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EL MODELO DE COMPETENCIA ECONOMICA PRACTICABLE ENEL TLC
ENTRE COLOMBIA'Y ESTADOS UNIDOS

Por: OSCAR IBANEZ PARRA!

Resumen

Hoy dia, no se habla mas de libre competencia a la manera del liberalismo clasico, sino de
competencia imperfecta o de competencia monopolistica, en la que cada empresario posee
el monopolio de sus propios productos. De manera que afrontamos un régimen mixto entre
la libre competencia y el monopolio. Es prohibir y al tiempo excepcionar ciertos
comportamientos; ni la libre competencia es necesariamente un bien, ni el monopolio es
necesariamente un mal. Lo importante es conservar un precio para el mercado y que exista
sustituibilidad de productos, ya que su relacion con la elasticidad de la demanda, esto es,
con la capacidad de pago que proviene de la renta, aun existiendo pocos competidores,
establece el pardmetro adecuada para una competencia practicable y contestable.

Abstract

Nowadays, there is no more talking about free competition in the way as classical
liberalism does, but there is about imperfect competition or monopoly competition in which
each company man has the monopoly of its own products. Thuswe face a mixt
regime between free competition and monopoly. Is to forbid at the same time to allow
certain behaviors. Free competition it is not necessary something good and monopoly is not
necessary something wrong. What really matters is to preserve a price for the market, and
for product sustituibility to exist, because it is relationship with demand elasticity, this is,
with payment ability that comes form rent, even just a few competitors establishes the rigth
parameter for a practice and answerable competition.

Introduccion

Quienes participan en el mercado competitivo no tienen por qué perseguir conscientemente
el bien comun ni ejercitar la caridad individual. La devocién, amistad, el espiritu de

! D.E.A. Universidad Alfonso X “El Sabio” de Madrid (Espafia), Investigador Grupo de Investigacion
“Globalizacién y Derecho” de la Escuela de Derecho Universidad Sergio Arboleda. Este documento es fruto
de la investigacion “Derecho de la Competencia Econdmica en los procesos de integracién norte-sur”, dentro
de la Linea de Investigacion: Régimen Econdmico.
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sacrificio, se basan en otras circunstancias de la vida humana, es decir, en la relacion
personal y en los vinculos familiares. En el intercambio de bienes y servicios esperamos
que haya honestidad y diligencia, y tal vez sobriedad, pero lo mismo que quienes participan
en una competicion deportiva se proponen ganar a los demas participantes y atribuyen a
éstos las mismas intenciones, asi también quienes participan en un mercado competitivo,
desde las grandes empresas a las personas individuales, tratan de actuar de tal forma que su
accion resulte lo més beneficiosa para sus intereses.

Ciertamente, la realidad de los mercados es la competencia imperfecta, asi como el modelo
de la competencia perfecta presenta fallos y no siempre es deseable®. La formacion de
grupos monopolisticos ha representado una consecuencia pragmatica en pro de los
objetivos de una economia eficiente: mas tecnologia y mayor desarrollo econémico, con
base en un nivel de vida méas elevado.” Ello ha implicado una limitada competencia en los
precios, en pro de favorecer las innovaciones tecnolégicas.

Esta, como lo llamara FERNANDEZ DE LA GANDARA y CALVO CARAVACA®,
revision valorativa de los fendmenos del mercado, esto es, negar que la libre competencia
deba constituir siempre la regla y el monopolio la excepcion y propiciando, al mismo
tiempo, un clima de rivalidad suficientemente intensa entre un ndmero adecuado de
productores, con el fin de que los consumidores lleguen a disponer de una razonable
posibilidad de eleccién entre las diversas ofertas en concurrencia, constituye el punto de
partida generalmente admitido generalmente admitido entre la teoria y la praxis econdmica
de nuestros dias.

Hoy dia, no se habla mas de libre competencia a la manera del liberalismo clasico, sino de
competencia imperfecta o de competencia monopolistica, en la que cada empresario posee
el monopolio de sus propios productos. De manera que afrontamos un régimen mixto entre
la libre competencia y el monopolio. Es prohibir y al tiempo excepcionar ciertos
comportamientos; ni la libre competencia es necesariamente un bien, ni el monopolio es
necesariamente un mal. Lo importante es conservar un precio para el mercado y que exista
sustituibilidad de productos, ya que su relacion con la elasticidad de la demanda, esto es,
con la capacidad de pago que proviene de la renta, ain existiendo pocos competidores,
establece el pardmetro adecuada para una competencia practicable y contestable.

Esta visto, que en la economia de mercado libre, la gente tiende a producir aquellos bienes
de los que haya mas demanda por parte de los consumidores. Algunos economistas han
llamado a este sistema “la soberania del consumidor”. Con todo, esto no implica
compulsion alguna. Se trata de una eleccion que reside Unica e independientemente en

2 Vid. ACTON, H. B. La moral del mercado. Realizado por encargo del Institute of Foreign Affaire, Unién
Editorial, Buenos Aries, 2003.

® Vid. FRAZER, T. Monopoly, Competition and the law: The Regulation of Business Activity in Britain,
Europe and America, Nueva York, St. Martin’s Press, 1998, pp. 6-7.

* GARRIGUES, J. La defensa de la competencia mercantil. Sociedad de Estudios y Publicaciones, Madrid,
196, p. 30.

® FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.y CALVO CARAVACA A.-L. “Derecho Mercantil Internacional”.
Segunda Edicion, Editorial Tecnos, Madrid 1995, pp. 262-263.
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manos del productor, cuya dependencia del consumidor es puramente voluntaria, resultado
de su propia eleccidn, con el fin de aumentar todo lo posible la utilidad, y puede decidir en
cualquier momento dejarla sin efecto.

Esta subversién del modelo econémico liberal, en el que la direccion Gltima del proceso
econdémico venia confiada a la capacidad de eleccion del consumidor final, no s6lo obedece
a la paulatina reduccién de la competencia, sino a una pluralidad de factores, como las
nuevas estrategias de mercado, disefiadas basicamente para la diversificacion de los
productos. Estas sumadas a la manipulacion de de informacion y la merma en el calidad de
los productos, han reducido el &mbito de eleccidn y decision del consumidor.

Se observa también que los resultados no siempre van asociados estrechamente a la
estructura, de hecho no se ha podido encontrar ninguna “ley de hierro” que establezca una
relacion entre la estructura y los resultados. Sin embargo ello no significa que no existan
importantes relaciones entre estructura y resultado, ni que, de modo general, el modelo
competitivo no produzca mejores respuestas a las demandas de los consumidores o no
genere mejores incentivos para el uso fructifero de los recursos que las situaciones de
monopolio®.

Sin embargo, como lo sefiala BAUMOL’, ni la competencia précticable, ni la competencia
potencial, sientan sus bases en las barreras de acceso al mercado. Todo lo contrario, es
ineficiente que existan barreras de entrada en tanto y en cuanto, estos obstaculos de entrada
o0 incluso, la précticas desleales de comercio, provoquen la salida de empresas de la
industria y esta implique pérdidas econdmicas, aunque falte la atomicidad, la o las
empresas existentes en esa industria no se veran empujadas a la eficiencia.

1. Ubicacion del tema

La proliferacion de los procesos de integracion economica, una de las caras de la
globalizacion econdmica, se ha reflejado en la mayor cobertura y alcance de los acuerdos

® PELLISE CAPELL, J. La <<explotacién abusiva>> de una posicién dominante. Estudios de Derecho
Mercantil. Civitas Ediciones, Madrid, 2002, p. 45 ss.

’ Vid. BAUMOL, W.J. Economic Dynamics (with R. Turvey), 1951, 1959, 1970. Ver también: Welfare
Economics and the Theory of the State, 1952, 1965. Economic Processes and Policies (with L.V. Chandler),
1954. Business Behavior, Value and Growth, 1959, 1966. What Price Economic Growth?, (with Klaus
Knorr), 1961. Economic Theory and Operations Analysis, 1961, 1965, 1972, 1976. The Stock Market and
Economic Efficiency, 1965. Performing Arts: The Economic Dilemma (with W.G. Bowen), 1966. Precursors
in Mathematical Economics: An Anthology (with S.M. Goldfeld), 1968. Portfolio Theory: The Selection of
Asset Combinations, 1970. Economics of Academic Libraries (with M. Marcus), 1973. The Theory of
Environmental Policy (with W.E. Oates), 1975, 1988. Selected Economic Writings of William J. Baumol,
E.E. Bailey, ed., 1976. Economics, Environmental Policy, and the Quality of Life (with W.E. Oates and S.A.
Batey Blackman), 1979. Economics: Principles and Policy (with A.S. Blinder), 1979, 1982, 1985, 1987, 1991
and 1994.
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comerciales.® Los Ilamados acuerdos de tercera generacién, como los tratados de libre
comercio, no solo tienden a incorporar areas como las compras del Estado y el comercio de
servicios, sino que incluyen disciplinas relacionadas con los estandares ambientales,
laborales y de la propiedad intelectual, mas no necesariamente de politicas comerciales y de
competencia.

Desde mayo de 1994, Colombia, en compafiia de Ecuador y Perd, viene adelantando las
negociaciones respectivas para la firma de un tratado de libre comercio —TLC- con Estados
Unidos, pais que ha visto en estos tratados una opcién en el proceso de creacion de un gran
bloque comercial, que le permita adquirir mayor fortaleza en las negociaciones ante la
Organizacion Mundial del Comercio —OMC- frente a los mercados asiaticos y europeos,
intencion que se ha visto frustrada desde los obstaculos que han impedido la firma de un
tratado para la creacion de un Area de Libre Comercio para América —~ALCA-. El presente
trabajo versara sobre el TLC de Estados Unidos y Colombia.

