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“Curvas de aprendizaje”

por Gustavo A. Benitez Fernandez*

Resumen

Hacer operativo un marco normativo tan complejo como el de Derecho
de Defensa de la Competencia no es una tarea sencilla. A la fecha existe una
considerable experiencia que da cuenta sobre la complejidad de operativizar
este tipo de marcos normativos. Esta experiencia ha sido recogida en distintos
trabajos colaborativos entre nuevas-agencias de competencia en el seno de la
Red Internacional de Agencias de Competencia.. Asimismo se han recogido
experiencias sobre la implementacion de regimenes de defensa de la
competencia en paises con economias en‘transicion. Este documento pretende
referirse a dichas experiencias y'a dar visibilidad-a las complejidades que hacen
a la edificacion de instituciones'capaces de implementar todas las dimensiones

gue hacen al marco normativo antiturst.
Abstract

Making a regulatory framework as complex as the Antitrust Law
operational is not a simple task. To date, there is considerable experience that
accounts for the complexity of operationalizing this type of regulatory framework.
This experience has been collected in different collaborative works between new
competition agencies within the International Competition Network. Likewise,
experiences have been gathered on the implementation of competition regimes
in countries with economies in transition. This document intends to refer to these

experiences and to give visibility to the complexities that arise when building
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institutions capable to carry out all the dimensions that make up the antiturst

normative framework.

I. INTRODUCCION

Las leyes de Defensa de la Competencia tienen alcance trasversal
sobre determinados aspectos del funcionamiento de los distintos mercados

existentes en una economia, salvo las limitaciones establecidas en las mismas.

El punto inicial es que los-regimenes-de Defensa de la Competencia
existen para proteger la competencia en-uha economia de libre mercado. La
base de un mercado libre es la‘competencia‘entre las distintas empresas que
acuden al mismo, en la conviccion de_gque: dicha-competencia brinda como

resultado eficiencia, innovacion y-precios bajos.

A primera vista quizd pareciera contradictorio que las leyes de
competencia busquen controlar e interferir con la libertad de conducta de las
empresas en pos de promover: “libre” ‘eompeténcia. Sin embargo, existen
situaciones en-las cuales se-hacen'necesarias reglas-que puedan hacer frente a
los fallos de mercado, es decir, situaciones en que el mercado no tiene la

capacidad de asignar los recursos de forma eficiente.

Quienes han pretendido hacer operativo un marco normativo
complejo, ambicioso, aplicable a todo tipo de actos que produzcan un efecto
sobre la competencia, dan cuenta de que no es una tarea sencilla. Edificar una
institucionalidad capaz de implementar de manera efectiva, todas las
dimensiones que componen los marcos normativos estandar sobre defensa de

la competencia, es una labor no menos que extraordinaria.
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Existe una considerable experiencia internacional en cuanto a la
implementacion de regimenes de Defensa de la Competencia. En tanto, revisar
las condiciones que facilitaron la implementacion exitosa de estos regimenes en
otros paises nos da cuenta de cuales fueron los obsticulos con los que estas se

encontraron al momento de edificar sus propios sistemas.

En este sentido, se hace ineludible traer a colacion el trabajo que ha
venido realizando la International Competition Network2, en particular en lo
relativo a los documentos elaborados por sus grupos de trabajo. Esta red, que
nuclea a la gran mayoria de las agencias de competencia del mundo, ha formado
grupos de trabajo en relacién con las distintas dimensiones que componen las
actividades de una agencia de competencia: De esta manera se dio forma a los
grupos de trabajo de: i) Abogacia-de‘la Competencia; ii) Efectividad de la
Agencia; iii) Carteles; iv) Concentraciones; y, v) Conductas Unilaterales. Cada
uno de estos grupos, a través de diversos documentos publicados en su pagina
web?, promocionan la adopcién de buenas préacticas en el disefio y operatividad

de cada una de las dimensionesque abarcan.

