Desarrollo economico, pobreza y antimonopolio: El Otro Sendero
Eleanor M. Fox*

“Lostecndcratas pueden estar inclinadosaignorar temas
vinculados con la distribucién, pero nadiemaslo estara.”

Harvard Ingtitute for International Development, 1991.*

L os paises desarrollados suelen sostener que & derecho antimonopdlico sélo apuntaala
eficienciay el bienestar delos consumidores, y que cualquier enfogque que seamésgenera
protegera a los pequefios competidores y sumergird la economia en laineficiencia. Los
paisesenviasdedesarrollo retrucan que su derecho antimonopdlico debe también referirse
acuestionesdistributivasy de poder. Este articulo desafiael argumento occidental estéandar
segln el cual si no puede demostrarse que una conducta eleva los precios a los
consumidores, ellaeseficientey debe quedar exentade cual quier demandaantimonopdlica.
Tambi én sostiene que |os paises en vias de desarrollo necesitan un estandar més amplio
gueel desi unaconductadisminuye lariquezaagregadadelos consumidoreso lariqueza
total. El derecho antimonopdlico delos paises en desarrollo no deberia ser empleado para
proteger a los David ineficientes contra Goliath, pero puede y deberia ser usado para
fortalecer alos David contra Goliath, a mantener abiertos los canales de movilidad y
acceso. De hecho, la movilidad ampliada tiende a producir resultados eficientes en
sociedades en | as cual es | as oportuni dades econdmi cas de una enorme cantidad de gente
han sido suprimidas. Un derecho antimonopdlico para paises en desarrollo que valore la
movilidad, el accesoy el desarrollo eficiente delaeconomia, sin proteger al mismo tiempo
alas peguefias firmas a expensas de |os consumidores, es El Otro Sendero del titulo. El
articulo desarrollaprincipios, factoresy estrategias que dan contenido aeste otro sendero.

I. Introduccion

Este articulo se ocupa de la competencia, € derecho antimonopolio, la pobrezay €
desarrollo econdémico. La pregunta que formula es: ¢cudl es la perspectiva fundacional
gue deberiailuminar el derecho de lacompetencia en paises en vias de desarroll0?

* Eleanor Fox es la Walter J. Derenberg Professor of Trade Regulation de la New York University School
of Law. El texto que publicamos es la version en espafiol de un articulo que aparecera en la South Western
Law Review (2007). Publicado aqui bajo permiso de dicha revista y de la autora. Traducido por Maria
Eugenia Artabe.

Este articulo estd dedicado y escrito en recuerdo de mi querido amigo, colega y co-autor, Lawrence A.
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1. ReFormING Economic SysTems IN DeveLoring Countries 3 (Dwight H. Perkins & Michael Roemer eds., 1991).
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Una doctrina importante argumenta que, para paises en vias de desarrollo, el
contexto importa en el disefio y la aplicacion del derecho de lacompetenciay delas
instituciones que lo sustentan.? Esta literatura cominmente parte del modelo del
derecho antimonopolio de paisesindustrializados, y se pregunta cuél es son los cambios
necesarios en contextos de instituciones débiles, falta de presupuesto, altas barreras
y mercados de capitales débiles. Este articulo va un paso més alla Aboga por la
necesidad de colocar el derecho antimonopolio de un pais en vias de desarrollo en el
contexto masamplio delaeconomiadel desarrollo, y destacalaimportanciadelaadversidad
gue enfrentaun paisen viasde desarrollo ante lastormentasy negociaciones del comercio
mundial y lacompetencia

Losvoceros delos paises en vias de desarrollo amenudo expresan la necesidad de un
paradigma antimonopolio diferente a del mundo desarrollado.® Los voceros del mundo
desarrollado tienden a abogar por normas universales,* que pueden aplicarse de manera
diferente cuando los hechos son diferentes. Ademas, cominmente entienden que la
justificacién del derecho antimonopolio es“la€ficiencia’.®

Este articulo tomaun punto de partidadiferente. Pregunta: si usted fuera un disefiador
de politicas publicas en un pais cuyo principa problema econdmico fuera una profunda
pobreza sistemética, agravada por corrupcion, “amiguismo”, estatismo selectivo,

2. Trabajo innovador ha sido realizado por William Kovacic, por ejemplo, en William Kovacic,
Capitalism, Socialism, and Competition Policy in Vietnam, 13 AntiTrusT 57 (1999); William Kovacic,
Getting Started: Creating New Competition Policy Institutions in Transition Economies, 23 Brook. J.
INT'L L. 403 (1997); William Kovacic, The Competition Policy Entrepreneur and Law Reform in Formerly
Communist and Socialist Countries, 11 Am. U.J. INT'L L. & PoL'y 437 (1996); William Kovacic, Designing
and Implementing Competition and Consumer Protection Reforms in Transitional Economies: Perspectives
from Mongolia, Nepal, Ukraine and Zimbabwe, 44 DePaul L. Rev. 1197 (1995); William Kovacic, Competition
Policy, Economic Development, and the Transition to Free Markets in the Third World: The Case of
Zimbabwe, 61 Anmitrust L.J. 253 (1992); William E. Kovacic & Robert S. Thorpe, Antitrust and the
Evolution of a Market Economy in Mongolia, en De-monopoLizaTion AND CoMPETITION Poticy IN PosT-ComMMUNIsT
Economies 89 (Ben Slay ed., 1994).

3. Ver Aur SINGH, U.N. Conr. oN TrRADE & Dev., CompETITION AND COMPETITION PoLICY IN EMERGING MARKETS: INTERNATIONAL
AND DEeveLOPMENTAL Dimensions (2002).

4. Ver, por ejemplo, Makan Delrahim, The Long and Winding Road: Convergence in the Application of
Antitrust to Intellectual Property, Remarks at George Mason Law Review Symposium (Oct. 6, 2004), en 13
Geo. Mason L. Rev. 259 (2005) (“la aplicacion de legislacién antimonopolio basada en el consenso es crucial
para el comercio mundial y el bienestar del consumidor”).

5. Comunmente se formula como Unico propdsito del antimonopolio a la eficiencia. Una formulacién
comun del estandar de eficiencia es que la ley antimonopolio deberia proscribir solamente aquello que
afecta negativamente a los consumidores y es ineficiente, en términos de restricciones a la produccion. La
conducta empresarial, salvo por los carteles mas resistentes, se presume eficiente; se sostiene entonces
que, fuera de los cérteles, la ley deberia proscribir solamente conductas que tengan como resultado
limitaciones a la producciéon y que no constituyan una respuesta empresarial legitima a los consumidores.

Hay caminos alternativos para velar por la eficiencia y cdmo lograrla. Una principal alternativa se centrarfa
en preservar la estructura y fuerzas de la competencia, asumiendo que es altamente probable que el
proceso de competencia cree incentivos para la competencia y la invencién. Se cree que la diversidad y la
apertura promueven el conocimiento y la experimentacion, y que funcionan como un mecanismo de
retroalimentacion que facilita la adaptacién y el cambio dindmicos. Ver See Wolfgang Kerber, Competition,
Experimentation, and Legal Rules and Institutional Framework (Dec. 2, 2006) (manuscrito sin publicar, en
poder de la autora); ver también Eleanor Fox, What is Harm to Competition? Exclusionary Practices and
Anticompetitive Effect, 70 AntirusT L.J. 371 (2002).
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instituciones débiles, y a menudo una democracia inestable,® ¢cual seria la perspectiva
fundacional sobrelaque construiriael derecho antimonopolio?

En particular, ¢elegiriaun principio fundacional que confiaraen laliberalizaciony la
libre empresa (“primer modelo”), o en cambio elegiria un principio que tomara
principalmente en cuentalaopacidad, laobstrucciony lacapturapoliticade susmercados,
y que incluyera alguna medida para ayudar a conferir poder econémico a la gente para
ayudarse a si misma (“segundo modelo”)? Existen, por supuesto, otras formulaciones.
Hay también formul aciones dentro de las formulaciones.’

Larespuesta no esfacil. Aun si en abstracto € segundo modelo pudiera parecer mas
legitimo para una economiaen vias de desarrollo, € primer modelo es un camino mucho
mas recorrido, y reinventar un camino es dificil y costoso. Mas aun, €l primer modelo
ofreceagunasreglasclarasy relativamente simples sin arriesgar |0s costos de demasiada
intervenciony de excesiva discrecionalidad por parte de los funcionarios.

El articulo concluye sugiriendo que la confianza en los mercados es critica para €
bienestar econdmi co; quelos principios neoliberal esqueinspiran buenaparte delaregulacion
antimonopolio en estaerade“modernizacion”® no son necesarios paralaeficienciay que
puedenir en contradeella; y quelos paises en viade desarrollo pueden desear explorar un
camino que sea mas adecuado a su contexto.

Este articulo esta escrito en una época en la que la“ convergencia’ es repetidamente
mencionadacomo un objetivo obligado del derecho antimonopolio en un mundo globalizado.
La convergencia implica estandares universales, 0 al menos normas universales
implementadas de maneracomun. Lafrase* estdndares universales’ normamente serefiere

6. Mark Dutz y R. Shyam Khemani escribieron respecto de la “tiranfa de los intereses predatorios”:

Estos factores [alta concentracion del mercado, fuertes barreras al ingreso, alta concentracion de
capitales y débil governance empresaria] tienden a reforzarse unos a otros y propiciar estructuras industriales
y financieras que no son ni flexibles ni eficientes. Estos factores también poseen impacto negativo no sélo
para la promocién de competencia real y competitividad, sino también para la governance a nivel del
Estado y de las empresas — y para la persistencia de un nexo anticompetitivo entre empresas y gobierno,
que refuerza reciprocamente los intereses creados de cada uno, utilizando las empresas parte de sus
dividendos para comprar favoritismo gubernamental y asi lograr afianzar su poder en el mercado. Dado
que las empresas tienden a ser pocas, pero muy grandes, poseen ventajas organizativas y financieras para
influir en la legislacion y regulacion.

Mark Dutz & R. Shyam Khemani, Competition Law & Policy: Challenges in South Asia 11 (2007).

7. Por ejemplo, una perspectiva dominante asume que los mercados funcionan bien y que las intervenciones
gubernamentales son perjudiciales (presunciones neo-liberales). En la otra punta del espectro, analistas
podrian reconocer que las estructuras del mercado pueden ser “manipuladas o alteradas en favor de elites
afianzadas, con el resultado de una distribucion desigual de la riqueza y estratificacion social definida en
funcion de criterios étnicos o raciales”, situacién que podria ser exacerbada por las leyes de competencia.
TamooN STEwART, JULIAN CLARKE & Susan Joekes, CompeTITION Law IN AcTION: ExPERIENCES FROM DEVELOPING COUNTRIES iV
(2007), available at http://www.idrc.calen/ev-111677-201-1-DO_TOPIC.html.

