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Resumen. Este articulo tiene por objeto presentar los efectos de los
carteles en un mercado de libre competencia, centrindose en el caso de
los carteles de exportacidén. Asi mismo, su finalidad es establecer, las
problematicas referentes a la legislacion aplicable en el marco de los
Tratados de Libre Comercio a estas précticas restrictivas del comercio.
El método de investigacion desarrollado fue el descriptivo juridico con-
sistente en analizar y caracterizar un fenémeno o situacién concreta in-
dicando sus rasgos peculiares o diferenciadores y descomponerla, asi
como propositivo, es decir, presentar los inconvenientes presentes en las
normas y aportar soluciones. Los resultados de la investigacion permiten
conocer los perjuicios que causan los carteles de exportacion dentro del
mercado internacional, asi mismo, la dificultad en su persecucion debido
a la falta de regulacion de los mismos dentro de los Acuerdos Comer-
ciales, y a la aplicacion territorial de la normativa interna de los paises.

1. Introduccién

Abordar el tema de la globalizacién' de la economia, implica considerarlo co-
mo un fenémeno que entrafia multiples procesos, caracteristicas e interpreta-
ciones, los cuales desbordan los escenarios exclusivamente econémicos. Para
el autor Levy Dabbah (2003), la globalizacién —vista desde esta perspectiva-
consiste en “el proceso por el cual dos o mis estados deciden estrechar sus
relaciones econémicas, creando mecanismos para la integracién gradual de
sus economias, proceso que no puede ser entendido sin la uniformidad que
debieran alcanzar sus sistemas juridicos respectivos” (p. 27).

Esta definicidn entregada por Levy resulta de mucha utilidad, en tanto
destaca dos aspectos, el primero de ellos central para el desarrollo del presen-

1. La globalizacién puede ser entendida como la reduccién espacial del mundo o la creacién de un tnico espacio global; de otra parte, la globaliza-
cién supone interrelacién de economias, mercados, finanzas, culturas, bienes y personas; ademds, se constata que el concepto se ha convertido en
un clave explicativa de nuestro tiempo; por otro lado, se trata de una categoria poliédrica y multidimensional que describe distintos procesos; y por
tltimo, presupone el surgimiento de un nuevo orden de caricter irreversible e impredecible. Ramirez, G. (2007). Transformaciones del constitucio-

nalismo en el contexto de la globalizacién. El derecho en el contexto de la globalizacién. Universidad Externado de Colombia. pp. 189-218.
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te articulo: la apertura e integracion econémica como supuestos de la globa-
lizacidn; y el otro, el papel del derecho y de los diferentes ordenamientos ju-
ridicos en este proceso.

En el marco de esta apertura econdmica, cuando el intercambio de bie-
nes, servicios y factores (Bouzas, 2008, p. 2) da lugar al comercio internacio-
nal y al replanteamiento de las relaciones comerciales, surgen los Tratados de
Libre Comercio. Estos son una alternativa normativa mediante la cual dos o
mds paises realizan acuerdos para reducir y eliminar barreras arancelarias y
no arancelarias, y propiciar el crecimiento econémico, politico y social. As{
las cosas, constituye una herramienta fundamental en el proceso de propiciar
la libre competencia entre estados y participantes del mercado.

Frente a esta libre competencia, la Organizaciéon Mundial del Comercio
(OMC) ha sostenido que “la competencia es un incentivo potencial para que
las empresas participen con mayor impetu del mercado internacional, y al
mismo tiempo proporcionen mayores beneficios a los consumidores y otros
competidores” (Conferencia de la Organizacién de las Naciones Unidas, 1996,
p- 2). De manera que, en un mercado ideal deben concurrir libremente los
competidores, para que sean directamente los consumidores quienes decidan
su permanencia o preferencia sin injerencias ni barreras innecesarias impues-

tas por terceros (Congreso de Derecho Comercial, 2013, p. 17).

De acuerdo con la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), este
objetivo se puede alcanzar “en la medida que se ofrezcan bienes y servicios
innovadores, en mayores variedades y sobre todo manejando buenos estdn-
dares de calidad a bajos precios” (1996, p. 2).

Sin embargo, es necesario considerar que algunos de los efectos mis
negativos de la apertura y el intercambio comercial suceden precisamente en
relacidn con la libertad de competencia, pues a pesar de los esfuerzos por par-
te de las diferentes autoridades en la materia, para velar por la libre compe-

tencia entre los sujetos que concurren en el mercado, contindan presentindo-
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se practicas que distorsionan la competencia, desplazan a los competidores y
producen impactos negativos en las actividades comerciales.

Resulta importante subrayar dentro de esas pricticas a los acuerdos res-
trictivos de la competencia, por cuyo intermedio las empresas acuerdan la no
competencia entre ellas (Congreso de Derecho Comercial, 2013, p.17), para
obtener un provecho particular afectando de esta manera el interés puablico,
es decir, el orden econdémico. Claramente, estas circunstancias plantean para
los diferentes gobiernos y organizaciones internacionales, no solo una difi-

cultad, sino ademads un enorme desafio.

Con fundamento en los planteamientos expuestos hasta el momento, el
presente articulo tiene como finalidad explicar los efectos de los carteles den-
tro de un mercado caracterizado por la libre competencia, haciendo referencia
directa a las estrategias de contencidn aplicables a las pricticas comerciales
restrictivas, especificamente a los carteles de exportacion, enmarciandolas den-
tro de los Acuerdos de Promocién Comerciales, mas conocidos como Trata-
dos de Libre Comercio.

2. Efectos de los carteles dentro de un mercado de libre
competencia

2.1. Los carteles como priactica restrictiva de la competencia

A propésito de la definicién de las practicas restrictivas de la competencia,
Rubio Escobar (2007) sefiala que son “todos aquellos comportamientos que
tengan la capacidad o el efecto de inhibir o disminuir artificialmente las fuen-
tes de competencia en un mercado y de eliminar sus beneficios” (p. 31).
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Es necesario indicar que las practicas horizontales® son aquellas que
buscan restringir el comercio y que se presentan como acuerdos o pactos que
tienen por objeto fijar precios, repartir un mercado, asignar cuotas de pro-
duccién o distribucidn, y se las conoce como carteles. Estos acuerdos son ce-
lebrados entre empresas que “actdan en un mismo mercado relevante’, persi-
guiendo la neutralizacién de la competencia existente entre sus participes y
por tanto maximizar los beneficios conjuntos, para eliminar o disminuir la

competencia en un sector” (Barén, 2010, p. 76).

