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Resumen

El presente articulo explica la importancia de la defensa de
la libre competencia al interior del proceso de integracion
subregional andino, as{ como la evoluciéon de las leyes
andinas de defensa de la competencia, evidenciando las
incoherencias e inconsistencias que presentaron las tres

El presente trabajo académico fue elaborado en enero de 2020.
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primeras de dichas leyes (las Decisiones 45, 230 y 285). A
continuaciéon expone con bastante detalle el contenido de
la ley andina vigente, la Decision 608 del ano 2005, que
aprueba Normas para la protecciéon y promocion de la
libre competencia en la Comunidad Andina, citando la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina que se ha pronunciado sobre determinadas
disposiciones de la referida ley, y advirtiendo que su texto
omite el tratamiento de dos importantes temas: el
programa de clemencia y un procedimiento de control
previo de las concentraciones empresariales con efecto
transfronterizo.

Summary

This article explains the importance of the defense of free
competition within the Andean integration process, as
well as the evolution of the Andean competition laws,
evidencing the incoherence and inconsistencies of the
three first of such laws (Decisions 45, 230 and 285). The
following is a detailed explanation of the content of the
current Andean law, Decision 608 of 2005, which
approves Rules for the protection and promotion of free
competition in the Andean Community, quoting the
jurisprudence of the Andean Tribunal that has ruled on
specific provisions of the said law, and noting that its text
omits the treatment of two important issues: the leniency
program and the control procedure of cross-border
mergers.
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1.

INTRODUCCION

Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert conforman un proceso de integracion
econémica y social denominado Comunidad Andina, el proceso de
integracion mas longevo y exitoso de Sudamérica, el cual nacié con la
firma del Acuerdo de Cartagena el 26 de mayo de 1969, y que tiene por
objeto lograr el desarrollo equilibrado y armoénico de sus paises miembros
con miras a la formacién gradual de un mercado comun latinoamericano.

El presente trabajo menciona el rol que cumple la defensa de la
competencia al interior del proceso de integracion subregional andino; la
funcioén del articulo 93 del Acuerdo de Cartagena, que es la norma andina
de rango constitucional vinculada a la competencia econdmica; narra
brevemente la evolucién de las leyes andinas que desarrollaron lo
establecido en el referido articulo 93; y explica el contenido de la Decision
608 — Normas para la protecciéon y promocion de la libre competencia en
la Comunidad Andina’, mencionando la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (en adelante, el TJCA o Tribunal
Andino) que se ha pronunciado con relacién al contenido y alcances de
determinadas disposiciones de la Decision 608.

Con relacién al ultimo tema, se explicara la finalidad de la Decision 608;
su ambito de aplicacién subjetivo y objetivo; las conductas
anticompetitivas transfronterizas y su analisis; la naturaleza del
procedimiento de investigaciéon y el rol de la Secretarfa General de la
Comunidad Andina (en lo sucesivo, la SGCA), del Comité Andino de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante, el Comité) y de las
autoridades nacionales de defensa de la libre competencia; las medidas
correctivas y las sanciones; los plazos de prescripcion; y, para terminar esta
secciébn, una mencidén sobre dos importantes temas ausentes en la
Decision 608: el programa de clemencia (propio del control de conductas)
y un procedimiento de control previo de las concentraciones empresariales
anticompetitivas con efecto transfronterizo (o control de estructuras).

Articulo 1 del Acuerdo de Cartagena, codificado por la Decision 563, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 940 del 1 de julio del 2003.

La Decisién 608 fue aprobada el 29 de marzo de 2005 y publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena N° 1180 del 4 de abril del 2005.
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2.

EL PROCESO DE INTEGRACION SUBREGIONAL ANDINO

La Comunidad Andina naci6 hace mas de medio siglo con la finalidad de
crear un mercado comuin latinoamericano. Lamentablemente dicho
objetivo aun no se ha cumplido. Lo que hoy tenemos es un area de libre
comercio entre sus cuatro paises miembros, de modo que falta concretar
una unién aduanera (lo que requiere ponerse de acuerdo respecto de un
arancel externo comun) para recién llegar al mercado comun, escenario en
el que no solo hay libre comercio y una unién aduanera, sino también libre
movilidad de personas y capital. El siguiente paso, de darse algtin dfa, serfa
la unién econdémica, caso en el cual habria una sola moneda vy
armonizacién de las politicas macroecondémicas, que es el ejemplo de la
Unién Europea.

Dado que hay un area de libre comercio, la idea es que los productos
originarios de los paises miembros circulen al interior del mercado
subregional andino libremente, sin pagar aranceles, sin gravamenes, sin
obstaculos, sin restricciones, sin limitaciones®. Se trata de un mercado
ampliado en el que compiten las empresas localizadas en los cuatro paises.
Los principales beneficiados, qué duda cabe, son los consumidores
andinos, al tener a su disposicion una mayor variedad de productos a su
alcance, compitiendo en precio y calidad. Asi, un consumidor bogotano
que acude al supermercado buscando chocolates, deberfa poder elegir
entre marcas colombianas, ecuatorianas, peruanas y bolivianas, y sobre la
base del precio, sabor y calidad, elegir la que mas se adapta a sus
preferencias y capacidad de gasto.

Para que el libre comercio beneficie a todos los consumidores andinos el
proceso de integraciéon busca garantizar que ni los gobiernos ni las
empresas restrinjan la competencia al interior del mercado subregional. En
el caso de los gobiernos, estos estan obligados a asegurar la libre
circulacion de las mercancias provenientes de otro pais miembro,
constituyendo un incumplimiento de sus obligaciones comunitarias el
establecer aranceles, gravamenes, cuotas de importacion o cualquier otra
medida (fiscal o administrativa) restrictiva que impida, obstaculice o
encarezca la importacion de productos provenientes de otro pais
miembro. Tratandose de las empresas, estas estan obligadas a respetar un
marco de libre competencia que asegure la circulacion libre y sin
distorsiones de las mercancias, por lo que esta prohibido restringir o

Lo mismo cabe hablar respecto de los servicios.
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distorsionar el comercio mediante conductas anticompetitivas
transfronterizas, sea en la modalidad de abuso de posiciéon de dominio o
de practicas colusorias (acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas) horizontales (entre empresas competidoras) o verticales
(entre empresas ubicadas en diferentes niveles de la cadena de fabricacion-
distribucion-comercializacion).

Constituye una restriccion al libre comercio dafiina para los consumidores
andinos el elevar artificialmente el precio de los productos importados
provenientes de otro pais miembro, ya sea que dicha elevacién la haga el
gobierno a través de aranceles, medidas de salvaguardia o procedimientos
administrativos aplicables a dichas importaciones, o la hagan las empresas
exportadoras a través de un acuerdo de fijacién de precios o limitacién de
la produccion. De igual forma, es nocivo para los consumidores andinos
obstaculizar el ingreso de las importaciones provenientes de otro pais
miembro, ya sea que el obstaculo provenga de alguna medida
gubernamental (cuota de importacion, medida fitosanitaria, etc.) o de una
decisiéon empresarial (limitacién de la produccion, reparto de mercados,
boicot, negativa injustificada de contratar, entre otros).

La libre competencia es un principio rector del proceso de integracion
subregional andino, y como tal orienta a las autoridades legislativas y
administrativas de los paises miembros de la Comunidad Andina en la
dacién de sus politicas publicas. También constituye un bien juridico
merecedor de tutela que garantiza a los consumidores andinos gozar de
los beneficios que el libre comercio genera: productos y servicios a

menores precios, de mejor calidad, en mayor variedad y de acceso mas
facil.

EL ARTICULO 93 DEL ACUERDO DE CARTAGENA

Elementos medulares del proceso de integracion subregional andino son
el Programa de liberacion de bienes’, el cual tiene por objeto eliminar los
gravamenes y las restricciones de todo orden que incidan sobre la
importaciéon de productos originarios de cualquier pais miembro, y el
Marco general de principios y normas cuyo objetivo es lograr la liberacion
progresiva del comercio intrasubregional de los servicios mediante la
eliminacion de las medidas restrictivas®. Tanto el Programa de liberacion

Regulado en los articulos del 72 al 78 del Acuerdo de Cartagena.

Regulado en los articulos 79 y 80 del Acuerdo de Cartagena, y en la Decisioén 439 -
Marco General de Principios y Normas para la Liberalizacion del Comercio de
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de bienes como el Marco general de liberaciéon progresiva de los servicios
propician la existencia de un 4area de libre comercio al interior de la
Comunidad Andina. Si bien no existe una unién aduanera (con arancel
externo comun) ni un mercado comun, existe un area de libre comercio
entre los cuatro pafses miembros que permite a los empresarios andinos
ampliar sus mercados de destino y a los consumidores andinos una mayor
provision y eleccion de productos y servicios.

Dado el interés en promover un mercado comun a partir de una zona de
libre comercio, y considerando que la defensa de la libre competencia
ayuda a impulsar la integraciéon econdémica al combatir los abusos de
posicion dominante que imponen barreras que dificultan el libre comercio,
o las practicas colusorias que distorsionan dicho comercio, el Acuerdo de
Cartagena contempla reglas vinculadas a la competencia comercial, lo que
se aprecia en su articulo 93" que se cita a continuacion:

«CAPITULO X
COMPETENCIA COMERCIAL

Articulo 93.- Antes del 31 de diciembre de 1971 la Comision
adoptara, a propuesta de la Secretarfa General, las normas
indispensables para prevenir o corregir las practicas que puedan
distorsionar la competencia dentro de la Subregion, tales como
‘dumping’, manipulaciones indebidas de los precios, maniobras
destinadas a perturbar el abastecimiento normal de materias primas
y otras de efecto equivalente. En este orden de ideas, la Comision
contemplara los problemas que puedan derivarse de la aplicacion de
los gravamenes y otras restricciones a las exportaciones.

Correspondera a la Secretarfa General velar por la aplicacion de
dichas normas en los casos particulares que se denuncien.»

Si bien la norma transcrita no menciona de manera expresa conductas
anticompetitivas (practicas colusorias y abuso de posicién de dominio), es
claro que se refiere a ellas, o al menos a algunas de ellas. «Manipulacion
indebida de precios» puede referirse perfectamente a aquellos acuerdos
que tienen por objeto o efecto la alteracioén de los precios en el mercado,

Servicios en la Comunidad Andina, aprobado por la Comisiéon de la Comunidad
Andina el 11 de junio de 1998, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
N° 347 del 17 de junio de 1998.

Segun la Codificacion efectuada mediante la Decision 563.
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asi como a casos de abuso de posiciéon de dominio en la modalidad de
discriminacion de precios. «Maniobras destinadas a perturbar el
abastecimiento normal de materias primas» alude facilmente a practicas de
boicot —canalizados a través de acuerdos horizontales o verticales
destinados a buscar la salida (o impedir la entrada) de competidores—, asi
como también a acuerdos que restringen la produccion (de materias
primas). «Otras de efecto equivalente» permite incorporar otras practicas
colusorias o de abuso de posicion de dominio que tengan un efecto
equivalente: la restriccion a la libre competencia.