El TLC entre Colombia y Estados Unidos, implica una desgravacion arancelaria, progresiva
en unos casos, e inmediata en otros. Lo que se busca es desaparecer los aranceles como
barreras de acceso a los mercados nacionales, tratando de paso de prohibir las barreras
cuantitativas y los contingentes de importacion, excepcion hecha de ciertos productos
agricolas, considerados como sensibles para las economias en juego.

El objetivo del acuerdo es crear una zona de libre comercio en la que puedan circular, sin
barreras, los bienes y servicios originarios de los paises que lo conforman, de aquellas
descritas en el Articulo XXIV del GATT, y que corresponden a una primera fase de
integracion.

2. Politica comercial y “nuevo proteccionismo”

Una cuestion esencial, de cara a los efectos que pueden esperarse desde un tratado de libre
comercio con los Estados Unidos, radica en que en los acuerdos que se puedan llegar a
establecer como parte del TLC con dicha nacion, los negociadores estadounidenses no
estan autorizados, en ninguna circunstancia, para celebrar un acuerdo que demerite la
eficacia de las medidas de politica comercial vigentes en Estados Unidos, tales como los
mecanismos antidumping y las leyes de competencia desleal, dejando abierta la puerta a
barreras de acceso al mercado norteamericano.

De hecho, usualmente lo que impide el acceso de los productos al mercado norteamericano
no es el arancel, sino los obstaculos de otro tipo como los subsidios o ayudas estatales, las
cuotas a la importacion y las medidas antidumping que se han transformado en demandas

8 ARGUELLO C., R. “Liberalizacién comercial, armonizacion de estandares y la “carrera hacia el fondo”.
Economia Colombiana, Revista de la Contraloria General de la Republica, Edicién 300, Bogota Febrero de
2004 pp. 57-67.
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temerarias que desestimulan el acceso al mercado®, también conocidas como barreras no
arancelarias. Estos mecanismos, que impiden el libre acceso al mercado estadounidense,
hacen parte de lo que se ha denominado como “nuevo proteccionismo”.'® Se discute en
todo caso, si estos mecanismos representan una barrera de acceso al mercado, o una barrera
de demora de acceso al mercado.**

RAY sefiala’®, que este proteccionismo se desarrolla desde la formulacién de politicas
comerciales que buscan mejorar la distribucion del ingreso generado por el comercio,
siendo esta una solucién de segundo grado frente al libre mercado, por lo cual, ain siendo
un mecanismo distorsionador en el sentido clasico del mercado, puede servir para que la
economia se acerque al resultado socialmente deseado y las industrias internas se
fortalezcan para ser competitivas en los mercados exteriores. Por supuesto, estas
representan un paso atras en el fortalecimiento de la globalizacion de los mercados y un
peligro para la adquisicion de los recursos provenientes del comercio internacional, en
especial, para los paises menos desarrollados.

3. Relacién entre politicas comerciales y el modelo de competencia aplicable

Tedricamente, el comercio y las politicas de competencia comparten objetivos y valores, en
el entendido que ambas contribuyen a hacer mas competitivos los mercados internos y por
ende a mejorar la asignacion de recursos y promover la eficiencia, asi como a beneficiar al
consumidor. En la practica, sin embargo, las metas y objetivos del comercio internacional y
la politica antimonopolista pueden diferir, o, complementarse una a otra, dependiendo de si
se trata de un pais importador o exportador, y del caracter que se le otorgue a las normas de
competencia, en otras palabras, si son consideradas como un fin en si mismas o un
instrumento. ™

Tradicionalmente, la politica comercial se ha concentrado en las medidas aplicables en las
fronteras, mientras que la politica de competencia reglamentaba las condiciones de
competencia y la conducta de las empresas dentro del pais. Para ilustrar este aspecto, se
hace referencia a las funciones que cumple la politica de competencia: (i) asegurar el
acceso efectivo a los mercados; y (ii) relacionada con la funcién de liberalizaciéon del
comercio, en aras de facilitar la eliminacion de medidas gubernamentales que facilitaban la

% Desde 1999 hasta agosto de 2004, se iniciaron en Estados Unidos més de trescientas investigaciones
antidumping, sumadas a las mas de novecientas investigaciones iniciadas entre 1990 y 1999, lo cual permite
concluir la utilizacién de éste mecanismo como barrera de acceso al mercado de los Estados Unidos.

9 vid. STIGLITZ, J.E. “Los felices 90, la semilla de la destruccién”. Capitulo Noveno. Editora Aguilar,
Altea, Taurus, Alfaguara S.A., Bogota.

1 POSNER, R. A. “El analisis econdémico del derecho”. Fondo de Cultura Econémica, 1998 México, pp. 294
Y SS.

2 RAY, D. “Development Economics”. Princeton University Press, 1998. pp. 696 y ss.

3 Asi por ejemplo, en los Estados Unidos la competencia es un fin en si mismo considerado y el objetivo de
la politica es principalmente promover la eficiencia econémica, al paso que en la Unién Europea, la
competencia tiene un caracter eminentemente instrumental, en la medida en que ella se ve como un
vehiculo para lograr los objetivos de la integracion. Vid. NEALE, A.D. y GOYDER, D.G. The Antitrust
Laws of the U.S.A. University Press, Cambridge, Third Edition, p. 20-21.
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existencia de empresas cuya conducta era adversa a la competencia"*.

Dentro de los objetivos generales de las politicas sobre promocidn de la competencia, esta
la asignacion eficiente de los recursos mediante la prohibicion de practicas o transacciones
que restringen la competencia y desvian los recursos provenientes de la desregulacion de
los mercados y la privatizacion, disefio economico fruto del proceso liberalizador iniciado
al terminar la 11 Guerra Mundial, modelo econémico que incidié directamente en una baja
generalizada de los aranceles al comercio internacional, tradicionalmente estudiados como
barreras de entrada al mercado.

Es en orden a fomentar el bienestar y el desarrollo mediante la asignacién de recursos por el
libre mercado, por lo que se han afincado desde el ambito multilateral, los principios de no
discriminacion, transparencia, nacion mas favorecida y trato nacional aplicados a los
competidores en un sistema de comercio liberal, pilares centrales de los cddigos del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio —GATT- y de su sucesora, la
Organizacién Mundial de Comercio —-OMC-.

Se parte del supuesto que los mercados se deben abrir a una competencia, sana, leal y
exenta de distorsiones.

Este supuesto, parte del modelo de competencia perfecta, en donde todos los consumidores
deciden libremente como satisfacer sus necesidades, en otras palabras, qué se produce. Por
tanto, el mercado se encarga de transferir a los productores cuales son esas preferencias y
ello se hace por medio del precio. Asi, el productor se adapta al consumidor y decide como
y para quién producir. Con base en ello organiza el proceso productivo y asigna los
recursos, con el objeto de maximizar su beneficio.

Pero esa libertad de eleccion de consumo se ha visto mermada por los hechos econdémicos y
sociales. La realidad se ha encargado de demostrar que esa Vvision clasica del equilibrio del
mercado no se da mas que excepcionalmente y que el reconocimiento de la libertad de
iniciativa econdémica no comporta, sin mas, una situacion objetiva de libre competencia. En
consecuencia, hemos pasado de un modelo de competencia perfecta, anclado sobre el
principio de soberania del consumidor, a un sistema de competencia efectiva o funcional*®,
integrada por elementos competitivos y monopolisticos, que ha dado lugar a una progresiva
reduccién de la competencia en aras de determinados procesos de concentracion
econdmica, destinados a asegurar el progreso tecnoldgico y el nivel de eficiencia que deriva
de la dimensién 6ptima de la empresa.*®

¥ www.wio.org Informe de diciembre de 1998 del Grupo de Trabajo de la OMC sobre la Interaccién entre el
Comercio y la Politica de Competencia que versa sobre las diferencias entre las politicas de comercio y de
competencia.

1> CLARK, J.M. “Toward a Concept of Workable Competition”, American Economic Review. Vol. 30, 1940,
pp. 241-256; id., Competition as a Dinamyc Process, Washington, D.C., 1961;

® FIKENTSCHER, W. “Las tres funciones del control de la economia (Derecho antimonopolio)”, Revista de
Derecho Mercantil, 1984, pp. 459 y ss.


http://www.wto.org/
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Es asi como CUADRADO ROURAY se pregunta: ;qué tipo de estructura de mercado
tiene mayores ventajas, en términos de eficiencia, la competencia perfecta o la competencia
imperfecta?. Por una parte, un mercado perfectamente competitivo produce un resultado
eficiente desde el punto de vista asignativo, significando con ello que la economia produce
la correcta combinacion de bienes de acuerdo con las condiciones de la demanda. Por otra
parte, la competencia hace que todas las empresas traten de alcanzar una curva de costes de
produccion de las empresas més eficientes desde el punto de vista técnico®, porque sin no
entrarian en perdidas y serian expulsadas del mercado.

FERNANDEZ DE LA GANDARA y CALVO CARAVACA® al hacer una valoracién de
los fendmenos del mercado y el modelo de competencia aplicable, exploran el campo del
modelo de competencia dindmico, el cual consiste en admitir que, de cara al fortalecimiento
del mercado y su eficiencia en la asignacién de recursos provenientes del comercio, el
juego entre libre competencia y monopolio crea un clima de rivalidad suficientemente
intenso entre un ndmero adecuado de productores, con el fin de que los consumidores
Ileguen a disponer de una razonable posibilidad de eleccion entre las diversas ofertas en
concurrencia, dando como resultado calidad en la produccion e innovacion tecnolégica. En
suma, se trata de hacer que la competencia flote entre la concentracion de poder, la
diferenciacion de los productos por su calidad y tecnologia y marketing, pero en desmedro
del principio de soberania del consumidor, que pierde terreno para dar paso a la eficiencia
econémica. Modelo mas dindmico, pero que no consulta el coste social de atrapar el nivel
de eleccion y decision.

