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I. OBJETO DE ESTE TRABAJO
ste ensayo pretende esbozar algunas consideraciones tedricas y prdcticas que cuestionan
la idoneidad de aplicar politicas antimonopolios para promover la competencia en el
comercio internacional®.

En primer lugar, se identifican algunas limitaciones tedricas que ponen en duda las politicas
por su incapacidad para aprehender la competencia como fenémeno “dindmico” en el quehacer
econémico, lo que es esencial para asegurar su regulacién adecuada.

En segundo lugar, se argumenta que la consecuencia de estas politicas, paradéjicamente la
de restringir el comercio, pues la discrecionalidad administrativa que podria propiciar en manos
de las autoridades nacionales, aun con miras a proteger el bienestar del consumidor, podria
debilitar la regla de derecho en el comercio internacional, que rige escenarios e instituciones
particularmente débiles.

En efecto, en las relaciones del comercio internacional la pugna por obtener apropiaciones
de recursos se ve favorecida por la insuficiente delimitacién de los derechos de propiedad y la
presencia de situaciones propias del llamado “Dilema del Prisionero”, que la erosién de la regla
del derecho tiende a potenciar. Por ello, una se propone una politica de promocién a la com-
petencia de signo distinto a la convencional. Esta propuesta, basada en una visién institucional
alternativa, hace énfasis en la adecuada asignacién y proteccién de los derechos de propiedad
y el comercio no interferido, como condicién Sine qua NON para promover la competencia
empresarial en el largo plazo.

1 Convencionalmente se atribuye este nombre a las politicas regulatorias del mercado que concentran sus esfuerzos en perseguir
y sancionar cualquier manifestacion privada de concentracién econdmica o de eliminacion de rivalidad empresarial en el mercado no
justificada en la eficiencia econdmica Pareto, 0 en algun otro propdsito de bienestar social. Estas manifestaciones comprenden acuerdos
entre empresarios para regular precios, repartir mercados, territorios, adquirir un competidor a través de la concentracion de activos o de
la fusién de empresas, establecer distribuciones exclusivas, franquicias, acuerdos de interés comun y otros semejantes.




II. ANTECEDENTES DE LA
POLITICA REGULATORIA DE LA
COMPETENCIA EN EL CONTEXTO

INTERNACIONAL

La proteccién de la “lealtad” en el comercio
internacional no es, ni mucho menos, producto de
una preocupacion reciente. En su “Reporte sobre
Manufacturas”, de 1791, Alexander Hamilton
ya se quejaba de la conspiracién entre los
industriales ingleses para impedir el flore-
cimiento de competidores en Estados Unidos.
Posteriormente, a finales del siglo XIX, la creciente
interrelacién comercial entre naciones era ya lo
suficientemente importante como para afectar
intereses de productores domésticos, quienes
por esta razén buscaron vias adicionales a las
tradi-cionales barreras arancelarias para legitimar
sus peticiones de preservar un comercio “leal”.
A comienzos del siglo XX se establecieron las
primeras prohibiciones de derecho positivo contra
el “dumping”, concretamente en Canadd (1904),
Nueva Zelanda (1905), Australia (1906), Reino
Unido (1921)2. En los Estados Unidos se intenté
aplicar la Ley Sherman (1890) y la Ley de Aranceles
(1894) sin mucho éxito, lo que condujo a la
Ley Antidumping de 1916, ampliada en 19213.
Comenz6 a consolidarse la especie de que la venta
de productos importados a precios ruinosos o por
debajo de un valor objetivo (“dumping”) era una
préctica desleal que era necesario erradicar del
comercio internacional.

2J. Michael Finger. The origins and evolution of Antidumping Regulation, WPS 783,
Country Economics Department, The World Bank, 1991, pp. 2 a 11.

3 Ibid. pp. 16 a 18,

4 Aunque el estudio de los subsidios a las exportaciones ha sido considerado parte
integral de los supuestos de précticas desleales en el comercio internacional,
dejaremos de lado su consideracion, toda vez que la Ronda Uruguay resolvid gran
parte de los problemas asociados con su uso discrecional por las autoridades com-
erciales de paises importadores. En efecto, con el fin de evitar la discre-cionalidad
en la definicién de cudles subsidios han de ser considerados “prohibidos”, el GATT
ha sustraido tal determinacion de la esfera de competencias de las autoridades
nacionales, eliminando la ambigua definicién “genérica” empleada hasta entonces,
y sustituyéndola por un listado mucho més preciso que distingue entre subsidios
“rojos” (prohibidos), “verdes” (permitidos) y “amarillos” (sujetos a evaluacion ex-
post). Una explicacion de la evolucion de esta regla durante las primeras décadas
del GATT se encuentra en Finger, Op. Cit, pp. 24 a 28.

La juridificacién de los casos “desleales” con el
curso del tiempo vino a desembocar en la adopcién
de normas multilaterales en el Acuerdo General
Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) en
1947. Ellas condenaban dos clases de conductas
consideradas “desleales” en el comercio interna-
cional: El “dumping” empresarial y los subsidios
gubernamentales a las exportaciones.

Se considera como “dumping” la introduccién
de bienes para su comercializacién o consumo
en el territorio nacional a un precio inferior a su
valor normal (entendiendo por este tltimo el pre-
cio en su mercado de origen). La determinacién
del “valor normal” (o valor “real” o “justo”) de
la mercancia importada es, pues, esencial a los
fines de establecer la deslealtad de la conducta en
cuestién. Por otra parte, se entiende por subsidio
cualquier contribucién financiera: prima, ayuda,
forma de subvencién o premio establecido por
un gobierno o un organismo puablico o mixto,
existente en un pafs extranjero, o cualquier forma
de sostenimiento de los ingresos o de los precios,
mediante los cuales se otorgue una ventaja a de-
terminadas empresas o ramas de la produccién,
adicional a las existentes para otras empresas o
ramas de la produccién?.

La supuesta negatividad del dumping se basa
en que esta prictica desplaza injustamente los pro-
ductores locales, al forzarlos a competir con pro-
ductos cuyo precio de venta viene a ser, una vez
calculadas las deducciones del caso (transporte,
servicios, impuestos, etc.) inferior a su “valor
real”. Sin embargo, esta idea aparentemente sen-
cilla ha sido contradicha bajo un examen teérico
mds detenido. En efecto, la idea de desplazar
compe-tidores locales mediante precios “viles”
es contra-dictoria a la racionalidad econémica
misma. En efecto, ;para qué sostener costosas
pérdidas financieras con el precario fin de eliminar
compe-tidores locales si una vez ganado el mer-
cado era imposible aplicar precios monopdlicos
“compen-satorios de las pérdidas” ya que ello
invitarfa nuevos competidores? En efecto, habria
razén para asumir que los consumidores, enfren-
tados con un posible incremento de precios de los
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productos im-portados, resolverfan restablecer sus
compras con aquel proveedor inicial desplazado,
quien ingresa en el mercado doméstico. Si bien al
comienzo no fue del todo evidente era claro que
las politicas antidumping carecian de justificacién
econémica basada en la eficiencia. Sin embargo,
ello no fue visible en la préctica, toda vez que el
promedio de proteccién arancelaria era entonces
lo suficientemente elevado como para alternar
los efectos de importaciones sobre productores
nacionales. Con el correr del tiempo quedd claro
que la prohibicién del dumping tenfa mds que
ver con el interés proteccionista de productores
locales en bloquear el ingreso a importaciones
provenientes de pafses mejor dotados para pro-
ducir eficientemente ciertos bienes y mercancias,
que con una supuesta proteccién a la “lealtad” de
las transacciones comerciales internacionales. Esta
percepcidn se hizo visible conforme fueron avan-
zando las reducciones arancelarias en las rondas
de negociaciones del GarT. Fue entonces que las
normas antidumping comenzaron a ser percibidas
como “indeseables y perversas™. En tal sentido,
Trebilcock sostiene: “Mientras que la liberaliza-
cién comercial que ha ocurrido en el periodo de
la posguerra bajo el GarT y bajo varios acuerdos
regionales comerciales como la Comunidad Euro-
pea, el Acuerdo de Libre Comercio entre Canadd
y los Estados Unidos, y ahora el Narta (Tratado
de Libre Comercio de América del Norte-TLCAN)
ha mitigado [las anteriores tensiones derivadas del
proteccionismo comercial], muchas restricciones
al comercio ain perduran. Tales restricciones
en el presente asumen cada vez menos la forma
de aranceles, y en su lugar adoptan la forma de
restricciones cuantitativas y de una creciente
utilizacién de leyes comerciales “correctoras”, par-
ticularmente de leyes anti-dumping, con muchos
paises adoptando regimenes antidumping por vez
primera durante la década de los ochenta y con el
incremento dramdtico de las tasas mundiales de
empleo de estas leyes durante los noventa™.
Asi, luego de haber constatado funcionamiento
préctico de estas politicas, se ha visto que aplicacién
casi indefectiblemente ha protegido los intereses
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de los productores nacionales, sacrificando los del
consumidor y la competencia.

La primera reaccién frente a la amenaza de un
neoproteccionismo redivivo en la aplicacién discri-
minatoria contra las importaciones a través de las
politicas antidumping consisti en tratar de perfec-
cionar los mecanismos de su aplicacién, con el fin
de evitar el mdximo posible las interpretaciones
arbitrarias que favorecieron el proteccionismo
comercial encubierto. Fue asi como en las exce-
sivas rondas de negociacién comercial del Garr
se procuré una mejor y mds objetiva precisién en
aspectos tales como la definicién del “dumping”,
sobre mecanismos de cdlculo, la apreciacién “de
minimis”, la objetivizacién de la “amenaza de
dano” y otros elementos esenciales a esta politica.