Posiblemente habria sido ideal que en lo relativo a la defensa de la libre
competencia el Acuerdo de Cartagena de 1969 hubiera tenido articulos
como los que tenfa el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea® de 1957, que claramente tipificaba en sus primigenios articulos
85 y 86’ las conductas anticompetitivas, diferenciando aquellos casos que
constituyen practicas colusorias de los que califican como abuso de la
posicién de dominio'’. No debemos olvidar que hacia 1969 los paises

10

Hoy llamado Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea suscrito el 13 de
diciembre de 2007.

Actualmente los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea.

Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea firmado el 25 de
marzo de 1957.-

«Articulo 85

1. Seran incompatibles con el mercado comun y quedarin prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas
concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comun y, en particular, los que consistan en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras
condiciones de transaccion;

b) limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las
inversiones;

c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

e) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes,
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos
mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos.
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miembros de la Comunidad Andina, con excepciéon de Colombia'', no
tenfan propiamente leyes de defensa de la libre competencia, por lo que
debemos darnos por satisfechos con lo poco que se dice al respecto en el
articulo 93 del Acuerdo de Cartagena.

Resta sefialar que el mencionado articulo 93, bajo el epigrafe de
«competencia comercialy, busca corregir dos tipos de practicas: (i) las

11

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno
derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a:

- cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas;
- cualquier decisién o categoria de decisiones de asociaciones de empresas;
- cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas,

que contribuyan a mejorar la produccién o la distribuciéon de los productos o a
fomentar el progreso técnico o econdémico, y reserven al mismo tiempo a los
usuarios una participacién equitativa en el beneficio resultante, y sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables
para alcanzar tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto
de una parte sustancial de los productos de que se trate.

Articulo 86

Sera incompatible con el mercado comun y quedara prohibida, en la medida en que
pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacién abusiva, por
parte de una o mas empresas, de una posicion dominante en el mercado comun o en
una parte sustancial del mismo.

Tales practicas abusivas podran consistir, particularmente, en:

a) imponer directa o indirectamente los precios de compra, de venta u otras
condiciones de transaccion no equitativas;

b) limitar la producciéon, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los
consumidores;

c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

d) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes,
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segin los usos mercantiles,
no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos.»

Es el caso de la Ley 155 de 1959 del 24 de diciembre de 1959, por la cual se dictaron
disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas.
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4.1

conductas anticompetitivas (el abuso de la posicién de dominio y las
practicas colusorias horizontales y verticales) y (i) el dumping. Dos
materias autonomas, con principios y metodologias de analisis distintos.
Como se apreciara en el siguiente acapite, el hecho de que ambos temas
fueran tratados en un mismo articulo del Acuerdo de Cartagena origind
que las primeras leyes andinas de defensa de la libre competencia aplicaran
instituciones propias del control del dumping al analisis y correccion de
las practicas restrictivas de la libre competencia, generando incoherencias
e inconsistencias en materia de politica de competencia.

LA EVOLUCION DE LAS LEYES ANDINAS DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIA

La Decision 45 (Diciembre, 1971)

El articulo 93 del Acuerdo de Cartagena empieza su texto sefialando que
antes del 31 de diciembre de 1971 la Comision del Acuerdo de Cartagena
(en adelante, la Comision'?) adoptatia, a propuesta de la Junta del
Acuerdo de Cartagena (en adelante, la Junta'), las normas indispensables
para prevenir o corregir las practicas que puedan distorsionar la
competencia dentro de la subregion andina.

En cumplimiento de dicho mandato, la Comisién, en su sexto periodo de
sesiones extraordinarias, llevadas a cabo entre el 9 y 18 de diciembre de
1971, aprobd la Decision 45, denominada «Normas para prevenir o
corregir las practicas que puedan distorsionar la competencia dentro de la
Subregiony.

La parte considerativa de la Decision 45 reconocia que no habia suficiente
experiencia acerca de las situaciones que podian presentarse como
consecuencia de practicas con aptitud para distorsionar la competencia en
la subregion; y que por tanto era necesario acumular experiencia con el fin
de disponer de elementos de juicio que permitieran definir con precision
las mencionadas practicas y establecer los tratamientos requeridos en cada
caso. No entendemos por qué los que proyectaron la Decision 45 en 1971
no recogieron la jurisprudencia proveniente de los Estados Unidos de

12
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Hoy llamada Comisién de la Comunidad Andina.

La predecesora de la SGCA.
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América, cuya Corte Suprema tenia a dicha fecha 74 afios de experiencia
en materia de defensa de la competencia'®.

En cuanto al ambito de aplicacion objetivo, el articulo 1 de 1a Decision 45
centraba su atenciéon en las practicas que podian distorsionar la
competencia dentro de la subregion, ya sea desde el territorio de los paises
miembros o desde el territorio de un tercer pafs. Es claro que se trataban
de practicas transfronterizas. Su articulo 2 listaba las practicas con aptitud
para distorsionar la competencia: el dumping, las manipulaciones
indebidas de precios, las maniobras destinadas a perturbar el
abastecimiento normal de materias primas y otras de efecto equivalente.
La Decision 45 no aportd nada en cuanto a una mejor identificacion de
las practicas con aptitud para distorsionar la competencia. Su articulo 2 se
limit6 a listar las practicas que ya se encontraban mencionadas en el
articulo 93 del Acuerdo de Cartagena.

14
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Asi, por ejemplo, los casos Trans-Missouri Freight Association (1897); Joint Traffic
Association (1898); Addyston Pipe & Steel Co. (1899); Northern Securities Co. (1904);
Standard Oil Co. of New Jersey (1911); Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons
Co. (1911); American Tobacco Company (1911); Chicago Board of Trade (1918);
Board of Trade of City of Chicago (1918); United Shoe Machinery Co. (1918); Colgate
& Co. (1919); American Column & Lumber Co. (1921); Southern Pacific Co. (1922);
Sinclair Refining Co. (1923); Trenton Potteries Co. (1927); Interstate Circuit, Inc.
(1939); Socony-Vacuum Oil Co. (1940); International Salt Co. (1947); Columbia Steel
Co. (1948); Paramount Pictures, Inc. (1948); Timken Roller Bearing Co. (1951);
Northern Pacific R. Co. (1958); Northern Pacific Railway Co. (1958); Brown Shoe Co.
(1962); Brown Shoe Co. (1966); Procter & Gamble Co. (1967); Arnold, Schwinn &
Co. (1967), entre otros.

Segin el articulo 3 de la Decision 283, Normas para prevenir o corregir las distorsiones
en la competencia generadas por practicas de dumping o subsidios, aprobada por la
Comision el 21 de marzo de 1991, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 80 del 4 de abril de 1991, una importacién se efectda a precio de dumping
cuando su precio de exportacioén es menor que el valor normal de un producto similar,
destinado al consumo o utilizacién en el pais de origen o de exportacion, en
operaciones comerciales normales.

De conformidad con lo establecido en el numeral 2.1 del articulo 2 del Acuerdo
Relativo a la aplicacion del articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994, un producto es objeto de dumping cuando se
introduce en el mercado de otro pais a un precio inferior a su valor normal, cuando su
precio de exportacién al exportarse de un pais a otro sea menor que el precio
comparable, en el curso de operaciones comerciales normales, de un producto similar
destinado al consumo en el pais exportador.
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Los articulos 3 al 7 regulaban el aspecto procedimental. A diferencia de la
norma actual (la Decisién 608), que acertadamente permite que una
empresa denuncie a otra empresa por la comision de una conducta
anticompetitiva transfronteriza en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador supranacional, la Decision 45 establecia un
esquema de disputa entre paises miembros, de modo que el pais miembro
afectado por la practica planteaba su queja ante la Junta, la cual corria
traslado al pais miembro desde cuyo territorio se habia realizado la practica
materia de queja. Solo si los paises no llegaban a un arreglo directo, la Junta
evaluaba la posibilidad de dictar medidas para corregir la situacion
presentada. La Decision 45 no contemplaba la posibilidad de sancionar a
la empresa o empresas que habfan cometido la conducta distorsionadora
de la competencia.

Los articulos 8 y 9 regulaban lo referido a las medidas que podia
eventualmente dictar la Junta. Lo que establecia la norma andina de esa
época es que la Junta podia autorizar a los paises miembros afectados a
imponer gravamenes y/o restricciones de caricter discriminatotio a las
importaciones de los productos que eran objeto de la distorsién de la
competencia. Frente a una conducta que distorsionaba la competencia, la
Decision 45 proponia elevar los precios de los productos provenientes del
pais miembro donde se habia desarrollado la practica o impedir su ingreso
al pais afectado, lo que evidentemente hubiera agravado la situacién de los
consumidores del pafs afectado (consistente en pagar un mayor precio por
el producto importado o verse privado de ¢él); es decir, un contrasentido
en términos de politica de competencia. La finalidad de defender la
competencia es proteger el bienestar de los consumidores, no reducitlo.
Las medidas previstas en el articulo 8 de la Decisién 45 no mejoraban el
bienestar de los consumidores, lo empeoraban. Era un contrasentido en
término de defensa de la competencia el considerar como una medida
correctiva que los precios suban a través de gravamenes (por ejemplo,
aranceles) o restringir el ingreso de productos provenientes de otro pafs.
El error plasmado en la Decision 45 tenia su origen en haber mezclado
dos asuntos de naturaleza diferente: la defensa de la competencia y la
correccion del dumping.

El dumping ocurre cuando un producto se exporta (hacia un pafs de
destino) a un menor precio que el que se vende (el mismo producto o uno
similar) en el pais (o mercado) de origen. Dicho en otros términos, cuando
una empresa exporta sus productos a otro pafs (mercado de destino) a
precios menores a los que son comercializados en su mercado interno
(mercado o pais de origen). Asi, el margen dumping es la diferencia entre
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4.2

el precio de exportacion del producto y el valor normal de ese producto
en el pafs de origen, de conformidad con operaciones comerciales
normales. Entendido asi el dumping, esta practica se corrige con derechos
antidumping, los cuales evidentemente incrementan el precio del producto
importado. Dado que el dumping es una conducta de competencia desleal
que supone exportar productos al pafs de destino productos a precios
menores que los vendidos en el pafs de origen, tiene sentido corregir dicha
distorsion elevando el precio del producto con el objetivo de eliminar el
margen de dumping. Dicha elevacién del precio hoy se realiza con los
llamados derechos antidumping, siendo entendible que en 1971 dichas
medidas fueren comprendidas dentro del concepto genérico de
“gravamenes”. En consecuencia, si bien tenifa sentido castigar las practicas
de dumping con la imposicién de gravamenes que eliminen el margen de
dumping, carecia de sentido corregir una conducta anticompetitiva, como
es el caso de un acuerdo de precios, incrementando el precio del producto
importado —a través de gravamenes— proveniente del pafs donde se
tomé el acuerdo de precios.'®

Resta sefialar que el articulo 15 de la Decision 45 mencionaba que sobre
la base de la experiencia que hubiera resultado de la aplicacion de dicha
norma, la Comisién aprobaria, a propuesta de la Junta, elementos basicos
que permitirfan caracterizar las practicas que distorsionen o puedan
distorsionar la competencia dentro de la subregion, asi como nuevas
normas que hubieran sido necesarias para prevenir o corregir dichas
practicas.