II. LECCIONES QUE APRENDER SOBRE LA EXPERIENCIA DE
NUEVAS AGENCIAS

Méas recientemente ICN ha publicado un reporte denominado
“Lecciones que aprender de las experiencias de Agencias de Competencia
jovenes™. Este reporte fue publicado en el

2019 por la Vicepresidencia para Agencias Nuevas y Diversidad

Regional de la Red Internacional de Agencias de Competencia® de la INC, y su

2 Red Internacional de Agencias de Competencia. ICN por sus siglas en inglés

3 Ver: https://www.internationalcompetitionnetwork.org

4 “Lessons to be Learnt from Experiencies of Young Competition Agencies”. Disponible en:
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/portfolio/lessons-to-be-learnt-from-the-experience-of-
young-

competition-agencies-2019/

5 Vice-Chair for Young Agencies and Regional Diversity.
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objetivo fue el de poner al dia un reporte similar publicado en el afio 2006°, asi
como aportar luz en relacién con los principales desafios que enfrentan las
autoridades de cara a los primeros afios de implementacion de un régimen de

competencia.

Replicando la metodologia llevada a cabo en el 2006, con este estudio
se procedi6 a identificar cuales eran las autoridades de competencia, miembros
de ICN, con menos de 15 afios de existencia/promulgacion de su legislacién, y/o
gue hayan experimentado cambios significativos en su marco normativo en el
mismo periodo. Una vez identificado el publico objetivo, se disefio un

cuestionario siguiendo la estructura de los hallazgos del reporte del 2006.

Los principales objetivos [del proyecto se centraron en identificar los
desafios de las siguientes  categorias:-i)-desafios legislativos; ii) desafios
relacionados a la aplicacion- de. politicas de ‘competencia; iii) recursos; iv)
experiencia del staff; v) desafios relativos a’la’experiencia en la jurisdiccion
judicial, y; vi) cultura de la competencia. Esta categorizacion respondio a la
expectativa de encontrar tendencias en las acciones llevadas a cabo por estas

agencias al momento de enfrentar los mismos desafios.
IIFHALLAZGOS-DEL REPORTE

A lo largo del documento se citan las experiencias de distintos paises
y las particularidades que caracterizaron y caracterizan cada una de sus
experiencias. Las distintas maneras de afrontar los desafios que se van

relatando son muy ricas en su diversidad.

A continuacion, se citan algunas de las conclusiones del reporte.

& Ver: https://goo.gl/M5pcx8.
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i) Desafios legislativos: Como parte de su curva de aprendizaje, las
agencias nuevas deben continuar en la revision de su legislacion con cada nueva
experiencia, a efectos de promover que dicha legislacion sea efectiva y que se
adecue a las particularidades y a los aspectos practicos que presentan las

propias circunstancias de los negocios e industrias locales.

En la practica, puede observarse que, llegado un punto, todas las
agencias han tenido inconvenientes con la deficiencia de sus marcos

regulatorios.

A modo ilustrativo se trae a colacién un caso citado por la Autoridad
uruguaya, cuyo texto normativo impone que-el andlisis de todos los posibles
ilicitos concurrenciales sea /realizado  utilizando la regla de la razén. Esta
exigencia incluye a los llamados’carteles-de ndécleo. duro’, los cuales han sido
reconocidos por la doctrina como la violacion mas dafiina al derecho de defensa
de la competencia. Al respecto.la Autoridad de Competencia uruguaya, entre
otras cosas, ha propuesto una enmienda a la‘legislacion, a efectos de prohibir

este tipo de carteles y poder analizarlos utilizando la regla per se.

Que asimismo se destaca laielaboracién de un documento publicado
por ICN, el cual-aporta-una aproximaeion de como exponer y'explicar cuales son

los beneficios de la competencia a los gobiernos y a los legisladores.®

ii) Desafios relacionados a la aplicacion de politicas de
competencia: Las dificultades que presentan este tipo de desafios se relacionan

a circunstancias en las que otro marco normativo, anterior a la introduccion del

" El término cartel de nlcleo duro hace referencia a los acuerdos, practicas concertadas o desiciones
anticompetitivas consistentes en: i) fijacion de precios; ii) limitacion de la produccion; iii) reparto de
mercados; v, iv) licitaciones colusorias. Ver: “Recomendations of the Council concerning Effective Action
against Hard Core Cartels” OECD Legal instruments (OECD/LEGAL/0452) adoptado el 01/07/2019;
recuperado el 10/02/2020 de: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0452.

8 Ver: “Explaining the benefits of competition to government and legislators” en:
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/portfolio/explaining-the-benefits-of-competition-to-

government/
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régimen de defensa de la competencia, prevé sanciones o0 aprueba practicas
inconsistentes con los principios de la libre competencia, creando asimismo
conflictos jurisdiccionales. Algunas jurisdicciones han obtenido algunos
resultados positivos a través de la abogacia en la forma de didlogos

interinstitucionales y la firma de memorandums de entendimiento.