8. Tanto los Estados Unidos de Norteamérica como la Union Europea han creado comisiones o proyectos
para analizar cdmo deberian modernizarse las leyes que regulan la competencia. Mas aun, en los Estados
Unidos fallos sucesivos de la Corte Suprema de Justicia han restringido la aplicacion de la ley antimonopolio
de ese pais. Ver, por ejemplo, Leegin Creative Leather Prods., Inc. v. PSKS, Inc., No. 06-480, 2007 WL
1835892 (U.S. June 28, 2007); Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., Inc., 127 S. Ct.
1069 (2007); Volvo Trucks N. Am., Inc. v. Reeder-Simco GMC, Inc., 546 U.S. 164 (2006); Ill. Tool Works Inc. v.
Independent Ink, Inc., 547 U.S. 28 (2006).
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alos estéandares de Estados Unidos y/o Europa.® Este articulo sugiere que los paises en
viade desarrollo deberian no obstante considerar |os beneficios de su propia perspectiva.
Aunmaés, sugiere que unaconvergenciasustancia puedeser alcanzaday ocurrir naturalmente
incluso frente a diferentes perspectivas.

Il. La opcion

Aproximadamente, cien paises en el mundo adoptaron leyes antimonopolio. Un cuarto
de estos paises posi bl emente sea paises desarrollados. Otros paises en vias de desarrollo,
sin embargo, no han adoptado todavial eyesantimonopolio; algunosestan cons derando hacerlo.

Desde una perspectiva, todos esos paises deberian adoptar leyes antimonopolio®; y
todas esas naciones deberian adoptar €l marco legal delos paisesdesarrollados: mercados
libresy leyesantimonopolio paraasegurarlos. Demanerasimilar alos paises desarrollados,
las economias en vias de desarrollo estén plagadas de carteles y otras restricciones que
obstruyen sus mercados y dafian a su gente. La globalizacién ha bajado las barreras y
preparado el camino para obtener de |os mercados los beneficios de la eficienciay, se
argumenta, laliberdizaciony e antimonopolio deberian trabajar mano amano paraasegurar
estos beneficios.*

Estearticulo argumentaque & derecho antimonopolio parapaisesen viasdedesarrollo
debe ser visto en un contexto mas amplio. Este panorama incluye las duras condiciones
econdmicas de los paises en vias de desarrollo y € trato que reciben por parte de la
comunidad internacional. Los paises en vias de desarrollo amenudo ven laretéricadela
libertad de mercados, lariqueza agregada o | os objetivos de bienestar como inapropiada
para su contexto, debido alatendencia de las politicas de libre mercado de otorgar
ventaj as desproporcionadas aquienes ya han resultado aventajados en cadajuego en que
intervinieron.*?

9. Esto es asi aun cuando los estandares de Estados Unidos y Europa estan cambiando, instituciones en
ambos lugares se embarcan en proyectos de “modernizacion” y la Suprema Corte de Justicia de Estados
Unidos restringe el &mbito de aplicacion de la ley. Sin embargo, con el crecimiento econémico de China y la
India, podrian esperarse cambios imprevisibles en la ubicacion del foco de atencion actual ubicado en
Estados Unidos y Europa.

10. Comparar A.E. Rodriguez and Mark D. Williams, The Effectiveness of Proposed Antitrust Programs
for Developing Countries, 19 N. C.J.INT'L L. & Com. Rea. 209 (1994) (sosteniendo que la ley antimonopolio es
en general inapropiada para paises en vias de desarrollo y que los efectos “liberales” de la ley seran
superados por la accién politica de grupos de intereses en busqueda de proteccién), con Craig W. Conrath
and Barry T. Freeman, A Response to “The Effectiveness of Proposed Antitrust Programs for Developing
Countries,” 19 N.C.J .INT'L L. & Com. ReG. 233 (1994) (sosteniendo que la ley antimonopolio y la accién politica
en su defensa beneficiaran a los consumidores).

11. La eficiencia es vista usualmente como la medida de los beneficios de la regulacion antimonopdlica.
En este punto, no hago diferencias entre bienestar del consumidor y bienestar total al medir eficiencia.
Enfatizo conceptos agregativos, ya sea definidos en términos de todos los consumidores o de todos los
consumidores mas los productores: ¢ Ganan los ganadores mas de lo que pierden los perdedores? Y, en ese
caso, ¢no deberiamos prestar atencion a las consecuencias en términos de distribucion?

12. Ver Nancy Birdsall, Inequality Matters: Why Globalization Doesn’t Lift All Boats, Boston Rev., Mar.-Apr.
2007, at 7; Francis Fukuyama, Keeping Up with the Chavezes, WaLL S1. J., Feb. 1, 2007, en A17; Peter
Sutherland, The Doha Development Agenda: Political Challenges to the World Trading System—A Cosmo-
politan Perspective, 8 J. INT'L Econ. L. 363 (2005).
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Esto no implica que € derecho antimonopolio para paises en vias de desarrollo deba
ser dramaticamente diferente del de los paises desarrollados. Existen razones afavor de
gue sea mas 0 menos similar, como las que desarrollo més abgjo; pero también hay
razones sobre por quélaperspectivapodriadiferir delaneo-liberal que actualmente subyace
a muchas leyes antimonopolio en paises desarrollados, una perspectiva que encuentre
“relativamente poca resonancia en lagran mayoria de la poblacion que es pobre.” 2

1. Acomodando las Barajas: Algunos simbolos

A mediadosdelosnoventa, € concepto'y epiteto “ Consenso deWashington” seconvirtio
enel simbolo delaglobalizacion.”** El Consenso de Washington prescribia desregulacion,
privatizacion, liberalizacion, claros derechos de propiedad y disciplina fiscal. Predecia
gue cumplir con esta prescripcion generariamayor crecimiento paralaseconomiasdelos
paises en vias de desarrollo.%®

Los ciudadanosy defensores del mundo en vias de desarrollo observaron rapidamente €l
otro lado de la moneda. La globalizacion también tendia a aumentar la disparidad de la
riquezay las oportunidades, dafiando a algunas de | as personas més pobres.®* En algunos

13. Fukuyama, supra nota nro. 12.

14. John Williamson es el autor de Tre ProGRress of Pouicy Rerorm IN LATIN America, el libro que dio origen a la frase
“Consenso de Washington”. El libro enfatiza que es importante para los paises latinoamericanos descansar en
las fuerzas del mercado y en politicas fiscales y monetarias solidas. Esta frase se convirtié en una generalizada
receta neoconservadora. Jonn WiLLIAMSON, THE PROGRESs OF PoLicy Rerorm IN LATIN America (1990).

15. Ver JosepH E. STiGLITz & ANDREW CHARLTON, FAIR TRADE FOR ALL: How TRaDE CAN PromoTE DeveLopment, 2 (2005); ver
también Dani Rodrik, Feasible Globalizations, en Grosatization: WHaT's New? 196 (Michael W. Weinstein ed.,
2005); Jeffrey D. Sachs, Globalization and Patterns of Economic Growth, en GLosauzaTioN: WHAT's New? 214
(Michael W. Weinstein ed., 2005). Estas tres fuentes atacan o modifican las premisas y la eficacia del
Consenso de Washington.

16. Ver Anna Bernasek, Income Inequality and its Cost, N.Y. Times, June 25, 2006; cf. David Dollar,
Globalization, Poverty and Equality, in GLoeaLization: WHaT's New, supra nota nro. 15, en 96 (sugiriendo que
abrir el comercio “ha sido una buena estrategia” para paises como China, México y Uganda); id. en 97; para
una opinion divergente, ver Birdsall, supra nota nro. 12 (distinguendo buena desigualdad, que incentiva a las
personas que son capaces de responder a incentivos y que “es consistente con la distribucion eficiente de
recursos” de la “desigualdad destructiva [que] deriva privilegios a aquellos que ya son ricos y obstruye la
posibilidad de que aquellos menos adinerados realicen contribuciones productivas.”). Birdsall nota que
mientras la globalizaciéon ha producido un rapido crecimiento econémico en India y China, sacando a
millones de personas de la pobreza, ha dejado también a millones de los mas pobres, incluso en India y China,
en la mismo condicién o en peores condiciones y ha causado un aumento de la desigualdad.

India se encuentra en un estado de pobreza persistente: “[L]a cada vez mas comun visién de India
centrada en el comercio esconde mas datos de los que revela. Los recientes reportes sobre el supuesto
crecimiento de la India practicamente no mencionan el hecho de que el producto bruto interno per capita
de $728 es apenas superior al del Africa subsahariana. La malnutricién afecta a mas de la mitad del total de
nifos y nifias en India y hay pocas sefiales de que estén siendo ayudados por las reformas de mercado del
pafs, que se han enfocado en la creacion de riqueza privada . . . . Han surgido insurrecciones comunistas
en algunos de los mas pobres y densamente poblados sectores del norte y centro de India [en distritos donde
el gobierno ya no posee controles efectivos+, alimentadas por el resentimiento de aquellos que han sido
dejados atras por el crecimiento econdémico centrado en las urbes].” Pankaj Mishra, The Myth of the New
India, N.Y. Times, Julio 6, 2006, en A1. Ver también Pascal Lamy, Dir. Gen., WTO, Making Trade Work for
Development: Time for a “Geneva Consensus” Emil Noel Lecture, New York University School of Law (Oct.
30, 2006) (disponible en http://www.nyulawglobal.com/events/documents/emilenoellecturefall06.pdf). Pascal
Lamy relata el prejuicio contra paises en vias de desarrollo que hubo en la anterior ronda de comercio. Nota
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de los paises menos desarrollados empeor6 la situacion de muchos productores ya que
|os commodities que exportaban enfrentaron unamayor competenciaen mercados mundiales,
sus exportaciones de valor agregado enfrentaron altos aranceles®, y |os precios exigidos
paralasimportaciones de val or agregado fueron amenudo supra-competitivamente altos.