La Decisiéon 230 (Diciembre, 1987)

Durante su cuadragésimo sexto periodo de sesiones ordinarias, realizado
entre el 10 y 11 de diciembre de 1987, la Comision aprobé la Decision 230
denominada al igual que su predecesora «Normas para prevenir o corregir
las practicas que puedan distorsionar la competencia dentro de la
Subregiony, sustituyendo a la Decision 45.

16

Asumamos que el producto importado proveniente de otro pais miembro tenfa el
precio de 10 unidades en un escenario de competencia, y con el cartel de exportacion
(acuerdo de precios tomado en el pafs mimbro exportador; es decir, en el mercado de
origen) el precio se elevaba a 20 unidades. Carecia de toda légica que el pais importador
corrigiera la conducta anticompetitiva estableciendo un arancel de 50% que elevara el
precio del producto en cuestiéon a 30 unidades. Una politica de competencia
correctamente entendida buscarfa que los consumidores del pais miembro importador
paguen 10 unidades, y no 30, por el producto importado.
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El articulo 1 de la Decisiéon 230 repitié las modalidades de practicas
previstas en el articulo 2 de la norma sustituida que, como se ha explicado,
simplemente recogia el tenor del articulo 93 del Acuerdo de Cartagena.
También al igual que su predecesora, la Decisiéon 230 contemplaba un
esquema de disputa entre paises miembros, con la siguiente particularidad:
el pafs miembro reclamante presentaba su queja mediante un formulario
tipo (Anexo a la Decision 230) ante la Junta, la cual, si apreciaba que el
formato estaba adecuadamente llenado, corria traslado al pais reclamado.
El articulo 4 establecia que la Junta debia convocar a los paises
involucrados en la controversia a una reunién para procurar una solucion
directa entre ellas. Esta solucion podia concretarse en el retiro del reclamo
del pafs solicitante, o bien en el compromiso asumido por el pais desde el
cual se realizaban las practicas de eliminar o atenuar las distorsiones
motivos del reclamo, siempre que dicho compromiso hubiere sido
aceptado por el pais reclamante.

La novedad més importante estaba en lo estipulado en los atticulos 2" y
7 de la Decision 230. Este dltimo establecia que la Junta debia tener en
cuenta la existencia de pruebas respecto de:

a) La existencia de las practicas que distorsionaban la competencia;

b) La existencia de un perjuicio grave o amenaza de un petjuicio grave
derivado de las referidas practicas; y,

c) Larelacion de causa a efecto entre las practicas y el petjuicio grave o la
amenaza de perjuicio grave.

Para identificar la existencia de una conducta anticompetitiva (abuso de
posicion de dominio, o practica colusoria horizontal o vertical) no se
requiere probar el perjuicio grave o amenaza de perjuicio grave derivado
de la mencionada conducta, como tampoco la relacion de causa efecto
entre la conducta anticompetitiva y el perjuicio grave o amenaza de
perjuicio grave. Esta clase de analisis (de causalidad) es propio de las
investigaciones de las practicas de dumping'®, no de las restricciones a la

17

18

El articulo 2 de la Decision 230 tenfa como ambito de aplicacién objetivo a practicas
con efectos transfronterizos.

La autoridad analiza si ha existido o no dumping y, de haber existido, el margen de
dumping; luego evalta el dafio o amenaza de dafio a la rama de la produccién nacional;
y termina verificando la relacién de causalidad entre las importaciones objeto de
dumping y el dafio o amenaza de dafio a la rama de la produccién nacional.
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4.3

libre competencia. Se aprecia la influencia de la metodologia de analisis de
la fiscalizacion de las practicas de dumping al control de las conductas
anticompetitivas.

Es mas, podriamos afirmar que la Decision 230 estaba mas pensada en
corregir el dumping que las conductas anticompetitivas. Su articulo 9
establecia que para las comparaciones de precios en forma equitativa, estas
se realizarfan en el mismo nivel comercial, generalmente el precio «ex
fabrica», y las transacciones se analizarfan sobre la base de las ventas
efectuadas en las fechas mas proximas posibles y debian contemplar,
segun las circunstancias particulares, las diferencias en las condiciones de
venta, las de tributacion y aquellas otras que influfan en la comparacién de
precios, lo que es natural en una investigaciéon de practicas de dumping.
Su articulo 10 preceptuaba que cuando no existia un precio de exportacion
o cuando a juicio de la Junta dicho precio no era confiable, el precio de
exportacion podia calcularse sobre la base del precio al que los productos
importados se revendian por primera vez a un comprador independiente,
o sobre una base razonable que determinara la Junta, lo cual también
corresponde a la naturaleza de una investigacioén de practicas de dumping.

En cuanto a la correccion de la distorsion de la competencia, la Decision
230 seguia pensando en términos de corregir una practica de dumping y
no una conducta anticompetitiva. Prueba de ello, su articulo 14 sefialaba
que las medidas correctivas comprenderian, de preferencia, la aplicacion
de gravamenes o derechos antidumping, equivalentes o inferiores al
margen o magnitud de las distorsiones detectadas, aplicables en el
territorio del pafs miembro importador reclamante o en el pafs miembro
donde se hubiera dado la distorsiéon, a las importaciones objeto de la
practica.

La Decision 230 no contemplaba un procedimiento sancionador de
investigacion de conductas anticompetitivas transfronterizas, como
tampoco un esquema de sanciones, que son el tipo de medida que permite
disuadir la comisién de una conducta restrictiva de la libre competencia.

La Decision 285 (Abril, 1991)

En marzo de 1991 la Comisién considerd que lo referido al dumping
deberia recibir un tratamiento normativo distinto al de las practicas
restrictivas de la libre competencia. Asi, mediante Decisiéon 283 de fecha
21 de marzo de 1991, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 80 del 4 de abril de 1991, se aprobaron las «Normas para
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prevenir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por
practicas de dumping o subsidios». Ese mismo 21 de marzo se aprobé la
Decision 285, publicada en la referida gaceta, mediante la cual se
aprobaron las «Normas para prevenir o corregir las distorsiones en la
competencia generadas por practicas restrictivas de la libre competenciax.

El articulo 3 de la Decisién 285 recogia dos tipos de practicas restrictivas
de la libre competencia. Por un lado, los acuerdos, las actuaciones paralelas
o las practicas concertadas entre empresas que produzcan o puedan
producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia. Por el
otro, la explotaciéon abusiva por una o mas empresas de su posicioén de
dominio en el mercado. El articulo 4 tipificaba como modalidades de
practica colusoria la fijacién de precios, la limitacion de la produccion, el
reparto de mercados, el trato discriminatorio, la venta atada y otros de
efectos equivalentes. Su articulo 5 tipificaba como modalidades de abuso
de posicion de dominio la imposicion de precios, la limitaciéon de la
produccion, la negativa injustificada de contratar, el trato discriminatorio,
la venta atada y otros de efectos equivalente.

El articulo 2 de la Decision 285 exclufa de su ambito de aplicacion objetivo
las practicas que llevaban a cabo una o mas empresas situadas en un solo
pais miembro pero que no tuvieran efectos en la subregion, caso en el cual
se aplicaba la legislacién nacional respectiva.

Conforme lo establecia su articulo 6, estaban facultados para presentar
denuncias no solo los paises miembros, sino también la empresa o
empresas que tuvieran interés legitimo, en la medida que lo permitieran las
legislaciones nacionales. Sus articulos 8, 9 y 10 desarrollaban con mayor
propiedad y amplitud que las normas andinas predecesoras las facultades
de investigacion de la Junta. En el curso de la investigacion, la Junta podia
convocar de oficio o a peticiéon de parte de cualquiera de los interesados,
a reuniones con el propésito de procurar una solucién directa y cuyos
compromisos y resultados quedarian consignados en acta.

Si bien la Decision 285 tenifa disposiciones acordes con una moderna
politica de competencia (por ejemplo, tipificando correctamente las
conductas anticompetitivas), arrastré el defecto de continuar con la
metodologia propia de las investigaciones de practicas de dumping: la
necesidad de probar la relacién causa efecto. Asi, su articulo 12 establecia
que para su pronunciamiento, la Junta debia considerar la existencia de
pruebas positivas respecto de:
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a) Las practicas restrictivas de la libre competencia;

b) La amenaza de perjuicio o el perjuicio; y,

c) La relacién de causa a efecto entre las practicas y la amenaza de
perjuicio o el perjuicio.

El primer parrafo del articulo 16 establecia que la Junta se pronunciaria
con una declaracién de prohibiciéon cuando determinara la existencia de
una practica restrictiva de la libre competencia, asi como podia determinar
la aplicacion de medidas tendientes a eliminar o atenuar las distorsiones
del mercado; y los paises miembros adoptarian las medidas necesarias para
que cesaran sus efectos. Dicha regulaciéon era un avance en el camino
correcto si tenemos presente lo que habian preceptuado las decisiones
andinas predecesoras. Sin embargo, el segundo parrafo del articulo 16 de
la Decision 285 conservaba erréneamente el enfoque propio de las
medidas destinadas a corregir el dumping, pues disponia que las medidas
correctivas podian consistir en la autorizaciéon para que los paises donde
realicen su actividad econémica las empresas afectadas podian aplicar
aranceles preferenciales en relacién con los compromisos arancelarios
subregionales, para los casos de importaciones de los productos afectados
por la practica restrictiva de la libre competencia; es decir, la medida
correctiva consistia en incrementar el precio de los productos importados
respecto de los cuales se habfa cometido la conducta anticompetitiva, un
contrasentido que terminaria perjudicando aun mas a los consumidores
del pais importador de tales productos'.

A continuacién se mencionan algunos casos tramitados bajo la vigencia de
la Decision 285:

a) En setiembre de 1992, el Gobierno de Colombia denuncié a
Petroquimica de Venezuela (PEQUIVEN) por abuso de posicion de
dominio debido a la presunta negativa injustificada de suministrar

19

Como afirman Ingrid S. Ortiz-Baquero y Diego A. Solano-Osorio, el remedio previsto
en la Decision 285, consistente en que la SGCA concedia al Estado en el que las
empresas afectadas realizaban su actividad la facultad de aplicar aranceles
preferenciales, terminaba siendo mucho mas lesivo para el proceso de integracion y
muy poco efectivo desde el punto de vista disuasivo (Ingrid S. Ortiz-Baquero y Diego
A. Solano-Osortio, La aplicacion priblica de las normas de libre competencia en la Comunidad
Andina y sus paises integrantes, en la revista Vniversitas N° 132, Bogota, enero-junio de
2016, pp. 324 y 325.

