, estimaciones de produccidn, ingresos y
beneficios) y garantiza el acceso de productores independientes a los insumos necesarios
para poder competir en el mercado lacteo. En el mismo sentido, la nueva Ley de
Reestructura de la Industria de Manzanas y Peras prevé la liberalizacion de ciertas

restricciones vigentes a la exportacion de frutas.
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E. En sintesis

La revision de las experiencias en cuatro economias pequefias y “exitosas” arroja algunas
lecciones relevantes. En primer lugar, todos los paises cuentan con legislaciones de
competencia relativamente detalladas y de amplia cobertura, en las que se asume que su
proteccion y promocion son principios generales basicos, y que las excepciones o
exclusiones deben ser establecidas por la ley y/o justificadas debidamente por las
autoridades publicas que las consideren necesarias. En los cuatro paises mencionados, la
legislacion contiene medidas que permiten a las autoridades monitorear y eventualmente
limitar la concentracion de mercado a través de fusiones y adquisiciones. Si bien la
efectividad de dichas medidas ha sido desigual entre paises y a lo largo del tiempo, la
tendencia es claramente a fortalecer la capacidad de las autoridades para controlar las
concentraciones que pudieran distorsionar la competencia en los mercados nacionales.
Ademas, en los cuatro paises existen, o han existido en etapas tempranas de
implementacion de la ley, un conjunto de comportamientos prohibidos per se. Esto limita
el espacio para la interpretacion de la norma por las autoridades encargadas de su
cumplimiento, y de ese modo fortalece la posicion de autoridades relativamente débiles

que debieran enfrentar practicas anticompetitivas de poderosos grupos econdémicos.

En segundo lugar, los cuatro paises vienen trabajando para establecer autoridades de
competencia independientes y con fuerte capacidad técnica y administrativa para
conducir investigaciones, llevar adelante procesos complejos ante actores poderosos, €
imponer sanciones significativas a las violaciones de la ley. En tercer lugar, mas alla de
compartir esos componentes basicos (legislacion y arquitectura institucional apropiadas),
no hay un modelo de legislacion o mecanismos institucionales que sirvan para todos los
casos. Cada pais ha disenado un conjunto de disposiciones legales e instituciones que se
adecuan a su marco juridico méas amplio, a las capacidades de sus diversos organos de

gobierno, y a las realidades de sus mercados.

En cuarto lugar, la legislacion de competencia ha sido introducida en esos paises en

secuencia diversa respecto el proceso de privatizaciones, e incluso los paises donde las
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privatizaciones han tenido un alcance tan limitado como en Uruguay (i.e., Costa Rica)
han optado por un avance independiente y relativamente profundo en la legislacion para
proteger y promover la competencia. En quinto lugar, atin en los paises mas avanzados,
las autoridades de competencia deben fijar prioridades y decidir —con mas o menos
flexibilidad dentro del marco de la ley—en qué sectores, tipo de practicas o configuracion
de actores, centrar su accion de investigacion y fiscalizacion, sin perjuicio de que el
fortalecimiento de sus capacidades les permita ir extendiendo progresivamente su campo
de actuacion. Estas lecciones se retoman en la seccion final, al examinar la situacion de

Uruguay y los posibles déficits del marco juridico e institucional existente.

3. Politica de competencia y desarrollo: importancia, mitos y componentes

basicos

Los argumentos estandar a favor de la promocion de la competencia no son novedosos.
Desde un punto de vista de eficiencia, es de esperar que la competencia entre proveedores
y compradores en mercados de bienes o servicios genere eficiencia estdatica por la
asignacion de los recursos a sus fines mas productivos, permitiendo la comercializacion
de bienes y servicios de calidad a los minimos precios que hacen viable su produccion, y
eficiencia dinamica a través del estimulo a la innovacién y el cambio tecnologico que
generan la pugna por participacion de mercado entre competidores existentes y posibles
entrantes (e.g., Cernat y Holmes, 2004). Las practicas anticompetitivas que inhiben estas
ganancias son tan diversas como los propios mercados. Ellas incluyen practicas
“horizontales™ (carteles de fijacién de precios, acuerdos entre empresas para segmentar
mercados, o colusion en las licitaciones), las practicas “verticales” (imposicion de precios
de reventa, ventas ligadas, o fijacion de precios predatorios), los mecanismos que
posibilitan o promueven la concentracion (barreras arbitrarias a la entrada de actores al
mercado, u obstaculos a su competitividad), y los abusos de posiciéon dominante (Jenny,

2003).

Sin embargo, esas barreras a la competencia no solo tienen efectos de eficiencia sino que

también inciden en las oportunidades de acceso a los recursos econdmicos por parte de
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potenciales aspirantes a su produccion o consumo. Por ejemplo, cuando una corporacion
profesional impone alguna barrera arbitraria para el ingreso de nuevos candidatos al
mercado, no solo esta apropiandose de una renta por la reduccion del niimero de
oferentes, sino que también estd generando una forma de discriminacién (tan arbitraria
como las barreras impuestas) en el acceso a oportunidades de ocupacion productiva.’
Cuando se tiene en cuenta que para limitar el ingreso de otros oferentes o demandantes, o
para imponer condiciones arbitrarias de operacion de un mercado, usualmente es
necesario ser parte de ¢l y haber acumulado un cierto poder econémico, se aprecia que las
consecuencias de equidad social de las practicas anticompetitivas pueden también ser

sumamente significativas.

En grandes rasgos, la politica de competencia es la estrategia de un estado para promover
la mayor competencia posible y razonable en los diversos mercados de una economia,
atendiendo a los objetivos de eficiencia econdmica y otros objetivos sociales que puedan
ser adoptados como relevantes. Uno de los componentes principales de la politica de
competencia es la legislacion sobre competencia, o legislacion anti-trust en el 1éxico
anglosajon. Mientras ésta ultima tiende a enfocarse en el comportamiento de los actores
privados, la primera comprende mas ampliamente las practicas privadas y estatales que
determinan la factibilidad e intensidad de la competencia (Hoekman y Holmes, 1999).
Tirole (1999), por ejemplo, identifica como componentes adicionales de una politica de
competencia —ademas de la legislacion anti-trust y la regulacion—a los mecanismos para
la proteccion y cumplimiento de los contratos, la legislacion y préctica judicial relativa a
la quiebra, los acuerdos bilaterales y multilaterales de comercio internacional, y la

abogacia de la competencia por otras agencias publicas u organizaciones privadas.

Notese que la clave aqui es el calificativo “arbitrario”. Nada de lo expuesto deberia hacer concluir que
no existan justificativos para la limitacion en el ejercicio de ciertas profesiones a individuos que cumplan
con ciertos requisitos que garanticen la calidad del servicio en mercados donde existen asimetrias de
informacion. Tal es el caso cuando se exigen acreditaciones especiales para ejercer la medicina. Sin
embargo, la exigencia de un curso de unos pocos meses, con mecanismos de evaluacion de dudoso rigor,
para el ejercicio de una profesion como la director técnico de futbol, ingresa en el area gris que separa lo
razonable de lo arbitrario, mientras que una limitacion meramente cuantitativa al nimero de actores
autorizados a operar en un mercado ingresaria mucho mas decididamente en la segunda categoria.
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Aunque una definicion de competitividad que la asimile con “eficiencia dinamica” podria
ser suficiente para justificar el interés en las politicas y legislaciéon de competencia, una
definicion que destaque la capacidad de organizaciones econdmicas locales de colocar
sus productos y desarrollarse en mercados internacionales progresivamente mas
integrados proporciona motivaciones adicionales para su estudio. Las practicas anti-
competitivas (AC) pueden impactar negativamente sobre la competitividad (-C) de los

agentes econdmicos locales por diferentes vias:

[AC-C1] Para integrarse y consolidar una posicion en mercados externos, los
exportadores requieren, ademds de su propia eficiencia, que se les proporcionen
insumos de manera confiable (en calidad, plazos, continuidad) y a precios razonables.
Las practicas anti-competitivas en los mercados de factores o de insumos, o en algin
eslabon de la cadena de abastecimientos de los exportadores, los vuelven menos
competitivos que productores de bienes y servicios similares en los paises de destino

0 en otras economias que compitan por los mismos mercados.

[AC-C2] Por la via de politicas de precios predatorios, impidiendo el ingreso al
mercado o el acceso a algin insumo o canal de distribucién, o imponiendo
condiciones arbitrarias para adquirir bienes de ciertos proveedores, nuevos agentes o
actores ya establecidos en el mercado doméstico pueden poner fuera de circulacion a
empresas con potencial exportador, o que tendrian capacidad de abastecer al mercado

nacional con productos de calidad y a precios que de otro modo serian competitivos.