Asimismo, a mismo tiempo que hablan € lenguaje de la liberalizacion, los paises
desarrolladosamenudo seliberalizaron en &reas en las que encontraron conveniente hacerlo
y resistieron laliberalizacion cuando les result6 inconveniente. Esto hasido particularmente
cierto en el caso de la agricultura, un érea en la cua los paises en vias de desarrollo
muchas veces tienen una ventaja comparativa significativa. Los paises industrializados
inundaron los mercados africanos con algodédn fuertemente subsidiado, desplazando y
amenazando €l sustento de los granjeros africanos que producian algoddn a un costo
equivalente alas dosterceras partes del costo de losimportadores.’® Asi, incluso cuando
aportaron millonesdeddlaresparael desarrolloeinsistieron quelos pobresdeben trabajar
para ayudarse a si mismos, los paises desarrollados contindaron bloqueando las
oportunidades para los productores extranjeros eficientes pero pobres que intentaron
ayudarse asi mismos compitiendo sobrelabase del mérito de susproductos.® El periodista
Martin Wolf denomina a este fenémeno la“Hipocresiadel Rico.”#

Persistentes estrategias de juego mundial tienden amantener alos mas aventajadosen
lomasaltoy alosdesaventajadosen el fondo?. Existen varios simbolos para€llo. Uno de
elloses” Sedttle”? Seattle evocad recuerdo delos disturbios en oposicion alas perspectivas
deunlibre comercio todaviamés ampliado bajo € patrocinio delaOrganizacion Mundial
del Comercio (“OMC") sin darles a los usuaes perdedores una voz significativa; 10s
perdedores son aquell os que consi stentemente obtienen unainjustay exigua parte delas
gananciasdel comercio generado por laglobalizaciony laliberalizacion.

la persistencia de “colonizacién econémica” y el trago amargao de los paises en vias de desarrollo por
“insuperables problemas de ajuste”. Los problemas de ajuste en los paises en vias de desarrollo a la
embestida del libre comercio son especialmente serios “porque [las aperturas del mercado] usualmente
impactan a grandes porciones de la poblacion y porque estos paises tienen poca capacidad para implementar
las necesarias politicas publicas que asistan a las victimas de la globalizaciéon.” /d. pag. 6, 7, 10. Mas aun, los
paises en vias de desarrollo suelen carecer de redes de seguridad, lo que significa que la pérdida de trabajo
resulta en severas dificultades. Lo que es mas, los prometidos beneficios de la apertura del mercado son
dificiles de alcanzar: el tiempo y los costos de la comercializacién (por ejemplo, transporte de los productos
a un puerto) pueden superar los beneficios.

17. Ralph Kaplinsky, Globalization, Poverty and Inequality: Between a Rock and a Hard Place 57 (2005).

18. Ver Martiv WoLr, Why GrosaLization Works 212-218 (2005).

19. Ver William Easterly, THe WHite MaN’s Burpen: WhHy tHe WEesT’s EFrorTs 1o Aip THE ResT HAVE Done So MucH it
AND So Lirrie Goop (2006).

20. La competencia en base a mérito es competencia basada en costos y calidad.

21. Ver Wolr, supra note 18; Ver también Dani Rodrik, Goodbye Washington Consensus, Hello Washington
Confusion? A Review of the World Bank’s Economic Growth in the 1990s: Learning from a Decade of
Reform, 44 ). Econ. Literature 973 (2006) [hereinafter Goodbye Washington Consensus.

22. Ver Birdsall, citado en nota 12

23.Ver, por ejemplo, JoserH STiGLITz, THE ROARING NINETIES: WHY WE'RE PAYING THE PRICE FOR THE GREEDIEST DECADE IN
History 238 (2003) (identificando la reunion de Seattle como la ocasién para “la reaccion contra la
globalizacién” y como una “protesta civil de una magnitud que no habia sido vista en un cuarto de siglo”).
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A raiz de Seattle y sus subsecuentes relampagueos, € mayor problemaeconémico del
mundo —a profunda pobreza sistémicay su relacion con la desigualdad- no pudo seguir
siendo dejado a un lado. Cerca del veinte por ciento de la poblaciéon mundial vive con
menosdeun dolar al dia, y en e Africasub-sahariana estas proporciones aumentan amas
del cuarentapor ciento® . Lapobreza persistente reduce | as capacidadesfisicasy mentales
degrandespoblaciones.® Esto minalafuerzadetrabajoy laproductividad delas naciones
mas pobres, socavando su promesa de eficiencia (y no en menor medida, de humanidad).
Ademas incrementa el gasto en salud, lo que disminuye los ahorros y las inversiones.?®
Masaun, ladesigualdad del ingreso alimentalacorrupcién.?” Activaun espiral que conduce
aunamayor desigualdad econémicay politica.8

En el afio 2000, la creciente preocupacion mundia acerca del problema de la
pobreza hizo que la ONU produjera los “Objetivos de Desarrollo del Milenio” (en
adelante ODM). Los ODM aspiraban areducir alamitad el porcentaje delas personas
severamente pobres del mundo para el afio 2015. Estamos a mitad de camino en
término de afios pero no de objetivos al canzados, aunque | as tasas de extrema pobreza
estan cayendo, especialmente en Asia.?®

La mayor parte de las estrategias especificas para acanzar la meta de combatir la
pobreza giran en torno a beneficiosy servicios publicos: salud, comidas en las escuel as,
educacion, infraestructuray perdén de deudas.® Este trabajo, sin embargo se enfoca en
los ODM en su relacion con los mercados®. Los “ODM” son un simbolo poderoso.

Es justo entonces preguntar: ¢hemos llegado a un choque de simbolos?

Este trabajo sostiene dos puntos principales.

24. Un ddlar al dia es la traduccion de niveles de ingreso basados en una medida llamada “paridad de
poder de adquisicion”. Ver Kapunsky, supra nota nro. 17, pag. 27-30.

25. Ver A Better Way to Cure Poverty, editorial, NY Times, Mayo 5, 2005, A34.

26. Bernasek, supra nota nro. 16.

27. Ver Charles W. Calomiris, Capital Flows, Financial Crises, and Public Policy, y William Easterly, The Rich —
Have Markets the Poor have Bureaucrats, ambos en Weinstein, supra nota nro. 14, p. 36y p. 170, respectivamente.

28. Como observara uno de los profesores de economia de la Universidad de Harvard, a mayor riqueza,
mayor influencia politica: “Si los ricos pueden influenciar el resultado politico mediante actividades de lobby
o participacion en ciertos grupos de interés, mas desigualdad podria resultar en una menor redistribucién,
en lugar de una mayor redistribucion.” Bernasek, supra nota nro. 16 (citando a Edmond Glaeser).

29. Ver UN Millenium Development Goals Report 2006 (UN 2006)

30. Ver Secretario General de la ONU en Report of the Secretary-General: Road Map Towards the
Implementation of the United Nations Millennium Declaration, U.N. GAOR, 56th Sess., U.N. Doc. A/56/326
(Sept. 6, 2001).

Ver SimoN J. EveNerT, CompeTimioN AND THE MILLENNIUM DEeveLoPmeENT Goats: New “EviDENCE” FrRom OFFICIAL SOURCES
(2006) (sosteniendo que los creadores de politicas publicas no ven una correlacion entre la competencia y
los Objetivos de Desarrollo del Milenio [en adelante “ODM”] y otros indicadores de desarrollo, ain cuando
esta correlacion existe), disponible en http://www.evenett.com/working/CompandMDGs200206.pdf.

31. No sostengo que el antimonopolio deba convertirse en la ley de la pobreza. En cambio, considero que
si el antimonopolio en paises en vias de desarrollo ignora la pobreza y la mala distribucion de recursos, corre
el riesgo 1) de convertirse en una ley hostil que no merece legitimad y que no se arraiga en la practica del
pafs, o 2) de generar, una ley de defensa de la competencia, para llenar el vacio, que no tiene como guia
al conocimiento del mercado .
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1. Las herramientas del mercado son una parte muy importantes del abanico de
herramientas necesarias para combatir la pobreza en el mundo, y deberian ser
utilizadas generosamente. Estas herramientas del mercado incluyen medidas
liberalizadoras del mercado que reducen precios, y la fijacion de prioridades en
cuestiones antimonopdlicas que ataguen a las maniobras conspirativas que suben
€l precio de productos basicos como laleche, € pan, € transporte y los servicios
publicos, beneficiando a los pobres® tanto como a aquellos mejor situados. Mas
aun, como observa el profesor Simon Evenett, “los argumentos conceptualesy la
evidencia empirica disponible apoyan ampliamente... la visién que indica que
promover larivalidad entrelasempresasaumentael dindmico desempefio econémico
de las economias en vias de desarroll0.” %

2. Al mismo tiempo, fuera del area de los carteles, existen limites al esquema de
antimonopolio de Occidente, especial mente cuando selo aplicaapaisesen viasde
desarrolloy poblaciones sumidas en lapobreza. Paralamacroeconomia, loslimites
de la perspectivaneo-liberal han quedado bien documentados® .

Las baragjas terminan en manos de aquellos que estan situados en los peldafios
altos de laescal eraen términos de habilidad, educacién, capital y movilidad; aquellos
gue viven en una economia con una infraestructura de apoyo, compuesta por
instituciones no corruptas y con fondos®. Mas aun, ciertas versiones modernas del
derecho antimonopolio delos paisesindustrializados, einclusive versiones modificadas
guereconocen ladebilidad delas estructurasinstitucionalesy los mercados, se centran
solamente en la asignacion de recursos y en el tamafio de latorta. La preocupacion
guia es que las practicas anticompetitivas ineficientes pueden hacer que la torta se
encoja, incluso cuando se postula que los actos distintos ala cartelizacion casi nunca
producen unadisminucion del tamario de latorta. Los que proponen esta perspectiva
de eficiencia o riqueza agregada no se ocupan de las cuestiones deontol 6gicas
vinculadas al poder y acomo se distribuyen las oportunidades. Normal mente presumen
gue una perspectiva antimonopolio basada en la distribucion de | as oportunidades y

32. Veer World Bank, World Development Report 2000/2001: Attacking Poverty 61 (2000), disponible en
www.worldbank.org/prem/poverty/wdrpoverty/report/ch4.pdf.

Bajos precios en la agricultura pueden por supuesto dafar a los granjeros pobres. Este es un precio de los
mercados y la competencia. Es un precio de relativo corto plazo que aun las sociedades pobres debieran
escoger pagar para lograr un futuro mejor, pero les puede resultar dificil; y el poder politico de los granjeros
puede prevalecer por encima de la eleccion de los consumidores.

33. Simon J. Evenett, U.K.'s Dep't for Int’l Dev., Links between Development and Competition Law in
Developing Countries (2003), disponible en http://www.evenett.com/reports/dfidpaper.pdf; ver también
Ana Maria Alvarez, Simon J. Evenett & Laurence Wilse-Samson, Anti-Competitive Practices and the
Attainment of the Millennium Development Goals: Implications for Competition Law Enforcement and
Inter-Agency Cooperation, en Implementing Competition-Related Provisions in Regional Trade Agreements:
Is It Possible to Obtain Development Gains? 60 (2007).

34. Ver, por ejemplo, Sticutz, supra nota nro. 23, pag. 228-240; Rodrik, Goodbye Washington Consensus,
supra nota nro. 21.

35. See Lamy, supra note 16; Birdsall, supra nota nro. 12.
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lariqueza contraera el tamafo de latorta®® y empeoraraincluso la situacion del mas
pobre. Los paises en vias de desarrollo, sin embargo, podrian no estar de acuerdo® .