Entre los ejemplos que se citan en el documento el caso colombiano
hace referencia a la poca importancia que ciertos reguladores le daban al
régimen de competencia. Existian muchas entidades gubernamentales que
desconocian las obligaciones y los procedimientos de colaboracion, o
simplemente se negaban a proveer la informacion solicitada por la autoridad de
aplicacion. Al respecto, la Autoridad de' competencia de Colombia reporto que
durante los ultimos afios ha invertido esfuerzos considerables a promover la
funcién de abogacia, y a la realizacion de warkshops con diferentes reguladores

a efectos de alcanzar una relacion armonica.con los-mismos.

iii) Desafios relacionados aladisponibilidad de recursos: Solo un
pequefio numero de agencias reportaron estar completamente satisfechas con
los recursos que les son concedidos a través de sus distintos presupuestos.
Algunas agencias han _manifestado_de manera objetiva, que Sus_recursos, en
relacion con los de sus pares en otras jurisdicciones, 0.en relacion con el
presupuesto de su pais, es muy limitado. La falta de apoyo ha significado, por lo
general, que el staff de estas instituciones trabajara sin contar con las
herramientas adecuadas. En muchos casos, esta falta de apoyo ha significado
la reconfiguracion de las operaciones destinadas al cumplimiento de la normativa
por parte de las agencias. La dificultad de superar este desafio no se centra
anicamente en obtener el nivel de fondos apropiados, sino ademas utilizar los
recursos asignados manteniendo la imagen de transparencia e independencia.
Las agencias, en tanto, no solamente deben hacer lobby ante sus distintos
ministerios de hacienda y finanzas, sino que ademas deben ser prudentes

gestores financieros al mismo tiempo de buscar métodos innovadores para el
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manejo de sus recursos Yy la solicitud de asistencia internacional, a efectos de

alcanzar resultados mas cercanos al 6ptimo.

La autoridad uruguaya reportd que las limitaciones financieras
dificultaron sus actividades de promocién y abogacia. Mencionan que, en
general, la comisién ha sido reactiva antes que proactiva en sus actividades de

abogacia, y no han podido desarrollar actividades de comunicacién planificadas.

Por su parte una autoridad de competencia del Norte de Africa
mencioné que su presupuesto no le permite lanzar estudios sectoriales,
esenciales para la identificar y controlar el grado de competencia en los

mercados.

iv) Desafios relacionados a‘la‘experiencia del staff: La falta de
recursos humanos altamente especializados es un problema comun que afecta
a la gran mayoria de agencias. En-tanto, las agencias han realizado grandes
esfuerzos con el objetivo de promover incentivos estructurales capaces de atraer

y retener personal calificado.

Debido a factores; como’ el alto grado de'.rotacion, escases
generalizada de especialistas en competencia y las dindmicas de la contratacion
y entrenamiento de personal, el staff se ve expuesto a esfuerzos ad-hoc para la
creacion o construccion de capacidades. Por lo general, los programas de
asistencia técnica son los que tienen efectos mas amplios al momento de
resolver los inconvenientes que resultan de la necesidad de entrenamiento en
agencias nuevas. La mayoria de las agencias indica que en algin momento han
utilizado la experiencia de autoridades encargadas de aplicar leyes de
competencia extranjeras como el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos o la Comisiéon Federal de Competencia Econdmica de México (COFECE).
Otras agencias se han apoyado en gran medida en la ayuda de organizaciones
internacionales como la OCDE, UNCTAD, la Unién Europea, y la misma ICN.



DECONOMI

ANO IV — NUMERO 13

En el caso argentino, cuya normativa fue modificada recientemente,
identificaron que los mayores desafios incluirian la necesidad de proveer
entrenamiento apropiado para el nuevo programa de clemencia incorporado a la
ley, y el control ex ante en el analisis de las concentraciones econOmicas. La
autoridad argentina reporta que durante los dos afos previos a la presentacion
de este reporte, el staff de la agencia recibié varias capacitaciones de modo a
conocer las mejores practicas de otras agencias, a partir de la colaboracion de
académicos y organizaciones internacionales como la Comisién Federal de
Comercio®, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos!, el Banco
Interamericano de Desarrollo, el Banco Mundial, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), la Escuela Iberoamericana de
la Competencia (impartida por. la-Comision -Nacional de los Mercados y la
Competencia de Espafa), la'Comisién Federal de’'Competencia Econdémica de

México, y la Escuela Indecopi/Compal.