Disponible en: http://www.scielo.otg.co/pdf/vniv/n132/n132a09.pdf (consultado el
15 de enero de 2020).
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b)

d)

orto-xileno a las empresas colombianas Andercol S.A. y
Carboquimica S.A. La Junta (1992) no inici6 la investigacion pues
consider6 que la politica de precios aplicada por la empresa
denunciada no respondia a una estrategia empresarial, sino a la
politica gubernamental del Consejo de Ministros de Venezuela.”

En noviembre de 1995, la Sociedad Mercantil Importadora y
Exportadora de Azacar S.A. de Venezuela denuncié a la Asociacion
de Comercializacion Internacional de Azucares y Mieles S.A.
(compuesta por centrales azucareras venezolanas y colombianas) por
presuntas practicas concertadas y abuso de posicion de dominio en
las modalidades de fijacion de precios, imposicion de lugar de venta,
limitacion de las exportaciones y negativa injustificada de venta. La
Junta (1996) desestimé la denuncia porque no se demostrd la
existencia de la préctica restrictiva de la competencia ni el petjuicio.”!

En mayo de 1997, Polipropileno Biorientado del Ecuador Cia. Ltda.
(BOPP) denuncié a Polipropileno del Caribe S.A. — PROPILCO
(Colombia) y a Polipropileno de Venezuela S.A. — PROPILVEN por
presunto abuso de posiciéon de dominio en la modalidad de negativa
injustificada de venta. La Junta (1997) desestim6 la denuncia debido
a que no se habia probado la existencia de la practica restrictiva de la
competencia. La negativa se debi6 a la imposibilidad de las partes de
llegar a un acuerdo sobre el precio de venta.”

En setiembre de 1999, el Gobierno de Bolivia denuncié a la empresa
colombiana Del Llano S.A. por presunta actuacion paralela y abuso
de posicion de dominio en la modalidad de publicidad falsa. La
SGCA (2000) declar6 improcedente la denuncia. La empresa
denunciada tenfa una participaciéon del 2% de la produccion
colombiana de aceites refinados.”

20

21

22

23

Resolucién N? 326 de la Junta del Acuerdo de Cartagena de fecha 15 de octubre de

1992.

Resolucion N° 420 de la Junta de fecha 1 de agosto de 1996, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 219 del 9 de agosto de 1996.

Resolucion N° 011 de la SGCA de fecha 9 de setiembre de 1997, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 294 del 11 de setiembre de 1997.

Resolucion N° 389 de la SGCA de fecha 8 de mayo de 2000, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 562 del 9 de mayo de 2000.
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5.

5.1

LA DECISION 608 (ABRIL, 2005)*

La Decisiéon 608 - Normas para la proteccion y promocion de la libre
competencia en la Comunidad Andina fue aprobada por la Comisién de
la Comunidad Andina el 29 de marzo de 2005, y publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1180 de fecha 4 de abril de 2005.

La finalidad de la norma andina

El articulo 2 de la Decisién 608 establece que su objetivo es la proteccion
y promocion de la libre competencia en el ambito de la Comunidad
Andina, buscando la eficiencia en los mercados y el bienestar de los
consumidores.

Es claro que para la norma andina el bien juridico protegido es el proceso
competitivo. Este proceso, entendido como la rivalidad de las empresas
por obtener mas clientes e incrementar sus ventas, genera incentivos para
que ellas reduzcan sus costos de produccion y ofrezcan al mercado precios
mas atractivos, inviertan en investigaciéon y nuevas tecnologias, mejoren la
calidad de su productos (bienes o servicios) y oferten una mayor
diversidad que satisfaga las diferentes preferencias de los consumidores,
optimicen el aprovechamiento de insumos 7y sus canales de
comercializacion, permitan a los consumidores acceder de manera mas
facil y rapida a los productos, brinden servicios de postventa idéneos, todo
lo cual significa eficiencia econémica.

La eficiencia econémica en los mercados (basicamente las eficiencias
productivas e innovativas) se traduce en un mayor bienestar de los
consumidores, que se constituyen en los jueces del proceso competitivo.
Los consumidores, con su eleccion (bien informada), deciden qué empresa
gana, qué empresa pierde. Es la crudeza y virtud del mercado, de la
competencia, del libre comercio.

24

St se desea revisar todos los criterios jurisprudenciales del TJCA en materia de libre
competencia, se sugiere leer: Hugo R. Gémez Apac y Karla Margot Rodriguez
Noblejas, Nuevos criterios jurisprudenciales del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(Junio 2016 — Junio 2019). Propiedad intelectual, libre competencia, comercio internacional, derecho
tributario, telecomunicaciones, transporte y muneria ilegal, Editorial San Gregorio S.A. —
Universidad San Gregorio de Portoviejo, Quito, 2019, pp. 325-349.

18



Articulo publicado en: AA.VV. (Pierino Stucchi Lopez Raygada, director), Tendencias sobre la antonomia de los
organismos reguladores, las medidas de defensa comercial y los procedimientos administrativos sancionadores. Ponencias del Primer
Congreso Internacional de Derecho Administrativo Econdmico y Regulacion, Anuario Internacional de Derecho
Administrativo Econémico y Regulacion nim. 1, Universidad ESAN — Palestra Editores S.A.C. — Tirant lo
Blanch, Lima, junio de 2022, pp. 379-416.

5.2

5.3

En la Interpretacion Prejudicial N© 78-1P-2018 de fecha 7 de setiembre de
2018, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3383
del 1 de octubre de 2018, el TJCA explicé que en la Decision 608 el bien
juridico protegido de manera inmediata es el proceso competitivo (la libre
competencia) y los bienes juridicos protegidos de manera mediata son la
eficiencia econémica en los mercados y el bienestar de los consumidores.”

El ambito de aplicacion subjetivo

La norma andina prohibe y sanciona las practicas colusorias y el abuso de
posicion de dominio desarrollados por agentes econémicos, entendiendo
por estos a toda persona natural o juridica, de derecho publico o privado,
con o sin fines de lucro, que oferta o demanda bienes materiales o
inmateriales, o servicios en el mercado, asi como los gremios o
asociaciones que los agrupen (articulos 1 y 4).

La norma incluye a las empresas del Estado, ya sea que fueren de derecho
publico o de derecho privado, como también a las entidades publicas
(ministerios, municipalidades, organismos publicos, etc.) si es que
desarrollan una actividad empresarial, es decir si actian como agentes
econémicos. También incluye a los gremios y asociaciones de agentes
econémicos. La razén es obvia, dichas entelequias representan los
intereses de los agentes econémicos y suelen servir de vehiculo para la
planificacién y ejecucion de conductas anticompetitivas realizadas por sus
asociados, afiliados, agremiados o integrantes, que son agentes
econémicos. Si bien la norma no lo dice expresamente, también podria
abarcar a las sociedades irregulares y los patrimonios autbnomos que en el
mercado ofertan bienes o servicios.

Lo que sf se encuentra fuera del ambito subjetivo de la Decisiéon 608 son
las instituciones o entidades publicas cuando actian en ejercicio del
derecho de imperio del Estado, en ejercicio de potestades publicas, o sea
cuando expiden leyes, reglamentos y actos administrativos. También estan
excluidos los acuerdos intergubernamentales de caricter multilateral®.

El ambito de aplicacién objetivo
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Pagina 11 de la Interpretacion Prejudicial N° 78-1P-2018.

Ultimo parrafo del articulo 7 de la Decisién 608.
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El articulo 5 de la Decisiéon 608 establece que son objeto de investigacion
aquellas conductas practicadas en:

a)  Elterritorio de uno o mas paises miembros de la Comunidad Andina
y cuyos efectos reales se produzcan en uno o mas pafses miembros,
excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un unico pais;

Y,

b)  Elterritorio de un pais no miembro de la Comunidad Andina y cuyos
efectos reales se produzcan en dos o mas paises miembros.

Las demas situaciones no previstas en dicho articulo se regiran por las
legislaciones nacionales de los respectivos paises miembros.

El Documento de Trabajo (SG/dt 396) denominado Guia Practica para
la aplicacion de la Decision 608 “Normas para la proteccion y promocion
de la libre competencia en la Comunidad Andina” del 23 de octubre de
2007 (en adelante, la Guia Practica para la aplicacion de la Decision
608), explica los supuestos previstos en los literales a) y b) de su articulo
5. Se aplica la Decisién 608 si la practica (la conducta anticompetitiva) se
realiza en un pafs miembro y tiene efectos reales en otro u otros paises
miembros, si la practica se realiza en dos o mas paises miembros y tiene
efectos reales en un pafs miembro distinto a los anteriores, y si la practica
se realiza en un pais no miembro y tiene efectos reales en dos o mas paises
miembros.

Es evidente que la norma andina se aplica también si la practica se realiza
en dos, tres o cuatro pafses miembros y tiene efectos reales en otros dos,
tres o cuatro paises miembros, respectivamente, pues en todos estos
supuestos estamos ante una conducta transfronteriza. Si la practica se
realiza en un pafs miembro y tiene efectos reales en ese pais miembro (es
decir, no es transfronteriza), se aplica la legislacién nacional de libre
competencia y el competente es la autoridad nacional de defensa de la libre
competencia.”’

27

A la fecha, la legislacion nacional de defensa de la competencia de los paises miembros
es la siguiente:

Bolivia: los articulos 308 y 314 de la Constitucion Politica del 2009; la Ley 1600 - Ley
del Sistema de Regulacion Sectorial (SIRESE) de octubre de 1994; el Decreto Supremo
29519 de abril del 2008 que regula la competencia y la defensa del consumidor frente
a conductas lesivas que influyan negativamente en el mercado; y el Decreto Supremo
071 de abril del 2009 que crea las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social.
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Con el fin de clarificar el contenido del articulo 5 de la Decision 608, el
TJCA explico en la Interpretacion Prejudicial N° 78-1P-2018, lo siguiente:

«...De conformidad con lo establecido en los Literales a) y b) del Articulo
5 de la Decision 608, esta norma andina se aplica a la conducta
anticompetitiva (abuso de posicion de dominio o practica colusoria
horizontal o vertical) que:

a)  Se realiza en un pafs miembro y tiene efectos reales en:
(i)  Otro pais miembro.
(i)  Otros paises miembros.
(i) En el pafs donde se realiza la conducta y en otro u otros paises

miembros.

b)  Se realiza en dos o mas paises miembros y tiene efectos reales en:

Colombia: los articulos 88 y 333 de la Constitucion Politica de 1991; la Ley 155 de
diciembre de 1959 por el cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas
comerciales restrictivas; el Decreto 2153 de diciembre de 1992 por el cual se
reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras
disposiciones; y la Ley 1340 de julio del 2009 por medio de la cual se dictan normas en
materia de proteccion de la competencia.

Ecuador: los articulos 304, 335 y 336 de la Constitucion del 2008; y la Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado de octubre de 2011.

