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Resumen
En el presente trabajo se analiza la institucion de las conferencias maritimas, instituciones de
derecho maritimo con una larga historia, constituidas por grupos de navieras organizadas para
ofrecer servicios coordinados en rutas de transporte de mercancias a nivel internacional. Las
dos perspectivas de analisis son, por un lado, el derecho corporativo para entender qué son; y,
por otro, el derecho de la libre competencia. La tesis fundamental que defiendo es la de la no
necesidad de las conferencias maritimas como excepciones a la libre competencia, pues son
analogas a carteles empresariales y pueden no traer beneficio alguno; finalmente limitando la
libre competencia, que por si misma si trae beneficios. Luego de presentar la historia y el
analisis de lo que son las conferencias maritimas, asi como los principales rasgos del derecho
de la libre competencia, ofrezco la relacion entre ambos, pros y contras, y propongo una serie
de conclusiones destinadas a la eliminacion de la proteccion de las conferencias en el Perd, por

medio de una aplicacion general de los principios del derecho de libre competencia.
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Introduccion

Durante la segunda mitad del siglo XX hasta la actualidad ha sido posible observar un
incremento en la interconexién del mundo y por ende del transporte y las comunicaciones, un
fendmeno llamado globalizacién. Esta Gltima es especialmente notoria en el sector transporte:
hoy en dia gracias a la tecnologia es posible para una persona de a pie pedir un producto o grupo
de productos desde China a Per( y obtenerlo rapidamente (dependiendo de lo que se esté
dispuesto a pagar).

El objeto central de la presente investigacion es el transporte maritimo, si bien algunos
productos se transportan via aérea o terrestre; la mayoria de carga del mundo es movilizada por
mar; encontrandose barcos graneleros, contenedores, tanqueros (transporte de combustible)
entre otros.

Es importante notar que ‘“cada vez es mayor el proceso de concentracion empresarial y
centralizacion geogréafica de las compafiias maritimas de lineas regulares y de los operadores
portuarios” (Gonzalez Laxe, 2008); asimismo, el mercado del trafico maritimo ha aumentado
en por lo menos 6% por afio en los tltimos afos y la capacidad de los buques de carga es mayor
llegando a existir los de clase Post Panamax (4 000 — 6 000 TEU?) y Post Panama Plus (6 000-
10 000 TEU) (Gonzélez Laxe, 2008).

En el caso del Perd, es claro que en las Gltimas décadas se ha incrementado el trafico
maritimo de mercancias. Por ejemplo, en el puerto del Callao, donde operan dos terminales
portuarios?, se aprecia que hay cada vez mas trafico de mercaderias y los muelles se encuentran
casi a su maxima capacidad. Al mismo tiempo, se aprecia que los operadores de los terminales
portuarios se encuentran relacionados econdmicamente, y ofrecen arribos y zarpes desde y
hacia destinados ya determinados en condiciones homogéneas y en un orden y una frecuencia
estandarizados.

Las empresas navieras que prestan el servicio de transporte de carga maritima
tradicionalmente han asumido riesgos propios de la navegacion, y han requerido siempre de
una fuerte inversion (fundamentalmente, para adquirir por lo menos el uso de una embarcacion,
y para financiar, eventualmente, a la tripulacion). Al mismo tiempo, y en consideracion a lo
antes establecido, deben prestar un servicio cada vez mas homogéneo y ordenado para permitir

las condiciones de transporte antes mencionadas.

Twenty Feet Equivalent Unit, unidad de medida equivalente a un contenedor de 6 metros de largo.
2 En el Callao operan (i) el muelle sur, operado por DP World y Ginicamente de trafico de contenedores y (ii) el
muelle norte, operado por APM Terminals, multipropdsito y que maneja todo tipo de carga.
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La gran inversion requerida constituye una barrera economica de entrada a este
mercado, lo cual contribuye a la reduccion del nimero de empresas que participan de este.

Para dar una idea de la situacion de concentracion del mercado en pocos participes,
podemos notar que el treinta por ciento del total de contenedores mundiales es controlado por
tres empresas; que son a su vez operadores portuarios (Gonzalez Laxe, 2008).

Sin embargo, la barrera natural que constituye la inversion requerida para iniciarse en
el transporte maritimo es solo un factor. En el presente trabajo, el objetivo es estudiar y
presentar un analisis de una institucion del derecho maritimo que representa otro factor
importante que puede contribuir a la limitacion de la competitividad en el mercado del
transporte maritimo: las conferencias maritimas.

El proposito de la presente investigacion es estudiar este fenomeno desde la perspectiva
del Derecho de Libre Competencia, rama del derecho que busca mantener las condiciones
econdémicas que permiten la existencia de mercados competitivos, a fin de determinar si las
conferencias maritimas representan una excepcion a los principios del Derecho de Libre
Competencia.

En el primer capitulo, se introducen los conceptos generales concernientes a las
conferencias maritimas en el derecho maritimo. Asi, se presenta una breve resefia histérica del
tratamiento legislativo a las conferencias maritimas o también llamadas de fletes. A
continuacion, se introduce un analisis de las conferencias desde el punto de vista del derecho
mercantil y del derecho corporativo. Finalmente, se desarrolla el contenido del Codigo de
conducta de las conferencias maritimas, principal instrumento juridico internacional que las
contempla.

En el segundo capitulo, se presentan los aspectos relevantes del derecho de la
competencia. En la primera seccion, se explican los conceptos econdmicos basicos de
competencia, eficiencia, libertad, e igualdad. En la segunda seccion, se introduce el derecho de
la competencia, desde una perspectiva historica, y presentando importantes caracteristicas que
presenta en el Per(. Finalmente, se desarrollan los actos que atentan contra la libre competencia
y las formas en las que se presentan.

En el tercer capitulo, se muestra como las conferencias de fletes han sido entendidas
desde la dptica del derecho de la competencia, desde la perspectiva de diversas regiones
(EE.UU., Europa, Chile y Colombia), y desde la perspectiva peruana. Luego se explica como
las conferencias son inherentemente anticompetitivas, y se argumenta en favor de la conclusion

de que su exclusion del régimen general de la libre competencia no esta justificada.
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Finalmente, se presentan las conclusiones y recomendaciones de la presente

investigacion.






Capitulo 1
Historia y concepto de las conferencias maritimas

En el presente capitulo, se desarrollaran los aspectos historicos del nacimiento de las
conferencias maritimas a una escala internacional, con la finalidad de entender el contexto que
justifico su nacimiento. Asimismo, se describiran las primeras reacciones de la comunidad
internacional y la historia del Codigo de conducta de las conferencias maritimas, con la
finalidad de conocer los argumentos legales, econémicos y maritimos que dieron cabida a la
regulacion de las conferencias maritimas.

1.1  Historia

Independientemente de la calificacion juridica que se pueda dar a las conferencias
maritimas, es necesario reconocer que son una realidad histéricay econdémica. Un breve analisis
historico es util para entender la relevancia econémica actual de las conferencias. Ademas, una
referencia a los documentos juridicos mas relevantes en este desarrollo histérico nos permite
comprender su justificacion y su tratamiento conceptual en el derecho.

En esta seccion expondreé las razones que motivaron la formacion de las conferencias y
los principales documentos histérico-legales vinculados a ellas.

1.1.1 Razones del nacimiento de las conferencias maritimas

El transporte es una actividad instrumental. Esto quiere decir que, como actividad, existe
fundamentalmente para cumplir un propaésito o finalidad fuera de si misma. Dejando de lado el
transporte de personas, se puede afirmar que esta finalidad es la de que determinados bienes
pasen de un lugar a otro (Hernandez Yzal, 1988, pag. p. 111). En el caso de las conferencias,
deben enmarcarse en la actividad del transporte especificamente maritimo.

Es evidente que el transporte maritimo comercial, asi como de otra indole, existe desde
la antigliedad. No sera objeto del presente trabajo remontarnos a los origenes de la navegacion
en la historia de la humanidad. Sin embargo, el hito histérico-tecnoldgico en el que hay que
detenerse es el de la aparicion de los buques de vapor y la sustitucion paulatina de la navegacion
a vela (Ortiz Blanco, 2007, pags. 26-27). Desde la aparicion del primer barco de vapor fluvial
en los Estados Unidos, el Clermont en 1808, hasta que los barcos lograron ser independientes
de las velas a fines de siglo XIX y asi mas independientes de vientos y corrientes dominantes
(Allende Portillo, 2010) pues los transportes de vapor son mucho menos afectados por las
condiciones climaticas que los transportes a vela. Un buen ejemplo de ello son los rumbos
(direcciones o destinos determinados) que las embarcaciones a vela no podian alcanzar con
determinada direccion de viento, debido a que es fisicamente imposible navegar a vela directa

y exactamente hacia la direccion de donde proviene el viento, y menos posible lo era ain para
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las embarcaciones a vela de esa época, que debian hacer rutas mas largas para llegar a dichos
destinos.

Consecuencias inmediatas de la adopcion de esta tecnologia son el incremento de la
regularidad de los viajes y la reduccién del riesgo y costo para los comerciantes. Asimismo,
gracias al aumento de la capacidad de tonelaje de los bugues incrementd el acceso de capacidad
de transporte al publico: era cada vez mas dificil para un solo comerciante tener suficiente
mercaderia para cubrir la totalidad de capacidad del buque (Ortiz Blanco, 2007, pags. 26-27).
Asimismo, el transporte a vapor ofrecié mayor rapidez y capacidad de transportar mas volumen
de carga; superando incluso a los clippers® a vela con la turbina de vapor (Allende Portillo,
2010).

De la mano de la tecnologia es importante registrar hitos geopoliticos en el contexto del
transporte maritimo, el mas importante es probablemente la apertura del Canal de Suez, en
1869. Ese evento permitio reducir sustancialmente el tiempo de viaje entre Europa y Asia,
beneficiando a la navegacion a vapor, cuyas embarcaciones fueron mas rentables
econdémicamente en comparacion a los clippers (Allende Portillo, 2010); por lo tanto, aumento
la frecuencia de los viajes.

La combinacion de la gran capacidad de los buques de transporte y la reduccién del
costo y tiempo de los viajes generaron un cambio en las circunstancias econdémicas del
transporte. La capacidad de transportar superd las necesidades de transporte maritimo. En el
contexto de mercados relativamente libres, esto requiri6 la reduccion, por parte de los navieros®,
del precio del flete. Segun Ortiz Blanco (2007), los fletes llegaron a niveles no remunerativos.
Esta “guerra de fletes” (la agresiva y sustancial reduccion de los precios) entre navieros supuso
una reduccion de sus beneficios y de su capacidad de negociacion, debido al “exceso de
competencia” (pp. 26-27).

Los navieros que sobrevivieron a esta “guerra de fletes” se organizaron en carteles

buscando conseguir una mejor posicion de negociacion en el mercado, con menos ofertantes

3 Barco de formas finas y lanzadas de gran caida de mastiles y gran superficie de velamen, que apareci6 en el
siglo XVIII en las naciones maritimas atlanticas como el velero capaz de dar la mayor velocidad posible
(Polanco Iglesias, 2013).

4 Entendido como la persona fisica o juridica que, directamente o a través de sus dependientes, tiene la posesion
y el poder de direccion nautica de la nave y la hace navegar en su propio nombre y bajo su propia
responsabilidad; mientras que al empresario de la navegacion se le puede llamar al naviero que explota el buque
en forma profesional y organizada para la obtencioén de una ganancia econémica (Gabaldon Garcia & Ruiz
Soroa, 2006.
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(mayor concentracion economica). Esto implicé dos formas de coordinacion entre ellos.
Primero, los navieros se unieron para fusionar sus recursos y contratar juntamente con grandes
comerciantes (Ortiz Blanco, 2007, pag. 27). Segundo, empezaron a fijar la regularidad en las
rutas, lo cual les permitia planificarlas, asi como, obligar a los cargadores a someterse a polizas
y usos fijados por las conferencias (Collado Martinez, 2015, pag. 416). La colusién entre
diversos navieros produjo una artificiosa concentracion econémica y eliming a otras navieras
no coludidas, reduciendo a otros prestadores de servicios regulares (Ortiz Blanco, 2007, pag.
27).

Estas dos formas de coordinacidn serian asi el hito que da inicio al trafico conferenciado
o coordinado ¢Cual es entonces la primera conferencia? Como antecedentes, podemos
mencionar los acuerdos entre compafiias navieras para restringir la competencia en el transporte
maritimo (Estepa Montero, 2010, pags. 62-63) y a la Transatlantic Shipping Conference, que
nacio en 1868 para las rutas entre Nueva York y Europa, la cual inicialmente no buscaba tener
control sobre los fletes hasta 1902, cuando hubo un acuerdo sobre fletes minimos (Ortiz Blanco,
2007, pag. 28).

Sin embargo, se considera que la mejor candidata a ser nombrada como la primera
conferencia maritima moderna es la Calcuta Steam Traffic Conference, la cual inici6 en 1875
(Sjostrom Jr., 2010, pag. 435). La Conferencia de Calcuta respondio al deseo de los navieros
de no verse sometidos a las condiciones impuestas por los grandes comerciantes. Dicha
motivacion fue seguida por los acuerdos que se tomaron para la uniformizacion de los fletes
desde cualquiera de los puertos del Reino Unido, junto con la reparticion de salidas y el no
otorgamiento de mejores condiciones a los cargadores (Ortiz Blanco, 2007, pag. 28).

La respuesta natural de los grandes cargadores fue buscar mejores condiciones en los
servicios prestados por navieros no alineados a la Conferencia de Calcuta, reactivando la
competencia. Sin embargo, los cargadores terminaron cediendo ante los navieros
conferenciados la exclusividad del transporte de sus mercancias, a cambio de rebajas por su
fidelidad a la conferencia (Ortiz Blanco, 2007, pag. 28).

El sistema aplicado por la Conferencia de Calcuta se extendid internacionalmente.
Conferencias de los paises del mundo “desarrollado” fueron cubriendo la mayoria de las rutas
regulares del mundo, hasta llegar a los paises no industrializados (Ortiz Blanco, 2007, pag. 29);
como el PerG en el afio 1923, donde operaban la Compafiia Sudamericana de Vapores y la

Pacific Steam Navigation Co. haciendo escala en el Callao hacia Nueva York; la Royal Mail
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Steam Packet, hacia Liverpool y la italiana La Veloce hacia diversos puertos del mediterraneo
(Martinez Riaza, 2003).

De esta breve resefia, se pueden abstraer tres razones (entendidas como beneficios para
las navieras) para la conformacién de las conferencias. En primer lugar, la eliminacién de la
competencia aplicada a los fletes entre los miembros de la conferencia, para evitar la reduccion
de las ganancias. En segundo lugar, la integracion de las rutas para poder distribuir
eficientemente los itinerarios dentro de lineas regulares, disminuyendo con ello los costos del
servicio. Finalmente, la uniformizacion de condiciones del servicio ofrecido a los cargadores®.

La consecuencia mas notoria de la implementacion de una conferencia fue su dominio
en el mercado frente a los armadores® (cuando el naviero no reunia la misma calidad que el
armador), quienes no estaban organizados en conferencias. Asimismo, esto repercutié en los
cargadores, que se vieron prontamente obligados a contratar con los miembros conferenciados.
1.1.2 Primeras reacciones normativas y jurisprudenciales

Ante la conformacion de conferencias maritimas (como una realidad aun no regulada
internacionalmente), los Estados (especificamente, los Estados ricos, con capacidad de
establecer limites a la actuacion de las navieras) emprendieron un intento de investigar y regular
de alguna forma la actuacion de estas organizaciones. Las motivaciones para ello fueron la
afectacion a dos grupos importantes: en primer lugar, los usuarios del transporte maritimo, en
segundo lugar, a las navieras a las que no se les permitia participar en las conferencias, dentro
de las cuales habia navieras nacionales (Ortiz Blanco, 2007, pag. 49); por lo que empezaban a
afectar a determinados paises con navieras nacionales.

El primer hito importante se dio en el caso Mogul Steamship Co. v. McGregor, Gour
and Co. (Reino Unido). Por su protagonico papel en el imperialismo econémico global, es en
el Reino Unido donde se aprecian las primeras repercusiones juridicas de la aparicién de las
conferencias. Un caso que resultd paradigmatico en el intento de los Estados por controlar la
monopolizacion de sectores econdmicos y la competencia desleal enfrenté a la Mogul
Steamship Co. contra McGregor, Gour and Co. Esta ultima formaba parte de una conferencia

que realizaba servicios en linea regular entre Europa y Asia (Ortiz Blanco, 2007, pags. 50-51).

5 Entendido como el sujeto dentro de una relacién de transporte maritimo que busca como finalidad del contrato
el traslado de la mercancia de un puerto a otro para recibirlas en las mismas condiciones en las que las entregd
(Jiménez Valderrama, 2015).

6 Esel sujeto dentro de la relacion de transporte maritimo que se encarga de realizar la organizacion profesional
a través de un conjunto de operaciones materiales y juridicas destinadas a poner un buque en condiciones de
navegar. Pudiendo ser el mismo sujeto que el naviero (Gabaldén Garcia & Ruiz Soroa, 2006).
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Mogul buscaba ingresar a la conferencia, bajo amenaza de competir contra los miembros
conferenciados con fletes mas bajos, y exigiendo ademas un trato igualitario. La conferencia se
nego a incorporar a Mogul, pero esta empez6 a expandirse y mejorar su posicion en el mercado.
En consecuencia, la conferencia prometié a los cargadores mayores beneficios por su fidelidad
comercial, y expresamente, su negativa a contratar con Mogul. Paralelamente, la conferencia
dirigié algunos de sus buques a los puertos de escala de Mogul, con el fin de quitarle los posibles
cargamentos, a cualquier precio. La respuesta de Mogul fue seguir bajando los precios. Los
buques enviados a los puertos de escala con el fin de desplazar a Mogul sin importar el precio
son un antecedente de lo que ahora se conoce como “buques de lucha” (Ortiz Blanco, 2007,
pags. 50-51).

El caso llegd hasta los tribunales ingleses ya que Mogul inicié un proceso para impedir
que la conferencia detenga el trato diferenciado a los cargadores que utilicen los servicios de
Mogul al no concederle a estos las rebajas propias de las conferencias. Después de tres
desestimaciones de las pretensiones de Mogul, el caso fue analizado por la CAmara de los Lores.
Esta camara concluyd que las conductas de la conferencia no eran ilicitas, por lo tanto, no
existia nada legalmente criticable en la conducta de las conferencias. Ademas, no lo eran en
tanto no existia una intencion directa para causar perjuicio al competidor, sino para monopolizar
el mercado; porque debia ser tratado como cualquier otro acuerdo comercial (Ortiz Blanco,
2007, pags. 50-51).

De esa manera, los tribunales ingleses admitieron y ampararon dicha conducta
temporalmente, hasta su posterior regulacion. Sin perjuicio de ello, el argumento principal de
los tribunales britanicos recaia en que las conspiracies en el common law estaban referidas a la
realizacion de actos ilicitos, entendiendo ilicitos como contrarios al interés publico. En ese
sentido, los actos de la conferencia no eran formalmente actos contrarios al interés publico y
por lo tanto no podian ser sancionados a través del common law (Ortiz Blanco, 2007, pags. 50-
51).

En segundo lugar, es importante mencionar a La Royal Commission on Shipping Rings
(Reino Unido). En 1902, se cred la Straits Settlements Comission en virtud de las quejas de
algunos cargadores afectados por los actos de una conferencia, la Straits Homeward
Conference. Estos habian sido forzados a contratar con dicha conferencia exclusivamente y se
habian visto afectados por la eliminacion de la competencia, mediante la expulsion del trafico
de todos los buques con excepcion de los que eran miembros de la Straits Homeward

Conference. Una vez que la conferencia acaparo el mercado local, se pudo constatar que los
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fletes aumentaron y practicas como las rebajas secretas o diferidas fueron apareciendo (Ortiz
Blanco, 2007, pag. 53).

Partiendo de estas observaciones, en 1906, la Royal Comission on Shipping Rings,
conformada tanto por representantes de los cargadores y de los conferenciados, emitié dos
informes (uno en mayoria y otro en minoria)’. El informe en mayoria determiné lo siguiente:
(i) las ventajas del sistema de conferencias incluyendo las rebajas diferidas eran importantes y
(i) las conferencias no gozaban de un poder excesivo que no pueda ser contrarrestado. En ese
sentido, el informe en mayoria de la comision llegd a la conclusion de que las tendencias
monopolicas del sistema de conferencias requerian vigilancia, pero que estas no habian sido
usadas para imponer cargas injustas en el comercio (Fayle, 1933, pag. 280). Asimismo, el
mismo informe establecid que el monopolio de la conferencia debia ser contrarrestado con las
asociaciones de cargadores y confing su actuacién al &mbito de ciertas reglas (Ortiz Blanco,
2007, pag. 55). Si bien estuvo en la misma linea, el informe en minoria determiné que las
asociaciones de cargadores no podian representar los intereses de todo el comercio, por lo que
la vigilancia debia realizarla el Board of Trade, e inclusive presentar informes anuales sobre la
labor de fiscalizacion al parlamento britanico (Ortiz Blanco, 2007, pag. 57).

Como base de sus conclusiones, el informe en mayoria menciond los siguientes limites
del sistema conferencial:

a) La competencia por medio del servicio irregular, y los independientes.

b) La competencia dentro de la conferencia en lo relativo a la calidad del servicio.

c) Laaccion comun de los cargadores (Ortiz Blanco, 2007, pag. 57).

Sin embargo, histéricamente, la actuacion de las conferencias se centrd en eliminar la
competencia de los navieros no miembros de la conferencia, es decir, de los independientes.

La competencia con buques de lineas irregulares no es suficiente para competir con el
transporte de linea regular: los irregulares “son fletados por las compaiiias de linea para atender
sus mayores demandas en el trafico” y, por lo tanto, suelen depender mecanicamente de la ley
de oferta y demanda y de sus consecuencias al solo intervenir excepcionalmente (Sepulveda
Whittle, 1986, pag. 35).