Asi mismo, para la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico OCDE los carteles constituyen un acuerdo anticompetitivo, una
practica concertada anticompetitiva o un arreglo anticompetitivo establecido
por competidores para fijar los precios, manipular las licitaciones, establecer
limitaciones o contingentes de produccién o repartirse los mercados asignan-
do clientes, proveedores, territorios o ramos comerciales (Sexta Conferencia
de las Naciones Unidas Encargada de Examinar Todos los Aspectos en Con-
junto de Principios y Normas Equitativos Convenidos Multilateralmente pa-
ra el Control de las Pricticas Restrictivas, 2010, p.3). Es decir, los carteles “son
pactos que restringen o limitan la competencia, surtidos entre empresas o
sectores econémicos, con el fin de apoderarse del mercado global, impidiendo
el ingreso de nuevos competidores” (Koch, 1945, p. 131).

2. Las pricticas horizontales son aquellas que monopolizan cadenas productivas completas, evitando cualquier tipo de competencia. Por esta razén
se suelen denominar también como pricticas absolutas. Se ha considerado a nivel mundial que este tipo de practicas eliminan completamente la
competencia, y que sus efectos siempre son nocivos tanto para el proceso econémico, como para los consumidores, ya que suelen eliminar la efi-
ciencia econémica en esa drea especifica a largo plazo, manipulando los precios de venta y la calidad del producto, cuestién que afecta directamente
alos consumidores. Pricticas desleales y practicas restrictivas. Wltker, Jorge. Pricticas desleales y précticas restrictivas En: Universidad Auténoma

de México. Estudios en torno a la Ley Federal de Competencia Econémica, 1994. p. 145.

3. El andlisis de una conducta restrictiva de la competencia requiere previamente determinar cuil es el contexto competitivo al que se enfrenta la
empresa objeto de investigacion. Esto supone identificar el conjunto de productos (bienes o servicios) que rivalizan entre si en la satisfaccion de las
necesidades de los consumidores, el conjunto de empresas que pueden ofrecer dichos productos en un plazo relativamente reducido de tiempo, y
el drea geogrifica en la que las condiciones de competencia para el suministro de dichos productos son suficientemente homogéneas y diferentes de
las de otras dreas geograficas proximas. En definitiva, la definicién del mercado relevante es un instrumento que se utiliza para comprender el con-
texto en el que se desarrolla la rivalidad competitiva entre las empresas y, cuando menos, sirve para realizar una primera aproximacién sobre el
posible dominio de la empresa objeto de investigacion. Jiménez, F. y Cailizares, E. (2005). Dificultades para la definicién de mercado relevante. En:

Segundo Seminario de Derecho y Economia de la Competencia. (18, octubre: Madrid, Espaiia). Memorias p. 1.
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Ahora bien, es posible identificar la presencia de pricticas que buscan

manipular la competencia y el curso de las relaciones comerciales en diferen-

tes épocas de la historia de la humanidad, l6gicamente cada una de esas

manifestaciones obedece al momento y sus especificas condiciones

socioecondmicas y politicas. A continuacidn, siguiendo el anélisis realizado

por Carmen Herrera Sudrez (2006, p. 59), se presenta una breve resefia sobre

esta dindmica entre competencia y mercado.

Durante la edad media las Corporaciones y los Municipios contro-
laban todos los aspectos relevantes del desarrollo de la actividad
industrial y comercial —por ejemplo, el acceso al mercado y las cuo-
tas de produccion—. Adicionalmente, se conoce que en este periodo
los gobiernos solian estar parcializados a favor de los comerciantes
y los grandes empresarios (Heinemann, 2007, pp. 7-47) situacién
que facilitaba el avance de los acuerdos realizados entre ellos para
manipular el mercado por medio de su divisién y la fijacion de pre-
c10s.

Incluso, algunos estados consideraban que estos pactos no eran no-
clvos para su economia interna, por lo tanto, siempre que se reali-
zaran en un marco de legalidad y no tuvieran un enfoque destructi-
vo, podrian traer beneficios econémicos dentro del pais de origen
(Fear, 2006, pp. 7-11).

La Edad Moderna plantea un escenario diferente. Se evidencia un
intervencionismo generalizado por parte de los poderes publicos, el
cual se ve reflejado en reglas como la necesidad de autorizacién para
la creacién de compaiifas, el establecimiento de precios maximos de
venta y la fijacién de salarios. La negacién de libertades y la clausura
de los mercados, son algunos de los factores que no permiten afirmar
la existencia de una disciplina de competencia en este tiempo.

A finales, del Siglo XVIII, se publica la obra de Adam Smith “/n-
vestigacion sobre la naturaleza y causa de la rigueza de las naciones
(1776)”, en la cual el autor censura el control gremial y gubernamen-
tal de la produccién econémica y defiende como forma maés eficien-
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te de la asignacién de bienes econémicos a la interaccion libre de
productores y competidores en el mercado.

® Mis adelante, en el Siglo XIX, el modelo de economia liberal, pro-
pone la consecucién del bien comun a través de la libertad y la ac-
tuacién auténoma de los individuos. El mercado y la competencia
tienen el objetivo de luchar contra las situaciones de poder que im-
piden la consecucion del bien comun, por esta razén se les da un
papel central en la organizacién de la sociedad.

® En el contexto de la Revolucion Industrial la competencia se enca-
minaba hacia su autodestruccién: acuerdos restrictivos, carteles, etc.
Todas estas précticas en contra del modelo de libertad.

e Mis adelante, después de la Primera Guerra Mundial (1918) se deja
de creer que la autonomia privada por si sola podria lograr el bien
comun. Por esta razén, se da una vuelta hacia el intervencionismo
estatal como mecanismo para garantizar el bienestar de la sociedad.
En algunos estados se instauran posiciones extremas a este respecto.

e Finalmente, surge el derecho de la competencia con un doble come-
tido: la preservacién del sistema de mercado y la tutela de las liber-
tades econémicas. En Estados Unidos su nacimiento se da hacia
finales del Siglo XIX, como una respuesta al enorme grado de con-
centracién empresarial y poder econémico y politico que estaban
alcanzando los grandes grupos empresariales (trust), situacién que
condujo a la aprobacién del Sherman Act en 1890.

De la exposicion previa sobre la evolucidn histérica del derecho de la
competencia y de la aparicion de las pricticas que buscan restringirla, llama
particularmente la atencién el hecho de que para algunos gobiernos los car-
teles puedan significar la unién de esfuerzos de pequefios empresarios como
estrategia corporativa para poder competir en el mercado, hasta el punto de
verles como una estrategia legitima para acceder al comercio e industria inter-
nacional. Un claro ejemplo de esta situacion se encuentra en la politica de
desarrollo industrial y econémico que llevé a cabo el Estado japonés en el
periodo de posguerra.
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Para este momento, la preocupacién fundamental del gobierno nipén
era evitar el estrangulamiento de las empresas y el declive econémico, por lo
cual apoy6 conscientemente la instauracién de carteles como mecanismo pa-
ra restringir la competencia. A través de una burocratizacién se trazaron las
politicas por parte del Ministerio de Comercio Internacional e Industria, las
cuales consistian principalmente en:

(...) laintervencién dentro de las organizaciones industriales
para mejorar el bienestar econémico, especificamente las politicas
que pretenden intervenir en la estructura competitiva y reparto
de recursos mediante carteles contra la recesion, la ley de medidas
temporales para la estabilizacién de las Industrias especialmente
estancadas (1978), la cual permitia linea de crédito especial y car-
tel contra la recesién para promocionar racionalizacién o para
acelerar proceso de ajuste (textiles y acero). (Nishijima, 2009, p.11)

Sin embargo, la posicién tomada por el gobierno japonés no es absolu-
ta y cuenta con variedad de adversarios. En el caso de Smith, el autor afirma
enfdticamente que los carteles son un “impuesto incoherente creado por orden
de los hombres que tienen generalmente un interés de engafiar e incluso opri-
mir a la opinién puiblica” (Fear, 2006, pp. 7-11).