En la aplicacién de la legislacion de la competencia, se busca entonces asegurar que los
mercados actlen sin interferencias derivadas bien de conductas abusivas de una posicion
dominante —que se acepta-, bien de acuerdos entre empresarios. Al mismo tiempo, un
régimen de libre competencia asegura la eficiencia de las empresas, porque s6lo una
empresa eficiente se encuentra en condiciones de contestar a las estrategias de sus
competidores.

4. Incidencia de la politica comercial y las medidas de conservacion de la competencia

' CUADRADO ROURA. J.R. en: Politica Econdmica. Objetivos e Instrumentos. Segunda Edicion, McGraw-
Hill/Interamericana de Espafia, S.A.U., 2001 Madrid.

'8 Quiere decir con ello, que ademés de eficiencia asignativa, la eficiencia técnica da lugar a evitar el
despilfarro de recursos, que podria producirse cuando la gestion no es eficaz y los costes son
innecesariamente elevados. Por tanto, se produciria una perdida de eficiencia técnica, si las empresas no
producen en el minimo de la menor curva de costes medios alcanzable con la tecnologia actual.

¥ FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.y CALVO CARAVACA A .-L. “Derecho Mercantil Internacional”.
Segunda Edicion, Editorial Tecnos, Madrid 1995, pp. 262-263.
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Cuando JOAQUIN GARRIGUES? escribia, en el afio de 1964 al comentar Ley espafiola
sobre reprension de las Practicas Restrictivas de las Competencia, del 15 de julio de 1963,
acerca de la incidencia que la doctrina “antitrust” norteamericana®! habia tenido en Europa,
hacia alusién a las dificultades que habia traido consigo para los juristas de la época —aun
todavia si se quiere-, la interpretacion de una institucion de derecho en un contexto extrafio
a ella, en razon de las circunstancias politicas, econdmicas y juridicas desde las cuales
obtuvo su génesis.

Estas dificultades, las ubicaba desde el enfrentamiento con unas normas exoticas ya
difundidas en ordenamientos nacionales y supranacionales, campo de batalla interpretativa
ante el cual se pregunta: ;qué se proponen estas normas? -Defender la libre competencia.
Mas ¢contra qué?- Contra las practicas restrictivas de la competencia instrumentadas
merced a la colusion y contra los abusos de las empresas con dominio de mercado. Mas
¢como ha nacido esa libertad que se trata de defender ahora?; ;como se ha destruido en un
momento histérico determinado?, ;cdmo han aparecido los remedios juridicos dirigidos a
reestablecer la libertad perdida?; ¢;como fueron recibidos en el pais de origen?; ¢qué
resonancias despertaron, qué coincidencias doctrinales hallaron y cual es la posicion critica
ante la legislacion llamada antitrust??2

Para responder a dichos interrogantes, GARRIGUES cuestiona la actitud de los juristas de
la época, pues en su opinion, se ocuparon mas de la “patologia” de la competencia, esto es,
de la fenomenologia que se expresa por medio de las restricciones o de los ataques a la libre
competencia, que de precisar cuando hay competencia, es mas, cuando estamos hablando
de libre competencia, que en sentido juridico, significa la “igualdad de los competidores”.

20 GARRIGUES, J. La defensa de la competencia mercantil. Cuatro conferencias sobre la Ley espafiola de 20
de julio de 1963 contra Practicas Restrictivas de la Competencia. Sociedad de Estudios y Publicaciones.
Madrid, 1964, p. 10-11.

2 En Estados Unidos, durante la tltima década del siglo XIX tuvo lugar una proliferacién de malas cosechas
y el hecho de que los canales de comercializacion de los productos agricolas, particularmente del grano de
trigo, estuvieran concentrados en unas pocas manos, que acumulaban un considerable poder econémico de
compra frente a los empobrecidos campesinos, estuvieron a punto de provocar una revuelta en los Estados
Unidos. Era, por asi decirlo, una de las primeras ocasiones en las que se ponian de manifiesto las
deficiencias de una interpretacién demasiado literal del principio de laissez faire, y se hacia necesaria una
cierta intervencion del Estado. La mano magica de la economia no parecia funcionar cuando los
compradores de grano de trigo eran unos pocos Yy, ademas, se ponian de acuerdo para pagar a los
agricultores unos precios que les aseguraban grandes beneficios, pero condenaban a los productores al
hambre y la ruina. Ello dio lugar a la promulgacion de la Sherman Act en 1890, normativa que tipifico
como conductas contrarias al mercado aquéllas en las que habian incurrido los grandes almacenistas y
comercializadores de productos agricolas. Por un lado, cuando a la hora de negociar, existia tal
desproporcion entre el poder de compra de los almacenistas y el de los agricultores y, ademas, éstos
Unicamente podian vender sus productos a un comprador, el principio de la libre fijacion del precio por la
libre concurrencia de la oferta y la demanda entraba en crisis. Vid. BERENGUER FUSTER, L. en: Sistema
de defensa de la competencia en Europa. Ex vicepresidente del Tribunal de Defensa de la Competencia

» Espafiol. www.ice.es visitada el 1 de noviembre de 2004,

Ibid.
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Bajo la influencia de la globalizacién de la economia®® y la interdependencia de los
diferentes mercados, estas preguntas aun conservan su validez, por cuanto ha llevado a que
las conductas y practicas de negocios locales tengan efecto en el mercado de otros estados,
desafiando de paso a la doctrina del derecho de la competencia a comprobar sus postulados
frente a un universo mercantil que por momentos se torna multilateral, y por lapsos, como
en el presente, por bloques regionales o binacionales.?*

Usualmente las leyes de promocién de la competencia, vigentes en los diferentes estados,
tienen un alcance limitado al mercado doméstico. Colombia no es ajena a esa dindmica, y
de hecho sus normas sobre competencia, s6lo se ocupan de combatir las practicas que
tienen efecto en el mercado nacional.?

Por ende, aquellas preguntas de GARRIGUES frente al derecho de la competencia, ahora
se vislumbran pero ante un escenario ain mas complejo que aquel que pudo constatar, pues
las pretensiones de las normas de proteccién de la competencia para un mercado local y su
intencion de maximizar los beneficios del libre comercio no resultan siendo de facil
aplicacion ante mercados exteriores, como quiera que las practicas que restringen la
competencia en los mercados locales, pueden evidentemente tener su origen o producirse
en territorio extranjero.?

IBARRA PARDO, al abarcar el estudio de los carteles internacionales, ha planteado como
el tema de la competencia en el ambito de la globalizacion, las relaciones internacionales y

2% Se trata de un término que describe la aceleracién progresiva hacia un orden econémico mundial de libre
comercio, exento de obstaculos discriminadores. Algunas organizaciones internacionales —tales como el
Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por su sigla en inglés), Organizacion
Mundial del Comercio (WTO por sus siglas en inglés), Fondo Monetario Internacional (FMI), en Banco
Mundial, fueron creados con vocacion de brindar apoyo institucional a ese tipo de orden econémico que se
remonta a dos siglos atras.

24 Un ejemplo es el TLCAN, asi como los acuerdos de Canadé con Chile y luego con Costa Rica, el acuerdo
de la Unién Europea con México y —mas recientemente— con Chile, asi como las negociaciones de este
blogue con Mercosur. Estas negociaciones ademas, se caracterizan por buscar una ‘integracion profunda’,
es decir la inclusién creciente de disciplinas en reas que antes se habrian considerado exclusivamente del
ambito interno. Hoy en dia, los acuerdos contribuyen no solamente a estimular el comercio mediante la
reduccion de los obstaculos en la frontera —el objetivo principal de los acuerdos tradicionales—, sino
también a promover avances en ambitos de politicas mas amplios que aquellos directamente vinculados al
intercambio de bienes, como en materia de condiciones de acceso a los mercados de servicios, en politica
de competencia o en el &mbito regulatorio. De esta manera, se aumenta la disputabilidad (contestability)
internacional de los mercados nacionales, impidiendo asi que barreras internas limiten la liberalizacion
comercial.

% Articulo 2° del Decreto 2153 de 1992. Funciones. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las
siguientes funciones: “Velar por la observancia de las disposiciones sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas, en los mercados nacionales sin perjuicio de las competencias sefialadas
en las normas vigentes a otras autoridades.”

% DELBRUCK, J. Globalization of law, politics and markets-implications for domestic law: a European
perspective. En: Ind. J. Global Legal Studies, 1993, citado por Saul Litvinoff en su articulo “Derecho
global, derecho civil y “common law”. Foro de Derecho Mercantil, Revista Internacional No. 3 de Abril-
Junio de 2004. Legis Editores S.A., Bogota. pp. 99-108.
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los mercados exteriores, plantea hoy dia, ademas de lo enunciado por GARRIGUES, una
triple problematica®’:

La primera se relaciona con el hecho de que la apertura de la economia no solo significa,
para la industria doméstica, la exposicion a una mayor competencia, sino también a una
serie de conductas foraneas que la distorsionan.

Estas herramientas han de tener como propdsito garantizar que la liberalizacion comercial
no sea aprovechada por quienes detentan una posicion dominante en los mercados
internacionales, para incurrir en abusos y en practicas transfronterizas restrictivas de la
competencia.

La experiencia demuestra que las practicas que suelen presentarse, en el ambito del
intercambio comercial, no sélo son mas variadas de las que usualmente ocurren en el
contexto domestico, sino que, en muchas ocasiones, cuentan ademas con el apoyo y soporte
de los gobiernos de los paises exportadores.