Que asimismo es impartante tener presente que la ICN ha publicado
en el 2017 un documento deneominado- Staff Training Project!! (proyecto de
capacitacion para el staff) en el cual se explora el rango de herramientas y
ejercicios de entrenamiento que utilizan distintas agencias para entrenar a su
staff. El reporte cubre las siguientes areas: i) identificacion de enfoques
adoptados para“proveer capacitacionial staff; ii) desafios, que se enfrentan al
proveer capacitacion al.staff;_iii) mejores practicas o.soluciones identificadas por
las agencias; vy, iv) lista de acciones a desarrollar que pueden ser utilizadas por
cualquier agencia para mejorar el proceso de entrenamiento. El reporte puede
ser utilizado por las agencias para aprender sobre las practicas mas comunes

en otras agencias, y para identificar las que le resulten ventajosas.

v) Desafios en lainstanciajudicial: El entrenamiento de los cuerpos

judiciales que estan a cargo de revisar en alzada los fallos y decisiones emitidas

® Federal Trade Commision (FTC por sus siglas en ingles).
10 US Department of Justice (DOJ por sus siglas en ingles).
1 Ver: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/portfolio/competition-agency-practice-manual-

training/
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por la autoridad de competencia, resultan un desafio significativo para las
agencias jovenes. Esta dimension presenta una oportunidad para que tanto las
autoridades de las agencias, asi como organismos internacionales lleven
adelante iniciativas de abogacia y entrenamiento en conjunto, observando las

competencias y facultades de cada uno de los actores implicados.

Algunas de las agencias han indicado que, en el intento de promover
la cultura de la competencia en el plano judicial, han ofrecido workshops ad hoc
y seminarios a los miembros de los tribunales y profesionales del foro, a efectos
de mantener al corriente tanto a los jueces como al staff de los tribunales sobre
el desarrollo del derecho de defensa de la competencia y su impacto en la
jurisdiccion de estos tribunales.

La Comision Nacionalde los-Mercades y la Competencia de Espafia,
reporto al respecto que la corte a cargo de revisar las decisiones de la Comisién
es la Corte Nacional para Litigios Administrativos. Esta corte se especializa en la
aplicacion del Derecho Administrativo, y, no esta especializada en derecho de
Defensa de la Competencia. También reportan inconvenientes al momento de
solicitar ordenes de allanamiento, ya que dichas ordenes son emitidas por cortes
regionales las _cuales no tienen mucha practica en_materia de Defensa de la
Competencia. A efectos de promaver un mejor entendimiento entre las partes, la
CNMC y el Consejo General del Poder Judicial han firmado un convenio marco.
En el mismo se preveé la colaboracion en actividades tales como el intercambio
de informacion, marcos metodoldgicos y mejores practicas, investigacion

académica conjunta, analisis de casos, conferencias, etc.

Por su parte, la Autoridad de Aplicacion Argentina reporta que la
reciente ley promulgada crea nuevas cortes especializadas en competencia para
la revision de las decisiones de la Autoridad de Aplicacion. Esto genera un marco
propicio para afianzar la aplicacion de la norma y sus reglamentaciones de cara

a los gremios empresariales, el gobierno, y la opinion publica.
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vi) Cultura de la competencia: La gran mayoria de las agencias que
contestaron a la encuesta, que sirvio como base para la elaboracién del reporte,
han experimentado desafios relacionados a la falta de cultura de la competencia
en diferentes niveles. La profundidad de estos desafios difiere dependiendo en
el nivel de desarrollo de la agencia y los antecedentes histéricos a partir del cual

ha emergido.

Muchas agencias han desarrollado amplios y sistematicos programas
con la intencion de generar conciencia en la opinién publica. Otras jurisdicciones
han establecido programas especificos los cuales estan a disposicién para ser
comparados y compartidos con-sus contrapartes. Es importante notar que el
éxito de estos programas ha radicado.en.gran-medida en que los mismos fueron
enfocados, de manera sustancial,  a efectos de abarcar los medios de

comunicacién y la academia.

Una agencia de competencia de 'Latinoameérica, manifiesto que en su
jurisdiccién no existe una cultura de rivalidad entre las empresas, al contrario,
existe una cultura proteccionista entre los empresarios y del gobierno hacia los
emprendedoressEn tanto, existe un permanente desafio al lidiar coen gobiernos

y reguladores con una cultura marcadamente ‘paternalista.