[AC-C3] La ausencia de un marco claro de politicas de competencia, respaldada por
una legislacion adecuada y una aplicacion transparente y eficaz de la misma, pueden
inhibir la inversion extranjera directa. Esto podria responder tanto al temor de que las
politicas empresariales del inversor extranjero sean cuestionadas arbitrariamente
como anti-competitivas (véase, por ejemplo, la discusion sobre ventas ligadas, o
franchising, en CADE, 2004), como a la perspectiva de que la operacion de un nuevo
emprendimiento pudiera estar afectada por las practicas descriptas en [AC-C1] o

[AC-C2]. De este modo, la carencia de un marco politico y legal de competencia
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adecuado puede retrasar o impedir el desarrollo de sectores, empresas o proyectos

competitivos que podrian beneficiarse de la inversion extranjera.

[AC-C4] Paises que carecen de una legislacion adecuada sobre competencia podrian
de todos modos recibir inversion extranjera pero estar en condiciones adversas para
promover la contribucion de ésta a la competitividad de otros actores locales. Tal
seria el caso si la ausencia de un marco juridico apropiado permitiera a grandes
poderes econdmicos desarrollar comportamientos “predatorios”, o posibilitara la
negociacion de la instalacion en el pais a cambio de privilegios arbitrarios para el
inversor extranjero (sobre la progresiva aparicion de sistemas de “duales” de reglas de
inversion en paises en desarrollo, con privilegios excesivos para el inversor

extranjero, véase Mann y von Moltke, 2004).

Vale la pena destacar que, para tener efectos negativos sobre la competitividad, no es
necesario que las practicas anti-competitivas se registren en sectores de insumos claves y
difundidos como podria ser, por ejemplo, el sector energético. Sin dudas que barreras a la
competencia que determinen sobre-precios o fallas en el suministro de calidad apropiada
en ese tipo de insumos hacen a sus usuarios menos competitivos que otros productores
que no enfrenten dichos obstaculos. Sin embargo, la relacion negativa entre competencia
y competitividad puede provenir de la operacion de sectores menos visibles. Por ejemplo,
monopolios de importacion en ciertos bienes de consumo concentrado pero significativos
para la actividad hotelera o gastronomica, o la falta de competencia en el transporte aéreo
de pasajeros, que quizés resulte poco visible para las grandes masas de consumidores y

otros actores nacionales, podrian afectar negativamente al sector de turismo receptivo.

En un sentido inverso pero igualmente dafiino para la competitividad, practicas anti-
competitivas en el transporte terrestre de mercancias, en los seguros, o en el sistema
financiero, podrian afectar a conjuntos diversos de sectores o empresas, creando
potencialmente una pérdida generalizada de competitividad relativa, o un “costo pais” de

origen diverso al usualmente enfatizado en los andlisis que vinculan ese concepto
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exclusivamente a la accion del estado.® Por ultimo, la eliminaciéon de actores
potencialmente competitivos no necesariamente debe darse por la accion de sus
proveedores o competidores directos, sino incluso por la de sus compradores. Tal seria el
caso, por ejemplo, si grandes intermediarios comerciales (e.g., cadenas de
supermercados, o traders internacionales) impusieran condiciones arbitrarias a sus
abastecedores, que hicieran inviable la operacion de aquellos con un producto de calidad

y precios competitivos pero quizas sin suficiente poder financiero.’

Como se verd mas adelante, las politicas de competencia han sido relegadas, o
inadecuada e insuficientemente enfatizadas en las agendas de reformas que en las ultimas
décadas han sido ofrecidas a paises como los latinoamericanos. Una de las posibles
razones para dicha omision tiene que ver con la percepcion —incorrecta, como se explica
enseguida—de que economias en desarrollo abiertas al comercio internacional y a la
inversion extranjera no necesitarian asignar recursos a establecer marcos juridicos e
institucionales para proteger y promover la competencia. Por el contrario, la experiencia
de paises en desarrollo muestra que las politicas de competencia se han vuelto mds
necesarias y urgentes luego de los procesos de liberalizacion de las tultimas décadas.

Algunas de las razones de la urgencia son las siguientes:

[Ul] la misma apertura y liberalizacion de la inversion hace urgente mejorar la
competitividad de los actores econdmicos locales, que depende de las condiciones de
competencia en diversos mercados nacionales (e internacionales), como se vio mas

arriba;

[U2] Ia apertura comercial y a la inversion extranjera expone a los paises a nuevas
amenazas de practicas anticompetitivas; ademas de los abusos de posicion dominante
por nuevos entrantes a los mercados (incluso las que se dan basadas en derechos de
propiedad intelectual) o por los proveedores nacionales establecidos (por ejemplo, a

través de acuerdos de distribucion exclusiva), la rebaja de aranceles o eliminacion de

Notese que en este caso el “costo pais” surgiria de la omision, mas que de la accion, del sector publico, y
las rentas originadas de ese modo son apropiadas exclusivamente por operadores privados.
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cuotas de importacion no impiden por si solas los arreglos colusivos para fijar precios

de venta en el mercado interno (Cernat y Holmes, 2004);

[U3] existe evidencia de que los carteles internacionales, que extraen rentas
monopdlicas de la venta a sobre-precios adaptan su comportamiento en los mercados
globales atacando prioritariamente a los paises que carecen de una adecuada
legislacion competencia (Clarke y Evenett, 2003); de manera similar, paises mas
abiertos al comercio internacional se vuelven vulnerables a los efectos anti-

competitivos de las fusiones y adquisiciones realizadas fuera de sus fronteras;

[U4] la eliminacion de precios controlados o la desregulacion abre la posibilidad de
que se desarrollen nuevas practicas anti-competitivas por actores que tenian un poder

de mercado pre-existente o por nuevos actores que ingresen a esos mercados;

[US] la privatizacién y la desregulacion de mercados donde previamente operaban
monopolistas publicos requieren como complemento nuevos marcos de reglas de
juego que eviten los abusos basados en el poder otorgado por la tecnologia especifica
a los sectores (i.e., control de “facilidades esenciales” o “cuellos de botella”) o por la

concentracion de poder econdémico.

En gran medida debido a las razones expuestas en [U1-3], acuerdos internacionales sobre

cooperacion en la aplicacion de legislacion de competencia se vuelven cada vez mas

necesarios a medida que las economias se integran entre si. Esto explica parcialmente la

presencia de reglas sobre competencia en los acuerdos de integracidon regional,

impulsadas —como en el caso del MERCOSUR—por las politicas de aquellos miembros

mas avanzados que perciben la necesidad de la cooperacion internacional para hacer

efectivas sus propias politicas nacionales (Tavares, 2001). Adicionalmente, existe un

consenso creciente que las medidas anti-dumping y otras medidas de proteccion

contingente deberian ser progresivamente reemplazadas en los acuerdos regionales por

legislacion de competencia, para minimizar su uso proteccionista por parte de empresas

Véase, por ejemplo, Reardon y Berdegué (2002) y Reardon et al. (2003).
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afectadas por la competencia de importaciones, a la vez que proteger efectivamente a los
productores afectados por practicas desleales de comercio dentro del bloque (Leopardi
Mello, 2001). En este sentido, se ha observado (Tavares, 2001) que la inadecuada
regulacion de competencia en el MERCOSUR es parcialmente explicada por el retraso
relativo de algunos de sus miembros —en especial Paraguay y Uruguay—en la adopcion

de legislacion adecuada y el establecimiento de instituciones para su cumplimiento.

Pero la introduccion de marcos juridicos para la proteccion y la promocion amplia de la
competencia no solo es retrasada por la omision en ciertas agendas influyentes sino
también por la oposicion (mas o menos explicita o articulada) de quienes cuestionan su
necesidad y prioridad para paises pequeios en desarrollo. Consideremos en primer lugar
los argumentos que cuestionan la deseabilidad y factibilidad de implementar instituciones
de defensa de la competencia en economias en desarrollo (i.e., los “mitos de economia

sub-desarrollada”, MSDs, adaptados libremente de Jenny, 2003):

[MSD1] La politica de competencia podria dar lugar a nuevas formas de intervencion
del estado en la economia, aumentando las distorsiones y creando nuevas

oportunidades para la corrupcion.

[MSD2] La aplicacion de la politica de competencia podria forzar la desaparicion de
empresas no competitivas aumentando el desempleo. Una variante de esta objecion
[MSD2’] establece que la competencia en general, y una politica y legislacion de
competencia en particular, perjudicarian a los actores relativamente mas débiles de
los mercados, favoreciendo a los que ya son suficientemente fuertes como para

competir.
[MSD3] La legislacion de competencia solo seria aplicable al sector formal,

incrementando para éste las dificultades de operar y de competir con un extendido

sector informal.