En contraste, los ODM tratan centralmente sobre distribucion®. Laconsecucion delas
metas se percibe como algo central para el bienestar del mundo en desarrollo, e
indirectamente, de todo e mundo. Es este articulo argumenta que si la politica debe ser
favorable parael desarrollo econémico, debe mirar alaextremapobrezaal osojos®. Esto
significano solo utilizar lasfuerzas del mercado paramantener precios competitivos, sino
también construir una escalera de movilidad desde € escaldon mas bajo hacia arriba,
incentivando emprendimientos® y estimulando lainventiva® . Implica una preocupacion
sobreno ampliar labrechaentrericosy pobres, entre quienestienen poder y los privados
ded. El imperativo delamovilidad* se aplicaalapoliticaecondémica. Particularmente, se
aplicaal derecho y ala politica de la competencia. Si el derecho de la competencia en
paises en vias de desarrollo amenaza con ensanchar o preservar labrecha de desigualdad
en lugar de construir la escalera de movilidad, podriamos preguntarnos seriamente si €
derecho delacompetenciaen € libre mercado, mésaladelalegidacion contraloscarteles®
es aconsegjable parael mundo en desarrollo.

IV. El desafio de la competencia

A. Introduccion

Ya colocamos la pobreza en € centro de nuestras preocupaciones. Relacionado con
elloestée problemadel “dejado atrés’ o e problemade lamarginalizacion. Presuponemos

36. Ver Verizon Commc'ns Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP (“Trinko"), 540 U.S. 398 (2004); Bus.
Elecs. Corp. v. Sharp Elecs. Corp., 485 U.S. 717, 727 (1988). En Trinko la Corte dijo: “La mera posesion de
poder monopdlico, y concomitantemente el cobro de precios monopdlicos, es no solamente licito; es un
elemento importante del sistema de libre mercado. La oportunidad de cobrar precios monopdlicos — aun
por un breve periodo de tiempo — es lo que atrae la "astucia empresarial” en primer lugar; induce a correr
aquellos riesgos que resultan en innovaciones y crecimiento econémico.” Id. pag. 407.

37. Ver Ajit Singh, Multilateral Competition Policy and Economic Development: A Developing Country
Perspective on the European Community Proposals (trabajo presentado en la quinta reunién del
Intergovernmental Group of Experts on Competition Law and Policy, Genova, Julio 2-4, 2004), disponible en
http://www.networkideas.org/feathm/aug2003/MCP.pdf; Stewart et al., supra nota nro. 7.

38. Esto es asf aun cuando es muy posible que medidas de distribucion de recursos tengan un impacto
positivo en la situacién de aquellos extremadamente pobres, al reducir el precio de bienes de primera
necesidad provistos por actores del mercado.

39. Este fue el principio de la debilitada Ronda de Desarrollo de Doha. Ver Lamy, supra nota nro. 16.

40. Ver Mark Dutz, Janusz Ordover & Robert Willig, Entrepreneurship, Access Policy and Economic
Development: Lessons from Industrial Organization, 44 European Econ. Rev. 739 (2000).

41. La metéfora de la escalera es también utilizada en Jeffrey D. Sachs, The End of Poverty: Economic
Possibilities for Our Time 73 (2005).

42. Ver Dutz & Khemani, supra nota nro. 6, pag 6 (“Al ayudar desactivando barreras publicas y privadas
a la entrada y [removiendo] restricciones al comercio, las leyes reguladoras de la competencia y las politicas
publicas pueden ayudar a crear oportunidades para una mas amplia participaciéon en la economia.”).

43. La legislacion anti-carteles responde a ideales de los pensamientos neo-liberal y liberal: al neo-liberal porque
remueve obstaculos a la eficiencia; liberal porque responde a los ideales de justicia y reglas justas de governance;
es decir, que los mercados deben ser regulados por fuerzas impersonales y no por unos pocos poderosos.
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gue los paises en vias de desarrollo, en general, desean formar parte de unacadavez més
integrada economia mundial, con la esperanza de incrementar sus oportunidades
econdmicas, generar tasas mas altas de gananciasy crecimiento, e inducir tasas mas altas
de inversiones en sus paises.

¢Desean todos |os paises seguir este camino de globalizacion e integracion? Convertirse
en parte del sistemadel mercado mundia puede suponer un cambio dramético, conllevando
temor alahomogenizaciony lapérdidade sentido decomunidad® . Este ensayo estd enfocado
en aguell os paises que -como lamayoria de paises hoy- €ligieron esa mayor integracion.

Esdificil paralosaventajados poner lapobrezay lainequidad en € centro de nuestras
preocupaciones. Es dificil no porque resistamos el desafio sino porgue inevitablemente
nos guiamos por |os model os de leyes que conocemos; estamosinclinadosaimaginar que
nuestro sol es el centro del universo. De esto se sigue que todo lo que tenemos que hacer
para crear leyes de competencia méas amigables y adecuadas para los paises en vias de
desarrollo es efectuar pequefias modificaciones en el model o que conocemos, paratomar
nota, por gjemplo, de la existencia de mercados de capitales deficientes. A menudo se
adopta este enfoque, y esto constituye un problema que merece nuestra atencion.

Suponiendo que los paises en vias de desarrollo eligen aumentar la interconexion
econdmica, debemos preguntarnos. primero, ¢hastaqué punto lacompetenciay € mercado
ayudaran alos paises en vias de desarrollo a desarrollarse eficientemente en beneficio de
su poblacién? Segundo, ¢en qué medidaayudara el derecho antimonopolio? Tercero, ¢S
tenemos derecho antimonopolio, que tipo de derecho antimonopolio seria?

B. ;En qué medida la competencia y el mercado ayudaran?

La liberdizacion de los mercados ha demostrado traer grandes beneficios econémicos
paralospaisssenviasdedesarrolloy entransicion. El model o opuesto, € comandoy control de
losmercados, trgjo tantos problemasaRusiay Europaoriental que cayd por su propio peso®.

44. Ver Chinua Achebe, Things Fall Apart (1962).

45. Una tercera opcién — entre varias a lo largo del espectro — es combinar la competencia con la politica
industrial. Algunos autores argumentan que la politica industrial en Japén y Corea colocé a estos paises con
una base sélida antes de exponer sus economias a los vientos de la competencia. Otros, sin embargo,
observan que la fuerte competencia dentro de esos dos paises coexistié con competencia externa regulada
por el gobierno, y estos autores atribuyen el éxito de estos paises al mercado y no a la supresion del
mercado. Ver Working Group on the Interaction between Trade and Competition Policy, Study of Issues
Relating to a Possible Multilateral Framework on Competition Policy, 1111 168-257, WT/WGTCP/W/228 (May
19, 2003), disponible en http://Avww.jmcti.org/2000round/com/doha/wg/wt_wgtcp_w_228.pdf; ver también
Singh, supra nota nro. 37 (paises en vias de desarrollo muchas veces se cuestionan si deben seguir el modelo
de Japén y Corea).

La politica de libre mercado es vista con cierto escepticismo por la nueva izquierda en varios paises de
Sudamérica, donde el pueblo se queja de no haber visto los beneficios de la liberalizacion de la economia.
Las reformas economicas, sociales y politicas que comenzaron en los afios 80 en Latinoamérica no han
cumplido con su promesa de crecimiento econémico, y se generd resentimiento en el pueblo porque las
reformas no redujeron la pobreza y la desigualdad. Esto produjo un giro populista hacia el socialismo,
devolviendo poder al Estado y volviendo hacia atras en lo que hace a los logros realizados. Ver Jorge
Castafneda, Latin America’s Left Turn, ForeigN Afrairs, May-June 2006, at 28.
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Hernando de Soto, en El Otro Sendero, demuestra el ocuentemente |os beneficios de
tirar abgjo las barreras para liberar |a participacion en el mercado. Este autor enumerd y
estudié las barreras, como la gran cantidad de exigencias para obtener unalicencia, que
mantienen alos peruanos mas pobresfueradel sistemade mercado de ese pais, relegandol os
a su propia economia informal. Alienados por la exclusion y sus poco esperanzadoras
perspectivas de vida, muchos se unieron al grupo terrorista Sendero Luminoso. Justamente
paracontrarrestar a Sendero Luminoso y sus fuerzas destructivas en la sociedad, de Soto
propuso otro camino (“el otro sendero”): tirar abajo las barreras para participar en la
economia formal, darle a la gente esperanza y oportunidad, y permitirle a los pobres
participar en el mercado segin sus méritos. El Otro Sendero*® es un proyecto para
construir unaescal erade movilidad. Contemplaunasociedad que val oralamovilidad, que
abralapuertaalainclusion, desdelosmas pobreshaciaarriba, y propone hacerlo basdndose
€en razones pragmaticas, para construir una sociedad mejor.

La perspectiva opuesta —hospitalidad a control gubernamental e indiferencia a la
situaci on apremiante de | os excluidos— genera obstrucciones del mercado no solo debido
a una excesiva regulacion sino también por la existencia de privilegios y “amiguismo”.
L os poderosos de adentro protegen a sus amigos a expensas de la gente en generd y a
menudo a expensas de los pobres en particular. Estafuelahistoriade Telmex en México.
Propiedad de un “amigo” de varios presidentes, Telmex vio garantizado un precio
monopdlico paralas comunicacionestel ef onicasinternacionales entrantes, en perjuicio de
|os mexicanos pobres que emigraron alos Estados Unidos paratrabajar, y que dependen
delaconexionteefénicacon México® . El sistema consagrado también afectaalas pequefias
nuevas compafias telefénicas, alas que seles priva del derecho acompetir en lastarifas
contra Telmex por esas [lamadas®.

De estamanera, laglobalizacién no solo tiende aacomodar |as cartas en contrade los
paises en vias de desarrollo y aguellos que son |os menos capaces (los menos educados,
habilidosos y aventajados econémicamente, y los mas carentes de infraestructura) de
subirse alaolade oportunidades que ofrece la globalizacion* ; sino que la globalizacion
también permite que los gobiernos basados en el “amiguismo” bloqueen lamovilizacién
ascendente y perpetten la situacion de |los pobres.

El derecho antimonopolio puede ayudar. Pero ¢qué clase de derecho antimonopolio?

46. HerRNANDO DE SOTO, THE OTHER PATH: THE INvISIBLE REVOLUTION IN THE THIRD WORLD (1989).

47. Los pobres no solo sufren de precios demasiado altos, sino que sufren por crecimiento suprimido. “[E]l
resto del pais sufrid por su posicién privilegiada [de Telmex]. En una era moderna, cuando las empresas
necesitan comunicaciones de alta calidad a bajo precio para competir en una economia global, el crecimiento
de México ha soportado el costo de los privilegios del Sr. Slim. Cualquier esfuerzo genuino de ayudar a los
pobres requiere necesariamente de una competencia sana, por empezar, en el mercado de las
telecomunicaciones” Ver Mary Anastasia O'Grady, A Telecom Monopoly Cripples Mexico, Wall St. J., Feb.
10, 2006, at A19.

48. Ver Eleanor Fox, The WTO's First Antitrust Case — Mexican Telecoms: A Sleeping Victory for Trade and
Competition, 9 J. of INT'L Econ. Law 271 (2006).