La segunda problematica esta representada por el riesgo de que las préacticas restrictivas y
disposiciones comerciales produzcan efectos, ya no en el mercado local sino en los
mercados de exportacion.?

Estas practicas pueden presentarse como resultado de préacticas, que buscan establecer
barreras de acceso asi como medidas destinadas a excluir la competencia, en los mercados
de exportacion. Como ejemplo de estos comportamientos pueden mencionarse los actos de
boicoteo o de proteccionismo —represalia-, adoptados contra quienes se niegan a favorecer
la conducta y las politicas de los carteles.

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

La tercera, estd relacionada con las perspectivas de ganancia que se derivan, para el
consumidor, de los procesos de liberalizaciébn comercial. En este sentido, es preciso
verificar que las ventajas del proceso no se vean menoscabadas o anuladas por acuerdos
entre productores nacionales y extranjeros, o entre unos y otros, de manera que reproduzcan
de manera automatica, las barreras eliminadas por las negociaciones comerciales.

De ahi que las perspectivas determinadas por la realidad de la globalizacion y el Tratado de
Libre Comercio, que en la actualidad estd negociando Colombia con Estados Unidos,
imponen la necesidad no sélo de ingresar en esquemas de cooperacion, sino también definir

" IBARRA PARDO, G. El derecho de la competencia en las relaciones comerciales internacionales. Revista
Juridica: Juris Consulta No. 8 Afio 2004. Camara de Comercio de Bogota-Colegio de Abogados
Comercialistas. Bogota, 2004. p. 171-173.

28 Aqui anoto una pequefia variacion, dado que el autor despliega la problematica mencionada en orden a los
carteles internacionales, en tanto que mi estudio se difundira por incidencia dejada por el proteccionismo y
las practicas desleales del comercio internacional.
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una politica y un marco legal que le permitan superar, en la medida de lo posible las
limitaciones antes descritas.

En igual sentido, es necesario realizar un estudio sobre la incidencia que la politica
comercial y la politica de competencia puede llegar a tener sobre la libre competencia
econémica en el mercado que se intenta crear entre ambas naciones. Lo imperioso del
asunto, nace del concepto de libre acceso al mercado como requisito indispensable para la
practica de la competencia econdmica.

Asi las cosas, el estudio de la problematica de la competencia en las relaciones comerciales
internacionales entre Colombia y Estados Unidos, que afectard en forma desigual a los
competidores nacionales y los extranjeros, se puede vislumbrar desde las medidas de
comercio relacionadas con las medidas de promocién y proteccion de la competencia
(Trade related aspects of antitrust Measures ~-TRAM-).

Estas, como se dijo, no dependen de la finalizacién de las negociaciones, pues estan
excluidas directamente, no sélo porque los Estados Unidos no incluye en sus negociaciones
la politica comercial y de competencia, sino porque ello es en si mismo la via de escape que
autoriza el articulo XXIV del GATT, en tratdndose de acuerdos de comercio de tipo
bilateral. En consecuencia, visto el tratado, como un acuerdo de voluntades entre dos
naciones que se asocian para establecer un espacio de interaccién comercial, siendo éste el
documento juridico que les vincula de manera reciproca para el cumplimiento de
prestaciones mutuas, los aspectos relativos a las politicas comerciales y de competencia,
dejan un amplio margen de discrecionalidad, que, al no corresponder a principio alguno de
caracter binacional, suponen un grado de inseguridad juridica e inestabilidad en el mercado,
que podrian aprovechar algunos competidores, especialmente cuando estos representen
grupos de presion para cada nacion.

Estos obstaculos, sumados a las barreras naturales del mercado que deben ser superadas por
los competidores colombianos, como son los costes de transporte, comercializacién, costes
de publicidad, deslocalizacion del producto, gastos de intermediacion, economias de escala
y cultura del consumidor.

Por tanto, serd la influencia de las medidas de comercio que limitan el acceso al mercado y
su relacion con la libre competencia, objeto de andlisis, pues el espacio de interaccion
comercial que trata de formar el TLC se vera afectado por la inseguridad juridica y los
obstéaculos de acceso al mercado norteamericano.

5. El rol de la politica de competencia frente a la incidencia del proteccionismo en la
posicion de dominio

Si bien las barreras no arancelarias, que de manera discrecional pueden formularse desde la
politica comercial, estas pueden llegar a limitar los beneficios de un tratado comercial al
impedir el libre acceso de los competidores colombianos en su calidad de exportadores-
importadores, cuando estas toman forma de proteccionismo sobre sus competidores, en
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actitud de fortalecer industrias y competidores para mercados extranjeros, es muy probable
que las consecuencias redunden en formar competidores con amplio poder de mercado con
influencia en el mercado colombiano.

De antemano, uno de los temores de la apertura comercial en las naciones menos
favorecidas, esta fijado en la competencia desigual que supone la entrada al mercado de
competidores externos. Ello en virtud del atraso tecnolégico y el respaldo financiero que se
presentan entre unos y otros, ademas de la tasa de cambio que evidentemente es mas
favorable para paises de economias desarrolladas, en este caso, el dolar frente al peso. Esto
les permite, ampliamente, superar las dificultades que plantean los costes de transporte,
cuotas de mercado y localizacion del producto en el extranjero, entre otros.

El objetivo fundamental de la politica de competencia es el mantenimiento del proceso
competitivo, la eliminacion o prevencidn de restricciones, ademas de asegurar la libertad de
elegir y la posibilidad para cada nueva empresa de poder introducirse en un mercado en el
gue no ha operado anteriormente, sin que el acceso se vea obstaculizado por barreras de
entrada artificiales, compitiendo en igualdad de condiciones con las empresas ya
instaladas.”

Como se insindo, el modelo de competencia corresponde a una vision dindmica de la
econdmica, en donde las funciones de la competencia, estan ordenadas hacia la eficiencia
de la economia, esto es, a garantizar la existencia de competidores fuertes y con indices de
avances tecnoldgicos que brinden mayor bienestar al consumidor. Este modelo parece
haberse trasladado a la formulacion de la politica comercial proteccionista, si tomamos en
consideracién, que para que existan empresas de esas caracteristicas, se acepta la existencia
de empresas con amplio poder de dominio en el mercado, siempre y cuando ello represente
al mantenimiento de la eficiencia econémica.

Si, como podria constatarse, los competidores cubiertos bajo el manto del proteccionismo
no operan en el mercado local sino su compromiso con la nacion patrocinadora es
incursionar en mercados extranjeros, estos, aun siendo pequefios en el mercado local,
pueden ser competidores con poder de dominio sobre un mercado en donde la demanda sea
mas estrecha, o donde los competidores no tengan la capacidad de respuesta suficiente para
contener la arremetida comercial de los nuevos competidores.*

Asi las cosas, frente al proceso de integracion comercial de primera fase que negocia en
Colombia con Estados Unidos, deberia considerarse la modernizacion de las politicas
sobre promocion de la competencia, asi como la adaptacién de las normas de competencia,
en aras de garantizar, desde la primera, la supervivencia de los competidores locales que
participaran en condiciones de desigualdad en los mercados colombianos, sin olvidar la
contencion que se requiere hacia los competidores foraneos y las précticas comerciales de

» ESCOBAR RAMIREZ, P.L. “Barreras a la entrada”. Aplicacion de la politica de competencia a nivel
internacional y su desarrollo en el ambito nacional. Superintendencia de Industria y Comercio, 1998,
Cartagena, pp. 315-334.

% POSNER A., R. Ob.cit. p. 286 y ss.
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cartelizacion internacional, sumado a la necesidad de cooperacion internacional en esta
lucha, cuando quiera que estos traten de abusar de su posicion de dominio, o traten de
afectar la libre competencia en asocio con competidores locales mediante acuerdos
restrictivos de la competencia, respaldando estas politicas, en normas cuyo contenido
conciba précticas nacidas desde la internacionalizacion de la competencia, canal en donde
los competidores dejan de ser exclusivamente locales, y en consecuencia, sus practicas
comerciales.

6. Politica de competencia y normas antimonopolio

FERNANDEZ ORDONEZ* ha sefialado que, si no hay un nimero minimo de jugadores
no hay juego o el juego no consigue alcanzar un dinamismo suficiente: el desarrollo de la
competencia requiere rivales y rivalidad en el mercado para que surjan incentivos al
descenso de los precios, al aumento de la calidad, a la diversidad de productos y servicios, a
la innovacion, etc.

Usualmente, en la construccion de un marco juridico adecuado para la promocion y
proteccion del proceso de competencia econdmica, tanto consumidores y empresarios
constituian el instrumento de legitimacion ideoldgica del sistema de economia de mercado.
Se trata de un modelo econdmico y social caracterizado por el mercado, éste, como
institucion basica organizada en torno a la igualdad formal de oferentes y demandantes.

Ese ordenamiento juridico de las reglas y principios del mercado, desde el punto de vista
econémico, fuente factica del razonamiento del regulador del mercado, se basa en la
existencia de libre competencia, anclada en el principio de soberania de los consumidores y
en la libertad de eleccion y decision de estos ultimos en el campo de la relaciones de
produccion y consumo®.

En la concepcién de los economista clasicos, el mercado constituye no sélo el punto de
encuentro teorico entre oferta y demanda, sino al mismo tiempo un instrumento de
planificacion econdémica descentralizada a través del cual tiene lugar en forma espontanea y
merced al mecanismo de los precios la coordinacion de los planes econdmicos individuales
formulados por las empresas y las economias familiares.*

Asi concebido, este mecanismo sélo puede funcionar satisfactoriamente cuando los precios
a los que vienen ofertados y demandados los bienes y servicios se mueven libremente y el
acceso de las empresas al mercado permanece abierto, es decir, cuando éste ultimo se halla

3 FERNANDEZ ORDONEZ, M. A. “Ideas para una aplicacion mas eficiente del Derecho de la
competencia en Espafia”. Estudio Preliminar al libro de CASES PALLARES, Madrid, 1995.