Con lo expuesto hasta el momento, especialmente con lo relativo a la
conceptualizacién que se ha presentado, es posible sefialar que en relacién con
los carteles se evidencia “la existencia de una relacidn voluntaria, potencial-
mente no permanente, que existe entre un nimero independiente de nego-
clantes y empresarios particulares, que al coordinar los precios del mercado,
repartirse el mercado, entre otros, afecta de manera importante el mercado de
cierto producto o servicio (Hexner, 1950, p. 40). En las siguientes lineas de
este articulo, se realiza una explicacién detallada de las principales caracteris-
ticas de los carteles.
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2.1.1 La existencia de un pacto.

El pacto de voluntades entre los comerciantes que deciden constituir carteles
podrd reposar en un convenio escrito o consistir en una cooperacion efectiva
no convenida formalmente. Acuerdo es bdsicamente una conjuncién de vo-
luntades expresa o ticita, por lo tanto, no constituye cartel una situacién que
no sea el resultado de una accién consciente, producida por mero azar o por
una cooperacién involuntaria (Cortazar, 2011, p. 59). Tampoco constituyen
cartel las conductas realizadas por los particulares por mandato de la ley*.

El término convenio, no solo cubre los contratos legales, también in-
cluye toda suerte de entendimientos comunes, obligatorios o ticitos, acerca
de los hechos futuros y de ejecuciones o indulgencia. Se debe agregar a esta
clase de convenios el llamado entendimiento honorable o pacto entre caballe-
ros, pues aunque los interesados estén acordes en seguir cierta conducta, exis-
te la reserva expresa o ticita de que la obligacion descansa exclusivamente en
la esfera moral, y por tanto, se estd en presencia de acuerdos verbales (Hexner,
1959 p.38).

Las formas de acuerdos o vehiculos conductores como se han denomi-
nado por la doctrina, que constituyen la forma en que se presenta el compor-
tamiento restrictivo, pueden ser el contrato, el convenio, la concertacién, la

practica concertada y la practica conscientemente paralela.

Ahora bien, en relacién con los acuerdos ticitos o conscientemente pa-
ralelos —como los ha denominado la doctrina—, es necesario realizar una suer-
te de precisiones para no confundir esta modalidad con los acuerdos verbales
y recalcar que si bien son una figura particular —incluso atipica— también
constituyen un acuerdo que entrafa la expresién de la voluntad de las partes.

4. Un claro ejemplo de una conducta realizada por los particulares por el mandato de la ley es el Fondo de Estabilizacion de Precios del Azticar, un
mecanismo creado por el gobierno colombiano para mantener en equilibrio los precios del azicar en el mercado doméstico. El mecanismo facilita
el manejo ordenado de los excedentes exportables del producto al hacer indiferentes las ventas en el mercado doméstico frente a las realizadas en el

mercado externo. Funciona con base en un precio de referencia y un flujo de dineros de compensacién y cesién.
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Los acuerdos ticitos poseen varios elementos: un acuerdo consciente de las
partes — y esa conciencia auténoma es la que permite entenderlo como una
manifestacién de su voluntad-, una conducta paralela y conjunta — en el sen-
tido de que las decisiones no son tomadas de forma independiente— (Beltrin
y Miranda, 2010, p. 5).

Alfonso Miranda y Daniel Beltrdn (2010), proporcionan una definicién
clara y util sobre las practicas paralelas, asi: “en principio se entiende que es-
ta existe cuando varias empresas presentan comportamientos coincidentes
durante un periodo de tiempo determinado” (p. 3). Estos autores, hacen én-
fasis en el hecho de que ni la doctrina internacional sobre el derecho de la
competencia ni tampoco la que ha venido construyendo la Superintendencia
de Industria y Comercio (SIC) consideran que la ocurrencia de una conduc-
ta paralela pueda ser considerada por si misma como una conducta violatoria
del régimen de la libre competencia.

De manera que, una préctica paralela puede ser considerada como un
acuerdo anticompetitivo, siempre que sea posible demostrar que los compor-
tamientos han sido desplegados de manera consciente y conjunta:

Es decir, que no han adoptado sus determinaciones de manera
unilateral y auténoma, sino en un ambiente de conocimiento y
connivencia con sus competidores. En este sentido, las autorida-
des de competencia alrededor del mundo han establecido que los
casos de paralelismo consciente se requiere demostrar, ademds del
paralelismo, unos “Factores Plus” que no son otra cosa que indi-
cios de la existencia de un acuerdo entre las compaiiias investiga-
das. (Miranda y Beltrdn, 2010, p.5)

No obstante el acento que se realiza sobre la importancia de la existen-
cia del acuerdo para poder concluir que una conducta paralela constituye un
acuerdo anticompetitivo, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Con-
sejo de Estado en Sentencia del 21 de Agosto de 2014 —Magistrada ponente,
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Maria Elizabeth Garcia- al estudiar un proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho en el denominado caso de las “Estaciones de Servicio”, concluye
que de una conducta paralela y prolongada en el tiempo por parte de las em-
presas involucradas, que consistia en una igualdad en los precios de la gasoli-
na extra, se puede inferir que existe un acuerdo indirecto entre ellas para la
fijacién de los precios, dicho de otra forma que las empresas se encontraban
cartelizadas, generando por tal motivo una restriccién a la libre competencia.

Para Miranda y Beltrdn esta posicion del Consejo de Estado, es desacer-
tada y no concuerda con la doctrina del paralelismo consciente:

Frente a esta situacidn es importante recordarle a la autoridad
de competencia y a los honorables Consejeros de Estado, que el
paralelismo consciente es una modalidad de acuerdo, es decir, que
la autoridad tiene la carga de demostrar “el encuentro de volun-
tades” de los competidores y la ausencia de independencia en la
toma de las decisiones. Lo demds es una incorrecta aplicacién de
la doctrina del paralelismo consciente que nos llevard inexorable-
mente a los falsos positivos. (p.5)

En resumen, para el Consejo de Estado, la mera existencia de una con-
ducta paralela sirve como prueba suficiente para poder afirmar la presencia
de un acuerdo entre las partes para manipular el mercado, planteamiento que
resulta peligroso, pues al realizar una conclusién de este alcance, basindose
exclusivamente en la idea de que las conductas paralelas no podian ser sim-
plemente coincidencia, sin més labor probatoria, se atenta contra la seguridad
juridica.