Sin embargo, esto no fue suficiente, dada la
calificacién abierta de los términos sustantivos
empleados en esta politica, lo que impedia cual-
quier control externo de la interpretacién de la
autoridad. Un ejemplo de ello es la definicién de
“producto similar”, que legitima la accién de la
industria nacional para interponer una denuncia.
;Qué entrafia el adjetivo “similar” En sentido
estricto tal similitud es imposible que exista en
productos cuyos costos de produccién son nece-
sariamente distintos; atin teniendo usos similares.
Es claro que la definicién econémica favorece una
interpretacién abierta que permite un rango de
discrecionalidad administrativa dificilmente sujeta
a control.

Por ello, pese a los esfuerzos, se ha visto lo dificil
de circunscribir la politica antidumping a extremos
tolerables. Esto ha sumado partidarios a la idea de
aplicar politicas antimonopolios en lugar de politi-
cas antidumping al comercio internacional.

Por ejemplo, se sostienen varias razones que
justificardn tal iniciativa:

1. En primer lugar, se afirma que el enfoque
proteccionista de las politicas antidumping
tiende a perjudicar el bienestar social, al
favorecer los productores locales frente a los
consumidores.




2. Ademds, se sefiala que los casos de dumping
se refieren solamente al supuesto de precios
predatorios con fines de excluir un competidor
rival. Sin embargo, quedan fuera de la esfera
de regulacién un sinnimero de préicticas
restrictivas de la competencia, tales como
colusién (carteles); conductas unilaterales,
abusos de posicién dominante, fusiones
que afecten mds de un mercado y otras
semejantes.

5P, Messerlin. “Should Antidumping rules be replaced by National or International
Competition Rules?”, 18 World Competition Law and Economics Rev. [1995], p.
37.

6 Trebilcock. Reconciling Competition Laws and Trade Policies..., p. 269. Para un
andlisis més extenso sobre la aplicacion proteccionista de las leyes antidumping,
vid., M. Leidy. Antidumping: Unfair Trade or Unfair Remedy?, Finance & Develop-
ment, IMF-World Bank, March 1995 y P. Low y J. Nash. “El largo tortuoso camino
hacia un comercio mundial mas libre”, en Finanzas y Desarrollo, Fondo Monetario-
Banco Mundial, sept. 1994.

7 Particularmente en Estados Unidos las cortes han hecho el uso mas extenso
de esta via, para abarcar y extender la ejecucion de sus leyes antimonopolios a
situaciones acontecidas fuera de su territorio. Ya el principio habia sido establecido
en el caso ALCOA (United States v. Alumminium Co. of Am., 148 F.2d 416, 443 2d
Cir. 1945), pero fue particularmente a raiz del caso del Uranio (Westinghouse Elec.
Corp. v. Rio Algom Ltd. In re Uranium Antitrust Litigation, 617 F. 2d 1248 7th Cir.
1980) donde se evidenciaron las dificultades tras la protesta diplomatica de varios
Estados, que procedieron a dictar legislacion de blogueo, impidiendo el otorgami-
ento de evidencia, inspeccidn o envio de documentos que pudiera perjudicar los
intereses de empresas de su nacionalidad. Entre estas leyes se encuentran la
Canadian Uranium Information Security Regulations de 1976, o la Australian Foreign
Proceedings Act. Incluso, se dictaron leyes que permitian a las partes extranjeras
perjudicadas por un procedimiento antitrust pedir un resarcimiento; un ejemplo de
ello es la U.K. Protection of Trading Interests Act de 1980.

8 Incluso, esta nueva aproximacion ha permeado en la jurisprudencia de algunos
tribunales en casos como Timberlane Lumber Co. v. Bank of America (574 F.
Supp. 1453, 1466 N.D.Cal. 1983) o Manington Mills Inc. v. Congoleum Corp. (595
F.2d 1287, 1297 3d Cir. 1979), donde surgié una nueva regla de competencia
basada en el principio de “cortesia internacional”, la cual atenuaba la aplicacién
del principio extraterritorial por causa del efecto. Segun esta jurisprudencia, en
casos extraterritoriales deben tomarse en consideracion los intereses de los
Estados extranjeros afectados en atencién al “principio de cortesia” tradicional en
el Derecho Internacional Pdblico, previamente al ejercicio de jurisdiccion. Segun
sefiala Trebilcock, como corolario de esta jurisprudencia el Departamento de
Justicia de los Estados Unidos dictd en sus DOJ International Antitrust Guidelines
los principios y condiciones que dicha agencia habria de considerar al ejercitar
sus poderes en el contexto internacional, entre ellos, la importancia relativa de la
conducta investigada en los Estados Unidos, en comparacion con su importancia
en el exterior; la nacionalidad de las personas involucradas; el grado de conflicto
con el derecho extranjero o politicas econdmicas practicadas en la jurisdiccion
extranjera, etc. (Véase Trebilcock. Reconciling Competition Laws and Trade Poli-
cies..., p. 275; también U. Immenga. “Export Cartels and Voluntary Export Restraints
between Trade and Competition Policy”, en Antitrust: A New International Trade
Remedy?, J. Haley & H. lyori (eds.), Pacific Rim Law & Policy Association, Seattle,
1995, pp. 112.a 113).

9 Por gjemplo, los casos National Bank of Canada v. Interbank Card Association (666
F.2d 6, 8 2d Cir. 1981), Laker Airways Ltd. v. Sabena, (731 F. 2d D.C.Cir. 1984).

3. Finalmente, se afirma que el andlisis econé-
mico de las politicas antimonopolios es menos
rigido y mds sofisticado para atender la com-
plejidad de la globalizacién mundial de las

economfias nacionales.

Las propuestas presentadas hasta ahora pueden
reunirse en cuatro grupos claramente diferencia-
dos:

En primer lugar, se encuentran quienes pro-
ponen aplicar extraterritorialmente las legislaciones
nacionales antimonopolios a casos que afecten el
comercio internacional. Actualmente, muchas de
las legislaciones nacionales se extienden extrate-
rritorialmente a casos acontecidos fuera de sus
respectivas fronteras, pero sobre los cuales reclaman
jurisdiccién con base en el “principio del efecto”.
Segun este principio, las leyes antimonopolios
extienden su cobertura a situaciones que afecten
la competencia del mercado doméstico; claro estd,
ante esta situacion, es concebible que una prictica
celebrada entre las respectivas casas matrices de
dos empresas multinacionales situadas fuera del
pais, pueda afectar la competencia que desarrol-
lan sus respectivas empresas filiales en el mercado
local. Esto, desde luego, ha generado numerosos
problemas de aplicacién extraterritorial de las
normas domésticas, generando la concurrencia
de dos o mds legislaciones para un mismo caso’.
Esta situacién ha causado numerosas fricciones
diplomdticas que apenas ahora han comenzado a
ceder, a través de una cooperacién mds estrecha en-
tre autoridades antimonopolios nacionales, basada
en tratados bilaterales y en principios generales de
cortesfa internacional®. Sin embargo, atin buena
parte de la jurisprudencia de tribunales nortea-
mericanos insiste en llevar la extrate-rritorialidad
de las leyes antimonopolios hasta sus dltimas
consecuencias’.

En segundo lugar, estdn quienes proponen
desarrollar un conjunto de normas multilaterales
sustantivas que regulen las pricticas comerciales
restrictivas. Esta iniciativa se remonta a la época

de la Carta de la Habana (1948), donde se con-

templaban normas de regulacién a las pricticas
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comerciales restrictivas. En tal sentido, la Carta
introdujo principios importantes para la regu-
lacién internacional de pricticas comerciales re-
strictivas, tales como la prohibicién de acuerdos
de precios; de cuotas de compra o venta; la ex-
clusién de competidores del mercado; la divisién
territorial de mercados o dreas de negocios; la
limitacién de la produccién o la fijacién de cuotas
de pro-duccién'®. Sin embargo, como es sabido,
la Carta de la Habana fue rechazada y con ello,
la regulacién sobre pricticas comerciales restricti-
vas quedd en el limbo. Fue sélo mucho después,
en 1980, que la Asamblea General de la ONU
adopté el Conjunto de Principios Equitativos
acordados multilateralmente para el Control de
Pricticas Comerciales Restrictivas, elaborado por
la Unctap. Este conjunto de principios contem-
plaba un compendio de dispositivos meramente
orientadores de las legislaciones nacionales de
los Estados miembros relativos a estas pricticas.
Mds recientemente, en 1992, sir Leon Brittan,
comisionado de la Comunidad Europea para la
Competencia, destac la necesidad de conferir al
GarT de un rol importante en esta materia, en
la elaboracién de un cédigo de competencia con
reglas minimas en dreas como subsidios, carteles,
fusiones y monopolios ptiblicos'!. Por dltimo, la
iniciativa mds reciente proviene de un grupo de
expertos del Max Planck Institut de Munich. Ella
consiste en aplicar un cédigo multilateral sus-
tantivo Unico antimonopolios, concebido como
un acuerdo internacional a ser celebrado bajo el
marco del Gart!2. Tal acuerdo comprenderfa un
conjunto de cinco principios bdsicos de consenso
que habrian de ser incorporados a las legislaciones
nacionales de los Estados signatarios: el cardcter
nacional de las leyes antimonopolios; el trato
igualitario a la competencia nacional e internac-
ional; la aplicacién de estdindares minimos para
la regulacién doméstica antimonopolios contra
las pricticas que restrinjan la competencia cuya
dimensién sea internacional; la utilizacién de las
sanciones del GATT para asegurar la ejecucién no
discriminatoria de las reglas internacionales sobre
competencia, y finalmente, la exclusiva aplicacién

10 Art. 46, Ch. 5, Havana Charter for an International Trade Organization, U.N.
Doc. E/Conf. 2/78 (1948), reprinted in U.N. Doc. ICITO/1/4 (1948). Ver también N.
Yacheistova, The International Competition Regulation, 18 World Competition Law
and Economics Rev. [1994], p. 100. Sobre la suerte de los principios contenidos
en la Carta de la Habana relativos a practicas monopdlicas, ver F. M. Scherer,
Competition Polices for an Integrated World Economy, The Brookings Institution,
Washington, D.C., 1994, pp. 38 y ss.