Peru: el articulo 61 de la Constitucion Politica de 1993; la Ley 26876 — Ley
Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico de noviembre de 1997 [que va a
ser sustituida por el Decreto de Urgencia 013-2019 — «Decreto de urgencia que
establece el control previo de operaciones de concentracion empresarialy]; el Decreto
Legislativo 1034 — Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas de junio del 2008
(cuyo Texto Unico Ordenado ha sido aprobado por Decreto Supremo N° 030-2019-
PCM de febrero de 2019); y el Decreto de Urgencia N° 013-2019 que establece el
control previo de operaciones de concentraciéon empresarial de noviembre de 2019.

Para mayor informacién sobre las legislaciones nacionales de defensa de la libre
competencia se sugiere revisar: Hugo Ramiro Gémez Apac y Maria Antonieta Merino
Taboada, Semejanzas y diferencias de la tutela de la libre competencia en Bolivia, Colombia,
Ecuador y Pers, en AANVV (Carlos Ramirez Romero, Coordinador). Jornadas
Internacionales de Derecho Empresarial. L.a Empresa Moderna y el Derecho Empresarial en
Latinoamérica, editado por la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Quito, 2016, pp.
289-327.
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i) Al menos uno de los pafses miembros donde la conducta se
realiza.

(i) En los dos o mas paises miembros donde la conducta se
realiza.

(i) En un pais miembro distinto a los pafses miembros donde la
conducta se realiza.

c)  Se realiza en un pafs no miembro y tiene efectos reales en dos o mas
paises miembros.

...Todos los casos antes mencionados se refieren a conductas
anticompetitivas  transfronterizas. En tales casos, teniendo en
consideracion donde se realiza la practica o conducta anticompetitiva y
doénde se perciben los efectos reales de dicha practica, hay un escenario
que traspasa fronteras, de ahi el término “transfronterizo”. Estos casos,
dada su naturaleza geografica transfronteriza, tienen que ser investigados
por la Secretaria General de la Comunidad Andina (en adelante, la SGCA)
con el apoyo de las autoridades nacionales de defensa de la libre
competencia conforme al procedimiento de investigacion previsto en la

Decision 608.

...Por la misma razén, no se aplica la Decision 608 si la conducta
anticompetitiva no es transfronteriza, que es lo que ocurre cuando la
conducta se realiza en un pais miembro y tiene efectos reales en el mismo
pais miembro. Al respecto, el dltimo parrafo del Articulo 5 de la Decisién
608 establece que “Las demds sitnaciones no previstas en el presente articulo, se
regirdn por las legislaciones nacionales de los respectivos Paises Miembros.” Tal es el
caso, por ejemplo, si la conducta anticompetitiva se realiza (tiene su
origen) en la Republica del Pert y los efectos reales se circunscriben al
territorio peruano.»

Mediante Sentencia de fecha 9 de marzo de 2017 recaida en el Proceso 05-
AN-2015, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena el 2 de
mayo de 2017, el TJCA, con la finalidad de determinar el concepto de
«efectos reales transfronterizosy, establecio lo siguiente:

«De conformidad con lo establecido en el Literal a) del Articulo 5 de la
Decision 608, la Secretaria General de la Comunidad Andina es competente
para iniciar una investigacion por practicas restrictivas de la libre
competencia, de oficio o a solicitud de parte, cuando:

a)  La practica colusoria (horizontal o vertical) o el abuso de posicion
de dominio es realizada por empresas ubicadas en mas de un Pais

22



Articulo publicado en: AA.VV. (Pierino Stucchi Lopez Raygada, director), Tendencias sobre la antonomia de los
organismos reguladores, las medidas de defensa comercial y los procedimientos administrativos sancionadores. Ponencias del Primer
Congreso Internacional de Derecho Administrativo Econdmico y Regulacion, Anuario Internacional de Derecho
Administrativo Econémico y Regulacion nim. 1, Universidad ESAN — Palestra Editores S.A.C. — Tirant lo
Blanch, Lima, junio de 2022, pp. 379-416.

Miembro, y tiene efectos reales en al menos un Pais Miembro de la
Comunidad Andina.

b)  La practica colusoria (horizontal o vertical) o el abuso de la posicion
de dominio es realizada por empresas ubicadas en un Pais Miembro,
y los efectos reales de dicha practica se producen en al menos otro

Pais Miembro de la CAN.
Se debe entender por “efecto real”:

a)  Cualquier incidencia, afectacién, distorsion o modificacion sobre la
oferta o demanda en el mercado o comercio subregional
correspondiente, lo que puede comprender el precio de los
productos o servicios o demas condiciones de comercializacion, la
cantidad producida, la calidad de los productos o servicios, los
canales de aprovisionamiento de los insumos o los canales de
distribucion o comercializacién; o,

b)  Cualquier otra situacion que signifique una afectaciéon al bienestar de
los consumidores.»

Si bien puede parecer sencillo afirmar que si la conducta anticompetitiva
no tiene efectos transfronterizos es competente la autoridad nacional, y si
tiene tales efectos la competencia recae en la SGCA, lo cierto es que,
tratandose de determinadas practicas colusorias horizontales, la
complejidad de los acuerdos, la variedad de sus modalidades y sus efectos
econémicos dispersos evidencian situaciones en las que es complicado
diferenciar un escenario sin efectos transfronterizos de un escenario con
efectos transfronterizos. Es asi que en la Interpretacion Prejudicial N° 78-
IP-2018%, el TJCA menciond lo siguiente:

«...En la totalidad o una parte del mercado subregional andino puede
haber empresas que tengan filiales, subsidiarias o empresas vinculadas en
dos o mas paises miembros, y las practicas colusorias pueden realizarse no
solo entre empresas multinacionales sino también con empresas locales,
de modo que podrian haber conductas anticompetitivas que por el tipo de
empresas involucradas podrian tener tanto efectos transfronterizos como
meramente locales. No solo eso, algunas practicas colusorias podrian
involucrar solo a empresas multinacionales, otras a empresas
multinacionales con empresas locales y, mas complicado adn, practicas en
las que empresas multinacionales forman parte de acuerdos locales,

*  De fecha 7 de setiembre de 2018, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 3383 del 1 de octubre de 2018.
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empresas locales que forman parte de acuerdos multinacionales, empresas
multinacionales que forman parte de acuerdos locales y multinacionales y
empresas locales que forman parte de acuerdos multinacionales y locales.
A estos escenarios, ya de por si complejos, hay que agregar que hay
empresas que fabrican productos para el mercado local y también los
mismos productos para la exportacion, asi como casos en los cuales si bien
los productos son fabricados o vendidos para el mercado local la reventa
los puede llevar a mercados de otros paises.

...La complejidad de los escenarios descritos puede ser aprovechada por
los agentes econdmicos involucrados para lograr impunidad,
especialmente al tratar de cuestionar la competencia de las autoridades
nacionales de defensa de la libre competencia. Y es que los infractores
podrian aprovechar las situaciones complejas para siempre alegar, de una
u otra forma, un efecto transfronterizo, y as{ evitar ser investigados por las
autoridades nacionales de defensa de la libre competencia. La impunidad
es algo que no debe permitirse.»?

Considerando que en materia de defensa de la libre competencia tanto la
SGCA como las autoridades nacionales tienen competencia para
sancionar la comisiéon de conductas anticompetitivas, la primera al amparo
de la Decision 608 y las segundas conforme a sus leyes nacionales, el TJCA
considerd necesario establecer en la Interpretacion Prejudicial N© 78-1P-
2018 criterios adicionales con el objeto de orientar con mayor precision el
ambito de aplicacion objetivo del Articulo 5 de la Decision 608, de modo
que las autoridades involucradas, al ejercer el zus puniendi que el respectivo
ordenamiento les ha atribuido, cumplan con el principio zon bis in idem, sin
generar situaciones o espacios de impunidad®, tal como se cita a
continuacion:

«La triple identidad

...En aplicacion del principio non bis in idem, un agente econémico (...) no
puede ser investigado (ni sancionado) tanto por la autoridad nacional de
defensa de la libre competencia (al amparo de la ley nacional) como por la
SGCA (al amparo de la Decision 608) si es que se aprecia la siguiente triple
identidad:

a)  ldentidad respecto de los agentes econdémicos materia de
investigaciéon o sancion

29

Paginas 9 y 10 de la Interpretacion Prejudicial N© 78-1P-2018.

Pagina 10 de la Interpretacion Prejudicial N° 78-1P-2018.
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b)

Los agentes econémicos involucrados tienen que ser los mismos. A
modo de ejemplo, no habra identidad si en el procedimiento interno
se investiga a las empresas A, B y C y en el procedimiento

supranacional seguido por la SGCA se investiga a las empresas B, C,
DyF.

Identidad respecto de la conducta investigada o sancionada

La conducta investigada o sancionada tiene que ser la misma. A
modo de ejemplo, no habra identidad si en un caso se investiga una
practica colusoria horizontal y en el otro una practica colusoria
vertical: o si en un caso se investiga un acuerdo de precios y en el
otro un acuerdo de reparto de mercados. Tampoco habra identidad
si a pesar de investigarse en ambos casos un acuerdo de precios
(practica colusoria horizontal), el producto materia del acuerdo es
distinto o si el periodo de investigacion es diferente.

Como puede apreciarse, la identidad del hecho debe ser plena. Basta
que no se trate del mismo producto (por ejemplo, en un caso se
investiga una colusion en el precio de la harina de trigo y en el otro
una colusion en el precio de la harina de maiz) o un periodo de
investigacion distinto (por ejemplo, que en un caso se investiga una
colusion en el precio del arroz blanco durante los afios 2010 a 2014
y en el otro una colusion en el precio del mismo producto pero en
el periodo comprendido entre los anos 2015 a 2018).

Identidad respecto del fundamento o bien juridico protegido

Para que opere esta identidad el bien juridico protegido en la ley
nacional de defensa de la libre competencia debe ser el mismo que
el bien juridico protegido en la Decision 608. En esta norma andina
el bien juridico protegido de manera inmediata es el proceso
competitivo (la libre competencia) y los bienes juridicos protegidos
de manera mediata son la eficiencia econémica en los mercados y el
bienestar de los consumidores...»*!

5.4 Las conductas anticompetitivas transfronterizas

El articulo 7 de la Decision 608 tipifica como practicas colusorias los
acuerdos que tengan el propésito o el efecto de:
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Paginas 10 y 11 de la Interpretacion Prejudicial N° 78-1P-2018.
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a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de
comercializacion;

b)  Restringir la oferta o demanda de bienes o servicios;

c)  Repartir el mercado de bienes o servicios;

d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores
actuales o potenciales en el mercado; o,

e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o
resultados en licitaciones, concursos o subastas publicas.

El articulo 8, por su parte, tipifica como abuso de posicién de dominio:

a)  La fijacion de precios predatorios;

b) La fijacién, imposicion o establecimiento injustificado de la
distribucion exclusiva de bienes o servicios;

c) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o arreglo al uso
comercial, no guarden relacion con el objeto de tales contratos;

d) La adopciéon de condiciones desiguales con relaciéon a terceros
contratantes de situacion analoga, en el caso de prestaciones u
operaciones equivalentes, colocandolos en desventaja competitiva;

e) La negativa injustificada, a satisfacer demandas de compra o
adquisicién, o a aceptar ofertas de venta o prestacion, de productos
O servicios;

f)  La incitaciéon a terceros a no aceptar la entrega de bienes o la
prestacion de servicios; a impedir su prestacion o adquisicion; o, a no
vender materias primas o insumos, o prestar servicios, a otros; y,

2)  Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia
de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones
diferentes a la eficiencia econémica.