28



[MSD4] Los paises que han sido exitosos en superar el subdesarrollo han basado
parcialmente su éxito en el apoyo directo o indirecto al crecimiento de grandes
empresas nacionales (“‘campeones nacionales”) que seria inviable con una legislacion
de competencia. Una variante de esta observacion establece [MSD4’] que la
competitividad descansa hasta cierto punto en la explotacion de economias de escala,

e inevitablemente estas llevan a cierta concentracion de mercado.

[MSD5] La implementacion de una politica y legislacion de competencia son
costosas y por lo tanto sélo son accesibles a paises con un relativamente elevado nivel

de desarrollo.

Adicionalmente, existen al menos dos mitos especificos y relacionados que cuestionan la
necesidad y el valor de la legislacion y politicas de competencia en economias pequenas

y abiertas (i.e., “mitos de economia pequeia abierta”, MPASs).

[MPA1] Las economias pequefias inevitablemente exhibiran altos niveles de
concentracion y por lo tanto la legislacion de competencia tal como se la concibe

habitualmente es inaplicable;

[MPA2] La politica de competencia seria innecesaria en una economia pequefia y
abierta ya que lo que se requiere para disciplinar a los actores y los mercados es una
libre circulacion de bienes y servicios, y libertad para la operacion de la inversion

extranjera.

Sin ignorar la posibilidad de que ciertos cuestionamientos publicos provengan en realidad
de quienes verian amenazados sus privilegios ilegitimos, vale la pena examinar el mérito
de cada una de estas objeciones, ya que suelen formar parte del debate sobre la necesidad
y el valor de la politica y legislacion de competencia. Suponiendo que fueran bien
intencionados, la mayoria de los cuestionamientos anteriores parten de una concepcion
erronea de los objetivos, modos de operacion y resultados esperables de dicha politica y

legislacion (Jenny, 2003).
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En primer lugar, el objetivo de la politica de competencia no es maximizar la
competencia en todos los mercados y en todas las circunstancias. Como se vera, las
excepciones y exclusiones son una parte crucial de un marco de competencia viable y
eficaz. Dichas excepciones y exclusiones son usualmente justificadas, como ilustra la
revision de experiencias de la seccion anterior, en base a la necesidad de conciliar el
objetivo de eficiencia econdémica en sentido estricto (i.e., maximizacion del excedente del
consumidor, o el excedente econdmico global) con otros objetivos “de interés general”
(por ejemplo, promover la competitividad, facilitar la inclusiéon de sectores sociales
marginados, o limitar la concentracion del poder econdmico). Esta consideracion da
cuenta en gran medida de las objeciones [MSD2] y [MSD4], y parcialmente de la
objecion [MSD1] (una discusion mas precisa sobre exclusiones y excepciones se ofrece

mas abajo).

Respecto a éste ultimo cuestionamiento (i.e., que la politica de competencia crea nuevas
formas de intervencion publica en los mercados, creando espacio para la corrupcion),
debe notarse que una ley de competencia bien disefiada permite limitar el alcance de la
intervencion de las autoridades, y a través de ello las posibilidades de uso inapropiado de
la misma. En los paises que tienen una historia mas reciente de legislacion de
competencia, el legislador y las autoridades encargadas del “enforcement” han debido
priorizar las practicas y situaciones mas flagrantes y socialmente nocivas, que deberian
ser atacadas en primer lugar y con mayor decision. Ademas de permitir realizar un
aprendizaje institucional y social sobre la promocion de la competencia, esta expansion
gradual del alcance de la ley tiene por objetivo evitar que el Estado se transforme, por un
excesivo celo fiscalizador o regulador, en un obstaculo més que en un facilitador de la
competencia. Adicionalmente, las prohibiciones concretas y las provisiones procesales en
la ley pueden ser disefladas para asegurar un grado de transparencia y formas de

rendicion de cuentas que hagan la corrupcion dificil o imposible.

La objecion [MSD3] es por una parte inconsistente y por otra desinformada. En un

sentido, las ramas de actividad que enfrentan una competencia intensa del informalismo
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suelen —por esa misma presion competitiva—ser menos propensos a exhibir practicas
anti-competitivas, por lo que los operadores “formales” no deberian temer que la politica
de competencia les aumente las exigencias (de hecho, una legislacion bien disefada, y
sobre todo la “abogacia” de la competencia, podria contribuir a combatir el informalismo
cuando este se presenta como una estrategia de actores relativamente poderosos para
competir deslealmente con los operadores formales). Por otra parte, un sector informal
extendido puede reflejar la existencia de barreras a la entrada excesivas u otras practicas
anti-competitivas, que deberian ser removidas, en vez de asumir que la politica de
competencia sera una nueva exigencia para los que ya desarrollan su actividad sin acudir

a dichas practicas.

El cuestionamiento contenido en [MSD4] merece una atencion adicional porque alude a
dimensiones de la competitividad. Dicho cuestionamiento parte de la base que los
“campeones nacionales”, y mas en general el aprovechamiento de economias de escala (y
posiblemente el “learning by doing”), son esenciales para una industrializacion exitosa a
escala nacional. Si bien la literatura sobre la trayectoria de los “tigres asidticos” contiene
indicaciones en ese sentido, dicha literatura deberia ser considerada con cautela. En
primer lugar, la competencia también ha jugado algun papel en la experiencia de
desarrollo de esos paises y el rol de los “campeones nacionales” merece precisiones que
suelen ignorarse en las generalizaciones amplias (Hur, 2004; Yun, 2004). En segundo
lugar, la evidencia empirica para conjuntos mas amplios de paises, incluyendo paises en
desarrollo, muestra que existe una muy débil relacion estadistica entre tamano de las
empresas y productividad, y que el reemplazo de firmas menos eficientes por otras mas
eficientes da cuenta de una porcion significativa de las ganancias de productividad
observadas en sectores y paises relevantes (Cernat y Holmes, 2004). En tercer lugar,
como se menciono antes, la legislacion de competencia lejos de ser un obstaculo podria
proporcionar un medio idoneo para implementar una politica industrial estratégica. Una
clave para ello es un cuidadoso analisis de las situaciones que ameritan excepciones o
exclusiones, y una revision periodica de las mismas para evaluar su real contribucion a la

promocion de la competitividad.
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La objecion [MSDS5] viene siendo cuestionada por una serie de estudios empiricos que
demuestran que los costos derivados de la ausencia de una adecuada legislacion de
competencia y de mecanismos para su cumplimiento son mucho mas elevados que los
eventuales costos de establecer la citada legislacion y los organismos encargados de su
aplicacion (Caceres, 2000; Clarke y Evenett, 2003). Por otra parte, no deberia esperarse
que una autoridad nacional de competencia de un pais pequeiio o insuficientemente
desarrollado sea capaz de detectar, prevenir o sancionar todas las practicas y acuerdos
anti-competitivos a los que estd expuesta la economia (de hecho, las autoridades de
paises desarrollados frecuentemente encuentran obstaculos serios para hacer cumplir la
ley en todos los confines de sus economias). Al mismo tiempo, muchos de las situaciones
anti-competitivas mas onerosas suelen estar relacionados con transacciones o acuerdos
trans-fronterizos. Ambas razones justifican la cooperacion internacional en materia de
aplicacion de las leyes de competencia, que puede permitir a los paises pequefos
descansar parcialmente en el efecto disuasivo o incluso represivo mayor que ofrecen los
acuerdos con socios mas poderosos (i.e., beneficiarse de la posibilidad de
“subsidiariedad” que ofrece la cooperacion). Sin embargo, la cooperacion internacional
es inviable si el pais en cuestion carece de una legislacion apropiada y de una
infraestructura institucional minima capaz de interactuar efectivamente con las

autoridades de competencia de otros paises socios.

Las objeciones referidas a economias pequeiias y abiertas también se basan en errores de
apreciacion o confusion sobre lo que implica una apropiada legislacion y politica de
competencia. En primer lugar, la legislacion de competencia no necesariamente penaliza
todas las participaciones de mercado elevadas. En la interpretacion de algunos autores, la
posicion dominante no es de por si anti-competitiva, sino que lo que debe evaluarse es el
comportamiento de los actores econdomicos: el abuso de posicion dominante si lo es. Aun
aquellos que abogan por una politica de competencia que preste atencion a la estructura
de mercado, y no solo al comportamiento de los actores, reconocen la necesidad de fijar
reglas sensibles al contexto para dictaminar cudndo una participacion excesivamente

elevada podria ser considerada atentatoria contra la libre competencia.
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Las razones que motivan la “urgencia” de adoptar marcos adecuados de politica de
competencia [U1-5] dan cuenta por si mismas de la objecion [MPA2]. Sin embargo, no
estd de mas enfatizar que muchas de las practicas anti-competitivas atentatorias contra la
competitividad y la equidad se desarrollan en mercados de bienes no-transables, o en
mercados donde no es dable esperar la “contestabilidad” de inversores extranjeros
significativos, lo que hace imprescindible marcos nacionales de reglas para la

competencia.

