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o Facultad de Cicncias Juridicas y Sociales UNI

Universidad de San Carlos dc Guatemala. HO::a
Sciior Jefc de la Unidad dc Tesis;
Con fccha 01 de febrero del afio 201 1, emitié resolucién por la quc me designa ascsor del
trabajo dc tesis intitulado ongmalmcntc “MARCO JURIDICO DEL DERECHO DE
LA LIBERTAD DE COMPETENCIA Y LA NECESIDAD DE QUE EN
GUATEMALA SE APRUEBE UNA LEY QUE REGULE DICHA MATERIA”,
presentado por la cstudiantc GABRIELA MONROY ALVARADO.
En cumplimicnto a esc nombramicnto, a usted hago de su conocimicnto quc la claboraciéon
dcl trabajo sc rcaliz6 bajo mi inmcdiata ascsorfa y al revisar su contenido, adverti que la
inquictud dc la cstudiantc Monroy Alvarado csta oricntada al vacié que cxiste cn nucstra

N\

legislacion cn cuanto a regular una scric de practicas que cn matcria mercantil desarrollan
los comcrciantes tendicntes a obtener mayor provecho de su actividad, en perjuicio de
otros comerciantes y finalmente del consumidor.

Inicialmente me incliné por rccomendar cambio cn la denominacién del tema ya que cl
que fuc aprobado rcsultaba demasiado extenso, recomendacion que fuc accptada por la
cstudiantc Monroy Alvarado, sustituyendo ¢l titulo “MARCO JURIDICO DEL
DERECHO DE LA LIBERTAD DE COMPETENCIA Y LA NECESIDAD DE QUE EN
GUATEMALA SE APRUEBE UNA LEY QUE REGULE DICHA MATERIA”, por cl de
“LA LIBERTAD DE COMPETENCIA”, sin quc csc cambio significara un enfoque distinto
dcl quc originalmente concibi6 la cstudiante.

3 calle, 4-95

zonail
Mixco, Guatemala En rclacién al fondo del trabajo, su contcnido ticnc un cnfoque modcerno, en ¢l sentido
40’::;;148 que si bicn las practicas mercantiles que buscan la concentracion de la actividad para
obtener mayor provecho y que gencralmente perjudica al consumidor final no son de
Telefax
24344447

Correo: .
macopacheco@hotmail.com
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ahora, si cs novedoso cn cl cntendido que no cxiste cn nucstro medio antccedentes de
cstudios similarcs que aborden la problematica y traten de aportar la solucién al fenémeno.

Dc ahi, que la tematica desarrollada comprende los aspectos mas importantes; que
particndo de considcraciones gencrales sobre la compcetencia mercantil y las précticas
mercantiles que a juicio de la cstudiante son un problema quc representa la libertad de
competencia, pasa por un cstudio de la legislacién de la Repablica de Guatemala y la de
otros paiscs, lo quc le permite arribar al convencimicnto que cn nucstro pais hay omisién
de la ley en esc sentido, y que sc ve reflcjado en sus conclusionces y recomendacioncs cn las
quc claramente cxponc la necesidad de que Guatemala cuente con una ley de libertad de
compctencia en la que sc regule las practicas que buscan la concentracién en la produccién
y distribuciéon dc los productos porquc csas practicas, permitc a los comcrciantcs
dominantes mancjar la oferta y los precios en perjuicio del consumidor y de los mismos
comerciantcs menos dominantces, ley que ademas de describir tales practicas, las prohiba y
determine las sanciones para quicnes incurran en cllas. Estc marco legal que sc propone,
cncucntra fundamento precisamente cn la Constitucién Politica la que prohibe los
monopolios y ¢l uso de cicrtas practicas comerciales que vienen cn perjuicio de la
poblacion.

Lo antcrior, me permite concluir que cl contenido de la tesis s producto de un cstudio
cicntffico y téenico que refleja que en su investigacion tanto la metodologia como ¢l uso de
técnicas de investigacion fucron los apropiados y como resultado de cllo, la redaccién del
trabajo cs comprensible, las conclusioncs y rccomendaciones son las adccuadas al
contcnido y la bibliograffa utilizada cs la idénca, lo quc hace que no tengan ningtn
inconvceniente por lo quc APRUEBO EL TRABAJO DE TESIS dc la cstudiantc GABRIELA
MONROY ALVARADO.

Sin otro particular, me suscribo del scfior Jefc de la Unidad de Tesis, con mucstras de mi
considcracion y cstima.

o’ ya
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS Y
SOCIALES. Guatemala, quince de febrero de dos mil once.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ). ARTEMIO RODULFO
TANCHEZ MERIDA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la )
estudiante: GABRIELA MONROY ALVARADO, Intitulado: “LA LIBERTAD DE
COMPETENCIA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes’™.

e

NYEL €ASTRO MONROY
SESORIA DE TESIS

LIC. CARLOS
JEFE
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Licenciado ARTEMIO RODULFO TANCHEZ MERIDA
42 Calle 1-43 Zona 10, Lomas de San Jacinto - Ay
Mixco, Guatemala SR A
Teléfono 24118181

Guatemala, 23 de febrero de 2011
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Licenciado Castro Monroy:

Mediante oficio de fecha quince de febrero de dos mil once, fui designado como
revisor del trabajo de tesis realizado por la bachiller GABRIELA MONROY
ALVARADO, intitulado “LA LIBERTAD DE COMPETENCIA”.

De tal forma que procedi a revisar el trabajo presentado, del cual me permito
concluir que efectivamente como lo indicé oportunamente su asesor en el
dictamen respectivo, el trabajo resulta de suma importancia en el ambito
nacional, ya que en nuestro pais se necesita contar con una ley de libertad de
competencia en la que se regule las practicas que buscan la concentracion en la
produccioén y distribucién de productos y servicios, afectando al consumidor por
el dominio que se tiene en los precios, asi como en la oferta y demanda del
mercado.

Asimismo, me permito manifestar que el trabajo revisado presenta un lenguaje
técnico adecuado propio de los profesionales del derecho. Del analisis del
trabajo en mencién se desprende que la autora sigue una linea de pensamiento
bien definida que se manifiesta mediante una construccién teérica coherente que
le permite concluir atinadamente en relacion al tema. Asi, tal como
oportunamente lo sefalé su asesor, el trabajo presenta un alto contenido
cientifico-juridico marcado por la idea del constante crecimiento econémico en la
region centroamericana, y que en Guatemala adn no se cuenta con una ley que
regule los preceptos econdmicos y juridicos que amparan el derecho de la libre
competencia. '



De las conclusiones, las mismas me parecen meritorias de discusigh }
ambito juridico y en relacién a las recomendaciones me permito ind qu
éstas hacen énfasis que en Guatemala se debe implementar leglslablﬁmgens
materia de competencia que contengan las practicas anticompetitivas que deben

eliminarse y prevenirse, dentro del mercado interno de nuestro pais.

Por estas razones, me permito extender el presente dictamen en sentido
favorable, ya que el trabajo revisado retne todos los requisitos enumerados en
el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico tanto en cuanto a
forma, metodologia, redaccion, contenido, bibliografia consultada, conclusiones
y recomendaciones, por lo que es procedente su aprobacién para que contintie
el tramite respectivo y sea discutido finalmente por el honorable tribunal
examinador en su examen publico de tesis.

Deferentemente,

“ID Y ENSENAD A TODOS”

Heemio Rodulfo Tinghs afy
ABOGADO v, OTAHIOe

Lic. ARTEMIO R. TANCHEZ MERIDA

42 Calle 1-43 Zona 10, Lomas de San Jacinto
Mixco, Guatemala

Teléfono 24118181
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Edificio 8-7, Ciudad Universitaric
Guatemala, C. A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintinueve de marzo del afio dos mil once.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante GABRIELA MONROY ALVARADO, Titulado LA LIBERTAD DE
COMPETENCIA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

La competencia es el modo natural de manifestarse la libertad econ6mica y la iniciativa
del empresario y, en consecuencia, es la base del sistema capitalista. EI hombre
moderno tiene arraigada en su mente la idea de competencia y la considera un bien
adquirido que debe protegerse, por un lado, contra los procedimientos de competencia

desleal, y de otro, contra los monopolios y los actos restrictivos de la competencia libre.

Competencia, en general, significa coincidencia o concurrencia en el deseo de
conseguir la misma cosa. Cuando el objetivo que se persigue es econdmico, estamos
dentro de la competencia mercantil, la cual puede definirse como la actuacion
independiente de varias empresas para conseguir cada una de ellas en el mercado, el
mayor numero de contratos con la misma clientela, ofreciendo los precios, las calidades
o las condiciones contractuales mas favorables. Los empresarios han de decidir
libremente respecto del precio, calidad y condiciones de los productos que ofrecen. Del
mismo modo los adquirientes han de tener la libertad de eleccion respecto a cada uno
de los elementos, no cabe competencia libre en el sentido de competencia ilimitada o
anarquica, sin mas norma que la voluntad de omnimoda de los competidores porque la

competencia es un fenémeno juridico aunque los mdviles sean econémicos.

El ordenamiento juridico establece normas relativas a la competencia en un doble
sentido. Por una parte, las normas sobre restricciones de la competencia que
presuponen la falta de libre competencia y tratan de restaurarla, eliminando obstaculos
que las perturban. Por otra parte, las normas sobre competencia ilicita, que

(i)



presuponen, por el contrario que la libre competencia existe y tratan de encauzarla por

la ética y el derecho.

La competencia desleal también puede Illamarse en algunos casos competencia
prohibida. Si a ésta le afecta cualquier acontecimiento legal o contractual la
competencia sera ilicita y las consecuencias de la infraccién se desenvolveran en el
cauce previsto por la ley ya sea por prohibicion de competir o por indemnizacién por
dafios y perjuicios ajenos al cumplimiento de algun contrato. Cuando se habla de
competencia desleal no se refiere a la resultante de la infraccion de una clausula legal o
contractual que limite la concurrencia sino al caso de competencia entre dos empresas

gue no los tienen.

Debido al constante crecimiento econémico en la regiobn centroamericana, surge la
inquietud de investigar de qué manera se han desarrollado los preceptos econémicos y
juridicos que amparan el derecho a la libre competencia en la misma, haciendo énfasis

gue en Guatemala aun no cuenta con una ley que la regule.

En la presente investigacion se llevd a cabo un estudio de las normas juridicas que
regulan el ejercicio de la competencia de forma individual en cada pais que conforma la

region centroamericana, asi como las normas juridicas que la regulan a nivel regional.

Los alcances de este trabajo de tesis son establecer cual es el marco juridico del
derecho de la libertad de competencia y la necesidad de que en Guatemala se apruebe

una ley que regule dicha materia.

(i)



CAPITULO |

1. Las normas sobre libre competenciay libre empresa en Guatemala

1.1 Disposiciones legales en las que se basa una economia de libre mercado en

Guatemala

El Derecho de Competencia en las ultimas décadas ha cobrado mucha importancia,
debido al fenomeno de la globalizacion, asi como los avances en el desarrollo

econdmico de los paises latinoamericanos.

Dada la importancia del Derecho de Competencia en la actualidad, se hace necesario el
establecimiento de normas juridicas nacionales y regionales, que regulen el ejercicio de
la misma, y que se actualice de igual forma la legislacion vigente. En Guatemala, aun
no existe un cuerpo legal que lo regule de manera individualizada, por lo que el régimen

legal del tema se encuentra contenido en diversos cuerpos legales.

a. Normas constitucionales: EIl sistema econémico en Guatemala es fundamentado y
garantizado en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de 1985, por
contener normas de caracter economico, lo ubica entre la tendencia moderna de las
llamadas Constituciones Econdémicas, las que tienen su antecedente al menos en el

ambito juridico, en el entorno temporal de la Constitucién de Weimar.



El Articulo 41 de la Constitucién Politica de la Republica, vigente desde el catorce de
enero de mil novecientos ochenta y cinco, establece lo siguiente: “Proteccion al
Derecho de Propiedad. Por causa de actividad o delito politico no puede limitarse el
derecho de propiedad en forma alguna. Se prohibe la confiscacion de bienes y la
imposicién de multas confiscatorias. Las multas en ningn caso podran exceder del

valor omitido”.

En el Articulo 43, establece: "Libertad de Industria, Comercio y Trabajo. Se reconoce la
libertad de industria, de comercio y trabajo, salvo las limitaciones que por motivos

sociales o de interés nacional impongan las leyes..."

A pesar de ser términos indeterminados y que requieren de una interpretacion
constante, consideramos que al estar plasmada la libertad de comercio en el Titulo II,
Capitulo | referente a los derechos individuales de nuestra Constitucion, ésta debe de
entenderse como un derecho de todos los ciudadanos, de los particulares, derecho que
tanto los particulares como los poderes publicos tienen la obligaciéon de respetar y

promover.

Siguiendo el orden de la Constitucion en el Articulo 118, establece los "Principios del
Régimen Econdmico y Social y en que orden dice: “El régimen econdmico y social de
la Republica de Guatemala se funda en principios de justicia social. Es obligacion del
Estado orientar la economia nacional para lograr la utilizacién de los recursos naturales

y el potencial humano, para incrementar la riqueza y tratar de lograr el pleno empleo y



la equitativa distribucion del ingreso nacional. Cuando fuere necesario, el Estado
actuara complementando la iniciativa y la actividad privada, para lograr los fines

expresados.”

El anterior principio constitucional es la base para crear una legislacion especifica sobre
promocion y proteccion de libre competencia ya que ademas de establecer en su
contenido que el régimen econdmico debe garantizar la justicia social, y debe permitirse
por parte del Estado el incremento de la riqueza, debe procurarse el libre acceso a la

economia en igualdad de condiciones y oportunidad por parte de cualquier ciudadano.

El Articulo 119 de la Constitucion Politica de Guatemala indica en el inciso a) “Promover
el desarrollo econémico de la nacién, estimulando la iniciativa de actividades agricolas,
pecuarias, industriales, turisticas y de otra naturaleza”; inciso h) “Impedir el
funcionamiento de practicas excesivas que conduzcan a la concentracion de bienes y
medios de produccién en detrimento de la colectividad”; k) “Proteger la formacion de
capital, el ahorro y la inversiéon” ; I) “Promover el desarrollo ordenado y eficiente del
comercio interior y exterior del pais, fomentando mercados para productos nacionales” ;
n) “Crear las condiciones adecuadas para promover la inversion de capitales nacionales

y extranjeros”.

El contenido de este articulo puede servir de base para que el Estado promueva la
competencia y el comercio y menciona en el inciso h) que se deben prohibir las

practicas excesivas que conduzcan a la concentracion de bienes, por lo que las normas



con las que el Estado realice esta funcion deben ir encaminadas a definir este tipo de
practicas y eliminarlas del mercado, tal como lo hace en el Articulo 130 referente a la

prohibicién de monopolios al establecer que:

“El Estado limitard el funcionamiento de las empresas que absorban o tiendan a
absorber, en perjuicio de la economia nacional, la produccién de uno o mas ramos
industriales o de una misma actividad comercial o agropecuaria. Las leyes determinaran
lo relativo a esta materia. El Estado protegera la economia de mercado e impedira las
asociaciones que tiendan a restringir la libertad del mercado o a perjudicar a los

consumidores”.

En este articulo, la Constitucidbn expresamente incluye el tratamiento y prohibicion de
los monopolios, intentando asi promover la libre competencia y no permitir la
concentracion de la economia en uno o pocos miembros, es quizas la norma mas clara
de la Constitucion que enmarca un interés del Estado en la no existencia de
concentracion de poderes econémicos y abuso de esta concentracién dentro de nuestro

mercado.

b. Normas ordinarias que son: Las normas generales y abstractas que emanan del
Congreso. Entre las principales se encuentran el Cédigo de Comercio que regula la
actividad de los comerciantes, los negocios juridicos y las materias mercantiles.la ley; y

el Cadigo Penal que tipifica los delitos y las penas correspondientes.



1)

2)

Cédigo de Comercio. Decreto 2- 70 vigente desde el treinta de abril de mil
novecientos setenta, establece en su Articulo 361 lo siguiente: "Todas las
empresas tienen la obligacion de contratar con cualquiera que lo solicite los
productos o servicios que prestan, observando igualdad de trato entre las diversas

categorias de consumidores."

Cdédigo Penal. Decreto 17-73 vigente desde el veintisiete de julio de mil
novecientos setenta y tres, el cual establece en su Articulo 340 lo siguiente:
(Reformado por el Articulo 27 del decreto 33-96) “Quien con propositos ilicitos,
realizare actos con evidente perjuicio para la economia nacional, absorbiendo la
produccion de uno o mas ramos industriales, o de una misma actividad comercial
0 agropecuaria, 0 se aprovechare exclusivamente de ellos a través de algun
privilegio, o utilizando cualquier otro medio o efectuare maniobras o convenios,
aunque se disimularen con la constitucion de varias empresas, para vender
géneros a determinados precios en evidente perjuicio de la economia nacional o
de particulares, serd sancionado con prision de seis meses a cinco afios y multa

de quinientos a diez mil quetzales”.