49. Ver Lamy, supra nota nro. 16
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C. Antimonopolio

1. (Qué clase de derecho antimonopolio?

El derecho antimonopolio es unaespecie del género constituido por las politicasdela
competencia. Laliberalizacion ayudaaabrir |os mercados paraque puedan funcionar. En
laperspectivade de Soto, laliberalizacidn derribalas barreras, especial mente aquellasque
enfrentan quienes peor situados estan, invitandolos a ingresar a sistema econémico,
dandoles esperanza, dignidad y autoestima.

El derecho antimonopolio remedialas obstrucciones artificial es que los parti cipantes
del mercado crean. Perolas naciones difieren en cuanto alostipos de actos que constituyen
una obstruccion artificial. ¢Son sdlo los actos que encogen el tamafio de la torta,
reducen lariquezatotal y son ineficientes en términos de asignacion de recursos?°
¢O son también los actos que bloguean |os canales de movilidad, y que mantienen las
brechas ampliasy avaliosos actores en el nivel masbajo?* Si estambién esto Ultimo,
las obstrucciones pueden ser vistas en términos mas humanos, y tal vez las politicas
antimonopolio, incluyendo el discurso antimonopolio, puedan estar més en linea con
laideade un desarrollo eficiente.

Existen buenas razones por las cuales |os factores de movilidad deben jugar un papel
en el derecho antimonopolio de los paises en vias de desarrollo. EI mercado debe
darle alas empresas, incluyendo alas mas pequefias y nuevas, unaoportunidad justa
de competir en base alos méritos de sus productos, libres deinnecesarias restricciones
artificiales por parte delasfirmas poderosas. Otorgar poder paraoperar en mercados
libres de innecesarias restricciones comercial es es la contrapartida de | a perspectiva
de de Soto de otorgar poder para involucrarse en mercados libres de restricciones
gubernamental esinnecesarias. Yasean publicas o privadas, lasrestriccionesindebidas del
mercado retrasan € desarrollo €ficiente. También pueden dafiar la€eficienciaenlaasignacion
de recursos, 0 a menos es seguro que no lamejoran. En lamedidaen que la“€ficiencia”’
implique una despreocupacion por los valores distributivos, ella podriano ser el eje que
los paises en vias de desarrollo elegirian.

2. Evaluar los Problemas L ocales Antes de Adoptar una Ley
La elaboracién de las normas juridicas deberia surgir desde adentro, no desde
afuera. Lalegislacion deberiaresponder alos problemas rel acionados con un contexto

50. Es importante que una agencia antimonopolio identifiqgue y ataque actos anti-competitivos que
reducen el tamafo de la torta. No estoy sugiriendo lo contrario.

51. Ver Eleanor Fox, What is Harm to Competition? Exclusionary Practices and Anticompetitive Effect, 70
AnmitrusT L.J. 371 (2002).

52. Proteger la movilidad social y la oportunidad basada en méritos no requiere ni significa proteger a
competidores ineficientes de la libre competencia ni dafar empresas eficientes. Ver Eleanor Fox, We
Protect Competition, You Protect Competitors, 26 Wortp Competirion 149 (2003); ver también Dutz & KHemANI,
supra nota nro. 6.

Ver Michael Boudin, Antitrust Doctrine and the Sway of Metaphor, 75 Geo. L.J. 395 (1986), para ver la
discusion sobre el poder de la metéfora.
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especifico que requieren solucion. Idealmente, el derecho no deberia ser generado
por unos extranjeros que dicen: “tenemos esta ley y ustedes deberian tenerla
también”®2. Por lo tanto, es importante hacer una pausay reunir informacion sobre
los hechos: ¢quién resulta afectado dentro del paisy por qué précticas? ¢Cémo pueden
ser prevenidos los dafios? ¢A qué costo?

Losprofesores Jenny y Evenett, y el ConsumersUnity & Trust Society bgjo €l liderazgo
de Pradeep Mehta, han hecho un notable trabajo para construir las bases de datos que
responden esas preguntas. Los datos muestran lo siguiente:

L os carteles de vendedores hacen blanco en | as necesidades basicas, incluyendo
productos de primera necesidad en una dieta. En Per(, los granjeros agricolas y su
sindicato conspiraron paraeliminar competidores eimpedir que ingresen otros nuevos.
En Zambia, el productor dominante de pequefios pollos|e exigié al mayor comprador
gue permanezcafueradel mercado de producciény el comprador aceptd esaexigencia.

Laevidenciade carteles de compradores es muy abundante. Esto incluye carteles que
explotan alos pequefios granjeros y productores, como |os productores de café en Kenya
y América Latina, asi como los de algoddn, los cosechadores de té y tabaco en Malawi,
los lecheros en Chile, y los procesadores de pescado cerca del Lago Victoria.

Cérteles, boycots, y acuerdos parano competir han sido detectadosy llevadosajuicio
en sectores como lamolienda, laleche y € azlcar. Fusiones de compafiias productoras
de cerveza en mercados cerveceros altamente concentrados amenazaron con explotar a
los compradores en Namibia, Turquia, Malawi, Kenyay Tanzania.

En Kenya, |os duefios de cami onetas buscaron monopolios sobre rutas lucrativasy se
aliaron con pandillas de delincuentes, no solo cobrando de més sino también aterrorizando
alapoblacion. También en Kenya, |os fabricantes de fertilizantes organizaron un cértel
secreto de of ertas parapujar en licitaciones gubernamental es, empobreciendo alosgranjeros
gue necesitaban un suministro cada vez mayor.

En muchos paises, una gran cantidad de acuerdos verticales han cerrado |os escasos
canales de distribucion.

En Turquia, las dos empresas dominantes en telecomunicaciones accedieron al
control exclusivo de lainfraestructura necesaria para proveer el servicio deroaming
para GSM anivel nacional en servicios de teléfonos moéviles, y negaron el acceso de
potencial es nuevos participantes. Tipicamente, |as empresas dominantes deniegan €l

53. Las dos partes de la oracién precisan de un conector. ;Argumenta el extranjero que la ley es
necesaria para solucionar un problema que lo afecta, como en el caso de la contaminacién: vuestras
emisiones nos contaminan a nosotros? ;Argumenta el extranjero que sus empresas pagan un costo y que
en aras de ser justos, las empresas nacionales deberian pagar los mismos costos? Dice el extranjero: si sélo
Uds. tuvieran leyes como las nuestras, a nuestras empresas se les facilitaria hacer mas dinero en vuestro
pafs. O es este extranjero altruista, un buen sanmaritano paternalista: nosotros sabemos lo que es bueno
para Uds.; se los “ofrecemos”.

Ver Daniel Berkowitz, Katharina Pistor & Jean Francois Richard, Economic Development, Legality, and the
Transplant Effect, 47 Eur. L. Rev. 165 (2003), para una discusion sobre los problemas de “transplantes” de
leyes cuando la ley no es adaptada a las condiciones del pais destinatario.
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acceso de empresas mas pequefias a servicios esenciales como la infraestructura en
telefoniay electricidad™.

L osrelatos periodisti cos agregan cotidianamenteinformacion. En México, lamitad de
la gente vive con 4 ddlares o incluso menos por dia, y muchos sobreviven a base de
tortillas y frijoles. En diciembre de 2006 y enero de 2007, el precio del maiz subié
estrepitosamente, y el precio delatortillasubié 35 centavos por libra. El New York Times
informd: “Lacrisis hagol peado més fuertemente alos mexicanos mas pobres, que gastan
mas de un cuarto de su salario diario en tortillas.”% Esto desplazé alos fabricantes de
tortillas mas pobres, que han perdido mas del cuarenta por ciento de sus ganancias, dado
gue la gente se vio obligada a comprar y comer menos. A pesar de que e aumento de
precios provino en primer término de causas no relacionadas con los productores, |os
gigantes productores mexicanos de tortilla aprovecharon la situacion “aprovisionando
mercaderias para llevar |os precios aun mas arriba,” segun funcionarios mexicanos.>®

Losmonopolios mexicanos crecieron con fuerzaincluso bajo € régimen delibremercado
dd presidente Calderdn. Jorge Castafieda, el ex-ministro derelacionesexteriores, escribio:
“hoy existe un control monopdlico de précticamente cada paso delavidamejicana...” El
pais esta dominado por monopolios enormes que excluyen y explotan, en areas como €l
aceite, laelectricidad, latelefoniafijay movil, latelevisidn, e cemento, losbancos, € pan
y laproduccién detortillas.®”

El caso de México no es tnico en e mundo en vias de desarrollo. Es un caso tipico.

En resumen, lagente en los paises en vias de desarroll o se ve afectada por carteles
y practicas monopdlicas que elevan los precios de consumo y 1os de los insumos
para sus negocios, que excluyen o construyen vallas a sus producciones, y que
vedan el acceso alos proveedores|ocal es. Hacen esto de varias maneras: mediante précticas
coercitivas como boycotts, pactos de no competencia, manipulacion de preciosy practicas
predatorias. Ellos apuntalan su poder parahacer eso através defusiones. Las préacticas

54. Ver Frederic Jenny, Anticompetitive Practices in Developing Countries: Lessons from Empirical Evi-
dence (May 23-24, 2005) (trabajo no publicado presentado en el First National Competition Seminar,
Amman, Jordan) (en poder de la autora); Frederic Jenny, Anti-Competitive Agreements: Meaning and
Examples, CariBeean DiaLoGug, July-Sept. 2004, at 1 (practicas anticompetitivas en Trinidad y Tobago, Kenya,
Libano, Indonesia y otras pequefas economias; Kovacic, supra nota nro. 2; Alvarez, Evenett and Wilse-
Samson, supra nota nro. 33. Este Ultimo capitulo documenta otras numerosas y especificas restricciones en
salud, educacién, servicios financieros para personas de bajos ingresos, infraestructura y vivienda, y alimentos.
Id. pag. 65-77.Ver también Pulling Up Our Socks (Consumer Unity and Trust Society Centre for Competition,
Investment & Economic Regulation, Rajasthan, India), Feb. 2003 (informe basado en el proyecto 7-Up que
analiza problemas de competencia en siete paises en vias de desarrollo — Kenia, Tanzania, Zambia, Sudafrica,
Sri Lanka, Pakistan y la India); Prabeer S. MeHTa & Nitya Nanpa, CompeTITIoN PoLicy, GROWTH AND POVERTY ReDUCTION
IN Devetoring CounTries, http://www.competition-regulation.org.uk/conferences/southafrica04/
mehta&nanda.pdf (Ultima visita Junio 30, 2007). Para ver ejemplos de violaciones por abuso de posicion
dominante en paises latinoamericanos, ver Russell W. Pittman y Maria Coppola Tineo, Abuse of Dominance
Enforcement under Latin American Competition Laws, marzo 206, disponible en SSRNN http://ssrn.com-
abstract=888186.