Revisada la importancia general, la urgencia y desestimados los falsos mitos sobre la
politica y legislacion de competencia, vale la pena sintetizar brevemente cuales, a la luz
de la experiencia internacional, parecen componentes esenciales de una politica y
legislacion efectivas. En primer lugar, los paises que han realizado un aprendizaje y han
conseguido promover una cultura de competencia funcional a su desarrollo socio-
econdmico, todos cuentan con una legislacion relativamente detallada, que delimita lo
mas claramente posible conjuntos de situaciones y practicas prohibidas, los mecanismos
de denuncia, investigacion, adjudicacion, sancion, y apelacion, y las atribuciones y
dependencias jerarquicas de los 6érganos responsables de su aplicacion. En segundo lugar,
la experiencia internacional demuestra la necesidad de contar con autoridades de
competencia con fuerte capacidad técnica y suficientes recursos, asi como

suficientemente protegidas de la influencia de grupos de presion.

La legislacion de competencia de amplia cobertura es un componente esencial de una
politica de competencia eficaz. Si bien la literatura especializada manifiesta discrepancias
sobre la exclusividad del objetivo de eficiencia econémica estricta o la conciliacion de
dicho objetivo con otros objetivos “de interés general”, sobre la necesidad de penalizar la
simple concentracién de mercado o enfocar exclusivamente el comportamiento, sobre la
necesidad de someter fusiones y adquisiciones a un escrutinio previo o posterior, sobre la
amplitud de las excepciones y exclusiones, o sobre el nlimero, atribuciones y posicion
jerarquica de las autoridades de competencia, hay un amplio consenso que leyes
excesivamente escuetas y/o ambiguas dejan abierto un amplio campo a la interpretacion,

y por tanto limitan su efectividad y/o posibilitan su utilizacion con fines espurios.
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La experiencia internacional también parece demostrar la necesidad de clarificar y en lo
posible separar las funciones de recepcion de denuncias, investigacion, y en general
fiscalizacion, de las funciones jurisdiccionales o de adjudicacion, y de que ambas estén
ejercidas por autoridades relativamente independientes del poder politico, o —més en
general—con suficiente autonomia y poder para resistir las presiones de grupos de
interés. La transparencia en los procedimientos publicos, la exigencia de justificacion
econdmica de las decisiones, y la existencia de un mecanismo igualmente transparente de
apelacion, son requerimientos que contribuyen a minimizar los riesgos de captura y
corrupcidon de los organismos de competencia. Ademds de recursos econdmicos para
conducir investigaciones frecuentemente complejas, dichos organismos requieren ser
dotados de un personal calificado (formado por un nimero suficiente de abogados y

economistas), bien pago y con adecuadas protecciones contra los conflictos de interés."

Es importante considerar brevemente las cuestiones interrelacionadas de la titularidad del
derecho protegido, asi como el de los objetivos, excepciones y exclusiones. Partiendo de
una justificacion basada en la teoria econdmica neoclésica, seria facil caer en la tentacién
rapida de definir a los consumidores como los titulares del derecho protegido por la ley
de competencia. Sin embargo, es importante notar que no todas las legislaciones
nacionales coinciden en ese aspecto. Por ejemplo, la politica de competencia francesa, y
en cierto sentido la aproximacion europea a la politica de competencia, entiende que la
legislacion de competencia apunta a proteger a los competidores mas que a los
consumidores por si mismos (Jenny, 2003; Souty, 2004). Mas en general, las
legislaciones de varios paises reconocen que existe un “interés general” a proteger que
puede estar transitoriamente en conflicto con los intereses de los actores como

consumidores, o de un conjunto incluso amplio de consumidores.'" Asi y todo,

' La legislacion brasilefia, por ejemplo, especifica que el presidente y miembros del directorio del

Consejo Administrativo de Defensa Econdémica (CADE) no pueden recibir honorarios o compensacion de
terceros por ningun motivo, actuar como empresas unipersonales, participar como ejecutivos o abogados de
ninguna asociacion civil, comercial o empresa, emitir opiniones en materias de su especialidad, aun en
términos tedricos, o actuar como asesores de empresas, o desarrollar actividades politico partidarias
(CADE, 2004).

""" En tltima instancia, la categoria de “consumidores” describe a los agentes economicos solo en una de
sus actividades; “consumidores” que no encuentren fuentes de empleo productivo, por ejemplo, veran
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practicamente todas las legislaciones reconocen la proteccion de intereses difusos y no
organizados, y no solamente la de aquel o aquellos agentes economicos que puedan ser

directamente afectados por las practicas anti-competitivas de un operador particular.

En relacion a los objetivos, todas las legislaciones tienden a reconocer como prioritario (o
como uno de los objetivos prioritarios) la maximizacion de la eficiencia econdmica. Sin
embargo, también difieren en cuanto a la complementacién con (o incluso la eventual
subordinacion a) otros objetivos “de interés general” (Cernat y Holmes, 2004). En este
sentido es interesante la experiencia sudafricana, desde la transicion a la democracia en
1994 (la siguiente caracterizacion sintética se basa en Hartzenberg, 2004). Como legado
de las politicas de apartheid y del consecuente aislamiento internacional de Sudafrica, la
economia de aquel pais adquiri6 ciertas caracteristicas particulares. La consolidacién de
una marcada concentracion empresarial, y la prohibiciéon de participar en ciertas
actividades y 4reas geograficas impuesta a la mayoria negra de la poblacion,
determinaron que ésta se viera basicamente relegada al sector informal de la economia. El
ascenso al poder del Congreso Nacional Africano en 1994 llev6 al reconocimiento de la
necesidad de transformar esta situacion a través de un amplio espectro de politicas

econdmicas y sociales.

En ese contexto, la politica de competencia fue concebida por el nuevo gobierno como un
instrumento vital para incrementar las oportunidades econdmicas de la poblacion negra y
estimular su participacion en el sector formal de la economia. Asi, si bien la ley de
competencia promulgada en 1998 (Competition Act, no 89) tiene como primer cometido
la busqueda de la eficiencia econdmica, reconoce otros objetivos explicitos tales como la
promocion del empleo y del desarrollo econdmico y social de los sudafricanos, el
garantizar oportunidades equitativas de participacion a las pequefias y medianas empresas
y fomentar la desconcentracion de la propiedad y del control empresarial, particularmente

3

en favor de “..las personas historicamente relegadas”. Incluso, la ley faculta a la

autoridad de competencia a subordinar eventualmente las consideraciones de eficiencia al

limitada su capacidad de consumo, por lo que el interés de los consumidores no siempre es mejor defendido
por la maxima competencia posible independiente de otras consideraciones.
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cumplimiento de estos otros objetivos “de interés publico” a la hora de autorizar o

prohibir ciertas practicas economicas.'?

Son esos objetivos secundarios, o complementarios, los que usualmente justifican
exclusiones y excepciones.”> Argumentos de economia politica, asi como derivados del
analisis econdmico estricto, sugeririan que las exclusiones y excepciones deberian ser las
minimas posibles, lo mas transparentes posibles sobre su cobertura, y sujetas a revision
periodica. Sin embargo, obstaculos de indole econdmica o tecnologica (i.e., fallas de
mercado y/o la existencia de cuellos de botella tecnoldgicos), pueden hacer imposible o
excesivamente costosa la promocion de la competencia en ciertas areas de la actividad
econdémica. Particular atencidon requieren entonces los sectores regulados, dado que

plantean la compleja relacion entre regulacion y politica/legislacion de competencia.

Bergara (2003, p. ), por ejemplo, reconoce que “...la regulacion sectorial y la legislacion
de competencia constituyen formas alternativas y complementarias de organizacion para
controlar potenciales los abusos de poder de mercado y promover....1a eficiencia... de las
industrias.” Por otra parte, la coexistencia de la legislacion de competencia y la
regulacion sectorial, en la mayor parte de los paises con experiencias prolongadas en

ambas, constituye una muestra de que la primera no sustituye por si a la segunda.

Siendo que regulacion sectorial y legislacion de competencia son ambas necesarias, una
cuestion central es en qué medida y bajo qué condiciones es posible y/o necesario
articularlas. En la mayor parte de los casos, la regulacion y la legislacion de competencia
persiguen objetivos diferentes y afectan aspectos distintos de la operativa de la industria.