" E. Fox. “Competition Law and the Agenda for the WTO”, in Antitrust: A New
International Trade Remedy?, J. Haley & H. lyori (eds.), Pacific Rim Law & Policy
Association, Seattle, 1995, pp. 1 a 36.

12 Publicado en BNA Antitrust & Trade Reg. Rep., vol. 64, N° 1628 (Aug. 19,
1993) Més recientemente, véase Y-P Chu, “Towards the Establishment of an
Order of Competition for the International Economy: with References to the Draft
International Antitrust Code, The Parallel Imports Problem, and the Experience of
Taiwan, ROC”, en International Harmonization of Competition Laws, C.-J. Cheng,
L. S. Liuand C.-K. Wang (eds.), Martinus Nijhoff Publishers, London, 1995. Una
vision alternativa respecto del Cédigo se encuentra en W. Fikentscher, “On the
Proposed International Antitrust Code”, in Antitrust: A New International Trade
Remedy?, J. Haley & H. lyori (eds.), Pacific Rim Law & Policy Association, Seat-
tle, 1995, pp. 345 a 357.

18 Memorandum de Entendimiento entre el Gobierno de Canadd y el Gobierno de
los Estados Unidos de América en cuanto a la notificacidn, consultas y cooperacion
respecto a la aplicacion de leyes antimonopolios (1984), 23 I.L.M. 275.

14 Acuerdo entre el Gobiermno de los Estados Unidos de América y el Gobierno
de Australia relativo a la cooperacion en materia antimonopolios (1982), 20
I.LM., 702.

15 Acuerdo entre el Gobiemno de los Estados Unidos de América y el Gobierno de
la Republica Federal de Alemania relativo a la Cooperacion mutua sobre Précticas
Comerciales Restrictivas (1976).

16 Acuerdo entre la Comision de las Comunidades Europeas y el Gobierno de los
Estados Unidos de América relativo a la aplicacién de sus leyes de competencia,
Washington, 23 sept. 1991.

17Vid., E. Fox. “Competition Law and the Agenda for the WTO”, in Antitrust: ANew
International Trade Remedy?

18 Como observa Trebilcock: “Un mundo enrumbado hacia la globalizacidn tiene
poca tolerancia por un sistema divergente y requiere una nueva aproximacion
para mitigar las fricciones del sistema mediante la adopcion de poderes de policia
internacionales para promover la convergencia de esas politicas gubernamen-
tales que son més relevantes al proceso de innovacién.” (Trebilcock, Reconciling
Competition Laws and Trade Policies..., p. 269).

19 “ngtituciones débiles” son aquellas que florecen en Estados incapaces de ase-
gurar un sistema centralizado de derechos de propiedad. En este sentido, ver T.
Eggertsson, “The Economics of Institution in Transition Economics”, in Institutional
Change and the Public Sector in Transitional Economy, S. Schiaro World Bank
Discussion Paper 241, The World Bank, Washington, 1994, p. 25.

2 Vid., T. Di Lorenzo, The Origins of Antitrust: An Interest-Group Perspective,
5 International Review of Law and Economics (1985), pp. 73 a 90. También, D.
Boudreaux, T. DiLorenzo and S. Parker, Antitrust before the Sherman Act, en ‘The
Causes and Consequences of Antitrust: The Public-Choice Perspective’, pp. 255
a 270. En tal sentido, Rodriguez y Coate observan que la demanda de politicas
antimonopolios en paises en vias de desarrollo tienen ademds de los componen-
tes indicados, una razon adicional (y particularmente chocante) en el interés de
ciertos Estados por mantener una ascendencia politica sobre paises en vias de
transicién. (A. Rodriguez y M. Coate. Antitrust Policy for Reforming Economies,
18 Houston Journal of International Law, [1996], pp. 311 a 358).

21 A, Rodriguez y M. Coate, Op. Cit., p. 337.

22 Sobre este uso de las politicas de competencia, véase particularmente W. Bau-
mol and J. Ordover, Use of Antitrust to Subvert Competition, 28 Journal of Law &
Economics [1985], pp. 247-266. Esto es alo que Bork llama “Depredacion a través
de mecanismos gubernamentales” (R. Bork. The Antitrust Paradox: A Policy at War
with ltself, Basic Books Publisher, New York, 1978. pp. 347 a 349).
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del cédigo a los casos trans-nacionales. El de-
sarrollo de principios sustantivos multilaterales
ha sido criticado por poco realista, toda vez que la
unificacién de criterios sobre qué pricticas deben
ser consideradas restrictivas de la competencia ha
demostrado ser imposible en la prictica.

En tercer lugar, se encuentran quienes pro-
ponen una armonizacién de principios adjetivos
y procedimentales con el fin de coordinar los esfu-
erzos de las agencias nacionales en el tratamiento
de casos que afecten simultdneamente jurisdic-
ciones extranjeras. Esta ha sido, esencialmente, la
solucién alcanzada hasta el presente por aquellos
pafses que no pertenecen a un drea econémica
comun, como es el caso de los acuerdos alcan-
zados para la obtencién de evidencias, pruebas,
notificaciones y otros aspectos procesales. Entre
ellos cuentan los casos de acuerdos suscritos por
los Estados Unidos con Canad4!3, Australial4,
Alemania® y, mds recientemente, la Comunidad
Europeam.

Por dltimo, Fox propone identificar los
puntos de conflicto y dreas de consenso que se
presentan en el contexto del sistema actual, para
formular una agenda de accién internacional en
respuestal’. En tal sentido, esta posicién toma
nota de los problemas de divergencia presentes
en las normas regulatorias nacionales a la luz de
la realidad internacional, y se inclina por iden-
tificar las dificultades y bondades de armonizar
tales regulacioneslg. Segin esta opinién, esta
posicién ofrece una aproximacién aparente-
mente equilibrada y “realista” al problema, dado
el grado actual de la integracién de las economias
nacionales. De este modo, nada impide con-
cebir, por ejemplo, en la adopcién futura de
un estatuto unico de normas antimonopolios,
semejante al compendio de normas federales
existentes en los Estados Unidos, representadas
por la Sherman Act y otras, y los articulos 85 y
86 del Tratado de Roma de 1957 (hoy arts. 81
y 82 del Tratado de Amsterdam de 1999), para
la Unién Europea. Por el momento, bastarfa
con identificar los principales consensos, donde
podrian desarrollarse principios sustantivos para

orientar la aplicacidén de esta politica por los or-
ganismos nacionales asi como la adecuacién de
sus respectivas legislaciones a tales principios.

Pese a que todas estas propuestas aparecen
innovadoras ante la alternativa de “corregir” los
entuertos de la politica antidumping, sostenemos
que en lo esencial todas ellas tienden a reforzar un
mismo modo de intervencién administrativa sobre
los mercados (internacionales) y, por ello, es de
dudar que puedan, por si, resolver los problemas de
fondo creados por la dindmica de la competencia
en este medio.

ITI. CONSECUENCIAS
INSTITUCIONALES PROBABLES

DE LA APLICACION DE POLITICAS
ANTIMONOPOLIOS EN EL COMERCIO

INTERNACIONAL
En efecto, como resultado de la discrecionalidad
administrativa, los derechos individuales, lejos de
verse protegidos, se ven menoscabados, creando
ambientes institucionales “débiles”®. En efecto,
la indeterminacién de las empresas en la apro-
piabilidad efectiva sobre sus recursos genera una
situacién donde éstos son asignados no conforme
a las decisiones eficientes de sus titulares formales,
sino por la interaccién compleja del factor politico
cuyo interés se concentraria, en tales circunstancias,
en prevenir un crecimiento de las empresas que
resulte politicamente “indeseable”. Lamentable-
mente, la esencia de la competencia, esto es, ganar
mds cuota de mercado a costa de competidores,
es contradicha por la apreciacién politica, conve-
nientemente habilitada por esta legislacién. Se hace
indispensable conocer de qué manera se integran
los factores de poder en el mercado politico en el
drea antimonopolios, para estimar cémo puede
resultar mermada la capacidad empresarial para
competir eficazmente.

Sobre este particular, ya doctrina de la Esco-
gencia Publica (Public Choice) ha puesto de relieve
el interés privado que defienden las politicas anti-
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monopolios, estdn asociados en buena medida al
interes privado de grupos de poder politico con
alto poder de cabildeo??, asf como en el interés pri-
vado de lograr prebendas, disciplinar competidores
agresivos?!, obstaculizar la competencia a través del
uso de mecanismos publicos, perjudicando a com-
petidores mds eficientes??, o cobijar una amalgama
de intereses privados que poco tienen que ver con
los objetivos declarados de esta politica?’.

Tales fallas gubernamentales, de monta su-
perior a las supuestas fallas de mercado que en
teorfa justifican la aplicacién de correctivos an-
timonopolios, asumen una variedad notable de
formas y efectos?4. Sin embargo, quizds la mds
interesante tiene que ver con el uso proteccioni-
sta que tales instrumentos podrian suponer en el
comercio internacional. En tal sentido, Rodriguez
y Coate sefalan: “Las politicas antimonopolios
pueden tener numerosos usos politicos posibles
st asumimos que las barreras no arancelarias son
un substituto cercano de las barreras arancelarias.
Un grupo de interés que controle la [formulacién
y ejecucion de la] politica gubernamental puede
permitir la liberalizacién arancelaria, permitiendo
al gobierno argumentar ante sus socios comerciales
que ha satisfecho sus compromisos asociados con
la condicionalidad de préstamos internacionales.
A continuacién, el gobierno puede erigir barreras
no arancelarias para aplacar la oposicién interna,
ignorando las recomendaciones de su propia agen-
cia antimonopolios™.