La norma andina ha tipificado correctamente como practicas colusorias y
abusos de posicion de dominio aquellas conductas que en la mayoria de
legislaciones son consideradas anticompetitivas. En el caso de las practicas
colusorias, no ha distinguido a los acuerdos horizontales de los verticales,
por lo que debe entenderse que se aplica a ambos.”

Tratandose de los tipos de abuso de posiciéon de dominio, fue a propuesta
del autor del presente articulo® la inclusién contenida en el literal g) del

32
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Como se sabe, no hay que hacer distinciones donde la ley no distingue.

También a propuesta del autor del presente documento dicho tipo infractor fue
recogido en el literal h) del numeral 10.2 del articulo 10 del Decreto Legislativo 1034
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5.5

articulo 8, que no solo define con propiedad, y de manera aglutinadora,
todos los casos de abuso de posicion de dominio, sino que guarda
correspondencia con la finalidad de la norma: que la eficiencia econémica
genere el mayor bienestar para los consumidores. Conforme a dicho literal,
habra abuso si la empresa dominante, en lugar de usar su esfuerzo
empresarial (traduccién simple de eficiencia econémica), recurre a su
poder de mercado para obtener mas clientes o conservar los que tiene. En
tal sentido, cualquier imposiciéon contractual dirigida a sus proveedores,
distribuidores o clientes, que no traduzca eficiencia econémica, sino el
ejercicio de poder de mercado, y que tenga el efecto de obstaculizar la
permanencia o acceso de competidores al mercado, sera considerado un
abuso de dicha posiciéon dominante. La razén de este tipo infractor es
informar a las empresas dominantes que solo a través del esfuerzo
empresarial (eficiencia econémica) ellos pueden ganar mas clientes o
conservar los que tienen.

Analisis de las conductas anticompetitivas transfronterizas

La Decision 608 no precisa qué conductas anticompetitivas se analizan
bajo la regla per se (prohibiciones absolutas) y cuales bajo la regla de la
razon (prohibiciones relativas), por lo que en este aspecto la SGCA debera
utilizar el estandar mayoritariamente aceptado (tal como ha sido recogido
en la ley peruana™), en el sentido de que los acuerdos que califican como
carteles (acuerdos sobre precios, limitacion de la produccién, reparto de
mercados y concursos o licitaciones publicas) se analizan bajo la primera
regla, y el resto de conductas bajo la segunda.

Es importante mencionar que el articulo 6 de la Decision 608% no
establece una regla de la razén para las conductas anticompetitivas

34
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— Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, publicado en el diario oficial El
Peruano el 25 de junio de 2008. Mediante Decreto Supremo N° 030-2019-PCM,
publicado en el diario oficial El Peruano el 19 de febrero de 2019 se aprob6 el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Los articulos 8, 9, 10, 11 y 12 del Decreto Legislativo 1034 — Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas.

Decision 608.-
«Articulo 6.- Los Paises Miembros podran someter a consideracion de la Comision,

el establecimiento de exclusiones o excepciones al ambito de la presente Decision, de
actividades econdmicas sensibles necesarias para lograr los objetivos fundamentales de
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5.6

transfronterizas. Lo que hace este articulo es establecer un régimen
especial para excluir o exceptuar de la aplicacion de la norma andina a
conductas (anticompetitivas) realizadas en determinadas actividades. Son
situaciones muy particulares por medio de las cuales un pais miembro
podria solicitar que no se aplique la Decisiéon 608 a una conducta (practica
colusoria o abuso de posiciéon de dominio) desarrollada en una actividad
econémica (politicamente) sensible. La exclusion la aprueba la Comision
via Decision, previa recomendacion del Comité. Es una suerte de valvula
de escape puesta a disposicion de los pafses miembros si es que en algin
momento tienen que enfrentar una situacion complicada interna. A la
fecha este mecanismo nunca ha sido utilizado.

La naturaleza del procedimiento de investigacion y el rol de la
SGCA, del Comité y de las autoridades nacionales de defensa de la
libre competencia

La Decision 608 contempla un procedimiento de investigacioén y sancion
de las conductas anticompetitivas transfronterizas. Se trata de un
procedimiento administrativo sancionador supranacional®, por lo que le

36

su politica, siempre y cuando éstas estén contempladas en la legislacion nacional del
pais solicitante y que cumplan con las siguientes condiciones:

a)  Que reporten beneficios significativos al desarrollo de la produccion,
procesamiento, distribucién o comercializacion de bienes o servicios, o
fomenten el progreso tecnolégico o econémico.

b)  Que signifiquen el otorgamiento de condiciones preferenciales a regiones
deprimidas o actividades econémicamente sensibles o, en cualquiera de los
casos, en situacion de emergencia;

¢)  Que no conlleven a dichos agentes econémicos, la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de la produccion, comercializacion
o distribucién de los bienes o servicios de que se trate; v,

d)  Que sean concordantes con el ordenamiento juridico andino.

Las exclusiones y excepciones deberan ser aprobadas, modificadas o eliminadas
mediante Decision, previa recomendacion adoptada del Comité Andino de Defensa
de la Libre Competencia (Comité) a que se refiere el Capitulo VI, que sera el
responsable de su revisioén periddica.

No podra solicitarse exclusiones o excepciones a actividades econémicas que, en el
momento de la solicitud, estén siendo objeto de investigacion.»

Asi lo ha establecido el TJCA en la Interpretacion Prejudicial N® 78-1P-2018 (pagina
8).
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son aplicables los principios juridicos propios de esta clase de
procedimientos.

La SGCA es el 6rgano encargado de tramitar y dirigir el procedimiento de
investigacion (articulos del 10 al 26), de aceptar o rechazar un compromiso
de cese (articulos del 27 al 30), de dictar medidas cautelares (articulos del
31 al 33) y medidas correctivas (articulo 34), y de imponer la sanciéon de
multa (articulo 34) al infractor o infractores. En particular, corresponde a

la SGCA™"

a) Admitir o rechazar la solicitud de inicio (denuncia) de un
procedimiento  para  sancionar conductas anticompetitivas

transfronterizas.

b)  Admitir, rechazar o merituar (valorar) las pruebas de cargo o de
descargo.

c)  Declarar la conclusiéon del procedimiento por retiro de la solicitud de
investigacion™.

d)  Admitir y/o resolver incidentes procedimentales™.

La SGCA decide la apertura de la investigacion mediante resolucion
motivada®, la que debera ser publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena. Puede iniciarlo de oficio o a pedido de parte. En cualquier
caso cuando existan indicios de la existencia de una conducta

37
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39
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Al respecto, se sugiere ver la pagina 18 de la Guia Practica para la aplicacion de la
Decisién 608.

No obstante lo cual, la SGCA podtia continuar de oficio con el procedimiento de
investigacion.

Por ejemplo, pronunciarse respecto de la confidencialidad de la informacion
b
presentada por los agentes econémicos investigados.

El articulo 14 de la Decisién 608 establece que la resolucién de apertura de la
investigacion debera indicar:

a) La conducta objeto de investigacion, las caracteristicas de los bienes o servicios que
estarfan siendo objeto de la conducta, los bienes o servicios similares presuntamente
afectados, la duracién de la conducta, la identificacion de las partes, su relacién
econémica existente con la conducta, la relaciéon de los elementos de prueba
presentados;

b) El plazo para que las partes presenten informacion, alegatos y pruebas; y,

¢) La identificacion de las autoridades nacionales competentes que cooperaran con la
investigacion.
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anticompetitiva transfronteriza. L.a denuncia de parte la pueden presentar
las autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia®,
los organismos nacionales de integracion de los paises miembros,
cualquier persona natural o juridica (de derecho publico o de derecho
privado) y las organizaciones de consumidores y otras entidades. En la
practica cualquiera puede presentar una denuncia ante la SGCA.

Dado el presunto efecto transfronterizo de la conducta a investigar, la
SGCA solicitara el apoyo de las autoridades nacionales de defensa de la
libre competencia del pais o paises miembros donde se realiza la practica
y del pais o paises miembros donde se presenten los efectos reales, asi
como del pais o paises miembros donde tengan su residencia los
denunciantes (los solicitantes de la investigacion).

La SGCA y las autoridades nacionales de defensa de la libre competencia
involucradas elaboran un Plan de Investigacion, el cual indicara, entre
otros, el tipo de acciones a ser tomadas, el cronograma sugerido, los
agentes economicos a los cuales estaran dirigidas tales acciones, los
elementos y caracteristicas de la conducta, e informacién disponible de los
bienes o servicios y area geografica que pudieran estar afectados. El
referido Plan se notifica a las partes interesadas.

El director de la investigacion es la SGCA. Las autoridades nacionales de
defensa de la libre competencia cooperan con la investigacion. Tanto la
SGCA como las referidas autoridades cuentan con facultades plenas para
realizar la investigacion®. Dichas autoridades, para concretar su
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El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual y el Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones
(Peru), la Superintendencia de Industria y Comercio (Colombia), la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado (Ecuador), y la Autoridad de Fiscalizacién y Control
Social de Empresas y otras Autoridades de Fiscalizacion y Control Social (Bolivia).

De conformidad con lo prescrito en el articulo 16 de la Decisién 608, la SGCA vy las
autoridades nacionales de defensa de la libre competencia pueden:

a) Exigir a las personas naturales o juridicas la exhibicién de todo tipo de
documentos, incluyendo los libros contables y societarios, los comprobantes de
pago, la correspondencia comercial y los registros magnéticos incluyendo, en
este caso, los programas que fueran necesarios para su lectura; asi como solicitar
informacioén referida a la organizacién, los negocios, la composicién accionaria
y la estructura de propiedad de las empresas;

b) Citar e interrogar, a través de los funcionarios que se designe para el efecto, a los
agentes econémicos materia de investigacion o a sus representantes, empleados,
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investigacion, pueden aplicar su legislacion interna en lo relativo a
facultades de investigacion, pruebas y demas actuaciones.

Finalizada la investigacion, la SGCA elabora el informe final de resultados
de la investigacion, el cual es notificado al Comité, a las autoridades
nacionales de defensa de la libre competencia y las partes interesadas. El
Comité esta integrado por un representante de la autoridad nacional de
defensa de la libre competencia de cada uno de los paises miembros. El
Comité, a través de un informe, emite una opinién no vinculante
(recomendacién) sobre los resultados de la investigacion dirigida por la
SGCA, luego de analizar el informe final de esta y los alegatos finales de
las partes. St el Comité no presenta su informe en el plazo establecido, se
entendera que ha consentido el informe de la SGCA.