Asimismo el Articulo 341 del Cbédigo Penal regula lo siguiente: "Otras Formas de

Monopolio: Se consideran, también actos de monopolio contrarios a la economia

publica y al interés social: 1°- El acaparamiento o sustraccion al consumo de articulos

de primera necesidad, con el propésito de provocar alza de los precios en el mercado

interno. 2° Todo acto o procedimiento que impida o se proponga impedir la libre



concurrencia en la produccion o en el comercio; 3°- Los convenios o pactos celebrados
sin previa autorizacion gubernativa, encaminados a limitar la produccién o elaboracién
de algun articulo con el propésito de establecer o sostener privilegios y lucrar con ellos.
4°- La venta de bienes de cualquier naturaleza, por debajo de precios de costo, que
tenga por objeto impedir la libre concurrencia en el mercado interno; 5°- La exportacién
de articulos de primera necesidad sin permiso de la autoridad competente, cuando se
requiera, si con ello puede producirse escasez o carestia. El responsable de algunos de
los hechos enumerados anteriormente, sera sancionado con prision de seis meses a

tres afios y multa de doscientos a cinco mil quetzales.”

Las normas mencionadas anteriormente estan vigentes con anterioridad a la actual
Constitucion, y ellas no desarrollan de un modo satisfactorio las sanciones o penas para
las practicas monopolicas. A lo largo de la vigencia de estas normas no se ha logrado
la disolucion de monopolios ya sean artificiales o naturales, en base a los
procedimientos previstos para hacer efectivas estas normas por lo que no han resultado
suficientes para garantizar un desarrollo eficiente y ordenado del comercio interno y

externo de Guatemala.

c. Normas ordinarias especializadas que son: Son aquellas normas que emanan del

Congreso de la Republica y que tienen un enfoque especifico:

c.1 Ley General de Telecomunicaciones, Decreto Numero 94-96 del Congreso de la
Republica: EI Articulo 22 del mencionado cuerpo legal estipula lo siguiente: "Las

condiciones contractuales, asi como los precios, para la prestacion de toda clase de
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servicios comerciales de telecomunicaciones, seran libremente estipulados entre las
partes y no estan sujetos a regulacion por autoridad estatal, excepto por lo que se

relaciona con el acceso a recursos esenciales lo cual queda sujeto a lo prescrito en esta

ley.

En este articulo se regula y se libera el mercado del servicio de telecomunicaciones,
permitiendo que las partes libremente regulen su mercado, sSus precios y su
competencia, dejando Unicamente previsto la regulacion del Estado en lo concerniente
al acceso a recursos esenciales, prevision que va a permitir el verdadero acceso de

competidores en este sector.

El Articulo 26 del mismo cuerpo legal estipula lo siguiente: "la interconexion de redes
comerciales de telecomunicaciones sera libremente negociada entre las partes, salvo lo
estipulado en el Articulo 27. Ningun operador podra interconectar equipos que
ocasionen dafios a equipos en uso. Se entiende por interconexion, la funcion mediante
la cual se asegura la operabilidad entre redes, de tal modo que se pueda usar trafico de

telecomunicaciones entre ellas."

En este articulo se define claramente lo que debe entenderse por interconexion,
garantizando de esta forma el acceso al mercado de los competidores que utilizaran la
infraestructura ya instalada por una empresa monopdlica estatal actualmente
privatizada, volviendo de esa forma atractiva y posible el funcionamiento entre redes,

por parte de empresas que presten el servicio de telecomunicaciones.



Por ultimo el Articulo 79 del mismo cuerpo legal establece: "Disposiciones Generales:
Las infracciones a las normas de la presente ley y a las disposiciones internas de la
Superintendencia, seran sancionadas por ésta de conformidad con lo estipulado en el
presente capitulo. Las sanciones se impondran mediante resolucion debidamente
fundamentada y razona por la Superintendencia."

De esta forma se le da poder coercitivo a la Superintendencia de Telecomunicaciones,
para garantizar el cumplimiento de las normas previstas y de las obligaciones
principalmente en lo relativo a la interconexion a los recursos esenciales, que de forma
especializada dicha autoridad debera investigar las actividades que contravengan este
principio que garantiza la competencia y sancionar a las empresas que incumplan las

normas del cuerpo legal que regula esta materia.

c. 2 Ley General de Electricidad, Decreto 93-96 del Congreso de la Republica: El
Articulo 8 establece lo siguiente: "Es libre la instalacion de centrales generadoras, las
cuales no requeriran de autorizacion de ente gubernamental alguno y sin mas
limitaciones que las que se den de la conservacion del medio ambiente y de la
proteccion de las personas, a sus derechos y sus bienes. No obstante, para utilizar con
estos fines los que sean bienes del Estado, se requerira de la respectiva autorizacion
del Ministerio, cuando la potencia de las centrales exceda de 5MW. El Ministerio,
debera resolver sobre las solicitudes de las autorizaciones en un plazo de 90 dias
contados a partir de la fecha en que presenten la misma, previo a que el solicitante
haya cumplido con lo estipulado en el Articulo 10 de esta ley, y de acuerdo con lo que al

respecto establece su reglamento.”



c. 3 Ley de Comercializacion de Hidrocarburos, Decreto 109-97 del Congreso de la
Republica: Esta ley novedosamente define en forma individualizada y expresamente
las practicas anticompetitivas prohibidas dentro de los distintos sectores especificos
qgue funcionan en la comercializacion de Hidrocarburos, entre los que se puede citar: el
Articulo 35 establece: "Se incurre en practica de cuota discriminatoria, cuando el
importador, refinador y transformador limite o racione la cantidad de productos

petroleros a cualquier comprador.”

En ese orden el Articulo 36 dice: “Se incurre en practica de coaccion de precio, cuando
personas individuales, entidades, asociaciones o gremiales de individuos que efectdan
actividades de refinacion, transformacion y de la cadena de comercializacion de
petréleo y productos petroleros, presionen u obliguen a sus asociados, agremiados o

compradores, a fijar un precio de venta de productos petroleros.”

La referida ley en su Articulo 37 estable: "Se incurre en practica de concentracion de
precio, cuando dos 0 mas personas que posean licencia para efectuar actividades de
refinacion, transformacion y de la cadena de comercializacién de petréleo y productos

petroleros, acuerdan precios de venta a sus productos petroleros."

El Articulo 38 regula que: "Se incurre en practicas de rebaja discriminatoria, cuando el
importador, almacenador, refinador o transformador, en igualdad suministro, cantidad,
calidad y condiciones de negociacién de compra, ofrezca a un comprador, rebajas,

precios de venta de sus productos de tipo econémico."



Por ultimo el Articulo 46 establece la siguiente obligacion: "Separacién de empresas.
Toda persona individual o juridica debe constituirse en empresa distinta para poder
efectuar cada una de las operaciones de importacién, refinacion, transformacion,
almacenamiento, transporte; estacion de servicio, expendio de GLP, y exportacién de

petréleo y productos petroleros."
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CAPITULO I

2. Lapoliticade competenciay las practicas anticompetitivas

2.1 Politicade competencia

La politica de competencia se define como el conjunto de normas y procedimientos de
orden publico que regulan la proteccion y promocion de la competencia en una

economia de libre mercado?.

En una economia de libre mercado donde participan varios competidores en campos
comunes o similares de la economia, se han creado en algunos paises, tal como se ha
expuesto anteriormente, en donde normas juridicas que regulan los parametros donde
dicha libertad puede ejercerse, en virtud de que el abuso o la extralimitacion de dicha
libertad puede crear situaciones monopolicas que tendria como resultado el
desplazamiento de los competidores existentes, o bien impedir el acceso a nuevos
competidores que en otras condiciones pudieran participar en el mercado en
determinada rama econdmica, asi como también los efectos del factor Gltimo que son

los competidores, provocando asi un perjuicio al bien comdn?.

! Sumario del Foro Mundial de Competencia y Politca Comercial, (Marzo 17 y 18, 1,997), Politica de Competencia en una
Economia Global, Sumario Interpretativo, Derechos Reservados por el Banco Internacional de la reconstruccion y el Desarrollo del
Banco Mundial, pag. 35
? |bid, pag. 37
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Es por eso que las normas sobre politica de competencia tienen por objeto promover la
existencia de un mercado sano, en el que varios competidores participen en igualdad
de condiciones y proteger a los competidores de practicas que puedan restringir o
eliminar la competencia y salvaguardar con esto el bien coman.

Las normas contenidas en una legislacion de politica de competencia, entre otras
cosas, identifican las practicas mas comunes que quedan prohibidas de ejercer por las
empresas dentro de un mercado, o bien, se identifican practicas que quedan sujetas a
un examen previo por parte del Estado para poder una empresa realizar determinada
practica, siendo el ejemplo mas claro de estas ultimas el tratamiento que se le ha dado
en muchas legislaciones a la practica de fusiones, permitiendo a las empresas que
desean fusionarse someter dicha practica a un examen previo ante la autoridad para
gue esta determine si la fusion queda permitida o no, segun los principios que la

legislacion desea salvaguardar en su contenido.

2.2 Las practicas anticompetitivas

a. Practicas monopdlicas absolutas o practicas horizontales: Los acuerdos entre
competidores que buscan a eliminar o disminuir el proceso de competencia y libre
concurrencia, tienen efectos negativos probados sobre la eficiencia economica y el
bienestar de los consumidores. Los arreglos de este tipo, conocidos generalmente
como horizontales, pretenden la monopolizacion del mercado entre los agentes
economicos coludidos, lo cual conduce a limitaciones artificiales en la oferta de los

bienes o servicios y el establecimiento de precios monopalicos.

12



Los acuerdos entre competidores cuyo efecto es fijar precios, limitar la oferta, dividir
mercados y coordinar posturas en licitaciones publicas se orienta directamente a reducir
la competencia; estas practicas tienen evidentemente un sentido monopodlico y un
impacto sobre el bienestar social y econémico, por lo que estas practicas se sancionan
en casi todas las legislaciones, independientemente de las condiciones de los
mercados afectados y de la existencia de intenciones distintas a la eliminacion y la
supresién de la competencia por parte de los infractores. Se ha comprobado que estos
acuerdos generalmente no conllevan beneficios; mas aun, las eventuales ganancias en
eficiencia que pudieran derivarse de los mismos también se obtienen en condiciones de
competencia, por lo que este tipo de practicas se considera quizas la mas perniciosa
para la competencia prohibiéndose expresamente, como |o mencionamos
anteriormente, en casi la totalidad de las legislaciones. Estas conductas se encuentran
entre las mas dificiles de detectar y comprobar por la extrema discrecién con que se

conducen los infractores.

Sin embargo esta circunstancia constituye una de sus principales debilidades, dada la
dificultad que tiene para las partes asegurar el cumplimiento de estos acuerdos

horizontales sin la contratacion formal entre ellos.

b. Acuerdos de precios entre competidores: Los acuerdos de los competidores para
fijar precios, es una practica que eliminan la competencia en los mercados donde se
realiza. De esa manera, los precios de los bienes o servicios tienden a superar a los

gue prevalecerian en situaciones de competencia, Yy la cantidad y calidad de los bienes
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o0 servicios ofertados suelen situarse por debajo de los niveles de un mercado eficiente,
lo cual perjudica a los consumidores y contribuye al subempleo de la fuerza laboral y de
los demas recursos productivos. A pesar de los efectos negativos, los acuerdos de
precios no siempre han sido combatidos, esto en virtud de que existio la idea de que
estos acuerdos podrian ser beneficiosos para contribuir con la estabilidad de los
mercados, y fue el razonamiento que llegd a sustentar la existencia y el papel de

diversas organizaciones empresariales y profesionales.

No obstante los impactos negativos probados, algunos agentes econdmicos siguen
utilizando este argumento para tratar de justificar la instauracion de precios oficiales,
con el fin de ocultar esos propésitos respecto de la practica monopdlica. Estos acuerdos
han demostrado que el establecimiento indiscriminado de precios oficiales facilita y
encubre la colusion en sectores donde la competencia es viable. Esto conduce a
resultados distintos a los buscados en dos sentidos: a) los precios se alejan en lugar de
aproximarse a los de competencia y b) frecuentemente protegen mas a los oferentes

gue a los demandantes.

Situaciones como las mencionadas anteriormente explican el desempefio de algunos
proveedores en la fijacibn de precios oficiales y, por tanto, en la mecanica de

negociacién que implican. 3

% Alvarez A./Lizana A. (1,995). Dumping y competencia desleal internacional.(Tomo.1). Pag. 19
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c. Acuerdos entre competidores para limitar la oferta: Los acuerdos entre
competidores para limitar la oferta de bienes o servicios, facilitan la fijacion de precios
en los mercados respectivos. De esta forma, los agentes econémicos involucrados
adquieren poder para obtener rentas monopdlicas a través de reducciones en la oferta,
gue conducen a precios superiores a los de la competencia. Los efectos adversos de
estas concentraciones en la eficiencia econdémica y el bienestar de los consumidores,

son similares a los de los acuerdos de precios entre competidores.

Los acuerdos para restringir la oferta son de dificil instrumentacion y supervision para
los agentes coludidos. Mas aun, se presentan para que algunos de los participantes
obtengan ventajas a costa de los demas infractores. Estas practicas usualmente son
mas favorables manejarlas en tiempos de escasez o de crisis en virtud de que los
competidores al limitar la oferta pueden ofrecer dicho bien escaso a un precio
construido por su misma carencia, por lo que es quizas una de las practicas que mas se

pretende eliminar en una legislacion de Politica de Competencia.

d. Acuerdos entre competidores para dividir mercados: Como el resto de las practicas
monopolicas absolutas, estos acuerdos generan beneficios extraordinarios al restringir
la oferta e impulsar el establecimiento de precios superiores a los de competencia. En
esta variante, la division del mercado mediante clientela, tiempos o espacios, otorga
ventajas a cada participante en su segmento respectivo. Esto les permite controlar la
oferta y determinar precios unilateralmente. En general, estos acuerdos son mas

dafinos que los acuerdos de precios y restriccion de la oferta ya que ademas de sus
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efectos adversos, eliminan la competencia en variedad, limitando opciones a los
consumidores. Asimismo estos acuerdos pueden ser mas efectivos para los coludidos
por la dificultad que implica encubrir la violacion del cumplimiento del acuerdo. Al
respecto cabe mencionar los reconocidos efectos monopolicos de los acuerdos entre
competidores para dividir mercados en términos de espacios, esto es, por zonas

geograficas.

e. Coordinacion de posturas en licitaciones publicas: La coordinacion de posturas en
licitaciones publicas puede implicar un acuerdo de precios y cantidades entre licitantes
o la abstencion concertada a participar en las mismas. Las practicas de este tipo
obstaculizan los objetivos de libre competencia y libre concurrencia, eficiencia y
transparencia en las transacciones publicas. Asimismo estas practicas impiden el uso
eficaz de la licitacion como medio para competir por los mercados de servicios publicos
gue se caracterizan por limitada contendibilidad. Los mecanismos de coordinacion entre
licitantes son multiples, y en general, dificiles de detectar sin el respaldo de los agentes
econdmicos afectados, es por eso que en los paises que se cuenta con una legislaciéon
gue combata este tipo de acuerdos, busca el apoyo de las entidades dedicadas a
participar en licitaciones publicas y asimismo se deben de coordinar las acciones con
las autoridades publicas encargadas de otorgar las mismas, para lograr detectar este

tipo de préacticas que afectan de forma horizontal a la competencia.
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f. Practicas monopdlicas relativas: Las practicas monopolicas relativas consisten en
actos, contratos, convenios 0 combinaciones realizados por agentes econémicos con
poder de mercado, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser, desplazar a otros agentes de
mercado, impedirle sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas a favor
de una o varias personas. Estas conductas reducen marcadamente a los competidores
reales o potenciales en los mercados afectados o ponen en desventaja a la mayoria de
los participantes. Situaciones como ésta disminuyen la competencia, con los
consabidos impactos negativos sobre la eficiencia econdmica y el bienestar de los
consumidores produciendo por lo general: inferior oferta y calidad, menores opciones

de bienes y servicios y mayores precios con respecto a mercados competidos®.

Entre las conductas que se han considerado como constitutivas de préacticas
monopdlicas relativas se encuentran las denominadas restricciones verticales; esto es
aguellas que se establecen entre empresas que operan en distintos niveles del
mercado o de cadenas productivas. Por lo general las legislaciones contienen las
practicas consistentes en:

1) Distribucion exclusiva, ya sea por zona geogréfica, clientes, tiempo, etc.

2) Fijacion de precios o condiciones de reventa;

3) Ventas atadas (esta practica no constituye siempre una restriccion vertical ya que

puede darse entre vendedores y consumidores finales);
4) Exclusividad en operaciones de compra o venta;
5) Denegacion de trato;

6) Boicot, entre otros.

* Cabanellas, Guillermo. Derecho antimonopélico y de defensa de la competencia. Pag. 76
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g. Restricciones verticales en cadenas de distribucion: Las restricciones verticales

que tienen lugar solamente en cadenas de distribucién consisten en:

1) Actos o acuerdos entre agentes econdémicos no competidores entre si, relativos al
establecimiento de la distribucion exclusiva de bienes o servicios por zonas geogréficas,
sujetos a periodos de tiempo determinado, asi como a la obligacion de no fabricar o

distribuir bienes o prestar servicios por un tiempo especifico, y

2) Fijacion de precios condicionados de reventa. La prohibicion de esta practica va
dirigida principalmente a evitar que sean efectuados por agentes econémicos con poder
de mercado y tengan por objeto o efecto desplazar de manera indebida a otros agentes,

impedirles sustancialmente su acceso a establecer ventajas exclusivas.