2.1.2 La independencia de los involucrados.

Para considerar que el comportamiento de un grupo de empresas obedece a
la constitucién de un cartel debe considerarse siempre lo siguiente: “cada uno
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de estos entes deberd poder actuar auténomamente en asuntos ajenos al acuer-
do de cartel” (Hexner, 1950, p. 42), es decir, que mediante el o los acuerdos
celebrados se modulardn las voluntades de las participantes en bisqueda de
su interés particular y la restriccién de la competencia.

De forma tal que, cada una de las empresas cartelizadas tiene indepen-
dencia, es decir, que cada una de ellas deberd tener una voluntad auténoma'y
no sujeta a una unidad de control, pues si se encontraran sujetas al dominio
de un solo agente estarian autorizadas para comportarse en bloque y no com-
petir entre las concentradas en los procesos de concentracién econémica au-
torizados (Hexner, 1950, p.42).

El cartel supone intereses econdmicos contrapuestos, mientras
que en un grupo empresarial solo hay un unico interés econémi-
co ya que se trata desde el punto de vista econémico de una sola
empresa, aunque juridicamente son varias empresas. Ademds por
tratarse de una sola empresa no hay incentivo para incumplir el
acuerdo ya que dicho incumplimiento afectarfa a todas las empre-
sas del grupo (Bar6n, 2010, pp.105-106).

Por lo tanto, los grupos econémicos’ constituyen un fiel reflejo de la
existencia de una conducta paralela y conjunta por parte de un conjunto de
empresas, la cual, sin embargo, no puede ser acusada de ser un acuerdo anti-
competitivo. Adicionalmente, como en el grupo econémico las empresas se
encuentran autorizadas para actuar en bloque, tampoco se puede hablar sobre
la existencia de un acuerdo.

El caso “Copperweld Group Vs. Independent Tube Corporation” cons-
tituye un ejemplo idéneo de que la actividad de los grupos econémicos care-
ce de la condicidén necesaria de la autonomia, propia de los carteles. En esa
oportunidad la Corte Suprema de Estados Unidos explicé que entre una ma-

5. En Colombia, por ejemplo, si las empresas crnicas del grupo econémico Nutresa (Industria de Alimentos Zent S.A.S, Alimentos Carnicos S.A.S,
Setas Colombianas S.A) decidieran fijar un margen a sus precios de venta, esta conducta no podria ser tomada como un acuerdo restrictivo de la

competencia o cartel.
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triz y su subsidiaria de propiedad total existe una unidad de intereses y de
objetivos que son guiados y determinados por una misma conciencia corpo-
rativa, por lo cual la actividad coordinada entre ellas debe ser vista como la
actividad de una sola empresa.

2.1.3 El comportamiento voluntario, intencional y coordinado.

Debe existir un comportamiento voluntario, intencional y coordinado (para-
lelismo) dedicado a la fijacion de los precios del mercado, reparticion de mer-
cado etc., que afecta de manera importante el mercado de cierto producto o
servicio (Hexner, 1950, p. 49).

2.1.4 La inestabilidad potencial.

Habra una presencia de inestabilidad potencial puesto que las relaciones sus-
citadas por los carteles podrdn perdurar durante varios afios mediante una
renovacién continua; sin embargo, rara vez se estipula un convenio por un
término superior a 5 afos. Aun cuando se emplean contratos obligatorios, los
depdsitos y otros medios destinados a vigorizar las relaciones de los carteles,
habitualmente se permite el retiro de un participante sin que sufra ninguna
consecuencia legal (Hexner, 1950, p. 49).

2.1.5 Planeacién anticipada e intencional de ventajas y des-
ventajas.

Se deberd presentar una planeacién anticipada e intencional de ventajas direc-
tas o indirectas en favor de los participantes. Las relaciones originadas por los
carteles sirven a los intereses reales o imaginarios de sus adheridos. La mayo-
ria de empresarios particulares justifican la renuncia de su libertad, arguyen-
do que a la larga resulta més ventajoso para el piblico y para ellos mismos
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evitar ciertos riesgos mediante la cooperacion de los demds negociantes, que
si soportara el solo la competencia.

Asi mismo, erréneamente se ha considerado que al enfrentarse a crisis
las empresas pueden entrar en acuerdos que restringen la competencia, pues
debido a la situacién empresarial se genera una inmunidad de reclamo de in-
fraccion por las normas de competencia (carteles en crisis) (Vitzilaio, 2011, p.
5). Es posible, que de forma equivocada, esta practica se haya derivado de lo
sucedido en Japdn frente al tema de la cartelizacién como forma de proteger
la economia local en el periodo de la posguerra.

2.1.6 Los carteles no tienen que producir efectos reales.

No es necesario que produzcan efectos reales para que los acuerdos se consi-
deren carteles. Esto quiere decir que las conductas de cartelizacion pueden ser
castigadas por objeto o por efecto, es decir, que si dos empresas establecen
contactos con objeto de restringir la competencia, la prohibicién se aplicard
aun cuando los efectos de dichos contactos no se materialicen en el mercado
(Velandia, 2011, p. 125).

Ha de tenerse presente que

(...) al sancionar los carteles por objeto, es decir, por tentativa
0 ex ante se tiene en cuenta la intencién de causar dafio (dolo); sin
embargo, al sancionarlos ex tunc, o por efecto, lo que se castiga es
la falta de diligencia en observar el resultado, o la culpa grave, sin
importar que los agentes contaran con la intencién del resultado.
(Velandia, 2011, p.126)
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2.1.7 Que la no competencia genere beneficios.

Los acuerdos celebrados buscan beneficiarse del mercado sin que exista com-
petencia que pueda poner en riesgo esta finalidad. Con este especifico propé6-
sito los competidores utilizando las diferentes formas de cartelizacién realizan
alianzas que en la mayoria de los casos obedecen a las siguientes modalidades:
adoptando un precio unificado; asignando cuotas de produccién o suministro,
por medio de las cuales reducen la produccién o cantidad de suministro del
producto para generar escasez que incremente el precio; acordando la repar-
ticién de mercado para que cada uno de los miembros del cartel abastezca
uno de los sectores geograficos o de consumidores (Perilla, 2007, pp. 394-426).

3. Formas y clases de carteles

Las diferentes clases de acuerdos de cartel pueden presentarse de diferentes
formas, ya sea fijando precios, condiciones de venta, comercializaciones dis-
criminatorias, repartiéndose los mercados, asignandose cuotas de produccién
y distribucidn, reduciendo la oferta, y generando ventas atadas o subordina-
das, entre otras. Durante el desarrollo de esta investigacion, ha sido posible
identificar de la informacién arrojada por el andlisis de los casos de estudio y
de la doctrina respectiva, que los vehiculos mds usados son los acuerdos sobre
fijacién de precios, la reparticién de mercado, y la asignacién de cuotas de
produccién y distribucion.