" De acuerdo con Ortiz Blanco (2007), el informe en mayoria, que suscribieron la mayor parte de los miembros,
reflejaba los intereses que tenian estos miembros sobre el negocio maritimo, en cambio, los miembros que
firmaron el informe en minoria no guardaban ningun interés o contacto con dicho negocio (p. 54-55).
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En relacién con la segunda conclusién del informe en mayoria, cabe analizar si la
afirmacion de que existe competencia “interna” ente los miembros de la conferencia es
verdadera. Como hemos visto, dentro de la misma conferencia se establece una uniformizacion
de condiciones de servicio, precios de los fletes; y, principalmente, reparticion de volimenes
de carga por lo que una vez alcanzados, cabe preguntarse si es competencia pura lo que ocurre.
Ademas, estos factores determinan que los usuarios de los servicios de los buques sean
afectados, aunque quiera afirmarse que, al interior de la competencia existe un minimo de
“competencia”.

Por ultimo, los comerciantes (ya sea en conjunto 0 no), no tienen la posibilidad real de
equilibrar su posicion ante las conferencias. Asimismo, los navieros independientes carecen de
la capacidad de atraer suficiente carga y pasan a depender de los conferenciados. Otros agentes
econdmicos (como armadores y cargadores) estan en una posicion mas débil todavia pues se
someten a los intereses de las navieras.

Lo que si existia en las conferencias era un cierto nivel de autorregulacion, se plantearon
mecanismos de concertacion y solucion de conflictos entre cargadores y conferencias; y ello
establecid los primeros pasos para la regulacién y control de las conferencias (Ortiz Blanco,
2007, pag. 57). Es importante notar; sin embargo, que estos mecanismos generan efectos
“internos”, y tienen poca o nula relacion con la principal razoén aducida para la necesidad de
regulacion de las conferencias, que es la reduccion de la competencia causada por sus efectos
“externos”.

Por la influencia de la Royal Comission on Shipping Rings, en 1912 se form6 un comite
de investigacién de las conferencias maritimas en los Estados Unidos de América, el cual fue
denominado “Comité Alexander”. Dicho comité determiné que la situacion en el pais
americano era similar a la situacién del control de la competencia en el Reino Unido. A pesar
de notar dicho control, llegaron a la conclusién de que era imposible un sistema de libre
competencia en el transporte de lineas regulares (Ortiz Blanco, 2007, pag. 59).

Su estrategia argumentativa consistia en sostener que el sistema de libre competencia es
imposible o gravemente ineficiente, por lo que el monopolio (o las practicas monopdlicas u
oligopdlicas en general) era imprescindible en este sector.

Una de las observaciones importantes del Comité Alexander fue que existia una casi
absoluta uniformidad de fletes entre competidores, sin embargo, las navieras sefialaban que esto

se debia a una adecuacion de precios al de las navieras mas poderosas, para poder sobrevivir en
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el mercado. Ademas, el Comité Alexander condeno las rebajas diferidas y los bugues de lucha
(Ortiz Blanco). Dicho comiteé llegé a las siguientes conclusiones:

a) Los acuerdos entre navieras debian ser supervisados por la Interstate Commerce
Comission (“ICC”). Estos debian ser registrados en la ICC ¢ inclusive podian ser
cancelados por dicha autoridad.

b) Las rebajas en fletes y la discriminacion entre cargadores fueran ilegales.

c) La ICC debia poder investigar denuncias sobre conferencias y actuar de oficio.

d) Los buqgues de lucha y las rebajas diferidas debian ser prohibidas.

e) Debia establecerse penas para corregir y prevenir dichas actuaciones (Ortiz Blanco).

El Comiteé, en ausencia de la posibilidad de libre competencia, sostuvo la necesidad de
un control publico efectivo del sistema conferencial y realizé las siguientes recomendaciones:

a) Sometimiento de los acuerdos entre navieras a la supervisién del Interstate
Commerce Comission (ICC).

b) La obligacion de registro de acuerdos, entendimientos o conferencias en la misma
entidad, la cual tenia la potestad, de observar su ilegalidad, de cancelarlos.

c) Que las rebajas en fletes y otras discriminaciones sean consideradas como ilegales.

d) Otorgamiento de facultades a la ICC para investigar, inclusive de oficio, ante
denuncias sobre practicas discriminatorias y el monto de fletes.

e) La prohibicion de buques de lucha y de rebajas diferidas, asi como, de cualquier
represalia contra cargadores.

f) Establecimiento de penas adecuadas para sancionar los abusos antes mencionados
(Ortiz Blanco, 2007, pags. 59-60).

Con base en el Informe Alexander, en 1916 se promulg6 en Estados Unidos la llamada
Shipping Act, que prohibia los buques de lucha y las rebajas diferidas. Asimismo, se cred un
organismo especial distinto al ICC, llamado Federal Maritime Board. Sin embargo, la cuestion
principal fue el otorgamiento legal de inmunidad ante la legislacién antitrust (Ortiz Blanco,
2007, pag. 63) lo cual implicaba la inaplicacion de la Sherman Act, la cual entre sus articulos
recogia prohibiciones y sanciones a las conductas monopolicas o que atenten contra la libre
competencia.

De esa manera, las conferencias maritimas se verian eximidas de la aplicacion de la
Sherman Act. Algunas disposiciones importantes que podrian haber afectado el desarrollo de la
actividad de las conferencias maritimas se encuentran en la Seccion 1 de la Sherman Act,

seccion que declara ilegal todo contrato que busque restringir la industria y el comercio. Dicha
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restriccion hubiera recaido naturalmente sobre los acuerdos que tomaban las conferencias
maritimas que esencialmente buscaban restringir el mercado del transporte maritimo.
Asimismo, por la gravedad de los actos inclusive se hubiera calificado dicha conducta como
felony (delito mayor) y se hubiera sancionado de igual manera pecuniariamente hasta con US$
1, 000,000.00. De igual manera, de acuerdo a lo establecido en la Seccion 2 de la Sherman Act
se hubiera podido sancionar la monopolizacion o el intento de monopolizacion de cualquier
parte de la industria o0 comercio, con sanciones iguales a las mencionadas anteriormente.

Por un lado, la Shipping Act exigia a las conferencias que se mantengan abiertas en
rutas que vayan desde o hacia Estados Unidos. En otras palabras, se impuso a las conferencias
maritimas que estas permitan la entrada de nuevos miembros y la salida de los miembros bajo
ciertas condiciones, lo cual es conocido como sistema de conferencias abiertas. Esto supuso
una limitacion de los poderes de las conferencias para frenar los excesos en la competencia y
prevenir discriminaciones injustas a los consumidores (Schoenbaum, 2012).

Sin embargo, en la practica, las reglas resultaron ambiguas ya que permitian a las
conferencias cobrar tarifas e imponer restricciones al ingreso de nuevas navieras (Sjostrom Jr.,
Ocean Shipping Cartels: A Survey, 2004, pag. 109). Con todo, la Shipping Act supuso la
inmunidad antitrust de las conferencias maritimas en Estados Unidos (Sjostrom, 2004).

Durante la vigencia de la Shipping Act, las conferencias optaron por fidelizar a los
cargadores mediante contratos de doble tarifa, en los que estos se debian comprometer a usar
exclusivamente los servicios de los miembros de la conferencia a cambio de fletes mas bajos
(Ortiz Blanco, 2007, pag. 64). Estos contratos fueron objeto de una denuncia, como conductas
supuestamente violatorias de la Shipping Act®: La Corte Suprema admitio que el sistema de
doble tarifa era ilicito, ya que la Unica finalidad que perseguia era eliminar la competencia, lo
cual afectaba a las demas conferencias que lo hubieran implementado (Ortiz Blanco, 2007, pag.
65).

El Congreso, sin embargo, declar6 que temporalmente, los contratos de doble tarifa
podian ser empleados a pesar de la sentencia, y encargd realizar investigaciones sobre la

industria del transporte maritimo de linea al Comité Bonner, que centrd su investigacion en los

8  De acuerdo a ORTIZ BLANCO, esta denuncia se originé a partir de los actos de una conferencia contra
Isbrandsten Co., la cual era una compafiia independiente que habia logrado ocupar el treinta por ciento de la
linea entre Estados Unidos y Japén. El autor describe que, toda vez que la conferencia queria eliminar la
competencia, esta igualaba sus precios a los de Isbrandsten. Al no resultar suficiente esta medida de la
conferencia, decidieron celebrar contratos de doble tarifa con los cargadores a los que le prestaban servicios.
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contratos de doble tarifa propiamente, y al Comité Celler, que centrd su investigacion en los
problemas de competencia en el transporte de linea. Al igual que en afios anteriores, ambos
comités afirmaron que los principios del Derecho de la competencia no podian ser aplicables al
negocio del transporte maritimo en linea regular. La razén aducida era fundamentalmente la
misma: la imposibilidad de un sistema de libre competencia en este contexto. Asimismo,
sefialaron que los contratos de doble tarifa eran medios adecuados para dicha finalidad (Ortiz
Blanco, 2007, pag. 65).

A pesar de admitir la necesidad del sistema de conferencias, el Informe Celler expreso
su preocupacion por que las conferencias eran dominadas por navieras extranjeras y que estas
abusaban de sus privilegios, como la inmunidad a las leyes antitrust; de este modo, al no existir
participacion de navieras nacionales en las conferencias podria afectarse el equilibrio de la
competencia y el mercado estadounidense. A pesar de ello, el comité justificd no levantar dicha
inmunidad, con base en la tradicion historica, la internacionalidad del sistema y la afectacion a
las navieras norteamericanas y los cargadores (Ortiz Blanco, 2007, pag. 67).

Observando y siguiendo lo dicho en ambos informes, en 1961, se emitid la Bonner Act.
Este anul6 los efectos de la sentencia de la Corte Suprema (frente a terceros). De esta manera,
se permitieron los contratos de doble tarifa, que serian revisados luego de una audiencia con los
interesados, por la Federal Maritime Comission (FMC) (Ortiz Blanco, 2007, pag. 67). Por otro
lado, se regularon algunas clausulas y parametros para la celebracion de los contratos de doble
tarifa y otros aspectos del negocio. Entre los mas relevantes:

a) Los acuerdos que fueran autorizados por la FMC no podian ser contrarios al interés
publico®

b) Los acuerdos entre transportistas no miembros de las mismas conferencias o entre

conferencias de traficos distintos debian tener una clausula de disociacion de las
decisiones tomadas (lo cual fue llamado “accion independiente”).
c) Las tarifas de los transportistas sean conferenciados o no, debian ser registrados en

la FMC, obligandolos a cumplir dichas tarifas y de esa manera evitar que existan

9 ORTIZ BLANCO sefala que este concepto, respecto del transporte maritimo, fue desarrollado por la Sentencia
Svenka, sefialando que la presuncion iuris tantum de contrariedad al interés pablico podia ser rebatida si se
demostraban tres situaciones en conjunto: que el acuerdo se justificaba por una necesidad grave de transporte,
que era necesario para conseguir beneficios para el publico y que se persigue un objetivo valido de acuerdo a
la Shipping Act.
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rebajas secretas u otros beneficios no conocidos a favor de los cargadores (Ortiz
Blanco, 2007, pag. 68).

Siguiendo cronol6gicamente la problemaética de las conferencias maritimas, es recién en
1979 que las Naciones Unidas elaboran un Cadigo de conducta que las regule, como se vera en
el siguiente punto del presente trabajo.

1.1.3 Regulacion de las conferencias maritimas en el Peru

Como se sefiald antes, las conferencias fueron objeto de regulacion en las Naciones
Unidas con el propdsito de ordenar una serie de concertaciones de precios. El Per, mediante
Decreto Ley No. 22282 del 03 de setiembre de 1978, aprobo la “Convencién sobre un Codigo
de conducta de las Conferencias Maritimas” (en adelante, “CdCM”), adoptada en Ginebra en
1973 y 1974 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas, llevada a cabo
por la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo — UNCTAD. La
CdCM entr6 en vigencia en Pert y el resto de los paises firmantes el 6 de octubre de 1983, una
vez que fue ratificado por 58 paises (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual, 2019).

Al entrar en vigencia en 1983, dicha norma se encontraba bajo el umbral de la
Constitucion Politica del Pert de 1979, en ese sentido adquirié en el ordenamiento juridico
peruano la calidad de derecho interno, e inclusive en caso de conflicto frente a una ley, este
prevalecial®. Por otro lado, si bien se derogd la Constitucion Politica del Per( de 1979,
conforme fluye del articulo 200 de la Constitucion peruana del afio 1993, el rango jerarquico
de los tratados es el mismo que el de una ley ordinarial?, por lo tanto, la CdCM tiene rango
legal y la calidad de derecho interno.

El Perd suscribié otras normas de promocion del comercio maritimo entre si y los otros
Estados miembros de la Comunidad Andina de Naciones, especificamente entre los afios 1991
y 1992. Asi, el Estado peruano se obligd a lo dispuesto en las siguientes Decisiones: (i) 282,
referente a la “Armonizacion de Franquicias Arancelarias™; (i) 288, referente a la “Libertad de

acceso a la carga originada y destinada, por via maritima, dentro de la subregion”; y, (iii) 314,

10" Constitucién Politica del Per(i de 1979:

Articulo 101.-Los tratados internacionales celebrados por el Peru con otros Estados, forman parte del derecho
nacional. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el primero.

11 Articulo 200 inciso 4 de la Constitucion Politica del Per( del afio 1993: “Son garantias constitucionales: 4. La
Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general
y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo”.
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referente a la “Libertad de acceso a las cargas transportadas por via maritima y politicas para el
desarrollo de la Marina Mercante del Grupo Andino”.

En dichas Decisiones, especificamente en las Decisiones 288 y 314, se establece la
libertad de acceso para la carga originada y destinada, por via maritima dentro de la subregion,
a ser transportada por buques de propiedad, fletados u operados por compafiias navieras de los
paises miembros (Ecuador, Bolivia, Pert y Colombia) y de terceros paises. Para tales efectos,
en las citadas decisiones se otorgd un plazo para la adecuacién de las normas internas para
eliminar:

a) Las restricciones existentes para el fletamento de buques por parte de armadores de

los paises miembros;

b) Las asignaciones de rutas dentro de la subregion;

c) Los sistemas de fijacion o autorizacion de fletes por las autoridades respectivas, en
los traficos intra-subregionales, que seran reemplazados por simples registros de
tarifas.

d) Las restricciones para el transporte entre puertos de paises miembros y puertos de
terceros paises que se efectle en buques de propiedad, fletados u operados por
empresas de transporte maritimo de los paises miembros.

e) Las restricciones para el transporte entre puertos de paises miembros y puertos de
terceros paises que se efectle por empresas de transporte maritimo de terceros
paises.

Respecto al inciso “c”, cabe precisar que no se refiere a una fijacion o concertacion de
fletes pues solo regula la fijacion por parte de autoridades y no por los privados, siendo el objeto
de nuestro andlisis las conferencias sobre fletes que fijan el precio de los mismos entre navieras,
por ese motivo, se trataran los otros puntos.

Asimismo, se dispuso que en los paises miembros el transporte de cargas de importacion
y exportacion que los paises de la subregién generan, se conceda en igualdad de condiciones y
proporcidn de acceso al que se conceda a las empresas de transporte maritimo de la subregién
0 a las naves fletadas u operadas por ellas.

Estas Decisiones no afectan directamente la vigencia de la CdCM, pero si se contradicen
con la adecuacion de algunos aspectos del transporte maritimo que requieren, dentro de los
cuales se incluyen aspectos conferenciales, entre los miembros de la Comunidad Andina de

Naciones.
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Es con arreglo a lo sefialado en el parrafo precedente, que se emitid los Decretos
Supremos No. 060-91-EF, 128-91-EF y 020-91-TC, los cuales se encuentran vigentes a la
fecha; y, en virtud de los cuales se adopto:

a) Las medidas conducentes a eliminar todas las trabas y restricciones que impiden el
libre ejercicio del comercio exterior y consecuente fluidez en la generacion de
divisas y provision de bienes al mercado en condiciones de precio y calidad,;

b) Las medidas conducentes a eliminar las restricciones que afectan los embarques de
los exportadores e importadores, incluyendo la eliminacion de la reserva de carga a
favor de las empresas navieras nacionales.

c) El principio de reciprocidad, en virtud al cual la participacion de las empresas
navieras extranjeras en el transporte de carga peruana de exportacion e importacion
se otorgara Unicamente sobre la base de una estricta reciprocidad y en la proporcién
al acceso que se permita a las naves de las empresas navieras peruana en la carga
que se genere en el pais de origen de dichas naves extranjeras.

Mediante la adopcion de las Decisiones y los decretos supremos anteriores, las mismas
que se han emitido con posterioridad a la adopcion de la CdCM, se especifica en el
ordenamiento interno el limite de la misma, toda vez que se ha acogido en el ordenamiento
juridico peruano la nocion de libertad de ejercicio del comercio exterior y por lo tanto el respeto
a la libre competencia. Sin embargo, dichas normas no suponen para el Perl la pérdida de
vigencia del CdCM, aunque suponen un paso importante para la defensa del libre mercado en
el &mbito del transporte maritimo, circunscrito a la Comunidad Andina de Naciones.

De esta manera, no se puede entender gque las conferencias maritimas hayan recaido en
una prohibicion, debido a que, pese a las limitaciones impuestas, no han sido prohibidas en la
regulacion vigente. Inclusive, todo lo contrario, las mismas son licitas y admitidas!? en el
ordenamiento juridico peruano, pero se regulan por lo dispuesto en sus acuerdos cuando se
llevan a cabo segun el procedimiento correcto segun el CACM.

Asimismo, otra norma importante en la regulacion nacional es la Ley de reactivacion y
promocion de la Marina Mercante Nacional (Ley N° 28583), que en su articulo 13.1 garantiza

la proteccion y promocién de la libertad de empresa y de la libre competencia, previendo que

12 Al respecto es importante recordar uno de los principios establecidos en la Constitucion Peruana, la cual
dispone que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.



28

el Indecopi tenga la potestad de sancionar practicas colusorias; su reglamento, en consecuencia
faculta a la Direccion General de Transporte Acuatico (adscrita al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones del Per() a poner en conocimiento del Indecopi de estos hechos para que actle
segun sus facultades para ello.

1.2 Las conferencias maritimas como fendmeno asociativo contemporaneo

Desde un punto de vista juridico, las conferencias maritimas son agrupaciones de
navieros, por lo que es necesario explicar el fendmeno asociativo en general para poder
aproximarse a su naturaleza. A continuacion, se explicara el fendmeno asociativo y las formas
en que el Derecho ha buscado regularlo. A esta pregunta general cabe agregarle una pregunta
especifica, que es relevante en el contexto de los fendmenos asociativos: ¢las conferencias
implican o requieren personalidad juridica?

Comunmente, las personas buscan realizar actividades en conjunto, de manera que
pueden alcanzar un fin comun de manera mas eficiente y beneficiosa para ellas. Para empezar
a entender qué son las conferencias maritimas es util empezar por una definicion amplia de
sociedad, pues implica siempre la agrupacion de personas.

Paz-Ares sefiala, por ejemplo, como concepto de sociedad el de “cualquier asociacion
voluntaria dirigida a la consecucion de una finalidad comin mediante la contribucion de todos
sus miembros” (Paz-Ares, Leccion 10: Las Sociedades Mercantiles, 2004, pag. 215). El autor
también indica que este concepto es Unico y unitario; Unico porque se aplica a todo ambito del
derecho privado y unitario porque se aplica a cualquier forma asociativa. Esto debe ser
contrastado especificamente con el derecho peruano, pero es Gtil como una aproximacion
conceptual.

Asi, el autor menciona que el concepto de sociedad (mercantil) tiene tres elementos:

(1 un fin comun.

(i) una contribucion al fin comdn 'y,

(ili)  un origen negocial. (Paz-Ares, Leccién 10: Las Sociedades Mercantiles, 2004,

pags. 215-216).

En cuanto al origen negocial, este se refiere a la voluntariedad de su nacimiento. En ese
sentido, se afirma que la sociedad tiene su origen en un acto de constitucion. A partir de ese
momento, ‘“nace una organizacion compleja que dara lugar a relaciones juridicas no solo entre
las personas que participaron en el acto constitutivo, sino entre ellas y la organizacion nacida”

(Sanchez-Calero & Sanchez-Calero, 2011, pag. 313).
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Este acto de constitucidn, que se vera materializado en un contrato, a diferencia de otros
contratos en los que las partes que lo suscriben pueden buscar fines que no sean coincidentes,
la sociedad tiene un fin comun o social, que debe vincular a todos los socios y servir a sus
intereses; de manera que no deberia de excluirse a ninguno si se reparten ganancias, por
ejemplo. En otras palabras, la estructura de derechos y deberes presente en un acto de
constitucion es mas compleja que en la de un contrato transaccional, y justifica su
diferenciacion como fenémeno juridico. Dentro de los fendbmenos asociativos, se incluyen tanto
a las asociaciones civiles como a las sociedades mercantiles, cuyas diferencias seran tratadas
en los parrafos siguientes.

Otro aspecto relevante de este segundo elemento es determinar cual es la naturaleza de
este fin comun. Es usual que este se vincule con un fin lucrativo, como en las sociedades
mercantiles, el cual se materializa en la distribucion entre los socios de las ganancias obtenidas
por la sociedad. Por ello, cierta parte de la doctrina afirma que constituye un elemento esencial
del contrato de sociedad (Diaz Moreno, 2007, pags. 150-151). Sin embargo, algunos autores
como Paz-Ares (Paz-Ares, Leccion 10: Las Sociedades Mercantiles, 2004, pag. 216) indican
que no necesariamente las sociedades lo tienen.

De manera complementaria, es importante sefialar que en la doctrina se plantea que
existen dos formas de atribuir el caracter de mercantilidad a una sociedad: por la adopcion de
una forma societaria prevista en las leyes (en nuestro caso la Ley General de Sociedades y otras
leyes especiales); o por la realizacion de actividad empresarial, independientemente de la forma
que haya adoptado o que el acuerdo se encuentre inscrito o no en un registro (Sanchez-Calero
& Sanchez-Calero, 2011, pag. 318). Este ultimo es el caso de las sociedades irregulares.

Por ejemplo, en la legislacion espafiola, las sociedades se definen como tales por tener
un fin lucrativo, se obtiene un universo mas reducido de las mismas; mientras que si se incluyen
las que no lo tienen este universo se amplia (Paz-Ares, Leccién 10: Las Sociedades Mercantiles,
2004).

Lo que muchos ordenamientos han buscado es reflejar la importancia de la diferencia
entre sociedades con fines de lucro y sin ellos, clasificando entre sociedades mercantiles y
asociaciones civiles (sin fines de lucro, pero con fines econémicos productivos).