Las restricciones antes mencionadas permiten integrar cadenas de distribucion
especializadas a costa de suprimir la competencia entre los distribuidores
independientes vinculados con un producto comun. Este tipo de practica facilita
enormemente la organizacion de las empresas enlazadas por el acuerdo vertical de
este tipo, tal y como si fueran una misma empresa, dedicada por ejemplo a la
distribucion y comercializacion de los productos de la misma marca, en términos de
mercados geogréficos, estandares de bienes y servicios, y politica de precios.
Asimismo fomenta la fidelidad y la disciplina entre los distribuidores del producto. De
esta forma, las restricciones pueden formar parte de un esquema orientado hacia la

busqueda legitima de eficiencias en la distribucién de una marca especifica.
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Tales esquemas no implican riesgos a la competencia cuando el agente controlador de
la marca o producto objeto del arreglo de distribucion, no cuenta con poder sustancial
en el mercado relevante; es decir, cuando el productor y sus distribuidores asociados
enfrentan la competencia de otras marcas o cadenas de distribucién. De otra manera,
las restricciones verticales propias de las cadenas de distribucion se convierten en
limitaciones efectivas de entrada al mercado relevante y en mecanismos que impiden la

competencia en precios.

h. Exclusividad en operaciones de compraventa: La exclusividad en operaciones de
compra o venta, limita la entrada de un tercero al mercado relevante o implica su
desplazamiento del mismo mediante el acuerdo o el condicionamiento de una parte a
obligar a determinada empresa a no comprar o vender un bien o servicio a una tercer
empresa con el fin de evitar la entrada de ésta a la competencia o bien desplazarla
mediante el acuerdo o condicionamiento. Un ejemplo puede ser el caso que en muchos
paises se ha dado con las compaiiias de tarjetas de crédito cuando, por ejemplo, una
compafiia de éstas impone a uno de los bancos locales que son miembros de su
sistema de pago, la obligacibn de no emitir otra marca de tarjeta de crédito, con el
propdsito de evitar el acceso o la entrada de dicha empresa. Aqui existe un acuerdo o
condicionamiento por parte de la empresa dominante efectuada con o hacia el banco
local, conteniendo dicho acuerdo o condicionamiento la clausula de seguir utilizando al
banco como su sistema pagador por lo general con beneficios atractivos, pero que se
guarde la exclusividad de la marca en estos bancos y no sirvan de sistema pagador de

otras.
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i. Boicot: La concentracidon entre agentes econOmicos para ejercer presion contra
algun cliente o proveedor representa un indicio de desplazamiento o de imposicién de
barreras de entrada al mercado. Estos acuerdos son concertados por agentes
econémicos que pueden o no ser competidores entre si. En el primer supuesto,
coinciden con las practicas monopdlicas absolutas en cuanto a forma, pero se
diferencia por sus efectos o fines: desplazamiento indebido de competidores y barreras
a la entrada al mercado, y por su impacto en distintos niveles de mercado,
caracteristico de las restricciones verticales. Estas practicas son bastante dafinas para
el comercio pues, por lo general, se ha demostrado que estos acuerdos tienden a
consolidar situaciones monopdlicas o a inducir y reforzar otras practicas

anticompetitivas.

j. La depredacion: La depredacion de precios es quizas la practica monopdlica que ha
generado la mayor cantidad de andlisis y frecuentemente ha sido motivo de polémica.
Usualmente se entiende por depredacion de precios cuando una empresa desplaza o
causa un dafio significativo a su competidor, mediante la venta de sus productos a
precios por debajo de sus costos, con el objetivo de, eventualmente, fijar precios de
monopolio. Estos precios se definen como precios a un nivel que solamente pueden ser

sostenibles por una empresa por la ausencia de competidores.

Es comun que algunos agentes econdmicos consideren ser objeto de un ataque
depredatorio cuando, segun ellos, los precios de su competidor son menores que sus

propios costos, sin embargo muchas veces se omite si los costos del presunto
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depredador son menores que los suyos. En dicho caso, como se analizara mas

adelante, el desplazamiento o el dafio al competidor no es indebido.

El andlisis de la competencia se concentra en las estrategias empresariales, las cuales
tienen dos enfoques complementarios: uno legal y otro econémico, siendo éste ultimo
en el cual nos enfocaremos. El segundo postulado fundamental del analisis econémico
es que el comportamiento de los agentes se rige por el principio de la obtencién del
mejor rendimiento de las utilidades, a lo largo de la vida util de la empresa, lo que es un
instrumento valido para pronosticar las decisiones de los agentes econdmicos, por lo
gue se encuentra que en cualquiera de los casos la pretension de una empresa es la
obtencion de mejor rendimiento de las utilidades en un periodo suficientemente amplio.
En el andlisis de competencia se busca identificar entre el conjunto de estrategias
factibles de los agentes economicos, a aquéllas que conllevan una reduccion en el
bienestar social. La depredacion es una estrategia de desplazamiento y prevencion de
la entrada de nuevos competidores y existen muchas formas de ejecutar dichas
practicas y los criterios usados para acreditar la existencia de esta practica son

limitados, esto hace que su codificacion en una ley sea compleja.

2.3 Libre competencia

El diccionario enciclopédico de derecho usual expresa la libre competencia, como
‘igualdad y libertad tedricas que por la escuela clasica econdmica se recomiendan
como criterio que estimula la produccion, desenvuelve la iniciativa privada y abarata los

precios. Los intereses creados, el favoritismo oficial, la disposicion de fuertes capitales
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gue cuentan con poderosas organizaciones, el tacito acuerdo entre industrias o
comerciantes para explotar al maximo a la clientela, son obstaculos insalvables en la

sociedad actual.”

Para el autor Francisco Vicent Chulig, libre competencia es “el derecho subjetivo a la
libertad de competencia legitima a cada competidor a perjudicar a los demas
competidores arrebatdndoles cliente, proveedores, distribuidores y empleados, que
rompen sus contratos con ellos; hasta llevarles a la ruina, expulsandolos del mercado; y
sin tener que indemnizarles. El derecho (objetivo) de la competencia, es la parte del
ordenamiento juridico que protege la libre competencia como institucion juridica en el

marco de la economia del mercado.” °

Por su parte, la Asociacion Interamericana de la Propiedad Industrial expresa que: “la
libertad de competencia va de la mano con el concepto de libertad de trabajo, oficio o
profesion y nos parece que se viene manteniendo como cimiento, apoyo y la base
solida del derecho en todos los paises libres, en vista de que no se concibe mas, en los

dias actuales, el trabajo manual sin una remuneracioén ecuanime o la esclavitud.” ’

Para el diccionario de administracion y finanzas la competencia es la “situacién en la
gue un gran niumero de empresas abastece un gran nimero de consumidores, y en la
gue ninguna empresa puede demandar u ofrecer una cantidad suficientemente grande

para alterar el precio del mercado.”®

® Libre Competencia. Diccionario enciclopédico de derecho usual, Tomo V. P4g. 189.

® Vicent Chulia, Francisco. Introduccion al Derecho Mercantil. 20ava. Edicién. Pags. 705-711.

" ASIPI (Asociacion Interamericana de la Propiedad Industrial). Derechos Intelectuales. Pags. 136-137; 140-141.
8 Competencia. Diccionario de Administracion y Finanzas. Espafia. Pag 102.
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El derecho subjetivo a la libre competencia asiste a todo ciudadano, persona fisica o
juridica, como una pretensién frente a los poderes publicos, tanto en la actividad
empresarial como en la profesional. El ciudadano ejercita este derecho tanto si
desarrolla una actividad permanente o profesional como si concurre en el mercado

haciendo una oferta o demanda esporadica.

La libertad de competencia consiste entonces, en la libertad de produccion,
comercializacion y distribucion de los productos, sean éstos nacionales o extranjeros,
por lo que se debe contar con un marco legal que la proteja y estimule, desde el punto

de vista de los productores y comerciantes, asi como también de los consumidores.

La libre competencia, como toda libertad, no es ilimitada; su ejercicio encuentra limites
en los preceptos legales, que la reglamentan, y en los derechos de los otros
competidores, presuponiendo un ejercicio legal y honesto del derecho propio, expresion
de la integridad profesional; excedidos estos limites, surge la competencia desleal, que
ningun precepto legal define y tampoco podria hacerlo, ya que es tal la variedad de

actos que pueden constituirla.

2.4 Regulacién de la competencia

Fernando Sanchez Calero, expone: “La disciplina juridica de la actividad empresarial,
junto al aspecto relativo a la libre iniciativa econdmica en su vertiente de adquisicion de

la condicién de empresario (que se concreta fundamentalmente en el derecho del libre
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acceso al mercado como empresario, que, como se ha visto, aparece ahora
condicionado), tiene otra vertiente de la que nos vamos a ocupar ahora, que es la

regulacién de la competencia entre empresarios.” °

La competencia, como fendmeno econdmico, tiene reflejos en el campo del Derecho.
La libre competencia es un principio basico de la economia de mercado que tiene como
presupuesto la libertad de la iniciativa econémica de los particulares, y ya se sabe que
esa libre iniciativa se considera un postulado esencial del Ordenamiento juridico-
constitucional. Admitido ese principio, el Ordenamiento juridico ha de reconocer otro
gue deriva de él directamente: el de la libre competencia. A este principio no quedan
sometidos Unicamente los empresarios, en sentido estricto, sino que rige igualmente

con respecto al ejercicio de las profesiones colegiadas.

Ademas, surgi6 el fenomeno de que si la libertad de iniciativa econémica tenia como
consecuencia la libore competencia, también derivaba de ella la autonomia de la
voluntad en el aspecto contractual, que consintié que los competidores pudieran perder
la agresividad que de ellos se esperaba y que establecieran acuerdos entre si de no
hacerse la competencia, con dafio para los competidores que estaban al margen de
esos acuerdos Yy, lo que es mas grave, para los consumidores en general. Por esa
razon el legislador ha debido intervenir para poner un freno a esas practicas restrictivas

de la competencia, en beneficio de los consumidores.

® Sanchez Calero, Fernando. Principios de Derecho Mercantil. 6ta. Edicién. Pags. 55-57
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El ordenamiento juridico también interviene aqui con una disciplina de la competencia
ilicita o desleal, mediante la cual se quiere poner un freno a la libre competencia, de
forma que la lucha econémica no degenere y respete los principios de la lealtad entre

competidores.

Tanto en los casos de la regulacion de las practicas restrictivas de la competencia como
en los supuestos de competencia desleal, el Derecho desea tutelar los intereses de los
competidores que participan o desean participar en esa lucha y los de quienes se

benefician de ella, o sea, los consumidores o el publico en general.

La consideracion de la competencia como comun objeto de tutela lleva una
consideracion unitaria del Derecho de la competencia, tanto desde la perspectiva
“antitrust” como desde la competencia desleal. Mientras que la primera persigue
favorecer que la competencia maneje libremente sus efectos dentro del mercado, la
segunda se ocupa de que la actividad competitiva se ajuste a los criterios de lealtad o

correccion.

2.5 Lalibertad de competenciay sus limites

A continuacién se resume la divisién que el autor Francesco Galgano®, hace acerca de

la libertad de competencia y sus limites:

1% Galgano, Francesco. Derecho Comercial (El Empresario). Pag. 22
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a. Iniciativa econdémica y competencia: De la libertad de la iniciativa econémica pueden
gozar, en cuanto un mismo sector de actividad, varios empresarios, y, por principio

general, una pluralidad ilimitada de empresarios.

La fuente juridica de la libertad de competencia se encuentra en el mismo
reconocimiento por el legislador de la libertad de iniciativa econémica privada. La una
es un aspecto de la otra, pues la libertad econémica del particular se presenta, en

relacion con la iniciativa econdémica de los demas, como libertad de competencia.

b. Propiedad comercial: Del principio de la libre competencia se vincula el fenGmeno
antes observado, en virtud del cual el empresario que, de primero, haya tomado a su
cargo determinada iniciativa, no goza de un derecho a su utilizacion exclusiva, pues
quien haya introducido un nuevo sistema de organizacion del establecimiento no puede

impedir que otros empresarios desarrollen, después de é€l, la misma iniciativa.

El empresario podra impedir que otros empresarios se aprovechen de un determinado
proceso de elaboracion industrial o que lleven al comercio determinado producto,

siempre y cuando se encuentren debidamente registrados.

c. Monopolios: Las aspiraciones naturales de todo empresario estan orientadas hacia
la conquista de posiciones de monopolio, que lo liberen de todos los riesgos y de todas
las insidias de la competencia y que le aseguren, por la posibilidad de ser arbitro de los

precios, mayores utilidades (las llamadas superutilidades monopolisticas).
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Asi se ha verificado el fendbmeno en virtud del cual las empresas industriales de
produccion en gran escala ha llegado a ser cada vez mas grandes, y, a un mismo
tiempo, siempre menos numerosas, pues las empresas que podian invertir, en la
produccién en gran escala capitales mayores, lograban producir a costos inferiores, v,
por lo mismo, vender a precios mas bajos; de este modo ellas han podido sacar del
mercado o relegar posiciones marginales, a las unidades de productos menores,
conquistando en ésta forma posiciones de monopolio o de cuasimonopolio o de
oligopolio, produciendo luego los efectos que son tipicos del régimen monopolitico ,
esto es, limitacion de la produccion, alto nivel de precios y subocupacion de los

recursos naturales y humanos.

d. Nacionalizacidon: La exigencia de que en la iniciativa privada se lleve a cabo un
régimen de competencia, que establece que para la “utilidad general’ la ley puede,
transferir, mediante expropiacion y salvo indemnizacién, al Estado, a entidades publicas
0 a comunidades obreras o de usuarios, determinadas empresas, que se refieran a

situaciones de monopolio y que tengan caracter de preeminente interés general.

e. Abuso de posiciones monopolisticas: La explotacion de modo abusivo por parte de
una o varias empresas, de una posicion dominante en el mercado comun, 0 en una
parte importante de este; se puede manifestar a través de practicas, tales como:

-Imponer directa o indirectamente, precios de compra, de venta u otras condiciones de

transaccion no equitativas.
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-Limitar la produccién, los despachos y el desarrollo técnico, en perjuicio de los
consumidores.

-Aplicar, en las relaciones comerciales con los otros contratantes, condiciones
diferentes para prestaciones equivalentes, produciendo de este modo, para estos
tltimos, una desventaja en la competencia.

-Subordinar la conclusion de los contratos a la aceptacion, por parte de otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza, o segun los usos

comerciales, no tengan ninguna relacion con el objeto de esos mismos contratos.

Se entiende entonces, que la libertad de competencia, es una libertad a la cual los
empresarios pueden renunciar, en amplia medida. En efecto, no esta concebida como
garantia para los consumidores o, de un modo mas general, como garantia del
progreso colectivo —lo que implicaria que seria irrenunciable, ya que el particular no
puede disponer del interés colectivo —sino que se concibe como una libertad de la cual

el individuo, que es titular de ella, puede disponer a su antojo.

f. Acuerdos: Son los comprendidos en diversos tipos de pactos de no competencia o,
segun el lenguaje comun, de acuerdos entre empresarios:

- Puede ocurrir que un empresario se obligue, a cambio de una contraprestacion de otro
género, a no llevar a cabo una actividad competitiva en relacién con otro empresario.

- Puede suceder también que dos 0 mas empresarios se obliguen, unos en relacién con
otros, a no hacerse reciprocamente competencia, estableciendo para cada uno, un

sector distinto de actividad, o una distinta zona de venta.
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- Cérteles. Puede suceder que dos 0 mas empresario se obliguen, antes de abstenerse
de la competencia reciproca, a observar determinadas reglas comunes, estableciendo
de este modo los llamados carteles con los cuales se comprometen a mantener todos
un mismo precio para determinado producto, o se comprometen a no producir, cada
uno, mas de determinada cantidad, o a establecer en los contratos con el publico de los

consumidores, las mismas condiciones generales.

Es asi como se considera a los intereses relacionados con la libertad de competencia,
como intereses totalmente privados de los empresarios y de los cuales estos, por lo

tanto, pueden disponer.

Se puede mencionar que entre las actividades que impiden, restringen o falsean el
juego de la competencia dentro del mercado comun, se encuentran:

-Fijar directa o indirectamente los precios de compra o0 venta, o también otras
condiciones de transaccion.

-Limitar o controlar la produccién, los despachos, el desarrollo técnico o las inversiones.
-Repartir los mercados o las fuentes de aprovisionamiento.

-Aplicar en las relaciones comerciales con las otras contratantes condiciones diferentes
por prestaciones equivalentes, de modo que se produzcan para éstos ultimos una
desventaja en la competencia.