IV. ORIGEN CONCEPTUAL DEL
PROBLEMA REGULATORIO EN EL

COMERCIO INTERNACIONAL

Lejos de cuestionar el creciente modus “interven-
cionista subyacente” a estas politicas, los autores no
han desechado la idea de aplicar politicas regula-
torias ortodoxas en el comercio internacional para
asegurar la “lealtad” y la competencia; muy por
el contrario, han abonado esta idea, si bien han
surgido cada vez mds partidarios de hacerlo a través
del marco regulatorio ofrecido por leyes y normas
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antimonopolios, en sustitucién de las politicas
“antidumping”.

En particular, no se ha examinado de cerca por-
qué se da por sentado que la sustitucién de politicas
antidumping por politicas antimonopolios habria
de ser conveniente. Ello responde a nuestra opinién
a que se asume que los fines de las politicas, en uno
y otros casos, son diversos; lo cual conduce a la idea
de que se trate de politicas con fines antagdnicos:
en una se busca la proteccién de la industria local
a costa de la competencia, mientras que la otra
busca lo contrario. El énfasis se pone, entonces, en
el andlisis de los fines de la legislacién antes que en
sus implicaciones prdcticas.

Contrariamente al pensamiento convencional,
sostenemos que fue sélo a merced del desarrollo
de una visién “estructural” de los mercados cre-
cientemente dominantes en el drea de regulacién
econémica, que fue posible imprimir de cierta
verosimilitud a la 16gica tedrica del dumping, y asi
como también a la de las conductas monopdlicas.
En tales casos, la eliminacién de un competidor
por medios “desleales” ha de conducir a la con-
centracién de los mercados, lo que impediria la
realizacién de competencia econdémica “efectiva’.
La existencia de barreras al ingreso de nuevos
competidores permitirfa ejercer impunemente el
dumping y otras prdcticas “restrictivas o desleales
de competencia” lo que harfa necesario un con-
junto normativo que prohiba o controle la con-
ducta desleal o monopdlica de tales empresas en
el comercio internacional.

Es clara, pues, la simetria conceptual existente
entre ambas politicas, que se refuerza ante la eviden-
cia de su origen comuin. Tal como lo sefiala Finger, el
origen de las politicas antidumping estd vinculado a
los problemas practicos de aplicar politicas antimo-
nopolios al comercio interna-cional?®.

Esta visién no ha hecho mds que aplicar al com-
ercio internacional la tesis de “fallas de mer-cado”
que ha predominado en la teorfa econédmica desde
la década de 1930 hasta nuestros dfas. En ella, la
interaccién de los mercados es vista desde una pos-
icién heuristica de equilibrio en el sistema que se al-
canza cuando la oferta encuentra el nivel adecuado




de demanda; este posicionamiento heuristico del
analista desde una perspectiva de equilibrio hacfa
aparecer la interaccién econémica de los mercados
siempre imperfecta, puesto que no le era posible
reproducir las condiciones ideales de los mercados
de competencia perfecta (informacién completa,
agentes oferentes y demandantes infinitos, absoluta
movilidad de los recursos) que caracteriza el “equi-
librio”. Segtin este modelo, la economia puede
representarse en la idea de un equilibrio de fuerzas
(demanda, oferta, etc.) cuya interaccién conduce
en el largo plazo a un estado de reposo o punto de
equilibrio, el cual sélo puede alterarse mediante
un cambio exdgeno que imprima una fuerza a los
agentes econémicos, sacindolos de su supuesto
(asumido) estado de letargo. Una particularidad
del estado de equilibrio es que, una vez alcanzado,
los recursos sociales son eficientemente asignados
a quienes le dan un uso mds valorado, tal como
observé el economista italiano Vilfredo Pareto?’.
Este punto —socialmente eficiente— de equilibrio
es posible, seglin esta posicidn, en mercados al-
tamente descentralizados, cuyos participantes,
minusculas y atomizadas firmas poseedoras de
conocimiento absoluto (presente y futuro) sobre
las posibilidades tecnoldgicas, preferencias de los
consumidores, estrategias de sus competidores,
etc., alcanzan tal grado de competencia que les es
imposible manipular individualmente el mercado,
pudiendo vender al precio que éste les dicte.

En dicho equilibrio, las decisiones de los agentes
econdémicos para maximizar su bienestar debian
propiciar la eficiencia social de Pareto, pues no
serfa posible mejorar la asignacién de los recursos
sociales a través de la intervencién publica. Claro
estd, para lograrlo era necesario alcanzar el Nirvana
de la perfeccién de los mercados, condicién que
por definicién exclufa a todos los mercados de la
realidad, integrados por seres humanos de carne
y hueso, con debilidades, pasiones, flaquezas y
miopias, que le impedian comportarse como el
homo economicus predicado por el neoclasicismo
econémico. Su actividad inexorablemente hacfa
caer los mercados en el “desequilibrio”, donde los

recursos han de ser asignados ineficientemente.
Por esta razén, los mercados que en la vida real
no asemejaban estas condiciones extremas de
competencia perfecta (es decir, todos) eran in-
evitablemente clasificados como de competencia
“imperfecta” (Robinson) o “monopdlica” (Cham-
berlin)?8. Mds tarde, los tedricos de la politica
antimonopolios desarrollaron toda una elaborada
argumentacién para explicar cémo es posible que
a mayor concentracién de mercados menor resulta
la competencia: los modelos de economia positiva
pasaron de expresar situaciones ideales “limite”
(esto es, la competencia perfecta y el monopo-
lio puro, respectivamente) a “explicar” todas las
variantes y situaciones intermedias mds o menos
monopolisticas entre ambos extremos?’. Para cor-

2 Esta tesis la desarrolla Peltzman, quien argumenta que la regulacién de una
actividad no sélo se explica por el interés de un grupo definido (por ejemplo,
productores) en controlar al ente regulador, bajo la tesis inicial “captura” prop-
uesta por Stigler (G. Stigler, The Theory of Economic Regulation, 2 Bell Journal
of Economics and Management Science, [1971], pp. 3 a 21) sino que puede
obedecer a motivaciones mas complejas provenientes de distintos grupos dir-
igidos a captar las “rentas” generadas por la regulacién. (S. Peltzman, Toward a
More General Theory of Regulation, 19 Journal of Law and Economics, [1976],
pp. 211 a 240). En el caso de antitrust estos intereses comprenden los de firmas
de abogados, asesores econdmicos, abogados de las agencias antimonopolios
en procura de nombre, fama y experiencia, peticiones de competidores menos
eficientes y otras semejantes. En este sentido, véase S. Weaver. The Decision to
Prosecute: Organization and Public Policy in the Antitrust Division, M.I.T. Press,
Cambridge-Mass., 1977.

2 Sobre aspectos especificos asociados con la aplicacion de tales politicas,
véase G. Bittlingmayer. “Did Antitrust Policy Cause the Great Merger Wave”,
28 Journal of Law and Economics (1985), pp. 77 a 118. Los efectos de tales
politicas, ha sefialado la doctrina, trascienden incluso los linderos de su objeto
formal, siendo indirectos, aun cuando no menos significativos; en tal sentido,
véase W. F. Shughart and R. Tollison. “The Employment Consequences of the
Sherman and Clayton Acts”, 147 Journal of Institutional and Theoretical Econom-
ics (1991), pp. 38 a 52.

% Rodriguez y Coate, Id., p. 337.
% Finger, Op. Cit.
27V, Pareto, Manual of Political Economy, London, MacMillan, 1970.

% R, Ekelund y R. Hébert. “Reconsideracion de la competencia: Chamberlin y
Robinson”, en Historia de la teoria econdmica y de su método, Madrid, Mc Graw
Hill, 1992, pp. 513y ss.

2 Todos ellos quedaron reflejados convenientemente en el llamado “Paradigma
S-C-P” (Structure-Conduct-Performance) o “Estructura-Conducta-Desempefio”,
el cual postulaba una causalidad entre la estructura del mercado en cuestion y el
comportamiento de las empresas en el mismo, lo que en dltima instancia habria
de afectar su desemperio econémico (eficiencia). A pesar de que inicialmente los
economistas asumieron una causalidad unidireccional, la evidencia empirica los
llevé a desechar la estructura concentrada como causa probable de las practicas
restrictivas. En su lugar, se intentaron explicaciones alternativas “dindmicas”, en
el sentido de sugerir que las estrategias empresariales de mercado podian incidir
en su estructura, lo que habria de afectar los indices de competitividad.
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regir todas estas “fallas de mercado” se hacia, pues,
necesaria la intervencién de alguna autoridad que
pudiera “corregir” los desatinos y desviaciones de
los mercados, dejados a su aire.

Esta visién, que en los mercados domésticos
terminé por predominar entre los hacedores de
politicas publicas, se impuso igualmente en el
contexto de las discusiones de politicas publicas
con implicaciones internacionales. El problema no
consistia en verificar la consistencia légica de esta
visién heuristica de politicas pablicas. Mds bien,
el interés se desplazé hacia los problemas pricticos
de estructurar una autoridad supranacional que
pudiera ejercitar las funciones “correctoras” de los
mercados internacionales de manera adecuada. El
problema conceptual vino a ser, entonces, uno de
orden exclusivamente juridico-positivo, vale decir,
cémo resolver los conflictos jurisdiccionales ante
la coexistencia de dos o mds autoridades invo-
lucradas en el conocimiento de algin asunto de
competencia de relevancia internacional.