En el ordenamiento peruano, las sociedades mercantiles se encuentran reguladas en la
Ley General de Sociedades, entre las cuales se puede encontrar las siguientes: sociedades

anonimas, sociedades comerciales de responsabilidad limitada, sociedades colectivas, entre
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otras. Por otro lado, el Cddigo Civil, en su Libro | sobre el Derecho de las Personas, se ha

encargado de detallar a las siguientes asociaciones civiles®:

a)

b)

Asociaciones: de acuerdo a lo establecido en los articulos 80 y 98 del Cédigo Civil
peruano, las asociaciones son organizaciones estables de personas naturales o
juridicas, que a través de una actividad comun persiguen un fin no lucrativo®.
Asimismo, una vez liquidada una asociacion, el destino del patrimonio remanente
puede ser entregado a las personas que se indiquen en los estatutos con excepcion
de los asociados. En caso de que no sea posible destinar estos bienes a las personas
designadas, seran destinados a fines analogos en interés de la comunidad.
Fundaciones: de acuerdo a lo establecido en los articulos 99 y 110 del Cadigo Civil
peruano, las fundaciones son organizaciones no lucrativas constituidas por la
afectacion de uno o mas bienes para la realizacion de fines religiosos, asistenciales,
culturales u otros de interés social. De igual manera, el remanente después de la
liquidacion de una fundacién se aplica a la finalidad establecida en el acto
constitutivo. Si ello no fuera posible se destinara a incrementar el patrimonio de
fundaciones con finalidades analogas o a la Beneficencia Publica.

Comités: de acuerdo a lo establecido en los articulos 110 y 111 del Codigo Civil
peruano, los comités son organizaciones de personas naturales o juridicas, o de
ambas, dedicadas a la recaudacion publica de aportes para destinarlos a una finalidad
altruista. De quedar un remante, después de liquidado un comité, esto sera
adjudicado a los donantes, de manera posterior a la aprobacion de las cuentas por

parte del Ministerio Publico.

Como se observa, es comun a los tipos asociativos civiles regulados por el Codigo Civil

peruano, la inexistencia del fin de lucro para que una sociedad pueda ser calificada como civil,

y es, ademas, un elemento comun entre las asociaciones, fundaciones y comités.

La doctrina sefiala que la finalidad no lucrativa es entendida como la abstencion de los

miembros de lucrar u obtener ganancias de manera directa o indirecta, durante el desarrollo de

las actividades de la sociedad o con ocasion de su extincion (Aliaga, 2009, pags. 37-40). De esa

13

14

El sentido en el que se emplea el término sociedades civiles no debe ser entendido como el determinado por la
Ley General de Sociedades. Dicha norma entiende que las sociedades civiles, reguladas en su articulo 295°,
son aquellas que se constituyen “para un fin comun de cardcter econémico que se realiza mediante el ejercicio
personal de una profesion, oficio, pericia, practica u otro tipo de actividades personales por alguno, algunos o
todos los socios”.

Articulo 80° del Codigo Civil.
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manera, el Cédigo Civil prohibe tanto que los miembros de una asociacion civil (sea una
asociacion, fundacion o comité) puedan repartirse los ingresos generados por esta, asi como,
que los miembros puedan recibir el remanente posteriormente a la liquidacién de la sociedad.

Respecto a las conferencias maritimas, esta claro que estas no se organizan con el fin de
repartir utilidades. Esto no significa que no busquen obtener un beneficio que se relacione
directamente con el aumento de las ganancias de sus miembros. Por el contrario, y como se ha
comprobado histéricamente, ese es precisamente el objetivo que persiguen.

Respecto a las conferencias maritimas y dado que no es usual que formen una persona
juridica nueva, es posible aproximarlas a la definicion siguiente de grupo de sociedades: “la
especificidad del grupo de sociedades no radica tanto en la concentracion de activos
empresariales, sino en la racionalizacion de la estructura de la empresa (siendo el grupo una
cuestion de organizacion y no de tamafio), debiendo verse como una forma de empresa, la
empresa policorporativa” (Paz-Ares, Leccion 22: Uniones de Empresas y Grupos de
Sociedades, 2004).

Asi, se observa que no necesariamente se necesita un patrimonio comun, sino que lo
fundamental para la sociedad es su estructura organizativa. Las Conferencias definitivamente
tienen una estructura organizativa, la cual expondré mas adelante.

1.2.1 Elementos de la sociedad en relacion a las Conferencias Maritimas

Las conferencias de flete son definidas por el CACM (Primera Parte, capitulo primero)
como un grupo constituido por dos 0 mas empresas porteadoras navieras que prestan servicios
regulares de transporte internacional de carga en una ruta particular o unas rutas particulares
dentro de determinados limites geograficos y que han concertado un acuerdo o arreglo,
cualquiera que sea su naturaleza, dentro de cuyo marco actlan ateniéndose a unos fletes
uniformes y comunes y cualesquiera otras condiciones convenidas en lo que respecta a la
prestacion de servicios regulares.

Podemos contrastar esta definicion juridica con los elementos de las sociedades en
general que recogi previamente. Primero, en cuanto a su origen, se observa que las conferencias
se forman por la voluntad de por lo menos dos empresas navieras, de concertar un acuerdo o
arreglo de antemano respecto de obtener fletes o condiciones uniformes. S6lo se requiere una
condicion objetiva, que presten servicios en una ruta particular dentro de unos mismos limites
geograficos, por lo que navieras que operen en distintas zonas y rutas dificilmente podrian

calificar para estos fines.
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Las compafiias navieras que no sean compafiias navieras nacionales en ningun trafico
de una conferencia tendran derecho a ser miembros con plenitud de derechos de esa
conferencia. Ambas condiciones se sujetan a ciertos requisitos minimos y a la distribucién del
trafico que se detallan en el articulo 1 del CdCM; de este modo se observa que las navieras
nacionales tienen preferencias y que existen ciertas condiciones, las que limitan en poca medida
la libertad de los miembros. Asimismo, respecto de una conferencia ya existente, el CdCM
otorga ciertas protecciones a los nuevos solicitantes; a los cuales se les debera analizar el
volumen en el trafico, relacién entre el tonelaje disponible y volumen de trafico, efectos
probables de su ingreso, participacién en el trafico y relaciones con organizaciones de usuarios.
Adicionalmente, en el caso que se les deba denegar el ingreso debera de exponérsele las razones
de ello.

En otras palabras, es posible verificar que hay una voluntad libre pero limitada en cierta
medida, teniendo en cuenta que el CACM establece que toda compariia naviera nacional®™ tendra
derecho a ser miembro con plenitud de derechos de una conferencia que sirva el comercio
exterior de su pais. Es clave reconocer que no existe obligacion normativa de conformar o no
conformar conferencias: la conformacion es libre (aunque limitada internamente). En
conclusién, las conferencias son uniones nacidas de actos voluntarios y libres.

En cuanto a su finalidad podemos observar que el CdCM no es preciso en definir el fin
o fin especifico sino sus posibles fines como fletes uniformes o condiciones regulares de un
servicio. Dicho esto, podemos entender que se busca establecer y mantener una posicién en el
mercado; llegando a luego establecer medidas ampliatorias como que los miembros soliciten
celebrar acuerdos adicionales.

Entonces, se puede deducir que se busca la uniformizacion de condiciones de
competencia al interior de las conferencias manteniendo o mejorando su posicion en el
mercado, materializandose esto en los diversos articulos del CACM que detallan la distribucién
de participacion en el trafico y derechos de escalas y salidas, entre otros aspectos no
relacionados a las condiciones del servicio regular.

Con relacién al segundo elemento, el relativo a la finalidad, el principal objetivo

perseguido por las conferencias es el mantenimiento de las condiciones de no competencia por

15 Una compaiifa naviera nacional de un determinado pais es una empresa porteadora naviera cuya oficina
principal de direccion y cuyo control efectivo se encuentran en ese pais y que esta reconocida como tal por una
autoridad competente de ese pais o conforme las leyes de ese pais.
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parte de sus miembros. A este le siguen de manera accesoria otros aportes secundarios como el
aporte de garantia para casos eventuales o participacion en procesos de toma de decisiones y
finalmente la no afectacion a terceros como en el caso de la prohibicién de uso de los buques
de lucha.

Lo esencial es prestar el servicio segun las condiciones de cada acuerdo de conferencia,
cuyo detalle se verd mas adelante, dada la finalidad comin de mantener las condiciones de no
competencia de los acuerdos. Incluso existen sanciones y hasta la posibilidad de exclusion de
miembros relacionadas a la trasgresion a las condiciones del acuerdo como (i) escalas de
sanciones para practicas abusivas del acuerdo (proporcionales con la gravedad) (ii) examenes
y valuacion de sanciones y (iii) presentacion de informes sobre medidas adoptadas en relacion
con reclamaciones por practicas abusivas y/o violatorias del acuerdo. Incluso las conferencias
cuentan con el derecho de cooperacién de los usuarios contra las violaciones de los acuerdos.

En tercer lugar, existen contribuciones hacia ese fin comun. Mas alla de las antes
sefialadas, también son importantes para el desarrollo del fin comun una serie de obligaciones
ente los miembros de las conferencias que lo sustentan, tales como el mantenimiento de una
oficina central o centro de administracion, donde se centralizan las comunicaciones y
publicaciones. Sin embargo, a pesar de que el CACM no lo contempla expresamente, es posible
deducir que existen otras obligaciones derivadas y que permiten la consecucion de los diferentes
actos que prevé el CdCM como (i) la existencia de un aporte como garantia para cumplimiento
de los acuerdos, (ii) la necesidad de procesos internos y externos y de (iii) una logistica. Estos
elementos son accesorios al fin comdn.

Asimismo, y como una situacién particular, encontramos una seccién del CdACM que no
guarda relacion directa con el fin coman establecido y sobre el que se realizara un mayor
analisis. Este es el caso de la prohibicion de los buques de lucha, los que no buscan mantener o
mejorar las condiciones de los miembros, sino no afectar a los navieros no miembros de la
conferencia.

Luego de haber realizado este analisis es posible confirmar que teéricamente con las
CdCM se cumplen las tres condiciones del concepto de sociedad o fendmeno asociativo antes
descrito; sin embargo, en la practica hay poca evidencia de la conformacién de personas
juridicas nuevas o de contribuciones a un fin comun.

1.2.2 Conferencias y grupos de empresas
Ademas de lo ya descrito, y con un mayor grado de especificidad, para poder determinar

la naturaleza de las conferencias maritimas, es importante tener en cuenta que las conferencias
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estdn conformadas por navieras. Dado que las navieras son usualmente sociedades, las
conferencias se enmarcan dentro del fendmeno de grupos de empresas.

Estos grupos de empresas pueden ser muy diversos, asi como muchos sujetos cooperan
o colaboran para muchos fines; por ello es importante siempre determinar cuales son los fines
de estas agrupaciones para clasificarlas entre si. Existen niveles de colaboracién, de acuerdo a
ellos se determinard si existe un mayor o menor espectro de unificacion de los fines
empresariales.

Asi, pueden surgir grupos de subordinacion o coordinacién, dependiendo de la
distribucion de poder al interior de dicha agrupacién. En el caso de subordinacién, se notan
relaciones verticales con una marcada jerarquia y dependencia entre si, entre una sociedad
dominante y otras dependientes. En el caso de coordinacion o grupos de sociedades horizontales
existe una estructura mas democrética y paritaria: sus miembros son méas independientes entre
si y se tendra una direccidn unitaria a la que las sociedades transferiran voluntariamente la
direccién de la agrupacion. En algunos casos estos grupos de coordinacion daran lugar a la
creacion de una nueva sociedad; en otros, no. (Paz-Ares, Leccion 22: Uniones de Empresas y
Grupos de Sociedades, 2004).

Las conferencias maritimas calzarian dentro de la clasificacion de las agrupaciones
horizontales debido a que no existe subordinacion o dependencia (al menos no juridica)
respecto de alguno de los miembros. Estos se deben remitir a la estructura de organizacion
interna guiada por el CACM vy la propia conferencia. En cuanto al CdCM, este reconoce como
fin la preservacion de la igualdad en su articulo 3, que debe preservarse en los procedimientos
de adopcidn de acuerdos de cada conferencia y refleja una estructura de coordinacién clara y
de igualdad para las conferencias maritimas. Esta igualdad seria incompatible con un modelo
vertical de agrupacion de sociedades.

Es importante también tener en cuenta las calidades de miembros establecidas en el
articulo 1 del CdCM, sobre miembros que sean compafiias navieras nacionales y miembros que
no, y las prerrogativas de cada una de ellas para gozar de accesos a los beneficios de las
conferencias maritimas. Esta division, sin embargo, no refleja una estructura vertical, sino, en
todo caso, una limitacion del carécter paritario de la horizontalidad.

El segundo elemento importante que también se encuentra es la unificacion de las
politicas empresariales. Dentro de las conferencias de flete, esta se manifiesta en aspectos como
la distribucidn del trafico, porcentajes de participacion en el mismo, establecimiento de fletes,

de acuerdos de lealtad con usuarios, etc.
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Esta unificacion contrasta con la presente en otras formas de agrupacion de sociedades
horizontales. Por ejemplo, las uniones consorciales que tienen un objetivo un tanto menos
sustancial: arbitrar mecanismos de cooperacion, reducir costos de explotacion, facilitar el
desarrollo de actividades en comun, repartir el riesgo y aprovechar la conjuncion de capacidades
financieras para inversiones especificas (Paz-Ares, Leccidn 22: Uniones de Empresas y Grupos
de Sociedades, 2004). No significa que las conferencias no incluyan estos objetivos y busquedas
de eficiencia; sino que los exceden al no unirse para un fin particular y limitado, sino que buscan
condiciones de participacion semejantes y con mayor vocacion de estabilidad y permanencia
en el tiempo.

La unificacion lograda por medio de formas de organizacion mas intensas no es nica a
las conferencias. Los sindicatos y carteles, como los entiende Paz-Ares son otro ejemplo claro.
Estas précticas organizativas tienen como objetivo coordinar estrategias con el fin de regular,
reducir y hasta excluir la competencia entre las empresas miembros; pudiendo reproducirse en
el establecimiento de precios, condiciones de venta, limitaciones o asignaciones produccion,
distribucion territorial, estandarizacion de productos, reparto de actividades, etc. (Paz-Ares,
Leccion 22: Uniones de Empresas y Grupos de Sociedades, 2004).

Lo complicado con ellos, como menciona la Resolucion Indecopi N° 014-2020/CLC-
INDECOPI contra Amauta Impresiones Comerciales S.A.C., Empresa Editora EI Comercio
S.Ay otros, en su pagina 11, es probar su existencia y operatividad debido a sus caracteristicas
variables y usualmente operan en secreto, suponiendo un reto para las autoridades de
competencia.

Todo lo anterior se puede aplicar perfectamente a las conferencias, como veremos mas
adelante. Donde los carteles o sindicatos establecen precios, las conferencias lo hacen con los
fletes; donde establecen condiciones de venta unitarias y estandarizacion de productos, las
conferencias establecen condiciones de calidad minima frente a los usuarios; donde los carteles
distribuyen territorios o produccion, las conferencias se distribuyen rutas o cuotas de
participacion.

1.2.3 Conferencias, sociedades de hecho y otros contratos asociativos (consorcios)

Segun el articulo 1 de la Ley General de Sociedades peruana (LGS) una sociedad se
conforma por dos 0 més sujetos quienes aportan bienes o servicios para la consecucion de un
fin comdn y en el caso de las navieras se ofrecen servicios que luego se analizara si son

relacionados o comunes.
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Adicionalmente, segin el articulo 6 LGS la personalidad juridica de una sociedad
mercantil existe desde su inscripcion en los Registros Publicos y la LGS (articulo 2) les exige
adoptar una de cinco formas societarias mercantiles. Cabe sefialar que, si bien la personalidad
juridica de la sociedad mercantil se obtiene a partir de su inscripcién en Registros Publicos, la
sociedad se constituye desde el acuerdo de los socios para conformarla. Para efectos practicos,
se considera que el nacimiento de la sociedad mercantil parte desde la formalizacion del pacto
social en una Escritura Publica (articulo 5).

Contra lo mencionado en el parrafo anterior la LGS en su articulo 423 contempla las
sociedades irregulares, las cuales incluyen las sociedades de hecho, conformadas por la
situacion en que dos 0 mas personas acttan en sociedad sin constituirlas (donde deberia de
darsele una forma societaria) o inscribirlas en el registro mercantil. Por otro lado,
potencialmente podrian conformarse en una sociedad andnima bajo la LGS, sin embargo, en el
estatuto de dicha sociedad anénima deberia incluirse todas las limitaciones y disposiciones que
se encuentren establecidas en la CdCM y no observo mayor beneficio para sus constituyentes
si ya pueden operar sin someterse a la LGS.

Asimismo, existe otra figura donde dos o mas personas juridicas unen sus voluntades,
este es el caso de los contratos asociativos. Segtin el articulo 438 de la LGS “se considera
contrato asociativo aquél que crea y regula relaciones de participacion e integracion en negocios
0 empresas determinadas, en interés comun de los intervinientes”. Como indica (Zegarra
Mulanovich, 2010)*° 1a definicién deberia quedar més o menos asi: “aquel contrato que, sin
estar destinado a generar una persona juridica independiente de las partes, crea y regula
relaciones de participacion e integracion en empresas determinadas, en interés comun de los
contratantes”.

Como se observa, ambas definiciones exigen “negocios” o “empresas’” determinadas,
por lo que actividades de beneficencia o que tengan como objeto el beneficio de terceros
diferentes a los miembros estarian excluidas. Junto con las sociedades irregulares, los contratos
asociativos no estan destinados a generar una persona juridica independiente de las partes.

Asi, conceptualmente las conferencias no requieren de una personalidad juridica

particular. Si requieren, al menos, que se reconozcan las relaciones juridicas que las vinculan,

16 Régimen general de los contratos asociativos mercantiles, con particular referencia a su duracion temporal.
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en tanto agrupacion, con terceros, asi como las relaciones juridicas internas, tanto entre sus
miembros, como entre los miembros y la agrupacién en tanto misma.

En conclusion, podemos afirmar que las conferencias maritimas son una muestra del
fendmeno asociativo, que por su finalidad mercantil especifica podemos catalogar como
carteles con una estructura policorporativa organizada de forma horizontal formada por
navieras para desarrollar sus actividades econdmicas en condiciones de competencia reducidas
y con la busqueda de un beneficio econémico obtenido de forma individual y directa por cada
miembro. Si bien es importante determinar con exactitud si las conferencias llegan a constituir
personas juridicas independientes de la comunidad de sus miembros (especialmente en relacién
con sus obligaciones frente a terceros), ello se encuentra fuera del alcance del presente trabajo.
Como conclusion parcial, puede afirmarse que las conferencias no llegan a conformar una
sociedad segun la LGS normalmente, pero podria considerarse que ello es posible, y que se les
deberia aplicar las normas correspondientes a las sociedades de hecho o irregulares o,
eventualmente, a los contratos asociativos.

Como se ha podido analizar y revisar en este capitulo, las conferencias maritimas son o
carteles, con acuerdos y organizacién puramente internos; que, como se ha visto trascienden
con efectos externos.

Como sefiala Garcia-Pita, es la “forma de unién mas simple entre empresarios; de
hecho, en su forma més pura suele tener un alcance meramente interno, de modo que el pacto
0 acuerdo vinculante carece de trascendencia al exterior, si es que no tiende a ser mantenido en
riguroso secreto ” (Garcia Pita, Pro manuscrito, pag. 39).

Sobre la definicion de las mismas como sociedades o0 asociaciones civiles; es dudoso
(no imposible) que sea posible clasificarlas como tales; pues la forma en que actian no conlleva
una promocion colectiva del fin comun; cada miembro vela por su propio beneficio “con el fin
tipico de disciplinar la competencia reciproca de las empresas, 0 —-méas alin-dominar el mercado”
(Garcia Pita, Pro manuscrito, pag. 40).1.3. Regulacién de las conferencias maritimas en el
Cadigo de conducta (CACM)

1.3.1 Estructura basica del Cadigo

El CdCM se estructura en dos partes fundamentales, la primera concerniente a la
regulacion de las conferencias, formacion, atribuciones y su interaccion con las navieras,
autoridades y su organizacion interna. La segunda parte corresponde a la solucion de
controversias y los mecanismos de arbitraje relativos a la participacion en las conferencias y

los acuerdos que se puedan tomar en ellas.
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El CACM tiene por objeto:

a) Facilitar la expansion ordenada del comercio maritimo mundial;

b) Promover el desarrollo de servicios maritimos regulares y eficaces que permitan
atender las necesidades de cada tréfico;

c) Garantizar el equilibrio entre los intereses de los proveedores de los servicios de
transporte maritimo y los intereses de los usuarios de tales servicios; y,

d) Fijar el principio de que las practicas de las conferencias no deben entrafiar
discriminacion alguna contra los navieros, usuarios o el comercio exterior de ningln
pais.

e) Fijar el principio de que las conferencias deben celebrar consultas significativas con
las organizaciones de usuarios, los representantes de usuarios y los usuarios en las
cuestiones que sean de interés comun, con la participacion, cuando lo pidan, de las
autoridades competentes.

f) Fijar el principio de que las conferencias deben poner a disposicion de las partes
interesadas la informacidn pertinente sobre sus actividades, que afecten a esas partes
y deben publicar toda informacién importante sobre sus actividades.

Con estos principios, la CdCM regula las relaciones entre las comparfiias navieras
respecto de la composicion de las conferencias y la toma de acuerdos dentro de las mismas, asi
como los derechos de carga en los traficos cubiertos por las conferencias. En el primer caso,
dispone que toda compafiia naviera nacional'’ tendra derecho a ser miembro con plenitud de
derechos de una conferencia que sirva el comercio exterior de su pais. Las compafiias navieras
gue no sean compafias navieras nacionales en ningun trafico de una conferencia tendran
derecho a ser miembros con plenitud de derechos de esa conferencia, con sujecion a ciertas
condiciones minimas y a la distribucién del trafico que se dispone en dicha convencion.

Por su parte, en el segundo caso, en el de participacién en el trafico, se dispone que toda
compafiia naviera admitida en una conferencia tendra derechos de salida y de carga en los
traficos cubiertos por esa conferencia. En caso de que se aplique un acuerdo de distribucion del
trafico, todas las compafiias miembros que sirvan el trafico cubierto por el acuerdo tendran

derecho a participar en el acuerdo correspondiente a ese trafico.