3.1. Sobre la fijacién de precios

Respecto a la fijacion de precios cabe mencionar que la finalidad de esta forma
de cartelizacién es maximizar las ganancias de las empresas cartelizadas, ya
sea fijando precios idénticos o desiguales que crean un carrusel artificial de
subida, fijando precios de techo o maximo de venta, fijando precios de piso o
minimos de venta, realizando acuerdos de franja de precios para precisar un
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maximo o un minimo, o estableciendo una variable para el aumento de precios

(Velandia, 2011, p. 136).

A nivel internacional, vale la pena mencionar los carteles de la lisina, las

vitaminas y la industria LCD:

En el caso del cartel de la lisina, se tiene que su operacién duplicé el
precio mundial de este producto durante el tiempo que se mantuvo
activo hasta el momento de su sancién en 1996. Cinco de las empre-
sas que participaron en el cartel fueron sancionados por el Depar-
tamento de Justicia de los Estados Unidos, asi como varios de sus
directivos. El cartel de la lisina conllevé al endurecimiento de las
politicas contra los acuerdos anticompetitivos, ademds generé mul-
tiples sanciones en diferentes paises afectados. (Organizacién Mun-
dial del Comercio, 2012, p. 57)

El cartel internacional de las vitaminas “ha sido el de mayor enver-
gadura que haya sido descubierto y sancionado” (Gonzilez, 2007,
p. 7). Las actividades de este cartel abarcaban al menos 12 variedades
de vitaminas, entre las cuales se cuentan la A y E, elementos que re-
sultan vitales para la nutricién y ademds hacen parte de una gran
gama de productos alimenticios y farmacéuticos de alto consumo.
Durante aproximadamente 10 afios, la operacion de este cartel, com-
puesto por 13 empresas, despleg6 una practica restrictiva de la com-
petencia, mediante la fijacion de precios y la asignacion de cuotas de
mercado —pricticas que eran vigiladas por la organizacién y cuya fal-
ta de aplicacién generaba sanciones internas-(Gonzélez, 2007, p. 7).

En Estados Unidos y en Europa, las investigaciones condujeron a la

sancion de las firmas participantes en el cartel, siendo Hoffman, la Roche y

Basf las mds perjudicadas, por cuanto su participacién en el mercado era la

mis alta y por eso eran las mas beneficiadas con la cartelizacién; ademads las

tres compaiifas actuaron como lideres y promotoras de las pricticas anticom-

petitivas. En otros paises del globo, también se han sancionado las actividades
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de este cartel e incluso se han realizado acuerdos extraprocesales o contencio-
so ordinario. (Creus, 2014, p. 1)

En el marco del cartel de las pantallas TFT-LCD, varias industrias fa-
bricantes de pantallas que poseen esta tecnologia se unieron con la finalidad
de aumentar sus precios de venta para los clientes fabricantes de bienes finales.
Empresas como Samsung Electronics, LG, Epson e Hitachi, entre otras, fue-
ron sancionadas tanto en Estados Unidos como en Europa. Se calcula que el
tiempo aproximado de duracién de este cartel fue de 3 afios (2000-2003) (Su-
perintendencia de Industria y Comercio, 2013, p. 26).

En Colombia la SIC abri6 una investigacion que buscaba sancionar los
efectos de dicho cartel internacional en el mercado relevante del pafs, sin em-
bargo, por medio de la Resolucién 5413 de febrero de 2013, la misma entidad
decide archivar el proceso por caducidad en la accién (Superintendencia de
Industria y Comercio, 2013, p. 26).

A nivel nacional encontramos el cartel del papel higiénico. Las empresas
Kimberly, Familia, Papeles Nacionales y Cartones y Papeles de Risaralda
(CYP del R), realizaron durante aproximadamente trece afios (2000-2013) una
conducta concertada, continuada y coordinada para fijar el precio de los pa-
peles suaves en Colombia, conformado por: papel higiénico, servilletas, toallas
de cocina y pafuelos para manos y cara. En este caso, por medio de la Reso-
lucién ndmero 31739 del 26 de mayo de 2016, la Superintendencia sancioné
a Kimberly, Familia, Papeles Nacionales y CYP del R. (Superintendencia de
Industria y Comercio, 2016).

3.2. Sobre la reparticion de mercados
De igual manera, los carteles pueden tener como objetivo una reparticién de

mercados, esto es, la distribucién entre productores o distribuidores del mer-
cado, creando barreras y limitando las posibilidades de escogencia o de compra.
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Esta forma de cartel, puede presentarse por la reparticién de mercados
via zonas o territorios, mediante la adjudicacidn de un lugar especifico donde
puedan comprar o vender sus productos, a través de la reparticion del merca-
do via demanda o de clientes, dividiéndose la clientela y limitdindose a dirigir
su oferta a ciertos potenciales compradores; con la reparticidn via productos,
asigndndose lineas de produccién entre empresas; y reparticién de la oferta o
de vendedores cuando los compradores son empresas que acuerdan a quién
comprar (Velandia, 2011, pp.141-146).

Dos ejemplos, uno a nivel internacional —el cartel de los grafitos- y el
otro a nivel nacional—el del cartel del cemento-, permiten dar una perspectiva
practica de la cartelizacién mediante la reparticién de mercados.

En el caso de los electrodos de grafito, varios productores y exporta-
dores realizaron un acuerdo sobre los precios de venta para el producto con
el objetivo de repartirse el mercado, aumentar los precios y limitar la capa-
cidad de produccién de otras empresas y generando un mercado cautivo de
consumidores en diferentes paises. Sanciones econémicas por parte de Es-
tados Unidos y la Unién Europea, entre otros paises, asi como el encarce-
lamiento de algunos ejecutivos de las empresas con mayor liderazgo e in-
fluencia dentro del cartel, son algunas de las consecuencias previstas para

sus actividades restrictivas de la libre competencia (Secretaria de Economia,
2012).

Frente al caso del cemento, en Colombia se han adelantado 5 investiga-
ciones por presunta cartelizacion en el sector, las tres primeras no se sancio-
naron, la cuarta si generé una sancién, pero fue revocada por el Tribunal Ad-
ministrativo de Cundinamarca, por temas procesales de caducidad. En la
actualidad, la Superintendencia de Industria y Comercio se encuentra adelan-
tando la quinta investigacién. Es asi como, por medio de la Resolucién No.
49141 del 21 de agosto de 2013, la Entidad formuld pliego de cargos contra
cinco empresas cementeras del pais, y catorce directivos de dichas compaiiias,
cargos que apuntan principalmente a la reparticién del mercado y el incre-
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mento sostenido e injustificado en los precios del cemento gris desde enero
de 2010 (Superintendencia de Industria y Comercio, 2013, p.85).