...Para corregir todas
estas “fallas de mercado”™
se hacia, pues, necesaria
la intervencion de
alguna autoridad que
pudiera “corregir”
los desatinos
y desviaciones de
los mercados, dejados

a su aire.
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Que esta apreciacién de la regulacién terminé
por convertirse en un paradigma ampliamente
compartido en el foro internacional lo revela la
preocupacién que es posible percibir en este foro.
Por ejemplo, durante la Reunién Ministerial de la
OEcp en 1993, el Comité en Legislacién y Politica
de Competencia y el Comité de Comercio pre-
sentaron un reporte conjunto relativo a politicas
comerciales y de competencia. En éste se sostenia
que “la globalizacién deberfa producir una produc-
cién y mercadeo mds eficientes, pero fracasard en
lograrlo a menos que el acceso a los mercados y la
competencia sean preservadas y ampliadas™.

Igualmente, en la doctrina, Hoekman y Ma-
vroidis sostienen: “Si bien una politica de libre
comercio reduce considerablemente el trabajo de
una autoridad de competencia, ello no significa
que la necesidad de las normas de competencia
desaparezca. Muchos productos son no-transables
(por ejemplo, muchos servicios) [lo que anula la
competencia que introduciria el libre comercio]
pero, ain siendo transables, la competencia en los
mercados domésticos puede verse limitada por otras
razones. El libre comercio debe, en consecuencia,
complementarse con la libertad de ingreso, incluida
la de inversién extranjera. [Sin embargo] incluso,
en estos casos, ciertos productos pueden estar pro-
ducidos [en mercados operados] por monopolios
naturales, por empresas que posean un poder de
mercado global, o por firmas donde las barreras al
ingreso naturales o ‘artificiales’ (gubernamentales)
restringen la competencia. Y mientras los merca-
dos son mds abiertos a los productos extranjeros,
mayor es la vulnerabilidad potencial hacia précticas
anticompetitivas desplegadas por monopolistas
extranjeros o carteles. En tales casos deberfan
aplicarse normas de competencia™!.

Del mismo modo, Trebilcock sostiene que la
competencia resultante de la importacién de bienes
no constituye una amenaza seria a la competencia
en el sector de servicios, por lo que sus efectos
“automdticos” son limitados. Por otra parte, las
restricciones a la inversién extranjera, relativas a
la presencia efectiva en el mercado, mds que al
acceso al mismo pueden constituir impedimentos




mds importantes a la competencia fordnea y, sin
embargo, se trata de casos que el comercio libre
por si no puede solucionar y, por tanto, hay que
desconfiar de €l para estos fines?2.

En todos estos casos se observa que el prob-
lema dominante es la necesidad de estructurar una
coordinacién entre autoridades internacionales
para resolver los “fallos del mercado” causados por
précticas supuestamente restrictivas de la com-
petencia. Las soluciones propuestas van desde la
definicién de casos de aplicacién extraterritorial de
la ley nacional antimonopolios, hasta la creacién
de un cuerpo supranacional de regulacién de los
mercados.

V. LIMITACIONES CONCEPTUALES
DE LA POLITICA ANTIMONOPOLIOS
PARA APREHENDER LA COMPETENCIA

COMO FENOMENO ECONOMICO

Bajo el paradigma de “fallas de mercado”, la politica
regulatoria negociada en el contexto internacional
orientd sus esfuerzos por detectar y corregir tales
fallas y obstdculos a la competencia mediante
intervenciones administrativas. Esta manera de
ver la regulacién del mercado ha dominado de tal
forma en las discusiones académicas y entornos
internacionales que ante el fracaso de las politicas
antidumping lo que inmediatamente ha surgido
entre los autores es el consenso de remplazar estas
con politicas de corte antimonopolios. Pero sestd
bien fundado este razonamiento?

En efecto, al igual que la politica antidumping,
si bien en un lenguaje mucho mds sofisticado la
politica antimonopolios fundamenta sus preceptos
normativos (por ejemplo, condena a la concentra-
cién de mercados, condena a los oligopolios,
condena a los abusos de posiciones de dominio)
en el marco tedrico “estdtico” de los mercados, tal
como es definido por la escuela neocldsica de la
economia. Bajo la influencia de esta escuela, pro-
fundamente influenciada por la légica positivista,
imperante en las ciencias sociales desde fines del
siglo XIX, el andlisis cientifico de la economia se

articula sobre modelos explicativos de la conducta
de los agentes econémicos. Para aprehender la
complejidad del comportamiento de los agentes
sociales en el mundo real, estos modelos emplean
como recurso la simplificacién de la realidad. Para
ello sustraen del examen ciertos componentes o
aspectos de la realidad (variables) para medir el
comportamiento de los demds. Los modelos no
son otra cosa que eso: representaciones ideales y
simplificadas de la realidad; no la realidad misma.
Es importante enfatizar este aspecto, pues he aqui
la inconsistencia de las politicas antimo-nopolios,
que aplicar medidas de politica publica sobre la
realidad econémica, sin apreciar que sus cdlculos
son basados en modelos que sustraen de este su
cardcter esencial, esto es, el dinamismo y evolucién
de los procesos de competencia.

En efecto, el error epistemoldgico de esta pers-
pectiva no estd tanto en intentar comprender en
términos positivos el comportamiento de la eco-
nomia y de los mercados, mediante el aislamiento
de ciertas variables, método este util para com-
prender en alguna medida ciertas tendencias. El
error consistié en atribuir gratuitamente pro-
piedades normativas a los modelos de equilibrio,
particularmente el de competencia perfectay el de
monopolio, haciendo aparecer las variantes inter-
medias como expresién fidedigna de lo sucedido
en la realidad. Dejaron pasar por alto el cardcter
estdtico impreso a estos modelos “intermedios”,

30 OECD Working Papers, Trade and Competition Policies, N° 35, Paris, 1994,
p. 2.

31B, M. Hoekman and P. C. Mavroidis. “Linking Competition and Trade Policies in
Central and East European Countries”, en Foundations of an Open Economy; L.
A. Winters (ed.), Centre for Economic Policy Research, London, 1995, p. 113.

32 . Trebilcock. “Reconciling Competition Laws and Trade Policies: a new chal-
lenge to International Cooperation”, Comparative Competition Policy: National
Institutions in a Global Market, G. B. Doern'y S. Wilks (eds.), Oxford, Clarendon
Press, 1996, p. 270.

3 Eventualmente, la desilusion de los tedricos neoclésicos por ajustar los
mercados reales a las exigentes premisas del modelo de competencia perfecta
los obligd a reducir sus aspiraciones y conformarse con esperar de ellos “com-
petencia efectiva’. Bajo este nuevo nivel, basta con que los mercados permitan
un grado razonable de competencia, no obstante su estructura se encuentre
mas 0 menos concentrada.
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que también los separaba de la realidad. Los econo-
mistas neocldsicos asumieron la realidad como
una variopinta de mercados constantemente en
“falla”, incapaces de reproducir la “perfeccién” de
la competencia perfecta’?.

En efecto, como claramente lo ha indicado
Demsetz, se pasé por alto que la funcién de estos
modelos no era establecer un patrén de referencias
con la realidad, ejercicio este por lo demds intitil,
sino un mero recurso analitico que permitiera
predecir, con algin grado de aproximacién, la
conducta de las fuerzas que integran los merca-
dos?*. La comparacién de la realidad con estados
ideales no considera los costos necesarios para
alcanzar tal estado ideal®. En otras palabras, el
enfoque de politicas publicas deberfa ser no la
comparacién de los mercados reales con un nivel
inalcanzable de perfeccién, sino la comparacién
de reglas e instituciones que mejoran o empeoran
las condiciones bajo las cuales los agentes econé-
micos se ven motivados para competir y rivalizar.
El error de enfoque normativo ha impedido a los
proponentes de politicas antimonopolios apreciar
el papel central que en la vida real tienen las expec-
tativas de los agentes econémicos en el entramado
de relaciones que conforman los mercados. Son
estas expectativas las que inducen a las empresas a
rivalizar por mercados y clientes.

VI. EL CONCEPTO DE
“EXPECTATIVAS Y SU IMPORTANCIA
EN EL ANALISIS

DE LOS MERCADOS REALES

En efecto, contrariamente al andlisis estdtico y
omnisciente que asume la informacién perfecta
de los agentes participantes en el mercado, carac-
teristico de los modelos neocldsicos, en el mundo
real los individuos no disponen de conocimiento
perfecto sobre las condiciones que han de regir
en sus actividades econdémicas; por el contrario,
su actividad se encuentra inmersa en una densa
penumbra de incertidumbre que los obliga a
especular sobre el futuro. La informacién frag-

mentada y parcial de que disponen estd basada, en
el mejor de los casos, en su experiencia pasada, asi
como en las expectativas que pueden desarrollar
a partir de un conjunto de suposiciones, inqui-
siciones, conjeturas y asunciones, las cuales pueden,
en definitiva, estar ajustadas a la realidad, tal como
ésta se va presentando, o pueden, por el contrario,
chocar con ella. Por tanto, mal pueden ser cono-
cidas anticipadamente. Dicho de otro modo, se
trata de informacién claramente insuficiente de
permitirle a nadie hacer predicciones ciertas sobre
el comportamiento de los agentes en el mercado,
o sobre éstos3°.

Por esta razén, como sefiala G. B. Richardson,
los agentes econémicos en el mercado se ven obli-
gados a buscar mecanismos para obtener informa-
cién suficiente que los anime a invertir, a pesar de
tal incertidumbre®’. ;De qué manera ocurre esto?
Constantemente los empresarios se ven forzados
a pensar cudntos insumos deben invertir hoy de
manera tal que puedan cubrir un nivel de demanda
agregada que ellos esperan serd requerido abastecer

3 H. Demsetz. “Information and Efficiency Another Viewpoint, 12
Journal of Law and Economics [1969] pp. 1 a 22.

3. Kirzner. Competition and Entrepreneurship, Chicago, Univer-
sity of Chicago Press, 1973, pp. 231 a 234.

3 E| problema de escrito esta mejor presentado en la distincién
entre una perspectiva de tercera persona (neocldsica), la cual
asume en el analista la capacidad de conocer integramente la
informacidn requerida por el sistema para generar resultados fu-
turos, y la perspectiva de primera persona (neoinstitucional) donde
el analista no sélo es observador sino también actor. En este caso,
no es posible disociar la posicidn personal y falibilidad humana
que lo lleva a desconocer las expectativas de los demds agentes,
careciendo, por tanto, de informacion suficiente para producir
resultados futuros de la interaccion de los mercados (M. Addleson.
Equilibrium versus Understanding: towards the restoration of eco-
nomics as a social science, Routledge, London, 1995).