17 Una compaiifa naviera nacional de un determinado pais es una empresa porteadora naviera cuya oficina
principal de direccion y cuyo control efectivo se encuentran en ese pais y que esta reconocida como tal por una
autoridad competente de ese pais o0 conforme las leyes de ese pais.
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En este punto es importante mencionar que en el caso peruano la adopcion del Codigo

de conducta de las Conferencias Maritimas se hizo con una reserva. En tal sentido, en el Decreto

Ley No. 222282, especificamente en su articulo segundo, se dispone que el Gobierno del Peru

no se considera obligado por lo dispuesto en el parrafo 4, articulo 2, Capitulo Il de la

Convencion. En dicho parrafo se disponen los principios que deben observarse al momento de

determinar los porcentajes de participacion que han de corresponder en un acuerdo de

distribucion, los cuales son los siguientes:

a)

b)

Cuando la conferencia atienda el comercio exterior entre dos paises, el grupo de
compafiias navieras nacionales de cada uno de ellos tendré igual derecho a participar
en los fletes y el volumen del trafico generado por el comercio entre esos dos paises
y atendido por la conferencia; y,

Cuando existan compafias navieras de terceros paises®®, tendran derecho a adquirir
una participacion importante, tal como el 20%, en los fletes y en el volumen del

trafico generado en esa ruta.

En adicion a lo anterior, la CACM regula los siguientes topicos:

a)
b)

d)

Criterios de admision.

Criterios para determinar la participacion en el trafico que se determinan por grupos
segun pais, estableciéndose que en caso no haya navieras nacionales se debe
trasladar a extranjeros el porcentaje que les corresponde, asi como el reajuste
respectivo en caso de reclamo, entre otros.

La adopcion de decisiones por parte de la conferencia en base al principio de
igualdad de todas las compafiias miembros con plenitud de derechos, i.e., la
imposibilidad de tomar una decision sobre el trafico entre dos paises sin el
consentimiento de las navieras nacionales.

La aplicacion de sanciones a précticas violatorias del acuerdo de conferencia,
pudiendo haber suspension o expulsion con el pago de las obligaciones financieras

remanente y cumplimiento de las obligaciones para con los usuarios®®.

18 |a compaiiia naviera de un tercer pais es definida por la CACM como una empresa porteadora naviera en sus
operaciones entre dos paises de los que no es compafiia naviera nacional.

19 Un usuario es definido por la CACM como aquel particular o entidad que concierte, o demuestre  tener
intencién de concertar, un acuerdo contractual o de otra indole con una conferencia o una compafiia naviera
para el transporte maritimo de mercancias en las que tenga un interés comercial.



e)

9)

h)
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El derecho de exoneracion de las obligaciones contraidas en virtud del acuerdo de
conferencia, sin que ello suponga la aplicacion de sanciones.
La obligacion de mantener una lista detallada de las posibles practicas que se
consideren abusivas y/o violatorias del acuerdo de conferencias.
La adopcién de acuerdos de lealtad entre las compafiias navieras miembros y los
usuarios, con las respectivas garantias exigidas por la CdCM; y, cuya forma y
estipulaciones seran objeto de consulta entre la conferencia y las organizaciones de
usuarios. En estos supuestos, se dispone que el flete aplicable a los usuarios leales
se determinara dentro de un limite maximo y un limite minimo de porcentajes del
flete aplicable a otros usuarios. Se basan en un sistema contractual donde se incluye
cuantia por dafos, indemnizaciones y sanciones y donde el monto de la
indemnizacion no puede superar al del flete.
Se puede recuperar la condicion de leal si se cumple con la carga y requisitos
convenidos, con la excepcion de los puertos donde la conferencia pide minimo de
carga y esta estd fuera de plazo, caso en donde el usuario puede usar cualquier
buque.
La celebracion de consultas con usuarios y Estados a solicitud de los mismos, en el
caso de los Estados estos no tendran voto, en las que deben agotarse los medios para
responder y aclarar lo requerido respecto de los siguientes objetos en consulta:
Tarifas, fletes, procedimientos, recargos, lealtad, carga, clasificacion tarifaria de
puertos, inspecciones, cambios en servicios, nuevas técnicas, calidad de los
servicios y regularidad de escalas.
El establecimiento de criterios para la determinacion de los fletes. Entre los criterios
que se enuncian se encuentran los siguientes:

e Los fletes se fijaran al nivel comercial mas bajo que sea posible y permitiran

que los navieros obtengan un beneficio razonable.
e Losgastos de explotacion de las conferencias se evaluarén, en forma integrada
para el viaje completo de ida y vuelta de los buques.
e Al determinarse los fletes debera tenerse en cuenta, entre otros factores, la

naturaleza y valor de las cargas y la relacion entre el peso y el volumen.
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e Los fletes de renovacion o especiales se determinaran por condiciones de
productos de paises donde la conferencia presta servicios, en particular paises
en desarrollo y sin litoral.

Se dispone que las tarifas de las conferencias no estableceran diferencias injustas
entre usuarios en situacion analoga.

La obligacién de establecer fletes de promocion. En la Convencion se sefiala que
toda conferencia debe establecer este tipo de fletes para las exportaciones no
tradicionales. Para tales efectos, los usuarios, las organizaciones de usuarios o los
representantes de usuarios interesados deberan presentar a la conferencia toda la
informacion necesaria y razonable para justificar la concesion de un flete de
promocion.

La imposicion de recargos o de factores de reajuste. En el primero de los casos, se
dispone que los recargos deberan ser temporales toda vez que los mismos son
impuestos para hacer frente a aumentos imprevistos o extraordinarios de los gastos
0 para compensar pérdidas de ingresos. En el segundo de los casos, a saber: los
factores de reajuste, se dispone que esta imposicion se justificard en tanto la misma
se sustente en las modificaciones de los tipos de cambio, incluida la devaluacion o
revaluacion oficial, que hagan que varien los gastos y/o los ingresos operacionales
globales de las compafiias navieras miembros en una conferencia.

La prohibicion de uso de buques de lucha en el trafico de las conferencias para
excluir, impedir o reducir la competencia eliminando de dicho trafico a una
compafiia no miembro de esa conferencia.

Disposiciones y mecanismos para la solucion de controversias.

Aspectos relevantes

Luego de haber hecho una revision general de la estructura y los contenidos del CdCM,

es importante resaltar una serie de aspectos que son determinantes para responder a la pregunta

central del presente trabajo. En particular, aqui se presentan la formacion de las conferencias y

sus procesos para incorporacion de miembros, sus procesos de toma de decisiones, y las

relaciones internas (entre los miembros, y o entre los miembros y la conferencia en si misma)

y externas (relaciones entre la conferencia y terceros):

a) Formacion de las conferencias e incorporacion de miembros. Respecto a la

composicion de las conferencias, el CdCM establece en primer lugar que toda

compafiia naviera nacional tiene el derecho de ser miembro de una conferencia que
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sirva al comercio exterior de su pais, al igual que las compafiias extranjeras, ambas
con sujecion a lo establecido en el CACM. Para solicitar el ingreso a una conferencia,
la naviera demostrard su capacidad econdmica y técnica para prestar un servicio
regular, adecuado y eficiente a largo plazo, asi como, deberd comprometerse al
cumplimiento de las clausulas y condiciones del acuerdo de conferencia. Un punto
importante establecido por el CdCM es que tanto las organizaciones de usuarios
como las autoridades competentes del pais en el que existe la conferencia podran
expresar sus puntos de vista y tendrdn que ser “tomados en cuenta” por los
conferenciados.

Toma de acuerdos, contenido y alcance. De igual manera, es importante tener en
cuenta que el CACM establece que la adopcion de decisiones en los acuerdos de
conferencia debera basarse en el principio de igualdad de los miembros. Asimismo,
los acuerdos no deberan entorpecer el regular funcionamiento del transporte
maritimo y debera establecerse cuestiones en las que las decisiones deberan tomarse
por unanimidad. Cabe resaltar que las decisiones relativas al trafico entre dos paises
deberén contar con el consentimiento de las navieras nacionales (articulo 3 CdCM).
Ademas, el CdCM establece que todos los acuerdos de conferencia, acuerdos de
distribucion de trafico y acuerdos de distribucion de derechos y salidas deberan ser
comunicados a las autoridades competentes (del pais donde funciona la conferencia
o de los paises de origen de los miembros de la conferencia), en caso sea solicitado
(articulo 6 CACM).

Régimen interno de las conferencias. Segln el CdCM, la conferencia debera contar
con una proscripcién de las practicas que se consideren abusivas o violatorias del
acuerdo de conferencia. Para el respeto de dicha proscripciéon deberan, asimismo,
fijar las sanciones, establecer un mecanismo de revision imparcial de los actos
cometidos por cualquiera de los miembros de la naviera (por una persona u
organismo sin relacion con los miembros de la conferencia, articulo 5 CdCM).
Dentro de las sanciones que pueden establecerse incluso cabe la sancion de expulsion
0 suspension de un miembro de la conferencia, para ello debera notificarse con
antelacion y otorgar una suerte de derecho de defensa al imputado de los actos
contrarios al acuerdo de conferencia (articulo 4 CACM).

Relaciones con los usuarios. EI CACM establece que entre conferencias y usuarios

podran existir acuerdos de lealtad. Algunos de los puntos més resaltantes sobre los
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acuerdos de lealtad son los siguientes (articulo 7-11 CdCM): Los acuerdos de lealtad
deberan contener expresamente las garantias de los derechos de los usuarios y de los
miembros de las conferencias y debera basarse en un sistema contractual o andlogo
licito. Cualquier cambio en los fletes debera ser comunicado a los usuarios leales con
una previa notificacion, como minimo con 150 dias de antelacion, salvo préctica
distinta. Los acuerdos deberan contener una lista de cargas, una definicion de las
cargas que quedaran fuera del acuerdo, mecanismos de solucion de controversias,
una clausula de condiciones de extincion del acuerdo sin sancién y condiciones para
la concesion de dispensas. De igual manera, los usuarios tendran derecho a
dispensarse del acuerdo de lealtad, previa solicitud que debera ser aprobada por la
conferencia que actde como contraparte del convenio. Los usuarios podran acceder
a la informacién relativa a tarifas, condiciones y reglamentos conexos, a un precio
razonable.

e) Relaciones con otras navieras no participes. Uno de los puntos mas importantes del
CdCM en la relacion de las conferencias con navieras no participes, sean nacionales
0 extranjeras, es que mantiene la proscripcion generalizada en la regulacion
internacional de los buques de lucha orientados a excluir, impedir o reducir la
competencia®®. En este punto resalta la importancia de los acuerdos de conferencia,
los de lealtad con los usuarios y las consecuencias de los mismos, permitiéndose que
la libertad de establecer fletes y otras tarifas sea muy amplia mientras se siga el
CdCM. Asimismo, se menciona que se debe “tomar en cuenta” la regulacion de cada
pais; sin embargo, no se menciona de manera mandatoria o no se incluye un deber
adicional como el de respetar la libre competencia en estos. Especificamente desde
un punto de vista de regulacién maritima, para el transporte internacional (no
cabotaje) no se encuentra cominmente mucha regulacion. Finalmente, si se incluye
la prohibicién de los buques de lucha, los cuales irrumpen en los mercados y lineas,

finalmente eliminando a las navieras mas pequerias.

20 Articulo 18°.






Capitulo 2
La proteccion de la libre competencia

En el presente capitulo, se presenta brevemente qué es el Derecho de Libre
Competencia, haciendo una sucinta referencia a su historia y su objeto de proteccion. Ademas,
se explora cuales son sus finalidades y se expone qué son las afectaciones a la libre competencia,
estableciendo una relacion especifica con la practica actual de las conferencias maritimas, que
son el objeto de la presente investigacion.

2.1  ¢Quées lalibre competenciay por qué se protege?

En esta seccién, se presenta el concepto de libre competencia. En primer lugar, se
introducen los conceptos de competencia y eficiencia de los mercados, con una referencia a la
I6gica del libre mercado y su justificacion. Despues, se presenta la libre competencia en tanto
principio recogido en la Constitucion peruana. Finalmente, se discuten dos modelos posibles
de competencia que permiten concretar los preceptos normativos.

2.1.1 Competenciay eficiencia en los mercados

Podemos entender, de forma abstracta, al mercado como un sistema de intercambio en
el que participan agentes. Se suele restringir este concepto con un calificativo que se relaciona
al objeto de intercambio: asi, hablamos de mercado de valores, inmobiliario, de bienes y
servicios, etc. También podemos hablar de “mercado” en referencia a los intercambios de
bienes y servicios en general.

La competencia, igualmente de forma abstracta, refiere al ajuste de las condiciones de
participacion en el intercambio que hacen los participes de un mercado. Implica que estos
ajustes se realizan con el objetivo de “competir’” o desplazar a otros participantes. Sin embargo,
es util descender de este nivel de abstraccion: la competencia en su sentido mas interesante para
el presente trabajo, refiere a una caracteristica ideal del sistema econdmico imperante
actualmente, que puede definirse como un sistema capitalista monetario, en el que quienes
tienen la propiedad de los medios de produccion toman decisiones de produccion basadas en el
posible retorno de su inversion, y en el que los bienes y servicios son generados no para ser
consumidos de forma inmediata, sino para ser insertados primero en un mercado: asi, el
principio y el fin de la produccion son monetarios (Mitchell, Wray & Watts, 2019, p. 46).

En este contexto, la competencia se refiere a los ajustes en la forma de producciény, en
general, colocacion de los bienes y servicios en el mercado: los agentes productores deben
ajustar las condiciones de produccion y colocacion en el mercado con la finalidad de atraer el

consumo (Mochon, 2006).
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En principio, cualquier decision que permita atraer el consumo, en este nivel de
abstraccion, puede contar como un acto de “competencia”. Sin embargo, en un contexto en el
que ciertos actos quedan excluidos del rango de accion de las empresas, la competencia suele
entenderse solo como modificacion de las condiciones de produccion, mercadeo o distribucion
de los bienes y servicios. Por ejemplo, el abaratamiento de costos de produccion para lograr un
precio menor al publico, la intensificacion y sofisticacion en las estrategias de mercadeo para
incrementar el interés del consumidor, o la eleccién de producir un bien u ofrecer un servicio
codiciado, etc.

La competencia, por lo tanto, debe entenderse como los ajustes de produccién y
colocacion que existen restringidos por ciertas condiciones. Algunas de ellas se refieren a la
salud y seguridad: en general, no puede ofrecerse un producto nocivo para la salud. Las mas
relevantes en nuestro contexto son las condiciones de “libertad” e “igualdad” que deben regir
sobre los productores.

La libertad en un mercado competitivo es un principio general que rige tanto sobre
consumidores como sobre proveedores. Fundamentalmente, implica que los proveedores son
libres de participar en el mercado en las condiciones que ellos consideren, sin restriccion. Por
otro lado, que los consumidores puedan escoger el producto que prefieran, sin restriccion. La
igualdad se refiere centralmente a los proveedores, quienes deben recibir un trato igual frente a
laley.

Obviamente, estos principios son generales y existen diversas excepciones. De hecho,
muchas legislaciones del mundo han venido empleando mecanismos que histéricamente han
estado reservados al Estado y los aplican en ciertos sectores econdmicos o sectores fuertemente
regulados (Whish & Bailey, 2015). Detras de estos mecanismos se encuentran politicas de
planificacion econdmica y productiva utilizada por algunos Estados, asi como la preservacion
de la eficiencia en sectores donde la competencia es imposible o poco eficiente.

En este contexto, la suposicion fundamental es que la competencia genera eficiencia,
que implica “no solo que se produzca la combinacidon correcta de bienes, sino que estos se
distribuyan entre los consumidores de tal forma que maximicen su satisfaccion” (Mochon,
2006, pag. 84). Dicha medida econémica se obtiene en la comparacion del bienestar econémico
entre el excedente del consumidor y el excedente del productor. De esta manera, el costo de un
producto, en un mercado competitivo, esta especialmente motivado por los costos de su
produccion y colocacion, incrementar la eficiencia de estos dos procesos, se espera, repercutira

en un menor precio, o0 mayor calidad, en beneficio de los consumidores (Mochon, 2006).
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Asumiendo a su vez que el precio es un factor importante en la eleccion libre de los
consumidores, la eficiencia se entiende como una consecuencia natural de las condiciones
iniciales de igualdad y libertad antes mencionadas.

La libre competencia esta constituida, basicamente, entonces por estas condiciones
iniciales conceptualizadas como igualdad y libertad de un mercado, y esta justificada en la
medida en que genera eficiencia.

A la libertad del mercado se puede contraponer conceptualmente la planificacién de la
produccion. Durante el siglo XX se dieron conflictos ideoldgicos importantes relacionados a la
cuestion de la planificacién publica de la economia (Whish & Bailey, 2015). Algunos de los
argumentos que se pueden observar en los discursos a favor y en contra de la economia
planificada giran en torno a dos ejes. Uno se relaciona con la eficiencia: se busca escoger el
sistema que permita producir mas a menor coste. El segundo se relaciona con la justicia: se
debe escoger el sistema mas éticamente respetable.

Asi, por ejemplo, el conocido idedlogo del (neo)liberalismo, Friedrich Hayek, en The
Road to Serfdom (1945), argumenta que un sistema economico no-planificado es superior a uno
planificado, no sélo en tanto no involucra una presuntamente inmoral seleccion de los destinos
humanos individuales por parte de quienes detentan el poder politico-econémico, sino que
ademas, aunque es tedricamente posible que un sistema planificado sea perfectamente eficiente,
en la practica la eficiencia de los mercados no planificados es mucho mayor.

La competencia surge en un mercado no planificado. En un mercado planificado, los
principios de igualdad y libertad, por definicion, no estan concretados. En la actualidad, las
economias nacionales son, al menos en gran parte, no-planificadas, existe un cierto consenso
respecto a que la competencia libre es central e intrinseca al mercado (Whish & Bailey, 2015,
pag. 4), aungue, como ya vimos, el concepto de mercado puede ser mucho mas amplio.

En resumen, Whish y Bailey mencionan cuatro beneficios centrales que la competencia
efectiva®® genera: (i) la promocion de la eficiencia productiva y distributiva®, (ii) la reduccion
de precios, (iii) la innovacién de los productos y (iv) la libertad de consumo (Whish & Bailey,

2015, pag. 18). Estos cuatro puntos requieren una breve explicacion, a saber:

21 Seglin estos autores, la competencia efectiva es una expresion que hace referencia a un grado razonable de
exigencias hacia los participes del mercado, tanto de competidores como de consumidores; y a que el rol de la
autoridad de competencia sea buscar que estas exigencias competitivas estén presentes en el mercado.

Los autores han definido este concepto como eficiencia “allocative”. Dicho concepto ha sido traducido al
espanol en el presente trabajo como eficiencia “distributiva”.

22
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Los autores entienden el primer beneficio como la produccion y distribucion de los
bienes al punto de maximo beneficio para todos los agentes. Ello, por supuesto, depende de una
hipotética competencia perfecta.

En segundo lugar, la reduccion del precio al consumidor se logra en la medida en que
las empresas competidoras aceptaran el precio como un dato, teniendo que fijar un precio
similar al mercado para poder competir, teniendo en cuenta que los consumidores podrian elegir
productos homogéneos ante otro competidor por un precio menor. Asi, el competidor que exija
un precio por encima del mercado podria vender menores cantidades de su produccién
(Mochén, 2006).

En tercer lugar, la innovacion se suele citar como una consecuencia natural de la
competencia que los productores deben crear nuevos y mejores productos para buscar ganar
consumidores. Actualmente, se ha cuestionado duramente que la competencia es central para
la innovacion. Puede argumentarse, de hecho, que la clave de la innovacion tecnoldgica ha
estado en la participacion del estado, al menos en EE. UU, como ha sefialado Marianna
Mazzucato en The Entrepreneurial State (2015).

Finalmente, la competencia permite a los consumidores escoger entre los productos
ofrecidos. Teniendo en cuenta que los productos, en un mercado competitivo, tienden a ser
homogéneos y que, ademas, en los mercados competitivos la informacion tiende a ser
“perfecta” los consumidores podran facilmente elegir los bienes del competidor que ofrezca el
menor precio. Esta libertad en la practica es bastante relativa (Mochdn, 2006), en tanto que la
informacion con la que cuentan los consumidores no es realmente perfecta, y, por otro lado, la
diversidad de los productos no implica diversidad de productores.

En conclusién, dentro de la logica del libre mercado, las condiciones de libre
competencia, que son inherentes al mercado libre no planificado, son requisitos para obtener
los beneficios anteriormente listados. Por lo tanto, aunque existen ciertas excepciones y
cuestionamientos que hemos anotado previamente, la proteccion y el aseguramiento de las
condiciones de competencia son de suma importancia para el mantenimiento de un mercado en
minimas condiciones de beneficio para los consumidores.

2.1.2 Modelos de competencia

El requerimiento de que los mercados no-planificados, o libres, sean competitivos
pueden entenderse de varias formas. La idea central es qué modelo de competencia satisface
mejor los intereses de los consumidores. Hay diferentes teorias que propugnan un modelo

especifico de competencia, pero dos ejemplos son centrales para efectos del presente trabajo.
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Segun la teoria neoclasica el bienestar social es maximizado en condiciones de
competencia perfecta, que redunda en el bienestar del consumidor y que los competidores
mejoren sus productos. La competencia perfecta es un modelo donde existe un nimero infinito
de compradores y vendedores, productos idénticos u homogéneos y no hay barreras de entrada
o salida al mercado (Whish & Bailey, 2015, pag. 8).

Una segunda teoria que critica la de competencia perfecta es la de los contestable
markets; debido a que el modelo de competencia perfecta requiere un ndmero infinito de
vendedores; mientras que en un mercado “contestable” un resultado eficiente se puede lograr
con pocos competidores que concurran en ese mercado (Whish & Bailey, 2015, pag. 17).

En ambos modelos los competidores deben poder tener un facil acceso y salida, sin
costos excesivos que supongan barreras. Esta caracteristica de los mercados competitivos es
conocida como libre concurrencia. De esta manera, el mercado se ira atomizando, e inclusive
considerando que en un mercado eficiente los productos tienden a ser homogéneos, dificilmente
una empresa individualmente podra influir en el precio de venta (Mochon, 2006).