55. James C. McKinley Jr., Cost of Corn Soars, Forcing Mexico to Set Price Limits, N.Y. Times, Enero. 19,
2007, at A12.

56. Id.

57. Jorge Castafeda, Mexico Needs to be Freed from Unhealthy Monopolies, Fin. Times, Feb. 5, 2007,
pag. 13.
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anti-competitivas prevalecen en areas de necesidades materiales y de comercio, en
productos como leche, gaseosas, cervezas, pollo, azlicar, algodon, papel, aluminio,
acero, quimicos (para fertilizantes), telecomunicaciones (incluyendo servicios de
telefoniacelular), cemento y otros material es de construccion, transportes (incluyendo
camiones, barcos, y accesos a puertos), gases industriales, bancos, seguros, carbon
y electricidad. Muchas de estas practicas son locales, muchas son facilitadas por el
gobierno y muchas otras provienen de fuera del pais y terminan generando
restricciones internas.

3. Una per spectiva

Supongamos gque somos disefiadores de politicas publicas, que vivimos y trabajamos
en un pais en vias de desarrollo y tenemos nuestro corazon puesto en el bienestar de la
ciudadania. La mitad de nuestros conciudadanos vive sumida en una pobreza abyecta.
Un tercio de los ciudadanos son granjeros. Disponemos de recursos natural es extraibl es.
Tenemos una pequefia industria manufacturera con potencial de crecimiento. Tenemos
algodon y madera. Nuestra poblacidn tiene artesanos extraordinarios. La mayor parte de
lapoblacion no tiene suficiente comida. Los monopolios estatal es dominan lasindustrias
vinculadas a la infraestructura. El sistema educativo es pobre. Las enfermedades y la
corrupcién son rampantes. Unadécadaatras, en unaeconomiaen expansion, vislumbramos
la oportunidad de ascender en la escalera para que a menos nuestros hijos tuvieran una
vidamejor. Después de abrir nuestros mercados, €l dos por ciento méasrico tiene hoy una
vidaaun mejor. Afortunadamente, una peguefiaproporcion de otros ciudadanos que habian
accedido aunaeducacion y capacitacion suficiente, ahora participan delas oportunidades
abiertas por laglobalizacion, incluyendo oportunidades de tercerizacin. Pero laaplastante
mayoria de nuestra gente no havisto ninguna ganancia. Al contrario, ven unabrechaaun
mayor en €l reparto de lariquezay ningunaescalera.s®

¢Quéqueremos?

Por supuesto que queremos méas comida, medicamentos, bienes imprescindibles a
precios mas bgjos, educacion y capacitacion e infraestructura. Queremos una mejor
oportunidad para salir adelante por nosotros mismos, para participar en la economia de
empresa; laoportunidad de generar nuestros propiosingresos parapoder vivir. ¢Necesitamos
€l derecho antimonopolio? Si asi fuera, ¢qué tipo de antimonopolio? Queremos explorar
gué es lo que € antimonopolio puede hacer por nosotros, presuponiendo que tenemos
suficiente dinero y gente capacitada para equipar unaoficinay hacer cumplir laley.

Concluimos que unaley antimonopolio puede ayudar si podemos obtener suficientes
fondos y acceso a la informacion necesaria para encontrar y sancionar los casos; si
podemos tener competencia sobre |os infractores, que pueden estar radicados en otros
paises; si tenemos en términos practicos y juridicos suficiente poder para hacer cumplir
lasnormas, y si |as decisiones fundadas de la agencia son confirmadas por los tribunales

58. Ver Lamy, supra nota nro. 16. Puede haber ganancias, pero no son percibidas por la mayoria de los
pobres, y dichas ganancias son distribuidas en forma desigual a los ricos o a los que poseen algun otro tipo
de ventaja (por ejemplo, mayor educacion).
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en un periodo razonabl e detiempo. El derecho antimonopolio puedeimpedir lasprécticas
descriptas mas arriba, y a hacerlo puede otorgar poder a la gente para participar en €l
mercado de acuerdo a sus méritos.

Suponiendo que queremostener unaregul acion antimonopolio, ¢de qué clase queremos
que sea?

Hemos revisado la ley anti-cérteles de los paises industrializados. La encontramos
tedricamente fuerte y atractiva, aunque nos preocupa nuestra habilidad para acreditar la
existencia de acuerdos de carteles aun cuando sepamos que existen.

En punto alamonopolizacion y € abuso de posicién dominante, miraremos | 0s casos
recientes de monopolizacion en los Estados Unidos™® . Vemos que el derecho de Estados
Unidostiene un acance limitado paralas violaciones por parte de firmas dominantes: no se
preocupa por |os competidores excluidos; en teoria se preocupa por |os consumidores alos
gueselescobrademés. Sinembargo, tiendeavolcar labalanzaenfavor delalibertad paralas
firmas dominantes, de acuerdo con lateoria de que losincentivos de | as firmas dominantes
estén alineados con losintereses delos consumidores, y quelasrestricciones antimonopolio
desalientan losincentivos de las compafiias parainventar e invertir.

El caso Verizon v. Trinko® iluminaesta perspectivade quelano intervencion contrala
firma dominante es lamejor receta econémica para alcanzar €l bienestar. Verizon erala
proveedoradel serviciolocal detelefoniaen laregion noreste delos EstadosUnidos, y era
propietaria de laantenalocal deteléfonos, que conectabalas llamadas de larga distancia
con € arealocal. Cuando la competencia entre los proveedores de servicios telefonicos
local es setornd tecnol 6gicamente viabley econdmica, los Estados Unidos desregularon €l
mercado einvitaron acompetir dentro de cada &rea geogréfica. Ingresaron competidores,
gue necesitan tener acceso alaantenalocal. Unaley federal leexigiaa proveedor brindar
tal acceso). Verizon, sin embargo, quiso mantener a sus clientes para que no huyeran
hacia los nuevos proveedores. Por lo tanto se asegurd de brindar un mejor servicio
interrumpiendo el acceso delosrivalesalaantenalocal®. LaCorte Suprema sostuvo que
esa conductano violabalas leyes antimonopolio.®

En parte, el caso girabaen torno asi Verizon habiaviolado las|eyes antimonopolio a
utilizar lasituacion ventgjosa (leverage) queteniasobree circuitolocal paraganar ventajas
sobre sus huevos competidores. Eraimprobable que Verizon llegase are-monopolizar el
mercado local, que habia sido recién abierto a la competencia. En nombre de los
demandantes se sostuvo que la manipulacién estratégica de Verizon por medio de

59. Veer Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., Inc., 127 S. Ct. 1069 (2007); Verizon
Commc’ns Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004).

60. Ver R. Hewitt Pate, The Common Law Approach and Improving Standards for Analyzing Single Firm
Conduct, in InTErNATIONAL ANTITRUST Law & Poticy: ForoHam CorporaTe Law 2003 195 (Barry Hawk ed., 2004)
(apoyando el enfoque minimalista).

61. 540 U.S. 398 (2004).

62. La Corte asumi6é que estos hechos eran ciertos dado que el caso llegé a dicha instancia por una
peticion de Verizon de rechazar la demanda (motion to dismiss).

63. La Corte hubiera preferido dejar el problema al ente regulador y a la normativa regulatoria (que
prohibia la conducta), pero la misma normativa declaraba que no impedia la aplicacion del derecho antimonopolio.
En consecuencia, el fallo de la Corte debid ir necesariamente mas alla del contexto de la regulacién de la
industria. La Corte sentd un principio general de no interferencia con la libertad de accién del monopolista.
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“pequefios’ actos, como lainterrupcién de las conexiones alaantenalocal, “ amenazaba
[alosrivales] con ‘lamuerteatravésde milesdecortes "% . Esta es unametaforaempleada
con frecuencia en casos de derechos civiles para describir aguellos pequefios actos que,
por repetirse de miles por dia, mantienen alos marginados simplemente marginados.
A lainvocacion de esta metéfora, la Corte Supremade los Estados Unidos replico:
“...Identificar los[milesde cortes] puede seguramenteimplicar unaenormetareapara
tribunal es antimonopolio generalistas. El control judicia bajo laL ey [antimonopolio]
Sherman pareceriadestinado adistorsionar lasinversionesy llevariaaunanuevaetapa
delitigiointerminable...”®

Asi, laCorte sostuvo que no eraunaviolacion alaley antimonopolio € uso por partedelas
firmas dominantes de su posicion ventgjosa para obtener ventgjas en € mercado local de
telefonia, si con ello no semonopolizabaese mercado. El “mero” uso desu posicion aventgjada
por partede un monopolistano formaparte delapreocupaci én queinspiralaley antimonopolio
delos Estados Unidos, en tanto €llo no lleve aun nuevo monopolio.

Pero paralos paises en vias de desarrollo la respuesta puede ser diferente. La muerte
a causa de miles de cortes podria ser una razon a favor de la obligacion de responder
(accountability) en materiade antimonopolio, no contrade ésta. Lametaforadelos” miles
de cortes’ del poderoso contra el que no tiene poder describe el destino constante de las
personas en |os paises en vias de desarrollo.

Enlaformulacion delaley antimonopolio en nuestro paisen viasde desarrallo, entonces,
podriamos no querer una regulacion similar a aquella convalidada en Trinko. Queremos
unaley contralos carteles, las préacticas monopdlicasy el abuso de laposicion dominante
gue eviten que las comparfiias dominantes usen su poder y sus posicion ventajosa para
mantener af ueraalas compafiias menos poderosas. Queremosunaley contralasfusiones
gue crean o refuerzan el poder para explotar y excluir (si tenemos suficientes recursos
para ello y nuestra potestad de hacer cumplir laley se aplica a las fusiones que causan
dafno). Mé&s aun, queremos una ley fuerte que alcance a los actos de las empresas del
estado querestrinjan y bloqueen el mercado, y alas précticasanticompetitivas patrocinadas
o facilitadas por el estado (problemas que son exponencia mente més serios en paises en
vias de desarrollo que, por g emplo, en los Estados Unidos).

¢No nospreocupaque nuestraley puedadisminuir laeficienciadel as empresas dominantes
y de este modo dafiar a nuestros consumidores? Este no era € problema que teniamos
principa menteen mente. Lainclusién como valor puedeincrementar laeficiencia. Principios
que fijen limites pueden ser utilizados como proteccion contra una aplicacion delaley que
puedatender a socavar laeficiencia®

64. Brief for the State of New York et al. as Amici Curiae, in Support of Respondent at 10, Verizon
Commc'ns Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004) (No. 02-682).

65. Trinko, 540 U.S. pag. 414.

66. Por ejemplo, podriamos elegir un principio que no deba dafiar a los consumidores con la aplicaciéon de
la ley antimonopolio.