T.a SGCA emite su resolucidon final declarando la existencia o inexistencia
de la conducta anticompetitiva transfronteriza®. En dicha resolucion,

43

funcionarios, asesores y a terceros, utilizando los medios técnicos que considere
necesario para generar un registro completo y fidedigno de sus declaraciones,
pudiendo para ello utilizar grabaciones magnetofénicas o grabaciones en video;

Y,

¢) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las personas
naturales o juridicas y examinar los libros, registros, documentacién y bienes,
pudiendo comprobar el desarrollo de procesos productivos y tomar la
declaracion de las personas que en ellos se encuentren. En el acto de la
inspeccién podra tomarse copia de los archivos fisicos o magnéticos, asi como
de cualquier documento que se estime pertinente o tomar las fotografias o
filmaciones que se consideren necesarias. Para ingresar a los locales podra
solicitarse el apoyo de la fuerza publica. De ser necesario el descerraje en el caso
de locales que estuvieran cerrados serd necesario contar con autotizacién
judicial.

En la Guia Practica para la aplicacion de la Decision 608 se menciona que la resolucion
final de la SGCA debe contener la siguiente informacion:

- Antecedentes de lo actuado;

- Identificacién del (los) solicitante(s);

- Identificacion del (los) agente(s) econémico(s) denunciado(s);

- Identificacion de la practica restrictiva investigada;

- Identificacion del mercado relevante objeto de investigacién y la metodologia
utilizada para su calculo;

- De ser el caso: la cuota de mercado y la determinacion si el denunciado tienen
posiciéon de dominio en el mercado relevante indicando la metodologia utilizada;

- El analisis de la practica restrictiva a la competencia denunciada con base en la
informacién y pruebas acopiadas;
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5.7

debidamente motivada, la SGCA dara cuenta del informe remitido por el
Comité. En caso la SGCA se aparte de las conclusiones vy
recomendaciones del informe del Comité, debera manifestar
expresamente los motivos de la discrepancia.

La parte denunciante (solicitante de la investigacion) podria ser una o mas
autoridades nacionales de defensa de la libre competencia, las que luego
participarfan en la investigaciéon apoyando a la SGCA, y luego opinarian al
interior del Comité, y esta opinién podria ser contraria a la posicion de la
SGCA. Un escenario complicado que el autor del presente trabajo
abordara en una futura investigacion.

Las medidas correctivas y las sanciones

Si del resultado de la investigacion, la SGCA constatara la existencia de
una conducta anticompetitiva transfronteriza podra disponer como
medida correctiva el cese inmediato —o en un plazo determinado— de la
conducta restrictiva de la libre competencia, asi como la imposicién de
condiciones u obligaciones*.

La SGCA puede sancionar al infractor con multa de hasta un maximo del
10% del valor de sus ingresos totales brutos, correspondientes al afio
anterior a la fecha del pronunciamiento definitivo. Para graduar la multa
tendra en consideracion la gravedad de los hechos, el beneficio obtenido,
la conducta procesal de las partes y el nivel de los dafios causados a la libre
competencia en el ambito de la Comunidad Andina en funcién de la
modalidad y el alcance de la competencia; la dimensiéon del mercado
afectado; la cuota del mercado de la empresa correspondiente; el efecto de
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- El analisis de las supuestas eficiencias alegadas y las pruebas presentadas, las
conclusiones alcanzadas;

- Los alegatos presentados por las partes;

- Las recomendaciones presentadas por el Comité;

- Las medidas correctivas y el periodo de su aplicacion;

- En los casos en que establezca multas, debera indicar el monto, la forma,
oportunidad y lugar de pago; y,

- El pafs responsable de hacer efectiva la sancién (pais ejecutor), y el plazo en el cual
se debera cumplir la medida sancionatoria.

Asi, por ejemplo, si la conducta anticompetitiva detectada fuera un abuso de posicion
dominante en la modalidad de negativa injustificada de contratar con respecto a un
potencial cliente, la medida correctiva que podria ordenar la SGCA al infractor seria el
que este contrate con dicho potencial cliente en las mismas condiciones comerciales
con las que contrata con otros clientes.
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5.8

la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o
potenciales, las otras partes del proceso econémico y los consumidores o
usuarios; la duracion de la restriccion de la competencia; y, la reiteracion
de la realizacion de las conductas prohibidas (articulo 34).

El cobro de la multa sera de responsabilidad del gobierno del pais
miembro en donde las empresas sancionadas tengan su principal centro
de negocios en la subregion o donde se aprecien los efectos reales de la
practica denunciada, conforme a la norma nacional correspondiente.

Plazos de prescripcion

Las infracciones a la libre competencia previstas en la Decision 608
prescriben en el plazo de 3 afnos de haberse realizado la conducta
anticompetitiva transfronteriza. En el caso de conductas continuadas, el
referido plazo se empezara a contar a partir del dia siguiente a aquel en
que ceso la conducta (articulo 43).

Respecto del articulo 43 de la Decision 608, mediante Sentencia recaida
en el Proceso 05-AN-2015 de fecha 9 de marzo de 2017, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3012 del 2 de mayo de 2017,
el TJCA estableci6 lo siguiente:

«...Ahora bien, corresponde diferenciar dos escenarios distintos. FEl
primero, cuando la investigacion la inicia de oficio la SGCA; y, el segundo,
cuando se ha presentado una solicitud (denuncia a peticiéon de parte) de
las autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia o
de los organismos nacionales de integracion de los Paises Miembros, o de
las personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado,
organizaciones de consumidores u otras entidades.

...En el primer caso, cuando la investigacién la inicia de oficio la SGCA,
el plazo de prescripcion se suspende con la resolucion de inicio de la
investigacion (resolucion de imputacion de cargos).

...En el segundo caso, cuando se presenta una denuncia a peticién de
parte, el plazo de prescripcién se suspende con la presentacion de la
denuncia. Este razonamiento se explica en la necesidad de evitar que, pese
a que se presente una denuncia de manera oportuna, la inacciéon de la
Secretaria General origine la prescripcion de la infraccion.»

Una vez que la SGCA haya tenido conocimiento de una conducta
denunciada o se dé inicio a una investigacion, debera emitir su
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5.9

5.9.1

pronunciamiento dentro de los 3 afios siguientes, caso contrario se dara
por terminada la actuacién correspondiente (articulo 44).

Dos importantes temas ausentes en la Decision 608

El programa de clemencia

Con el fin de detectar y desmantelar los carteles, las autoridades de
competencia suelen aplicar el denominado «programa de clemencia»
(leniency program), el cual consiste en exonerar del pago de la multa a la
empresa que, habiendo sido participe de un cartel, denuncia su existencia
y aporta pruebas que acreditan su comision, lo que facilita la recopilacion
de pruebas en escenarios en los que es muy dificil encontrar evidencia de
la realizacion de esa clase de practica colusoria horizontal (la mas nociva

de todas).

Si bien la Decisién 608 no regula lo referido al programa de clemencia, el
TJCA ha tenido la oportunidad de mencionar su utilidad y la importancia
de respetar la confidencialidad de la informaciéon proporcionada por la
empresa o empresas que se acogen a dicho programa. En el Auto recaido
en el Proceso 04-AN-2018 de fecha 19 de octubre de 2018, publicado en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N°® 3412 del 25 de octubre de
2018, el Tribunal Andino explicé lo siguiente:

«...El programa de clemencia busca incentivar a los involucrados en un
cartel a delatarlo, a traicionarlo. El objetivo de un programa de clemencia
es animar a que empresas involucradas en un cartel revelen su existencia a
la autoridad de competencia, de manera espontanea, colaborando en su
detecciéon y contribuyendo con su efectiva persecucion. Para incrementar
tal incentivo, la autoridad de competencia puede exonerar de la multa y de
la imposiciéon de medidas correctivas a la empresa que presente pruebas
de la existencia del cartel antes del momento en que dicha autoridad cuente
con indicios de la existencia del referido cartel o haya realizado una visita
de inspeccion u otras diligencias. Si la presentacion de pruebas se realiza
con posterioridad al momento antes indicado, la exoneracion de la sancion
procederia si dichas pruebas aportan un valor agregado significativo a la
investigacion. Para los posteriores solicitantes en acogerse el programa
podria existir una reduccion gradual de la multa correspondiente.®

...Un elemento intrinseco y de vital importancia del programa de
clemencia es la confidencialidad de la informacién aportada por la empresa
o empresas que se acogen a dicho programa. Si no existiera la garantia de
la confidencialidad, quedaria en entredicho la eficacia misma del programa.
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Y es que uno de los presupuestos que dotan de eficacia a este programa
es la garantia de la confidencialidad respecto de la informacién que aporta
el colaborador con objeto de delatar la existencia del cartel.”

...En efecto, el programa de clemencia tiene entre sus pilares la
confidencialidad de la identidad del colaborador y de la informacion
proporcionada al expediente confidencial en el que se tramita la solicitud
de beneficios. La confidencialidad tiene como finalidad proteger al
colaborador frente a posibles represalias por colaborar con la autoridad de
competencia, asf como evitar que la informacién aportada como parte de
su colaboracién sea utilizada de manera que lo exponga a peores
condiciones que un escenario en el cual no hubiera colaborado.®»

«0 Guia del Programa de Clemencia de agosto de 2017, pp. 8 y 9, elaborado por la
Secretarfa Técnica de la Comision de la Libre Competencia del Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual
(Peru).

Fuente:
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/438150/Gu%C3%ADa+del
+Programa+de+Clemencia/bacfcc6a-4637-6581-e9td-de2271646a5¢
(descargado el 1 de octubre de 2018).

7 AAVV (Diego Loma-Osotio, Coordinadot). Tratado de Derecho de la Competencia.
Thomson Reuters — Aranzadi, Abogacia General del Estado — Direccion del

Servicio Juridico del Estado — Ministerio de Justicia — Gobierno de Espafa,
Navarra, 2013, pp. 283 y 284.

8 Guia del Programa de Clemencia de agosto de 2017, p. 20, elaborado por la Secretaria
Técnica de la Comisién de la Libre Competencia del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Pert).»

Considerando la utilidad del programa de clemencia, corresponde evaluar
la pertinencia de incorporar esta figura en la Decision 608.

5.9.2 Un procedimiento de control previo de las concentraciones empresariales

anticompetitivas con efectos transfronterizo

La Decision 608 solo contiene un régimen de control de conductas, de las
conductas anticompetitivas transfronterizas. No contiene un régimen de
control de estructuras, comunmente llamando «control de fusiones», o
apropiadamente denominado «control previo de las concentraciones
empresariales anticompetitivasy.

La concentracién empresarial puede darse a través de una fusiéon de

empresas, la constitucién de una empresa en comun, la adquisicion de
acciones, la compra de activos, contratos de administracién o gerencia,
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etc. Estos actos de concentracion, que puede ser de tipo horizontal o
vertical, no siempre son perjudiciales. Por el contrario, la mayorfa de las
concentraciones verticales y muchas de las concentraciones horizontales
son positivas al producir eficiencias econémicas que benefician a los
consumidores. Las fusiones que preocupan son las otras, la que
provocaran una disminucion sustancial de la competencia en perjuicio de
los consumidores, esas cuyo unico objetivo es la monopolizacion del
mercado porque los involucrados ya no quieren seguir compitiendo.