Asimismo, si existe libre entrada y salida en el mercado, esta condicion supone una
fuerza importante para establecer un equilibrio a largo plazo. Ello se explica porque las
empresas toman la decision de entrar al mercado, observando la rentabilidad de las empresas
gue ya operan como incentivo, considerando que pueden acceder con la misma facilidad a la
tecnologia o insumos para producir un bien. En ese sentido, mayor cantidad de empresas
ingresaran al mercado y eso tendra el efecto de reduccion de precios. Por el contrario, si las
empresas que operan en el mercado no obtienen beneficios, sino pérdidas, esto implicard que
no ingresen al mercado nuevos competidores y que salgan facilmente los ya existentes. De esa
manera, el precio del bien aumentara y las empresas que se mantengan en el mercado obtendran
beneficios (Mankiw, 2017).

Teniendo en cuenta dicha idea, en caso el mercado del transporte maritimo se encuentre
en un estado de competitividad (i.e. donde existe libre entrada y salida), las navieras deberian
poder basar sus decisiones considerando la rentabilidad de las empresas que ya se encuentran
operando. Existen argumentos sobre la entrada dificil por la gran inversion que puede requerir
la industria maritima pero no es esa barrera de entrada a la que se hace referencia, sino a que
otro participe haga imposible que ingrese nuevo competidor; compitiendo con precios no

rentables que sélo puede sostener gracias a su tamafio.
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2.2  El Derecho de la Libre Competencia

El Derecho de Competencia refiere al conjunto de instrumentos legales que existen para
mantener las condiciones que permiten que el proceso de competencia sea considerado libre,
con la finalidad de maximizar el bienestar y beneficio del consumidor (Whish & Bailey, 2015).
Esta es la finalidad Gltima del Derecho de Libre Competencia. Por lo antes expuesto se puede
afirmar que el bien juridico protegido es el proceso de competencia mismo en el que los
participes de mercado se esfuerzan por mejorar; sin que otros intervengan y detengan este
proceso.

Algunas reglas del Derecho de Competencia, sin embargo, son anteriores
histéricamente, a los modelos econémicos contemporaneos. En sus origenes, muchas de estas
reglas fueron concebidas e implementadas como normas del ejercicio profesional mercantil o
empresarial, que aseguraban lo que se puede llamar “buenos usos mercantiles”. El proceso
histdrico de formacién del Derecho de Competencia contemporaneo implico la centralizacion
de los beneficios previamente listados, en contraposicion a un estandar de participacion en el
mercado exigible a sus agentes econémicos.

2.2.1 Laevolucién del Derecho de la Competencia

Como sefialan Font Galan y Miranda Serrano, el Derecho de la competencia es ahora
bien distinto al conjunto de reglas de buenos usos mercantiles antes anotado (Font Galan &
Miranda Serrano, 2005, pag. 17). Tiene valor y rango constitucional, en tanto que la
constitucién incorpora el concepto de economia de mercado socialmente compatible. Asi, como
sefialan los autores, no se basa s6lo en la defensa de la propiedad privada, el mantenimiento de
una cierta correccion profesional o buenos usos mercantiles. Por el contrario, ahora existe como
un sector del ordenamiento juridico que existe para concretar el mandato constitucional de la
economia social de mercado (aunque, como ya hemos visto, una “economia de mercado” puede
entenderse de una forma sumamente abstracta).

Asi, el Derecho de la Competencia sufrié dos cambios importantes, que recayeron sobre
el concepto de relacion de competencia (Font Galan & Miranda Serrano, 2005, pag. 19). En
primer lugar, se pasdé a un modelo socialmente abierto que protege a los consumidores y
usuarios del mercado; y, en segundo lugar, se incluy6 a los profesionales no empresarios, por
la realizacion de actividad econdmica.

Sobre la base del actual Derecho de la Competencia antes mencionado, se tiene un
modelo normativo de caracter social e institucional comprometido con los valores y principios

cristalizados en la Constitucion Econdmica, protegiendose y estableciendo los principios de
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libertad de empresa y de proteccion del consumidor (Font Galan & Miranda Serrano, 2005, pag.
23).

Como también sefiala Laguna de Paz en relacion con la libertad de empresa, el Derecho
de la Competencia exige que cada agente econdmico determine de modo autGnomo su actuacion
en el mercado (Laguna de Paz, 2016). La mejor forma de entender esta afirmacion es en relacién
con lo anotado en la seccién previa: el Derecho de la Competencia actual depende y tiene
sentido solamente en el contexto del libre mercado en el capitalismo monetario.

Estas observaciones relativas a la evolucion historica del Derecho de la Competencia
sostienen la conclusidn de que esta rama del derecho lleva sentido, como ya se dijo, solo dentro
de la l6gica economica que forma el statu quo, y de los principios constitucionales que, se
entiende, hacen referencia a este. Ello implica que los principios del Derecho de la Competencia
deben siempre entenderse con relacion a este contexto interpretativo, y dirigidos a cumplir con
el rol que este le asigna.

2.2.2 El modelo de competencia protegido por el Derecho de la Competencia

Como se explico en los parrafos precedentes, la competencia puede entenderse segun
diferentes modelos. El Derecho de la Competencia, en particular y para efectos del presente
trabajo, concierne al modelo de competencia efectiva desarrollado por la teoria de contestable
markets.

Por ejemplo, la Comunidad Europea no pretende que la competencia sea igual en grado
y tipo en todos los sectores de la economia. La conclusion es que el Derecho de la Competencia
comunitario responde a un modelo tedrico no de competencia perfecta sino a uno adaptable y
flexible de competencia eficaz, mas concreta y practica (Fernandez-Lerga Garralda, 1994, pag.
45).

La Constitucion peruana en su articulo 61° menciona que “el Estado facilita y vigila
libre competencia” y “combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes
o monopolicas...”, es asi que vela por la libertad entre competidores y el buen manejo de las
relaciones entre ellos y sin abusos. Asimismo, en su articulo 59° establece que “el Estado
garantiza... la libertad de empresa, comercio e industria” los cuales no deben “ser lesivos a la
moral, salud ni seguridad publica”.

Estos dos articulos dan el marco al Derecho de la Competencia en el Perd, como lo
menciona la teoria dualista que propone Zegarra Mulanovich (Zegarra Mulanovich, 2014 (Pro

manuscrito)); que recoge una dualidad del Derecho de la Competencia divida en (i) Derecho de
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la Competencia Desleal y (ii) Derecho Antitrust, basado en una serie de hechos historicos,
administrativos y legales.

Asi, el articulo 59 sienta de manera indirecta las bases de la represion de la competencia
desleal y el 61 del Derecho Antitrust o de proteccidn de la libre competencia.

El Derecho Antitrust o Derecho de la Libre Competencia protege asi la libertad de los
competidores, es decir, la libertad de concurrir en el mercado; mientras que el Derecho de
Defensa de la Competencia protege el ejercicio de una competencia no lesiva, por lo tanto, leal.
2.2.3 La libre competencia como principio constitucional en el Peru

En el Perq, la Constitucion en su capitulo econdmico, establece en su articulo 58 que
“La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais”. Asimismo, su articulo 60 menciona que “El Estado
reconoce el pluralismo econdmico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de
diversas formas de propiedad y de empresa...” y el 62 que “La libertad de contratar garantiza
que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase...”.

Estos tres articulos; que pertenecen a los principios generales del capitulo econémico,
garantizan asi la iniciativa privada libre, diversas formas de empresa y libertad de contratar; por
lo que refuerzan la proteccion que brinda el Derecho Antitrust o de proteccion de la libre
competencia, pues es esta la base del desarrollo econémico; tanto como bien juridico a proteger
como ecosistema necesario para la creacion de eficiencias y desarrollo que redunda en
crecimiento y bienestar social. Finalmente, el articulo 62 menciona que los contratos no pueden
ser modificados por ley, brindando proteccidn a esta libertad y los acuerdos que deriven de ella.
Incluso el Estado al recibir inversiones de grandes montos y para ciertas obras puede otorgar
convenios de estabilidad juridica, manteniendo condiciones y principalmente tributos para
promover ciertas actividades y proteger la inversion.

Adicionalmente y como base se encuentra el articulo 70 que menciona que “El derecho
de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza”, condicion necesaria para el desarrollo de
competencia.

2.3  Afectaciones a la libre competencia

En esta seccion se exponen las diferentes maneras en que el derecho de libre

competencia cataloga y persigue las conductas que puedan afectar el modelo de competencia

que se introdujo en las secciones precedentes.
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2.3.1 Estructuray contenido del Derecho de la Competencia

El Derecho de la Libre Competencia o Antitrust suele dividirse segin los mecanismos
legales especificos empleados para asegurar las condiciones de competencia. Asi, tenemos (i)
acuerdos anticompetitivos, (ii) conductas abusivas, (iii) fusiones y (iv) restricciones publicas a
la competencia, que son las diferentes maneras de afectar la libre competencia.

Las restricciones publicas a la competencia son materia del derecho de competencia, en
tanto limitan las condiciones de libre competencia, y deben cumplir una serie de criterios y
requerimientos para ser justificables.

Adicionalmente cabe mencionar que para afectar la libre competencia usualmente se
debe tener una “posicion de dominio”, condiciéon que goza cualquier agente econdmico que
tiene la posibilidad de restringir o afectar la oferta 0 demanda en un mercado. Esta condicion
no es la prohibida, sino los actos realizados en abuso de la misma; por ello se considera que
existe abuso de posicion de dominio cuando un agente econdémico que ostenta posicion
dominante en el mercado relevante utiliza esta posicion para restringir de manera indebida la
competencia, obteniendo beneficios y perjudicando a competidores reales o potenciales,
directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no ostentar dicha posicion.

En el presente trabajo, el objeto de estudio se relaciona, como se observard més adelante,
con el primer elemento de esta lista, puesto que las conferencias maritimas parecen tener la
forma de acuerdos anticompetitivos. Por lo tanto, corresponde explicarlos con mayor detalle.
2.3.2 Acuerdos anticompetitivos

En linea con la constitucion peruana, existe en Peru el Decreto Legislativo 1034 cuya
finalidad es prohibir y sancionar las conductas anticompetitivas para promover la eficiencia
econdémica en los mercados para el bienestar de los consumidores, cuyo detalle se vera mas
adelante.

Asimismo, en el Derecho Comunitario Europeo? se prohiben los acuerdos entre
empresas, asociaciones de empresas y practicas concertadas que tengan por “objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia”, siempre que sean susceptibles de
afectar al comercio entre Estados miembros. Las legislaciones de los paises miembros de la
Comunidad Europea prohiben estos acuerdos en esa misma linea; mientras que el Derecho

espafiol (Laguna de Paz, 2016, pag. 350) prohibe “todo acuerdo, decision o recomendacion

2 Art. 101.1 TFUE
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colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o
pueda producir el efecto de impedir, restringir, o falsear la competencia en todo o en parte del
mercado nacional?.

Asi, segun Laguna de Paz la prohibicion del Derecho Comunitario Europeo requiere de
tres exigencias (i) pluralidad de operadores, (ii) existencia de acuerdo o practicas concertadas
y (iii) que dichas actuaciones tengan por objeto o efecto la restriccion, impedimento o
falseamiento de la competencia (Laguna de Paz, 2016, pag. 350).

El requisito de pluralidad de operadores es importante, puesto que se excluyen casos
que involucren a una matriz con su filial. Asimismo, en el derecho espafiol, la prohibicion no
afecta a los acuerdos y practicas que resulten de la aplicacion de una ley, aunque si a las
situaciones de restriccion que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas, o sean
causadas por la actuacion de los poderes publicos o empresas publicas que no cuenten con dicho
amparo legal.

Para poder determinar si un acuerdo rompe la competencia, se requiere, como se aprecia
en el parrafo anterior, analizar no solamente el objeto del acuerdo, sino también los efectos que
genera en el mercado, tomando en cuenta las condiciones estructurales de este ultimo. El
objetivo final es analizar como y en qué medida el acuerdo afecta o puede afectar la
competencia entre las partes involucradas y terceros (Laguna de Paz, 2016, pag. 352).

Asi, se observa que existen acuerdos cuya finalidad es la restriccion de la competencia
(por lo que objetivamente se podria afirmar que van contra ella expresamente) y acuerdos cuyas
consecuencias la afectan (por lo que debe analizarse sus efectos para determinar la afectacion a
la competencia).

En ese sentido es que se desarrolla en la norma peruana (D. Leg. 1043) que las
prohibiciones de las conductas anticompetitivas pueden ser absolutas, donde para verificar la
existencia de la infraccion administrativa es suficiente que la autoridad de competencia pruebe
la existencia de la conducta. Esto es lo que se llama la regla per se.

Asimismo, pueden ser relativas, donde la autoridad debera probar ademas los efectos
negativos para la competencia y el bienestar de los consumidores, siguiendo la Ilamada rule of
reason o la regla de la razon. Ambas reglas estan recogidas en los articulos 8 y 9 de la

mencionada norma, respectivamente.

2 Art. 1.1 LD Competencia espafiola
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Por otro lado, el Derecho Antitrust estadounidense no contempla ninguna excepcién a
las prohibiciones per se en la seccion 1 de la Sherman Act.

En general, todo acuerdo cuya finalidad sea limitar la competencia esta prohibido. En
contraste, los acuerdos que limitan la competencia Unicamente en sus efectos deben pasar dos
requisitos antes de ser considerados ilegitimos o verdaderamente anticompetitivos.

Dentro de esta exigencia se prohiben los acuerdos que (a) tienen como objeto la
restriccion de la competencia (como fijacion de precios o reparto de mercados), casos en que
no resulta necesario probar los efectos anticompetitivos; y, (b) acuerdos cuyos efectos sean
restrictivos para la competencia, reales o potenciales. Basta entonces la potencialidad, sirviendo
la medicion del efecto para el calculo del monto de una multa y/o indemnizaciéon por el dafio y
perjuicio causado. Basta asi conocer o participar, aunque no se ejecute lo acordado;
invirtiéndose la carga de la prueba para la empresa (Laguna de Paz, 2016, pag. 352).

El primer requisito es que las restricciones tengan algun efecto apreciable, excluyéndose
actos con repercusiones insignificantes en el mercado (acuerdos de minimis?) (Laguna de Paz,
2016, pag. 353).

El segundo requisito es que la limitacion efectuada no consista en lo que Laguna de Paz
Ilama restricciones accesorias (Laguna de Paz, 2016). Ello refiere a restricciones a) vinculadas
a una operacion principal no restrictiva de la competencia y (b) objetivamente necesarias y
proporcionales a la operacion principal, de manera que, en su ausencia aquélla resultaria de
dificil o imposible realizacion?.El examen de proporcionalidad conlleva la comprobacion de
la duracion y &mbito de aplicacion; y es una apreciacion econémica compleja?”.

Asi, el articulo 101.3 TFUE permite la excepcion a esta prohibicién de acuerdos
anticompetitivos cuando:

i.  contribuyan a mejorar la produccion o distribucion de productos o a fomentar el

progreso técnico o econdémico,

% Como indica Laguna de Paz, la Comision Europea considera como de menor importancia aquellos acuerdos
(exceptos los per se) en lo que, en todos los mercados relevantes afectados las cuotas combinadas de las partes
ni superen: (i) 5% en acuerdos horizontales y (ii) 10% en acuerdos verticales 0 mixtos (Laguna de Paz, 2016,
pag. 353).

% Ver cita 174 de Laguna de Paz, 353: Asunto T-112/99, Métropole television (M6) y otros, EU:T:2001:215,
marg. 104. Directrices art. 101.3 TFUE (2004), margs. 28-31.

27 Sobre este extremo Laguna de Paz (p. 298) menciona que en algunos casos de industrias de sectores
econdmicos mas grandes la competencia no siempre es tan abierta y es mas eficaz la regulacion sectorial pues
es ex ante. Contra su argumento esta la posicion de que no todo comportamiento se puede prever en el futuro,
por lo que no siempre se puede regular ex ante (Laguna de Paz, 2016, pag. 298).
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ii.  reserven a usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante,

iii.  no impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensable
para alcanzar tales objetivos y

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

Como indica Laguna de Paz estos acuerdos, en las condiciones arriba listadas fomentan
la esencia del proceso competitivo mediante mejores precios y productos. Sin embargo, el autor
también considera poco probable que una restriccion grave pueda acogerse a la excepcion
(Laguna de Paz, 2016, pag. 354).

Como se ha observado, en la norma comunitaria europea se analiza el efecto y pueden
existir excepciones, las cuales no se recogen en norma peruana expresamente pero considero
cabrian en el anlisis de prohibicidn relativa mediante la rule of reason; lo que si se recoge es
la excepcidn a la aplicacion de la norma peruana (a@mbito de aplicacion objetivo) para todo
acuerdo que se produzca bajo el amparo de otra ley; estableciendo una excepcién objetiva
aplicable al caso de las CACM pues como se ha explicado el Peru se adhirié mediante norma
con rango legal.

2.3.3 Horizontalidad y verticalidad

Los efectos anticompetitivos pueden ser de dos tipos: (i) Horizontales, si los
intervinientes compiten al mismo nivel en el mercado y (ii) Verticales, si estan al mismo nivel.
Los horizontales, a su vez, pueden agruparse en tres (Laguna de Paz, 2016, pags. 349-350)%:

i. carteles: fijacion de precios y otras condiciones de transaccion, aplicacion de
condiciones discriminatorias; reparto de mercados y otras fuentes de
abastecimiento; limitacién de la produccion o de las fuentes de suministro; boicots
colectivos; intercambio de informacion;

ii. acuerdos de cooperacion: investigacion y desarrollo; produccion comdn y
especializacién; compra y venta en comun; estandarizacion; y

iili.  acuerdos en materia de propiedad intelectual.
Por el otro lado los acuerdos verticales se producen entre agentes econdmicos ubicados

en una situacion dispar o en diferente nivel; por lo tanto, no compiten de manera directa, por

2 En dicha referencia, el autor cita a Van Bael y Bellis, en Competition Law of the European Community (2005),
pagina 385 y siguientes.
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ello tal y como sefiala Laguna de Paz su caracter anti concurrencial puede resultar menos
evidente que en el caso de los acuerdos horizontales (Laguna de Paz, 2016, pag. 350).

En el caso de las conferencias maritimas, parecen mas relevantes los acuerdos
horizontales, en la medida en que las navieras son competidoras directas; como los repartos del
trafico y la concertacion del precio de los fletes. Sin embargo, también es de notar que las
conferencias toman acuerdos de lealtad con los cargadores (usuarios); brindandoles una serie
de beneficios por mantenerlos como cliente y mientras no contraten con terceros no miembros
de las conferencias.

Segun el articulo 3 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas del Perl
(Decreto Legislativo 1034) sobre el ambito de aplicacion objetivo de la norma, se encuentra
fuera de este cualquier conducta que es consecuencia de lo dispuesto en una norma legal. Dado
el caso de la adhesién del Pert al CdACM y que como se ha expuesto posee rango legal, estamos
dentro de un supuesto de excepcion al ambito de aplicacién de esta norma que tiene como fin
sancionar las conductas anti-concurrenciales.

2.3.4 Practicas concertadas

No toda conducta con efectos anticompetitivos puede atribuirse a un acuerdo o decision.
Es asi que se forma el concepto de practicas concertadas, que son conductas que no
necesariamente implican reciprocidad o la existencia de un acuerdo explicito entre las partes.
De este modo, una préctica concertada puede no reunir todos los elementos de un acuerdo
(bilateralidad, consenso y autonomia), pero manifiesta una coordinacion en el comportamiento
de los participantes (Fernandez-Lerga Garralda, 1994, pag. 117).

La Corte de Justicia Europea establecié que en virtud del articulo 101, no se requiere la
probanza de un plan concertado entre los empresarios; pues cualquier contacto directo o
indirecto entre operadores del mercado que tenga como objeto o efecto influenciar la conducta
en el mercado de un competidor real o potencial; o revelar a dicho competidor la conducta que
han decidido tomar (Whish & Bailey, 2015, pag. 118), basta para configurar una afectacion a
la libre competencia.

Sobre las practicas concertadas, Fernandez-Lerga plantea el problema de la relacion
entre las practicas concertadas y el llamado paralelismo de comportamiento de las empresas.
El comportamiento paralelo, por si mismo, no puede ser identificado con una préctica
concertada (pero puede ser un gran indicio) (Fernandez-Lerga Garralda, 1994, pags. 117-118).

Ello ha sido reconocido por el Tribunal de Libre Competencia Europeo. Lo relevante es
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determinar si el paralelismo conduce a condiciones de competencia anormales, teniendo en
cuenta las condiciones del mercado particular.

Este autor, recogiendo los criterios reiterados por el tribunal recoge como criterios para
determinar a una practica concertada como tal los de: (i) coordinacion, (ii) cooperacion practica
y consciente, y (iii) ausencia de autonomia en la practica a seguir por el agente econémico. Por
lo que determina que es imprescindible un elemento consciente e intencional.

En los oligopolios, existe un mayor riesgo de este tipo de practicas, pues basta que se
actle de una manera que interese a todos. Nuevamente, debe poder distinguirse ello de
conductas paralelas que son una consecuencia natural de la estructura del mercado (Laguna de
Paz, 2016, pag. 351)%.

Es asi que debe de distinguirse a las conductas paralelas de las practicas concertadas,
pues las primeras no recogen los criterios antes mencionados y por lo tanto no se le puede
sancionar o imputar una conducta a alguien que no la ha deseado ni es consciente de la
existencia de un competidor que se comporta igual.

En cuanto a las conferencias maritimas, desde un punto de vista operativo, todo indicaria
que los acuerdos entre sus miembros pueden llamarse practicas concertadas, pues, como se ha
mencionado antes al explicar su funcionamiento, rednen las tres caracteristicas mencionadas
por Fernandez-Lerga.

Como se ha podido observar en el presente capitulo, las conferencias maritimas si
inciden en el mercado pues la finalidad de sus acuerdos es racionalizar servicios, fijar precios
de los fletes, distribuirse rutas; todos ellos con efectos frente a los terceros con quienes contratan
las navieras.

Asi, los carteles, como préacticas horizontales restrictivas de la libre competencia cuando
tengan como efecto limitarla; son una vulneracion directa a la misma (en teoria lo son, aunque
como se ha observado se encuentran dentro de una excepcion a la ley de represién de conductas
anticompetitivas). En el caso de las conferencias no podria afirmarse que sus acuerdos son
restricciones accesorias, pues podrian seguir operando sin ellos; en cuanto a que los efectos de
sus acuerdos sean apreciables probablemente muchas veces el impacto de ellos supere el
umbral de la Union Europea, y en otras legislaciones probablemente tengan gran impacto por
la envergadura del sector al que se aplican.

