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Resumen

En el presente informe se examina una muestra representativa de regimenes de la
competencia comunitarios/regionales, tanto en los paises desarrollados como en los paises
en desarrollo, derivados de las actividades de integracion economica llevadas a cabo
mediante acuerdos de libre comercio, acuerdos de alcance parcial y uniones aduaneras.

El informe se centra especialmente en la situacion existente en Africa, el Caribe, Europa y
América Latina, en la medida en que tienen disposiciones sobre competencia en sus
acuerdos comerciales. Se comparan en el informe diversos sistemas de integracion
regional que disponen de instrumentos relativos a la competencia y la atribucion de
competencias entre las autoridades comunitarias/regionales y las autoridades nacionales de
la competencia. La Union Europea ha establecido marcos institucionales con definiciones
claras de la jurisdiccién entre las diversas instituciones. Africa y el Caribe estan
estableciendo instituciones y se encuentran en etapas diferentes. América Latina tiene
disposiciones sobre competencia en sus respectivos acuerdos regionales, aunque su
aplicacion ha sido lenta. Asia oriental y sudoriental tienen en sus acuerdos regionales
objetivos limitados en materia de competencia. En el presente informe se examinan
diversos problemas a los que hace frente cada region en materia de atribucion de
competencia y se exponen algunas cuestiones para futuros debates e investigaciones.
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I. ANTECEDENTES

1. Ensu octavo periodo de sesiones, el Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y
Politica de la Competencia recomendo que en el noveno periodo de sesiones del Grupo se
examinase la cuestion de la atribucion de competencia entre las autoridades locales y nacionales
encargadas de la competencia y la aplicacion de las normas sobre la competencia. En el
Conjunto de Principios y Normas sobre Competencia de las Naciones Unidas' se alienta a los
Estados, a nivel nacional, regional o subregional, a "adoptar, mejorar y poner en vigor de manera
efectiva... la legislacion y los procedimientos judiciales y administrativos de aplicacion
apropiados para el control de las practicas comerciales restrictivas". En el presente informe se
examinan los diferentes aspectos de la distribucion de responsabilidades en la aplicacion de la
legislacion sobre la competencia entre las autoridades de la competencia comunitarias y
nacionales. La UNCTAD llevé a cabo una encuesta sobre la atribucion de competencia y hace
referencia a las respuestas recibidas de los Estados miembros, cuando resulta necesario”.

II. INTRODUCCION

2. Enel presente informe, las expresiones autoridades de la competencia "comunitarias" y
"regionales" se usan indistintamente, ya que algunas agrupaciones regionales utilizan el término
"comunitarias" y otras utilizan el término "regionales". El informe se centra en los regimenes
nacionales y regionales/comunitarios que contienen disposiciones comunes sobre la competencia
y jurisprudencia compartida por los distintos organismos encargados de la aplicacion.

A. Conceptos

3.  Enel ambito juridico, la "competencia" hace referencia a la autoridad de un tribunal para
entender en determinados asuntos o a la "capacidad" juridica de un tribunal para ejercer
jurisdiccidn sobre una cuestion/persona/cosa que es objeto de un litigio. La "atribucion" consiste
en asignar alguna calidad o caracter a una persona, cosa o institucion. Es un aspecto de la
asignacion o reparto de responsabilidades de conformidad con un plan o con procedimientos
establecidos. La "soberania" puede definirse de diferentes maneras. A los efectos del presente
informe, se trata del derecho exclusivo de ejercer un control total sobre una esfera de
gobernanza, de poblacion o de si mismo. La decision de un gobierno de formar parte de una
agrupacion regional supone una cierta pérdida de soberania. El retraso en la aplicacion de

"UNCTAD (2000). Conjunto de Principios y Normas sobre Competencia de las Naciones
Unidas. UNCTAD/RBP/CONF/10/Rev.2. Ginebra. Naciones Unidas. Parte E, parr. 1.

2 A129 de febrero de 2008, han respondido a la encuesta Albania, Barbados, Bhutan, Bosnia y
Herzegovina, Bulgaria, Burkina Faso, Colombia, la Comunidad Andina, Costa Rica, Dinamarca,
Eslovaquia, la Federacion de Rusia, Francia, la India, Indonesia, Italia, Jamaica, el Japon,
Letonia, el Pakistan, Panama, el Peru, Portugal, la Republica Bolivariana de Venezuela,

la Republica Checa, Singapur, Suiza, Tnez, Turquia, la Unidon Europea, el Uruguay, Viet Nam,
Zambia y Zimbabwe.
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acuerdos regionales podria atribuirse a estos factores, asi como a otros examinados en
UNCTAD (2005)°.

B. Asignacion de competencia en materia de aplicacion
del derecho de la competencia

4.  Laatribucion de competencia a dos instituciones supone concesiones mutuas de caracter
geométrico. Incluye la creacion de una base de autoridad a nivel regional y el abandono de
cierta autoridad a nivel nacional. Cuando se examina la atribucién de competencia no se puede
evitar pensar en la soberania de los Estados en su proceso de adopcion de decisiones y en la
cuestion del espacio de politicas, y ambas cuestiones son objeto de debate en los foros
comerciales internacionales.

C. Centralizacion o descentralizacion

5. En materia de aplicacion del derecho de la competencia, se pueden observar dos tipos de
estructuras en los regimenes de competencia nacionales o regionales: estructuras centralizadas o
descentralizadas. En las primeras, la autoridad central encargada de la competencia ejerce el
poder coercitivo. En las estructuras descentralizadas, las autoridades de la competencia delegan
una parte de su poder coercitivo a las autoridades de la competencia nacionales/estatales. En un
analisis econdmico, ambas estructuras presentan ventajas y desventajas. La descentralizacion
aborda las asimetrias de informacion entre los organismos encargados de la competencia y las
empresas. Esto se conoce como la relacion entre principal y agente4. En el contexto de la
competencia, las autoridades nacionales y supranacionales encargadas de la competencia son
consideradas como principales, mientras que las empresas son consideradas como agentes.

Los agentes pueden ocultar informacién o proporcionar informacioén falsa a las autoridades para
proteger sus intereses. Para las empresas resulta mas facil facilitar informacion a las autoridades
nacionales de la competencia que a las supranacionales.

6.  Las decisiones adoptadas por los Estados miembros de una agrupacion regional pueden
tener efectos transfronterizos. Cuando la aplicacion esta centralizada, ello puede reducir o
eliminar las externalidades®. Hay economias de escala y menos costos de transaccion debido a la
aplicacion uniforme de normas sobre competencia comunes por parte de las autoridades
supranacionales, que actuan como ventanilla inica al tratar los casos relacionados con
actividades contrarias a la competencia.

7. Al examinar los argumentos que se acaban de exponer, no se debe perder de vista la
posible captacién de las autoridades de la competencia por el sector privado®. Esta cuestion,

3 Véase la publicacién de las Naciones Unidas UNCTAD/DITC/CLP/2005/1, cap. 1.

4 Van den Bergh R. (1996). Economic criteria for applying the subsidiary principle in the
European Community: the case of competition policy. International Review of Law and
Economics. Vol. 16:363 a 383.

3 Ibid., 366 y 367.

% Ibid., 370.
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combinada con el argumento de las empresas lideres nacionales, hace que las autoridades de la
competencia supranacionales estén en una mejor posicion para proteger los intereses regionales.
Los argumentos explicados supra se ven debilitados cuando los grupos de promocién actian
conjuntamente a nivel regional, aumentando su influencia con respecto a la autoridad
supranacional.

8.  Enlos paises que tienen estructuras de tipo federal, las atribuciones para hacer aplicar el
derecho de la competencia se distribuyen entre las autoridades de la competencia de los Léinder
en Alemania y de los "Estados" en los Estados Unidos, y las autoridades encargadas de la
competencia a nivel nacional’. Las atribuciones de las autoridades nacionales de la competencia
abarcan las practicas contrarias a la competencia que afectan al comercio entre los Lédnder o los
"Estados". En Alemania, las autoridades de la competencia de los Lédnder tienen atribuciones en
materia de prohibiciones de carteles y practicas abusivas, mientras que la Oficina Federal de
Carteles (Bundeskartellamt) tiene competencia exclusiva en materia de control de las fusiones.
En los Estados Unidos, todas las fusiones y adquisiciones son examinadas por el Departamento
de Justicia y la Comision Federal de Comercio. En los Estados Unidos, las fusiones también
pueden ser revisadas por las autoridades de la competencia de uno o mas Estados. Se argumenta
que los grandes paises, que tienen grandes mercados nacionales, se beneficiarian de las

"estructuras federalizadas en materia de politica de la competencia®.