Por su parte, la agencia argentina reporta que el paso mas grande
que dio en los ultimos afios fue el de encargar distintos estudios de mercado
para diagnosticar las condiciones de competencia en diferentes mercados, como
los del aluminio, hierro y petroquimicos, carne bovina, productos lacteos,
productos de Ilimpieza, aceites comestibles, tarjetas de crédito,
telecomunicaciones moviles y transporte terrestre interurbano. El objeto de dicho
estudio fue el de definir prioridades para los proximos meses, identificando
aguellos mercados donde habia poca o débil competencia y con la necesidad de

algun ajuste, y de ser necesario, emitir recomendaciones procompetitivas.
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IV. OTRAS EXPERIENCIAS

Que, por otra parte, es interesante destacar otras experiencias que
documentan las complejidades propias de la adopcion e implementacion de
politicas de competencia. En tal sentido se hace propicio traer a colacion un
articulo? del Profesor Bill Kovacic'3, en el cual se hace referencia a varios de los
pormenores que tiene que enfrentar una agencia de competencia en sus
primeros afios. El documento explora como las economias en transicion4
pueden disefiar e implementar programas-de competencia efectivos de cara a
una fuerte oposicion politica, experiencia econémica y legal limitada en materia

de defensa de la competencia, y recursos e€scasos:

Nos comenta el Profesor. Kovacic que el esfuerzo realizado para la
adopcién de regimenes legales-de competencia ha oscurecido las grandes
dificultades que muchas naciones han-experimentado al momento de su
implementacion. A lo largo del articulo se identifican las bases institucionales
para la efectiva implementacion de programas de competencia en paises del
occidente, cuyosS, especialistas @yudarons.a disefar: nuevos sistemas para
gobiernos con-economias en-transieion. Asimismo;-se hace un repaso de las

condiciones que facilitaron el éxito de la implementacién estos programas en

12 “Getting Started: Creating New Competition Policy Institutions in Transition Economies”; Brooklyn
Journal of International Law, Volume 23, Issue 2, 12-01-1997, disponible en:
https://brooklynworks.brooklaw.edu/bjil/vol23/iss2/4 (en adelante “Getting Started”)

13 Desde 1992, Kovacic se ha desempefiado como asesor en temas de defensa de la competencia y
antimonopolio para los gobiernos de Armenia, Benin, Egipto, El Salvador, Georgia, Guyana, Indonesia,
Kazajstan, Mongolia, Marruecos, Nepal, Panam4, Rusia, Ucrania, Vietnam, y Zimbabwe. Actualmente
también es miembro del Comité Internacional del Instituto de Derecho de la Competencia . Kovacic
actualmente también es director no ejecutivo de la Autoridad de Competencia y Mercados del Reino Unido
y profesor visitante en el King's College de

Londres . (recuperado el 21/01/2020 de https://en.wikipedia.org/wiki/William_Kovacic,)

14 En el documento el término “economias en transiciéon” se utiliza en referencia a paises que estdn pasando
de una

economia centralizada a una de libre mercado. Si bien esta descripcidn no se ajusta de manera de manera
precisa al modelo econémico del Paraguay, la mayoria de los ejemplos que se mencionan en el documento
reflejan en gran medida varias de las situaciones a las que se enfrentan nuevas agencias.
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paises con economias de libre mercado ya establecidas, con el objetivo de
identificar los obstaculos que gobiernos con economias en transicion pueden
encontrar a la hora de crear sus propios sistemas y politicas de competencia. A
renglén seguido el autor propone que las nuevas leyes de competencia deben
ajustarse a la capacidad que puedan tener los gobiernos para implementarlas de
manera efectiva, 1o cual requiere la utilizacion de estrategias gradualistas a
través de las cuales los paises deberian promulgar un pequefio numero de
disposiciones legales y enfocar los primeros esfuerzos de implementacion en
construir la nueva agencia, desarrollar programas de educacion y promocion, y
realizar estudios de caso. El autor propone que solamente luego de que estas
actividades estén en marcha, la nueva agencia podria iniciar un modesto
programa para la aplicacion coercitiva de la norma. De la misma manera se
reconoce que el caso tipico es. gue el disefio-inicial de los regimenes de
competencia no tenga en cuenta problemas de implementacion vitales, lo cual
muchas veces sobrepasa las//capacidades . institucionales de paises con
economias en transicion. Finalmente; el documento sugiere como las nuevas
agencias pueden adaptar ' -sus -capacidades -a leyes de competencia
excesivamente ambiciosas, a la vez de proponer-una estrategia para construir la
institucionalidad necesaria a la vez de ejecutar programas de competencia que
tienen como objetivo promover el desempefio econémico y resistir contraataques

politicos.