3.3. Sobre la asignacién de cuotas

Los acuerdos restrictivos de la competencia también pueden presentarse como
asignacion de cuotas que busquen fijar unidades de produccién o distribucion
de cada uno de los entes cartelizados. Esto que genera que se produzca un
numero de bienes generalmente inferior al nivel de demanda para subir el pre-
cio, asignando a cada participe una cuota de produccién por empresa o de
distribucion (Velandia, 2011,pp. 146-147).

En este caso a nivel nacional se encuentra el reconocido caso del cartel
del azticar. Por medio de Resolucion niimero 80847 del 7 de octubre de 2015
la SIC sancioné a Asociacién de Cultivadores de Cana de Azticar de Colom-
bia—ASOCANA-, C.I. DE AZUCARES Y MIELES S.A —CIAMSA -, DICSA
y doce ingenios azucareros por haber incurrido durante varios afios en una
conducta concertada, continuada y coordinada para obstruir importaciones
de azicar, asi como asignacién de cuotas de produccién y distribucién (Su-
perintendencia de Industria y Comercio, 2015).

Una vez sentados las principales caracteristicas de las formas mds co-
munes de cartelizacidn, a través de su definicién y de la presentacién de casos
ilustrativos, es el momento de entrar a explicar la clasificacién de los carteles.
En este orden de ideas se reconocen a nivel internacional las clases de carteles

que se describen a continuacién.

3.4. Los carteles de importacion

Son aquellos que tienen por objeto fijar el precio u otras condiciones relativas
a los bienes o servicios que se importan con destino a los mercados internos
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de las empresas participantes (Organizacién Mundial del Comercio, 2002, p.
2). Estos carteles actdan frecuentemente como organizaciones que centralizan
las compras para el suministro de materias primas e insumos a una industria.
Pueden también establecerse para contrarrestar el poder en el mercado de los
carteles de exportacion de otros paises (Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo, 1996, p. 2).

Un ejemplo de esta forma de cartel en el pais, es el ya mencionado caso
del cartel del azticar, sancionado por la Resolucion nimero 80847 del 7 de
octubre de 2015. La Asociacién de Cultivadores de Cafia de Azucar de Co-
lombia ~ASOCANA-, C.I. de Azucares y Mieles S.A ~CIAMSA-, DICSA y
doce Ingenios Azucareros habian incurrido durante varios afios en una con-
ducta concertada, continuada y coordinada para obstruir importaciones de
azucar de otros paises hacia Colombia, especificamente de Bolivia, Guatema-
la, El Salvador y Costa Rica. Varios correos electrénicos, entre las diferentes
organizaciones del sector, le sirvieron como prueba a la SIC para encontrar
que este cartel del azticar, tenfa entre sus propésitos cerrar la puerta a las im-
portaciones de azicar.

3.5. Los carteles internacionales

Los internacionales, son aquellos carteles que se presentan cuando empresas
de diferentes paises se unen para fijar los precios, los volimenes de produc-
cién u otros factores determinantes de la competencia en diversos mercados
nacionales, incluidos por lo general, aunque no exclusivamente, los paises de
origen de las empresas participantes (Organizacién Mundial del Comercio,
2002, p. 2).

Entre los casos que sirven de ejemplo para ilustrar esta clase de cartel,
que ya ha sido objeto de explicacion en los parrafos precedentes, se encuen-
tran: el cartel de las vitaminas, el de la lisina, el de las pantallas LCD y el de
los electrodos de grafitos.
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3.6 Los carteles de exportacién

Estos carteles obedecen a acuerdos entre empresas que buscan exportar con-
juntamente un determinado bien, con la intencién de cobrar un precio de ex-
portacién previamente establecido y/o dividir los mercados de exportacion
(Khemani, Shapiro, 1991, pp. 8-9); estos son los que fijan precios o voltimenes
de produccion en los mercados de exportacion de las empresas participantes,
pero no en sus mercados internos (Ibarra, 2006, pp. 153-215).

Los carteles de exportacién se dividen en dos grupos: los puros que
aplican sus esfuerzos exclusivamente a los mercados extranjeros, mientras que
existen los mixtos los cuales limitan la competencia tanto en el mercado del
pais exportador como en los mercados extranjeros (Atwood, 2006, p. 154).

Los carteles de exportacién mixtos afectan tanto el mercado nacional co-
mo el mercado receptor de las exportaciones, por tal razon, de forma general, la
normativa aplicable en estos casos puede ser cualquiera de las dos, de acuerdo
con lo planteado por la teoria de los efectos. Ahora bien, las condiciones de los
carteles de exportacion puros son muy diferentes, por lo tanto, son los carteles
que mayor problema encierran en relacién con la ley que se les puede aplicar,
dado que no afectan el mercado nacional, sino solamente el exportador, por lo

que en principio se encontrarian por fuera de la aplicacién de normas nacionales.

El caso de los sobres de papel para votaciones es un buen ejemplo de un
cartel de exportacion puro. Entre los competidores del sector, realizaron un
pacto que tenfa como finalidad fijar los precios y repartirse el mercado de ex-
portacién de sobres de papel a determinados paises, principalmente de Orien-
te Medio y a algunos de la Unién Europea. Las empresas se reunian y coor-
dinaban a través de otra que fue creada para este fin: Hispapel. El consejo de
la Comisién Nacional de la Competencia de la Unién Europea consider6
acreditado que el comité ejecutivo de Hispapel, formado por los principales
competidores en este mercado, era el foro en el que se intercambiaba infor-
macién sensible y se adoptaban los acuerdos (Soto, 2013, p. 1).
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4. Alcance de los carteles de exportacion

Estos carteles de exportacidn revisten gran importancia a nivel internacional,
pues sus efectos se producen en un pais diferente en el que se originan los
acuerdos, es por ello, que teniendo en cuenta la territorialidad de las funciones
estatales, el dmbito de aplicacién de la normativa de derecho de la competen-
cia —que en la mayoria de los casos combate las pricticas que tienen efecto en
el mercado donde se originaron las mismas-, las restricciones presupuestales
y de infraestructura existentes para perseguir estas conductas (Ibarra, 2006,
pp. 153-215), resulta complejo determinar bajo los preceptos de cudl ordena-
miento juridico se pueden sancionar.

Esa dificultad, que resulta de la necesidad de identificar cuil ley puede
ser aplicable en caso de conflicto y de la presencia de practicas restrictivas de
la competencia, tiene un impacto nacional e internacional en las actividades
de comercio internacional que se realizan con estas caracteristicas, por lo cual,
resulta importante realizar un andlisis méds detallado del tema. De igual ma-
nera, el asunto toca de forma sensible la situacién de los paises en desarrollo
frente a la posibilidad de aplicar sanciones que resulten vinculantes a empre-
sas y grupos econdmicos de gran poderio, provenientes de las naciones del

primer mundo.

Como bien lo expone Perilla (2007, pp. 394-426), a nivel internacional
se ha considerado por la gran mayoria de legislaciones que los carteles de ex-
portacién puros se encuentran fuera del ambito del derecho de la competen-
cia por dos razones:

1. Porque en el caso de no tener en cuenta la teoria de los efectos, los
mismos se encontrarian por fuera del alcance de las leyes internas
en materia de competencia.