-Subordinar la conclusion de contratos a la aceptacion, por parte de los demas
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o conforme a los

usos comerciales, no tengan ningln nexo con el objeto de los mismos contratos.
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Estos acuerdos estan prohibidos por principio; pero si admite que la prohibicién se
pueda considerar inaplicable, a los acuerdos que contribuian a mejorar la produccion o
la distribucién de los productos, o a promover el progreso técnico o econémico, aunque
reservado para los que utilicen, una parte conveniente de la utilidad que de ello se

deriva.

g. Limites legales a la competencia: De los limites contractuales, pasamos a los limites
legales de la competencia. Ya hemos dicho que la competencia entre empresarios
favorece a los consumidores y, en general, a la prosperidad colectiva; pero puede
ocurrir, dandose determinadas circunstancias, que se transforme en perjuicio para la
colectividad. La competencia debe llevarse a cabo de modo que no lesione los
intereses de la economia nacional y dentro de los limites establecidos por la ley; por lo

gue observamos una doble limitacion.

h. Reserva para el Estado y expropiacion: La competencia puede ser limitada por la
ley, a fin de impedir que atente contra los intereses colectivos. Un primer orden de
limites se concreta en preclusiones, propiamente dichas, para los particulares, de llevar
a cabo determinadas actividades econdmicas, que estan reservadas, por ley, para el
Estado, como por ejemplo, las que se refieran a servicios publicos esenciales o a
fuentes de energia o a situaciones de monopolio y que tengan caracter de preeminente

interés general.
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i. Sometimiento a concesién: El Estado o las entidades publicas, a los cuales
determinadas actividades de empresa hayan sido reservadas por ley, a su vez pueden

conceder la explotacién de tales empresas a los particulares.

j. Monopolio legal: En todos estos casos se habla de monopolio legal, figura que se
presenta tanto en el caso del Estado o de una entidad publica monopolista, como en el
del particular que, por concesion del Estado o de una entidad publica, explota una

empresa en condiciones de monopolio.

k. Sometimiento a autorizacion: Un segundo limite de orden para la competencia, sera
el que la ley podra determinar las categorias de empresas cuya explotacion estara
subordinada a concesion o autorizacion administrativa. Como por ejemplo, el caso de
las actividades bancarias que pueden ser explotadas solo por entidades y empresas

privadas, autorizadas con ese fin.

I. Precios: Un tercer orden de limites legales para la competencia se refiere, no al
momento inicial del ingreso de los empresarios en el mercado, sino a las modalidades
de la actividad de la empresa; los precios de los bienes y servicios, pueden ser
establecidos por ley, y en este caso, quedan de derecho insertados en el contrato,

inclusive en sustitucién de las clausulas diferentes introducidas por las partes. **

! Galgano, Francesco. Derecho Comercial. Pags. 140-147
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De lo anteriormente expuesto, se determina que la libertad de competencia va de la
mano con la libertad de trabajo y de oficio o profesion, y que no se limita a un espacio
territorial determinado, pues traspasa las fronteras regionales. Se afirma que la libertad
de competencia equivale a hablar de un progreso econémico, que se traduce en una
libertad social, pues encuentra limites, en los preceptos legales que la regulan, asi
como también en los derechos de los otros competidores y aun va mas alla al proteger
de igual manera los derechos de los consumidores. Siendo el d&mbito del Derecho
Mercantil y Econédmico muy versatil, seria imposible regular todos los presupuestos que
pudiesen llegar a acontecer, por lo que la buena fe y la ética profesional juegan un

papel muy importante dentro del presente tema.

Se debe mencionar también, que no bastara la implementacion de un marco legal que
regule, promueva y proteja la libertad de competencia, es necesaria también la creacion
de los 6rganos o comisiones encargados de velar por el eficaz cumplimiento de los
preceptos legales, y resolver las controversias que en determinado momento puedan

surgir.

2.6 Lacompetencia desleal

El diccionario de administracion y finanzas define la competencia desleal como una
“(unfair competition) serie de practicas empleadas por un vendedor para aumentar
beneficios mediante publicidad engafiosa, vendiendo por debajo del coste (dumping) u

otros mecanismos desleales respecto a sus competidores.”*?

'2 Competencia Desleal. Diccionario de Administracion y Finanzas. Pag. 102.
32



El diccionario juridico Espasa expresa que, “es competencia desleal en el mercado,

todo comportamiento empresarial que resulte contrario a la buena fe mercantil.” *3

El autor Francis LeFebvre* considera como competencia desleal, a “las practicas o
actos que infringen la leal competencia y que afectan negativamente al conjunto de los
intereses de cuantos sujetos confluyen en el mercado:

-El interés privado de los empresarios.

-El interés colectivo de los consumidores.

-El propio interés publico del Estado al mantenimiento de un orden concurrencial

debidamente saneado.” ¥°

Por su parte Guillermo Jiménez Sanchez, considera que la competencia desleal, “puede
conceptuarse como aquella parte del derecho de la competencia que regula las
concretas acciones de los empresarios, dirigidas a la captaciéon de clientela en un
mercado en que los otros empresarios operan, las cuales acciones no persiguen

directamente la alteracion de la estructura plural del mercado.”*®

Se entiende entonces a la competencia desleal, como aquellos mecanismos contrarios
a la buena fe mercantil que tienen por objeto aumentar los beneficios de un empresario
en menoscabo de los que pueda adquirir su competidor, mediante actos desleales o

contrarios a la ley.

¥ Competencia Desleal. Diccionario Juridico. P4g. 238.

4 LeFebvre, Francis. Contratos Mercantiles, Memento Practico. Pag. 41

' libid, Pag. 42

'8 Jiménez Sanchez, Guillermo J. Derecho Mercantil Volumen I. P&g. 552
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El autor Francis Lefevbre!’ opina que, para que exista acto de competencia desleal
basta con que se cumplan dos condiciones:

1) Que el acto o conducta se realice en el mercado, es decir, que se trate de un acto de
trascendencia externa.

2) Que se lleve a cabo con fines concurrenciales, es decir, que tenga por finalidad
promover o asegurar la difusion en el mercado de las prestaciones propias o de un
tercero.

Se considera que no se requiere la concurrencia de ninguna otra condicién, en
particular:

1) No es necesario que los sujetos del acto sean necesariamente empresarios, sino que
puede tratarse, también, de artesanos, agricultores, profesionales liberales, etc.

2) No se exige tampoco que entre dichos sujetos medie una relacion de competencia.

a. Diferencia entre competencia desleal y competencia ilicita: Segun el diccionario de
derecho privado, se entiende por competencia desleal o ilicita, “toda tentativa de
aprovecharse indebidamente de las ventajas de una reputacion industrial o comercial
adquirida por el esfuerzo de otro que tenga su propiedad; a primera vista podria parecer
gue se limita el ambito de la competencia ilicita a los actos que atenten contra las

modalidades de la propiedad industrial registradas.”®

Sin embargo, se llega a la
conclusién de que los empresarios que no tengan registrados sus derechos también se

encuentran amparados, si tomamos en cuenta los hechos constitutivos de la

17 : 4
Ibid, Pag. 553
'® Competencia llicita. Competencia Desleal. Legislacién Represiva. Clasificacién Delictiva. Diccionario de Derecho Privado Tomo I.

Pag. 1017.
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competencia ilicita entre los que se puede mencionar los del autor Rodrigo Uria:

a) La imitacibn de muestras de rotulos o escaparates, fachadas, adornos o cualquier
otro que puedan originar confusion con otro establecimiento de igual clase contiguo o
muy cercano.

b) La imitacion de embalajes usados por una casa competidora, en forma tal que
induzca confusion.

c) Escoger como razén social un lema en el que esté incluido el nombre de una
localidad conocida por la existencia de un reputado establecimiento, con objeto de
aprovecharse ilicitamente de su renombre.

d) Propagar, a sabiendas, falsas aserciones contra su rival con objeto de quitarle su
clientela.

e) Publicar anuncios, reclamos o articulos de periédico, que tiendan a depreciar la
calidad de los productos de un contrincante.

f) Anunciarse de un modo general y contrario a la realidad de los hechos como

depositario de un producto nacional o extranjero. *°

De estos preceptos se concluye que pueden existir actos de competencia ilicita que
atenten contra derechos registrados (concepto restringido de competencia) y actos que
sin violar esos derechos, impliquen también, competencia ilicita por ir dirigidos a
aprovecharse indebidamente de las ventajas de la reputacion industrial o comercial de

otra empresa (concepto amplio o genérico de competencia).

!9 Uria, Rodrigo. Derecho Mercantil. 4ta. Edicion. Pags. 65-67
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En este sentido se entiende por competencia ilicita toda la que en el ambito de los
negocios y actividades mercantiles se realice con infraccion de cualquiera de las reglas,
que limiten de algin modo la libertad comercial y se dividen en dos clases:

a) Competencia prohibida, la consistente en la infraccion, bien de reglas contractuales o
bien determinadas prohibiciones extracontractuales de concurrencia establecidas por la
ley en ciertos casos concretos y en relacion con algunas personas o0 empresas.

b) Competencia desleal, la que una persona o empresa practica contra otra u otras, no
con infraccion de ninguna prohibicion contractual o legal expresa, sino con abuso de la

libertad de competencia de que gozan.

b. Nacimiento de la legislacion represiva: El diccionario de derecho privado considera
que “la legislacion represiva en materia de competencia ilicita nacié de la libertad
comercial e industrial proclamada triunfalmente por la Revolucion Francesa. La Ley del
25 Germina, afio XI fue promulgada con el objeto de imponer limites a una competencia
gue, siendo en principio muy hermosa se deformaba y corrompia en la practica hasta
extremos inadmisibles.”*

c. Calificacion delictiva: El diccionario de derecho privado apunta que “se cree que
muchas y muy variadas eran las posibilidades de abuso, pero las mas frecuentes y
mejor definidas, eran las de uso desleal de los signos de todas clases que, los
comerciantes e industriales empleaban para acreditar la procedencia y calidad de sus

productos y conservar y aumentar clientela. Por eso, se considera que la primera

manifestacion positiva de la represion de la competencia ilicita se limité a la creacion

% Diccionario de Derecho Privado. Op.cit .P4g.1018.
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de unas nuevas figuras delictivas que definian y castigaban la violacién de los derechos
adquiridos sobre el uso de tales signos distintivos, y que fueron incorporadas a los
respectivos Codigos penales, al lado del repertorio clasico de los delitos ordinarios”.?

Sin embargo se observa que, quedaba fuera de régimen positivo, la posibilidad de
perseguir y castigar todas las demas hipoétesis de competencia desleal. Y por ello, los
delitos ya definidos tendian a afirmarse como instituciones con vida propia e

independiente de aquella genérica de la cual no eran sino manifestaciones de mas

urgente y mas obvia regulacion.

Son coincidentes todas las legislaciones en exigir el reconocimiento legal de tales
modalidades del derecho de propiedad industrial, se debe implementar el cumplimiento
de determinados requisitos administrativos, de los cuales el mas importante es su
inscripcion en los registros oficiales creados al efecto, estos registros permiten una

objetivacidon de los delitos para la mayor eficacia de la represion.

No obstante, ello resultaria ser una invitacion a la realizacion de toda clase de
competencia deshonesta y reprobable contra tales comerciantes e industriales que
hubieran descuidado el registro de sus signos distintivos, y la doctrina y la
jurisprudencia de todos los paises se inclinaron desde el primer momento a buscarles
defensa en los principios generales del derecho comudn, invocados asimismo para
perseguir los demas actos de competencia ilicita no relacionados para nada con el

empleo de tales signos.

! |bid .P4&g. 1019.
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Asi pues, y segun ha quedado indicado con anterioridad, la competencia ilicita es
considerada como sinénimo de competencia desleal y excluyente, del concepto de
competencia prohibida, por lo que, puede ser entendida en los dos sentidos siguientes,

ambos vdlidos y utilizables en las legislaciones y la doctrina:

En sentido amplio o genérico sera competencia ilicita, segun el diccionario de derecho
privado “toda la que una persona o empresa, sin infraccion de las normas legales o
contractuales determinantes de la llamada competencia prohibida, practica contra otra u
otras, con o sin violacion de los derechos de propiedad industrial que éstas puedan
tener registrados”. %

En sentido limitado o especifico se concluye que se entendera como competencia ilicita
‘la consistente en los actos desleales que con animo de ganarles la clientela realice una
persona 0 empresa con otra u otras, siempre que tales actos no constituyan violacion
delictiva de derechos de propiedad industrial registrados a nombre de éstas.”®

d. Conductas desleales: El autor Francis LeFebvre expresa que “en general es desleal
todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena
fe, esta amplitud de la clausula general no es 6bice para que, con objeto de dotar de
mayor certeza a la disciplina, la propia ley ofrezca un catalogo de actos y conductas
que simplemente por incluirse en la citada relacion, pueden ser calificadas como

desleales en el ambito de la competencia.” 2*

2 oc. Cit.
% oc. Cit.

* LeFebvre, Francis. Op. cit. Pags. 41-43.
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Se consideran como conductas desleales, las que generan en el consumidor las

siguientes consecuencias:

Confusion. Se considera desleal todo comportamiento que resulte idéneo para crear

confusion con la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajenos.

Engafo. Bajo dicho término se comprenden tanto la utilizacion o difusion de
indicaciones incorrectas o falsas, como la omision de las verdaderas, asi como
cualquier otro tipo de practica que, por las circunstancias en que tenga lugar, sea
susceptible para inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza, sobre la
naturaleza, modo de fabricacion o distribucidn, caracteristicas, aptitud en el empleo,
calidad y cantidad de los productos y, en general, sobre las ventajas realmente

ofrecidas.

Obsequios, primas y supuestos analogos. Que se ofrezcan con la intencién de que se

adquieran otros productos o servicios.

Denigracién. Se estima desleal la realizacion o difusion de manifestaciones sobre la
actividad, las prestaciones, el establecimiento o0 las relaciones mercantiles de un
tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean

exactas, verdaderas y pertinentes.
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Comparacioén. Se reputa desleal la comparacion:

a) Publica de la actividad, las prestaciones o el establecimiento propios o ajenos con los
de un tercero, cuando se refiera a extremos que no sean analogos, relevantes ni
comprobables.

b) Engafiosa o denigrante.

Imitacion. Aunque, salvo que esté amparada por un derecho de exclusiva reconocida
legalmente, la imitacién de prestaciones e iniciativas empresariales ajenas es libre, se
considera desleal la imitacion:

a) Cuando resulte idonea para generar la asociacion por parte de los consumidores
respecto a la prestacion o comporte un aprovechamiento indebido de la reputacion o el
esfuerzo ajenos, salvo de tales riesgos resulten inevitables.

b) Sistematica de las prestaciones e iniciativas empresariales de un competidor cuando
dicha estrategia se halle directamente encaminada a impedir u obstaculizar su
afirmacion en el mercado y exceda de lo que, segun las circunstancias, puede

reputarse una respuesta natural del mercado.

Explotacion de la reputacion ajena. Es desleal el aprovechamiento indebido, en

beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la reputacién industrial, comercial o

profesional adquirida por otro en el mercado.
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Violacién de secretos. Siempre que se efectlie con &nimo de obtener provecho, propio o
de un tercero, o de perjudicar a su legitimo titular, y con independencia de que se
realice o no en el mercado con fines concurrenciales, se considera desleal:

a) La divulgacion o explotacion, sin autorizacion de su titular, de secretos industriales o
de cualquier otra especie de secretos empresariales a los que se haya tenido acceso
legitimamente, pero con deber de reserva, o ilegitimamente a con consecuencia de
alguna infraccion contractual.

b) La adquisicion de secretos por medio de espionaje o procedimiento analogo.

Induccion de la infraccion contractual. La induccion a trabajadores, proveedores,
clientes y demas obligados, a infringir los deberes contractuales que han contraido con

los competidores, tiene la consideracion de acto desleal.

Violacion de Normas. Merece el juicio de desleal tanto prevalerse en el mercado de una
ventaja sea significativa, como la simple infraccion de normas juridicas que tengan por

objeto la regulacién de la actividad concurrencial.

Discriminacion y dependencia econdmica. Bajo este enunciado se comprenden los
siguientes actos desleales:

a) El tratamiento discriminatorio del consumidor en materia de precios y demas
condiciones de venta, a no ser que medie causa justificada.

b) La explotacién por parte de una empresa de la situacion de dependencia econémica

en que puedan encontrarse sus empresas o clientes o
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c) proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su
actividad; circunstancia que se presume cuando un proveedor, ademas de los
descuentos y condiciones habituales, deba conceder a su cliente de forma regular otras
ventajas adicionales que no se conceden a compradores similares.

d) La ruptura, aunque sea de forma parcial, de una relacion comercial establecida, sin
gue haya existido preaviso escrito y preciso con una antelacion minima de seis meses,
salvo que se deba a incumplimientos graves de las condiciones pactadas o en caso de
fuerza mayor.

e) La obtencion, bajo amenaza de ruptura de las relaciones comerciales, de precios,
condiciones de pago, modalidades de venta, pago de cargos adicionales y otras
condiciones de cooperacion comercial no recogidas en el contrato de suministro que se

tenga pactado.

Venta a pérdida. Pese a que, salvo disposicion contraria, la fijacion de precios es libre,
la venta realizada a bajo coste, o bajo precio de adquisicion se considera desleal
cuando:

a) Sea susceptible de inducir a error a los consumidores acerca del nivel de precios de
otros productos o servicios del mismo establecimiento.

b) Forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o grupo de

competidores del mercado.