¥ FERNANDEZ DE LA GANDARA y CALVO CARAVACA. Ob.cit. p. 255.

% Ibid.
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sujeto a un régimen de libre competencia, el cual —una vez eliminados los obstaculos
artificiales a su funcionamiento- esta llamado a operar de forma auténoma.**

Para POSNER, el mercado es un espacio de interaccion comercial, en donde confluyen
tanto competidores como consumidores. En virtud de la integracién econémica, ese espacio
puede ser interior o exterior.*> A su turno, GARRIGUES menciona que el derecho de la
competencia, es un fendmeno juridico, a diferencia de otras areas —como el penal o el civil-,
obtiene sus moviles de los hechos econémicos®®. Méviles que para él, pueden ordenarse en
orden a una competencia en igualdad de condiciones para todos los competidores.

La competencia es una de las formas en que puede ejercerse la iniciativa econémica; la
iniciativa econdmica consiste en la posibilidad de intervenir en cualquiera de las fases
del proceso productivo. Podra hablarse de libre iniciativa econémica cuando esta actividad
pueda ser ejercida libremente: creando empresas, destinando bienes a la produccion,
distribucion o consumo, o en general cuando es posible decidir el modo de desarrollo de la
actividad econémica mas oportuno para la obtencién de sus fines.*’

La iniciativa econdmica siempre se ha realizado en el marco de una ordenacion econdmica,
que consiste en el conjunto de formas econdmicas existentes en cada caso, a través de
las cuales se desarrolla en concreto el proceso econdmico. Serd este orden el que
determine la naturaleza, limites y caracteristicas de la iniciativa econémica®.

Por ende, bien podria decirse que el derecho de la competencia se encarga de enmarcar el
mercado, fijando las reglas de comportamiento y los derechos de todos los agentes que
intervienen o que tengan interés de participar en él —incluido el Estado-, sancionando a
aquellos que con su conducta, obstaculicen la entrada o salida de mejores competidores,
tratando de ocupar una porcién mayor del mercado de la que les corresponderia en virtud
de sus propias condiciones, garantizando que el mismo sea un espacio en donde la libertad
de iniciativa econdmica se mueva libremente, y segun las condiciones econdémicas. Sin
embargo, ese espacio de interaccion que se intenta despejar de todo obstaculo impuesto por
los agentes del mercado, en su amplitud, acceso e igualdad, depende de la relacion de la
competencia con la politica de comercio. En otras palabras, la politica comercial puede
limitar la garantia que el derecho de la competencia ofrece a la libertad de empresa y a la
libertad de competencia econdmica.

Por su parte, la politica de competencia —aunque en algunas lecturas parece no distinguirse
frente al derecho de la competencia-, estd mas orientada a asegurar un proceso competitivo,

% Ibid. Citando a STIGLER, G.J. “Die vollstandige Konkurrenz im hostorischem Ruckblik”, en KI. Herdzina
(Hrsg.) Wettbewerbstheorie, Kdln, 1975, pp. 30 ss.

% Ob.cit. p. 18.

% GARRIGUES, J. ob.cit. p. 11 ss.

% SANCHEZ TORRES, C. A. “PROTECCION DE LA COMPETENCIA, ORDEN PUBLICO Y ORDEN
CONSTITUCIONAL ECONOMICO”. Serie: Documentos de Investigacion Juridica No. 3, Escuela de
Derecho Universidad Sergio Arboleda, Bogot4, 2005.

% EUCKEN, W. Cuestiones fundamentales de la economia politica. 2¢ ed. espafiola. Traduccién: lllig
Lacoste., 1967 p. 87-88.
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buscando la formulacion de nuevas normas, u orientando las existentes, hacia la garantia de
un mercado libre de obstaculos artificiales para los competidores. Esta, a diferencia del
derecho de la competencia, tiene ciertas orientaciones y cumple funciones politicas,
juridicas, y las mas importantes, economicas y sociales. Por ello, por medio de estas el
Estado se permite un margen muy amplio de apreciacion sobre el mercado que intenta dotar
de factores competencia. Parte de esta estrategia, la cumple el Estado mediante la
participacion de los 6rganos encargados de defender la competencia, aunque a veces, debe
vigilarse que estos no se conviertan en otro tipo de intervencionismo perjudicial al
funcionamiento del mercado, y para evitarlo, es importante que quienes lo aplican sean
muy sensibles a las virtudes de la libertad de empresa.*®

7. Acceso a los mercados internacionales: Liberalizacion e integracion econdémica

El esquema del TLC que Estados Unidos se ha dado a la tarea de firmar con algunos paises
de América Latina, tienen como presupuesto la liberalizacion comercial, enfocada hacia
procesos de desgravacion progresiva o inmediata de los aranceles que limitan el acceso a
los mercados. Dentro de sus propdsitos comerciales, esta la prohibicion de barreras
cuantitativas y contingentes de de importacion, excepcion hecha de ciertos productos
agricolas®.

De manera que el objetivo del TLC es crear una zona de libre comercio en la que puedan
circular, sin barreras, los bienes y servicios originarios de los paises signantes del Tratado
en cuestion.

La profundizacion de los procesos de integracion econdémica, una de las caras de la
globalizacion, se ha reflejado en una mayor cobertura y alcance de los acuerdos
comerciales. Desde fines de la década de 1980, casi todos los paises latinoamericanos han
experimentado un proceso de profundas reformas econémicas, que particularmente se han
dado en el comercio internacional, la liberalizacion financiera y la balanza de pagos. La
apertura econémica ha ido acompafiada de grandes entradas de capital, especialmente
durante la primera mitad de los afios 90*.

La teoria del comercio internacional establece una correlacion positiva entre la
liberalizacion comercial y el crecimiento econdmico. Los paises se especializan en aquellos
sectores en donde tienen una ventaja comparativa y es asi como aumenta la produccion

% FERRER, J. de la C. Principios de Regulacién Econémica en la Unién Europea. Instituto de Estudios
Econdmicos, Madrid, 2002, pp. 280-283.

“0 IBARRA PARDO, G. “El TLC, aspectos juridicos generales.”, Aproximacion juridica al Tratado de libre
comercio. Universidad del Rosario-Cadmara de Comercio de Bogota, 2005, pp. 36 ss.

1 VOS, R., GANUZA, E. YY MORLEY SAMUEL. “Exportaciones crecientes, menor crecimiento
econémico y mayor desigualdad.” ¢Quién se beneficia del comercio? Promocion de exportaciones y
pobreza en América Latina y el Caribe en los 90. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), One United Nations Plaza, New York, N.Y. Alfaomega, 2004, p. 2.
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total de bienes y servicios logrando una asignacion de recursos mas eficiente que en el caso
de las economias cerradas.*?

Mas aln, con la apertura comercial la teoria supone que las fuerzas externas generaran la
transformacion competitiva del pais, pues las empresas no eficientes serdn eliminadas por
la competencia que representan las importaciones y aquellas que sobrevivan se veran
obligadas a modernizarse y aumentar los niveles de eficiencia para mantener el mercado.*

Evidentemente, las teorias del comercio, por disimiles que puedan parecer, siempre
coinciden en el libre comercio, aunque con grados diferentes de liberalizacion. Esto se
verifica en que, si bien muchos paises reconocen el valor de los argumentos que se aducen
a favor de ellas, no han estado muy dispuestos a reducir sus barreras comerciales, en
especial, por el temor que representa que no exista reciprocidad de parte del resto de las
naciones que participarian de los beneficios del libre comercio.*

En general, la evidencia empirica indica que los paises que comercian mas crecen mas
rapido. Los diversos estudios econométricos que comparan apertura y crecimiento entre
paises, asi como, apertura y crecimiento en paises a traveés del tiempo sustentan las
predicciones tedricas del libre comercio, aunque con niveles de crecimiento muy bajos
como para cambiar seriamente las circunstancias de pobreza en las naciones con economias
menos desarrolladas.

Este proceso liberalizador, ha tenido como fin el logro de mercados méas amplios, en los
cuales no existan obstaculos de entrada, ni distorsiones hacia la competencia, de manera
que obligue a los competidores a abandonar onerosamente el mercado. Los procesos de
privatizacion son parte de la desmonopolizacion de los mercados. Todo ello se ha traducido
en politicas comerciales que desde lo multilateral han estado marcadas por la formulacion
de propuestas para garantizar el acceso a los mercados que se forman en virtud del
comercio y la integracion comercial. Desde alli se entiende cudl es el papel de la politica y
el derecho de la competencia, esto es, garantizar que nadie se apropie indebidamente de los
mercados que se liberalizan y para los cuales se promueven mecanismos que facilitan el
acceso universal a ellos.

Desde hace varias décadas, Colombia ha venido consolidando sus relaciones comerciales
con diversos paises, pero de manera especial, ha fortalecido sus relaciones comerciales con
Estados Unidos.

Esta faceta, estd marcada en sus inicios hacia el afio 1992, época desde la cual Colombia ha
sido beneficiario de las denominadas preferencias arancelarias del Andean Trade
Preferentes Act —~ATPA-, que fue otorgada por un periodo inicial de 10 afios, con el fin de

*2 VILLARRREAL, R. “Lecciones de México para América Latina diez afios después del TLCAN”.
Economia Colombiana. Revista de la Contraloria General de la Republica. Edicion 306, Bogota, pp. 46 ss.