La ley que protege la apertura del mercado y el acceso de actores del mercado en base a méritos no
necesariamente protege la ineficiencia; y una ley que ignore los valores de la apertura y el acceso puede
proteger el poder de las empresas dominantes. Ver Eleanor Fox, Monopolization, Abuse of Dominance, and
the Indeterminacy of Economics: The U.S./E.U. Divide, 2006 Utan L. Rev. 799 (2006).
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V. Observaciones sobre el disefo de la ley apropiada

L os paises en vias de desarrollo enfrentan numerosos dilemasy oportunidades en
la formulacion de sus principios sustantivos. Algunos fueron mencionados arriba
Analizo aciseis:

1. Los paises en vias de desarrollo se enfrentan a mercados que son mucho menos
dindmicos y abiertos que los mercados en |os paises desarrollados. Mas aun, los
mercados estan fuertemente marcados por laintervenciony el control estatal. Ya
seaque laintervencién se produzca por medio de regul aciones estatal es, empresas
estatales, o empresasalasque e estado les concede unalicitacion o privilegio, esas
empresas son propensas a operar en base a criterios de privilegio, preferencia, y
amiguismo.®” Estos factores tienen enormes implicancias en o que respectaalos
costosen materiadeerror. Si laagenciade defensadelacompetenciaesrelativamente
independiente, con recursosy capacitada, una mayor intervencion, especial mente
contrad bloqueo del mercadoy lasaccionesdiscriminatorias® por parte de empresas
del estado o privilegiadas por éste, puede prometer mayores beneficiosy menores
costos que €l tipo de intervencion contrael abuso de posicién dominante tipico de
las economias desarrolladas.®®

2. La mayoria de los paises en vias de desarrollo tienen recursos insuficientes
paramanejar sus oficinas de defensa de la competencia. Poseen poco personal,
fundamental mente pocos expertos en materia econémica. Esto implica que
podriaser necesario desarrollar reglas més claras, seaque vayan en ladireccion
de un control mas o menos agresivo del cumplimiento de la ley. El tipo de
andlisis sugerido, por ejemplo, por laCorte Supremadelos Estados Unidos en
€l caso California Dental Association™, puede ser muy complejoy de aplicacion
incierta. La perspectiva mas particularizada sugerida por €l juez Breyer en su
disidenciaen el caso (que las reglas en contra de la publicidad de descuentos
presuntamente aumentan |os precios) podria ser mas apropiada.™

3. Aparte de las observaciones formuladas més arriba, cada pais debe tomar
decisiones importantes acerca del nivel de intervencién antimonopdlica. Se
enfrentan a varios interrogantes. Por ejemplo, |os precios excesivos,
especialmente luego de que los controles de precios sean removidos, pueden

67. Ver Dutz & KHemani, supra nota nro. 6.

68. Me refiero a discriminacién en favor de “amigos” y en contra de extrafios.

69. Ver John Fingleton, De-Monopolizing Ireland, in European CompeTiTion Law AnNUAL 2003: WHAT Is ABUSE OF
DoMmiNaNT PosiTion? 53, 65 (Claus Dieter Ehlermann & Isabela Atanasiu eds., 2006); ver también John Vickers,
Competition Law and Economics: A Mid-Atlantic Viewpoint, The 10th Burrell Competition Lecture (Mar. 19,
2007) (explicando que las economias histéricamente monopdlicas y con débiles “mecanismos de autocorreciéon”
pueden requerir de politicas mas intervencionistas contra el abuso de poder).

70. Cal. Dental Ass'n v. ET.C., 526 U.S. 756 (1999) (sosteniendo que la regulacién de la profesién
odontolégica que prohibe la publicidad sobre descuentos y calidad no produce como consecuencia necesaria
una disminucion en el volumen de servicios odontoldgicos prestados, y que la probabilidad de que se restrinja
la produccién debe ser objeto de un detallado andlisis.

71. Id. Pag. 782.
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ser un problema apremiante, especialmente con los precios de los productos
bésicos. Pero una intervencion antimonopélica demasiado frecuente podria
conducir a un control de precios (bajo otro nombre) y minar el esfuerzo de
perfeccionar mercados. Los precios bajos, especialmente cuando se sitlan
por debajo de los costos, pueden amenazar seriamente a las empresas locales
y minar sus chances de echar raices. Pero la intervencion contra los precios
bajos priva a la gente de uno de los mas importantes beneficios de la
competencia. Ademas, definir si un precio bajo esta verdaderamente por debajo
del costo puede ser dificil o imposible. El pais podria querer evitar intervenir
contralos precios bajos.

4. Unaley legitimasobre abuso de posicion dominante deberia ser 1o suficientemente
ampliaparaprohibir injustificadasrestriccionesal acceso al mercado, sin necesidad
de que los demandantes deban probar los efectos en cuanto al volumen de
producci6n en todo el mercado. Pero como corolario, laley que seriamente respete
€l derecho del més débil para competir sobre los méritos debe también respetar
seriamente el derecho del presunto violador a probar que su conducta favorecio a
los consumidoresy sirvio paramejorar € funcionamiento del mercado.

5. Mientras es muy valioso que un pais pueda formular su propia ley, los paises
también apreciaran los beneficios de seguir un camino ya recorrido. Anclar una
nueva ley en la jurisprudencia existente promete una mayor seguridad juridicay
otrosresultados eficientes. Si uno adoptalaley “dominante” no necesitareinventar
larueda. Uno puedetomar notadelas normasinternacionales, al tiempo quefacilita
lasinversiones extranjeras. El desafio consiste en entender cuando laley extranjera
es apropiaday cuando no.™

6. En cuanto a la eficiencia 'y el crecimiento, los paises en vias de desarrollo
siempre necesitan gjustarse a las dindmicas cambiantes de los mercados y la
competencia. Todos los principios y las reglas deben ser coherentes con el
imperativo de flexibilidad y adaptacion y deben evitar latentacion deintentar
“detener lamarea’.

72. Este es un desafio que la ley sudafricana acepta explicitamente. Ver Mondi Ltd. & Kohler Cores and
Tubes v. Competition Tribunal, Competition Appeal Court, 2003 (I) CPLR 25(CAC) (S. Afr.). Gesner Oliveira y
Cinthia Konichi Paulo agregan las siguientes diferencias y preocupaciones que los paises en vias de desarrollo
deben tomar en cuenta al implementar la regulacién de la competencia: 1) la existencia de un gran sector
informal, que no cumple con la ley y puede llevar a una sobreestimacién del poder del mercado; 2) el
tamafno del mercado, que en Brasil es el de una economia mediana con varias importantes empresas
multinacionales; 3) la magnitud de la ganancia esperada en términos de eficiencia, que muchas veces es
mayor para paises transicionales que para paises desarrollados; 4) la precariedad de la infraestructura; 5) el
mayor costo de las transacciones, que puede impedir a nuevos actores entrar a competir con cuasi-
monopolios; y 6) una fracaso mas severo del mercado por causas politicas. “En suma, los paises en vias de
desarrollo tienen mayores problemas de competencia y menos recursos.” Gesner Oliveira & Cinthia Konichi
Paulo, The Implementation of Competition Policy in Developing Countries: The Case of Brazil (May 2006)
(preparado para el taller, The Development Dimension of Competition Law and Policy: Economic Perspec-
tives en Ciudad del Cabo, Sudéfrica).
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VI. Correlativos

Laperspectivasugeridaantes serefiere al derecho antimonopolio per se, esdecir alas
normas sustantivas'y los principios. Es necesario agregar una serie de consideracionesy
condiciones adicionales para hacer quelaley sea(til y tenga sentido.™

Primero, las excepciones no deben ser demasiado amplias. El derecho antimonopolio
solamente opera dentro del area escogida a tal efecto. Las excepciones e inmunidades,
incluyendo lacategorizacion de ciertos actores del mercado (que pueden ser beneficiados
por & estado) como intocables, podrian encoger esa &reatanto que llegarian aborrarse cas
todos | os beneficios prometidos por e derecho antimonopolio. En este sentido, es probable
gue sea significativamente ventgjoso para los paises en vias de desarrollo que se incluyan
dentro del &mbito delaley alasindustriasreguladasy alasempresas estatal es que operen con
capacidad comercial. A menudo, las industrias mas importantes para la gente (como las
industrias de infraestructura, incluyendo a la energia, las comunicaciones y d transporte)
estan reguladasy cada unade ellas esta dominada por monopolios estatales. Laexclusion
de actores del mercado del &mbito que cubre la ley antimonopolio es no solo unareceta
parad amiguismoy laexplotacion™; eslareceta paraque aquel ambito seamuy reducido.™

Segundo, la agencia de defensa de la competencia debe ser tan independiente como
seaposible, libredeinterferenciaspoliticas, por €l temor de que el gobiernoy suspoliticos
seapropien ddl derecho antimonopolioy o confinen aun ambito de actuacion sin demasiado
sentido.

Entercer lugar estan lasinstituciones. |dealmente, laagenciadebe estar bien financiaday
suficientemente dotada de persond capacitado y entrenado. Los lideresy € persond deben
estar libres de cual quier sospechade corrupcion. Deben preverse canal es de apelacion de sus
actos, y lasingtituciones a cargo de las apel aciones deben también contar con personal bien
cdificadoy no corrupto. Sedebeassgurar € repeto del debido proceso entodosl osprocedimientos.
El funcionamiento delasinstituciones debe ser transparentey susagentes sometidosacontrol.
En realidad, contar con instituciones que funcionen bien esmésimportante parael comercio
y lacompetencia que lograr una convergencia en la regulacion de varios paises.”™

73. Estas consideraciones y condiciones han sido bien descriptas por otros. Ver, por ejemplo, William
Kovacic, Getting Started: Creating New Competition Policy Institutions in Transition Economies, 23 Brooklyn
J. Int’l L. 403 (1997); William Kovacic, Designing and Implementing Competition and Consumer Protection
Reforms in Transitional Economies: Perspectives from Mongolia, Nepal, Ukraine and Zimbabwe, 44 DePaul
L. Rev. 1197 (1995); Clive S. Gray, Antitrust as a Component of Policy Reform: What Relevance for Economic
Development?, en Reforming Economic Systems in Developing Countries 404 (Dwight H. Perkins & Michael
Roemer eds., 1991); R. Shyam Khemani, Competition Policy and Economic Development, Policy Options,
Oct. 1997, pag. 23, disponible en http://Awww.irpp.org/po/archive/oct97/khemani.pdf.

74. Ver Fox, supra nota nro. 48.

75. Del mismo modo, la regulacién antimonopolio no deberia estar abarrotada de medidas proteccionistas
que solo sirven ciertos intereses creados. Ver Dennis Davis & Eleanor Fox, Industrial Policy and Competition
— Developing Countries As Victims and Users, en INTERNATIONAL ANTITRUST Law & Policy: ForbHAM CORPORATE Law
2003 195 (Barry Hawk ed., a publicarse en el 2007)

76. See Roumeen Islam & Avriell Reshef, Trade and Harmonization: If Your Institutions Are Good, Does it
Matter If They Are Different? (World Bank, Policy Research Working Paper No. 3907, 2006).