III. AGRUPACIONES REGIONALES Y ASIGNACION DE COMPETENCIA

9.  Los esfuerzos de integracion regional se incrementaron en la década de 1990 tras la
liberalizacion y la globalizacion de los mercados. La opcidn de la integracion regional como
estrategia de desarrollo se ha convertido en una tendencia mundial’. Las investigaciones han
mostrado que hay una cifra estimada de 250 sistemas de integracion regional en forma de
acuerdos de libre comercio y/o uniones aduaneras. Estas iniciativas han evolucionado a lo largo
del tiempo y se han diversificado en los distintos continentes y como partes de otras iniciativas.
No obstante, en cada region hay diferencias y peculiaridades fundamentales.

10. Los acuerdos bilaterales de cooperacion en materia de aplicacion de las normas sobre la
competencia Sur-Sur, Norte-Norte y Norte-Sur se han incrementado. Los acuerdos bilaterales
son un factor importante en la aplicacion del derecho de la competencia, pero su dindmica queda
fuera del ambito del presente informe. A continuacidn se expondran debates detallados sobre la
situacion en otras regiones, en lo tocante al reparto de competencias entre las autoridades
nacionales y regionales encargadas de la competencia.

" Bundeskartellamt in Germany; Departamento de Justicia y Comision Federal de Comercio
(CFC) de los Estados Unidos.

8 Budzinski O. (2007). An international multilevel competition policy system. Febrero. Se puede
consultar en SSRN: ssrn.com/abstract=927710.

® UNCTAD (2006). Policy issues for African countries in multilateral and regional trade
negotiations (UNCTAD/DITC/TNCD/2006/6).
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11. Los acuerdos regionales en Asia oriental y sudoriental -principalmente la Asociacion de
Naciones del Asia Sudoriental (ASEAN) y el Area de Libre Cambio de la ASEAN (ALCA)- no
incluyen disposiciones sobre la competencia. La Cooperacion Economica Asia-Pacifico (CEAP)
es mas activa en materia de competencia. La CEAP establecié en 1996 el Grupo de Politica de
la Competencia y Desregulacion con el objeto de mejorar el entorno competitivo de la region y
elaborar un entendimiento sobre el derecho y la politica de la competencia en el plano regional.
La CEAP lleva a cabo cursos de capacitacion, debates de intercambio de experiencias y otras
actividades destinadas a fomentar una cultura de la competencia. La Conferencia del Asia
oriental sobre la Politica y el Derecho de la Competencia -organizada conjuntamente cada afio
por la Comisién de Comercio Leal del Japon, el Banco Asiatico de Desarrollo y los gobiernos de
paises anfitriones- brinda una oportunidad para debatir las cuestiones relativas a la competencia
y compartir experiencias. Existen acuerdos bilaterales de cooperacion entre paises de la region y
de fuera de la misma'®. No obstante, estos esfuerzos aun no han permitido establecer un régimen
regional en materia de competencia y, por lo tanto, la asignacion de competencia es una cuestion
que no se ha planteado en esta region.

12.  El Consejo Interestatal de Politica Antimonopolio (ICAP) es un 6rgano regional que
incluye a los Estados miembros de la Comunidad de Estados Independientes (CEI). El Acuerdo
sobre la coordinacion de la politica contra los monopolios no prevé el establecimiento de una
autoridad de la competencia a nivel supranacional. El ICAP coordina las actividades de las
autoridades encargadas de la lucha contra los monopolios en los Estados miembros de la CEl y
asegura la armonizacion de las legislaciones nacionales en materia de competencia. De la
respuesta de la Federacion de Rusia a la encuesta de la UNCTAD se desprende que, a mediados
de la década de 1990, el ICAP adopto6 una "ley modelo sobre la defensa de la competencia
econdémica" con el objeto de ayudar a los Estados miembros en lo tocante a la legislacion relativa
a la competencia.

A. Africa

13. La integracion econémica regional en Africa puede dividirse en distintos grupos que tienen
diferentes caracteristicas. La situacion africana es la méas compleja, ya que tiene una integracion
regional y subregional caracterizada por composiciones superpuestas y la existencia de ciertos
subgrupos dentro de algunas agrupaciones. El presente informe se centrara en las agrupaciones
regionales que disponen en sus tratados de disposiciones relativas a la competencia, entre las que
figuran la Comunidad Econémica y Monetaria del Africa Central (CEMAC), el Mercado Comun
del Africa Meridional y Oriental (COMESA), la Comunidad del Africa Oriental (CAO), la
Union Aduanera del Africa Meridional (SACU), la Comunidad del Africa Meridional para el
Desarrollo (SADC) y la Union Econdmica y Monetaria del Africa Occidental (UEMOA)).

14. Lanueva tendencia consiste en que un numero cada vez mayor de agrupaciones regionales
estd buscando la manera de elaborar normas regionales sobre la competencia y de alentar a sus
miembros a promulgar leyes nacionales. Esta tendencia a la adopcion de disposiciones sobre la

10 Chang D. (2005). "Suggestions for enhancing the effectiveness of cooperation on competition
law and policy at the regional level from the experience of the Republic of Korea".
En Competition Provisions in Regional Trade Agreements: How to Assure Development Gains

(UNCTAD/DITC/CLP/2005/1): 415 a 442.



TD/B/COM.2/CLP/69
pagina 7

competencia en los acuerdos y tratados regionales se basa en el Conjunto de Principios y Normas
sobre Competencia de las Naciones Unidas, en el que se "reconoc[e] también la necesidad de
asegurar que las practicas comerciales restrictivas no impidan ni anulen la consecucion de los
beneficios a que deberia dar lugar la liberalizacion de las barreras arancelarias y no arancelarias
que afectan al comercio internacional, en particular las que afectan al comercio y al desarrollo de
los paises en desarrollo""'. A continuacién se examina el reparto de atribuciones entre las
autoridades de la competencia regionales y nacionales en la region.

1. Comunidad Econémica y Monetaria del Africa Central'’

15. La CEMAC sustituyé a la Unién Aduanera y Econdmica del Africa Central mediante un
acuerdo firmado en 1994, por el que se cred un mercado comin. La CEMAC tiene una ley de la
competencia de alcance regional®, en la que existen disposiciones sobre carteles, control de
fusiones y abuso de posicion dominante. Los carteles estan prohibidos, pero las fusiones son
objeto de evaluacion a tenor de un criterio de razonabilidad. Las fusiones que perjudican
gravemente la economia regional quedan prohibidas. En el articulo 9 se conceden atribuciones
para evaluar las fusiones a nivel comunitario a la autoridad regional encargada de la
competencia. En el articulo 14 de la ley comunitaria se autoriza a los Estados miembros a
evaluar las fusiones de interés nacional en materia de salud publica, comercio de armas y
estabilidad financiera.

16. Con un modelo analogo al de la Unioén Europea, la ley que regula la competencia en la
CEMAC se aplica a las practicas contrarias a la competencia que afectan al comercio entre los
Estados miembros. El Organismo de Vigilancia de la Competencia, que incluye la Secretaria
Ejecutiva y el Consejo Regional de la Competencia, vigila la aplicacion de la legislacion
comunitaria. El Consejo es el érgano encargado de adoptar decisiones en lo tocante a las
infracciones. El Tribunal de Arbitraje examina las apelaciones interpuestas contra las decisiones
del Consejo.

17. Se plantean algunas preocupaciones acerca de la capacidad para aplicar la legislacion
comunitaria en materia de competencia. Pese a la existencia de voluntad politica a nivel
regional, las debilidades institucionales en los Estados miembros afectan a la capacidad de
aplicacion. El Camerun es el tinico Estado miembro que tiene una ley nacional de competencia y
una autoridad encargada de la competencia. AlUn es mucho lo que queda por hacer a nivel
nacional, dada la escasez de recursos para una aplicacion efectiva de las leyes comunitarias.

Hay una clara asignacion de responsabilidades entre las autoridades comunitarias y las
autoridades nacionales encargadas de la competencia. No obstante, hasta que el sistema no sea

" UNCTAD (2000). UNCTAD/RBP/CONF/10/Rev.2. Ginebra. Naciones Unidas: 8.

12 Esta seccion se basa en "Réglementation communautaire de la concurrence et renforcement du
processus d'intégration economique en Afrique centrale", de Yves Kenfack. Naciones Unidas
(Nueva York y Ginebra 2000) (UNCTAD/ITCD/CLP/Misc.15).