43 H
Ibid.

* Vid. HILL, Ch. Negocios Internacionales. Competencia en un mercado global, Irwin McGraw Hill,
Meéxico, 2000, pp. 132-157.
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favorecer las exportaciones de un conjunto importante de productos colombianos hacia el
mercado del pais benefactor, como consecuencia de la aplicacion de politicas comerciales
complementarias a la lucha contra el narcotrafico®. Estos beneficios fueron extendidos con
la aprobacién del Congreso de los Estados Unidos hasta el 2006.

Ante el fracaso de las negociaciones hacia el establecimiento de un Area de Libre Comercio
para América —ALCA-, desde el 2003 Colombia y Estados Unidos vienen adelantando
negociaciones conducentes a la firma de un Tratado de Libre Comercio —TLC- entre ambos
paises, proceso de negociaciones del cual también han venido haciendo parte Ecuador y
Perq, sin implicaciones solidarias entre las partes mencionadas.

ElI TLC que se encuentra en su fase ultima de negociacion, induce a la creacién de una zona
de libre comercio, cuyos resultados deberian conducir a facilitar el acceso a los mercados
de cada nacion, y para ello se busca establecer un programa de desgravacion arancelaria y
las normas de origen, la atraccion de la inversion extranjera, y la introduccién de algunos
argumentos de orden juridico como lo son la seguridad juridica, la igualdad de trato, la
universalidad, la autorizacidn automatica de inversiones y un sistema de solucién amistosa
de controversias en materia de inversiones.

Como se mencionaba en la introduccidn de esta investigacion, los acuerdos que se puedan
llegar a establecer como parte del TLC con Estados Unidos, estan restringidos a materias
comerciales o de competencia, y, de hecho, los negociadores estadounidenses no estan
autorizados, en ninguna circunstancia, para celebrar un acuerdo que demerite la eficacia de
las medidas de politica comercial vigentes en Estados Unidos, tales como los mecanismos
antidumping y las leyes de competencia desleal, dejando abierta la puerta a barreras de
acceso al mercado norteamericano.

Sin embargo, de cierta manera, aquellos propdsitos de establecer criterios de certeza y
seguridad juridica podrian no darse, y por el contrario, existir condiciones para la
inestabilidad e inseguridad juridica, para el caso, de los competidores colombianos en dos
sentidos: para los exportadores, quienes podrian afrontar una suerte de medidas no
arancelarias que aumentarian sus costes, bien por la inversion para participar en el mercado,
bien por los gastos de defensa ante las acusaciones de dumping. En el caso de los
empresarios que operan en el mercado local, por la entrada de competidores que de manera
extraordinaria Estados Unidos se encarga de fomentar, dejandoles en clara ventaja, lo que
en términos de competencia se denominaria posicién de dominio, factor que haria
presumible la cartelizacién internacional, o la expulsién del mercado de los operadores
nacionales que no se sumen a ellos, y eso, en caso de que su composicién organizacional y
condiciones de produccion llegasen a ser atractivas, pues de lo contrario la expulsion del
mercado seria total.

* Vid. TANGARIFE TORRES, M. TLC con Estados Unidos. Fundamentos juridicos para la negociacion.
Camara de Comercio de Bogota, 2004.
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Estos mecanismos, que podrian impedir el libre acceso al mercado estadounidense, hacen

parte de lo que se ha denominado como “nuevo proteccionismo”.*®

Todo lo anterior, nos llevara al estudio del acceso a los mercados, su fase de liberalizacion,
integracion internacional y la influencia de ciertas politicas comerciales con tendencia
proteccionista, que se observa como necesario pormenorizar, a efectos de situar los hechos
econdmicos de los cudles GARRIGUES expresa como fuente primaria del derecho de la
competencia, siendo estos los factores que permiten establecer si existe o no una libre
competencia.

8. “Nuevo proteccionismo™: acceso a los mercados restringidos y politica comercial

La economia internacional se ha caracterizado porque los paises han pasado de la economia
cerrada al comercio internacional, a la liberalizacion del comercio. En el camino, surgieron
organizaciones como GATT/OMC, quienes han liderado el movimiento hacia la
consolidaciéon del comercio multilateral. Su consigna ha sido la garantia de acceso a los
mercados por parte de los competidores de todos los paises miembros.

No obstante, esos mismos paises que han participado en la bldsqueda por un comercio
multilateral libre de barreras de acceso, conservan instrumentos 0 mecanismos que les
permiten tratamientos preferenciales; asi, citando los obstaculos mas reconocidos: aranceles
y medidas no arancelarias; movilidad de mano de obra de un pais a otro; politicas
industriales, tecnoldgicas, de competencia; regimenes cambiarios; y politicas monetarias y
fiscales.

A los aspectos de dotacion de factores, nivel de renta per cépita y mano de obra calificada,
habra que afadir el de las barreras que restringen el comercio, las cuales, siendo objeto de
tratados bilaterales, hacen que la teoria de la integracion econdémica haya desplazado su
atencion al fenémeno del regionalismo en contra del multilateralismo®’.

Como lo describe RAY*, los economistas suelen partir del supuesto de una economia de
mercado sin restricciones y analizan las medidas que los alejan del libre mercado como
reacciones de ciertos tipos de fallos econdémicos: la informacién imperfecta, la
imposibilidad de obligar a cumplir totalmente los contratos, las cuestiones de equidad, etc.

* Vid. STIGLITZ, J.E. “Los felices 90, la semilla de la destruccién”. Capitulo Noveno. Editora Aguilar,
Altea, Taurus, Alfaguara S.A., Bogota.

*" Vid. MISTRY, P.S., Open Regionalism: Stepping Stone or Mil Stone toward and Improved Multilateral
System?, TEU, 1995; KRUGMAN, P., “;Is Bilateralism Bad?””, En: HELPMAN, 7. & RAZIM, A. (Eds.),
Intemational Trade and Policy, MIT Press, Cambridge, 1991; SAPIR, A. Regionalism and the New Theory
of International Trade: Do the Bells Toll for the GATT? A European Outlook, The Worid Economy, 1993;
DE LA TORRE, A. y KELLY, M.R. “Regional Trade Arangernents”, Occasional Paper, Intemational
Monetary Fund, Washington DC, 1993; FRANK, I. Trade Policy and the Globalization of Production. En:
GARNAUT/ R., GRILLI, E. & RIEDEL, J. (Eds.), 1995;

*® RAY, D. ob.cit. pp. 693 y ss.
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Un mayor realismo, implicaria reconocer que los mercados estan lejos de ser carentes de
distorsiones y que la introduccion de una politica de competencia orientada a la correccion
de éstas, tiene validez desde el punto de vista de la eficiencia. Aun mas, la intervencion
econdmica se hace también por razones diferentes a la correccion de distorsiones* .

La redistribucion del ingreso, la seguridad social, el orgullo nacional y el beneficio de
intereses especiales, son motivaciones reales para la intervencién. Comportamiento estatal
gue se ya no se da por los causes de la arancelizacion del acceso a los mercados, sino
mediante otro tipo de instrumentos que han escapado a la doctrina de la liberalizacion del
comercio multilateral, como es el caso de las normas antidumping, subsidios para la
investigacion y el desarrollo, practicas administrativas y la exigencia de normas de origen
de dificil cumplimiento para competidores de industrias mas modestas y de tamafio menor,
implicando costes exagerados que desaniman su insercion en aquellos mercados que
virtualmente estarian libres de los obstaculos arancelarios.

En consecuencia, mientras una mayor parte de las fuentes de ventaja comparativa generan
diferencias “naturales” entre las economias, la distribucion real de la ventaja comparativa
puede ser “creada” a través de los efectos de la politica econémica. *°

Esto exige replantear la vision del mercado libre y todos aquellos fendmenos que nos alejan
de él, para pensar en la realidad de la economia, que nos lleva a situarnos en mercados
restringidos como punto de partida, y el libre comercio como punto de llegada, todo lo cual
induce el estudio de la politica comercial proteccionista, pues ella se ubica dentro de las
politicas macroeconémicas, siendo un conjunto de actuaciones instrumentales al servicio de
la politica econdmica que se dirige a conseguir tres objetivos: (i) asegurar la existencia y el
funcionamiento de los mercados cuando son capaces de producir resultado optimos; (ii)
corregir las ineficiencias en el funcionamiento de los mercados sefialadas por la teoria
econémica; y (iii) asegurar una distribucion personal o familiar mas equitativa de la
riqueza.

9. Competencia précticable en la economia de mercado

La perspectiva econdmica abarca las distintas formas de mercado como realidad
material donde la ausencia de restricciones a la competencia, permite al sujeto que la
solucién deseada no sea interferida®.

El orden econémico, puede entregar a un solo ente central toda la posibilidad de iniciativa
econdmica o puede otorgarle a todos y cada uno de los innumerables miembros de la
sociedad. Puede el orden econdmico conformar una economia de tal manera que la

* ARGUELLO. C. ob.cit. pp. 58-59.

% vid. HANSOON, G. Social Clauses and International Trade: An Economic Analysis of Labor Standars in
Trade Policy, St. Martin’s Press, New York, 1983.

> GARCIA ECHEVARRIA, S. Orden econémico en una sociedad pluralista. Madrid 1983, p. 37.
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actividad se realice en unidades economicas sometidas a la direccion central, o puede el
orden econdémico permitir que esta organizacion se elabore por decisiones libres de las
unidades econdmicas; en definitiva, sera siempre un orden econémico el que conforme la
forma de actuacion de la iniciativa econémica.