37 G. B. Richardson. Information and Investment, Oxford, Oxford
University Press, 1960.

3 Segin este autor, en caso de actividades competitivas las posi-
bilidades de ganancias resultantes de la inversién efectuada por
una empresa se vera reducida como consecuencia de la ejecucion
de los planes de inversidn de las demds empresas, cuya actividad
es sustituta efectiva de la primera. Por el contrario, para el caso
de actividades complementarias, los planes de una empresa
refuerzan los planes de inversién de las demds, quienes producen
bienes o servicios cuya demanda se ve acrecida, por tal motivo o
cuyos costos disminuyen (Richardson. Ibid., pp. 30 y 31).

3 Como ha sido observado por la jurisprudencia norteamericana:
“Las leyes antimonopolios [...] son la Carta Magna de la libre
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en cierto momento futuro. El problema estd en que
cualquier determinacién de ese nivel de demanda
agregada no serd sino meramente especulativa:
nadie puede conocer con certeza el futuro.

Con todo, es posible aproximarse razonable-
mente a ese nivel de manera tal de motivar hoy
las inversiones requeridas. El proceso de encontrar
el nivel éptimo de inversiones, de ensayo y error,
puede atenuarse de diversas maneras; todas ellas
reducen el grado de especulacién y permiten a los
empresarios escudrifar en el futuro. Algunas de
estas formas son basadas en su experiencia pasada
sobre las condiciones y cambios “exégenos” ex-
istentes en el mercado que laboran; otras, en los
cambios “enddgenos” en el comportamiento de las
empresas con los que interactian. Para lo primero,
es posible elaborar cdlculos actuariales que les
permitan descifrar las probabilidades de que un
determinado acontecimiento se produzca en el
futuro; ello conduce a establecer los riesgos de sus
operaciones. Para lo segundo, esto es, precisar en
el futuro la conducta de las empresas con las que
interactdan, Richardson distingue aquellas empre-
sas con las cuales la nuestra desarrolla acti-vidades
competitivas de aquellas con las que desarrolla
actividades complementarias®®.

En el caso de actividades competitivas, se trata
de precisar cudl es el nivel 6ptimo de inversiones
que permiten cubrir, pero no exceder, un nivel
determinado de demanda agregada futura. Si las
empresas que desarrollan actividades competitivas
exceden en conjunto sus inversiones presentes,
tendrdn en el futuro un excedente de producciényy,
por tanto, pérdidas. Se requiere de mecanismos que
permitan conocer el monto total de inver-siones,
con el fin de colocar la produccién futura en un
nivel éptimo. De igual manera, en caso de inver-
siones complementarias (esto es, aquellas que se
requieren conjuntamente para estimular la venta o
disminuir los costos de produccién), el em-presario
requiere conocer el nivel mMinimo de produccién
que aquellos que realizan tales actividades estdn
hoy dispuestos a ejecutar. El dilema en uno y otro
casos es el mismo: ;Cémo reducir (nunca es posible
eliminar) el nivel de incertidumbre?

Las vias posibles generalmente chocan con
las disposiciones antimonopolios, pues la visién
estructural que informa esta politica las considera
inexorablemente formas de restriccién a la compe-
tencia “estructural”. Olvida este enfoque que sélo a
través de cooperacién pueden los empresarios aseg-
urar sus expectativas al futuro en el mercado. Esto
es claramente visible, no sélo en el caso evidente
de un acuerdo de precios para limitar la produc-
cién entre empresas que desarrollen actividades
competitivas, supuesto este condenado de manera
undnime en las legislaciones antimonopolios. Tam-
bién lo es en todas aquellas circunstancias donde
las empresas de alguna manera se relacionen activa
o pasivamente para circular informacién sobre
los niveles de pro-duccidn. Estos casos van desde
relaciones muy cercanas (pero no iguales) a las de
“competencia perfecta’, como por ejemplo el de-
sarrollo de una reputacién comercial, la promocién
de lalealtad de los consumidores o la diferenciacién
de productos, hasta la fusién o adquisicién de
empresas, mecanismo este de consolidacién de ex-
pectativas al futuro de las empresas intervinientes,
pasando por la celebracién de acuerdos expresos de
largo plazo para coordinar planes y expectativas de
produccién. Bajo esta perspectiva temporal, realista
y dindmica, la competencia existe en el mercado
por el hecho de no existir impedimentos legales a
terceros para ingresar en el mismo. Como quiera
que se trata de una visién dindmica, no importa
cudn concentrado esté el mercado en un de-termi-
nado momento de su evolucién. Lo esencial serd
que en términos dindmicos a las empresas no se
les prohiba ofrecer sus productos o servicios. Las
tesis sobre la existencia supuesta de “barreras al
ingreso” que las empresas de dentro del mercado
colocarian sobre potenciales rivales pierde toda su
significacién estructural; en efecto, vistos a la luz
de esta perspectiva dindmica, tales impedimentos
declarados como barreras por los partidarios de las
politicas antimonopolios aparecen mds bien como
limitaciones naturales del mercado.

Como consecuencia, las legislaciones anti-
monopolios irremediablemente caen en el desatino
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de condenar prdcticas que siendo instrumentos
necesarios para asegurar el funcionamiento de
los mercados (habida cuenta de ellas aseguran
las expectativas de las empresas al futuro) son
cali-ficados como lesivos de la competencia, pues
limitan la independencia de accién de las empresas.
Confunden asf la causa con la consecuencia, pues
olvidan que lo que lleva a las empresas a limitar su
independencia de accién no es tanto su potencial
o actual interés por sustraer rentas monopdlicas
de los consumidores (ejercicio este imposible de
sostener ante la libertad de ingreso de nuevos
rivales) como el hecho de que a pesar de la incer-
tidumbre de hechos futuros, las empresas deben
continuar operando, para lo cual deben tratar de
establecer si tales condiciones futuras exigen de
ellos hoy incrementar su capacidad productiva o
abstenerse de ello.

VII. LA INSUFICIENCIA DE
CONTROL JUDICIAL EFECTIVO EN
EL AMBITO DE LAS POLITICAS

ANTIMONOPOLIOS

La incompatibilidad de las politicas antimono-
polios con los procesos reales de interaccién
econdmica en los mercados y, particularmente, con
la competencia, son atin mds visibles en el dmbito
de lo juridico. Esto es particularmente chocante,
si se considera que las politicas antimonopolios
son frecuentemente bienvenidas como “la Carta
Fundamental del Sistema Econémico”, que prote-
gen la integridad de los derechos econémicos.
El argumento, en esencia, es que las politicas
antimonopolios aseguran la realizacién efectiva de
los derechos econémicos que de otro modo verfan
supuestamente perjudicados por la realizacién
de conductas tipificadas como restrictivas de la
competencia. Como hemos visto, lo “restrictivo
de la competencia” depende del concepto de
“competencia” asumido, el cual en su versién
neocldsica tiene que ver con teorfas acerca de
situaciones y estructuras de mercado antes que
procesos reales de rivalidad empresarial.
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Las inconsistencias son claras en la determi-
nacién formal de supuestos restrictivos de la com-
petencia con la que se nos presenta en el mundo
real: Como hemos visto, los acuerdos, conductas
paralelas, limitaciones de mercado, de produccién
y otras semejantes, pueden ser instrumentos dtiles
para conciliar montos globales de produccién de
actividades competitivas entre diversas empresas;
en tanto que la reputacién comercial, acuerdos de
distribucién o de compra exclusiva, de desarrollo de
operaciones conjuntas, joint ventures, e incluso la
compra de empresas “aguas arriba” o “aguas abajo”
pueden ser vias id6neas para asegurar la estabilidad
en la realizacién de actividades complementarias
necesarias para acrecentar la venta del producto
elaborado por nuestra empresa o disminuir los cos-
tos. Sin embargo, las legislaciones antimonopolios
con-denan estas précticas sujetando a las empresas
que participan en ellas a una presuncién de culpa-
bilidad por restringir la competencia.

...El error de enfoque
normativo ha impedido
a los proponentes de
politicas antimonopolios
apreciar el papel central
que en la vida real tienen
las expectativas de los
agentes econémicos
en el entramado de
relaciones que conforman

los mercados.




Sin embargo, la teorfa neocldsica de mono-
polios no es clara en establecer una causalidad
econémica entre la concentracién de mercados
(o desde una perspectiva opuesta, la ausencia de
independencia corporativa) y la supuesta restric-
cién de la competencia. El andlisis econémico
basado en el paradigma SCP ha sido objeto de
innumerables criticas fundadas en las aportaciones
empiricas de casos que demuestran cémo la renta-
bilidad y obtencién de ganancias no estd atada a
la estructura concentrada de un sector, o cémo la
aparente obstaculizacién de empresas no es con-
secuencia de intentos monopdlicos por quienes
estdn ya en el mercado, sino simplemente niveles
de eficiencia superiores que no deberfan ser objeto
de penalizacién.