3 Reglamento 1/99-UEAC-CM-639, de 25 de junio de 1999, y Reglamento 4/99/UEAC-
CM-639, de 18 de agosto de 1999.
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puesto en practica, resulta dificil opinar sobre su eficacia para hacer frente a las practicas
contrarias a la competencia.

2.  Mercado Comiin para el Africa Oriental y Meridional

18. El Tratado del COMESA, de 1994, que sustituy?6 al Tratado de la Zona de Comercio
Preferencial, de 1981, reunid a paises del Africa Oriental y Meridional para crear una zona
econdémica y comercial suficientemente amplia para superar las dificultades a que hacian frente
los Estados miembros. E1 COMESA prevé un mercado comin competitivo; el derecho y la
politica de la competencia son los instrumentos de politica econdmica disponibles para regular el
mercado.

19. En el articulo 55 del Tratado del COMESA se estipula la elaboracion de normas regionales
sobre la competencia para asegurar que las practicas transfronterizas contrarias a la competencia
no reduzcan los beneficios derivados de la integracion. El Consejo de Ministros del COMESA
adopto en diciembre de 2004 un Reglamento en materia de competencia.

20. El COMESA alienta a sus Estados miembros a que promulguen leyes nacionales en
materia de competencia. La legislacion regional aborda las cuestiones transfronterizas de
competencia que afectan al mercado comun. A este respecto, el régimen del COMESA en
materia de competencia es similar al de la Unidon Europea. El Reglamento del COMESA abarca
las fusiones y adquisiciones, asi como las practicas comerciales contrarias a la competencia, en
particular el abuso de posicion dominante. También se ocupa de la proteccion de los
consumidores, que se aparta de la formulacion comtin de las normas regionales/comunitarias
sobre competencia'®. En virtud del articulo 5 del Reglamento, se solicita a los Estados miembros
que adopten "todas las medidas adecuadas... para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del presente Reglamento o resultantes de medidas adoptadas por la Comision con
arreglo al Reglamento". En el articulo 16 se prohiben las practicas comerciales restrictivas que
"afecten al comercio entre Estados miembros" y "tengan como objeto o efecto la prevencion,
restriccion y distorsion de la competencia en el seno del mercado comuin". El articulo 18 se
ocupa de "todo abuso de posicion dominante por una o mas empresas dentro del Mercado
Comun o en una parte sustancial del mismo".

21. El Reglamento del COMESA prevé la creacion de dos instituciones encargadas de hacer
aplicar sus disposiciones: la Comision de Competencia y la Junta de Comisionados del
COMESA". La Junta es el 6rgano normativo supremo de la Comision, conforme a lo
establecido en el articulo 13 del Reglamento. El Tribunal de Justicia del COMESA entiende en
las controversias derivadas de la aplicacion del Reglamento y en las apelaciones interpuestas
contra las decisiones de la Junta sobre cuestiones juridicas'®. Sus decisiones son vinculantes

" Lipimile G. K. y Gachuiri E. (2005). "Allocation of competences between national and
regional competition authorities: the case of COMESA". En Competition Provisions in
Regional Trade Agreements: How to Assure Development Gains

(UNCTAD/DITC/CLP/2005/1): 365 a 414.
15 Regla N° 5 sobre las instituciones encargadas de la aplicacion, parte 2, pag. 3.

16 Articulo 19 del tratado.
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para todos los Estados miembros. Tiene una jurisdiccion ilimitada para revisar las decisiones de
la Junta, incluida la aplicacion de penas por infracciones.

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

23. El parrafo 7 del articulo 24, relativo al control de las fusiones, establece que los Estados
miembros pueden solicitar que la Comision remita la fusion para su examen "con arreglo a la
legislacion nacional sobre competencia del Estado si éste considera que la fusion" tendra un
efecto negativo sobre la competencia en su territorio. Incumbe a la Comision la determinacion
final sobre remitir la fusion para su examen al Estado miembro que lo solicita o bien tratar la
cuestion a nivel regional. El articulo 23 dispone que la Comision es competente si una o ambas
empresas que participan en la propuesta de fusion operan en dos o mas Estados miembros.

24. Los articulos 27 a 38 sobre la proteccion del consumidor abarcan varias categorias de
delitos contra el consumidor. La Comision tiene jurisdiccion con respecto a esas practicas en el
caso de que afecten al comercio entre Estados miembros.

25.  Un aspecto importante del reparto de competencia entre la Comision y las autoridades
nacionales de la competencia es la determinacion de la jurisdiccion y la existencia de un
mecanismo efectivo para asignar los casos a los organismos regionales o nacionales.

El Reglamento establece tres principios: a) la Comision ejerce la funcion principal con respecto
a la adopcion de medidas en todos los casos que afectan al comercio entre Estados miembros;
b) las decisiones adoptadas por la Comision tienen preferencia con respecto a las adoptadas por
las autoridades nacionales de la competencia con respecto al mismo asunto; y c) las autoridades
nacionales de la competencia y la Comision deben cooperar para la aplicacion efectiva del
Reglamento del COMESA.

26. El tribunal desempefia una funcién importante para hacer aplicar el Reglamento.

El Secretario General del COMESA tiene el mandato de evaluar todos los casos remitidos al
tribunal para la adopcion de decisiones, en consulta con el Estado miembro interesado o con el
Consejo de Ministros. Solo después de estas negociaciones el caso puede presentarse ante el
tribunal. El Consejo puede resolver el caso sin remitirlo al tribunal.

27. Aunque el Reglamento del COMESA puede parecer suficientemente exhaustivo en lo
tocante al reparto de jurisdiccion entre la Comision y las autoridades nacionales de la
competencia, hay varias cuestiones que requieren un mayor examen: a) los casos que afectan a
mas de un Estado miembro, pero cuyos efectos pueden tener un grado diferente en los distintos
Estados; b) los casos en los que uno o més de los Estados miembros afectados no tiene una

'7 Articulo 21 del Reglamento.
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legislacion nacional sobre competencia y/o un organismo competente en esta materia; c) los
casos cuya extension geografica no se puede determinar con facilidad; y d) los medios de
intercambiar informacion, actividades de promocion y oportunidades de capacitacion conjunta.

Recuadro 1
COMESA - Sector del cemento'®

En la region del COMESA, el cemento constituye un insumo muy importante para el
sector de la construccion. La industria del cemento ha sido objeto de fijacion de precios,
reparticion del mercado y otras actividades de cérteles en todo el mundo. Entre 1997
y 2001, la Lafarge Cement Company de Francia estaba presente s6lo en Kenya y el
Camertn, pero se fortalecié mediante la adquisicion de otras fabricas de cemento en
Sudafrica, Uganda y Zimbabwe. En 2001, se dieron pasos hacia una posible fusion del
sector del cemento en la region. Lafarge deseaba extender sus operaciones a Zambia,
Malawi y la Republica Unida de Tanzania, mediante la absorcion de las empresas
cementeras existentes. La Comision de la Competencia de Zambia evalu6 la absorcion y la
aprob6 con condiciones. Es posible que otros paises no hayan evaluado las absorciones
debido a limitaciones legislativas o institucionales. Este caso podria haber sido revisado
exhaustivamente por la Comision de Competencia del COMESA porque tiene efectos
transfronterizos.

3. Comunidad del Africa Oriental

28. La CAO es una organizacion intergubernamental regional establecida en 2000.

El articulo 21 de su protocolo crea la Unién Aduanera del Africa Oriental y prohibe "toda
practica que afecte negativamente al libre comercio... que tenga como objetivo o efecto la
prevencion, restriccion o distorsion de la competencia en el seno de la Comunidad"". En el
mismo articulo se hace hincapié en que las disposiciones del protocolo en materia de
competencia se aplicaran de conformidad con el derecho y la politica de la competencia de la
CAO. En el documento sobre politica de la competencia aprobado por la CAO se hace
referencia al principio de supranacionalidad y se establece que la politica de competencia de la
CAO prevalecera sobre las politicas de competencia nacionales de los Estados miembros en los
asuntos que tengan una dimension regional. El citado documento adopta asimismo el principio
de subsidiariedad y abarca las restricciones transfronterizas y también las procedentes del
exterior de la CAO. Las practicas contrarias a la competencia que tengan una dimension
nacional seran tramitadas por los Estados miembros. El régimen de competencia de la CAO sera
similar en esta materia al del COMESA.