Asi, para los economistas existen dos modelos de competencia econémica: la competencia
perfecta o pura, y la competencia imperfecta. La primera, se encuentra caracterizada como
aquella forma de mercado en el que participan un gran numero de operadores econémicos,
cada uno de los cuales es incapaz por si solo de influir mediante su conducta y a través de
su propia politica empresarial en el proceso de formacion de los precios>. En este modelo,
el precio para el empresario es siempre un dato objetivo y externo, que le es suministrado
por el proceso econdmico general; lejos de configurar el nivel de precios y calidades, el
empresario tiene que adaptar su comportamiento econdémico a pautas que le vienen
impuestas por el propio mercado, como instancia externa a su esfera de actuacion.**

Para FONT GALAN®, el esquema teérico de la competencia perfecta o pura, Se
configuraria por la confluencia simultanea de las siguientes condiciones:

Libertad de acceso al mercado: Toda persona que quiera emprender una actividad
econémica es libre de hacerlo, y los empresarios ya presentes en el sector no pueden
impedirlo.

Atomismo del mercado: Tanto del lado de la oferta como de la demanda, existe en el
mercado un namero considerable de unidades econdmicas independientes entre si.

Homogeneidad de los productos o servicios: Todos los empresarios de un mismo sector
ofrecen al mercado bienes o servicios que los consumidores 0 usuarios juzgan homogéneos
0 idénticos.

Ausencia de un poder de control sobre los precios: Siendo idénticos los productos o
servicios en el mercado, ningun empresario se encuentra en la posibilidad de elevar el
precio por encima del comun que rija en el mercado, el cual se forma siempre segun el libre
juego de la oferta y la demanda, y, siendo tan numerosos los empresarios ninguno de ellos
puede deprimir el precio del mercado aunque doblo o triplique la produccion.

Transparencia del mercado: Todos los vendedores y compradores actuales o potenciales
del mercado estan perfectamente informados acerca de los precios y caracteristicas de los
bienes y de las oportunidades existentes de vender y comprar.

*2 SANCHEZ TORRES, C.A. ob.cit.

¥ BARRE, R. Economia Politica, 7a ed. t. I, Barcelona, 1973, pp. 416-425.

% FERNANDEZ DE LA GANDARA y CALVO CARAVACA. Ob.cit. p. 256.

* FONT GALAN, J. I. Constitucién Econémica y derecho de la competencia. Tecnos, Madrid, 1987.
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Movilidad de los factores de produccion: Estos son totalmente transferibles y pueden ser
empleados en cualquier ramo industrial.

Finalidad del maximo beneficio y utilidad: Bajo las condiciones de una competencia
perfecta los empresarios buscan la finalidad de conseguir el maximo beneficio posible, y
los consumidores o usuarios la maxima utilidad.

Sin embargo, aunque pueden existir mercados que se aproximen al modelo de competencia
perfecta, la realidad de los mercados es la competencia imperfecta.®® Bajo ésta categoria se
agrupan todos los modelos alejados de los elementos caracterizadores de la competencia
perfecta o pura, en especial, la situacion de monopolio puro.

En todos los casos en que los oferentes pueden incidir conscientemente sobre el precio
mediante la alteracion de la produccién u otros mecanismos, nos encontramos ante una
situacion de competencia imperfecta.

Dentro del mercado libre, no hay modo de distinguir un precio “de monopolio” del
“competitivo” o “subcompetitivo”, ni de identificar ninguna variacion como constitutiva de
cambios de una a otra de tales categorias de precios. No puede encontrarse criterio alguno
que sirva para hacer esas distinciones. El concepto del precio de monopolio,
distinguiéndolo del precio competitivo, es en consecuencia insostenible. S6lo podemos
hablar del precio de mercado libre.

Es asf que, para ROTHBRAD®, parece obvia la imposibilidad de que toda industria se
vea frente a tal demanda consumidora inelastica -que los consumidores deberan gastar una
mayor suma total de dinero en adquirir el articulo-, cuando el precio sea méas elevado, y el
caso es que los consumidores disponen de cierta existencia total de dinero y de ingresos
monetarios, como también de una renta determinada, en un momento preciso, que pueden
destinar a gastos de consumo. Si gastan mas en un articulo, tienen menos para gastar en
otros. En consecuencia, no pueden gastar mas en la adquisicion de todos y cada uno de los
articulos, y no todos los precios pueden ser de monopolio.

Con base en ello, ROTHBRAD afirma que, no sélo de que no hay nada de “malo” en el
precio de monopolio, sino también a la de que el concepto entero carece de significado.
Mucho “monopolio” existe, en el sentido del duefio Unico, de un Unico articulo o servicio
(primera definicion), pero hemos visto que se trata de una expresion inadecuada y, ademas,
que carece de importancia catalactica. Tendria importancia un monopolio, sélo en el caso
de que condujera al precio de monopolio, y hemos visto que en el mercado no existen ni el
precio de monopolio, ni el competitivo. Lo Unico que existe es el “precio de mercado”.

% ROBINSON, J. The Economics of Imperfect Competition, London, 1934.
" ROTHBARD, M. N. Man, economy, and state a treatise on economic principles, with power and market
government and the economy. http://www.mises.org/rothbard/mes.asp. Pagina visitada el 1 de Julio de 2005.
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Vemos entonces que, en esencia, la competencia es entendida desde el punto de vista
estructural, como ausencia de poder de mercado; desde el punto de vista del
comportamiento, como rivalidad; y desde el resultado, como un proceso continuo de
seleccidn de los mejores. No obstante, la realidad de los mercados es distinta, e incluso, hoy
dia, pareciera que el modelo deseable de competencia cumpliera cierto papel interventor
por parte de los modelos econdmicos ordenados hacia el desarrollo, cuya base se afirma
sobre la eficiencia econdmica.

En esa medida, una vez se reconoce que la realidad de los mercados es la competencia
imperfecta y que la competencia perfecta es sélo un modelo abstracto e ideal no siempre
deseable; surge la cuestion de decidir en qué medida el ideal competitivo sigue siendo
valido como prescripcion para la politica econdmica. En otras palabras, cuanta competencia
y de que tipo resulta deseable.>®

En efecto, el desarrollo del sistema econdmico ha apuntado en direccion contraria a la
competencia perfecta; toda vez que la proclamacién del derecho individual a la libre
iniciativa econdémica, no sélo ha asegurado un disfrute igual de la misma por la pluralidad
de empresarios que concurren en el mercado, sino que ha permitido a estos Gltimos, unas
veces, renunciar a esa libertad a través de limites convencionales a la competencia y, otras,
excluir del mercado a los restantes competidores mediante la adquisicién de una posicion
de dorsr;inio, que les permite influir decisivamente sobre los precios o las condiciones de
aquél.

El transito de un modelo de competencia perfecta, anclado sobre el principio de soberania
del consumidor, a un sistema de competencia efectiva, integrada por elementos
competitivos y monopolisticos, ha dado lugar a una progresiva reduccion de la competencia
en aras de determinados procesos de concentracién econdmica, destinados a asegurar el
progreso tecnoldgico y el nivel de eficiencia que deriva de la dimension Optima de la
empresa.

10. La incidencia del modelo de competencia hacia la eficiencia del mercado en la
generacion de posiciones de dominio y las practicas comerciales abusivas

Como lo expone el Profesor GARCIA COSO®, la determinacién de los factores que
pueden influir en la situacion estructural del mercado es esencial para garantizar la
viabilidad competitiva del mercado. Para el caso en estudio, hemos visto como el acceso a
los mercados en la actualidad se limita visiblemente mediante el despliegue de una serie de

% PELLISE CAPELL, J. La explotacién abusiva de una posicién dominante. Ed. Civitas, Estudios de
Derecho Mercantil, Madrid, 2002, pp. 40-45.

** GONDRA ROMERO, J.M. Derecho Mercantil. I. Introduccién, Madrid, 1992, pp. 89 ss.

% FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.y CALVO CARAVACA, A.-L. ob.cit. p. 262.

1 GARCIA COSO, E. La regulacién comunitaria de la concentracién industrial Europea. Ed. Tecnos,
Madrid, 2000, pp. 60-84.
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herramientas que desde la formulacion de politicas comerciales proteccionistas, hacen que
para el caso del TLC entre Colombia y Estados Unidos, los mercados en juego, entendidos
como aquellos espacios de interaccion comercial que suscita el espontaneo encuentro entre
oferta y demanda, puedan ofrecer condiciones ideales para la manipulacion de precios por
parte de aquellas empresas cuyo poder de mercado les permita operar bajo condiciones de
posicion de dominio sobre aquel, poniendo en riesgo la libre concurrencia, y por ende,
erosionando ese ambito de libre participacién mercantil, que afecta, inercialmente, a los
competidores colombianos debido a su menor respaldo financiero o resistencia al cambio
de condiciones tecnolégicas que impone un grado mayor de apertura comercial.

En el camino hacia la integracion comercial internacional, los ajustes estructurales a la
economia colombiana han estado marcados por las decisiones que organismos
multilaterales han recomendado como necesarias para la insercion del pais en el circuito
comercial internacional. Estas medidas, que se han referido de manera general al tamafio
del Estado, la liberalizacion del acceso al mercado y la garantia de la propiedad privada,
guardan, como lo hemos ido explicando en los capitulos anteriores, una estrecha relacion
con la competencia econémica, pues en su conjunto tratan de viabilizar el funcionamiento
del libre mercado en orden a garantizar la libre competencia de los agentes que intervienen
en él, bien sea como productores en una cadena industrial, como productores finales, o
como consumidores. Esto ajustes, en su conjunto, estan destinados a alcanzar una mejor
distribucion de los recursos, asi como una mejor posicion en los mercados de exportacion
como medio para alcanzar un desarrollo econémico y el progreso tecnoldgico.