El andlisis econémico neocldsico ayuda poco
para encontrar el nivel 6ptimo de eficiencia social
(Pareto superior) en un caso especifico: no en vano
Demsetz calificé estos esfuerzos como la “fallacia
de Nirvana’, la realizacién quimérica de un mundo
ideal que ninguna situacién del mundo real, por
aparentemente eficiente que aparezca, es capaz de
reproducir. De manera que el andlisis de la “regla
de la razén”, tradicionalmente empleado por la
doctrina y préctica antimonopolios para “separar”
las “restricciones eficientes” de las “socialmente
ineficientes” luce artificiosa y engafosa, por decir
lo menos. Esto es particularmente evidente cuando
se examina el tipo de evaluacién requerida para
considerar la existencia de una posicién econémica
dominante en el mercado capaz de habilitar una
empresa para imponer condiciones monopdli-
cas. ;Qué datos permiten establecer el tamafio
del mercado, con el fin de conocer si la empresa
examinada goza de una posicién dominante en el
mismo? ;Cudl es el porcentaje de cuota de mer-
cado suficiente para asegurar tal posicién frente a
las demds competidoras? ;Cémo deben valorarse
los datos representativos? Por ejemplo, en un caso
donde se discuta la posicién de dominio de unas
empresas fabricantes de gaseosas, ;cudl debe ser
considerado el mercado relevante? ;Acaso el de
refrescos? ;O bien el de bebidas de cualquier tipo?
;Cémo apreciar los gustos y preferencias de los

consumidores? Son demasiadas las preguntas que
quedan sin respuesta.

La doctrina juridica administrativista, merced
a su marcada inspiracién positivista, es incapaz de
aclarar de qué manera puede controlarse adecu-
adamente la discrecionalidad administrativa que
invita la legislacién antimonopolios. Si bien la
forma legal de los actos administrativos que recu-
bre la manifestacién de voluntad admi-nistrativa
en estos casos es posible sujetarla a ciertas reglas
formales propias del llamado “due process”, ellas
distan con mucho de proveer un verdadero Estado
de derecho (rule of law), el cual se refiere mds bien
al contenido sustantivo de esa voluntad; “pues tal
sustantividad se basa en tltima instancia en meras
hipétesis o teorfas econémicas, o lo que es igual,
especulaciones u opiniones de la administracién
sobre los posibles efectos de los actos que realicen
las empresas cuando los mercados tengan ciertos
niveles de concentracién”. No en balde la evidencia
econdémica que soporta los reclamos de quienes
atacan empresas supuestamente monopolizadoras
del mercado estd constituida por hechos relativos,
no a las empresas acusadas, sino a condiciones
externas imperantes en el mercado; son éstas las
que confieren el cardcter supuestamente nocivo a
la actividad de aquéllas®.

En el contexto de las relaciones econémicas
internacionales, donde hay claros incentivos para
emprender conductas oportunistas (rent seeking)
del tipo Dilema del Prisionero, la existencia de
constrefiimientos institucionales a la discreciona-
lidad administrativa de las autoridades nacionales
de comercio es ain mds necesaria.

empresa. Ellas son tan importantes para la preservacion de la
libertad econémica y nuestra libre empresa como lo es la Carta de
Derechos (“Bill of Rights”) para nuestras libertades fundamentales”.
(Vid., caso U.S. v. Topco Associates Inc. 405 U.S. 596,610 (1972).
Este principio de vieja prosapia en antimonopolios ya habia sido
enunciado en Northern Pacific Railways v. United States. 356 U.S.
l,6,8-9, 10 N.8 (1958).

40 Para un andlisis mas detallado de esta limitacion, ver R. B.
Stevensy B. S.y Yamey. The Restrictive Practices Court: A study
of the Judicial Process and Economic Policy, London, Weidenfeld
and Nicolson, 1965.

41 La necesidad de abordar el tema antimonopolios bajo una
perspectiva alternativa a la convencional, ha sido planteada, entre
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VIII. UNA PROPUESTA
INSTITUCIONAL DE PROTECCION A
LA COMPETENCIA EN EL COMERCIO
INTERNACIONAL: EL REFUERZO DE
LA CONSTITUCION ECONOMICA

INTERNACIONAL

Las anteriores consideraciones pretenden hacer
ver que, paraddjicamente, las actuales politicas
de “promocién” a la competencia, basadas en
la persecucién de conductas pretendidamente
monopdlicas, lejos de promoverla la regulan y, por
tanto, la extinguen. Sin embargo, tal comprobacién
no deberia llevar a la pesimista conclusién de que
la accién publica es intrinsecamente incapaz de
instrumentar politicas de promocién a la com-
petencia; muy por el contrario. En esta seccién
abordaremos esta cuestién.

Una postura alternativa de acercamiento
al problema de promocién de la competencia
en el comercio internacional es la que ofrece el
andlisis del marco institucional bajo el cual sus
parti-cipantes (Estados y empresas) actdan y su
amenabilidad con el libre comercio®!. Petersmann
atribuye a las reglas internacionales de comercio
internacional nacidas en el sistema Gart/OMC
(no discriminacidn, trato nacional, garantias pro-
cesales, etc.) el cardcter de “constitucién econd-
mica” cuya invocacién permitirfa la defensa de los
derechos econémicos en este campo??.

En efecto, esta propuesta se fundamenta
en el objetivo final que se persigue en toda esta
discusién: El libre comercio de bienes y servicios
requiere la eliminacién o control de las tendencias
protec-cionistas que impiden su realizacién. Son
estos los que impiden las empresas actuar y, por
tanto, competir en el mercado internacional.

Esta propuesta alternativa parte, por tanto,
de afirmar que la transparencia de los mercados
internacionales y la promocién de la competencia
empresarial dependen del control de la discre-cion-
alidad administrativa de las autoridades nacionales
que favorece el neoproteccionismo comercial. Esta
discrecionalidad se presenta por imperfecciones en

54

el sistema de reglas institu-cionales concebido para
normar tal fenémeno, dejando vacios o lagunas
normativas que son aprovechados por los Estados
para ganar una ventaja estratégica a costa de los
demds parti-cipantes del comercio internacional.
Como ya ha sido sefialado®?, el proteccionismo
comercial se genera en la ausencia de normas
multilaterales que comprometan la conducta de las
autoridades nacionales y gobiernos en su respaldo
del libre comercio.

El contexto internacional, como es evidente,
estd integrado por un conjunto de actores que
actian estratégicamente, intentando maximizar su
utilidad. Tales actores determinan nacionalmente
las politicas que los Estados resuelven llevar al ter-
reno de las negociaciones internacionales, las cuales
asumen por esta via un cardcter marcada-mente
mercantilista. Ejerciendo un balance entre los
intereses de empresas y consumidores nacionales
y extranjeros, los Estados disefan sus politicas
comerciales y de promocién a la competencia. En
este cdlculo, y dado el mejor poder negociador del
cabildeo empresarial, es de esperar que los Estados
tiendan a favorecer los intereses del sector empre-
sarial frente al consumidor, y los de sus nacionales
frente a los extranjeros. Por esta razén, los intentos
de proteccionismos son tan frecuente-mente aso-
ciados con politicas de corte “naciona-lista” (aun
si con ello se perjudica a los “nacionales” consumi-
dores del pais respectivo).

Entre los Estados, el modelo empleado tradi-
cionalmente es aquel que identifica las situaciones
en este contexto con la que presenta en “teorfa de
juegos” el llamado “Dilema del Prisionero”. En
tales situaciones, se asume que los Estados, obe-
deciendo a los intereses locales que determinan en
tltima instancia sus respectivas politicas comer-
ciales, cederdn a la tentacién de establecer medidas
proteccionistas, y de tratar de ganar ventaja con sus
socios comerciales.

Segtin este modelo, cabe esperar que los Esta-
dos busquen su propio beneficio, sacrificando el
éptimo que podrian encontrar en la cooperacién
para disminuir la discrecionalidad de sus politicas
comerciales. Ese beneficio podria surgir a través de




normas multilaterales que restrinjan los im-pulsos
proteccionistas, por hacer mds costosas las conse-
cuencias de su incumplimiento por medidas de
“retorsién” debidamente autorizadas por el marco
multilateral.

Es precisamente este el sentido del marco
multilateral que poco a poco se ha ido abriendo
paso (esto es, el sistema Gart/WTO). Este marco
multilateral busca precisamente disciplinar el
comercio, pero lamentablemente es un marco
imperfecto. En este sentido, es necesario recordar
que dicho marco es producto del compromiso y
las concesiones necesarias para lograr el consenso
en torno a su cumplimiento. Su forma es por tanto
lo suficientemente flexible como para permitir
interpretaciones divorciadas del libre comercio.
Por esta razén, debe procurarse su fortalecimiento
mediante politicas institucionales, para prevenir
la discrecionalidad administrativa, tan facilmente
proclive a transformarse en fuente de nuevas bar-
reras no arancelarias al comercio.

otros, por Boarman, quien hace un interesante recuento de las iniciativas
desplegadas en este sentido, las cuales se extienden hasta la época de
Nixon. Véase P. Boarman. Antitrust Laws in a Global Market, Challenge
(january-february) 1993, p. 31. Este ensayo evalia la necesidad de intro-
ducir una perspectiva diferente en la ejecucion de politicas antimonopolios
a la luz de la globalizacion de la economia mundial. Lamentablemente,
a pesar de que el autor critica de alguna manera las deficiencias que
ofrece la caracterizacion tradicional de la competencia (competencia
perfecta, segun el modelo neoliberal), no presenta una alternativa a
este modelo, con lo que sus conclusiones son limitadas a una mera
adaptacidn de los conceptos tradicionales a las nuevas situaciones del
comercio internacional.

42, U. Petersmann. Constitutional Functions and Constitutional Problems
of International Economic Law, PUPIL 3, Switzerland, University Press
Fribourg, 1991.

“Vid., I. De Ledn y M. Morales. “From Aid to Trade: A New Appraisal in
the Economic Relations between the European Union and Latin America”,
2 European Foreign Affairs Review [1997], pp. 63 a 96. También, Ordover
etal., Id, J. Ordover, A. Sykes y R. Willig. Unfair International Trade Prac-
tices, p. 19; C.V. Starr Center for Applied Economics, New York University,
Department of Economics, Sept. 1982, pp. 10 a 16.