En general, la legislacion de competencia tiende a abarcar sélo un subconjunto de las

"2 Por ejemplo, la Seccion 12A (3) estipula que a fin de evaluar las fusiones y adquisiciones entre empresas,
la Comision de Competencia debe considerar no sélo sus impactos sobre la competencia en los mercados
de relevancia, sino también sus efectos sobre el empleo y sobre la capacidad competitiva de las empresas
pequetias controladas por “... personas historicamente relegadas”. La Comision puede autorizar fusiones o
adquisiciones potencialmente anti-competitivas en funcion de estas consideraciones de “interés publico”.

* " Aunque estos términos tienen significados especificos en cada sistema legal, las primeras son de
caracter mas amplio para abarcar un cierto sector o tipo de comportamiento, mientras que las segundas
tienden a ser de caracter mas especifico, de aplicacion caso a caso, donde tiende a seguirse la “regla de la
razon”.
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dimensiones de la actividad de la industria relevante, basicamente aquellas vinculadas a
la fijacion de precios y a las practicas comerciales. La regulacion sectorial, por su parte,
tiende a concentrarse en un espectro mas amplio y mas detallado de aspectos, incluyendo
muchas veces reglamentaciones técnicas basadas en un conocimiento especifico de la

industria o del mercado (Bergara, 2003).

Tipicamente, la legislacion de competencia provee un marco regulatorio ex-post,
destinado a reprimir o castigar conductas anti-competitivas una vez que estas han sido
consumadas, en tanto que la regulacion sectorial provee un marco regulatorio ex-ante por
el cual las empresas del sector deben regirse.'* Por consiguiente, ambos instrumentos
tienden a complementarse entre si, y la legislacion de competencia constituye una

“herramienta adicional” a la regulacion sectorial.

La aplicacion de la legislacion de competencia en las industrias reguladas es siempre
posible en caso de verificarse practicas anti-competitivas no cubiertas o contempladas por
la regulacion sectorial y resultantes de las decisiones autonomas de las empresas que
operan en el mercado. Incluso cuando la regulacion sectorial restringe la competencia,
estableciendo por ejemplo barreras de entrada o fijando precios minimos, se reconoce en
general que hay lugar para la aplicacion de la legislacion de competencia cuando tales
restricciones no estan justificadas por la necesidad de alcanzar objetivos de interés

general (International Competition Network, 2004).

En todo caso, la definicion precisa de las funciones y la coordinacion entre la autoridad
de competencia y los reguladores sectoriales, asi como la consistencia entre sus
decisiones, son cruciales para el funcionamiento eficiente de los mercados regulados. La
OCDE (2000) describe tres modelos institucionales basicos que se han ensayado en los

paises desarrollados en relacion a este tipo de mercados.”” El arreglo institucional mas

'Y Por supuesto, la legislacion de competencia tiene asimismo como cometido, a veces explicito, la
prevencion de las practicas anti-competitivas, mientras que los reguladores sectoriales cuentan también con
potestades para actuar ex-post a fin de adoptar medidas correctivas.

' Si bien el informe se centra en la regulacion y los arreglos institucionales en el sector de
telecomunicaciones, sus contenidos a este respecto pueden extrapolarse al conjunto de las industrias
reguladas.
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comun se basa en la separacion explicita de las funciones regulatorias y de proteccion de
la competencia. Este es el modelo prevaleciente en Alemania, Francia, Suiza y otros
paises europeos y su principal ventaja reside en la transparencia y la especializacion
funcional resultantes. En contrapartida, esta especializacion entrafia costos potenciales en
cuanto a la duplicacion de esfuerzos de las agencias y, consecuentemente, la dilapidacion
del “expertise” y los conocimientos especificos acerca del sector, que son tan dificiles de
adquirir. El adecuado funcionamiento del modelo exige establecer mecanismos claros de
coordinacion entre los reguladores sectoriales y la autoridad de competencia, compartir
informacion y efectuar consultas sistematicas entre las agencias y con las empresas del

sector.

Un segundo esquema consiste en otorgar al regulador sectorial amplias potestades sobre
la industria en cuestion, incorporando a sus funciones regulatorias las de la aplicacion de
las reglas de defensa de la competencia. La principal ventaja de este modelo, vigente, por
ejemplo, en el Reino Unido, es que el regulador puede escoger el mecanismo que mejor
se adecue al problema planteado, pudiendo apelar tanto a las reglamentaciones sectoriales
como a la legislacion de competencia. La principal desventaja de este arreglo
institucional es que pueden surgir inconsistencias entre la defensa de la competencia y
otros objetivos perseguidos por el regulador. Ademds, pueden existir distintas
interpretaciones e instrumentaciones entre los diferentes reguladores sectoriales, lo que

daria lugar a ciertas inconsistencias entre las industrias reguladas (Bergara, 2003).

Finalmente, el tercer modelo consiste en otorgar poderes regulatorios a la autoridad de
competencia, que tendria la potestad adicional de supervisar los mercados regulados.
Entre las principales ventajas de dicho modelo, que es el que rige en Nueva Zelanda, esta
el hecho de que se evitan duplicaciones innecesarias del “expertise” y el conocimiento
sectorial, se garantiza la consistencia regulatoria para todas las industrias y se asegura que
la regulacion sectorial sea aplicada de manera de minimizar las restricciones a la
competencia. En contrapartida, este tipo de arreglo puede dar lugar a entidades

demasiado complejas y burocraticas, lo que limitaria su capacidad de adoptar acciones
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con celeridad, a la vez que podrian presentarse dificultades cuando los problemas

planteados se refieran a cuestiones técnicas especificas.

En general, debe concluirse que la politica y legislacion de competencia no son
sustituidas por la regulacion, y su adopcion tampoco deberia necesariamente limitar la
efectividad de la regulacion sectorial cuando sea necesaria. Es precisamente esta
flexibilidad, combinada con una reversion de la “carga de la prueba”, la que motiva el

planteo mas propositivo que se expone en la seccion final de este articulo.

4. El avance en las politicas de competencia en Uruguay

El marco legal para la proteccion y promocion de la competencia en Uruguay esta
determinado por los articulos 13° a 15° de la Ley N° 17.243 (de “Servicios publicos y
privados, seguridad publica y condiciones en las que se desarrollan las actividades
productivas”, del afio 2000), los articulos 157° y 158° de la Ley de Presupuesto Nacional
de 2001 (Ley 17.296), y el decreto 86/001 del 28 de febrero de 2001. Estos definen las
practicas prohibidas, las penalidades, designan a la Direccion General de Comercio como
organo competente para la aplicacion de las disposiciones anteriores, y establecen los
mecanismos procesales de su cumplimiento (véase Hargain, 2001, para un ejercicio

temprano de interpretacion de la legislacion).

Si bien debe considerarse la legislacion existente y la accidon desarrollada por la
Direccion General de Comercio como pasos iniciales muy positivos en el establecimiento
progresivo de un marco de proteccion y promocion de la competencia, la legislacion y el
marco institucional nacional parecen exhibir una serie de flancos débiles al compararlos
con las lecciones de los paises pequefios “exitosos”, y los marcos juridico-institucionales
adoptados por otros vecinos regionales. En primer lugar, la legislacion uruguaya no
especifica la territorialidad de sus disposiciones como lo hacen, por ejemplo, la de

muchos paises incluido Brasil (véase, e.g., CADE, 2004), poniendo a la autoridad en
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desventaja para perseguir practicas anticompetitivas desarrolladas por actores con base en
el territorio de otro pais pero con efectos sobre los mercados nacionales. En segundo
lugar, la legislacion uruguaya evita las medidas destinadas al control de concentraciones,
que se han vuelto esenciales en un contexto en que las fusiones y adquisiciones son la
forma mas frecuente de movimiento internacional de capitales productivos. Combinado a
la omision anteriormente referida, la autoridad de competencia uruguaya estaria
incapacitada de actuar ante, por ejemplo, la adquisiciéon de dos competidores principales
en un mercado nacional por parte de un mismo grupo econdémico extranjero (como

ocurriera no hace mucho tiempo en el mercado de las cervezas).