De lo anteriormente expuesto, se concluye que las conductas desleales, son las que
atentan contra los principios y la buena fe, no sélo afectan al competidor directo sino

también al consumidor.
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e. Buena fe y lealtad: Acerca de la buena fe y la lealtad indica Guillermo Jiménez
Sanchez que “al no haberse tradicionalmente aplicado este estandar juridico —la buena
fe —al a&mbito de las relaciones extracontractuales, sino exclusivamente a las
contractuales, el concepto utilizado de modo no menos tradicional para calificar
genéricamente la actuacion empresarial en el mercado es la lealtad. De ahi que se
hable de competencia leal y no de competencia en buena fe: la buena fe ha sido
siempre contractual, la lealtad es extracontractual. En ambos casos, no obstante se
esta aludiendo a estandares juridicos que en todo momento habran de adecuarse a la
sensibilidad juridica de tiempo y lugar, sin embargo en varias legislaciones lealtad y
buena fe son consagrados en términos de sinonimia y para uso indistinto tanto en

ambitos contractuales como extracontractuales.” %

Se considera que la buena fe y la lealtad, van de la mano, y no podrian en términos de
competencia, subsistir una sin la otra, pues la buena fe se circunscribe a las relaciones
contractuales y la lealtad a las relaciones extracontractuales, que surjan entre los
diversos tipos de empresas y empresarios.

Segun apunta el autor Francis LeFebvre, considera que contra los efectos de
competencia desleal pueden ejercerse las siguientes acciones:

a) Declarativa de la deslealtad del acto.

b) Cesacion del acto, o de prohibicion del mismo.

c) Remocion de los efectos producidos por el acto.

d) Rectificacion de las informaciones, engafiosas, incorrectas o falsas.

% Jiménez Sanchez, Guillermo, J. Op. cit. P4g.552.
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e) Resarcimiento por los dafios y perjuicios ocasionados por el acto, si ha intervenido
dolo o culpa del agente.
f) Enriquecimiento injusto, que s6lo procede cuando el acto lesione una posicion juridica

amparada por un derecho de exclusiva u otra de anélogo contenido econémico. %°

Se determina entonces que podrian ejercitar las acciones en contra de la competencia
desleal:

a) Cualquier persona que participe en el mercado, cuyos intereses econdémicos
resulten directamente perjudicados o amenazados por el acto de competencia desleal,
cuando se trate de las acciones declarativas, de cesacion, de remocion, de rectificacion
y de resarcimiento de dafios.

b) Al titular de la posicion juridica violada, cuando se trate de accion de enriquecimiento

injusto.

f. Ambito de aplicacion: Se considera que la exposicion de Guillermo J. Jiménez
Sanchez?’, acerca del ambito de aplicacién de la competencia desleal es clara y se
ajusta a cualquier legislacion, por lo que a continuacion se resume asi: Se fundamenta
la prohibicion de la deslealtad competitiva en la defensa del interés de todos cuantos
participan en el mercado —los restantes empresarios competidores que componen
ordinariamente el lado de la oferta y los integrantes del lado de la demanda
susceptibles de ser calificados juridicamente como consumidores o como mera clientela

sin mayores connotaciones tuitivas y protectoras -. Una conducta leal por parte de los

% | eFebvre, Francis. Op.cit. Pag. 43
2" Jiménez Sanchez, Guillermo J. Op. cit. Pag. 553
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intervinientes es beneficiosa para el interés general y en consecuencia, produce la
prohibiciébn de actos y situaciones desleales en el mercado. Se considera que ésta
prohibicion puede llevarse a cabo delimitando su campo de aplicacion conforme los

siguientes criterios:

a) Objetivamente: se aplica a los comportamientos competitivos de caracter desleal
siempre que se realicen en el mercado y con la finalidad de competir en su seno. Los
comportamientos pueden ser singulares con ocasion de un especifico contrato u
operacion —lo que dara origen a un acto desleal —o permanentes y estructurales en la
medida en que se vinculan con la actividad competitiva permanente y estructural —lo
gue dara origen a situaciones o estados de competencia desleal -. El caracter
competitivo de los comportamientos es presumido por la ley cuando resulten
objetivamente idoneos para la colocacion o promocidén de bienes o servicios en el
propio mercado.

b) Subjetivamente: la prohibicion de deslealtad se extiende a cualquier persona fisica o
juridica que participe en el mercado, empresarios propiamente dichos pero también
entes o corporaciones publicos, fundaciones, etc.

c) Territorialmente: la prohibicién de deslealtad es de aplicacion a cualquier acto que
produzca o pueda producir efectos sustanciales en el mercado de una nacion.
Consiguientemente, incluso actos realizados fuera de determinada nacién pero con

trascendencia para su propio mercado, podrian quedar sometidos a la prohibicion legal.
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Como se observa, todos los tipos enunciados de competencia desleal se dan dentro del
ambito juridico, no soélo dentro del ambito del Derecho Mercantil y Empresarial sino
también dentro del &mbito del Derecho de la Propiedad Industrial. Se concluye
afirmando que es la buena fe mercantil, el presupuesto de un criterio ético de conducta,
en el desenvolvimiento de las actividades mercantiles y profesionales, por lo que la
deslealtad se entiende entonces, como un delito en contra de la libertad, en donde la

caracteristica principal es la alteracién maliciosa de la libertad de competencia.
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CAPITULO Il

3. Funciones y objetivos generales de las normas sobre competencia

3.1 Las funciones de las normas sobre competencia

Se debe diferenciar entre funciones y objetivos de las normas sobre competencia. Las
funciones deben contener las finalidades ultimas que se asignan a este tipo de normas,
finalidades que pueden ser o deberian de ser comunes a todos los sistemas de
economia de mercado. Esta unificacion de la finalidad de las normas sobre
competencia seria el mayor fundamento y apoyo que podria llegar a tener una
normativa multilateral sobre politica de competencia, que garantice realmente un
sistema de competencia no afectado en el comercio internacional. La existencia de
distintas normas con distintas finalidades o funciones distorsiona en gran medida el

comercio internacional.

Por otra parte, los objetivos pueden variar en cada sistema juridico, como consecuencia
de la relacién de estas normas con las normas constitucionales de cada Pais y de las
medidas econOmicas que cada Estado soberano desee regular en sus normas sobre

competencia.

3.2 Los objetivos de las leyes sobre competencia

Las leyes sobre competencia de la mayoria de los paises que cuentan con este tipo de

legislacion comparten ciertos objetivos fundamentales. En el plano mas esencial, uno
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de los principales objetivos de la politica de competencia es mantener una sana
rivalidad entre las empresas en los mercados de bienes o servicios. Sin embargo en la
mayor parte de los paises el objetivo de mantener esa rivalidad esta vinculado también
a otros objetivos econdmicos y sociales mas amplios, que a su vez influyen en la forma
de aplicar las leyes en la materia y decidir los asuntos que surgen. Entre esos objetivos
mas amplios figuran los siguientes:

-Proteger a los consumidores contra el ejercicio abusivo del poder de mercado;
-Promover la eficiencia economica, tanto en sentido estatico como dinamico.

-Promover el comercio y la integracién en el ambito de una unidén econémica o una
zona de libre comercio;

-Facilitar la liberalizacion de la economia, incluidas la privatizacion, la desregulacion y la
reduccion a las barreras a la entrada;

-Preservar y fomentar el desarrollo adecuado de una economia de mercado;

-Promover los valores democraticos, tales como el pluralismo econémico y la dispersion
del poder economico social,

-Garantizar la lealtad y la equidad en las operaciones del mercado;

-Proteger el "interés publico”, incluidas (en algunos casos) las consideraciones
pertinentes a la competitividad y el empleo;

-Reducir al minimo la necesidad de formas de regulacion que conlleven a la injerencia
politica en una economia de libre mercado;

-Proteger las oportunidades para las empresas pequefias y medianas.
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La legislacion, la jurisprudencia y la politica de aplicacion de la legislacion en los paises
gue cuentan con sistemas legales bien desarrollados en materia de competencia suelen

incorporar varios de los objetivos antes mencionados.

En Latinoamérica se puede identificar coincidentemente que se ha dado, como
objetivos principales a las leyes de competencia que se han implementado, la
promocion y la proteccion de la libre competencia. La competencia se asume como el
medio mas eficiente de distribucion de recursos y, en consecuencia, como el
instrumento que garantiza mayores beneficios para los consumidores (quienes son los
destinatarios finales de estas leyes) en términos de variedad, calidad y precio de bienes
y servicios. En las distintas legislaciones de América Latina se pone énfasis en el
concepto de eficiencia econémica como el objetivo principal de estas normas. No
obstante las leyes de la region persiguen otra serie de objetivos sociales y politicos
colaterales como la promocion de la libertad de industria y comercio, la participacion
equitativa de las pequefias y medianas empresas, la desconcentracion de poder
econdmico y la prevencion de monopolios y abuso de posiciones dominantes por parte

de las empresas mas grandes.

Dentro del objetivo de eficiencia econdmica que persigue esta legislacion, se determina
como la agencia aplica la ley y, consecuentemente, lo que deben esperar los
participantes en el mercado. No obstante, tradicionalmente las regulaciones sobre
competencia se han asociado con el control de las practicas monopolisticas de las

empresas mas poderosas en nuestros mercados, esto en virtud de las consideraciones
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econOmicas que marcan que este tipo de practicas resultan las mas ineficientes en el
sentido de que con la ausencia de los competidores, los precios y las condiciones para

la produccién son determinadas por un solo agente.

En cuanto al tratamiento que se le dard a las practicas anticompetitivas, se han
identificado dos objetivos dentro de las legislaciones latinoamericanas, basandose los
mismos en dos sistemas sobre competencia que se han desarrollado a nivel
comparado, siendo estos: 1) El primero basado en el concepto de poder de mercado y

2) Los sistemas basados en la posicion de dominio.

3.3 Sistema basado en poder de mercado

Estos reciben su influencia en las leyes de los Estados Unidos de América. Este
sistema se centra en la capacidad de una determinada empresa de reducir la
produccion e imponer mayores precios. Para ello se toma en consideracion la

participacion en el mercado de la empresa, independientemente de su tamafio.

Conforme a estos sistemas el concepto de eficiencia se traduce en control del poder de
mercado, siendo el bienestar del consumidor el bien Ultimo a proteger. En
consecuencia, aquellas conductas o acuerdos que afecten a los consumidores en la
forma de precios mas elevados son considerados ilegales. Este sistema tiene como
principal objetivo, evitar que mediante practicas anticompetitivas exista un
posicionamiento del mercado tal por parte de pocos actores econdémicos, que les

permita actuar de forma monopodlica y de esta forma afectar el mercado.
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3.4 Los sistemas basados en la posicion de dominio

Estos reciben su influencia de la normativa sobre competencia de la Union Europea. Se
centran en evitar la formacion de empresas dominantes. Se entiende que el tamafio de
una empresa es determinante en capacidad de reducir la produccion y elevar los
precios, toda vez que facilita anticipar el acceso al mercado y el desempeiio de los
competidores mas pequefos. Para estos sistemas la eficiencia econdémica se traduce
en controlar no la posicion de dominio, sino en abuso de la misma, siendo la proteccion

de las oportunidades de las empresas mas pequefas el objetivo ultimo de estas leyes.

La aplicacion de los dos sistemas anotados anteriormente y que son los mas influyentes
en las legislaciones sobre competencia en todo el mundo, han sido enormemente
debatidos por la confusion que el uso de éstos trae si los sistemas referidos son vistos
como opuestos el uno de otro. Por ejemplo, después de décadas de desarrollo en los
paises industrializados, se ha llegado a un consenso acerca de la ilegalidad absoluta de
aguellos acuerdos entre competidores respecto de la formacion de precios, ello con
independencia del sistema que sea. Se ha considerado irrelevante que el acuerdo
restrinja la competencia debido al poder de mercado o a la posicién de dominio de las
empresas participantes. Simplemente, existe consenso respecto a que este tipo de
acuerdos no contribuye con los objetivos de la competencia.

La diferencia entre los dos sistemas mas notable con relacion al analisis de aquellos
acuerdos donde los precios y la produccion no son el objetivo principal de las normas

sobre competencia, como por ejemplo, ciertos acuerdos entre productores y
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distribuidores y aiin mas en los casos de practicas monopolisticas y de concentraciones
economicas. El andlisis de estos acuerdos, y en consecuencia, la consecuciéon de los
objetivos asociados a la eficiencia econdmica, va a diferir dependiendo del sistema y

tipo de estructura de andlisis que privilegie cada ley.

Con excepcion de México, las leyes dictadas en América Latina se alinean dentro de los
sistemas basados en posicion de dominio. La ley mexicana esta mas cercana al
sistema estadounidense respecto del concepto de poder de mercado. Chile también ha
seguido el modelo estadounidense, mas que por la redaccion de la ley, por la forma en

gue se ha implementado. El caso de Guatemala se analiza mas adelante.

3.5 Laeconomiade mercado y la politica de competencia

Una economia de libre mercado serd entonces un antecedente importante para
entender o para justificar la necesidad de la politica de competencia, en virtud de que al
existir una economia o una politica econdémica que dé libertad absoluta a los diferentes
participantes en un mercado para que, su demanda y en el intercambio de sus
productos se establezca o se creen las condiciones de libre mercado que marcaran
todos los aspectos econdmicos que deben existir, como por ejemplo, los consumidores,

la competencia, la competitividad, los precios, etc.

En términos generales la politica de competencia solamente sera un mecanismo Util o
necesario dentro de una economia de libre mercado, (sin importar el tamafio del

mercado) en virtud de que solamente en un mercado en donde exista una variedad de
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productores, distintas necesidades y gustos de los consumidores dentro de dicho
mercado Yy distintos grupos que participen en el comercio de bienes y servicios, donde
se vera el Estado en la necesidad de crear lineamientos y politicas que rijan este
modelo econdmico para que se salvaguarden los intereses del "bien comun" y se
garanticen los principios de libertad de comercio, industria y trabajo que en nuestro
caso constitucionalmente es necesario mantener para que el sistema econémico que se

pretende se logre.

3.6 Laeconomiade mercado y laintervencion publica en la economia

Los sistemas juridicos de los Estados que forman el mundo occidental, son parte de la
corriente que proclama la libertad, la igualdad de los individuos como ostentadores de
derechos subjetivos. Dicho pensamiento tiene sus origenes en la Revolucion Burguesa
de los siglos XVIIl y XIX y adquirieron mayor fuerza después de la Il Guerra Mundial,
mediante la reafirmacion de dicha igualdad frente a los demas y frente a los poderes
publicos que, mediante su actuacion, pueden poner en peligro dichos principios. Estos
principios de libertad e igualdad no son absolutos, en primer lugar porque la igualdad es
una aspiracion que se encuentra en el subconsciente del hombre y la libertad se
encuentra limitada por la propia libertad de los demas, por lo que un sistema de libertad
absoluta generaria mayor desigualdad.

Por lo relativo de estos principios reconocidos relativamente por los Estados, han
provocado la intervencion de los poderes publicos en ambito de dichos derechos.

Recientemente la intervencion del Estado ha originado una disciplina juridica o rama del
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derecho denominada "Derecho Econdmico”, rama del derecho publico a la que
corresponde la politica de competencia. El derecho econdmico lo integran todas
aquellas materias que se utilizan para el ordenamiento de la economia de un Estado o

de una regién econémica.

En las politicas econémicas que se han utilizado en la historia reciente en el mundo
occidental, tanto en el proceso de produccién como en el de distribucién, se han
fundamentado dichas politicas en el derecho subjetivo de propiedad privada sobre los
medios de produccion y consiguientemente en la libertad de utilizacion de estos
derechos. Sin embargo, ha sido fundamentalmente tanto en el campo de la economia
como en el campo del derecho, la intervencion de los poderes publicos en la economia,
utilizando la facultad de intervenir en la misma, ya sea para garantizar la propia libertad,
0 bien para promover la igualdad de los hombres. Actualmente la intervencion del
Estado en la economia se da cada vez de forma mas esporadica, solamente para
atender situaciones coyunturales, y lo mas importante es que dicha intervencion se da
mediante un sistema institucionalizado.

La intervencion que se da actualmente se origina de una serie de situaciones historicas
diferentes que el derecho no ha hecho mas que cristalizar en normas, por lo que
consideramos necesario hacer una breve resefia de las etapas mas importantes, siendo

éstas:

A) El mercantilismo: Este fue el sistema economico utilizado en los siglos XV y XVIII, en

el cual los grandes mercaderes influian en el gobierno, tanto que como menciona
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Galbraith, en su libro “El capitalismo americano”, "los mercaderes no sélo influian en el

gobiernos, sino que ellos mismos eran el gobierno?®."

Por esta situacion, el intervencionismo estatal en esta época se orienté a eliminar la
competencia, mediante la concesion de monopolios en la explotacién de productos o
regiones; de esta época se originan monopolios como la "Marchant Adventurers" y la
"East India Company. Un ejemplo del funcionamiento de empresas como estas con la
ayuda o intervencion del Estado, es cuando el Estado promocionaba la utilizacion de la
flota nacional para el transporte de las mercancias frente a las flotas extranjeras. En
esta época hubo una marcada proteccion arancelaria, el subsidio y promocién de los

monopolios.