8 Lipimile y Gachuiri (2005): 382.

% Se puede consultar en www.eac.int/EAC_CuctomsUnionProtocol.pdf.
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29. La Asamblea Legislativa del Africa Oriental aprobd, en mayo de 2007, el proyecto de ley
de competencia de la CAO, que se convertird en ley cuando sea aprobada por los presidentes de
todos los Estados miembros. La CAO ha establecido un conjunto de instituciones, entre las que
figuran el Consejo de Ministros, el Comité de Coordinacion de las Secretarias Permanentes,
varios comités sectoriales, el Tribunal de Justicia del Africa Oriental, la Asamblea Legislativa
del Africa Oriental y la secretaria. Ademas, el proyecto de ley de competencia prevé el
establecimiento de un Comité de Competencia de la CAO, que tendra atribuciones suficientes
para hacer aplicar la legislacion regional en materia de competencia. El Comité tendra
atribuciones para investigar € imponer sanciones y medidas correctivas. La aplicacion coercitiva
de las decisiones adoptadas a nivel regional requiere la existencia de las instituciones necesarias
en los Estados miembros. Esto constituye un problema importante en la CAO porque Burundi,
Rwanda y Uganda atin no tienen leyes nacionales de competencia ni los organismos pertinentes.

4. Unién Aduanera del Africa Meridional

30. La SACU, establecida en 1910, es la uniéon aduanera més antigua del mundo. El Acuerdo
de la SACU revisado de 2002 entrd en vigor en julio de 2004. Este acuerdo revisado reconoce
los diferentes niveles de desarrollo econdmico de sus Estados miembros y la necesidad de su
integracion en la economia mundial. Establece que la aplicacion del acuerdo precedente se veia
obstaculizada por la falta de politicas e instituciones comunes.

31. Los articulos 40 y 41 del Acuerdo de la SACU se refieren a la cooperacion en materia de
aplicacion de la legislacion sobre competencia y de las practicas comerciales desleales,
respectivamente. Se trata de una de las esferas indicadas en el acuerdo para la elaboracion de
politicas comunes. Un seminario destinado a los Estados miembros de la SACU, organizado
en 2004 con la asistencia de la UNCTAD, recomendo que se elaborase un informe sobre un
marco para la posible cooperacion en la aplicacion de la politica de la competencia y un anexo
sobre practicas comerciales desleales. A peticion de los Estados miembros de la SACU, se
elabor6 un informe de la UNCTAD?, en el que se esbozaron los mecanismos que se podrian
adoptar para poner en practica los articulos 40 y 41 del acuerdo. Para complementar ese
informe, la UNCTAD esté preparando otros dos informes: a) un acuerdo sobre un mecanismo de
cooperacion en materia de aplicacion de la politica de la competencia, y b) un anexo sobre
practicas comerciales desleales. Se prevé que los Estados miembros debatan estos informes
durante el primer semestre de 2008.

32.  El Acuerdo de la SACU no establece un marco supranacional en materia de competencia.
Se espera que los Estados miembros cooperen en la aplicacion de las politicas de competencia.
Por consiguiente, la mayor parte de la jurisdiccion corresponde a las autoridades nacionales de la
competencia. Esto requiere que los Estados miembros dispongan de leyes de competencia y
organismos de competencia que estén en funcionamiento.

33. El mecanismo de cooperacion sera gestionado a nivel de la secretaria de la SACU
mediante las instituciones existentes, en particular la solucion de controversias. A este respecto,
se ha asignado cierta competencia a la secretaria de la SACU. Se prevé que el anexo sobre

20 Mathis J. (2005). The South African Customs Union (SACU): a regional cooperation
framework on competition policy and unfair trade practices (UNCTAD/DITC/CLP/2005/3).
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practicas comerciales desleales abarque las cuestiones comerciales transfronterizas.

El mecanismo serd supervisado por la secretaria de la SACU, lo que garantizara su jurisdiccion
en estos asuntos. Uno de los principales problemas para la creacion de consenso en el seno de la
SACU es la diferencia de intereses entre los Estados miembros debido a la diversidad de su
desarrollo econdmico y social.

34. La superposicion de composicion a nivel de la SADC y también los acuerdos bilaterales
entre algunos miembros de la SACU vy otras organizaciones, por ejemplo el Acuerdo Comercial
entre Sudafrica y la Union Europea, que contiene disposiciones en materia de competencia,
podrian complicar la aplicacion de los articulos 40 y 41.

5. Comunidad del Africa Meridional para el Desarrollo

35. La SADC fue establecida en agosto de 1992, cuando se firmaron la declaracion y el
tratado, que modificé la alianza de nueve Estados, poco estructurada, conocida como
Conferencia de Coordinacién del Desarrollo del Africa Meridional (SADCC), de 1980. La firma
del Tratado de la SADC dio un caracter legal a la organizacion.

36. El Tratado de la SADC no contiene disposiciones en materia de competencia. No obstante,
el articulo 25 del Protocolo Comercial de la SADC exige que los Estados miembros adopten
medidas globales de desarrollo del comercio dentro de la region que prohiban las practicas
comerciales desleales y fomenten la competencia. No se establece un procedimiento para aplicar
el articulo 25. Se prevé que la SADC emitira directrices a los Estados miembros sobre la manera
de proceder a este respecto. Los recientes debates llevados a cabo entre miembros de la SADC
durante una conferencia ministerial celebrada en abril de 2007 y una reunién de seguimiento
llevada a cabo durante la Reunion Especial del Foro de Negociaciones Comerciales de la SADC,
celebrada en septiembre de 2007, demuestran que la tendencia es hacia el desarrollo de un
mecanismo de cooperacion y no hacia la creacion de una estructura supranacional.

37. Ademas, los miembros de la SADC se proponen incluir en el mecanismo propuesto
cuestiones relativas a la politica de los consumidores. La propuesta consiste en establecer un
comité permanente a nivel de la secretaria, que se ocuparia de la competencia y también de las
cuestiones relativas a las politicas de los consumidores. Ese comité coordinara todos los asuntos
relacionados con el mecanismo de cooperacion propuesto, incluyendo -sin limitarse a ello- la
determinacion de las esferas de cooperacion en materia de competencia y asuntos relativos a los
consumidores, la creacion de capacidad y la capacitacion, el intercambio de informacion y la
cooperacion internacional.

38. Enlo tocante a la asignacion de competencias, al no existir una estructura que esboce la
manera de repartir las responsabilidades, es dificil saber en qué medida la cooperacion es
realmente posible. Otro aspecto problematico es el hecho de que, para que la cooperacion sea
eficaz en esta situacion, es menester que todos los miembros participantes tengan leyes de
competencia y mecanismos de aplicacion eficaces.
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6. Unién Econémica y Monetaria del Africa Occidental

39. La UEMOA fue establecida mediante el Tratado de Dakar en 1994. Este tratado establece
un régimen regional en materia de competencia. La UEMOA tiene dos principios
fundamentales: la precedencia del derecho regional sobre el nacional y la aplicabilidad directa e
inmediata del derecho regional®'. Los Estados miembros estan obligados a introducir los ajustes
necesarios en su legislacion nacional para cumplir la legislacion comunitaria, dado el caracter
supranacional de la UEMOA.

40. Los articulos 88 a 90 del Tratado de Dakar contienen disposiciones en materia de
competencia. El articulo 90 atribuye jurisdiccion a la Comision de la Unidn para aplicar las
normas relativas a la competencia, con sujecion al control del tribunal de justicia. Este tribunal
tiene jurisdiccion para pronunciarse sobre todas las decisiones emitidas y las multas impuestas
por la Comision. Para la aplicacion de esas normas, la UEMOA adopt6 en 2002 una
reglamentacion sobre practicas contrarias a la competencia, procedimientos aplicables a los
carteles y abusos de posicion dominante, y sobre ayudas estatales. Se aprobo una directiva sobre
cooperacion entre la Comision y las autoridades nacionales de la competencia para la aplicacion
de la legislacion comunitaria en materia de competencia.

41. Tras la aprobacion de esos instrumentos, la Comision quedo dotada de los instrumentos
necesarios para gozar de competencia exclusiva a los fines de la aplicacion del derecho
comunitario en materia de competencia. El tribunal de justicia resolvid que los articulos 88 a 90
del Tratado de Dakar incumbian a la competencia exclusiva de la Union y que los Estados
miembros no podian ejercer jurisdiccion compartida o concurrente en la esfera de la
competencia®’. No obstante, los Estados miembros participan en el proceso de adopcion de
decisiones por conducto del Comité Asesor sobre Competencia, integrado por representantes de
los Estados miembros. La Comisidn consultard con el Comité antes de adoptar una decision
sobre casos de competencia. Sin embargo, la opinion del Comité no es vinculante para la
Comision.