Las concentraciones empresariales pueden tener los mismos efectos
negativos que las practicas colusorias. Empresas competidoras pueden
coludirse para incrementar el precio de sus productos y obtener ganancias
monopolicas. Si son detectadas y sancionadas por la autoridad, la préxima
vez se fusionaran. El resultado sera el mismo: incremento de precios y
ganancias monopodlicas. En la colusion, los duefios o directivos de las
empresas deciden el incremento de precios desde sus despachos, y luego
tienen que vigilarse entre si pues la tentaciéon de la traiciéon (vender por
debajo del precio pactado) esta a la vuelta de la esquina. Si hay una fusion,
el incremento de precios lo decidiran sentados en el mismo directorio o
junta de accionistas, y confiados en que no habra traicion.

Por tanto, si se prohiben las practicas colusorias también deberfan
prohibirse aquellas concentraciones empresariales que tengan los mismos
efectos negativos para los consumidores.” Y es que asi como preocupan
las practicas colusorias transfronterizas que perjudican el bienestar de los
consumidores, también deberfan preocuparnos las concentraciones
empresariales anticompetitivas con efectos en la subregién andina,
igualmente dafiinas para los consumidores.

45

«LLa restriccion de la competencia que esta prohibida si es el resultado de una conducta
que caiga bajo el articulo 85 [que prohibe las practicas colusorias] no puede ser
permitida por el hecho que tal conducta ocurra bajo la influencia de una empresa
dominante y resulte en la concentracién de las empresas interesadas. En ausencia de
disposiciones explicitas no puede asumirse que el Tratado, que prohibe en su articulo
85 determinadas decisiones de asociaciones de empresas que restrinjan la competencia
adn sin eliminarla, permite en el articulo 86 [sobre abuso de posicién de dominio] que
empresas tras concentrarse en una unidad organica, puedan alcanzar una posicién
dominante tal que haga practicamente imposible el juego de la competencia... »
(BELLAMY, Christopher y CHILD, Graham, Derecho de la Competencia en el Mercado
Comiin, Civitas, Madrid, 1992, pp. 546-547).
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El control de estructuras es el gran tema ausente en la Decision 608,
asunto que merece ser discutido, analizado e incorporado a la norma
andina.*

5.10 Casuistica bajo el régimen de la Decision 608

A continuacién se mencionan algunos casos tramitados bajo la vigencia de

la Decision 608:

2

En octubre de 2004, la Confederaciéon Nacional de Palmicultores y
Empresas de Palma Aceitera del Pera (Conapal) y las empresas
peruanas Industrias del Pino S.A., Industrial Alpamayo S.A., Alicorp
S.A.y Ucisa S.A. denunciaron al Fondo de Estabilizacion de Precios
para el Palmiste, Aceite de Palma y sus Fracciones (Fedepalma o el
Fondo) de Colombia por haber fijado concertadamente el precio del
aceite crudo de palma/palmiste colombiano tanto para el mercado
interno como para la exportacién y, consecuentemente, fijar
indirectamente el precio de los productos elaborados sobre la base
de dicho insumo destinados a la exportacion.

La SGCA (20006), aplicando como norma sustantiva la Decision 285
y como norma procesal la Decision 608, constaté que los
exportadores colombianos establecian sus precios de venta del aceite
de palma crudo al Pert y de la manteca tomando en cuenta el valor
de las compensaciones que percibian del Fondo, por lo que sus
precios de venta eran inferiores a los de sus competidores
internacionales. El mecanismo de compensacion del Fondo permitia
a los exportadores colombianos ofrecer precios mas bajos por su
producto en el mercado peruano, y establecer condiciones de
comercializacién en términos ventajosos en relaciéon con aquellas que
hubieran prevalecido sin las compensaciones del Fondo. También
verificé que la practica habia afectado la produccién de la manteca
comestible de la empresa Alicorp desplazando una parte no
significativa de sus ventas a favor de las importaciones colombianas
realizadas a menor precio. La SGCA autoriz6 al Gobierno del Pera

46

Ninguna de las normas andinas predecesoras de la Decisién 608 contenia un régimen
de control de estructuras. Sobre la ausencia del control de estructuras en la Decision
285, se recomienda leer: FALLA, Alejandro y QUINTANA, Eduardo. Derecho de la
Competencia en la Comunidad Andina. En: AAVN. Derecho Comunitario Andino. Fondo
Editorial del Instituto de Estudios Internacionales de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pery, Lima, 2003, p. 159.
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b)

a aplicar, por un afo, medidas correctivas a las importaciones
provenientes de Colombia, de manteca vegetal, equivalentes al valor
recibido por los productores/exportadores colombianos de manteca
vegetal comestible por concepto de compensacion del Fondo."

El TJCA (2008) anulé el pronunciamiento de la SGCA pues
consider6 que el mecanismo de compensaciones no era una practica
restrictiva de la libre competencia, sino un instrumento de politica
econémica del Gobierno de Colombia. Segun el TJCA, las empresas
denunciadas no concertaron precios, sino se limitaron a acatar una
obligacion legal impuesta por la legislacion nacional colombiana.®

En julio de 2013, Sociedad Angelcom S.A. (Colombia) denuncié a
Transmilenio S.A. (Colombia) por presunta colusién en una
licitacion publica internacional. La SGCA (2013 y 2014) desestimo el
pedido de investigacién por carecer de competencia. La alegada
conducta anticompetitiva no tenfa efectos reales en un pais miembro
distinto a Colombia. El TJCA (2017) declar6 infundada la demanda

de nulidad planteada por la empresa denunciante contra la decision

de 1a SGCA.¥

En octubre de 2015, Internexa S.A. (Colombia) e Internexa Pera S.A.
denunciaron a Corporaciéon Nacional de Telecomunicaciones EP
(Ecuador) por presunto abuso de posicion de dominio en la
modalidad de negativa de acceso a la fibra 6ptica montada sobre la
infraestructura eléctrica de alta tensién, y otra conducta. La SGCA
(2017) declar6 infundada la denuncia debido a que la empresa
denunciada no tenfa posicion de dominio. El Comité habia opinado
lo mismo.”

47
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Resolucion N° 984 de la SGCA de fecha 15 de diciembre de 2005, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1279 del 3 de enero de 2006.

Sentencia de fecha 29 de octubre de 2008 recaida en los Procesos acumulados 01-AN-
20006, 02-AN-2006 y 01-AN-2007, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 1687 del 14 de enero de 20009.

Sentencia recaida en el Proceso 05-AN-2015 de fecha 9 de marzo de 2017, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3012 del 2 de mayo de 2017.

Resolucion N° 1935 de la SGCA de fecha 3 de julio del 2017, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 3055 del 3 de julio de 2017.
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d) En marzo de 2016, Mauricio Velandia (Colombia) denuncié a
Kimberly Clark Corporation (USA), Productos Familia S.A.
(Colombia) y CMPC (Chile) por presunto acuerdo de precios de
pafiales, cuadernos y papel higiénico. La SGCA (2016) declaro
inadmisible la denuncia por presctipcion.™

CONCLUSIONES

La Comunidad Andina es el proceso de integracién mas exitoso y longevo
de Sudamérica, pero algunos temas no han corrido a la velocidad que se
esperaba. Si bien los redactores del Acuerdo de Cartagena de 1969
vislumbraban la creacion de un mercado comun y extenderlo hacia toda
Latinoamérica, después de mas de medio siglo desde la creaciéon del
proceso de integracion subregional andino los paises miembros se han
quedado en la conformacién de un area de libre comercio, y no hay visos
de avanzar hacia la unién aduanera y desde alli dar el salto al mercado
comun.

Otro tanto ha ocurrido en materia de defensa de la libre competencia. No
obstante que el propio Acuerdo de Cartagena prevé en su articulo 93 la
necesidad de prevenir y corregir las practicas que puedan distorsionar la
competencia dentro de la subregion, y que desde 1971 hasta la fecha se
han expedido cuatro leyes andinas en materia de competencia, en estos 48
aflos no se ha sancionado a empresa alguna por la comisiéon de una
conducta anticompetitiva transfronteriza. Esta omisiéon podria deberse en
parte a que las 3 primeras leyes andinas (las Decisiones 45, 230 y 285)
estaban mas pensadas en corregir el dumping que las practicas restrictivas
de la libre competencia, de modo que incorporaron en su seno una
metodologia de investigacion y medidas correctivas no acordes con una
adecuada politica de competencia. Sin embargo, la Decisiéon 608, que no
esta contaminada por el enfoque de investigacion de las practicas de
dumping y que mas bien ha tipificado correctamente las medidas
correctivas y sancionatorias, no ha logrado sancionar a empresa alguna en
sus casi 15 anos de vigencia.

Revisando los pronunciamientos de la Secretarfa General de la Comunidad
Andina citados en el presente documento, solo en un caso, en el que aplico
como norma sustantiva la Decisién 285 y como norma procesal la
Decision 608, el 6rgano ejecutivo del proceso de integraciéon andino

51

Resolucion N° 1855 de la SGCA de fecha 1 de junio de 2016, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2743 del 1 de junio de 2016.
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declaréd (en 1996) la existencia de una conducta anticompetitiva: un
acuerdo de precios en el mercado de aceite crudo de palma. Sin embargo,
dicho pronunciamiento fue anulado por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina el 2008 por el hecho de que la conducta investigada,
mas que provenir de decisiones empresariales, tuvo como origen el
acatamiento a lo establecido en la legislacién de un pais miembro.

Todas las conductas anticompetitivas transfronterizas deben ser
corregidas y sancionadas, tanto las efectuadas por empresas privadas como
aquellas promovidas o ejecutadas por entidades publicas o empresas
estatales. De alli que es un acierto que el ambito de aplicacién subjetivo de
la Decision 608 comprenda también a las personas juridicas de derecho

publico.

La ley andina vigente, que supera en creces a sus predecesoras (en cuanto
a su finalidad, los ambitos de aplicacion subjetivo y objetivo, la tipificacion
de las conductas anticompetitivas transfronterizas, las facultades de
investigacion de la Secretarfa General de la Comunidad Andina, el
procedimiento de investigacion y el respeto al debido proceso y al derecho
de defensa, las medidas correctivas y sancionatorias, entre otros), requiere
incorporar en su contenido el tratamiento de dos temas importantes: el
programa de clemencia y un procedimiento de control previo de las
concentraciones ~ empresariales  anticompetitivas ~ con  efecto
transfronterizo.

El fortalecimiento de la defensa de la competencia no solo brindara una
mayor consistencia al proceso de integraciéon subregional andino y al area
de libre comercio creada por ¢él, sino, y esto es lo mas importante,
beneficiara en mayor medida a los mas de 111 millones de consumidores
andinos, la razén de ser de la Comunidad Andina.
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