B) Las escuelas fisiocraticas y clasica. Estas son consideradas las dos doctrinas
economicas mas importantes de la historia, y tienen su origen en el siglo XVIIl. La
escuela fisiocratica, de gran implementacion en Francia, y representada principalmente
por Quesnay y Turgot. Estos identificaban la existencia de un solo bien productivo, y lo
encontraban en el sector agricola. Tedricamente fundamentaban tal afirmacion
expresando que en el sector agricola los individuos persiguen su propio fin trabajando
para el bien de los demas, por lo que, segun (laissez faire y laissez passer), el
individualismo econdémico genera el maximo beneficio. Estos principios no fueron mas
gue tedricos y los impulsores de la escuela fisiocrata apoyaron la regulacion para

restringir las exportaciones de manufacturas, que eran vistas como causas de

%8 Galgano, Francesco. Derecho Comercial (El Empresario). Pag. 32
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empobrecimiento, y la fijjacion de precios minimos agricolas como método de favorecer

la produccion agricola.

La escuela clasica se inicia con la obra escrita en 1776 por Adam Smith "La riqueza de
las naciones”, con la que se marca el inicio de la escuela clasica, con exponentes
anglosajones. Es en este momento cuando se puede hablar por primera vez de un
mercado autoregulado por medio de la competencia. La hipétesis de esta escuela se
basa en mencionar que los particulares, buscando su interés particular y compitiendo
con los demas por su progreso econdmico y social, alcanzan el progreso de la sociedad
en su conjunto. Como consecuencia del sentimiento de simpatia, Smith®® considera que
la busqueda del propio beneficio debe realizarse mediante la actuacion leal, o dentro
del fair play (juego justo). Sin embargo el propio Smith defensor del sistema de

mercado competitivo, sefialaba las imperfecciones de éste.

Para este autor, "...el interés de los traficantes en cualquier rama del comercio o de la
industria es siempre en cierto modo diferente, o incluso opuesto, al interés publico. El
interés de la competencia es siempre ampliar mercado y reducir la competencia." Este
mismo autor expresa que "...si la ley no pueden impedir que las gentes de un mismo
oficio o profesibn se congreguen ocasionalmente, no debe hacer nada que facilite
dichas asambleas, y mucho menos que las vuelva necesarias."”, indicando a la vez que
los comerciantes son partidarios del monopolio.” Aunque Smith y otros autores resaltan
estos defectos, se reconoce mediante este sistema que la economia de mercado

contribuye en gran medida al advenimiento de un sistema politico-econémico en el que

 |bid, pag. 32
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la libertad sea el maximo exponente, y la finalidad de este sistema la eliminacién del

sistema feudal.

El sistema feudal colapsé principalmente por la Ley de Say, la cual manifestdé que la
produccion crea su propia demanda, por lo que la superproduccién solamente es
posible en ocasiones muy particulares. Por otra parte el surgimiento de los sindicatos
gue se establecen plenamente con la Ley de Bronce, y por ultimo con la existencia

inevitable del monopolio que es la negacion de toda competencia.

Dado que los monopolios fueron una de las principales causas de rompimiento de la
escuela clasica, los defensores de esta tuvieron que optar por apoyar la intervencion
publica para combatir los monopolios. Por lo anterior y pese a que la evolucion de los
pensamientos expuestos brevemente con anterioridad eran provenientes del viejo
continente, fue en los Estados Unidos de América donde surgieron las leyes

antimonopolio o antitrust, las cuales muy posteriormente fueron exportadas a Europa.

El sistema clasico partia del hecho tedrico que la existencia de mercados en
competencia perfecta donde una multiplicidad de empresarios y consumidores sin
poder para fijar los precios, se subastaban los productos, siendo el mercado el que
determinaba el precio, dependiendo de la oferta y la demanda. Por eso el monopolio
era considerado también en aquellos tiempos como una ineficiencia que destruia el

sistema.
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La breve exposicion de las escuelas econémicas mas famosas e influyentes en el
mundo occidental, nos dan la referencia de la necesidad o por lo menos la justificacion
encontrada en las situaciones econdémicas de los paises, para la intervencion de los
poderes publicos, requiriéndose dicha intervencibn muchas veces por el incurrimiento
de los comerciantes en actos monopdlicos que han desvirtuado hasta las creencias
mas profundas de libertad econdmica, como se manifestd en la exposicion de la
escuela clasica. Estos hechos dieron como resultado el origen de las normas
antimonopolio (antitrust) en Estados Unidos como forma de intervenir de los poderes

publicos en la economia.
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CAPITULO IV

4. Antecedentes extranjeros de la ley de defensa de la competencia

4.1 Lalegislacién anti-monopolio (Antitrust) en Estados Unidos

Las normas anti-monopolio (antitrust) estadounidenses se caracterizan por ser amplias
y, hasta cierto punto, vagas, y han tenido que apoyar su aplicacion y su elaboracion
judicial en consideraciones ajenas a los textos legales, enfocadas en el andlisis
econdémico y en el funcionamiento de los mercados. Los aspectos sustantivos de la
legislacion antitrust en los Estados Unidos de América se encuentran incluidos,
principalmente, en tres cuerpos legales que son la Ley Sherman, la Ley Clayton y la Ley

de la Comisién Federal de Comercio.

La Ley Sherman de 1890 es la ley que se conoce como el primer cuerpo legal que
regula las practicas anticompetitivas y los monopolios en el mundo, llamada asi por el
congresista estadounidense que la propuso, tipifica dos delitos que son: a) los contratos
y combinaciones que restrinjan el comercio; y b) la monopolizaciébn (actos que

pretendan el abuso de posicion de dominio en el mercado.)

La Ley Clayton, posterior a la Ley Sherman, regula y prohibe cuatro tipos de practicas
restrictivas o "antitrust”, como se llamaron en los Estados Unidos de América, que son:
a) la discriminacién de precios; b) los contratos de exclusividad y las clausulas atadas;

c¢) la adquisicion de empresas competidoras y d) los directorios vinculados.
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La Ley de la Comision Federal de Comercio regula, por su parte, la competencia

desleal y las practicas comerciales engafiosas.

Con respecto a la aplicacion de las normas antitrust en Estados Unidos de América, la
Comisién Federal, para combatir las practicas consideradas prohibidas o perjudiciales,
utiliza el criterio de aplicaciébn o consideracion de la practica per se (por si misma
considerada o por el solo hecho de incurrir en la practica), a diferencia de otras
legislaciones que permiten la utilizacion de la "regla de la razon", para la consideracion
de la préctica; es decir, hacen una consideracion mas analitica de lo que sucede en el

mercado como efecto de la practica y los motivos que llevaron a realizarla.

En los Estados Unidos de América se considera que existe una infraccion a la ley per
se cuando, demostrados los extremos que incriminan a las partes sujetas a
investigacion, por ejemplo el haber efectuado un acuerdo para fijar precios o para dividir
mercados, no es necesario para la Comision Federal hacer consideraciones sobre el
origen o motivo de la conducta, ni los fines que persigue para determinar que es ilicita,
sino simplemente con comprobar la participacion de determinada empresa en una de
las practicas reguladas, se procede a sancionar a la misma por la realizacion de
determinada practica.

La regla de la razon no se utiliza en los Estados Unidos, por el hecho de que los casos
planteados ante las cortes se resuelvan dentro de un marco basado en los

antecedentes de casos anteriores, en virtud de que el sistema juridico estadounidense
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se basa en la regla del precedente, influyendo asi en las resoluciones emitidas en un
caso y en las decisiones que se tomen en otros casos similares subsiguientes. Por lo
expuesto, los fallos que resuelven sobre la comision o no de una préactica anticompetiva
por parte de una empresa en un caso determinado, deben incidir sobre los fallos o
resoluciones que se adopten en el futuro frente a supuestos semejantes. Esta es la
principal razon por la que no se utiliza en el sistema estado, la regla de la raz6n como

criterio dentro de una investigacion antimonopolio (antitrust).

De esta forma las practicas reguladas en la legislacion estadounidense se aplican o se
juzgan de acuerdo a una interpretacion per se de la practica demandada, haciendo de
esta forma que la aplicacion de las normas estadounidenses sean extremadamente
rigidas y sujetas a sanciones igualmente rigidas por la participacion de la practica
prohibida por una empresa, sin que la Comisién Federal realice consideracion alguna
en lo relativo a andlisis de lo expuesto por las empresas que justifiquen el motivo y los
fines de la préactica, sino mas bien deben demostrar su no participacion en la misma.
Por ser este sistema el pionero en la aplicacion de sanciones en contra de las practicas
anticompetitivas, el nivel de cultura creada en aquella economia da lugar a sancionar
drasticamente las practicas que se identifican en la legislacion, creando normas claras
gue den herramientas a la Comision Federal a salvaguardar la libre competencia en el

mercado mas grande del mundo.
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4.2 Legislacion Francesa sobre la competencia

Las normas francesas han influenciado fuertemente el sistema antimonopolio (antitrust)
europeo, y se encuentran dispersas en diversas leyes, decretos y ordenanzas, de

acuerdo a su sistema juridico propio, entre las que cabe la mencion de las siguientes:

a) El Articulo 429 del Cédigo Penal, en donde se sancionan las maniobras fraudulentas
o las alteraciones en el juego natural de la oferta y la demanda, mediante acciones
individuales o conjuntas, que produzcan un alza o baja artificial en los precios.

b) La Ordenanza 45-1483 del 30 de junio de 1945, la cual contiene normas de diversa
especie relativas a la libre concurrencia a los mercados. En esta ordenanza se permite
a los productores fijar los precios para los productos en etapas subsiguientes de la
comercializacion. Prohibe las negativas a vender o satisfacer pedidos formales en
condiciones o situaciones normales de mercado, las clausulas atadas y la fijacion de
precios minimos, mediante practicas concertadas u otros medios. Incluye una norma
gue prohibe y anula las acciones concertadas, acuerdos, convenios expresos o tacitos
y coalicionales, que impidan, que restrinjan o falseen la competencia, y las actividades
de quienes ocupen una posicidbn dominante la cual se caracterice de una situacion de
monopolio o una concentracion manifiesta de poder econémico siempre que estas
impidan o dificulten el funcionamiento normal del mercado. Se excluye de estos
acuerdos o préacticas si estas "resulten de la aplicacion de un texto legislativo o
reglamentario”, o que "tengan por efecto el desarrollo del progreso econdmico,

especialmente mediante el crecimiento de la productividad.”
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c) La Ordenanza 45-1484, del 30 de junio de 1945, regula la aplicacion de normas
sobre concurrencia. Estas disposiciones incentivan la concurrencia de nuevos agentes
economicos al mercado, mediante la creaciébn de normas que prohiban acuerdos
atados que intenten el fortalecimiento de la posicion de dominio en determinado sector
por una o varias empresas y que tiendan a volver cada vez menos atractivo la incursion

de nuevos agentes al mercado.

d) La Ley 63-628, del 2 de julio de 1963, prohibe las ventas a pérdida y los descuentos
gue tengan efectos similares. Estas normas no permiten el dumping local, prohibiendo
gue las empresas intenten posicionarse del mercado realizando ventas por debajo del

valor normal de produccion de determinados bienes.

e) La Ley 73-1193, del 27 de diciembre de 1973, prohibe las ventas u otras operaciones
a precios o condiciones de venta discriminatorias. Limita asimismo las prestaciones a
titulo gratuito realizadas a favor de los consumidores o usuarios de bienes o servicios.

Sanciona también la publicidad engafiosa.

f) La ley 77-806, del 19 de julio de 1977, crea una comision de la concurrencia, que
regula la concentracion econdmica y actla conjuntamente con el Ministerio de
Economia y otros Ministerios competentes en el area de la produccién vy
comercializacién, a fin de establecer las medidas necesarias para la debida

concurrencia.
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La legislacion francesa sobre competencia no ha alcanzado el desarrollo que sistemas
normativos con fines similares han tenido en otros paises europeos, particularmente
Alemania y Gran Bretafia; sin embargo, sus normas han creado uno de los mercados
de mayor inversion en nuevas ramas de produccién, logrado gracias a la creacién de

una fuerte cultura de libre competencia adquirida desde la Revolucion Francesa.

4.3 Marco juridico centroamericano en materia de competencia

a. Guatemala: A partir de los aflos noventa se ha tratado el tema de Competencia.

a.l Situacion de Guatemala en relacién a sus vecinos: En Guatemala, desde el afio
1997, durante los dltimos gobiernos, el Ministerio de Economia ha venido desarrollando
un anteproyecto de Ley de Competencia, que incorpora las ultimas politicas y el marco
regulatorio internacional en este tema. Se ha contado con la participacion de expertos
internacionales y nacionales en su desarrollo y revisidon, guedando Unicamente
pendiente el apoyo politico, el cual muchas veces no se logra en primer lugar por
desconocimiento del tema, o por una mala interpretaciéon de la politica de competencia,
desde el punto de vista de que los monopolios deben ser erradicados, cueste lo que
cueste, concepcién que ha cambiado radicalmente con la doctrina moderna de la
competencia, en la cual los monopolios no deben de ser destruidos por el mismo hecho
de ser monopolios, sino Unicamente sancionados cuando abusen de su posicion de

dominio de mercado.
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a.2 ¢Por qué una Ley de Competencia para Guatemala?: El tema de la regulacién de
monopolios en Guatemala no es nuevo, ya ha sido regulado a nivel constitucional y en

leyes ordinarias generales y leyes especiales desde hace algunas décadas.

El marco juridico guatemalteco actualmente en materia de competencia es:
a) Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

b) Cédigo de Comercio

c) Codigo Penal

d) Ley de Comercializacion de Hidrocarburos

e) Ley General de Telecomunicaciones

f) Ley de Bancos

g) Ley de la Propiedad Industrial

a) Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: La Constitucion Politica de la
Republica que data del afio 1985 en el Articulo 130 expresamente prohibe los
monopolios y privilegios, el cual dice asi: “Articulo 130. Prohibicién de Monopolios. Se
prohiben los monopolios y privilegios. ElI Estado limitar4d el funcionamiento de las
empresas que absorban o tiendan a absorber, en perjuicio de la economia nacional, la
produccion en uno o mas ramos industriales o de una misma actividad comercial o
agropecuaria. Las leyes determinaran lo relativo a esta materia. El Estado protegera la
economia de mercado e impedira las asociaciones que tiendan a restringir la libertad

del mercado o perjudicar a los consumidores.”
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A la norma constitucional citada, se le debe hacer un andlisis detenido, pues no sélo se

limita a prohibir los monopolios en forma per se sino también los privilegios.

En el mismo texto establece como deber del Estado la siguiente:

- Limitar el funcionamiento de empresas que absorban o tienden a absorber la
produccion de uno o mas ramos industriales o de una actividad comercial o
agropecuaria, en perjuicio de la economia nacional. Para poder cumplir con este deber
de acuerdo al mismo articulo constitucional, sera en las demas leyes que regulen todo
lo relativo a la prohibicion de monopolios y privilegios.

-Proteger la economia de mercado.

-Impedir las asociaciones que tiendan a restringir la libertad de mercado o perjudicar a

los consumidores.

De acuerdo a esta norma constitucional el sistema juridico guatemalteco debe
desarrollar los principios que informan el derecho de competencia, pues en su
contenido se evidencia que sus fines son:

-Preservar y promover la libre competencia.

-Incrementar la eficiencia econdmica y el bienestar del consumidor.

-El control de los actos de concentracion economica, los acuerdos restrictivos o los
arreglos entre empresas, fusiones o adquisiciones.

-El abuso de la posicién de mercado dominante, que limiten el acceso a los mercados o
de cualquier forma restrinjan indebidamente la competencia, afectando de forma

adversa el comercio nacional, internacional o el desarrollo econémico.
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-Impedir el funcionamiento de practicas excesivas que conduzcan a la concentracion de
bienes y medios de produccion en detrimento de la colectividad; y prohibir las practicas

monopodlicas y privilegios.

Asimismo la Constitucién Politica establece como obligaciones del Estado segun el
Articulo 119: “Obligaciones del Estado entre otras las siguientes: h) Impedir el
funcionamiento de préacticas excesivas que conduzcan a la concentracion de bienes y

medios de produccion en detrimento de la colectividad;”

Con base a esta norma el Estado de Guatemala debe impedir el funcionamiento de
practicas excesivas como lo son los acuerdos restrictivos, carteles y los abusos de

posicion de dominio.

“I) La defensa de consumidores y usuarios en cuanto a la preservacion de la calidad de
los productos de consumo interno y de exportacion para garantizarles su salud,

seguridad y legitimos intereses econémicos.”

La defensa de los intereses econdmicos del Consumidor es obligacion del Estado, y al
promover la competencia en el mercado, para que esto ocasione productos de mejor

calidad a un precio mas competitivo, en beneficio del consumidor.

“l) Promover el desarrollo ordenado y eficiente el comercio interior y exterior del pais,

fomentando mercados para los productos nacionales;”
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Otra obligacion del Estado es el fomento de los mercados, y qué mejor forma de
fomentarlos que eliminar las barreras de entrada o de salida de los mismos para que los

agentes econémicos puedan desarrollar sus actividades sin ninguna restriccién artificial.

“n) Crear las condiciones adecuadas para promover la inversion de capitales nacionales

y extranjeros.”

La competencia como politica de Estado y aplicada a través de un ordenamiento
juridico, es a la vez un instrumentd de transparencia y de certeza juridica para los
inversionistas nacionales y extranjeros, al saber que en el pais existen los mecanismos
legales para proteger su inversion de actos o conductas que puedan limitar su

desarrollo econdmico.