4 Alexander Shaude. Globalizacion y politicas de competencia, 775
Informacién Comercial Espafiola, Madrid, Ministerio de Economia y
Hacienda, 1999, pp. 19 a 25.

% Para una precisién mayor, ver. |. De Ledn. “The Dilemma of Regulating
International Competition under the WTO System”, 18 European Competi-
tion Law Review, 1997, pp. 165y 166.

4 Vid., Los nuevos temas del comercio. SP/CL/XXI.O DT N° 13, XXI
Reunion Ordinaria del Consejo Latinoamericano, Sistema Econdmico

Idealmente, pudiera concebirse dar acceso
a los beneficiarios de derechos econémicos a la
juris-diccién del GATT para asegurar sus derechos
directamente. Esto permitirfa una solucién efectiva
y mds probable que el recurso actual de recurrir a
las jurisdicciones nacionales.

Schaute observa que “dada la creciente globa-
lizacién de la economia, se hace necesaria la con-
struccién de un marco internacional para regular
la competencia44. Ciertamente, compar-timos
esta idea, sin embargo, es preciso identificar ante
todo, cual es exactamente el bien juridico que se
deberifa proteger en una legislacién internacional
de promocién a la competencia.

IX. CONCLUSION: ;POR QUE

ES NECESARIO COMBATIR LOS
PARADIGMAS IDEOLOGICOS DETRAS
DE LA FORMULACION

DE POLITICAS PUBLICAS?

Es claro que las politicas antidumping han adopta-
do un clarisimo sesgo proteccionista, obstructor
del comercio internacional, bajo el pretexto de
promover la “lealtad” en las transacciones com-
erciales. Pocos dudan que los problemas de esta
legislacién estdn asociados fundamentalmente
con la dificultad para precisar tanto la existencia
de un margen de dumping, como el perjuicio (o
amenaza del mismo) a la produccién doméstica®.
Generalmente la dis-crecionalidad administrativa,
producto de la imprecisién sustantiva de estas nor-
mas, ha favorecido los intereses “concentrados” de
productores nacionales, a costa del interés “difuso”
de los consumidores, quienes se ven obligados a
transferir a aquéllos, por razones politicas, parte
de su renta.

;Puede una legislacién convencional de compe-
tencia (antimonopolios) eliminar estos problemas?
Creemos que no. En efecto, la indefinicién norma-
tiva de las politicas antidumping no serd corregida
mediante la declaracién de objetivos normativos
no asociados con la proteccién de una industria
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en particular, sino de los consumidores en general,
o mediante la incorporacién de criterios técnico-
econémicos que permitan tanto una mejor identifi-
cacién de los casos de supuesta restriccién “desleal”
a la competencia, como una mejor cobertura a
situaciones no necesariamente referidas a la venta
de productos por debajo de precios “viles”.

Como se dijo, estas propuestas fallan en su
génesis intelectual, vale decir, en que todas ellas
asumen una forma heuristica particular de apreciar
los problemas de la realidad y la causalidad de las
relaciones econémicas. Esto es, una percepcién
asumida de que los mercados “fallan” y de que
es necesaria la intervencién de una autoridad
“exterior” para corregirlos. Todas estas propuestas
dan, pues, por sentado el valor epistemoldgico de
la propuesta neocldsica en la economia, y de sus
proposiciones para explicar el comportamiento de
las firmas, que es precisamente lo que este trabajo
pone en tela de duda.

La pregunta adecuada no es entonces c6mo
estructurar una autoridad internacional efectiva
capaz de resolver los aparentes fallos de mercado,
sino mds bien, si aquello que percibimos como fa-
llos de mercado son tales, y de serlos, cudl deberia
ser la manera de resolverlos.

La comprensién del problema que supone la
aplicacién de politicas que promuevan la com-
petencia en el dmbito internacional va mds alld de la
simple identificacién de los regimenes regulatorios
que pudieran verse afectados por una reforma del
régimen actual centrado en las prdcticas de “dump-
ing” para introducir los supuestos normativos
propios de la politica antimonopolios. El prob-
lema, en efecto, no es simplemente un problema
operativo donde debe procurarse ordenar la apli-
cacién de las normas antimonopolios con miras a
“igualar las reglas de juego”, o sustituir las normas
antidumping, como crecientemente se propone en
foros latinoamericanos e internacionales. Esta es
una apreciacion superficial y exegética (positivista)
que da por sentado ciertos valores y fundamentos
tedricos cuya consistencia estd muy distante de la
solidez que requiere el andlisis objetivo y realista
de toda politica publica. Estd claro que la solucién
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no es aplicar un maquillaje juridico para paliar las
aparentes dificultades del régimen antidumping.
Ello serfa equivalente a ignorar la direccionalidad
semejante y el origen comtun de las politicas anti-
dumping y antimonopolio, ambas fundadas en la
premisa de que los mercados fallan.

.51 la intencion del
poder publico es
consistente con la

apertura economica y
liberalizacion de los
mercados, las normas
antimonopolios
definitivamente no
ofrecen una alternativa

viable a este propdsito...

El desideratum no consiste en establecer, sobre
la base de teorfas econédmicas cada vez mds cues-
tionadas, un supuesto cardcter nocivo sobre
conductas empresariales cuya existencia puede
permitir un funcionamiento m4s eficiente y fluidos
de los mercados. En lugar de ello, la clave estd en
distinguir cudles estructuras de derechos o reglas
institucionales facilitan tal funcionamiento, bien
porque ellas asignan adecuadamente derechos de
propiedad sobre recursos sociales, impidiendo asi
problemas de “oportunismo”, o bien porque NoO
traban la iniciativa de los particulares para resolver
estos problemas cuando ellos subsistan4’.




En este sentido, es claro que la indefinicién de
derechos genera “costos de transaccién” que difi-
cultan y en el extremo imposibilitan el comercio.
Imposibilitado el comercio, es dificil imaginarse
cémo podria florecer la competencia empresarial,
fin dltimo este de las legislaciones de competen-
cia.

Desde una perspectiva sustantiva, tales reglas
deben reducir los conflictos en la asignacién o
transmisién de derechos; por definicién ello im-
plica un sistema de solucién de controversias eficaz.
Pero ademds se requiere de un conjunto de iniciati-
vas positivas dirigidas a impedir o resolver los pro-
blemas de tales indefiniciones de derechos en casos
dificiles. Piénsese, por ejemplo, en la asignacién
precisa de derechos de propiedad sobre las ideas,
objeto de la legislacién de propiedad intelectual,
o sobre la persona del empresario, su reputacién
comercial y otras dreas semejantes, que dan origen
a politicas correctoras de oportunismos como lo es
la legislacién de “competencia desleal”.

Como puede verse, una politica de compe-
tencia alternativa no supone la inhibicién del
Estado, sino la reformulacién de sus funciones
para hacerlas corresponderse con la 1gica de los
mercados, y de la competencia.

En el 4mbito de las relaciones comerciales inter-
nacionales, el problema consiste en cémo prevenir
el constante surgimiento de tendencias protec-
cionistas en el comercio internacional debido a
vacios y lagunas normativas. Es aqui que se pre-
sentan los efectos reales de normas antidumping,
de lagunas interpretativas que facilitan a los Estados
impedir los flujos comerciales y, probablemente, de
los problemas que surgirian de adoptarse normas
antimonopolios, las cuales posiblemente sustitu-
irfan las actuales antidumping como instrumento
de proteccionismo comercial, alcanzando con ello
un objetivo totalmente contrario al pretendido de
abrir mercados y promover la competencia.

En la evaluacién de las fortalezas y debilidades
que el marco multilateral del GarT ofrece a sus
miembros para establecer normas que permitan la
competencia internacional, es preciso comprender

el contexto en el cual tales normas se desarrollan
y aplican.

Las reflexiones anteriores han de aclarar la ver-
dadera naturaleza de las normas regulatorias de la
competencia, mds alld de las meras declaraciones
formales de voluntad legislativa. Esto es indis-
pensable para identificar su conveniencia y conocer
abiertamente sus consecuencias. Si la intencién
del poder publico es consistente con la apertura
econémica y liberalizacién de los mercados, las
normas antimonopolios definitivamente no ofre-
cen una alternativa viable a este propésito. Por el
contrario, como sefiala Godek, “La preocupacién
por temas antimonopolios revela una ansiedad
poco saludable sobre el ilusorio padecimiento del
capitalismo™48.

De manera que es preciso proceder con sumo
cuidado y no dejarse influenciar por la opinién
convencional (particular, aunque no exclusiva-
mente, la de juristas, es justo decirlo) que adopta
estas politicas sin considerar ni las posibles limita-
ciones de la teorfa econémica en la cual se funda-
mentan, ni las consecuencias que derivan de su
ejecucién. En ello no puede uno sino convenir
con Ackerman, cuando al considerar este problema
sefialé: “Cuando hablan de manera tan resonante
acerca de ‘politica e interés publico,” stienen acaso

los abogados la mds remota idea de lo que estdn
hablando?”®. .

Latinoa-mericano, San Salvador, 10 al 13 de
julio 1995.

47 Como sefiala Langlois, “esta perspectiva
comparativa-institucional esta en franco contraste
con la perspectiva de la economia neo-clésica (tal
como se practica frecuentemente), la cual persigue
derivar sus conclusiones normativas a partir de los
teoremas de bienestar del andlisis de “equilibrio”.
R. Langlois. Economics as a Process, Introductory
Paper for a Liberty Fund symposium, october 15,
1982, p. 41.

“8 P, Godek. One U.S. Export Eastern Europe
doesn't need, International Merger Law, september
1991, p. 3.

49 B. Ackerman. Reconstructing American Law,
Cambridge, Harvard University Press, 1984, p.
22.
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