2. Porque en algunos casos se encuentran expresamente exentos de la
aplicacién de las leyes, como ocurre con Estados Unidos como con-
secuencia de lo prescrito por el Webb Pomerene Act de 1918. De
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acuerdo con esta Ley, y con otras de este tipo que se fundamentan
en la doctrina de la teoria de los efectos, los exportadores estadou-
nidenses pueden estar libres de reproche en ese pais, por cuanto las
conductas negativas de sus practicas anticompetitivas se generan en
otros estados distintos al americano, siempre que sus consecuencias
“no tengan efectos directos, sustanciales y razonablemente previsi-
bles en el comercio de ese pais” (Perilla, 2007, p. 449).

Las opiniones sobre la existencia de los carteles de exportacién estin

divididas, algunos piensan que sus efectos son positivos, mientras que la po-

sicién mayoritaria sostiene que perjudican ostensiblemente el mercado global

(Jesen-Eriksen, 2010, p. 7). Algunos de los argumentos planteados por quienes

consideran que los carteles de exportacion tienen efectos positivos, son des-

critos en las lineas a continuacidn:

1.

De acuerdo con lo planteado por la teoria de la politica comercial,
un cartel de exportacidn es una estrategia que facilita a las empresas
exportadoras, el ejercicio de poder dentro del mercado. Para que
esta doctrina se lleve a cabo, algunos estados exoneran a los carteles
de exportacidn, de la aplicacion de su legislacién nacional (Desma-
rais, 2003, pp. 8-11).

La teoria de la eficiencia de las ganancias estratégica, sefala que un
cartel de exportacién genera ganancias de eficiencia mediante la re-
duccién delos costos relacionados con la venta en los mercados
extranjeros (Desmarais, 2003, pp. 8-11).

Brendan Sweeney, sostiene que cuando el cartel estd conformado
por pequefios empresarios, su propdsito es aumentar el valor de las
exportaciones, mediante la reduccién de costos y riesgos, al igual
que propiciando la mejora de los productos. Para el autor Jesen-
Eriksen, estos carteles aumentan la competencia y benefician a los
clientes extranjeros (2010, p. 20).

Andrew Dick, apoyindose en un estudio que realizé en Estados
Unidos sobre 16 carteles de exportacion del pais, encontré que
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este tipo de acuerdos pueden generar eficiencia (Jesen-Eriksen,
2010, p. 12).

5. Paises como Thailandia, India y China han sostenido que “si no
existen carteles de exportacion resulta dificil para las pequefias em-
presas entrar a exportar” (Jesen-Eriksen, 2010, p. ).

6. John R. Magnus ~Abogado estadounidense dedicado a asesorar a
empresas cartelizadas- sostiene que el intercambio de las economias
de escala y costo alcanzable a través de la comercializacién conjun-
ta de las exportaciones producen grandes ahorros. La reduccién de
costos genera crecimiento del mercado y precios bajos para los con-
sumidores de todo el mundo (Jesen-Eriksen, 2010, p. 13).

7. Matti Purasjoki, quien durante su época como Director General de
la Autoridad de la Competencia de Finlandia trabajé duro para des-
cubrir y destruir los carteles entre 1988 y 2004, admitié en el final
de su carrera que el “crecimiento de Finlandia en la posguerra no
habria sido posible sin carteles” (Jesen-Eriksen, 2010, p. 14), pues
permitié que sus productos se empezaran a exportar, lo cual hubie-
ra sido imposible teniendo en cuenta el tamaiio de sus empresas.

De manera, que como lo expresa Desmarais, la justificacion para la exis-
tencia de los carteles de exportacidn, recae en una concepcidn parcializada del
sistema internacional, con una légica a priori, la cual tiene por objeto proteger
la eficiencia del mercado interno:

Estos planteamientos simplemente hacen caso omiso de los efectos ad-
versos que pueden traer los carteles a la competencia, pasando por alto si di-
chos efectos tienen alcance extraterritorial y si pueden afectar los mercados
nacionales, sobre todo en los paises en desarrollo. Son concepciones en las
que se excusan algunos estados, para buscar dnicamente su propio interés, lo
cual es contrario al sistema de comercio mundial basado en el principio de
que el mundo estd mejor sin barreras artificiales al comercio y en el que la
competencia se maximiza (Desmarais, 2003, p.8).
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A contrario sensu, la posicién mayoritaria sostiene que los carteles de
exportacién van en contravia del bienestar econdmico de los paises, dada la
magnitud de sus consecuencias (Stephan, 2010, pp. 1-3). Siguiendo lo pro-
puesto por Stephan, algunos de los efectos adversos de estos pactos, que mas

influyen en el mercado moderno se pueden resumir de esta manera:

1. Representan un obstdculo para el logro de un sistema de libre co-
mercio, en la medida que restringen el flujo de bienes y servicios,

2. Distorsionan el comercio internacional mediante la fijacién de pre-
c10s,

3. Limitan la libre competencia y someten a los consumidores a pagar
altos precios,

4. Limitan la cantidad de exportaciones,

5. Conducen a una desliberalizacién del comercio internacional, po-
niendo en riesgo el desarrollo econémico, entre otros factores,

6. Debilitan las politicas comerciales internacionales, que promueven
la integracién de los mercados y la libertad del comercio internacio-
nal.

Como lo indica la OCDE, los carteles de exportacion afectan particu-
larmente a los paises en desarrollo pues perturban el precio y el suministro de
los insumos utilizados por las industrias menos desarrolladas, pueden incurrir
en practicas monopolicas en contra de sus competidores menos potentes (los
paises en desarrollo), y las asignaciones del mercado a los miembros de otros
estados, afectan los intereses internos de cada pais donde opera el cartel®.

6. El proteccionismo de algunos estados promueve las exenciones de los carteles de exportacién, mediantes los acuerdos comerciales bilaterales o
multilaterales; como en el Acuerdo Norteamericano de Libre Comercio entre el Gobierno de Canadd, el Gobierno de México, y el Gobierno de los
Estados Unidos.(Articulo 48 Capitulo 15 (B) de la Ley de Implementacién del Tratado de Libre Comercio de América del Norte Estados Unidos
sostiene que: “No hay cambios en las leyes antimonopolio de los Estados Unidos, incluyendo la Export Trading Company Act de 1982 o la Ley
Webb-Pomerene, estaran obligados a cumplir con las obligaciones de Estados. Unidos bajo el TLCAN. Estas leyes han contribuido a la competi-
tividad de las exportaciones de las industrias de Estados Unidos y siguen siendo apropiados en el contexto de una zona de libre comercio. Ninguna
disposicién del Acuerdo exige que cualquier gobierno TLCAN para tomar medidas que afecten negativamente a este tipo de asociaciones)”. Des-

marais, F. 2003. p. 3.
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Como se puede ver, de forma general, estos carteles no afectan directa-
mente la economia del mercado en el que se realiza el pacto o acuerdo que
tiene por objeto la restriccién del comercio por medio de acuerdos de precio,
la reparticién de mercado, entre otras conductas, mds bien su impacto se pro-
duce en los mercados extranjeros cuando ingresan los bienes o servicios de las
empresas cartelizadas, en donde sus efectos generardn una exclusién de com-
petidores, que afectard directamente a los consumidores.