42. El Tribunal de Justicia de la UEMOA hizo suyo el dictamen de la Comision en el sentido
de que los Estados miembros no deben promulgar leyes basadas en el articulo 88, pero pueden
prohibir en la legislacion nacional las practicas que no estan contempladas en la legislacion
comunitaria, como las practicas comerciales restrictivas y la competencia desleal®.

Sin embargo, Bakhoum (2006) senala el riesgo de una aplicacion simultanea, en ciertos casos, de
la legislacion regional y la legislacion nacional en materia de competencia®’. Las practicas

21 Articulo 6 del Tratado de la UEMOA.

22 Decision N° 003/2000, 27 de junio de 2000, relativa a la interpretacion de los articulos 88, 89
y 90 del Tratado de la UEMOA; normas sobre competencia en Cour de Justice de l'UEMOA,
"Recueil de la jurisprudence de la cour", pags. 119 a 132.

2 UNCTAD, examen entre homologos.

24 Bakhoum M. (2006). "Delimitation and exercise of competence between the West African
Economic and Monetary Union (WAEMU) and its member States in competition policy". World
Competition 29(4): 653 a 682.



TD/B/COM.2/CLP/69
pagina 14

comerciales restrictivas -como la negativa de oferta o el mantenimiento de precios de reventa-
pueden suponer un abuso de posicidn dominante, que estd prevista en la legislacion comunitaria.
En esos casos, puede resultar dificil determinar si la jurisdiccion incumbe a la autoridad de la
competencia nacional o regional.

43. Los Estados miembros que tienen una autoridad nacional de la competencia pueden decidir
sobre asuntos relacionados con la competencia antes de la entrada en vigor del reglamento
comunitario respectivo, el 1° de enero de 2003. Antes de 2002, las autoridades encargadas de la
competencia en el Senegal y Cote d'Ivoire tramitaron diversos asuntos relacionados con la
competencia. No obstante, el Gobierno del Senegal identifico seis asuntos, entre 2003 y 2006,
relacionados con carteles y abuso de posicion dominante, que no fueron tramitados por la
Comisién Nacional de Competencia ni por la Comision de la UEMOA?®. En el examen entre
homologos realizado en la UNCTAD se sefiala que, en el Senegal, la competencia exclusiva de
la Comision de la UEMOA es considerada como "un obstaculo para el comienzo de la labor en
esta esfera por parte del Ministerio de Comercio y la Comision de la Competencia"®. También
se observa que, en Cote d'Ivoire, aunque hubo un nimero relativamente grande de casos
tramitados entre 1994 y 2001, desde entonces no ha habido ninguno. La Comision de la
UEMOA ha examinado s6lo un caso de fusion desde 2001%’. En la respuesta de Burkina Faso a
la encuesta realizada por la UNCTAD se sefialan dos factores que han retrasado la aplicacion de
la legislacion regional. Uno es la dificultad psicologica para aceptar la opinion del tribunal que
concede la competencia exclusiva a la Comision de la UEMOA. El segundo factor es la
modificacion que se debe introducir para adaptar la legislacion nacional a la legislacion
comunitaria.

44. Entre las cuestiones que requieren un examen mas a fondo en relacion con el mecanismo
de aplicacion de la legislacion sobre competencia figuran las siguientes:

a) La Comision de la UEMOA ejerce la jurisdiccion exclusiva con respecto a toda
practica contraria a la competencia que se lleve a cabo en cualquiera de los Estados
miembros de la Union, cualquiera sea su efecto en el mercado regional o en el
comercio entre los Estados miembros. En el examen entre homologos realizado en el
marco de la UNCTAD se senala que se podria establecer una distincion entre la
competencia de las autoridades comunitarias y las autoridades nacionales de la
competencia.

b)  Bakhoum senala que las partes afectadas por practicas contrarias a la competencia no
tienen facil acceso a las instituciones regionales, y que ello puede impedir la
deteccion y solucion de las practicas contrarias a la competencia en los Estados
miembros.

25 UNCTAD, examen entre homologos.
26 UNCTAD, examen entre homologos, pag. 25.

27 UNCTAD, examen entre homologos, pags. 23 y 24.
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c¢) Lacarga de trabajo de la Comision de la UEMOA aumentara debido a la ampliacion
de su jurisdiccion, tanto en casos nacionales como regionales. En ultima instancia,
esto dard lugar a retrasos en la aplicacion y a un aumento de los costos procesales.

d)  En el examen entre homologos realizado en el marco de la UNCTAD se menciona la
importancia de la reorganizacion de las instituciones nacionales para que puedan
ocuparse de la labor de &mbito comunitario y de que cuenten con una autoridad
independiente para actuar como punto de contacto con las instituciones de la
UEMOA.

B. Europa

45. Elrégimen de competencia de la Union Europea es el inico modelo regional que funciona
en el mundo y que cuenta con una autoridad supranacional en materia de competencia. En virtud
del Tratado de Roma, la Comision Europea tiene facultades para aplicar los articulos 81 a 86.
Los articulos 81 y 82 se refieren a los acuerdos restrictivos, las practicas concertadas y el abuso
de una posicion dominante en el mercado comuin. La Comision tiene atribuciones para tratar las
practicas contrarias a la competencia que afecten al comercio entre Estados miembros.

Las autoridades nacionales de la competencia también tienen jurisdiccion para hacer aplicar los
articulos 81 y 82, y pueden hacer cesar una infraccion, adoptar medidas provisionales y aceptar
compromisos o imponer multas.

46. Antes de la reforma introducida en 2004, existia una notificaciéon voluntaria de acuerdos a
la Comision. Las empresas pueden beneficiarse de una exencion respecto de las prohibiciones
establecidas en el parrafo 3 del articulo 81 del tratado. La Comision era la autoridad competente
para aplicar ese articulo. No obstante, la Comision se vio inundada por notificaciones sobre
restricciones verticales que reducian los recursos disponibles para examinar los acuerdos
horizontales, que presentan mas probabilidades de ser contrarios a la competencia®. Este fue
uno de los factores que dio lugar a las reformas introducidas en la Unidon Europea. La Comision
también menciono la ineficacia del sistema de notificaciones para detectar los carteles
intrinsecamente nocivos y la excesiva carga administrativa para las empresas como las

. . ., 29
principales razones para la introduccion de las reformas™.

47. El Reglamento 1/2003, que entr6 en vigor el 1° de mayo de 2004, introdujo modificaciones
que atribuyen competencia a las autoridades nacionales de la competencia y los tribunales
nacionales para hacer aplicar el parrafo 3 del articulo 81. Cuando las autoridades nacionales de
la competencia y los tribunales nacionales aplican la legislacion nacional sobre competencia a
practicas contrarias a la competencia que afectan al comercio entre Estados miembros, también

28 Jenny F. y Horna P. M. (2005). "Modernization of the European system of competition law
enforcement: lessons for other regional groupings". En Competition Provisions in Regional
Trade Agreements: How to Assure Development Gains (UNCTAD/DITC/CLP/2005/1): 285
a331.

% Budzinski O. y Christiansen A. (2005). Competence Allocation in the EU competition policy
system as an interest-driven process. 28 de febrero. Se puede consultar en SSRN:
ssrn.com/abstract=682303.
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deben aplicar los articulos 81 y 82. Inicialmente hubo preocupaciones acerca de la capacidad de
los tribunales nacionales para evaluar adecuadamente las causas, debido a su escasa experiencia
y a los analisis econémicos que se necesitaban™".

48. El Reglamento comunitario de concentraciones” define las fusiones que superan
determinados niveles de volumen de negocios como concentraciones de dimension
comunitaria®®>. La Comisién tiene jurisdiccion exclusiva con respecto a esas concentraciones.
Las autoridades nacionales de la competencia aplican la legislacion nacional en materia de
competencia para examinar las concentraciones que no tienen una dimension comunitaria.

El Reglamento introduce un sistema de remision por el que las fusiones que no tienen dimension
comunitaria y que son susceptibles de ser analizadas en virtud de la normativa nacional en
materia de competencia de al menos tres Estados miembros, pueden ser remitidas a la Comision
por las empresas involucradas™. Los Estados miembros pueden solicitar a la Comisién que
examine cualquier concentracion que afecte al comercio entre Estados miembros y amenace con
afectar a la competencia en su territorio®. El articulo 9 establece que la Comisién podré remitir
una concentracion notificada a un Estado miembro cuando esa concentracion afecte de forma
significativa a la competencia en un "mercado definido" dentro de ese Estado miembro™.