En las normas constitucionales enunciadas se encuentra la base sdlida para el
desarrollo de una politica de competencia por medio de la cual se proteja el mercado,
se brinde eficiencia econdémica, se impidan las asociaciones que restrinjan la libertad de

competir y se protegen los intereses econdémicos del consumidor.

b) Cdédigo de Comercio: EI Codigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la
Republica, en el Articulo 361 establece: Prohibicion de Monopolios. “Todas las
empresas, tienen la obligacién de contratar con cualquiera que solicite los productos o
servicios que prestan, observando igualdad de trato entre las diversas categorias de

consumidores.”
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El epigrafe de esta norma no coincide con el texto del articulo, porque no prohibe el
monopolio pero si impone la obligacion de los comerciantes de no discriminacion,
norma que esta relacionada con la competencia y establece la obligacion de trato igual
a las diversas clases de consumidores, propia de una ley moderna de defensa del

consumidor.

En el Articulo 365 del Cddigo de Comercio establece que: “Efectos de la existencia de
competencia desleal. La resolucion que declare la existencia de actos de competencia
desleal, dispondra la suspension de dichos actos, las medidas necesarias para impedir
SUS consecuencias y para evitar su repeticion y resarcimiento de dafios y perjuicios
cuando sea procedente.

En caso que se determine que los actos de competencia desleal se realizaron por dolo
o culpa del infractor, el Tribunal podra disponer la publicacion de la sentencia por

cuenta de aquél.”

c) Codigo Penal: En una regulacién diferente a la establecida en la Constitucion
Politica y en el Cdédigo de Comercio, el Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la
Republica, que esta vigente desde 1973, tipifica ciertas figuras o conductas en los
Articulos 340 y 341, dando especial trato al acaparamiento de bienes con el fin de

ocasionar escasez y subir precios.

“Articulo 340. (Monopolio). Quien, con propdsitos ilicitos, realizare actos con evidente

perjuicio para la economia nacional, absorbiendo la produccién de uno o mas ramos
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industriales, o de una misma actividad comercial o agropecuaria, 0 se aprovechare
exclusivamente de ellos, a través de algun privilegio, o utilizando cualquier otro medio, 0
efectuaré maniobras o convenios, aunque se disimularen con la constitucion de varias
empresas, para vender géneros a determinados precios en evidente perjuicio de la
economia nacional o de particulares, serd sancionado con prision de seis meses a

cinco afos y multa de quinientos a diez mil quetzales.”

Al igual que el Codigo de Comercio, el epigrafe del articulo no define claramente segun
la doctrina moderna, qué es un monopolio u oligopolio, ademas agrega el elemento de
tener un propdésito ilicito, el cual se puede interpretar como un dolo, algo que dista
mucho de la realidad y de las condiciones de un mercado. Ademas la sanciéon que
establece es sumamente baja en cuanto a la multa y por el plazo de la prisidon ésta es
conmutable, y si se analiza detenidamente esta norma no fomenta por ningun lado la

eficiencia econdmica ni el bienestar del consumidor.

“Articulo 341. (Otras formas de monopolio). Se consideran, también actos de monopolio
contrarios a la economia publica y el interés social. EI acaparamiento o sustraccion al
consumo de articulos de primera necesidad, con el propésito de provocar el alza de los
precios en el mercado interno; Todo acto o procedimiento que impida o se proponga
impedir la libre concurrencia en la produccién o en el comercio; los convenios o pactos
celebrados sin previa autorizacién gubernativa encaminados a limitar la produccién o
elaboracion de algun articulo, con el propdsito de establecer o sostener privilegios y

lucrar con ellos; la venta de bienes de cualquier naturaleza, por debajo del precio del
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costo, que tenga por objeto impedir la libre concurrencia en el mercado interno; la
exportacion de articulos de primera necesidad sin permiso de la autoridad competente
cuando se requiera, si con ello puede producirse escasez o carestia. El responsable de
alguno de los hechos enumerados anteriormente serd sancionado con: prisién de seis

meses a tres afios y multa de doscientos a mil quetzales.”

“Articulo 358. (Competencia Desleal). Quien, mediante maquinaciones fraudulentas,
sospechas malévolas o cualquier medio de propaganda desleal, tratare de desviar en
beneficio propio o de un tercero, la clientela de un establecimiento industrial o
comercial, sera sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales, si el hecho no

constituyere otro delito mas grave.”

Estas normas hacen una regulacién mas puntual sobre conductas y actos sancionados
con prision y multa, pero al igual que la anterior las sanciones son leves y no buscan la
eficiencia econdmica en el mercado ni el beneficio del consumidor, elementos

esenciales de una politica de competencia moderna.

d) Ley para la comercializacion de hidrocarburos: Se ha tocado el tema muy
superficialmente en leyes mas modernas a partir de 1996, como lo son la Ley de
Comercializacién de Hidrocarburos, en la que se regula ciertas pero no se establecen
medidas correctivas o sancionatorias. Esta ley no le da al ente regulador cuéles de los
hidrocarburos los elementos legales necesarios para sancionar todas aquellas

conductas que atenten contra la libre competencia.
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En Guatemala el mercado de los hidrocarburos es abierto, pero los abusos de posicion
de dominio, los carteles y deméas conductas restrictivas que se dan en el mismo pasan

desapercibidas, en perjuicio de la eficiencia econdémica de los consumidores.

e) Ley General de Telecomunicaciones: La Ley General de Telecomunicaciones, del
afo 1996, es el resultado de la privatizacion del mercado de las telecomunicaciones
gue pas6 de ser un monopolio estatal a una apertura de mercado total, en el que
cualquier interesado puede participar y donde las contrataciones, la fijacion de precios,

son liboremente pactados entre las partes contratantes.

“Articulo 22. Libertad de competencia. Las condiciones contractuales, asi como los
precios, para la prestacibn de toda clase de servicio comerciales de
telecomunicaciones, seran libremente estipulados entre las partes y no estaran sujetos
a regulacion ni aprobacion por autoridad estatal, excepto por lo que se relaciona con el

acceso a recursos esenciales lo cual queda sujeto a lo prescrito en esta ley.”

Esta ley representa un paso significativo para la apertura de los mercados y la
modernizacién de la economia guatemalteca , se dio una invitacion a la inversion
nacional y extranjera para el desarrollo del mercado, se desmonopolizé el mismo con
todos los beneficios directos para los consumidores y usuarios, no obstante que todavia
se sefalan ciertas irregularidades en el proceso de privatizacién de la empresa estatal,
lo cual desde la perspectiva del consumidor poco importa, pues el Estado dej6 de

prestar un servicio que poco satisfacia y lo traspas6 al sector privado, donde quizas no
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es perfecto pero es mucho mejor de lo que teniamos hace 30 afios, cuando tener un

teléfono en Guatemala, era un lujo.

Ahora bien, al aperturar el mercado de las telecomunicaciones se apostdé que el
mercado se regularia por si mismo a través de la competencia perfecta, lo cual hay que
tener cuidado ya que si se pregunta a los agentes econémicos, se dan los abusos de
posicion de dominio del agente econémico con mayor participacion en el mercado, y la
ley de la materia no obstante que establece una libertad en el mercado no le otorga al
ente regulador las facultades para sancionar la concentraciébn en un mismo proveedor
de los servicios de telecomunicaciones que actualmente no se limitan propiamente a

telefonia fija.

Es necesario contar con un conjunto de normas que promuevan la libre competencia,
para que el mercado de las telecomunicaciones siga trasladando al consumidor precios

mas bajos, mejor servicio y diversidad de opciones.

f) Ley de la Propiedad Industrial: EI Articulo 173 de la Ley de Propiedad Industrial,
regula los casos especificos que se aplican para tipificar la comision del delito de

competencia desleal.

Es de hacer notar que de conformidad con el Articulo 21 de la Ley en los incisos a) al
h), se delimita minuciosamente los casos en que debido a la existencia de derechos
adquiridos de terceros sobre signos distintivos registrados, dicha forma de competencia

desleal es inadmisible e ilegal.
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g) Leyes que regulan las fusiones o concentraciones econémicas: Las concentraciones
econémicas son una de las formas en que se pueden crear concentraciones de
actividades econdémicas en un pequefio grupo de agentes econémicos en un mercado
particular, lo que puede conllevar a la cartelizacion del mercado, al abuso de poder del

agente econdmico dominante y a la apariciéon de restricciones verticales u horizontales.

Ahora bien, dentro del marco juridico guatemalteco, el Codigo de Comercio establece
los requisitos legales para la fusion de empresas y sociedades, lo cual puede ser por
transformacion o absorcion, pero Unicamente se limita a regular lo estrictamente formal,
sin tomar en cuenta la posicion de mercado que una empresa puede adquirir al

concentrarse o fusionarse, es simplemente estructural.

En ese orden el Articulo 256 del Codigo de Comercio establece que: “la fusion de
varias sociedades puede llevarse a cabo en cualquiera de estas formas: 1- Por la
creacion de una nueva sociedad y la disolucion de todas las anteriores que se integren
en la nueva; 2- Por la absorcién de una o varias sociedades por otra, lo que produce la

disolucién de aquellas.”

En todo caso, la nueva sociedad o aquella que ha absorbido a las otras, adquiere los

derechos y las obligaciones de las sociedades disueltas.

h) Ley de Bancos: La Ley de Bancos Decreto del Congreso 19-2002, del Congreso de

la Republica, regula en el Articulo 11, la fusién, absorcién y adquisicion de bancos y
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establece que las mismas, seran autorizadas o no por la Junta Monetaria, la cual

debera reglamentarlo.

La Junta Monetaria emitio la resolucién JM-90-2003 por lo que crea el reglamento para
la autorizacion de fusion de entidades bancarias, la adquisicion de acciones de una
entidad bancaria por otra de similar naturaleza, asi como la cesion de una parte

sustancial del balance de una entidad bancaria.

El reglamento regula como formalizar la fusion o absorcion entre dos o mas entidades
bancarias, unicamente velando por que se cumplan los requisitos formales y que la
institucion tenga solidez economica para operar en el mercado, sin tomar en cuenta
aspectos tan importantes para la economia como cual va a ser su nueva cuota de
mercado de las empresas fusionadas, cOmo sera afectada la eficiencia econémica del
mercado bancario, qué abusos de posicion de dominio puede ejercer este nuevo agente
econdémico ahora que tiene mayor participacion del mercado o poder econémico. Ante

estas omisiones la Ley de Bancos, no es satisfactoria.

i) Anteproyecto de Ley de Competencia: Guatemala es un pais en desarrollo y su
economia necesita contar con las politicas e instrumentos legales que sirvan de base
para el desarrollo de la eficiencia econémica y todo como destinatario indirecto el

consumidor.
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Ahora bien, ¢como se puede lograr? Se puede alcanzar con la implementacion de una
politica de competencia como politica de Estado, instrumento que puede ayudar a
mejorar el clima de negocios en Guatemala y atraer inversion extranjera y el fortalecer

de los mercados.

¢, Qué conlleva una politica de competencia? Una politica de competencia debe
establecer un marco juridico que permita eliminar del mercado, aquellos obstaculos
para el inversionista nacional y extranjero, que lo limite en participar de un mercado
libre de barreras, legales, barreras técnicas, restricciones derivadas de conductas y

acuerdos verticales y horizontales.

Ahora bien, la politica de competencia como tal, a través del principio de la abogacia en
competencia va a buscar procurar la eliminacion de todas aquellas barreras legales que
se han venido insertando en el marco juridico guatemalteco, en el que se crea una serie
de privilegios en beneficio de ciertos agentes economicos y dejando fuera a otros
posibles competidores, en perjuicio de la eficacia econémica y del consumidor como un

beneficiario indirecto de una politica de competencia.

Para su implementacion se debe hacer un proceso de desregulacién de la economia, y

ésta solo puede ser ejecutada por el Estado, como el principal proveedor de barreras

legales en la economia.
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a.3 Barreras legales: Se consideran barreras de este tipo a las normas que impone el

gobierno de un pais para permitir el acceso a su mercado interno de mercancias.

a) Mercado de telecomunicaciones: Actualmente el mercado de los servicios de
telecomunicaciones esta regulado por la Ley General de Telecomunicaciones, Decreto
94-96 del Congreso de la Republica, la cual establece en el Articulo 1 que el objeto de
la ley entre otros, es fomentar la competencia entre los diferentes prestadores de
servicios de telecomunicaciones. La misma ley establece en el Articulo 22 que las
condiciones contractuales asi como los precios para la prestacion de toda clase de
servicios comerciales de telecomunicaciones, seran libremente estipulados entre las

partes y no estaran sujetos a regulacion ni aprobacion por autoridad estatal.

El Articulo 100 y el Articulo 1520 del Codigo Civil, Decreto Ley 106, le otorga al
ejecutivo la facultad de revisar las normas y las tarifas de los contratos de adhesion.
Estas normas por si mismas no pueden garantizar la libre entrada al mercado de los
agentes econdmicos, ni sancionar los abusos en que el agente econdmico que compro
el monopolio estatal puede incurrir, ya que no existe un marco legal que promueva la
competencia y que proteja al mercado. La Superintendencia de Telecomunicaciones,
como ente regulador, actualmente, no puede sancionar los abusos de posicion de

dominio que esta haga.

El Congreso reformé el Cédigo Civil y puso en vigencia de nuevo el Articulo 1520 de

dicho Cédigo. El fin es proteger los intereses de los consumidores. Esta norma provoca
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un obstaculo de acceso al mercado, ya que se contrapone al texto del Articulo 22 de la
Ley de Telecomunicaciones y crea una nueva barrera, la cual es la autorizacion del

Ejecutivo de las tarifas y contratos para la prestacion de éstos servicios.

Se considera que no es a través de este tipo de normas que se protege el mercado y
menos a los consumidores, es a través de una legislacion que prohiba conductas
restrictivas, los abusos de posicion de dominio, los carteles y sancione los abusos en

gue incurran los agentes economicos.

b) Mercadeo de energia eléctrica: Este mercado esta regulado por la Ley General de
Electricidad, Decreto 93-96 del Congreso de la Republica. Al igual que el mercado de
las telecomunicaciones cuenta con un ordenamiento juridico que crea un Organo
administrativo para la aplicacion de la ley, que es eminentemente técnica. Esta y la Ley
General de Telecomunicaciones Decreto Numero 94-96, en cuanto a la proteccion del
mercado, no contienen los instrumentos ni la capacidad técnica para corregir cualquier
abuso de posicién de dominio, cartel o medida restrictiva que se den en el mercado por

parte de los agentes econdmicos.

Establece el Articulo 1 de la Ley General de Electricidad en términos generales que es
libre la generacion de electricidad, el transporte, el servicio distribucién y los precios,
pero la prestacion del servicio de electricidad con la excepcion de los servicios de
transporte y distribucién se encuentran sujetos a autorizacion. En términos generales,

esta ley elimina cualquier barrera de entrada al mercado.
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Sin embargo, con la reforma del Articulo 1520 del Cédigo Civil, que faculta al Ejecutivo
para autorizar las tarifas y revisar los contratos, ya no podemos hablar de una libre
competencia en las tarifas sino que aprueba la arbitrariedad del Ejecutivo lo que termina

de desalentar la inversion en el sector.

No obstante la literal b) del Articulo 4, la Comisién debe Unicamente limitarse a ver
cuestiones de indole eminentemente técnica, para lo cual cuentan con un buen marco
legal. Lo que se refiere a cuestiones eminentemente de proteccion de la libre
competencia, a través de la prohibicion de conductas o estructuras que puedan
obstaculizar la entrada y salida del mercado, debera de regularse en una ley especifica,
aplicada por un 6rgano auténomo, con capacidad técnica y financiera para estudiar el

mercado Yy corregir sus imperfecciones.

c) Mercado de la salud: El mercado de la salud estd conformado por una serie de
instituciones publicas centralizadas y descentralizadas, autbnomas y semiautonomas,
municipalidades e instituciones privadas cuya competencia u objeto es la administracion

de acciones de salud.

Establece la Constitucion Politica de la Republica en el Articulo 93 que la salud es un
derecho fundamental del ser humano, sin discriminacion alguna. En el Articulo 94 del
mismo cuerpo legal, establece que el Estado velara por la salud y la asistencia social de

todos los habitantes.
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En el Articulo 100 establece que el Estado reconoce y garantiza el derecho a la
seguridad social para beneficio de los habitantes de la nacién. Asimismo establece el
citado articulo que la aplicacion del régimen de seguridad social corresponde al Instituto

Guatemalteco de Seguridad Social.

Después de analizar las normas citadas, se puede concluir que es aqui donde se
establece a nivel constitucional un obstaculo a la entrada a la prestacion de servicios de
seguridad social en el mercado de la salud, al establecer por disposicion de la ley un
monopolio en esta rama de la actividad, lo cual como se ha comprobado deja afuera a
buena parte de los habitantes de la nacion, en violacidon de lo establecido el Articulo 93

citado.