En tercer lugar, la legislacion nacional adopta fundamentalmente la “regla de la razon”
para determinar cuando conductas aparentemente anti-competitivas  estarian
comprendidas por la ley, y por lo tanto prohibidas (Hargain, 2001, argumenta que las
practicas anti-competitivas descriptas en el texto legal deben ser consideradas prohibidas
solamente “cuando generen perjuicio relevante al interés general”). Esa modalidad legal
tiene la ventaja de otorgar flexibilidad para conciliar los objetivos de eficiencia
econdmica estricta (que, como regla general, pueden considerarse protegidos por la
maxima competencia posible) con otros objetivos de interés general. Sin embargo, una
aplicacion juiciosa de la “regla de la razén”, y que no se presente a los agentes
econdmicos como arbitraria o discriminatoria (es decir, que contribuya a consolidar una
cultura de la competencia), requiere contar con organismos de fiscalizacion y
adjudicacion bien dotados de recursos financieros, y con alta calificacion técnica e
independencia politica, capaces de conducir trabajosas investigaciones y fundamentar
solidamente sus resoluciones. Cuando los organismos tienen limitaciones respecto a esas
capacidades, se ha considerado deseable que la ley contenga al menos algunas
“prohibiciones per se”, que definan conductas pasibles de ser perseguidas sin necesidad

de complejos analisis sobre sus efectos nocivos (Tirole, 1999).'

'® " El debate puede ser de todos modos “complejo” al momento de disefiar la ley (si bien un pais pequefio

y “rezagado” podria aprender de los ejemplos de paises mas avanzados), pero las prohibiciones per se
reducen o vuelven innecesario el analisis y debate al momento de aplicar la ley, dejandole a la autoridad de
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Respecto la enumeracion de practicas anti-competitivas en la legislacion nacional —
contenidas en cinco incisos del articulo 14° de la Ley 17.243--, cabe confrontarla con las
11 précticas definidas en la legislacion costarricense como “practicas monopolisticas
absolutas” y “practicas monopolisticas relativas” (Arts. 11° y 12° de la Ley 7.472), o las
25 prohibiciones contenidas en la legislacion brasilefia (CADE, 2004). En este ultimo
caso, se incluyen explicitamente practicas tales como los acuerdos previos de precios en
las ofertas a licitaciones publicas, los derechos exclusivos de publicidad en medios
masivos, la discriminacion de precios, el negar la venta de un producto a un cliente
dispuesto a adquirirlo en condiciones usuales, el abuso de derechos de propiedad
intelectual, o la importacion por debajo del costo. En el mismo sentido de limitar los
margenes de discrecionalidad en la interpretacion, otras legislaciones —no la uruguaya—

definen criterios que permiten presumir la existencia de “poder de mercado”.

En cuarto lugar, las penalidades de la legislaciéon uruguaya podrian aparecer como
relativamente inocuas para disuadir a grandes poderes econémicos de adoptar practicas
prohibidas por la ley. A diferencia de la legislacion uruguaya, la de Nueva Zelanda o
Brasil, fijan penalidades sustanciales y proporcionales a la utilidad “ilegitimamente
obtenida” (en el caso de Brasil, el Estado puede aplicar sanciones pecuniarias simultaneas
a la compaiiia, a sus administradores, y a otros agentes involucrados en la practica anti-
competitiva, independientemente de su eventual situacion de quiebra, y las infracciones
recurrentes duplican las multas, CADE, 2004; en tanto la interpretacion existente indica
en Uruguay s6lo serian punibles los titulares de la empresa y las penalidades econdmicas
tienen montos precisos como techo, Hargain, 2001). Ademas de significativas sanciones
monetarias inmediatas por la retencion o destruccion de informacion requerida para las
investigaciones, la legislacion brasilefia prevé la inelegibilidad de los agentes infractores
para financiamiento publico posterior o para participar en licitaciones del Estado, la
posibilidad de exigir la licencia compulsiva de patentes a su nombre, y la potestad de la
autoridad de competencia de forzar la separacion de empresas o actividades de una

empresa infractora, la transferencia de control, la venta de activos o la discontinuidad de

competencia la responsabilidad mas acotada de recoger la evidencia y verificar los extremos previstos en la
legislacion.
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actividades. Esto contrasta con los poderes a disposicion de la Direcciéon General de
Comercio, que no pueden ir mas alla del “cese de los actos o conductas prohibidas y
remocion de sus efectos” (si bien algunas de las atribuciones del CADE en Brasil se
relacionan con su obligacion de sancionar actos de concentracion, que no estan

prohibidos en la legislacion uruguaya).

Respecto a la arquitectura institucional para el “enforcement” de la legislacion, el
esquema adoptado en Uruguay revela relativa debilidad, al encargar a una tnica
“direccion”, dependiente del Ministerio de Economia y Finanzas, las tareas de recepcion
de denuncias, investigacion (por denuncia o de oficio), y adjudicacion. Ademas de las
limitaciones presupuestales que seguramente enfrenta para ejercer las tareas de
fiscalizacion y adjudicacion (y de las posibles ambigiiedades del marco juridico), la
Direccion General de Comercio parece carecer de la independencia del poder politico que
se ha considerado esencial para una efectiva implementacion de una politica de
competencia. (Una afirmacioén como la anterior debe ser de todos modos cautelosa, a falta
de una experiencia mas prolongada de aplicacion de la ley por esa Direccion.)
Adicionalmente, llama la atencion en la legislacion de paises mas avanzados la
escrupulosa enumeracion de las condiciones de elegibilidad para integrar organos de
competencia (CADE, 2004). En esta materia, el silencio de la legislacion uruguaya
sugiere una debilidad adicional, no ya por la posibilidad de subordinacioén politica sino

por el riesgo de captura por los intereses privados.

Una cuestion adicional que surge del estudio comparado es el silencio de la legislacion
nacional respecto al titular de los derechos protegidos (por ejemplo, la legislacion
costarricense nombra explicitamente a los consumidores, mientras la brasilefia especifica
que es la sociedad en su conjunto la depositaria de los derechos protegidos), o los
objetivos perseguidos (mas alla de la referencia siempre imprecisa al “interés general”).
Las disposiciones procesales, en cambio, parecen sugerir que los intereses protegidos son
los de agentes econdmicos individuales que puedan argumentar algin dafio directo
emanado de las practicas ilegitimas de otros agentes. Tal es el caso, por ejemplo, del

inusual recurso a mecanismos de conciliacion, que suponen la existencia de dos actores
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con intereses precisamente delimitados y contrapuestos. Dicho de otro modo, aunque no
lo excluye explicitamente, la legislacion uruguaya parece desatender las situaciones que
las practicas anti-competitivas afecten los intereses difusos de categorias amplias de
actores econdmicos. La ambigiliedad también se extiende a las limitaciones “que se
establecieren por ley y por razones de interés general (...) o que resulten del caracter de

servicio publico de la actividad de que se trate” (Art 13 de la Ley 17.243).

Mas alla de crear dificultades practicas en la aplicacion de la ley, estos silencios o
ambigiiedades dejan planteada la posibilidad —de hecho la necesidad—de un debate
politico amplio que siente las bases de una verdadera politica de competencia. Sobre esa
alternativa se vuelve en la ultima parte de este articulo, pero antes se realiza una breve

disquisicion “de economia politica” sobre las posibles causas de un retraso.

Ante el retraso relativo del pais en materia de politica y legislacion de competencia,
existe siempre la tentacion de atribuirlo a factores culturales, y no faltaria alguna
evidencia mas o menos sistematica o anecdotica que sugiera la plausibilidad de ese tipo
de hipotesis. Casualmente, en un reciente nimero del semanario Bisqueda se resefiaba
una presentacion realizada por el Socidlogo César Aguiar en la que se exponian
resultados de la Encuesta Mundial de Valores, que mostrarian al Uruguay al fondo de un
ranking de paises segun la proporcion de su poblacion que valora positivamente la
competencia en la esfera economica. En ese ranking, Uruguay “ocupa el lugar 68 en 72
paises en términos de gente que acepta que competir es bueno” (Busqueda, 10 de junio de
2004, p. 12). Cuando se considera, en cambio, el porcentaje de encuestados que
expresamente prefieren una vision negativa de la competencia (“la competencia es mala;
saca a relucir lo peor de las personas”) el pais ocupa el primer lugar del ranking

internacional con un 27%.

La Tabla 1 amplia parcialmente los resultados comentados por Aguiar y resefiados por

Busqueda. Como se observa, el pais efectivamente registra un 50% de encuestados que se
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manifiestan favorables a la afirmacion de que “la competencia es buena; estimula a la
gente a trabajar duro y desarrollar nuevas ideas”, mientras las proporciones respectivas
superan los dos tercios de las poblaciones encuestadas en mas de la mitad de los paises
cubiertos por el estudio.'” Sin embargo, la explicacion cultural enfrenta una serie de
dificultades cuando se consideran los resultados completos del estudio. En general, el
ranking no revela ninguna relacion sencilla entre proporciones de respaldo a la
afirmacion sobre competencia y el perfil de las politicas de los paises. En particular,
paises mas avanzados en la legislacion y operacion de una politica de competencia (en
particular, el vecino regional mas adelantado) exhiben actitudes similares o atin menos

favorables hacia la competencia que las observadas en Uruguay.