En virtud del parrafo 4 del articulo 4, las empresas pueden solicitar a la Comision que remita el
asunto al Estado miembro de que se trate.

49. Larespuesta de la Union Europea a la encuesta realizada por la UNCTAD demuestra que
las normas sobre el reparto de asuntos®® y los mecanismos de cooperacion establecidos en virtud
del Reglamento 1/2003*" impiden la busqueda del fuero mas favorable entre la Comision y las
autoridades nacionales de la competencia y también entre diferentes autoridades nacionales de la
competencia. En materia de control de fusiones, se menciono la posibilidad de utilizar las
normas de remision previas a la notificacion por parte de las partes involucradas en una fusion
para buscar el fuero mas favorable. Sin embargo, los estrechos contactos entre la Comision y las
autoridades nacionales de la competencia ayudan a las autoridades a abordar este problema.

3% Lenaerts K. y Gerard D. (2004). "Decentralization of EC competition law enforcement:
judges in the frontline". World Competition 27(3): 313 a 349.

31 Reglamento (CE) N° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004 (Reglamento comunitario
de concentraciones), DO L24, 29 de enero de 2004.

32 Articulo 1 del Reglamento comunitario de concentraciones.

33 Parrafo 5 del articulo 4 del Reglamento comunitario de concentraciones.
34 Articulo 22 del Reglamento comunitario de concentraciones.

3% Articulo 9 del Reglamento comunitario de concentraciones.

3¢ Comunicacién de la Comision sobre la Cooperacién en la Red de Autoridades de
Competencia, DO C 101/43, de 27 de abril de 2004.

3 Art. 11,
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50. El Reglamento 1/2003 prevé una estrecha cooperacion y celebracion de consultas entre la
Comision y las autoridades nacionales de la competencia con el fin de garantizar la aplicacion
uniforme de las normas sobre competencia®®. Las autoridades nacionales de la competencia y los
tribunales nacionales pueden consultar a la Comision sobre los asuntos que supongan la
aplicacion de la legislacion comunitaria. La Comision y las autoridades nacionales de la
competencia intercambian informacion y pruebas relativas a asuntos que supongan la aplicacion
de los articulos 81 y 82. En el Reglamento 1/2003 se establece asimismo que ni los tribunales
nacionales ni las autoridades nacionales de la competencia pueden adoptar decisiones que estén

. .y ey , . . .+, 39
en contradiccion con la decision adoptada o que esté siendo examinada por la Comision™ .

51. Los tribunales nacionales pueden revisar las decisiones de las autoridades nacionales de la
competencia basandose en la legislacion nacional sobre competencia y en los articulos 81 y 82.
Las autoridades nacionales de la competencia y la Comision también pueden presentar
observaciones escritas y orales a los tribunales nacionales, con respecto a la aplicacion de los
articulos 81 y 82. Sin embargo, los tribunales nacionales no estan obligados a aceptar la opinion
de la Comision. Las decisiones judiciales sobre los articulos 81 y 82 se transmiten a la Comision
después de que las partes hayan sido notificadas.

52. El Tribunal de Justicia Europeo tiene jurisdiccion ilimitada sobre las decisiones de la
Comision por las que se imponen multas. Dicho tribunal puede anular, reducir o aumentar las
multas aplicadas. De conformidad con el articulo 234 del tratado, los tribunales nacionales, al
aplicar los articulos 81 y 82, pueden pedir al Tribunal de Justicia Europeo que se pronuncie de
forma preliminar sobre la interpretacion de esos articulos. El tribunal de primera instancia se
ocupa de las acciones directas incoadas contra la Comision por personas que invoquen la
aplicacion de las normas sobre competencia a empresas.

53. LaRed Europea de Competencia (REC) fue introducida como "un foro de debate y
cooperacion... para asegurar una division del trabajo eficaz y una aplicacion efectiva y coherente
de las normas sobre competencia de la Comision Europea"’. En la respuesta de la Unién
Europea a la encuesta realizada por la UNCTAD se indica que la cooperacion entre la Comision
y las autoridades nacionales de la competencia se lleva a cabo en varios niveles. Las cuestiones
importantes sobre la politica de la competencia se examinan a nivel politico en las reuniones
celebradas entre el Director General de Competencia de la Comision y los jefes de las
autoridades nacionales de la competencia. En las reuniones plenarias de la Comision y las
autoridades nacionales de la competencia se intercambian experiencias y conocimientos técnicos.

54. Otro acuerdo europeo es el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, que se aplica

a 27 Estados miembros de la Unidon Europea, Islandia, Liechtenstein y Noruega. En los
articulos 56 y 57 de la parte IV, capitulo 1 del tratado, que aborda cuestiones de competencia, se
prevé el reparto de atribuciones entre la Comision y el Organo de Vigilancia de la Asociacion

3 Art. 15.
3 Art. 16.

4 Comunicacién de la Comision sobre la Cooperacion en la Red de Autoridades de
Competencia, DO C 101, de 27 de abril de 2004.
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Europea de Libre Cambio (AELC). En este acuerdo se aplica el principio de "ventanilla tnica",
con arreglo al cual la competencia para tramitar un asunto recae sobre la Comision o la
Autoridad, pero no sobre ambas. En cuanto a los asuntos en que se vea afectado el comercio
entre la Union Europea y uno o mas de los Estados de la AELC, la atribucion de jurisdiccion se
determina sobre la base del 33% de la cifra de negocios de las empresas involucradas®'.

Recuadro 2
Fusién de ENDESA y Gas Natural SDG SA*

En 2005, la Comision Nacional de la Competencia espafiola evalu6 una oferta de
adquisicion de ENDESA por Gas Natural SDG SA. Gas Natural y ENDESA eran agentes
dominantes en el mercado del gas y la electricidad, respectivamente. La oferta de
adquisicion también se notifico a las autoridades de la competencia de Francia, Italia y
Portugal. Las autoridades italianas y portuguesas solicitaron que la Comision Europea
examinara el asunto de conformidad con el articulo 2 del Reglamento comunitario de
concentraciones. Las autoridades espafiolas encargadas de la competencia se opusieron a
esta peticion. La Comision no aceptd evaluar la oferta de adquisicion basandose en que
ésta no tenia una dimensiéon comunitaria®.

En el sector de la energia, el Tribunal de Defensa de la Competencia espanol puede
emitir un dictamen sobre asuntos relativos a la competencia, mientras que la Comision
Nacional de Energia tiene responsabilidades mas amplias. El 6rgano encargado de la
adopciodn de decisiones en asuntos energéticos es el Consejo de Ministros. El tribunal
emitié un dictamen por el que bloqueaba la oferta de adquisicion basandose en el hecho de
que crearia una empresa dominante en los mercados del gas y la electricidad. La Comision
Nacional de Energia emiti6 una autorizacion no vinculante de la oferta de adquisicion, con
condiciones. El Consejo decidi6 autorizar la adquisicion el 3 de febrero de 2006,
sometiéndola a determinadas condiciones. Este caso es un ejemplo de la distribucion de
competencia entre las autoridades nacionales y comunitarias. Un caso de este tipo puede
ser mas complicado debido al reparto de atribuciones entre las autoridades encargadas de
la competencia y los organismos reguladores del sector.

! http://www.eftasurv.int/fieldsofwork/fieldcompetition/compregrole/dbaFile547.
html#Article 56 footnote.

“2 UNCTAD (2007). Casos importantes recientes en materia de competencia que abarcan a mas
de un pais (TD/B/COM.2/CLP/62). Ginebra. Naciones Unidas, 26 de abril.

4 , . . .
3 Articulo 1 del Reglamento comunitario de concentraciones.



TD/B/COM.2/CLP/69
pagina 19

55.  Otro caso interesante es la adopcion de la Decision de la Union Europea** sobre Microsoft,
relativa a un compromiso asumido con la Comision de Competencia de Croacia. Microsoft
convino en garantizar la divulgacion no discriminatoria de las especificaciones pertinentes del
protocolo de servidor de Windows a todas las empresas del mercado croata en las mismas
condiciones aplicadas a las empresas de la Unidon Europea, asi como la provision no
discriminatoria de los sistemas operativos Windows XP y Windows Vista que no llevasen
integrado el programa Windows Media Player en todos los idiomas de la Union Europea y al
mismo precio. En este caso, la autoridad nacional de la competencia de Croacia recurri6 a la
competencia jurisdiccional de la Union Europea para aplicar la decision en su territorio, pese a
no ser miembro de la Unidon Europea. Microsoft aceptd tomar parte en el compromiso.