5. Efectos de los carteles en el marco de un tratado de libre
comercio

El debate sobre los carteles de exportacién dio lugar a un nuevo punto de re-
ferencia en cuanto al anilisis del impacto producido por las practicas anticom-
petitivas sobre el bienestar de las naciones, pues la globalizacién requiere de
un nuevo criterio de bienestar global, el cual debe prohibir toda prictica res-
trictiva del comercio, independientemente de donde se surta el efecto (Gonta,
2010, p. 17).

Es claro que estos carteles benefician a los paises donde se albergan,
siempre que cualquier efecto negativo sobre los consumidores sea pequefio y
se encuentre compensado con las ganancias de los productores provenientes
de su habilidad de incrementar los precios en los mercados extranjeros; sin
embargo, esto ird en contra del bienestar extranjero si los costos de los con-

sumidores sobrepasan el incremento en el excedente de los productores loca-
les (Hoekman y Holmes, 1998, p. 3).

Este tema ha adquirido especial relevancia a partir del proceso de glo-
balizacién, debido a que varios paises han decidido reglamentar sus relaciones
comerciales por medio de Tratados de Libre Comercio, con los que se busca
incrementar los flujos de comercio e inversién, con la implementacién de nor-
mas y procedimientos tendientes a garantizar que los flujos de bienes, servi-

cios e inversiones entre los paises que suscriben dichos tratados se realicen sin
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restricciones injustificadas y en condiciones transparentes y predecibles (Mi-
nisterio de Comercio, Industria y Turismo, 2004, p. 5); por esto, resulta con-
traproducente que dentro de uno de los mercado pertenecientes a la zona de
libre comercio se realicen pactos sobre la comercializacién de productos en
los mercados extranjeros buscando su beneficio particular.

En estos casos, es posible que aparezcan acuerdos de cartelizacién va-
riados, y en la mayoria de los casos disimiles a las generalmente conocidas en
los contextos domésticos, lo que finalmente genera un beneficio particular a
los entes cartelizados, pues no resultan ficilmente identificables.

Asi mismo, ha de tenerse en cuenta que estos acuerdos son realizados
por empresas con cierto poder de mercado, incluso con posicién de dominio
—ya sean nacionales o multinacionales-, las cuales debido a su concentracién
nacional e internacional deciden acordar condiciones particulares de ingreso
a mercados; por ello, podria pensarse que en la zona de Libre Comercio este
tipo de pactos podrian celebrarse en su mayoria por parte de entes multina-
cionales o pertenecientes a paises econémicamente poderosos, que encontra-
rian atractivo ingresar a mercados emergentes mediante acuerdos que garan-

ticen su “éxito” dentro del mercado nacional mas débil.

En consecuencia, se tiene que en el marco de un Tratado de Libre Co-
mercio, los carteles de exportacién pueden convertirse en una barrera de
acceso al mercado de la zona de libre comercio, pues los competidores serin
excluidos por los entes cartelizados, y por lo tanto seran directamente los
consumidores quienes deberdn asumir el alza en los precios, por cuanto las
ganancias obtenidas no les serdn trasladadas. Dicho de otra forma, con la
existencia de estos acuerdos se pierde la multiplicidad de oferentes de bie-
nes y servicios, al igual que las mejoras en precios, variedad de productos y
calidades para los consumidores, tal como lo ha afirmado la Superintenden-
cia de Industria y Comercio (Superintendencia de Industria y Comercio,
2004, pp. 1-35).
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La sancién de los carteles de exportacidn ha cobrado vital importancia
actualmente en Colombia, luego de la celebracién de varios Acuerdos Co-
merciales con diferentes paises. Esto es asi, ya que se ha considerado por par-
te de algunos autores que la apertura de la economia implica para la industria
doméstica una serie de conductas fordneas variadas que la distorsionan, asi
como la desviacion de los beneficios que tendrian los consumidores, de forma
tal que terminan reproduciéndose automdticamente las barreras eliminadas
(Ibarra, 2006, pp. 153-215).

La experiencia indica que en la medida en que se eliminan las barreras
arancelarias y demds obstdculos gubernamentales al comercio, los particulares
tienden a reproducir la segmentacion de los mercados previamente existentes,
mediante conductas anticompetitivas y restrictivas de la competencia. Tan es
asi, que la liberalizacion puede fortalecer a los mercados imperfectos a nivel
nacional e internacional, dado que el exceso de la competencia global puede
llevar a los pequefios y nuevos inversores a adherirse a los carteles, ya que les
puede resultar més rentable que competir (Martinez, 2013, p. 3).

Ast las cosas, se tiene que para asegurar una competencia leal y justa,
exenta de distorsiones, se requiere fijar unas reglas de juego que obedezcan a
las necesidades particulares de cada esquema de integracion, asi como de unas
instituciones s6lidas con poderes suficientes para aplicar las normas respecti-
vas (Ibarra, 1995, p. 62).
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Conclusiones

Las précticas restrictivas de la competencia a nivel global, dentro de las cuales
se encuentran los carteles de exportacion, generan efectos adversos al comer-
clo, pues su finalidad consiste precisamente en restringir la libre competencia.
De forma particular, se tiene que los carteles de exportacién pueden afectar
simultdneamente tanto el mercado exportador como el mercado de origen,
caso en el cual se estarfa en presencia de un cartel mixto o, por el contrario,
perjudicar solamente el mercado extranjero en donde se producen los efectos,

mads conocidos como carteles puros.

Teniendo en cuenta que estos carteles generan una mayor afectacién en
el mercado exportador, la tesis relativa al lugar de los efectos define, en prin-
cipio, el régimen juridico aplicable a los mismos. No obstante, la aplicacién
de esta tesis ha generado diversos inconvenientes ya que ha sido considerada
agresiva por la comunidad internacional por interferir en las prerrogativas e
independencia de los diferentes paises, por lo anterior, para proceder a su apli-
cacion se han definido claramente sus alcances por algunas legislaciones in-

ternas de pafses, COmo ocurre €n Cl caso norteamericano.

Asi mismo, debe considerarse que en el caso Colombiano no existe re-
gulacién alguna que determine el ambito de aplicacidn de la teoria de los efec-
tos. En lugar de esto, las leyes de competencia dejan abierta la posibilidad de
su aplicacién extraterritorial sin lugar a especificacidn alguna. En igual medi-
da no existe jurisprudencia al respecto que pudiera aclarar los interrogantes
que surgen sobre la extraterritorialidad de la legislacion de competencia co-

lombiana.
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