"7 La nota periodistica no explica que en el Estudio Mundial de Valores ambas opiniones son excluyentes

por lo que, si bien las afirmaciones sobre la posicion de Uruguay en el ranking internacional son
absolutamente ciertas, también es cierto que una mayoria clara de los uruguayos (50 contra 27%) expresa
opiniones favorables a la competencia.
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Tabla 1:

Porcentaje de encuestados que opinan que “la competencia es buena”

(Paises seleccionados)

Pais %  Ranking (s/72) )
Islandia 84 1

Marruecos 83 2

Zimbabwe 82 3

China 80 4

Albania 80 5

Singapur 75 13

Suecia 74 18

Estados Unidos |71 24

Nueva Zelanda 69 30

Irlanda 65 39

Gran Bretafia 59 52

Argentina 59 55

Espafia 52 66

Holanda 50 67

S

Portugal 49 69

Bélgica 48 70

Chile 46 71

Francia 46 72

(*) Siguiendo el criterio usado por Aguiar, a paises con idéntico porcentaje

se les rankea segun su orden (alfabético) de aparicion en la publicacion.

Fuente: Inglehart et al. (2004).

Estos resultados cuestionan una explicacion causal simplista que atribuyera las politicas

publicas a los valores y la cultura de la poblacion. Aunque trasciende a los objetivos de

45



este articulo, podria conjeturarse que las actitudes de la poblacion son probablemente
tanto un factor explicativo de las politicas publicas como un reflejo o consecuencia de la
operacion de los mercados y las politicas en los paises.'® Si se adopta esta perspectiva, el
relativamente timido (aunque mayoritario) respaldo de los uruguayos a la competencia
podria estar revelando cierta desconfianza respecto a las formas y resultados de la
competencia en un pais que tradicionalmente ha carecido de marcos institucionales para

encausarla.

Mais promisorias como explicaciones del rezago relativo del Uruguay serian las que
consideraran la dinamica socio-econdmica y la dindmica politica, en términos de la
operacion de las instituciones existentes y de las iniciativas de reforma. En primer lugar,
debe considerarse la posibilidad de que las intervenciones publicas, o la ausencia de
marcos institucionales, reflejen la operacion o el veto de poderosos intereses econdémicos
beneficiarios de un cierto patron de politicas. El caso de las politicas de competencia es
un caso especial para la aplicacion de los marcos analiticos provenientes de la escuela de
public choice o de la economia politica contemporanea. La particularidad proviene de
que la concentracion de poder econémico y la extraccion de rentas suelen estar asociadas
en esa literatura a las intervenciones del Estado en el funcionamiento de los mercados.
Pero, como apreciaron los autores de la legislacion anti-trust en los Estados Unidos y
otros paises capitalistas avanzados, no existe tal cosa como “el mercado” o “el libre
funcionamiento del mercado”. En una perspectiva mas realista, las economias capitalistas
se caracterizan por la diversidad institucional de los mercados y la libertad en su
operacion es una cuestion de grado. Que un mercado sea mas o menos competitivo
depende, entre otras cosas, de la capacidad que tenga algun actor o actores particulares
para torcer las reglas del mismo a su favor. En este sentido, la prescindencia del Estado
puede ser tan anti-competitiva como su intervencion, si la prescindencia permite que
actores concentren poder en exceso y/o abusen del poder del que disponen. En esos casos,

la carencia de politicas publicas permite la apropiacion de rentas extra-competitivas por

'8 Esta conjetura es por supuesto imposible de ser verificada o refutada con los datos presentados o con

cualquier otro analisis comparado de las actitudes que las examine en un mismo y unico momento del
tiempo. Se necesitaria un analisis mas complejo, apoyado por series de tiempo de actitudes, y lineas de
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parte de esos intereses con poder de mercado, de un modo similar (aunque
potencialmente mas perverso) que la intervencion publica las crea en los casos

usualmente analizados por la literatura de public choice.

Siguiendo esta linea argumental, podria especularse que la ausencia de marcos de
competencia en el Uruguay reflejara hasta cierto punto la capacidad de veto de los actores
o grupos econdmicos que se benefician de la misma. Interesa destacar que, asi como es
esperable una mayor concentracion de mercado en economias pequefias, incluso las
abiertas internacionalmente al comercio y la inversion, la reducida escala de la economia
nacional también hace esperable que esos intereses econdomicos encuentren mas sencillo
resolver los problemas de coordinacion y de accidn colectiva requeridos para proteger un
status quo que formalmente es “de libre mercado” aunque sustantivamente pueda ser anti-
competitivo. En otras palabras, en sociedades y economias chicas (especialmente, aunque
no uUnicamente, si vienen de historias de proteccionismo comercial e intervencionismo)
habrd una tendencia a la concentracion del poder econdémico aun (o incluso
especialmente) en mercados no intervenidos o regulados, y una conveniente proximidad
de los grandes intereses econdmicos al poder politico para limitar la capacidad de este
ultimo de imponer marcos juridicos o institucionales favorables a la competencia (véase,

e.g., Stewart, 2004a).

Pero el rezago relativo de Uruguay en esta materia no podria entenderse completamente
sin considerar mas especificamente la dindmica del proceso politico-econémico que ha
rodeado a los debates y realidades en materias de reformas econdmicas en las tltimas dos
décadas. Sin pretender hacer de ello una tesis académica (aunque su evaluacion
posiblemente ameritaria algun trabajo sistematico en este sentido), al observador de la
realidad politica y econdmica no le resultard exagerada la caracterizacién del debate
nacional sobre reformas como uno donde la iniciativa ha estado del lado de los partidos
politicos tradicionales, que se ubican desde el centro hacia la derecha del espectro

politico nacional, inspirados por ciertos consensos internacionales en materias de

tiempo de las politicas publicas, para comenzar a evaluar la plausibilidad y condiciones particulares de la
misma.

47



reformas deseables. En este periodo, los partidos y organizaciones sociales que se ubican
genéricamente desde el centro hacia la izquierda de ese mismo espectro, parecen haber
desempefiado (por accion u omision) un papel mas bien reactivo y de “seguidores” de un

debate sobre reformas que en general no han liderado."’

Aunque su autor ha procurado clarificar el alcance “descriptivo” de su sintesis original,
asi como las interpretaciones y usos diversos que la misma ha motivado (Williamson,
2004), parece claro que la agenda contenida en el “Consenso de Washington” condensa la
orientacion de las propuestas que han tendido a liderar el debate sobre reformas en la
region y, en buena medida, en el Uruguay. Cuando se considera que dicha agenda se
encuentra, en su formulacién especifica y en su tono mas general, influida de manera
importante por los enfoques econdomicos citados mas arriba (i.e., public choice, economia
politica neoclasica), no resulta del todo sorprendente que se caracterice por un sesgo de
atencion que se manifiesta en un llamativo silencio sobre el problema de construir
marcos juridicos e institucionales apropiados para la proteccién y promocion de la

competencia.

En efecto, de las diez politicas o reformas contenidas en la lista original elaborada por
Williamson (supuestamente representativa de lo que era consensualmente aceptado en los
circulos politicos de Washington como deseable para los paises de América Latina), la
Unica que menciona a la competencia es la pentltima, redactada originalmente como
“abolicion de regulaciones que impiden la entrada de nuevas firmas o restringen la
competencia”. Como se observa, el sesgo de la propuesta, que pretendia reflejar estados
de opinion difundidos a fines de la década del ’80, era claramente uno en que la
promocion de la competencia requeria la desregulacion (véase la Tabla 2). Este sesgo de
atencion parece haber caracterizado las iniciativas que si se han promovido en el
Uruguay en los ultimos afios, tanto desde el ambito profesional (Talvi, 1997) como desde

las agencias de gobierno.

1 s . . <7 .7 . . . .
’  Quizas la principal excepcion a esta afirmacién general se de en materia tributaria, donde los partidos y

organizaciones de izquierda han sido promotores de un debate al que el resto del sistema politico ha debido
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Sin embargo, como debe estar claro luego de revisar las politicas de competencia en
paises mas adelantados, proteger y promover la competencia requiere precisamente que
paises como los latinoamericanos expandan su marco juridico y reglamentario, y creen
instituciones, todo lo cual podria considerarse sin violencia como un proceso de
regulacion. Esto parece haber sido reconocido parcialmente en periodos mas recientes,
como sugiere la referencia a la creacion de instituciones regulatorias en versiones
“aumentadas” del Consenso de Washington (véase Tabla 2 y Rodrik, 2002). Sin
embargo, podria reconocerse un nuevo “sesgo” que no ha estado del todo ausente del
debate local sobre las reformas: al ponerse el énfasis en las instituciones regulatorias, en
vez de lisa y llanamente en la legislacion y politica anti-trust, el Consenso de Washington
Aumentado parece reconocer las fallas de la competencia s6lo en los sectores donde
predominan imperfecciones de mercado de base tecnoldgica o asociadas al proceso de
privatizacion. Sobre la necesidad de superar este nuevo sesgo, se elabora brevemente en

la seccidn final.