C. América Latina

56. En América Latina, hay tres sistemas de integracion regional activos que contienen
disposiciones en materia de competencia: la Comunidad Andina, el Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR) y el Mercado Comun Centroamericano (MCCA). Tanto la Comunidad Andina
como el MERCOSUR tienen disposiciones en materia de competencia en sus protocolos, pero la
aplicacion ha sido lenta.

57. Varios paises centroamericanos (Costa Rica, El Salvador, Honduras, Guatemala y
Nicaragua) han adoptado una iniciativa encaminada a armonizar las normas sobre competencia.
La Secretaria de Integracion Econdmica Centroamericana (SIECA) presta apoyo a un grupo

de trabajo dedicado a la politica de la competencia, establecido en mayo de 2006.

Las deliberaciones de ese grupo de trabajo se basan en el Protocolo de Guatemala, firmado

en 1993 con el objeto de establecer y consolidar la integraciéon econdémica en esta subregion.

Hay otros tipos de acuerdos, por ejemplo sobre monopolios y empresas estatales en el TLCAN, y
los celebrados con la Unidn Europea, que incluyen disposiciones en materia de competencia.

1. Comunidad Andina

58. La Comunidad Andina aprob6 la Decision N° 608 sobre Normas para la proteccion y
promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina, en marzo de 2005, que se aplica a
las practicas contrarias a la competencia y al abuso de posicion dominante. El articulo 5 de la
Decision N° 608 abarca:

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

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

59. Esto supone que la legislacion comunitaria s6lo puede aplicarse en los casos en que estén
involucrados dos o mas paises. En todos los demas casos la jurisdiccion corresponde a las
autoridades nacionales de la competencia.

42007/53 CE, de 24 de marzo de 2004, confirmada por la sentencia del tribunal de primera
instancia de 17 de septiembre de 2007.
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60. La secretaria de la Comunidad Andina es el 6rgano de investigacion de esa organizacion.
Las investigaciones son llevadas a cabo conjuntamente por las autoridades regionales y las
autoridades nacionales designadas, bajo la supervision de la Comunidad Andina. EI Comité
Andino de Defensa de la Libre Competencia es el 6rgano encargado de la adopcion de
decisiones, y esta integrado por representantes de alto nivel de los Estados miembros. El 6rgano
judicial es el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. La secretaria prepara el informe de
la causa, que se pone después a disposicion de las partes y de los miembros del Comité para que
formulen observaciones. La decision definitiva es formulada por la secretaria. Las sanciones y
medidas correctivas son ejecutadas en el Estado miembro en el que esta ubicada la empresa o en
el que se manifiestan los efectos en la practica.

61. En cuanto a la asignacidon de competencia, tienen responsabilidades tanto las instituciones
nacionales como las comunitarias. En los Estados miembros en los que no hay legislacion sobre
competencia, la autoridad designada asume la jurisdiccidon con respecto a la aplicacion de la
legislacion comunitaria. En Bolivia y el Ecuador, donde no hay legislacion sobre competencia,
se aplica la Decision N° 608. El Ministerio de Comercio y Exportaciones de Bolivia y el
Ministerio de Industrias y Competitividad del Ecuador son las autoridades designadas.

62. La aplicacion de la Decision N° 608 ha tropezado con varias dificultades, en particular la
falta de capacidad de las autoridades nacionales para aplicar las decisiones de la secretaria de la
Comunidad Andina y para adoptar las modificaciones necesarias a fin de adaptarse a la
legislacion comunitaria. La secretaria también necesitaria establecer una estructura adecuada,
con recursos humanos suficientes y especializados para aplicar la decision y trabajar en
coordinacién con las autoridades nacionales. En la respuesta de la Comunidad Andina a la
encuesta de la UNCTAD se sefiala la falta de una difusion adecuada de la Decision N° 608, 1o
que hace dificil que las partes afectadas la puedan aplicar.

2.  MERCOSUR

63. ElI MERCOSUR fue establecido en 1991 por el Tratado de Asuncion. En 1996, se aprobd
el Protocolo de Fortaleza sobre Defensa de la Competencia. Ese protocolo prevé la adopcion de
una politica de la competencia comun en la region y prohibe las practicas concertadas que
restrinjan o distorsionen la competencia y afecten al comercio entre los Estados miembros.
Todos los Estados miembros, con excepcion del Paraguay, tienen una legislacion sobre
competencia. En el protocolo no se prevé la creacion de una autoridad supranacional, pero se
alienta a los Estados miembros a que establezcan autoridades autonomas encargadas de la
competencia.

64. Los organos de aplicacion del protocolo son la Comision de Comercio del MERCOSUR y
el Comité para la Defensa de la Competencia. La Comision tiene funciones decisorias, mientras
que el Comité se ocupa de la investigacion y evaluacion de los asuntos. El procedimiento se
inicia con la presentacion de una denuncia por las partes afectadas ante la autoridad nacional de
la competencia respectiva, que tiene a su cargo la determinacion preliminar sobre el asunto y
decide si el mismo tiene o no una dimension regional. En caso afirmativo, el asunto se remite al
Comité para una segunda determinacion. Si el asunto viola el protocolo, el Comité recomienda a
la Comision la adopcion de sanciones o medidas correctivas. La Comision vuelve a evaluar el
asunto para confirmar si la practica vulnera el protocolo y emite la decision definitiva, que
adopta la forma de una directiva.



TD/B/COM.2/CLP/69
pagina 21

65. Las autoridades nacionales de la competencia tienen a su cargo la aplicacion de las
sanciones y/o medidas correctivas. En el caso de conflicto en materia de aplicacion, entre las
legislaciones nacionales y el protocolo, éste tltimo prevalece. Ello es asi porque se concede
precedencia a los tratados internacionales con respecto a las leyes de los Estados miembros®.
Las negociaciones sobre el protocolo atn estan en curso. Como el protocolo so6lo ha sido
ratificado por el Brasil y el Paraguay, unicamente es aplicable en esos dos paises.

Las principales dificultades con las que se tropieza para elaborar un derecho de la competencia
para el MERCOSUR se relacionan con la falta de integracion econémica, de una cultura de la
competencia y de coordinacion entre el sector publico y el privado.

D. CARICOM

66. El Tratado Revisado de Chaguaramas (2001) estableci6 la Comunidad del Caribe
(CARICOM) y la Economia y Mercado Unico de la CARICOM (CSME). Esto represent6 un
paso hacia la profundizacién de la integracion econdomica regional a fin de lograr un desarrollo
sostenible, basado, entre otras cosas, en la competitividad y la coordinacion de las politicas
econdmicas y exteriores*.

67. El capitulo 8 del Tratado Revisado se refiere a las politicas de la CARICOM con respecto a
la competencia y los consumidores. En el articulo 169 se establece que el objetivo de la politica
de competencia de la Comunidad consistira en asegurar que los beneficios del establecimiento de
la CSME no se vean frustrados por practicas comerciales contrarias a la competencia.

Se estipula que, para lograr ese objetivo, se debe procurar la meta de fomentar y mantener la
competencia y mejorar la eficiencia econémica. Se prohibe la conducta contraria a la
competencia, que impide, restringe o distorsiona la competencia o que constituye un abuso de

., . ., , ., . . 47
posicion dominante. También se prevé la promocion de los intereses de los consumidores™ .

68. Enelarticulo 171 del tratado se establece la creacion de una Comision de Competencia de
la CARICOM, que es parte integrante de la CSME y tiene a su cargo la aplicacion de las
disposiciones sobre competencia. La Comision tiene un caracter supranacional y supervisara las
cuestiones de competencia transfronterizas. El tratado alienta a los Estados miembros a
promulgar leyes nacionales sobre competencia. En el articulo 173 se determinan las funciones
de la Comision, que incluyen la determinacion de las conductas contrarias a la competencia que
tienen efectos transfronterizos, la determinacion de las investigaciones de los asuntos, la
adopcion de decisiones y el seguimiento del cumplimiento.

69. La Comision fue inaugurada el 19 de enero de 2008 en Paramaribo (Suriname). Ahora que
la recientemente establecida Comision inicia su labor, es importante observar que los siguientes
Estados miembros atn no tienen leyes en materia de competencia: Belice, Antigua y Barbuda,
Dominica, Granada, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia y San Vicente y las Granadinas.

> Murilo Otavio Lubambo de Melo (2007). "Defesa de Concorrencia no Mercosul: entraves e
solucoes normativas". En Boletin Latinoamericano de Competencia. N° 23, septiembre: 20.