2 En dicha referencia, el autor cita a Whish y Bailey, en Competition Law (2012), pagina 99.
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Asimismo, es dificil afirmar que no tienen por objeto o efecto restringir la competencia;
desde distribuir el trafico (también llamados acuerdos de pool), fijar precios de fletes hasta
celebrar acuerdos de lealtad; generan beneficios que de otra manera no podrian obtener. En
caso de no estar amparadas las conferencias maritimas bajo una excepcion a la vulneracion de
la libre competencia; se sancionarian sus acuerdos por tener un objeto anti-concurrencial; y
raramente por tener un efecto de este tipo como puede suceder en una practica concertada.

Sobre los acuerdos de lealtad cabe hacer la salvedad que no son acuerdos horizontales,
el fendbmeno de las conferencias maritimas genera también interacciones verticales; donde los
acuerdos de lealtad se celebran con los usuarios que reciben el servicio de transporte maritimo
por parte de las navieras miembro de las conferencias.

Finalmente, no sélo cabe resaltar la afectacion a otros posibles competidores; sino que
con las conferencias maritimas y sus acuerdos se puede perder el fin de la competencia misma,
la generacion de beneficios o mejora continua hacia el consumidor; debido a que esta serie de
prerrogativas acordadas dentro de una conferencia no generan competencia entre sus miembros;
solo se ven impulsadas a mejorar en conjunto y efectivamente lo pueden hacer porque existe
un mercado maritimo y demanda de transporte creciente; sin embargo, no se impulsan de la

misma manera y por ende no benefician de la misma manera.






Capitulo 3
Competencia y conferencias maritimas

En el presente capitulo se hara un breve recuento del tratamiento normativo que reciben
las conferencias maritimas en diferentes ordenamientos juridicos. Comenzaremos con
ordenamientos regionales de importancia global, para luego pasar a la revision de casos mas
cercanos a la realidad peruana, que sera estudiada al finalizar el capitulo.

3.1  Tratamiento regional

En esta seccion se pasaré revista a tres tratamientos legislativos que, regionalmente, han
recibido las conferencias maritimas. En primer lugar, se presenta el caso estadounidense,
continuando la exposicion histérica del primer capitulo. En segundo lugar, el caso europeo. En
tercer lugar, dos ejemplos cruciales del tratamiento de las conferencias en América Latina:
Chile y Colombia.

3.1.1 Caso estadounidense

En una seccion previa (1.1.2), se present6 el proceso histérico por el cual, en los Estados
Unidos, se paso por una Shipping Act en 1916, y la Bonner Act de 1961. Siguiendo el orden
cronoldgico, es necesario considerar brevemente la Shipping Act de 1984, que derogd
parcialmente a la Shipping Act de 1916. La Shipping Act de 1984 tuvo tres objetivos:

e Establecer una regulacion no discriminatoria y reducida para el transporte maritimo

de linea internacional.

e Armonizar con las préacticas maritimas internacionales un sistema de transporte
eficaz y econémico.

e Fomentar una flota de buques de linea estadounidenses para cubrir las necesidades
de seguridad nacional (Ortiz Blanco). Este objetivo, segin ORTIZ BLANCO,
resultaba contradictorio con los otros dos perseguidos. Coincido con este autor
debido a que el solo hecho de fomentar una flota nacional contraviene la no
discriminacion y armonizacion.

Respecto a la aplicacidon de normas antitrust, las modificaciones importantes que trajo
la nueva Shipping Act fueron que circunscribié la inmunidad de las conferencias frente a las
leyes antitrust a las actividades que estrictamente se encuentren dentro del umbral de los
acuerdos autorizados que podian celebrar las conferencias. Por otro lado, impidié que el
Departamento de Justicia pueda intervenir en los asuntos relacionados a las conferencias
maritimas (Ortiz Blanco). De acuerdo con Sjostrom la Shipping Act de 1984 hizo mas explicito

y aclaro el contenido de la Shipping Act de 1916 (Sjostrom, 2004).
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En 1998, el Congreso de Estados Unidos emitié la Ocean Shipping Reform Act
(“OSRA”), que constituye el hito contemporaneo mas relevante en este punto del trabajo. La
OSRA tuvo como objetivo principal promover el crecimiento y el desarrollo de las
exportaciones estadounidenses mediante el desarrollo de una industria naviera nacional,
competitiva y eficiente, apelando a la propia regulacion del mercado.

Las principales modificaciones que se introdujeron mediante dicha norma fueron
permitir que los miembros de las conferencias puedan negociar y celebrar contratos
individuales, fuera del ambito de la conferencia, lo cual antes podria ser reprimido por estas.
Ademas, la OSRA establecio6 que exista mayor confidencialidad de los términos de los contratos
de servicio, lo cual fue un triunfo de los cargadores. La confidencialidad implica que los
contratos sean enviados unicamente mediante un sistema electronico a la Federal Maritime
Comission (“FMC”) y que s6lo algunos aspectos esenciales respecto del cargador y del acuerdo
sean publicados (Schoenbaum, 2012). Esto implica una transicion desde la importancia de las
conferencias maritimas como agentes de la industria naviera, hasta la priorizacion de la
celebracion de contratos individuales (Ortiz Blanco).

Ademas, la OSRA permitié expresamente a la FMC tomar acciones contra agentes de
la industria naviera extranjera si se determinaba que sus politicas de precios eran perjudiciales
para el transporte maritimo de los Estados Unidos. Asimismo, prohibe que las navieras puedan
negarse a contratar o negociar irrazonablemente. Por otro lado, prohibe que se puedan hacer
rebajas respecto a tarifas publicadas por las navieras (Ortiz Blanco).

Asi, a partir de la implementacion de la OSRA en Estados Unidos desaparecieron
conferencias que cubrian rutas en Asia y en Europa sin consecuencias negativas sobre el precio
del flete. Esto demuestra que las practicas restrictivas de las conferencias se van adecuando al
margen de regulacion estatal impuesto, ya que es una consecuencia natural del mercado. Por
ello, si bien se puede hacer un anélisis juridico de las conferencias maritimas, desde la
perspectiva del Derecho de la Competencia, no se puede dejar de lado la parte econémicay el
problema estructural del mercado del transporte maritimo en linea (Sotomayor Flores, 2017).

Como afirma Sotomayor, la regulacion afecto a las conferencias de esas rutas, llevando
a su desaparicion; sin embargo, no al aumento del precio del flete. Que probablemente se
mantuvo segun oferta y demanda, mas aun siendo un mercado internacional; por lo que se puede
afirmar que las navieras siempre se adaptaran bajo un criterio econdmico que se les adapte

mejor en una situacion o ruta concreta.
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De este modo se empiezan a observar evidencias de que no siempre son validos los
argumentos de: (i) el gran capital requerido para poder iniciar una naviera y prestar el servicio
de transporte maritimo de linea, y (ii) el argumento antes expuesto de la necesidad de agruparse
y concertar precios para poder mantener su operacion y un servicio eficiente y con beneficios
al usuario.

3.1.2 Caso europeo

Inicialmente, se discuti6 en la CEE si los principios de competencia del Mercado Comun
resultaban aplicables a los transportes maritimos, y se establecié un sistema comin de
informacion para el seguimiento del mercado internacional de transportes maritimos. Se
tomaron, inclusive, algunas contramedidas para mantener la competencia en el &mbito de
transportes maritimos®. Posteriormente, mediante el Reglamento CEE N° 954/1979, se declard
que el sistema de conferencias maritimas era incompatible con el Derecho Comunitario, por ser
discriminatorio y alejarse de los principios de la economia de mercado.

A partir de 1985, y hasta el 2009, regia en la entonces Comunidad Econdémica Europea
(“CEE”), en materia de competencia, el articulo 81° del Tratado Constitutivo de la CEE (Franco
Zarate, 2003). Este articulo establece prohibiciones generales y especificas (81.1) de decisiones
y practicas capaces de afectar el comercio en la CEE, y cuyo objeto o efecto sea afectar la libre
competencia. Asimismo, establece la nulidad absoluta de todos estos acuerdos (81.2), y fija la
posibilidad de que se realicen excepciones a las prohibiciones, imponiendo condiciones para
estas: que las practicas o acuerdos contribuyan a la produccién o distribucion, fomentar el
desarrollo econémico o tecnoldgico, mientras se reserve a los usuarios una “participacion
equitativa en el beneficio resultante”, y siempre que estos acuerdos no impongan restricciones
no indispensables u ofrezcan la posibilidad de “eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial” de los productos en cuestion (81.3). En palabras de Garcia Pita, el contenido de este
articulo era complejo (Garcia Pita, Pro manuscrito). En 2009, este articulo fue reemplazado por
el articulo 101° del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (“TFUE”), que mantiene,
en esencia, el mismo texto.

Como puede apreciarse, y como resalta Garcia Pita, la redaccion de estos dispositivos
legales abarca naturalmente a las empresas del sector maritimo, ya que se aplica de manera

general a las “empresas”. La prohibicion recae sobre las propias conferencias maritimas debido

30 Decisiones CEE N° 89/774/CEE y N° 83/573/CEE.
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a que las conferencias pueden ser calificadas como acuerdos restrictivos de la competencia, ya
que buscan limitar el acceso al mercado de navieros outsiders y restringir la libre participacion
en la industria naviera (Garcia Pita, Pro manuscrito).

A pesar de las decisiones previas a 1985, y a los dos Tratados antes mencionados, los
paises del espacio Europeo adoptaron el CdCM. Sin embargo, nuevamente, la CEE, afios
después de la adopcion de las decisiones antes descritas, decidio fortalecer la posicion de la
navegacion maritima frente a Estados ajenos a la Comunidad Europea, asi se publicé el
Reglamento CE del Consejo N° 4056/1986 (el “Reglamento CE”), el cual por muchos afios ha
sido la norma mas importante del Derecho Europeo en el sector maritimo (Garcia Pita, Pro
manuscrito).

Es a partir de este reglamento que se da una variacion en el derecho comunitario sobre
esta materia. EI Reglamento CE supuso una exencion de los principios y normas del Tratado
Constitutivo sobre competencia a la industria naviera que cumpla con cuatro condiciones
(Garcia Pita, Pro manuscrito):

Q) Servicios de transporte maritimo.

(i) Internacionales.

(ili))  Lanavegacion tenga destino a uno o mas puertos de la CEE.

(iv)  Linea regular.

Dentro de las practicas exentas se encontraban las conferencias maritimas y los acuerdos
técnicos. De esa manera, el Reglamento CE define a las conferencias como un grupo de dos o
mA&s navieros que presta servicios internacionales regulares para el transporte de mercancias
siguiendo lineas que ha concluido en un contrato, mediante el cual operan conforme a fletes
comunes y demas condiciones de transporte establecidas para la prestacion de los servicios
regulares (Garcia Pita, Pro manuscrito), siendo similar a la definicién del Cddigo de conducta.
Entre los acuerdos permitidos por el articulo 3° del Reglamento CE se encontraban los
siguientes:

Q) Coordinacion de horarios y fechas.

(i) Determinacion de frecuencias.

(iii)  Coordinacion o distribucion de singladuras.

(iv)  Regulacion de la capacidad de carga ofrecida por los miembros.

(V) Distribucion de cargamentos e ingresos entre miembros.

Ademas, se les impuso a las conferencias distintas obligaciones, como celebrar

consultas, asegurar la libertad de eleccion de servicios no cubiertos por flete y dar publicidad
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de las tarifas. Asimismo, el Reglamento CE legitim6 los acuerdos de fidelidad que no
constituian practicas abusivas, para lo cual se basa en las condiciones establecidas en el Cddigo
de conducta. En general, como observan (Gabaldon Garcia & Ruiz Soroa, 2006), se trataba de
una regulacion mas estricta: no se permitia imponer el sistema de rebajas diferidas, y se exigia
que los acuerdos de fidelidad solo sean celebrados en tanto estén dirigidos a garantizar la
estabilidad de los fletes y de los servicios en linea regular.

Ademas, y sin perjuicio de estas medidas, en 1989, la CEE regul6 a los consorcios
maritimos, toda vez que las conferencias maritimas no eran suficiente para satisfacer las
necesidades de servicio de los usuarios, que requerian de una colaboracién mas cercana entre
navieros. Estos consorcios estaban orientados a la racionalizacion de operaciones técnicas y
comerciales de manera conjunta con el fin de repartir costos y racionalizar servicios (Garcia
Pita, Pro manuscrito). Estos consorcios podian actuar inclusive fuera de las conferencias, en
“consorcios independientes”, lo cual segiin Garcia Pita llevé a las siguientes consecuencias:

0] Los consorcios se superponen a las conferencias maritimas.

(i)  Seelimina la competencia ya que se pasa a la colaboracion en la prestacion del
mismo servicio.

(ifi)  Las conferencias quedan relegadas a espacios de negociacion de fletes con los
cargadores.

De estas consecuencias, se puede notar que, con el nacimiento de los consorcios, las
conferencias maritimas fueron perdiendo importancia en la CEE progresivamente. Esto se
sumd a los abusos que cometieron las conferencias de fletes en la cartelizacion del transporte
maritimo y a la incompatibilidad de la exencién con las normas de competencia de la CEE. Este
conjunto de factores llevo a la CEE a adoptar medidas para la aplicacion de las exenciones de
las conferencias maritimas e ir consiguiendo ciertas libertades, en un ambito de restriccion de
la competencia, a saber: la negociacion individual de contratos de servicio y en la prestacion de
servicios no maritimos por parte de las navieras (Ortiz Blanco).

En suma, la l6gica de las excepciones establecidas, basada en el desarrollo del sector
maritimo, en apariencia cumplia con los requisitos establecidos en el articulo 101° del TFUE
(Faifia & Varela Candamio, 2012). Independientemente de si histdricamente estos requisitos se
cumplian en la realidad, debe notarse que las tendencias del sector maritimo durante la primera
década del siglo XXI y el contexto en el que se encontraba cambiaron considerablemente.

Como observan (Faifia & Varela Candamio, 2012), los volimenes de trafico, los

tiempos de viaje y descarga, y las tecnologias de la informacion, modificaron la estructura y
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procesos del transporte maritimo. Por otro lado, y segin los mismos autores, los acuerdos de
cooperacion asumieron un rol importante en la competencia, conllevando a una mejora en los
servicios; y, de hecho, cayeron las cuotas de mercado de las conferencias maritimas, y
aumentaron los contratos de servicios individuales. En suma, durante la primera década del
siglo XXI, la excepcidn introducida en la proteccién de la competencia por la regulacién de las
conferencias fue mostrada como no indispensable para mantener una demanda suficiente y
estable en el tiempo de los servicios.

Como agregan (Estepa Montero, 2010), a esto se sumo el reemplazo, en 2006 del
Reglamento CE fue reemplazado con el Reglamento, CE 1419/06, que goz6 de bastante apoyo
en la doctrina internacional. Este buscaba principalmente suprimir la exencion de fijacion de
precios de las conferencias maritimas, asi como de los consorcios y alianzas, por
recomendacion de la OCDE.

Faifia & Varela Candamio (2012) resaltan que uno de los argumentos mas importantes
para levantar la excepcién tenia como premisa que el transporte maritimo de linea tiene una
estructura de costos fijos semejante a la de otros sectores no exentos y por ello no requiere de
un trato diferenciado. Igualmente, y como sefialan estos autores, la exencién no estaba, en
realidad, cumpliendo con los requisitos establecidos por el articulo 101° del TFUE: (i) no se
podria establecer qué ventajas econdmicas podria, (ii) las conferencias fijan sobre tasas que
alcanzan hasta el 30% del precio del transporte, por lo que no estaria otorgando ningln
beneficio a los consumidores; (iii) las conferencias podrian tener alternativas menos restrictivas
de la competencia para alcanzar los fines buscados, como acuerdos de cooperacién que no
implican fijacion de precios, o inclusive consorcios o alianzas.

La leccion fundamental que arroja la historia europea con relacion a la competencia en
el transporte maritimo y las conferencias es que, a pesar de que se utilizé un discurso que
apelaba a la ldgica prevista para las excepciones a la proteccién de la libre competencia, la
realidad de los mercados demostrd claramente que no eran excepciones justificadas. En
conclusion: las conferencias claramente violan la libre competencia, y no existe justificacion
econdémica para sostenerlas como excepcion a este régimen.

3.1.3 Caso chileno

Chile, como sefiala Sepullveda, tuvo una participacion importante en la discusion,

aprobacién y adopcion del CdCM; y, ademas, histéricamente, todas las navieras chilenas de

lineas regulares de comercio exterior han estado afiliadas a conferencias.
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Sin embargo, en el afio 2012, la Fiscalia Nacional Econoémica de Chile (“FNE”)3!
presento una solicitud al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile (el “Tribunal”),
con la finalidad de derogar la exencion que ostentan las empresas navieras chilenas frente a la
Ley de Defensa de la Competencia (“Ley de Competencia de Chile”), aprobada por Decreto
Ley N° 211, que les permite participar en conferencias de fletes, convenios pool y consorcios
para racionalizar los servicios de transporte maritimo (como sucede en Perq).

Otra norma en cuestion es el Decreto Ley N° 3059 (el “Decreto”), de Fomento de la
Marina Mercante, cuyo articulo 5° sefiala lo siguiente: “Articulo 5°. Todas las empresas
navieras chilenas tendran derecho a participar en los traficos, tanto de cabotaje como servicio
exterior.

En conformidad a las practicas y usos del transporte maritimo internacional, las referidas
empresas podrén participar en conferencias navieras de fletes, convenios de pool y consorcios
que regulen y racionalicen servicios y, en consecuencia, para estos efectos, no estaran sujetas a
las normas del decreto ley N° 211, de 1973. Los respectivos acuerdos y tarifas deberan
registrarse en el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, en la forma que determine el
Reglamento.”%?

La FNE, en su solicitud, indicé que investigd el marco normativo que habilitaba a las
conferencias a realizar sus practicas, fuera de la Ley de Competencia de Chile. Asi, la FNE
reviso, entre otros documentos, el Informe de la OCDE denominado “Competition Policy in
Liner Shipping” (el “Informe”), en el cual se recomienda a los paises miembros de la OCDE a
remover las exenciones de competencia existentes en el sector naviero,

La FNE parti6 de la premisa defendida en un informe de las Naciones Unidas®* de que
las normas de libre competencia deben ser de aplicacién general (aunque como hemos expuesto
el CdCM nace de las mismas Naciones Unidas), y argumentd de manera general que la
inaplicacion de normas de competencia sobre un sector puede generar distorsiones y afectar las

31 De acuerdo con la Ley de Defensa de la Competencia de Chile, aprobada por Decreto Ley N° 211, la FNE es
un servicio publico descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, independiente de todo
organismo o servicio, encargada de defender y promover la libre competencia en todos los mercados o sectores
productivos de la economia chilena.

32 Como bien sefiala la FNE en el numeral 32 de la solicitud, si bien a partir de una interpretacion literal del texto
de la norma se entenderia que solo las navieras chilenas se encuentran dentro de esta exencion, en la realidad
no se puede limitar que las navieras extranjeras se beneficien de la misma debido a que el ordenamiento juridico
chileno contempla que se promueva el trato no discriminatorio entre empresas.

33 Numerales 1-10 de la solicitud de la FNE.

34 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. Shyam Khemani, R. Aplicacion de las leyes
sobre la competencia: exenciones y excepciones. Nueva York y Ginebra. 2002.
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condiciones del mercado y afectar a otros sectores de la economia relacionados con el sector
exento®,

La FNE entendia que el argumento principal para justificar las practicas de las
conferencias maritimas se basaba en una particularidad de la actividad naviera, que requeria de
concertaciones para sobrevivir a los fallos del mercado, que son resumidos por la FNE de la
siguiente manera®:

a) Existencia de flujos desbalanceados de comercio entre los viajes de ida y vuelta y

altos niveles de estacionalidad.

b) Obligacion de cumplir un programa, independientemente de si la nave se encuentra

a plena capacidad de carga o no; y,

c) Sector de transporte de carga es intensivo en capital y presenta importantes

economias de escala. Asi, tienen altos costos fijos y bajos costos marginales.

La FNE argumentd, de manera semejante a lo explicado para el caso europeo en la
seccion anterior, que la industria naviera no es, realmente, particular. Como sefiala el Informe,
las estructuras de costos de los agentes de la industria aérea, navieray ferroviaria, son similares,
por lo que la actividad naviera no es radicalmente distinta en costos a otras actividades de
transporte que no se encuentran exentas de las leyes de libre competencia®”.

La FNE argumentd, partiendo de que son industrias similares, que el transporte aéreo
de carga y de pasajeros, asi como la ferroviaria en la Union Europea, han tenido resultados
exitosos al fomentar la competencia. Inclusive, sefiald, la liberalizacion del transporte aéreo de
pasajeros ha promovido el crecimiento global del volumen de usuarios y ha fomenta la
cooperacion entre lineas aéreas, lo cual se ha materializado en la suscripcion de acuerdos de
codigo compartido, alianzas globales, entre otros®; esto resulta como un ejemplo que podria
ser replicado por la industria naviera, prescindiendo de las conferencias maritimas.

La FNE también observé que los costos de infraestructura en el sector aeronautico han
sido reducidos a través del mercado de arrendamiento, teniendo como consecuencia que haya

una mayor flexibilidad para la entrada y salida al mercado®.

35 Numerales 11-16 de la solicitud de la FNE.

3 Numeral 126 de la solicitud de la FNE.

87 Numerales 191-194 de la solicitud de la FNE.
38 Numerales 202-205 de la solicitud de la FNE.
39 Numerales 210-216 de la solicitud de la FNE.
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Ademas, la FNE fue enféatica al sefialar que la competencia destructiva que se podria
generar entre navieras, situacion que ha sido descrita anteriormente en esta investigacion, carece
de evidencia econémica y factica, de tal manera que afirman que “los quiebres y éxodos de
empresas del mercado existen, pero son resultado de operaciones ineficientes, mas que el efecto
de eventos sorpresivos™.

Los argumentos de la FNE fueron solidos, basados en premisas facticas reales y
comprobables, y debieron haber sido determinantes.