En ese trasegar hacia la integracion, cuya intencion manifiesta por parte de Colombia no es
diferente a la de cualquier pais, esto es, obtener un mejor posicionamiento de sus
competidores en los mercados extranjeros, asi como procurar que en sus mercados internos
no se produzcan desequilibrios en la competencia con competidores foraneos, pone en
evidencia de nuevo la competencia efectiva o practicable, pues en definitiva se trata de
aprovechar las ventajas comparativas en los mercados extranjeros y fortalecer, mediante
una competencia equilibrada y contestable, la inversion privada como forma de asegurar la
modernizacion tecnoldgica de aquellas industrias eficientes para la economia nacional, o, la
subsistencia de un nimero adecuado de competidores. Es también latente la pérdida de
valor del principio de soberania del consumidor.

Los estudios relacionados con el comercio internacional y la integracién de mercados®,
hacen mencion de los comportamientos privados que se han ido identificando por la
doctrina de la competencia, cuyo efecto era analogo al que tenian las barreras
gubernamentales ante el comercio internacional, pues afectaban la posibilidad que tenian
los empresarios de diferentes paises de acceder a los mercados de exportacion. Cabria
afiadir, que no sélo el acceso sino también la posibilidad de competir de quienes ya habian
puesto sus bienes dentro de ese especio comercial, como seria el caso de los competidores
colombianos en el mercado local, quienes, como se explico al abordar el tema del
proteccionismo, estan en desigualdad frente a competidores estadounidenses que por los

% Ibid.



IVILILAK
Revista electrénica de difusion cientifica — Universidad Sergio Arboleda Bogota — Colombia
http://www.usergioarboleda.edu.co/civilizar Reservados todos los derechos de autor Diciembre 2005

ik
i

subsidios a la exportacién, o por la tecnologia incorporada en sus bienes, estarian en una
muy probable posicién de dominio.

Aqui surgen dos cuestiones: si bien la literatura especializada en politica y normas de la
competencia se ha encargado de ordenar metodoldgicamente la fenomenologia de las
medidas antidumping y ayudas estatales, como barreras no arancelarias de mayor impacto
en el acceso a los mercados, y con ello, ha dado piso a la doctrina que versa sobre la
posicion de dominio de ciertas empresas en un mercado, es latente la necesidad de
desarrollar la figura de la posicion de inferioridad de competidores con menor poder
econémico en los mercados que se amplian. Esta misma situacion, converge en el estudio
de la afectacién de la competencia en mercados pequefios y con baja elasticidad en la
demanda, cuando de lo que se trata es de evaluar el impacto de la entrada de competidores
con mayor poder econdmico que aquellos que habitualmente existian en estos mercados.
Este poder econdmico, bien puede tener origen en la propia capacidad de la empresa en
cuestion, o de la posicion de dominio que le puede provenir de la ayuda estatal para la
exportacién, facilitando las practicas anticompetitivas en abuso de esa posicién de
privilegio.

Es aqui donde surge la necesidad de abarcar aquellas problematicas que citando a IBARRA
habiamos mencionado en la parte introductoria de esta monografia.

Al citarle, se destacan tres problematicas:

La primera se relaciona con el hecho de que la apertura de la economia no solo significa,
para la industria doméstica, la exposicién a una mayor competencia, sino también a una
serie de conductas foraneas que la distorsionan.

Estas herramientas han de tener como propdsito garantizar que la liberalizacion comercial
no sea aprovechada por quienes detentan una posicion dominante en los mercados
internacionales, para incurrir en abusos y en préacticas transfronterizas restrictivas de la
competencia.

La experiencia demuestra que las practicas que suelen presentarse, en el ambito del
intercambio comercial, no sélo son mas variadas de las que usualmente ocurren en el
contexto domestico, sino que, en muchas ocasiones, cuentan ademas con el apoyo y soporte
de los gobiernos de los paises exportadores.

La segunda problematica esta representada por el riesgo de que las préacticas restrictivas y
disposiciones comerciales produzcan efectos, ya no en el mercado local sino en los
mercados de exportacion.

Estas practicas pueden presentarse como resultado de préacticas, que buscan establecer
barreras de acceso asi como medidas destinadas a excluir la competencia, en los mercados
de exportacion. Como ejemplo de estos comportamientos pueden mencionarse los actos de
boicoteo o de proteccionismo —represalia-, adoptados contra quienes se niegan a favorecer
la conducta y las politicas de los carteles.
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También se presentan acuerdos excluyentes de las industrias domésticas, tales como
carteles de importacion o intentos por monopolizar los canales de distribucion.

La tercera, estd relacionada con las perspectivas de ganancia que se derivan, para el
consumidor, de los procesos de liberalizacion comercial.

En este sentido, es preciso verificar que las ventajas del proceso no se vean menoscabadas o
anuladas por acuerdos entre productores nacionales y extranjeros, o entre unos y otros, de
manera que reproduzcan de manera automatica, las barreras eliminadas por las
negociaciones comerciales.

Asi las cosas, en los procesos de integracion comercial que no incluyen acuerdos sobre
politicas comerciales 0 de competencia, asi como tampoco compromisos politicos, el
derecho de la competencia afronta dos escenarios para los cuales no esta originalmente
disefiado debido al espacio territorial para el cual fueron creadas: el primero, la entrada de
nuevos competidores, quienes son afectados por la medidas antidumping y las
subvenciones estatales; y el segundo, la cartelizacion internacional. Estas, que se han
denominado comunmente como practicas desleales del comercio internacional, se agudizan
con al proteccionismo comercial, abriendo ain mas la brecha cuando se trata de industrias
con desarrollos tecnoldgicos y respaldo econdémico inequivalente, que ademas operan en
mercados de tamafios diferentes. Ello hace que los competidores de las naciones que pactan
un acuerdo comercial para facilitar el comercio, obtengan posiciones de privilegio para
captar una mayor porcién del mercado al cual desean ingresar, o simplemente para repeler
la entrada de un competidor foréneo.

En suma, en presencia de un tipico acuerdo norte-sur, se trata de la lucha que debe afrontar
el derecho de la competencia en escenarios en donde lo que menos existe es la libre
competencia. Es entonces el proteccionismo comercial, factor determinante que vulnera la
libre competencia econdmica, el que facilita la adopcion de posiciones de dominio y limita
el acceso a los mercados que el Tratado intenta abrir, dejando a su paso la posible
monopolizacion de los mercados, tanto el nacional como el extranjero, haciendo de la
competencia un terreno agreste y hostil para los competidores que por su escaso poder de
mercado no tienen la capacidad de superar las barreras de acceso impuestas por el
proteccionismo comercial o, aln peor, ni siquiera sostener su participacion en el mercado
local.

En consecuencia, el estudio del derecho de la competencia en un tratado de integracion
netamente comercial, como es el caso de Colombia y Estados Unidos, implica dos
cuestiones: una, referida al derecho de la competencia de los competidores colombianos
interesados en ingresar al mercado norteamericano (o sostenerse como es el caso de los
competidores que han aprovechado el —ATPDEA-), quienes son los que sufren el rigor del
proteccionismo comercial Norteamericano, y quienes, ademas, estan claramente sometidos
a su sistema de defensa de la competencia, esto es, de un lado las barreas de acceso, y de
otro, las medidas antidumping. Y dos, los competidores colombianos cuya participacion
comercial se da en los mercados nacionales, que debido a su estreches, se recienten mucho
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mas a la entrada de competidores extranjeros cuyo poder economico, aun escaso entre los
competidores del pais de origen, facilitard la adopcion de posiciones de dominio en el
mercado colombiano, lo cual puede darse, bien con presencia directa en el mercado
tratando de expulsar a los demas competidores, o bien subutilizando a los competidores
locales, quienes, ante el peligro de desaparecer completamente, probablemente busquen
alianzas estratégicas que terminaran en acuerdos horizontales o verticales, facilitando la
cartelizacion internacional. Todo ello sin menospreciar la influencia de las empresas
multinacionales en la cartelizacion de ambos mercados.

Es aqui donde cabe recordar algunos de los interrogantes que ya desde 1964 GARRIGUES
planteaba -citados en la introduccion de este trabajo- cuando al analizar la ley de
competencia espafiola de aquella época decia: “¢qué se proponen estas normas? Defender la
libre competencia. Mas ¢contra qué? Contra las practicas restrictivas de la competencia
instrumentadas merced a la colusiéon y contra los abusos de las empresas con dominio de
mercado.” Estas por supuesto, nos ponen en el camino de nuevo, de tratar de reflexionar
sobre aquella influencia que las posiciones de dominio puedan llegar a tener en el marco
que la politica de competencia pueda llegar a tener en el TLC objeto de estudio, pues ha
guedado ya expresado, la influencia del proteccionismo comercial sobre el acceso a los
mercados y la afectacion de la libre concurrencia, basados en la realidad de un mercado
restringido y no libre, y por tanto, dimensionando la politica de competencia hacia una clara
tension entre la eficiencia econdmica y la generacion de escenarios ideales para la adopcion
de conductas monopolicas o abusos de posicién dominante, con énfasis en el mercado
colombiano debido a su estreches y competidores “débiles”, comparativamente hablando.

Para los efectos deseados en ésta parte, hemos partido de las nociones de politica de
competencia y normas antitrust, categorizacion que nos ha permitido realizar unas breves
reflexiones sobre su funcién en la correccién de las fallas en el proceso competitivo segun
el mercado que se trate, para lo cual hemos expuesto un breve analisis del modelo de
competencia que se admite practicable para la integracion econémica, todo lo cual nos deja
en posicion de emprender un andlisis acerca de la incidencia que la busqueda de la
eficiencia econdmica por medio de la competencia practicable tiene sobre la conformacion
de posiciones de dominio, y desde ellas, la afectacion de la libre competencia mediante
practicas colusorias anticompetitivas, que por supuesto, son los desordenes que el derecho
de la competencia trata de reducir al maximo, y asi, garantizar un proceso eficiente de
asignacion y distribucion de recursos econémicos por el libre mercado.
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