Tabla 2
Sintesis del Consenso de Washington y el “Consenso Ampliado”

(reproducida de Rodrik, 2002; incluido con cambios editoriales en Williamson, 2004)

The Washington Consensus is dead; long live the new

Washi ngt on Consensus!

Oi gi nal Washi ngt on Consensus | “ Augnent ed” Washi ngt on
Consensus

the previous 10 itens, plus:

1. Fiscal discipline 11. Cor porate governance

2. Reorientation of public|12. Anti-corruption

expendi tures 13. Flexible | abor markets

3. Tax reform 14. WO agreenents

4. Financial liberalization 15. Fi nanci al codes and

5. Unified and conpetitive|standards
exchange rates 16. “Prudent” capital -

reaccionar.
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6. Trade liberalization account opening
7. Openness to DFl 17. Non-internedi ate exchange
8. Privatization rate regi nes
9. Deregul ation 18. | ndependent centra
10. Secure Property Rights banks/inflation targeting
19. Social safety nets
20. Tar get ed poverty
reduction

Fuente: Rodrik (2002).

En sintesis, una explicacion del rezago relativo del Uruguay en materia de legislacion y
politicas de competencia deberia comenzar por considerar la economia politica del
capitalismo en economias pequeias, y por reconocer que las agendas internacionales
predominantes en las Gltimas dos décadas —que han “liderado” el debate nacional sobre
reformas—tienen un sesgo de atencion que minimiza o ignora el valor de las reglas de
juego impuestas por el Estado para proteger y estimular la competencia en los mercados.
Una similar perspectiva de economia politica sugiere que habria oportunidades de
reformas que promuevan la eficiencia, la competitividad y la equidad, si se aprovecharan
cambios en el entorno ideologico y econdémico internacional, y se construyeran nuevas

coaliciones nacionales potencialmente mayoritarias.

C.

Las experiencias resefiadas y la literatura reciente sobre politicas y legislacion de
competencia ponen de manifiesto los potenciales beneficios de eficiencia, competitividad
y equidad, de un marco apropiado para proteger y promover la mayor competencia
posible y razonable en los mercados. Las experiencias y literatura también subrayan la
importancia de una definicion sensible de los objetivos de la ley, que identifique las
justificaciones “razonables” para las excepciones y exclusiones que toda legislacion de
competencia contempla. En esas condiciones, un texto juridico abarcativo y bien
disefado, junto a la necesaria “abogacia” o promocién de la competencia por parte de

agencias gubernamentales y organismos para-estatales, y un mecanismo efectivo y
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transparente de adjudicacion de los casos concretos que se presenten, no solo serian
compatibles sino que posiblemente sean componentes claves de una politica industrial

inteligente y moderna.

Por una parte, dicho marco revertiria la carga de la prueba, forzando a los partidarios de
las excepciones o exclusiones a explicitar sus justificaciones y a demostrar que sus
beneficios esperados serian superiores a los que proporcionaria la competencia, en el
mercado en cuestion y en los mercados relacionados. Por otra parte, dicho marco (y la
accion de “abogacia”) podria forzar la revision periddica de las excepciones que la
sociedad considere pertinentes, para asegurar que siguen cumpliendo sus fines y que no
son meramente instrumentos de generacion de rentas injustificadas por los agentes
econdmicos establecidos. Por ultimo, las excepciones y exclusiones no solo deberian
analizarse a la luz de consideraciones de competitividad o eficiencia dindmica, sino que
permitirian contemplar objetivos de equidad social que se consideren pertinentes el
contexto historico especifico, sujetando dichas desviaciones del principio general al

mismo escrutinio periddico de razonabilidad y eficacia.

Cuando se la ve desde este punto de vista, la politica y legislaciéon de competencia se
transforman en el tipo de innovaciones en las politicas publicas de una economia
capitalista en desarrollo que no resulta sencillo encasillar en el tradicional eje ideoldgico
de izquierda y derecha. En efecto, la tradicion econdmica “liberal” que parece inspirarla
se intersecta con otras tradiciones politicas mas preocupadas por objetivos de equidad y
emparentadas con el uso del poder estatal para nivelar el campo de juego socio-
econdmico. Asi parecen haberlo entendido, por ejemplo, el Congreso Nacional Africano
en Sudafrica, el Partido Socialista en Chile, o el Partido de los Trabajadores en Brasil,
todos provenientes de la izquierda marxista y comprometidos actualmente con la creacion
de condiciones para un crecimiento econdémico con equidad en sus paises. El ultimo de
¢éstos, por ejemplo, parece haber transformado su discurso y practicas, desde una
oposicion a las estrategias de la administracion Cardozo para perfeccionar el marco de
competencia en Brasil, a un compromiso decidido con una practica mas eficaz y eficiente

de las agencias de competencia pre-existentes (Gaetani, 2003).
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Lo anterior sugiere que una discusion seria y profunda sobre el marco juridico nacional,
sus eventuales ajustes necesarios, y la asignacion de responsabilidades institucionales
para su aplicacion, podria abrir la posibilidad de trascender debates estériles y construir
nuevas coaliciones para la reforma econémica en Uruguay. Podria, como sugeria Bergara
(2003), superar las falsas oposiciones entre mercados y Estado, o entre competencia y
regulacion. Podria, asimismo, superar la fijacion exclusiva del debate publico en las
condiciones de competencia en los mercados donde operan empresas publicas (una
fijacion que la obra citada hasta cierto punto comparte), centrandolo en cambio en las
condiciones de competencia en los mercados en general, requiriendo de las empresas
publicas no otros sino los mismos justificativos para las excepciones que se le requeririan
a otros agentes econdomicos. Tanto para la izquierda como para la derecha, esto implicaria
abandonar como eje central de discusion el de la propiedad del capital en las
organizaciones economicas y enfocar la de su eficiencia y sus implicaciones para el resto

de las actividades econdémicas del pais.

Si se logra que la carencia de una politica y legislacion de competencia adecuadas sean
reconocidas como problemas nacionales, deberia ser en principio posible atraer la
atencion tanto de los sectores convencidos de las virtudes de los mercados como
asignadores de recursos (usualmente alineados con los partidos y sectores que se ubican
del centro hacia la derecha del espectro), como de quienes tienen entre sus
preocupaciones el asegurar la igualdad de oportunidades y la construccion de
instituciones para proteger a los agentes mas débiles de los abusos de los poderosos
(usualmente alineados con partidos y sectores del centro a la izquierda). Deberia ser
posible también construir consensos en el sentido que las excepciones y exclusiones, en
la medida en que crean o protegen derechos para ciertas “minorias”, deben ser las
minimas imprescindibles y lo mas transparentes posibles. Casos visibles de efectos
nocivos dispersos o concentrados podrian alimentar la construccion del consenso
requerido, asi como aislar a los intereses particulares que se esconden detrds de la
ausencia de marcos apropiados para explotar rentas excesivas e injustas (asi como a sus

eventuales voceros politicos).
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Vale notar, por ultimo, que un debate de este tipo se desarrollaria en un contexto
ideoldgico regional e internacional en que, al menos retéricamente, nadie parece
cuestionar el valor de la competencia en condiciones de igualdad de oportunidades y
evitando los abusos de poder. De parte de numerosas agencias internacionales (e.g.,
UNCTAD, Banco Mundial) existiria sin dudas disposiciébn para apoyar técnica y
financieramente el fortalecimiento de los marcos juridicos e institucionales para la
promocion de la competencia, lo cudl adicionalmente mejoraria la capacidad de Uruguay
de beneficiarse de acuerdos regionales y bilaterales de comercio que ya ha suscripto, y de
aspirar a participar en nuevos acuerdos potencialmente benéficos. Mas importante aun,
permitiria al Estado uruguayo fortalecer una imagen de productor de marcos juridico-
institucionales razonables y justos para la actividad econdémica, incrementando la
confianza de potenciales inversores externos y eventualmente contribuyendo a revertir
cierto escepticismo —no del todo injustificado—de su propia poblacion sobre la claridad y

equidad de las reglas de juego en el pais.
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