Sin embargo, el Tribunal no aceptd la propuesta de la FNE. El Tribunal sostuvo que, en
relacion con operatividad de la industria naviera, existen distintos costos indivisibles o fijos, a
largo plazo y a corto plazo, para ingresar al mercado y para prestar el servicio: adquisicion o
arrendamiento de naves, costos de viaje (combustible, costo de puertos, seguros, mantencion
de la nave), entre otros. Ademas, sefiald que existen costos variables de corto plazo Ilamados
costos de carga que dependen de la cantidad de carga transportada, asi como otros costos fijos
que se deben a la necesidad de cumplir un horario y calendario previamente definido, que las
lleva a operar con exceso de carga, regularmente. EI Tribunal resalté ademas que el servicio es
estacional y depende de los ciclos econdmicos de los distintos paises. Estas dos Gltimas
condiciones del servicio Hevan a que se generen problemas de capacidad ociosa*.

Asimismo, el Tribunal insisti6 en la justificacion de los acuerdos entre navieras con base
en la Teoria de la Competencia Destructiva y Empty Core. La primera afirma que “cuando un
nuevo operador puede entrar a una determinada ruta con facilidad, cobrar un precio menor que
las incumbentes, con el objetivo de quitarle participacion de mercado a las empresas
establecidas y salir antes de que éstas reaccionen”?. Ello tendria como consecuencia que las
empresas no podrian financiar sus costos fijos a esos precios, y enfrentarian mayores costos
fijos para cumplir con los calendarios, pero el nuevo operador entraria con una nave de menor
capacidad y otorgando un servicio distinto, “apropiandose” de las rutas o tramos de estas*.

La segunda, la Teoria del Empty Core, por su parte afirma que, a pesar de las
negociaciones, entre navieras, y de la competencia, “no se llega a un equilibrio estable, dado

que la forma de la oferta y la demanda no permiten la existencia de un Unico equilibrio en el

40 Numerales 219-223 de la solicitud de la FNE.
41 Numerales 116-133 de la Rol ERN 14-2012.
42 Numeral 136 de la Rol ERN 14-2012.

43 |bidem.
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tiempo™**; por lo que lo dptimo seria lograr acuerdos multilaterales eficientes para lograr un
“equilibrio de coaliciones”.

Sin embargo, el Tribunal hasta cierto punto reconocié que las caracteristicas de la
industria naviera eran tan particulares como para justificar la exencion a las normas de libre
competencia, y menciond que el aprovechamiento de economias en red puede generar una
dindmica competitiva obligando a los carriers mas pequefios a ser mas eficientes*. Este
aprovechamiento, sefialé el Tribunal, se puede realizar a través de las conferencias, que
“permiten coordinar horarios, rutas y frecuencias, lo que beneficiaria principalmente a las
empresas pequefias que de otra manera no podrian aprovechar dichas economias™*’. El Tribunal
concluyé que, si bien la industria naviera no posee cualidades “particularisimas”, sus
caracteristicas han llevado a las navieras a coordinarse para aprovechar las economias de escala
y de red para generar el uso eficiente de recursos.

El Tribunal indico, a pesar de todo lo anterior, que ello no justifica que se adopten
medidas contrarias a la libre competencia y, que, de ser el caso, no existe impedimento alguno
para que estas medidas puedan ser juzgadas por las autoridades competentes. En ese sentido, el
Tribunal no estimo necesario modificar el Decreto y denego la solicitud de la FNE.

El Tribunal, basandose en jurisprudencia de autoridades chilenas®, sefialé que el marco
de interpretacion de la exencion implicaba que “(iii) las empresas navieras que se hayan
incorporado a Conferencias, Consorcios y Convenios de Pool deben respetar las normas de libre
competencia; y, (iv) la afiliacion por parte de una empresa a uno de estos acuerdos no puede
justificar la comision de atentados a la libre competencia.”*®

Como ya se dijo, los argumentos de la FNE fueron sélidos. El Tribunal, finalmente, opto
por mantener el statu quo normativo, afirmando superficialmente que la competencia debia
mantenerse. Como ya se vio, sin embargo, por definicion las conferencias son anticompetitivas.
El Tribunal reconoci6 que no existian las condiciones suficientes como para establecer una
excepcion al régimen de libre competencia, pero, introduciendo premisas econémicas basadas
en el aprovechamiento de economias de escala, acabd concluyendo en contra: que las

conferencias si estaban justificadas.

4 Numeral 137 de la Rol ERN 14-2012.

4 Ibidem.

4 Numeral 150 de la Rol ERN 14-2012.

47 Numeral 146 de la Rol ERN 14-2012.

48 Comisiones Preventivas (Dictamen 737) y Resolutiva (Resoluciones N°s 100, 225, 251 y 354).
49 Numeral 192 de la Rol ERN 14-2012.
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El problema central con esta forma de argumentacion del Tribunal es que le da prioridad
al argumento econdémico sobre la barrera de entrada al negocio naviero conferenciado; sin
considerar otro argumento econémico, los beneficios econémicos que se encuentran en dejar
de proteger a las CdCM, que si bien, como todo no se pueden prever con exactitud, se ha
demostrado bien por la FNE que pueden operar benéficamente para los usuarios y mejorar la
calidad y eficiencia del transporte maritimo internacional, e incluso nacional.

3.1.4. Caso colombiano

Al igual que diversos paises en vias de desarrollo que buscaron hacer frente a las
navieras extranjeras de paises mas desarrollados, Colombia suscribié la Convencion vy, por lo
tanto, incorporo a su ordenamiento juridico el CACM.

Asimismo, Colombia ha prohibido las practicas orientadas a restringir la competencia,
bajo el principio de libre competencia, correspondiente a su modelo estatal (Franco Zarate,
2003). El Estado colombiano tiene un margen de accion amplio, tanto desde el punto de vista
de intervencién en la economia que le permite evitar practicamente cualquier tipo de acuerdo o
acto anticompetitivo, inclusive no necesitando regulacion adicional en materia de represion de
conductas anticompetitivas (Bardey, Becerra, & Cabrera, 2013).

Igualmente, en el ordenamiento juridico colombiano, existen ciertas conductas que
realizan distintos agentes econémicos del mercado que pueden ser sustraidas del régimen
general de regulacion de las conductas anticompetitivas, bajo la premisa de otorgar estabilidad
a sectores importantes para su economia®°.

Es asi que el Estado colombiano, mediante el Decreto 804°! de 2001, estableci6 en el
articulo 36° lo siguiente: “ART. 36. —Participacion. Las empresas colombianas de transporte
maritimo podran participar en conferencias maritimas que contemplen como objetivo principal
la racionalizacién de fletes y los servicios de transporte maritimo, siempre que se ajusten a los
principios de libre acceso y a las disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas y
competencia desleal.”

Como observa (Franco Zarate, 2003), las empresas colombianas que participan del
servicio de transporte maritimo podrian, en apariencia, participar en conferencias maritimas.

Sin embargo, como sefiala dicho autor, el texto de la norma es contradictorio: condiciona la

50" Segln Franco, en el derecho colombiano a este tipo de exenciones de la aplicacion del régimen general de
competencia se les conoce como excepciones de bloque, cuyo homologo en el derecho comunitario europeo
seria una exencion por categoria (Franco Zarate, 2003).

51 Decreto “Por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte maritimo”.
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participacion de las conferencias a que estas se ajusten “a los principios de libre acceso y a las
disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas y competencia desleal”. En otras
palabras, ignora lo que ya se ha afirmado, que las conferencias son constitutivamente
anticompetitivas.

El mismo autor concluye que esta regulacion tendria como consecuencia que no haya
una real posibilidad de competir a nivel internacional y que se tenga la necesidad de asumir
unos muy elevados costos fijos operacionales, con base en argumentos econémicos que ya
fueron explicados en las subsecciones precedentes, ofreciendo como alternativa la regulacion
explicita de una excepcidn a la libre competencia, estableciendo un régimen diferenciado de
aplicacion de normas de proteccién de la libre competencia a los servicios de transporte
maritimo.

Claramente, la situacion normativa en Colombia es semejante a la de Europa y Chile.
Todavia persisten los argumentos que, amparados en observaciones econdmicas dudosas,
pretenden que las conferencias sean una excepcion justificada del transporte maritimo a la libre
competencia. En oposicion a lo que sefiala Franco Zarate, es importante reconocer que estas
premisas econdémicas no se sostienen en la realidad, por lo que la conclusion que se sugiere es
eliminar las conferencias, y no proveerles de un mecanismo que regularice su situacion legal
en apariencia, basandose en justificaciones que no pueden sostenerse sustancialmente.

3.2  Tratamiento en el Pera

Como bien se ha podido observar, el CdCM fue adherido al ordenamiento legal peruano
y tiene rango de ley, con lo cual calza dentro de las excepciones a la libre competencia del Perq,
por mas efecto perjudicial o benéfico que tenga.

Sin embargo, de la breve revision al ordenamiento peruano que se ha podido realizar es
posible determinar que las conferencias no se habilitan por otra norma de menor o igual rango;
como sucede en Chile o Colombia; sino que existen normas que indirectamente se oponen por
perseguir fines distintos. Tal es el caso de las Decisiones de la Comunidad Andina de Naciones
antes descritas (282 y 314) y de la Ley de Promocion de la Marina Mercante que protegen y
tutelan el libre mercado y la libre competencia justamente en el sector maritimo y de transporte
de mercaderias.

Por ello, cabria revisar cul es el verdadero propésito del legislador y gobierno peruano
al permitir la operacion de las conferencias maritimas, pues ya existen algunas contradicciones
normativas; y como se ha mencionado la libertad de empresa y concurrencia se protegen desde

la Constitucion, por lo que desde ya las conferencias la contradicen.
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En el caso de los dos paises vecinos antes mencionados, (Chile y Colombia) es curioso
encontrar que normas internas reconozcan a las conferencias maritimas pero que a su vez en el
mismo texto prevean la tutela (en el desenvolvimiento de las actividades de las navieras
conferenciadas) de la libre competencia.

Esto dltimo seria contradictorio también y en un sentido mas directo; pues la simple
existencia y celebracion de acuerdos conferenciados es una muestra de la contravencion a la
libre competencia, en el sentido que limita la libre concurrencia de los participes del mercado
maritimo, perjudicando al consumidor final.

Como ha sido sefialado previamente, en el Peru se encuentra vigente el CdCM. Sin
embargo, desde su entrada en vigor, en Peru se han presentado pocos casos resueltos en
tribunales judiciales o administrativos en el marco de un conflicto entre partes contratantes o,
de manera general, por vulneracion a las leyes de competencia y; propiamente, del CACM, que
hayan surgido producto de la actividad de una conferencia maritima o concertaciones entre
navieras.

Recientemente, la Comision de Defensa de la Libre Competencia (la “Comision”) del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(“INDECOPT”), resolvio un caso referido a navieras en el marco de la prestacion de servicios
de transporte maritimo internacional de carga rodante, el mismo que recay6 en la Resolucion
N° 030-2018/CLC-INDECOPI. En dicha resolucion, la Comision inicio de oficio un
procedimiento administrativo sancionador contra distintas navieras por haber operado
clandestinamente un cartel, con el fin de repartirse clientes del rubro de importacion o
fabricacion de automdviles y camiones y aumentar tarifas de manera coordinada, lo cual
calificaria como practicas colusorias horizontales®, bajo la Ley de Represion de Conductas

Anticompetitivas, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1034 (la “LRCA”).

52 Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales. -
11.1. Se entiende por précticas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes econdmicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:
(a) La fijacién concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de
servicio;
(...)
(c) El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geograficas;
(...)
(k) Otras précticas de efecto equivalente que busquen la obtencion de beneficios por razones diferentes a una
mayor eficiencia econémica.
11.2. Constituyen prohibiciones absolutas las practicas colusorias horizontales inter marca que no sean
complementarias 0 accesorias a otros acuerdos licitos y que tengan por objeto:
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Al respecto, la Comisién sefial6 que por las caracteristicas propias del transporte
maritimo de carga rodante es usual que las navieras busquen celebrar entre ellas acuerdos de
compraventa de espacios para transportar la carga contratada, de arrendamiento de naves por
viajes one way (toda vez que las naves generalmente retornan vacias) y de prestacion de
servicios conjunta, materializandose estos ultimos en joint ventures. Estos Gltimos acuerdos
suponen que las navieras reunan las cargas contratadas, a fin de que una de estas sea la
encargada del transporte, asumiendo los costos de manera conjunta. Adicionalmente, las
gestiones entre navieras para la toma de decisiones se llevaban a cabo en reuniones entre los
representantes de las mismas, o entre ejecutivos de confianza, para determinar, entre otras
cosas, los siguientes aspectos: estrategias operativas, cargas, voliumenes, resultados financieros,
entre otros. Dicha situacion se reflejaba naturalmente en el transporte de carga rodante con
destino a Per( en distintas rutas®.

Por otro lado, la Comision hizo referencia a la forma de contratacion de las navieras,
reunidas para la prestacion de servicios conjuntos, a través de licitaciones o invitaciones a
cotizar. Asi, el proceso de seleccion se originaba en una invitacion del demandante de un
servicio a las navieras, con la finalidad de conocer el monto requerido como contraprestacion.
De esta manera, el demandante del servicio esperaba que se dé una competencia entre las
navieras, inclusive entre las que prestaban servicios conjuntos®*.

Sin perjuicio de ello, la Comision observo que existieron coordinaciones entre las
navieras para evitar competir entre ellas en los procesos de seleccion convocados por los
demandantes del servicio de transporte de carga rodante. Asimismo, en la dindmica del cértel
de estas navieras habia una obligacion de velar por el respeto de las cuentas que habian sido
repartidas. Sin embargo, las navieras defienden su postura argumentando, entre otros aspectos
formales y sustanciales, que los acuerdos de respeto de cuentas y fijacion de tarifas no pueden
ser considerados por si mismos como anticompetitivos, toda vez que se tratan de pactos

accesorios para una operacion mayor propia del comercio maritimo, que es la prestacién

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;
b) Limitar la produccidn o las ventas, en particular por medio de cuotas;
c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas; o,
d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacién o adquisicion
publica prevista en la legislacién pertinente, asi como en subastas publicas y remates.
11.3. Las practicas colusorias horizontales distintas a las sefialadas en el numeral 11.2 precedente constituyen
prohibiciones relativas.
3 Resolucion N° 030-2018/CLC-INDECOPI, numerales 159-169.
5 Resolucion N° 030-2018/CLC-INDECOPI, numerales 170-172.
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conjunta de servicios. De esta manera, las navieras concluyen que, analizados bajo la regla de
la razdn, los acuerdos resultan licitos™.

Asimismo, es importante resaltar que en el andlisis del caso la Comision llegd a
importantes conclusiones que delimitan la aplicacion del Codigo de conducta. A saber, la
Comision sefiald que el Codigo de conducta “no resulta aplicable a asociaciones entre empresas
navieras distintas a las conferencias maritimas como son, entre otros, los discussion
agreements, los acuerdos de arrendamiento o comparticion de espacios y, como en el presente
caso, los servicios conjuntos™®. De igual manera, la Comision entendié que “las conferencias
maritimas son organizaciones que tienen por caracteristica esencial el comun establecimiento
de fletes obligatorios que sus miembros aplican individualmente en la ruta involucrada y son,
por lo tanto, acuerdos desnudos o carteles”. En ese sentido, los compara con los acuerdos de
prestacion de servicios conjuntos, celebrados entre las navieras imputadas, sefialando que estos
tienen como objetivo esencial el aprovechamiento de espacios e itinerarios disponibles®’.

Dichas afirmaciones resultan necesarias para la Comision para sancionar a las navieras
imputadas debido a que estas alegaban formar parte de una conferencia maritima, bajo el
Codigo de conducta®®. Ademas, demuestran la plena vigencia y reconocimiento al Cédigo de
conducta por las autoridades peruanas encargadas de identificar y sancionar las conductas
anticompetitivas que resulten lesivas para el mercado. Bajo los presupuestos conceptuales, la
Comisidn cernid los acuerdos propios de una conferencia maritima, los cuales dentro del marco
establecido por el Codigo de conducta resultan perfectamente licitos, inclusive en materia de
fijacion de tarifas, de acuerdos de distinta naturaleza, como son los joint ventures, los cuales no
habilitan a sus partes a incurrir en practicas anticompetitivas.

Finalmente, la Comisién llegd a la conclusion que entre las navieras involucradas
existian operaciones impropias de las conferencias maritimas, por lo que su conducta no se
encontraba dentro del umbral de proteccion del Cddigo de conducta. En ese sentido, la
Comisién sanciona a las navieras involucradas porque verifica que las coordinaciones

realizadas entre estas tenian el fin de “asegurar el éxito del respeto de las cuentas afectadas en

5 Resolucion N° 030-2018/CLC-INDECOPI, numerales 557-564.
% Resolucion N° 030-2018/CLC-INDECOPI, Numeral 102.
57 Resolucion N° 030-2018/CLC-INDECOPI, Numeral 103.
58 Resolucion N° 030-2018/CLC-INDECOPI, Numeral 101.
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cada licitacion o solicitud de cotizaciones, o bien derivan del intento por aprovechar la
titularidad sobre las cuentas objeto de respeto”°.

Posteriormente a la resolucion de la controversia descrita anteriormente, el INDECOPI
present6 un “Informe sobre la Conveniencia de denunciar la Convencion sobre un Cédigo de
conducta de las Conferencias Maritimas (1974)”. En primer lugar, el INDECOPI senalo,
iniciando un argumento historico, que el Cddigo de conducta nacié con la finalidad de
“contrarrestar el poder de mercado de tales alianzas en relacion con empresas navieras mas
pequefias y con los usuarios de sus servicios”. De esta manera, se buscaba proteger
principalmente las industrias nacionales, debido a la natural preponderancia de las navieras de
los paises industrializados frente a los paises en vias de desarrollo (Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, 2019).

Se afirma ademés que el Codigo de conducta fue promovido por los paises menos
desarrollados para balancear y descentralizar el poder de las grandes flotas comerciales,
permitiendo que estos accedan al trafico internacional. Ademas, regularmente las conferencias
maritimas eran cerradas, de manera que impedian a las empresas navieras de los paises poco
desarrollados participar en sus actividades y en un nivel de carga que resultara atractivo. Por
otro lado, las conferencias maritimas no otorgaban a los usuarios representatividad en sus
decisiones e implementaron mecanismos de boicot contra nuevos competidores (siendo
eminente el ejemplo de los “buques de lucha”) (Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, 2019).

Por estos motivos, el Cédigo de conducta estuvo orientado a contrarrestar y otorgar
alternativas para armonizar los intereses de los agentes econémicos que participan en del
comercio maritimo. Sin embargo, el INDECOPI sefialo que en el Cédigo de conducta existen
disposiciones dirigidas a brindar inmunidad a las conferencias frente a las leyes de competencia,
siempre que dichas normas no eran comunes en los ordenamientos juridicos de los paises que
impulsaron la creacion de este; asi como, no se buscaba permitir ni prohibir en si la existencia
de las conferencias maritimas (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual, 2019).

De esta manera las conferencias maritimas reconocen una realidad del sector maritimo

que como se ha visto puede no ser tan necesario proteger, pero no recogen ni protegen la libre

59 Resolucion N° 030-2018/CLC-INDECOPI, Numeral 600.
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competencia; ademas, son permitidas y usualmente una excepcién para las normas nacionales
de libre competencia.

Se sefiala que al momento de adherir el CACM al Per(, en el ordenamiento juridico
nacional regia la politica de intervencionismo y nacionalismo, por lo que no existia el principio
de defensa de la libre competencia. Pese a ello, el Pert no adopt6 las medidas legislativas para
hacer efectivo el CACM. Luego, con los cambios de gobierno y la adopcion de medidas de
liberalizacion comercial en el pais, no se denuncié el CACM ni se cumplié con adoptar las
medidas necesarias para hacer efectivo el CdCM, pero tampoco se promulgaron normas que
limitaran la aplicacion de las leyes de libre competencia a las conferencias maritimas y a sus
miembros (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual, 2019).

De esta manera, el INDECOPI concluyé que el CACM y las normas peruanas revelan la
ausencia de cualquier tipo de inmunidad frente a la aplicacion de normas locales de
competencia. Asimismo, agrega que ‘“Gnicamente disponen una serie de criterios que las
conferencias debian tomar en cuenta al determinar tarifas o decidir su incremento, en un
contexto en el cual las conferencias eran quienes en efecto tomaban estas decisiones para el
trafico mundial y las normas de libre competencia adin no eran parte de esa realidad”®. Ademas,
al ser el CACM un conjunto de reglas para las conferencias, la supervision de su cumplimiento
se rige por ellas mismas, pero no bajo un ente supervisor.

Finalmente, el INDECOPI manifest6 que resulta conveniente denunciar la Convencion
sobre un CdCM, utilizando los siguientes argumentos (Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual, 2019):

a) Permitiria que los destinatarios de la Ley de Libre Competencia puedan conocer sus
derechos y obligaciones con claridad, fomentando la seguridad juridica. De igual
forma, contribuiria a garantizar la claridad de la aplicacion de le Ley de Libre
Competencia y la ausencia de excepciones a favor de las empresas navieras en el

contexto de las conferencias.

60 A pesar de ello, el INDECOPI afirma en el mismo documento que existe una falta de claridad entre la relacion
del Cédigo de Conducta y la aplicacion de la Ley de Libre Competencia peruana, lo cual se debe a un
“desconocimiento general de dicha Convencién y sus alcances hasta que tuvieron lugar las primeras
investigaciones de la autoridad, o bien al intento de introducir por la via de interpretacion una exencién que
expresamente no existia en el Codigo y que interesaba a las empresas navieras investigadas” (Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, 2019).
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b) Las conferencias ya no cuentan con la representatividad e importancia en el trafico
que tenian al momento de aprobarse la Convencion®. Si bien existen 76 partes
signatarias del CdCM, sus participaciones son menores en el trafico mundial y en la
actualidad el Convenio ya ha sido denunciado por cinco paises que tenian un
importante porcentaje de participacién en el tonelaje mundial.

c) EIl Cadigo se encontrd casi inmediatamente desactualizado debido a la acelerada
produccion de buques portacontenedores que ocasiond un exceso de espacio y
nuevas formas de interaccion entre navieras.

d) En Perd, no existen lineas de bandera nacional, de manera que el Codigo no ha sido
realmente aplicado al PerU y resulta innecesario para el desarrollo del comercio
internacional desde o hacia el Perl (que se ha dado independientemente del
“fracaso” del CdCM). De igual manera, el crecimiento de los volumenes
transportados desde o hacia el Peru, refleja la optimizacion y mayor disponibilidad
de espacio.

e) Por altimo, varios de los principales receptores de exportaciones peruanas no son
signatarios del CdACM (Canada, Estados Unidos, Japon y Suiza). De esta manera, el
tratado no es aplicable a las relaciones comerciales que estos paises mantienen con
el Pera.