De acuerdo a Kovacic entre los fundamentos institucionales
existentes en los sistemas normativos de occidente, es decir, en economias de
libre mercado establecidas, se encuentran i) recursos suficientes; ii)
infraestructura académica; iii) redes de informacién accesible; iv) asociaciones
profesionales; v) sistemas judiciales saludables; vi) procesos legales que
aseguran la transparencia y la equidad; vii) accesibilidad y disponibilidad de
registros comerciales; viii) entorno politico propicio para el funcionamiento de los
mercados. Si bien el texto desarrolla cada uno de esto puntos, se hace mencion
de estos de manera meramente enunciativa, con la intencion de tenerlos

presentes.
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Es particularmente interesante la referencia que hace Kovacic en su
articulo, con relacion a “las expectativas de rapida implementacion™®. Al
respecto el autor menciona que por lo general los programas de asistencia
técnica subestiman el esfuerzo requerido para establecer nuevos sistemas de
competencia. Este error de calculo resulta en parte por la tendencia a olvidar el
tiempo y el esfuerzo requeridos para que nuevas instituciones de competencia
echaran raices en muchos de los paises de occidente. Al menos de manera
implicita, se sostiene que estos programas y/o los asesores que ayudan a su
implementacion, asumen que gobiernos con economias en transicion pueden
construir en pocos afios instituciones que para economias del oeste requirieron
el paso de décadas hasta poder establecerse como agencias que podian
perseguir el cumplimento de la ley de manera efectiva. A continuacién, de forma
a ilustrar su punto, cita el caso-de los Estados Unidos, mencionando que las
primeras autoridades encargadas de hacer.cumplirla Sherman Act, encontraron
dura resistencia en el estrado./judicial y ‘sufrieron la indiferencia del poder
ejecutivo’®. De acuerdo con Kovacic,-dar forma a entidades de administracion
publica es dificil ain en las ‘mejores circunstancias, mucho mas dificil en un
medio carente de instituciones -asociaciones. profesionales bien establecidas,
investigacion y experiencia sustantiva, y tradiciones profundamente arraigadas

que favorezcan los procesos del mercado- que apoyen y ayuden

que-la nueva.agencia de-campetencia crezca?’.

15 “Getting Started”, pag. 413 y sgtes. (la traduccion es propia).

16 «En 1895, en su primera interpretacion de la Ley Sherman, la Corte Suprema otorgo al Departamento de
Justicia una asombrosa derrota en “United States v. E.C. Knight Co.”, lo cual se considero como una
significativa amenaza contra la reciente normativa antimonopolio. El gobierno de los Estados Unidos no
obtuvo victorias en la Corte, en la aplicacion de la Ley Sherman contra las prohibiciones de acuerdos
restrictivos del comercio y monopolizacion hasta los afios 1897 y 1904, respectivamente... Mas llamativo
es el caso del turbulento inicio de la FTC... ... La inhabilidad de la Comisiéon para implementar un
programa sustancial antimonopolio en su primera década hizo que observadores contemporaneos opinen
que la agencia estaba mal disefiada para desempefiar un papel Util en la politica de competencia. Las pocas
veces que la Comision utilizo sus atribuciones de manera agresiva, encontro hostilidad en el Congreso y en
las cortes federales... Las ambiciosas expectativas del Congreso en relacion con el rol que desempefiaria la
FTC, pronto fueron derribadas por las cortes... Desde comienzos de la década de 1929 hasta la mitad de la
década de 1930, las cortes federales emitieron decisiones que limitaban de manera severa el poder de la
FTC para definir nuevos estandares de conducta comercial, exigir la produccion de registros comerciales,
e imponer remedios para restaurar la competencia. No fue hasta la década de 1960, cincuenta afios
completos desde que la Comisidn fuera creada, cuando la FTC obtuvo un fallo de la Corte Suprema, la cual
de manera clara reconocia las amplias concesiones de autoridad en cuanto a formulacién de politicas
incorporada en la ley de 1914. “Getting Started”, pags. 414 y sgtes. (la traduccion es propia).