La opcién en paises en vias de desarrollo, sin embargo, es usualmente preocupante. No puede esperarse
que la calidad de las instituciones se acerque al ideal.
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Cuarto, activismo: €l activismo publico en lapromocién delacompetenciaconstituye
una herramienta critica. Cominmente, |as restricciones mas serias son producidas por
medidas gubernamental es, amenudo tomadas para defender |osintereses de ciertosgrupos.
Asimismo, “las elites empresaridles... [tienden g] resistir las reformas de politicas....”””
Laagenciade defensadelacompetenciapuedejugar unrol importantellamando laatencién
sobre aguellas medidas estatales anticompetitivas e improductivas que acarreen costos
paralasociedad. Probablemente deberiaser “lavoz publicamasfuerte dentro del paisala
hora de promover la competenciay articular la perspectiva de la competencia.” ™

Mas generamente, la educacion y una atencién adecuada en salud son condiciones
sine qua non para una efectiva participacion en el sistema econémico.

Estos requisitos son dificiles de satisfacer. Si os elementos cruciales estén ausentes,
podriaser que el pais prefierano adoptar ningun tipo de ley antimonopolio.

VII. La obligacion de cooperacion de los paises desarrollados

L os paises en vias de desarrollo son dafiados por cartelesy précticas internacionales,
y sonvulnerablesaellos. Losinfractores saben quelos paisesen viasdedesarrollo tienen
pocos recursos para dedicar a antimonopolio (si es que tiene algin recurso luego de
satisfacer otras prioridades humanas). Las empresas radicadas en el exterior dirigen sus
précticas de explotacion en direccién de los paises en vias de desarrollo, a menudo a
través de acuerdos y otros actos llevados a cabo en sus propios paises.”™

Estas practicas anticompetitivas lanzadas desde costas distantes probablemente estén
en laprécticafuera del acance de los paises en vias de desarrollo. Para solucionar este
problema, la Union Europea (UE) ha propuesto un marco Util®, que podria ser (0 podria
haber sido) implementado en el contexto de la OMC, pero que también podria ser
implementado como proyecto auténomo.

En € espiritu de lapropuestadela UE, |os paises desarrollados que cuenten con leyes
antimonopolio maduras pueden y deben ayudar a los paises en vias de desarrollo,

77. Dutz & Kremani, Competition Law & Policy, supra nota nro. 6, pag. 12.

78. Id. Pag. 28.

Dutz y Khemani indicaron:

El activismo por una real competencia puede ayudar a crear un ambiente donde, con el tiempo, la
aplicacién de la ley fortalezca el rol de los mercados al reducirse las intervenciones gubernamentales, y sus
consiguientes cargas regulatorias. Por ende, el activismo puede que no sea tan sélo un complemento de la
aplicacién de la ley, sino que constituya un primer paso necesario para alcanzar una competencia total y
real. Dado que las autoridades que regulan la competencia suelen carecer de la reputacion y el capital
politico suficientes en sus primeros afos, y que los obstaculos que generan las politicas regulatorias a la
competencia suelen ser sostenidos con el apoyo de poderosos intereses creados, el activismo inicial deberfa
centrarse en abogar por la remocién de restricciones publicas, lo cual estd sujeto a menor debate o [en
proyectos] que beneficien directamente a emprendedores, exportadores y otros interesados con los que se
cuente para un fuerte apoyo. Deberfa prestarse especial atencion a iniciativas que, directa o indirectamente,
beneficien a la mayor cantidad de sujetos. /d. P4g. 28-29.

79. Ver Frederic Jenny, Globalization, Competition and Trade Policy: Issues and Challenges, in TowarDs
WTO Compemimion Rutes 3 (Roger Zach, ed., 1999).

80. Working Group on the Interaction between Trade and Competition Policy, World Trade Organization,
Communication from the European Community and Its Member States, WT/WGTCP/W/184 (Abril 22,
2002).
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especialmente cuando | os propios naciona es de | os paises desarrollados infrinjan principios
clarosy compartidos sobreantimonopolio®! . Los paises desarrollados pueden y deben revisar
susleyes, extendiendo su competenciaparapoder ilegdizar aloscartelesparalaexportaci on.

Unaconvencion de medio ambiente provee un modelo. Setratadela“Convencion de
Basilea sobre e control de los movimientos transfronterizos de desechos peligrososy su
tratamiento”®, que Estados Unidos ha suscripto. Bgjo la Convencion de Basilea, s un pais
signatario prohibe laimportacion de desechos peligrosos, todos |os otros paises signatarios
deben convertir enilega d transporte de residuos peligrosos aese pais. Los Estados Unidos
y otrospaisesdesarrollados pueden y deben adoptar este model o paral oscartel esexportadores
maés fuertes, que representan |os desechos peligrosos del antimonopolio.

Si eso no fuera posible, 1os Estados Unidos y 10s otros paises desarrollados deberian
modificar susleyesantimonopolio para proporcionar competenciaparalarecol eccion de
documentos y testimonios de gente reconocida, incluyendo la posibilidad de hacerlos
comparecer forzosamente, cuando los ciudadanos de |os paises desarrollados sean los
presuntos victimarios de la gente en los paises en vias de desarroll0.3

En materia de ley antimonopolio y su cumplimiento, en la ausencia de ley
internacional, el mundo demanda una vision cosmopolitay la voluntad de parte de las
naciones desarrolladas de aceptar la responsabilidad por los dafios que causan. La
jurisprudencia en desarrollo en los Estados Unidos no demuestraestavision y no reflegja
tal espiritu de generosidad. De hecho, muestraun retroceso, y pone alos Estados Unidos
en un camino haciael solipsismoy la bal canizacion.®®

VIIl. Redes de Trabajo

El funcionamiento en red (networking) constituye el nuevo orden mundial .% Lasredes
del antimonopolio existen.®” Tienden aestar dominadas por naciones desarrolladas porque

81. Se ha estimado que en 19 productos seleccionados, el valor de las importaciones afectadas por
cdrteles en paises en vias de desarrollo en 1997 fue de $51.1 miles de millones, y que el precio de dichas
importaciones fue elevado por lo menos en un 10% debido al sobreprecio resultante de la fijacion de precio
por el cartel. Margaret Levenstein & Valerie Y. Suslow, Contemporary International Cartels and Developing
Countries: Economic Effects and Implications for Competition Policy, 71 Antitrust L.J. 801, 813-16 (2004).

82. Ver Eleanor Fox, Walter J. Derenberg Professor of Trade Regulation de la New York University School
of Law, testimonio ante la Antitrust Modernization Commission, Hearing on International Issues in Washington,
D.C. (Feb. 15, 2006), disponible en www.AMC.gov; ver también Special Committee on International Antitrust,
ABA Antitrust Section, The Special Committee’s Report 83-90 (Sept. 1, 1991).

83. Marzo 22, 1989, 1673 U.N.T.S. 125

84. Fox, supra nota nro. 82.

85. Ver F. Hoffmann-La Roche Ltd. v. Empagran, 124 S. Ct. 2359 (2004) (sosteniendo que compradores
extranjeros en una conspiracién internacional no pueden invocar las leyes antimonopélicas de Estados
Unidos, salvo que sufran un dafno causado por efectos que la conspiracion tiene en los Estados Unidos); Intel
Corp. Microprocessor Antitrust Litigation, 452 F. Supp. 2d 555 (D. Del. 2007) (sosteniendo que un demandante
de Estados Unidos que reclama por estrategias mundiales anticompetitivas de un demandado estadounidense
no puede invocar los actos en el extranjero del demandado).

86. Anne-Marie Slaughter, The Real New World Order, Foreicn Afrars 183 (Sept.-Oct. 1997).

87. Ver D. Daniel Sokol, Monopolists Without Borders: The Institutional Challenge of International Antitrust
in a Global Gilded Age, 4 Berkeley Bus. L.J. 41 (forthcoming 2007), también disponible como trabajo en
curso, Univ. of Wis. Legal Studies Research Paper No. 1034. Ver notas nro. 178-94, 287-92.
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tienen una experiencia més profunda y extensa, porque es probable que sean fuertes
usuarios de esa red®, y porque tienen mas recursos —gente y dinero- para dedicar a ese
proyecto. Como consecuencia, su orden del diatienden predominantemente areflgar los
intereses de |os paises desarrollados.®® Las naciones en vias de desarrollo necesitan sus
propias redes paraexplorar méas central mente sus propiosintereses. Losgruposregionales
de comercio pueden servir como plataf ormaparaeste objetivo.® También seriadtil contar
con una red mundial para paises en vias de desarrollo sobre regulacién en materia de
defensa de la competencia.®

L as propias naciones en vias de desarrollo son diversas entre si. Comparten algunas
caracteristicas pero no otras. La situacion y las caracteristicas de la India no son las
mismas que las de Benin. Las comunicacionesy el intercambio productivo através del
trabajo en redes pueden empezar a determinar las diferenciasy acristalizar los atributos
comunes.

IX. Conclusion

L os paises en vias de desarrollo merecen unaley antimonopolio que se adecue a las
realidades de sus mercados y respondaa sus condicionesy necesidades. Merecen unaley
disefiaday caracterizada de maneratal que sus pueblos la adopten como legitima en vez
de rechazarla como un objeto foraneo.

Si existe un simbol o apropiado paralaregulacién antimonopolio en un paisen viasde
desarrollo, no esel neo-liberalismo, que puedeimplicar ensanchar labrecha. Eslaescalera
ascendente. El antimonopolio puede ser visto como el complemento de The Other Path,
de Hernando de Soto.

Laregulacion antimonopolio de |os paises en vias de desarrollo probablemente deba
incorporar los mejores principios de la regulacion de los paises desarrollados, a tiempo
gue plasmeunaserie diferente de presuposi ciones sobre qué tan bien funcionan los mercados
eincorpore también una exigenciay una perspectiva de inclusion. Los paises en vias de
desarrollo tienen unaopcion.

88. Id., notas nro. 226-29

89. Por ejemplo, el primer proyecto de la Red Internacional de la Competencia fue la convergencia de
procedimientos para la notificacién previa de una fusion — una cuestion de interés para corporaciones
multinacionales. Proyectos subsiguientes han hecho hincapié en estandares sustanciales para fusiones y en
la coordinacién de procedimientos contra los cérteles. También en la agenda se encuentra la asistencia
técnica a pafses en vias de desarrollo. Ver International Competition Network Home Page, http:/
www.internationalcompetitionnetwork.org (Gltima visita, Junio 30, 2007).

90. Ver U.N., Implementing Competition-Related Provisions in Regional Trade Agreements: is it possible
to obtain development gains? (2007).

91. UNCTAD, que no es una red, presta especial atencion a los intereses de paises en vias de desarrollo,
y la regulacion de la competencia es uno de sus muchos objetivos.
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