Por ello, tanto juridica como practicamente, el INDECOPI intenta demostrar que
actualmente el CdCM no es conveniente para el Perd, resultando conveniente su denuncia,
segun los procedimientos establecidos en el mismo Convenio, cuestion que serd analizada
luego. Adicionalmente, el INDECOPI resalta que el Convenio no prevé la posibilidad de una
denuncia parcial que permita la subsistencia de ciertas partes del Cddigo de conducta, por lo
que la denuncia deberia ser integral.

Asi, queda demostrado que los argumentos tradicionales que justifican la existencia de
las conferencias maritimas en la alta barrera econémica de entrada y las condiciones expuestas,
que requerian esta proteccién del CACM pueden no ser necesarias; dado que navieras de paises
no signatarios han podido incrementar sus flotas de manera considerable, prestando servicios

de linea internacionales eficientemente. Asimismo, el INDECOPI menciona algo importante,

61 Al respecto se indica que los paises con mayor participacion en el trafico nunca suscribieron o ratificaron la
convencion. Entre estos paises se encontraban: Argentina, Brasil, Chipre, Estados Unidos, Grecia, Japdn,
Panam@, Polonia y Singapur.
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que el Perl en el afio 2021 ya no cuenta con navieras nacionales que realicen transporte
internacional, por lo que la motivacion de seguir protegiendo a las CdCM daria pocos beneficios
en comparacion a aplicar la libre competencia en el sector de transporte maritimo internacional.

Es importante sefialar que inclusive el INDECOPI suscribié un acuerdo de cese,
mediante Resolucion 035-2017-CLC-INDECOPI, bajo el cual distintas navieras se
comprometieron a no participar en conferencias que tuviera a algin puerto peruano en su
actividad y “a no obstruir o cuestionar una eventual denuncia del Codigo de conducta por parte
del Estado peruano”. Esto demuestra que el INDECOPI viene tomando medidas para excluir al
Pert del Convenio y, consecuentemente, la aplicacion del Cédigo de conducta.

Finalmente en el afio 2020 el Tribunal del Indecopi, a través de la Sala Especializada
en Defensa de la Competencia emitié la Resolucion N° 0171-2020/SDC-INDECORPI, en la que
confirma la de primera instancia Resolucion N° 030-2018/CLC-INDECOPI, que hall6
responsables a varias navieras®? por realizar practicas colusorias horizontales con el objeto de
repartirse cuentas de manera coordinada en el servicio de transporte maritimo internacional de
carga rodante entre los afios 2001 y 2012 con efectos en puertos peruanos hasta el 2015,
evidenciandose episodios de coordinacion para respeto de cuentas con destino en Perd.

En la mencionada resolucion de segunda instancia se modifica la de primera en el
extremo referido a la multa impuesta; sin embargo, para efectos del presente trabajo es
importante rescatar lo siguiente:

1. Encuanto a los acuerdos y practicas concertadas como manifestaciones de las practicas
colusorias horizontales, refuerzan lo mencionado en primera instancia:

- Precisa que aunque la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas peruana
mencione acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas concertadas; estas son
s6lo algunas manifestaciones de conductas colusorias. Definiendo asi a los acuerdos
colusorios como todo concierto de voluntades mediante el cual varios operadores
econdmicos independientes se comprometen en una conducta que tiene por finalidad

o efecto restringir la competencia®.

52 De acuerdo al procedimiento de oficio iniciado contra Compaiiia Maritima Chilena S.A., Eukor Car Carrier
Inc., Kawasaki Kisen Kaisha Ltd., Mitsui O.S.K. Lines Ltd., Nippon Yusen Kabushiki Kaisha y Compafiia
Sudamericana de Vapores S.A.; de las cuales las tres primeras apelaron y llevaron el procedimiento a segunda
instancia.

83 Resolucion N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numerales 473 y 474.
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- Definen las practicas concertadas como una forma de cooperacion entre empresas,
que, sin haber celebrado un acuerdo formal, sustituye en los hechos a la
competencia; consistiendo en la ejecucion de un plan que se sustenta en la
adaptacion simultdnea de comportamientos, que normalmente presuponen un
intercambio de informacion previa (como un incremento de precios)®. Asi, precisa
que en el caso de las practicas concertadas, consideradas como una especie de
conducta colusoria; estas no se reflejan en un acuerdo expreso y formal; sino que se
demuestran mediante prueba indirecta mediante la actuacion en el mercado y el uso
de evidencia como indicios y presunciones de los efectos generados en el mercado®®.

2. En cuanto a las préacticas colusorias como modalidad de reparto de mercado:

- Precisa que pueden tener como objetivo fijar precios, reparto de clientes o0 mercados,
y diversas précticas que buscan beneficios diferentes a la eficiencia econémica;
pudiendo limitar las opciones del consumidor. De este modo, deja claro que pueden
repartirse clientes en funcion de relaciones comerciales preexistentes®, como
sucede en el caso investigado y sancionado.

- Citan a la Comision de Competencia de Hong Kong, con experiencia en casos de
conferencias maritimas por el trafico maritimo que concurre en dicha zona, la que
menciona que un reparto de mercado colusorio consiste en un acuerdo entre
competidores con el objetivo de dividirse entre ellos el mercado o mercados,
acordando no competir por los clientes del otro o de ser el caso, no entrar o
expandirse en el mercado de un competidor. Asimismo, menciona que en un cartel
podria acordarse: (i) no competir en la produccion o venta de ciertos productos o
servicios; (ii) no vender en territorios 0 areas geograficas asignadas a otros
competidores; (iii) no vender a los consumidores de los otros competidores; o, (iv)
no entrar o expandirse en un mercado donde otro miembro del cartel esté activo®’.
Como se observa en el caso investigado, la practica sancionada es la del numeral

(iii) anterior.

Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numeral 476.
Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numeral 477.
Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numerales 479-482.
Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numeral 483.
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Con respecto a hechos que pueden indicar la existencia de un mercado
anticompetitivo dicha Comision menciona los siguientes: (i) los competidores
repentinamente dejan de vender en un territorio, (ii) las empresas refieren a los
clientes hacia otros competidores, (iii) los competidores repentinamente dejan de
vender a un cliente y (iv) el vendedor o el posible postor afirma que un cliente o
contrato particular “pertenece” a un competidor determinado.®®Siendo este ultimo
caso el que sanciona el Indecopi.

Desde un punto de vista econdmico cita a Massimo Motta mencionando que los
esquemas de asignacién de mercados (lo que sucede en el caso, aplicandolo al
reparto de clientes en una region) tienen la ventaja de permitir que los precios se
adapten a nuevas condiciones de demanda o costos sin desencadenar guerras de
precios®; impidiendo la libre competencia. Asimismo mencionan los efectos
dafinos (similares a los del monopolio) de estas practicas concertadas: (i) afectacion
al consumidor al permitir que se cobren precios mayores o se le impongan
condiciones menos beneficiosas, (ii) privacion al consumidor de la posibilidad de
eleccion entre distintas opciones de precios, calidades u otras condiciones de venta
y (iii) limitacion de incentivos a la eficiencia e innovacion de empresas, pues al
desaparecer riesgos de la competencia desaparece también el impulso de ganarle a
los rivales.

Finalmente se menciona que estas practicas colusorias horizontales de reparto de
mercado califican como conductas de prohibicion absoluta y analizable bajo la regla
per se, sin perjuicio de sus efectos en el mercado’?.

En cuanto a las caracteristicas del mercado investigado:

Se refiere al transporte maritimo car carrier, de todo tipo de vehiculos automotores
destinados al transporte de personas o carga en buques; mencionando que (i) en el
2012 los principales operadores de este tipo de carga eran japoneses y coreanos; y
que (ii) la especializacion del tipo de buques impide que se puedan utilizar para otro

tipo de productos. Asimismo, que el mercado peruano no permite el regreso al puerto

Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numeral 486.
Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numeral 484.
Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numeral 485.
Resolucion N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numerales 489 y 492.
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de origen de dichos buques con carga de este tipo, pues no se existe dicha industria
manufacturera en Per(, impidiendo que se generen ingresos para la naviera en el
viaje de retorno.

Ademas, menciona que buscar un producto sustituto es dificil pues no existe un tipo
de barco igual y los otros tipos no son comparables’.

- Con respecto a los servicios conjuntos (joint services), estos se materializan a traves
de acuerdo de colaboracion (contratos) en los que dos 0 mas empresas navieras
relinen carga de vehiculos para una ruta determinada; aportando una nave cada una
por vez, repartiendo los ingresos.

Estos servicios conjuntos se gestionan interiormente de dos maneras:

a. Reuniones principales: entre los funcionarios seniors enfocado en estrategia
general.

b. Reuniones comerciales: entre los ejecutivos de confianza de cada naviera, que
coordinan los detalles operativos y propios del servicio’.

Menciona luego que esta forma de operar incrementa el riesgo de los acuerdos

colusorios™ lo que finalmente sucedié al repartirse y respetarse las cuentas

(“clientes exclusivos”) de las navieras; y que inclusive se detectaron acuerdos

globales con efectos en multiples mercados y rutas comerciales maritimas”.

Prueba de esto ultimo es que este modo de operar ha sido investigado y sancionado

en multiples jurisdicciones, tales como la Unién Europea, los Estados Unidos de

América, México, China, Japdn, Corea del Sur, Chile, Brasil y Australia.

- También menciona que en las licitaciones o invitaciones a cotizar el demandante del
servicio selecciona a la naviera que ofrece mejores condiciones, tanto en precio
como no monetarias (como cantidad de vehiculos u otras); por lo que para el
demandante del servicio no es relevante si el servicio se presta conjuntamente. En
dichas licitaciones la naviera “titular” de la cuenta coordinaba con sus posibles
competidores para que se abstengan de participar, ofrezcan tarifas mas altas u

oferten condiciones menos atractivas’®.

Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numerales 494-502.
Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numerales 503-505.
Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numeral 506.

Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numerales 514-519.
Resolucién N° 0171-2020/SDC-INDECOPI, numeral 520 y 536.
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Finalmente cabe mencionar que esta resolucion de segunda instancia confirma la de
primera por conductas contra la libre competencia fuera de cobertura del CdCM; y que esta
resolucién se enfoco en lo antes mencionado y también en la graduacion de las multas, lo que
no es objeto del presente trabajo; asimismo, hubo cuestionamientos por parte de las navieras
relacionados con la valoracién de las pruebas y debido proceso, superados por la respuesta de
la sala de segunda instancia, por lo que no cabe mencionarlos en el presente analisis.

3.3 Sobre la realidad actual del mercado en relacion a las conferencias maritimas

Luego de observarse la naturaleza de las conferencias, su afectacion a la libre
competenciay su validez legal en el ordenamiento peruano y comparado, es importante recordar
que el CdCM nacié en un primer momento para regular una realidad ya existente, el trafico
maritimo conferenciado, aunque en una época que por lo menos en Perl no se protegia la libre
competencia como actualmente se hace. En este sector las navieras de paises desarrollados
abusaban de las nacionales de paises menos desarrollados; siendo una de las principales razones
del nacimiento del CACM.

Sin embargo, y trayendo a colacion esta justificacion, cabe cuestionarse si en verdad son
necesarias para el mercado maritimo peruano. Sin ir muy lejos es posible comprobar que ya no
existen navieras nacionales (puede haber un par que realicen cabotaje’’ pero no participan en
las rutas conferenciadas).

Como se ha visto en el caso estadounidense, el sector ha podido mantenerse a flote sin
la proteccidn a las conferencias, sin afectarse los precios negativamente e incluso aumentando
el nimero de barcos y frecuencias. En el caso europeo vemos que el trafico maritimo
conferenciado disminuye y a la vez aumenta el uso de contratos de servicios individuales; y en
Chile y Colombia aun protegen el CdCM, pero van reconociendo y asimilando que son
contrarios a la libre competencia y que pueden ya no ser necesarios.

De este modo, se observa que la barrera natural de entrada propia al mercado de
transporte maritimo deja de ser la “excusa” o razén para proteger a las conferencias;
volviéndose incluso en una segunda barrera creada por los competidores conferenciados, dado
que las pocas navieras trasnacionales grandes que aun existen en el mundo se perpetian como
las més grandes, tomando distancia de las otras que pudiesen existir, finalmente absorbiéndolas

y por lo tanto es menos posible aun el nacimiento de nuevas navieras. Como se expone en el

" Tréfico entre puertos nacionales.
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parrafo anterior, las navieras pudieron seguir operando, si a esto se le agrega promocion o
facilidades de cada Estado por promover la circulacion de mercaderias en sus puertos, es
totalmente factible e incluso benéfico (por la segunda barrera antes mencionada) que dejen de
protegerse las conferencias.

Incluso sucede que las navieras no conferenciadas requieren muchas veces de mas carga,
esto es, no llegan a completar la carga total segun la capacidad de los buques usados
actualmente; muchas veces porque las navieras conferenciadas acaparan toda la demanda y la
tienen comprometida mediante sus mejores condiciones, acuerdos de lealtad, u otros.

Pruebas de que las navieras pueden seguir operando son los mencionados contratos
individuales y los acuerdos de confidencialidad con los cargadores que bajo la OSRA (alrededor
del afio 1998) permitieron que las funcionaran perfectamente llevando a que existan menos
navieras y rutas conferenciadas en el mercado estadounidense; por otro lado, prueba de que las
conferencias aumentan los precios de los fletes es la ya antes mencionada Straits Homeward
Conference, donde una vez tomado el mercado conferenciado, la conferencia entera aumento
el precio de los fletes.

Asimismo, es posible el acceso a prestar servicios de transporte maritimo internacional
mediante arrendamientos navales de distintos tipos, 0 mediante consorcios o accionistas que se
unen para poder lograr ingresar al mercado; caracteristicas propias de un mercado libre que se
regula mediante oferta y demanda, eficiencia de participes e ingreso de nuevos competidores.
Como se observa, el CACM impide que existan los tres conceptos basicos de la competencia:
(i) libertad: al no permitir que los participes se desempefien e ingresen libremente, (ii)
eficiencia: al darles condiciones que les permiten controlar cuando innovar y mejorar, pues
conciertan el precio de los fletes, incluso se observa que puede nunca haber un perjuicio por
tener precios mas caros, perjudicando al consumidor, entre otros asuntos antes descritos; e (iii)
igualdad: al no tener la misma proteccion las navieras no conferenciadas no pueden competir
con igualdad; ademas, pueden no aceptarlas como miembros a pesar de las regulaciones
pertinentes sobre ello (antes expuestas).

Una razén adicional ya mencionada es la no necesidad de proteccion a navieras
nacionales; pues la propiedad de las navieras privadas recae en usualmente pocas jurisdicciones
y en muchas (como la peruana) dejaron de haberlas, y dado que los Estados cada vez poseen
menos, 0 ya no poseen, sus propias navieras. Ya el Informe Celler antes mencionado explica
que si no hay una naviera nacional no es tan favorable que una nacion proteja a las conferencias

maritimas.
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Lo antes expuesto nos permite observar cdmo se restringe la competencia desde un
punto de vista horizontal, pues eso son las practicas concertadas y los acuerdos analizados. A
ellos se le debe agregar otro tipo de acuerdo regulado por el CdCM, los acuerdos de lealtad,
practicas verticales que restringen la competencia desde el consumidor, dado que el consumidor
tiene menos opciones para escoger; si bien intentan uniformizar los servicios, condicionan al
consumidor y lo introducen en este sistema de barrera conferenciada antes descrito. Asi, para
los cargadores no hay verdadera libertad de contratar.

Adicionalmente a lo ya expuesto, suele suceder que los grupos econémicos de las
navieras, al tener cierto capital (posiblemente proveniente de ganancias de las navieras
conferenciadas) presten también a través de empresas conexas, los servicios de concesionarios
portuarios, almacenes aduaneros u operadores logisticos, o que conlleva a que existan menos
empresas 0 grupos econémicos que participen en el mercado de transporte maritimo y que el

mayor control de mercado esté en ellas.






Conclusiones

De acuerdo a lo analizado en el presente trabajo, es posible determinar lo siguiente:

Primera. Las organizaciones de navieras agrupadas (por region/zona de operacion) para
promover el fin de dominar el mercado maritimo mediante el maximo beneficio de cada una
(no como agrupacion); en las formas de concertacion de precio de fletes, acuerdos de lealtad,
reparto de mercado, entre otras, constituyen practicas concertadas que por sus efectos externos
se deben considerar como carteles.

Segunda. La concertacion de precios de fletes, el reparto de mercado, entre otras
conductas colusorias analizadas constituyen practicas concertadas horizontales; mientras que
los acuerdos de lealtad practicas concertadas verticales.

Tercera. Mediante la proteccion o reconocimiento del CACM como excepcién a la libre
competencia, se dejan de perseguir los fines de la misma; como libertad, igualdad y eficiencia.
Asimismo, se priva al mercado de los beneficios econémicos de la libre competencia, y los
empresarios navieros entran en una “zona de comfort” al no tener la presion propia a un mercado
totalmente libre.

Cuarta. El mercado de transporte maritimo internacional, en especifico; el de las
navieras que prestan dicho servicio, presenta una barrera natural de entrada debido a su escala;
sin embargo, la existencia de competidores conferenciados lo Gnico que hace es constituir una
segunda barrera de entrada para los que intenten ingresar al mercado, en algunos casos
insuperable si no le permiten el acceso a una conferencia, lo que causa que luego no pueda
conseguir suficiente carga para mantener su operacion.

Incluso frente a la primera barrera natural, existen opciones para unir recursos entre
empresarios que deseen ser navieros; como arrendamientos navales o consorcios.

Quinta. En cuanto a experiencias pasadas se tienen ejemplos claros como la Straits
Homeward Conference, que deja claro que esta segunda barrera creada por las conferencias
ademas permitid a sus miembros elevar los precios de los fletes; en cambio, con la OSRA en
los Estados Unidos de América al no protegerse las conferencias la experiencia fue benéfica
para el consumidor con la reduccion del precio de los fletes; ademas que elimina la segunda
barrera de entrada (ser miembro de una conferencia) para quien quisiera ingresar a este
mercado.

Sexta. Como se ha podido observar, la legislacién de los Estados Unidos de América
ha dejado de proteger a las conferencias y las navieras que operan en dicho mercado siguieron

operando con normalidad. En el caso de la Union Europea, a pesar de la proteccién y como se
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expone paginas arriba, la operacion de navieras conferenciadas y que se amparan bajo el CACM
deja de ser indispensable, mas bien es incoherente con la proteccion de la libre competencia.
En el caso colombiano y chileno se muestra una clara contradiccion entre el
ordenamiento general que protege los principios de la libre competencia, los argumentos
econdémicos y de libertad de mercado expuestos por sus tribunales; y el mantener la proteccion
de las conferencias maritimas por un mero principio de legalidad (a pesar de que atenta contra

la libre competencia), sin mas sustento que eso mismo.



Recomendaciones

Teniendo lo anterior en cuenta, con respecto a la situacion de las conferencias maritimas
en el Per podemos determinar que seria conveniente denunciar o dejar de proteger las CACM
por lo siguiente:

En el Peru la proteccion del CACM fue previa a la Constitucion, a la entrada en vigencia
de la Ley de Proteccion de Conductas Anticompetitivas y a las Decisiones de la CAN, por lo
que se puede se debe tener en cuenta que la intencién en ese momento era regular una realidad
gue ya no es tan actual, sin navieras peruanas, con un mundo globalizado y con avances en
estudios econdmicos y normativos que han demostrado que el libre mercado provee de
muchisimos beneficios que no se pueden medir y que en principio no podemaos ver por mantener
la proteccion del CdCM, dado que el control de lo que podria mejorar estd en manos de las
navieras; dejando de lado que el consumidor influya en la mejora de la eficiencia 'y por ello del
mercado mismo.

Esto no implica una regulacion especial, sino que se trate como toda industria 0 mercado
en el que si sus miembros actdan anticompetitivamente podran ser sancionados.

Dejaria de haber proteccion para la concertacion de fletes y los otros acuerdos
permitidos por el CACM antes descritos, aplicable al trafico maritimo internacional, por ello
desapareceria la plataforma y seguridad legal que podria ofrecer a usuarios y navieras
extranjeras; debido a que es la Unica norma que regula sus interacciones en un mercado que
moviliza cantidades muy grandes de dinero.

El transporte maritimo internacional, como se ha visto en los casos de cada region
analizada, se mantendria e incluso podria mejorar dado que los precios no se han visto
perjudicados y la industria naviera ha podido crecer de igual manera. Sin embargo, también los
usuarios estarian sometidos a la ley de la oferta y la demanda;

A lo que se sumaria el Indecopi ya facultado a sancionar la afectaciéon a la libre
competencia por parte de las navieras conferenciadas, y estas a pesar de que probablemente
verian menos atractivo el mercado peruano seguirian operando debido a su ubicacion y por la
alta demanda existente. El lado positivo es que ya no todas las navieras son diferenciadas y que,
debido a la globalizacion y el intercambio con Asia en aumento, dificilmente los precios de los
fletes aumenten més (dejando de lado la situacion global de aumento de precios de fletes en la
pandemia por el Covid-19 en los afios 2021 y 2022.

A lo mencionado anteriormente para el caso peruano habria que agregarle una reciente

promocion del cabotaje existente en el Perd, la cual elimina por tres afios los siguientes
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requisitos para realizarlo en los puertos peruanos (excluyendo transporte de liquidos a granel
distintos al gas natural): (i) estar constituido en el Perq, (ii) contar con Permiso de Operacion
de la Direccion General de Transporte Acudtico, (iii) que el 50% del capital sea peruano, (iv)
mayoria de 6rganos de gobierno peruanos; entre otros requisitos.

Lo antes mencionado permitiria que navieras que no podian cumplir con dichos
requisitos presten el servicio de transporte en puertos peruanos, lo que genera una gran
promocion a la industria en el Perd, debido a que un mismo barco no siempre descarga el total
de lo que transporta en un sélo puerto.

Teniendo en cuenta esto y lo mencionado anteriormente, denunciar (dejar de proteger

las conferencias maritimas) el CACM seria benéfico para el Perd.
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