7 Getting Started”, pag. 416, (la traduccién es propia).
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Que en este sentido nos dice Kovacic que la forma de superar la
discrepancia existente entre un cuerpo normativo ambicioso y capacidades
institucionales en desarrollo es, adoptar politicas gradualistas que permitan la
implementacion de un sistema de politicas de competencia en fases. Una
manera de hacerlo es comenzar con una legislacion austera que enfatice el
establecimiento de instituciones ejecutoras de la ley, promueva la abogacia de
la competencia, e imponga pocas responsabilidades de persecucién y sancién
por incumplimiento de la normativa. Un segundo enfoque seria el de incluir en la
normativa original el set completo de normativas concurrenciales, y posponer la
exigencia del cumplimiento determinadas obligaciones de manera gradual,
permitiendo en primer lugar el establecimiento y desarrollo de los cimientos

institucionales para un sistema.de politicas de competencia.

Desde ya existen casos'en los que elmarco normativo se encuentran
en plena vigencia desde el inicio dela vida institucional, con lo cual se dificulta
en gran medida poder adoptar los‘enfoques propuestos mas arriba. Sin embargo,
estos pueden ser tenidos en cuenta a la hora de priorizar que aspectos o

dimensiones de la normativa deben implementarse con antelacién a otras.
V. HACIENDOVIABLE LA APLICACION DE LA'NORMA

Finalmente nos dice Kovacic que es poco probable que los regimenes
de competencia de paises con economias en transicion estén disefiados para
establecer instituciones nuevas y la implementacion de sus provisiones en fases.
Por el contrario, dichos cuerpos normativos por lo general establecen
prohibiciones sustantivas de largo alcance y crean nuevas instituciones que
deben ser edificadas desde los cimientos al mismo tiempo que se pretende que
lleven adelante la tarea de aplicar las nuevas disposiciones establecidas en la

leyt8.

18 Ibidem, pag. 446, (la traduccidn es propia).
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Que, en este sentido, contindia el autor diciéndonos que, a efectos de
establecer una infraestructura institucional saludable, capaz de aplicar la ley,
deben seguirse determinados pasos. Durante los primeros afios de operacion la
nueva agencia debe enfocarse en lograr tres objetivos. El primero de estos
objetivos es el de construir capacidad institucional. La segunda es educar a los
directivos de empresas, entidades gubernamentales, y organizaciones no
gubernamentales sobre los objetivos de la ley, y publicitar los esfuerzos de la
agencia en la tarea de cumplir con sus obligaciones. El tercer objetivo es el de
disefiar y aplicar programas de cumplimiento y aplicacién de la norma que den
credibilidad a sus atribuciones legales, aclare la existencia de las limitaciones
institucionales y no sea proclive a demandas politicas contraproducentes al

enfoque de defensa de la competencial®

La nueva agencia de competencia quiza sienta presion para invertir el
minimo esfuerzo en la construccion de - la’institucion y enfocarse en la
investigacion de casos que pudieran-servir-como evidencia de que la agencia
esta en funcionamiento pleno. La agencia podria experimentar una gran tension
entre satisfacer demandas externas de aplicacion de la ley, por un lado, y
alcanzar objetivos administrativos y organizacionales necesarios para poner en

marcha a la institucion.

La construccion de institucionalidad, es decir, cimentar las bases de
la institucion y fortalecer la capacidad de los recursos humanos para alcanzar los
objetivos establecidos en la norma, en apariencia, no genera en la opinion
publica la misma gratificacién que la investigacién y eventual sancidon de casos
de alto impacto mediatico, sin embargo, es fundamental para que la agencia
pueda aplicar de manera efectiva la norma en el mediano y el largo plazo.
Hacerse cargo de los detalles organizacionales y administrativos durante los

primeros afios generara grandes beneficios en el futuro.?°

19 Ibidem, pag. 447.
20 “Getting Started” pag. 448; (la traduccion es propia)
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VI. CONCLUSION

Las experiencias que han sido traidas a colacién podrian ayudar a
dimensionar la tamafia labor consistente en implementar un régimen de defensa
de la competencia. Existe una gran cantidad de aspectos o dimensiones que
deben ser abarcados al momento de dar forma a una autoridad de competencia.
Cada dimension requiere de sus propios tiempos para el desarrollo de sus

procesos de implementacion.