46 www.jis.gov.jm/special_sections/CARICOMNew/revisedtreaty.pdf.

47 Ibid.
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No obstante, la mayor parte de los paises pertenecen a la region del Caribe oriental y son
miembros de la Organizacion de los Estados del Caribe Oriental (OECO), que esta avanzando
hacia la creacion de una comision subregional de competencia que actuara como autoridad
nacional de competencia para sus miembros.

70. La OECO, que forma parte de la CARICOM, se inici6 en 1981 con la firma del Tratado de
Basseterre. Su objetivo es fomentar la cooperacion entre sus miembros, ayudandolos a
maximizar los beneficios de su espacio colectivo y promover la integracion econdémica en la
economia mundial. La justificacion reside en que esos Estados tienen un tamafio demasiado
pequefio para hacer frente por si mismos a la ola de globalizacion y liberalizacion.

71.  En cuanto a la atribucion de responsabilidades, la Comision de Competencia de la
CARICOM tiene jurisdiccion en los casos que generan efectos transfronterizos. Sin embargo, el
tratado permite la cooperacion entre el 6rgano comunitario y las autoridades de los Estados
miembros. Los Estados miembros se obligan a promulgar legislacion en materia de competencia
y a establecer autoridades encargadas de la competencia para asegurar que las decisiones de la
Comision se apliquen en sus jurisdicciones. El criterio para decidir si un asunto se debe
encomendar a la Comision o debe tramitarse a nivel nacional no resulta claro.

72. Lainterrelacion entre la Comision de Competencia de la OECO propuesta y la Comision
de Competencia de la CARICOM requiere ser examinada. Sila OECO actuara como organismo
nacional de competencia para sus miembros, seria necesario determinar si los miembros de la
OECO atn seguirian obligados a establecer sus autoridades nacionales de aplicacion, segun se
establece en el Tratado de la CARICOM. Podrian suscitarse problemas cuando empresas no
pertenecientes a paises de la OECO reclamaran ante la CARICOM alegando que la conducta de
uno de los miembros de la OECO perjudica sus actividades comerciales. §Actuaria la OECO
como una burocracia afiadida o0 como un camino mas corto para resolver tal asunto? ;Como
sabrian los Estados miembros de la OECO que existe un problema en sus mercados si no
disponen de una autoridad nacional responsable de las cuestiones de competencia?

73. Otro problema que podria afectar a la aplicacion de las leyes sobre competencia, tanto de la
CARICOM como de la OECO, es la falta de recursos suficientes. Las respuestas de Jamaica y
Barbados a la encuesta realizada por la UNCTAD mencionan este hecho. En los paises en los
que la CARICOM no tiene autoridades encargadas de la competencia, ;se consideraria con
caracter prioritario la aportacion de recursos al 6rgano regional o al establecimiento de
instituciones nacionales? Los paises miembros de la OECO son también miembros de la
CARICOM vy se prevé que aporten fondos a los dos 6rganos regionales, lo que puede suscitar
problemas, dada la limitacion de recursos. Las dos organizaciones podrian economizar recursos
en la esfera judicial si todos los casos se tramitan ante el Tribunal de Justicia de la CARICOM,
como se sugiere en la propuesta de creacion de la Comision de Competencia de la OECO.
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Recuadro 3
CARICOM - Sector de telecomunicaciones

En 2005, la Comision de Comercio Leal de Barbados evalud una fusion en el sector
de telecomunicaciones entre Digicel y Cingular Wireless (ahora AT&T). Digicel se
proponia adquirir los activos y las licencias de Cingular Wireless en al menos cinco
Estados miembros de la CARICOM. La Ley de competencia de Barbados no tiene
disposiciones extraterritoriales y, por tanto, la fusion se evalué unicamente con respecto al
territorio de Barbados.

Para tratar una fusion de esa escala hubiera sido mejor que interviniera, a nivel
regional, la Comisién de Competencia de la CARICOM, si estuviera en funciones, para
evaluar los efectos en los Estados miembros de la CARICOM. La falta de una legislacion
en materia de competencia con disposiciones sobre el control de las fusiones en la mayor
parte de los Estados miembros dio lugar a que la fusion fuera evaluada por las autoridades
de telecomunicaciones de los distintos Estados miembros. Las preocupaciones y
prioridades de esos organismos no consisten, en su mayor parte, en garantizar la
competencia en el mercado, a diferencia de los organismos encargados de la competencia.

En la actualidad, el Tratado de la CARICOM no tiene disposiciones sobre fusiones,
pero se estan llevando a cabo deliberaciones entre los Estados miembros para revisar el
tratado a fin de incluir ese tipo de disposiciones.

Fuente: Respuestas de Barbados a la encuesta de la UNCTAD.

IV. CUESTIONES QUE MERECEN SER EXAMINADAS

74. Después de analizar muchas agrupaciones regionales de todo el mundo, se han planteado
distintas cuestiones que merecen ulterior consideracion:

a)  La falta de los marcos juridicos e institucionales necesarios para aplicar las normas
regionales sobre competencia;

b) La falta de recursos humanos y financieros suficientes para aplicar las normas
regionales sobre competencia en la mayor parte de los paises en desarrollo;

c¢)  Lasuperposicion de composicion, especialmente en Africa, y las posibles
complicaciones que pueden plantearse en la aplicacion de las normas sobre
competencia, y

d) La posibilidad de costos adicionales y de duplicaciéon de esfuerzos en la region del
Caribe, que pueden suscitarse debido a la distribucion de atribuciones entre la
autoridad regional, la Comisién de Competencia de la CARICOM vy la autoridad
subregional encargada de la competencia con respecto a los paises de la OECO.
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75.

Cuando la autoridad supranacional encargada de la competencia tiene atribuciones

exclusivas para tratar las practicas contrarias a la competencia, como sucede en la UEMOA, con
independencia de si se trata de practicas nacionales o transfronterizas, la soberania podria
constituir una cuestion controvertida para los Estados miembros, especialmente para los que
tienen legislacion y autoridades en materia de competencia.

Cuadro comparativo

. Disposiciones P
Agrupaciones . Instrumentos juridicos s e En
regionales sobre competencia sobre competencia Marco institucional funcionamiento
del tratado/protocolo
Africa
CEMAC Tratado por el que Reglamento 1/99/UEAC-CM-639 Consejo Regional de la No
establece la CEMAC Reglamento 4/99/UEAC-CM-639 Competencia
COMESA Articulo 55 del Tratado | Reglamento en materia de Comision de Competencia | Parcialmente
del COMESA competencia del COMESA del COMESA
CAO Articulo 21 del Protocolo | Proyecto de ley de competencia de | Comité de Competencia de | No
de la CAO la CAO la CAO (por establecer)
SACU Articulos 40 y 41 del Propuesta de un acuerdo de Secretaria de la SACU No
Acuerdo de la SACU cooperacion (art. 40)
Anexo sobre practicas comerciales
desleales (art. 41)
SADC Articulo 25 del Protocolo | Propuesta de un mecanismo de Secretaria de la SADC No
Comercial de la SADC | cooperacion
UEMOA Articulos 88 a 90 del Reglamento 02/2002/CM/UEMOA | Comité Asesor sobre Si
Tratado de la UEMOA | Reglamento 03/2002/CM/UEMOA | Competencia de la
Directiva N° 01/2002/CM/UEMOA | Comision de la UEMOA
Asia
ASEAN n.d. n.d. n.d. n.d.
APEC n.d. n.d. n.d. n.d.
Europa
Unién Articulos 81 a 86 del Reglamento del Consejo N° 1/2003 | Comision Europea Si
Europea Tratado de Roma Reglamento del Consejo
N° 139/2004
América Latina
Comunidad Decision N° 608 de la Decision N° 608 de la Comision Comité Andino de Defensa | No
Andina Comision de la de la Comunidad Andina de la Libre Competencia
Comunidad Andina
MERCOSUR | Articulos 4 y 6 del Acuerdo sobre el Reglamento del Comision de Comercio del | No
Protocolo de Fortaleza Protocolo de Defensa de la MERCOSUR
Competencia del MERCOSUR Comité para la Defensa de
la Competencia
El Caribe
CARICOM Tratado de la CARICOM | Capitulo 8 del Tratado de Comision de Competencia | Parcialmente
Chaguaramas de la CARICOM
OECO Tratado de la CARICOM | Capitulo 8 del Tratado de Comision de Competencia | No
Tratado de Basseterre Chaguaramas de la OECO (propuesta)