A lo largo de la historia, la institucion cuenta con déficit en virtud que en violacién del
Articulo 100 segundo péarrafo, tanto Estado, empleadores y empleados tienen la
obligacion de contribuir, siendo a la fecha el Estado el mayor deudor del Instituto

Guatemalteco de Seguridad Social.

d) Mercado de transporte: En el Articulo 131 la Constitucién Politica establece quiza
una de las primeras barreras de entrada a un mercado que de conformidad con dicho
articulo goza de la protecciéon del Estado y para la instalacion y explotacion de cualquier
servicio de transporte nacional o internacional, es necesaria la autorizacion
gubernamental. Aqui se establecen dos barreras en este mercado, la primera es que

se goce de la proteccién del Estado, a pesar de que no es funcion de este estar
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protegiendo los agentes econdmicos, sino promoviendo la competencia entre los
mismos. Segundo, es a nivel constitucional donde se establece la autorizacion para
operar en dicho mercado, constituyendo esto una barrera de entrada para operadores

nacionales e internacionales.

Esto es otro ejemplo, de cémo a nivel constitucional hay sectores del mercado que
gozan de una proteccion indebida del Estado, teniendo como resultado servicios de
mala calidad, a precios altos en perjuicio del consumidor, al cual estas normas, deben

de beneficiar y proteger, y no a los agentes econémicos que participan en el mercado.

e) Mercado de la educacion superior: En la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, en el Articulo 87, se encuentra un obstaculo de entrada al mercado de los
servicios profesionales. Establece el articulo en mencion, que sélo seran reconocidos
en Guatemala, los grados, titulos y diplomas otorgados por las universidades

legalmente autorizadas y organizadas para funcionar en el pais.

Asi mismo establece que es la Universidad de San Carlos la uUnica facultada para
resolver la incorporacion de profesionales egresados de universidades extranjeras y
para fijar los requisitos previos que al efecto hayan de llenarse. Los profesionales que
adquieren una educacion superior fuera de Guatemala, haciendo una inversion
econdmica alta en su educacién, son premiados en primer lugar por el Estado, no
reconociendo sus titulos y por lo tanto en principio vedandoles el derecho a ejercer su

profesién. Para ejercer tienen que someterse a una serie de pruebas para que sus
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titulos sean reconocidos y poder incorporarse y colegiarse, para asi poder participar de
la vida econdmica nacional. Todo esto también constituye una limitacion a la libertad de

trabajo que la misma Constitucion establece.

Como parte de este tema, se puede mencionar como ejemplo el arancel de abogados,
procuradores, mandatarios judiciales, expertos, interventores y depositarios, el cual
limita la libre competencia entre los agentes econdmicos; estableciendo un arancel del
cual no podran cobrar menos de lo ahi estipulado. Protegiendo la ley al agente

econdmico y no al mercado ni a los consumidores.

De la misma manera, las barreras técnicas son establecidas a través de reglamentos y
leyes, por medio de los cuales en nhombre de la proteccién al consumidor se establecen
regulaciones que lo Unico que hacen es servir de barrera técnica a la entrada del
mercado de otros agentes econdmicos y protegen a los agentes econdmicos existentes,

en lugar de promover la competencia entre ellos.

a.4 Anteproyecto de Ley Ministerio de Economia —MINECO-: EI Ministerio de
Economia, a través de un largo proceso de investigacion, estudio, comparacion,
contratacion de asesores nacionales e internacionales, ha elaborado un anteproyecto
de Ley de Libre Competencia, para darle cumplimiento al Articulo 130 de la
Constitucién Politica de la Republica, proyecto que elimina aquellos actos, conductas o
acuerdos entre agentes econOmicos competidores y no competidores, que atenten

contra la libertad de mercado y los legitimos intereses econémicos del consumidor.
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Dicho anteproyecto ha sido inspirado entre otros en la ley marco de UNCTAD

(Conferencia de Naciones Unidas para el Desarrollo y el Comercio).

Se considera que Guatemala emprendid su proceso de reforma econ6mica mas
lentamente que el resto de los paises centroamericanos. Se partié de la premisa de que
era necesario sentar las bases de una economia competitiva y moderna que contara,
entre otras cosas, con los elementos basicos de una politica de competencia. Diversos
estudios realizados en el pais concluyeron que la estrategia de competitividad
requerida deberia concentrarse en la creacion o desarrollo de un aparato productivo
con posibilidades reales de insertarse eficientemente en mercados internacionales, asi
como de un conjunto de instituciones que apoyaran el proceso de atraccion de
inversiones y de adopcion y adaptacion de nuevas tecnologias. Por ultimo, se planteaba
mejorar las condiciones de competencia a fin de elevar la eficiencia empresarial y el
bienestar del consumidor. Desde 1996 muchos de los esfuerzos nacionales se
orientaron a alcanzar objetivos, lo que se tradujo en la reduccion de aranceles, en
sustanciales esfuerzos de simplificacién administrativa y de supresion de restricciones a
las importaciones e inversiones extranjeras, y en la eliminacibn de monopolios en

industrias estratégicas del pais.

a.5 Marco institucional y legal: Se resume entonces que la Constitucion Politica
guatemalteca favorece la libertad de comercio y obliga al Estado a impedir las practicas
excesivas que conlleven a una concentracion de bienes. Asimismo, en el Articulo 119

se refiere a la proteccién del consumidor y mas adelante, en el 130, prohibe los
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monopolios y los privilegios. Adicionalmente, se cuenta con un Cédigo de Comercio, un
Cdédigo Penal y una Ley de Proteccién al Consumidor. La prohibicion de monopolios,
carteles y otras formas de monopolios estan contempladas en el Codigo Penal, y el
tratamiento de fusiones, prohibicion de monopolios y actos desleales estan previstos en
el Codigo de Comercio. En cambio, no existe en el pais una legislacion especifica de
competencia o antimonopolio, aunque un proyecto de ley esta en proceso de discusién
y andlisis en la Comision de economia y del consumidor del Congreso. El proyecto se
ajusta a los modelos basicos sugeridos por la Conferencia de las Naciones Unidas

sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD).

El proyecto de ley de promocion de la competencia presentado al Congreso en
septiembre de 2000 tiene por objeto, preservar y promover la libre competencia,
mediante el control de los actos de concentracion econémica, los acuerdos restrictivos
o los arreglos entre empresas, las fusiones o adquisiciones, el abuso de la posicion del
mercado dominante, que limiten el acceso a los mercados o de cualquier forma
restrinjan indebidamente la competencia, afectando de forma adversa el comercio
nacional, internacional o el desarrollo econémico. Impidiendo el funcionamiento de
practicas excesivas que conduzcan a la concentracion de bienes y medio de produccion

en detrimento de la colectividad; y prohibiendo las practicas monopdlicas y privilegios.

En términos generales, el proyecto busca elevar la eficiencia y por ende la
competitividad. El proyecto fue analizado en dos ocasiones por el gabinete econémico y

ha sido consensuado con los entes privados del pais. Actualmente, la discusion es adn
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de tipo técnico, ya que no existen estudios sectoriales completos que permitan conocer
con claridad qué barreras de entrada y salida existen, ni el tipo de colusiones y
concentraciones o los acuerdos verticales y horizontales predominantes en los sectores
estratégicos. En el enfoque utilizado predomina el esquema europeo de competencia y
la distincién entre acuerdos restrictivos de comercio y abuso de posicion dominante de
mercado. El proyecto de ley se compone de cinco titulos. El primero se refiere a las
disposiciones generales, el segundo a los acuerdos y practicas contrarias a la
competencia e incluye cinco capitulos: acuerdos horizontales, verticales, abuso de
posicion de dominio, concentraciones y fusiones y acuerdos verticales. El tercer titulo
se refiere a la comisién para la promocion de la competencia, con un capitulo Unico de
disposiciones generales; el cuarto aborda los procedimientos administrativos y el dltimo,

las disposiciones transitorias y reformas.

Tras un extenso periodo de debate y discusion se cuenta actualmente con proyectos de
ley formulados para proteger al consumidor, la competencia, la propiedad intelectual y
la calidad (en sus areas de normalizacion, acreditacion, metrologia e informacién). En
temas relacionados con la competencia, existe una Ley General de Electricidad, Ley
General de Telecomunicaciones, Ley de Comercializacion de Hidrocarburos, Ley de
Propiedad Intelectual, Ley de Inversion Extranjera y Ley de Bancos, que ya fueron

analizadas individualmente con anterioridad en el presente trabajo.

En el plano institucional sobresale el Programa Nacional de Competitividad

(PRONACOM), instaurado en 1998 y coordinado por el Ministerio de Economia. El
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PRONACOM nace del proyecto regional de competitividad bajo el cual se creé el
Centro Latinoamericano para la Competitividad y Desarrollo Sostenible, (CLACDS) con
un programa concentrado en tres areas: clusters, mejoramiento del clima de negocios y
divulgacion del programa. Adicionalmente, el Ministerio de Economia cuenta con un
Viceministerio de Inversion y Competencia en el que opera una direccién de proteccion
al consumidor, un sistema nacional de calidad, una direccion de competencia y una

unidad de servicio al comercio y a la inversion.

En adicion al proyecto de ley de promocion de la competencia, el PRONACOM ha
promovido estudios y evaluaciones en algunos sectores de la economia, y ha concluido
gue es necesario definir una politica de competencia mucho mas amplia que conduzca
a mejorar el acceso a mercados, la efectividad y la calidad de las regulaciones, los
incentivos para atraer nuevas inversiones y, en general, para mejorar el bienestar del
consumidor. Se sugiere impulsar un conjunto de reformas que modernicen y
racionalicen los mecanismos de la regulacion de la actividad econémica siguiendo
criterios y principios de eficiencia, bienestar de los consumidores y competitividad
industrial, de modo que se incida en las relaciones de los agentes econdmicos publicos
y privados que participen en los mercados, con un criterio de impulsar la competencia

en lugar de reprimir la actividad de los agentes privados.

Algunos casos que se pueden mencionar dentro de la economia guatemalteca son los
gue se relacionan con los costos generados por el Estado en los mercados en cuanto

restringe la entrada o salida de un agente. De esta manera, se han analizado las
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condiciones de competencia en el sector de telecomunicaciones e hidrocarburos.
Asimismo, la direccion de competencia ha identificado mercados con rasgos
monopolisticos en la produccién, importacion y distribucibn de cerveza, en la

produccion de cemento, bebidas alcohdlicas, azlcar, supermercados, arroz y trigo.

a.6 Regulacion y privatizacion: En 1991 se inici6 un proceso poco exitoso de
privatizacion y reforma econémica en Guatemala, orientado a programas de
desmonopolizacion que pretendian aportar mayor eficiencia a los mercados, atraer
mayores flujos de inversidn extranjera y financiar inversiones sociales en los sectores
de salud y educacién. En 1993 comenzd un proceso selectivo de venta de activos
estatales de baja utilizacion y rendimiento con objeto de financiar programas de interés
social. De hecho, el elemento mas distintivo de la reforma econdmica en el periodo
1981-1996 fue la venta de activos estatales para financiar la brecha fiscal y obtener

recursos frescos para actividades y programas de la agenda social.

Los objetivos de eficiencia econdmica no fueron planteados con el mismo énfasis, y al
final el proceso no conté con el respaldo politico necesario ni con la credibilidad
institucional para impulsar una reforma de esa profundidad y alcance. En 1998
concluyo la parte mas importante del proceso con el programa de desincorporacion de
activos y la privatizacion de la Empresa Eléctrica de Guatemala (EEGSA) y las
empresas distribuidoras del Instituto Nacional de Electrificacion (INDE) vy
Telecomunicaciones de Guatemala (TELGUA). Asimismo se completé el contrato

administrativo con la empresa de correos y el de usufructo con la de ferrocarriles.
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a.7 Leyes antidumping y otras medidas compensatorias: Guatemala adopté el Acuerdo
de la Ronda Uruguay por Decreto Ejecutivo 37-95 en junio de 1995. Asimismo es
miembro signatario del Consejo de Ministros responsables de integracion econdmica y
desarrollo regional sobre practicas de comercio desleal desde diciembre de 1995. Este
acuerdo es compatible con los acuerdos de la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC). EI organismo responsable de la aplicacion de antidumping y medidas
compensatorias es la Direccién de Integracion Econémica del Ministerio de Economia,
entidad que conduce las investigaciones concernientes a las practicas de comercio
desleal en Guatemala. Sin embargo, de forma oficial no se han implementado
lineamientos que describan los procedimientos administrativos a seguir o las medidas

correctivas a aplicar cuando se detecten casos de practicas de comercio desleal.

b. Honduras: Las reformas econdémicas emprendidas por Honduras a fines de la
década de 1980 consistieron en desregular el tipo de cambio y las tasas de interés,
liberar los precios de una serie de bienes usualmente controlados, ademas de reducir
aranceles y eliminar barreras no arancelarias al comercio, entre otras medidas. La
intencion de estas reformas era transferir del Estado al mercado la determinacion de
una serie de variables econémicas. Ademas, también procuré sanear las finanzas
publicas mediante el alza de los impuestos y las tarifas de servicios publicos vy, por
medio de la Ley de Ordenamiento Estructural de la Economia, derogar una serie de
exoneraciones al arancel de importaciones, asi como elevar el impuesto a la renta y a

las ventas.
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Si bien las medidas sefialadas dieron una serie de resultados econdémicos positivos, el
pais sigue adoleciendo de fuertes problemas relacionados con las condiciones de
competencia inadecuadas. En este sentido, Honduras tiene la calificacion mas baja en
materia de apertura comercial, en infraestructura y en calidad de las instituciones, ya
gue es el penudltimo en Centroamérica, segun la evaluacion que realiza el Instituto
Centroamericano de Administracion de Empresas (INCAE) en su indice de
competitividad®. Honduras también ocupa el ultimo lugar en cuanto a competitividad
microeconomica, en todas las categorias de este indice, incluyendo aquella de -
industrias afines-, que mide la capacidad de las empresas de abastecerse localmente y

de la competencia que deben hacer frente en el mercado domeéstico.

b.1 Marco Institucional y Legal: Las condiciones de competencia en sentido amplio
abarcan un rango variado de aspectos cuyo desarrollo ha sido heterogéneo en
Honduras. Asi, se ha avanzado poco en materia de ley antimonopolio. Existe un Codigo
de Comercio que data de 1950 y que rige los casos de practicas monopolisticas entre
empresas. Las demandas que surgen en este ambito son competencia de los juzgados
de lo civil o de lo criminal, segun sea el caso. En el afio 2006, se aprob¢ finalmente la
Ley para la Defensa y Promocion de la Competencia, que contiene: en el Titulo I.
objetivos de la ley; Titulo Il. Conceptos y definiciones; Titulo Ill. Ambito de aplicaciéon de
validez espacial de la ley; Titulo IV. De la competencia: Capitulo I. Las practicas y
conductas prohibidas. Capitulo Il. De las concentraciones econdmicas; Titulo V. De la

comision para la defensa y la promociéon de la competencia: Capitulo I. Disposiciones

% « a calificacion sobre infraestructura mide la calidad del sistema de transporte, las telecomunicaciones, la electricidad, las
instalaciones portuarias, etc. La calidad de las instituciones se refiere a los servicios institucionales juridicos y sociales, el estado de
derecho, los derechos de propiedad intelectual, la corrupcion y la tolerancia de la delincuencia.” (INCAE 1999)
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generales. Capitulo Il. De la organizacion de la comision. Capitulo Ill. De las funciones
de la comision; Titulo VI. De las sanciones y otras medidas; Titulo VII. Del
procedimiento administrativo: Capitulo I. El procedimiento para exigir informacion.
Capitulo II. El procedimiento para sancionar las practicas, actos y conductas prohibidas.
Capitulo lll. EI procedimiento relativo a las concentraciones econémicas. Capitulo IV.
Del procedimiento relativo a las medidas provisionales. Capitulo V. Régimen de
publicidad; Titulo VIII. Disposiciones finales: Capitulo |. Disposiciones generales.
Capitulo Il. Entrada en vigencia y disposiciones transitorias. Para la elaboracion de la
ley antes mencionada, se realizé un estudio comparativo de las leyes de competencia
de Costa Rica, Panama y Venezuela, entre otras, y se cre0 la propuesta acorde con las

caracteristicas de Honduras.

A pesar de que aun no existe una ley antimonopolio, se ha avanzado
considerablemente en sentar las bases para mejorar las condiciones de competencia.
Por ejemplo, la Ley de Proteccion al Consumidor de 1989 ha sido muy importante para
poner fin a muchos abusos sufridos por los consumidores en el mercado y frente a los
cuales tenian muy pocas posibilidades de defenderse. Esta ley esta siendo sometida a
revision para mejorarla, y varias propuestas de anteproyecto intentan sustituirla con el
fin de adecuarla a las condiciones econémicas actuales y definir mas precisamente
algunas de las responsabilidades de los actores en el mercado. Uno de los cambios
necesarios es adecuar la ley a la situacién actual de desregulacion, en el que el poder
ejecutivo en la practica ya no ejerce controles de precios. Asimismo, un anteproyecto

amplia la parte de la ley que atafie a los proveedores con el objeto de especificar los
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actores responsables frente a los consumidores. Finalmente, se extiende la ley a los
servicios (excepto servicios de particulares), los cuales estaban originalmente
considerados en forma muy marginal.

Se ha avanzado también en la administracién de la justicia en materia de los derechos
del consumidor. Los delitos en ésta area se dividen en penales y administrativos.
Anteriormente, los casos penales estaban a cargo de los jueces en los juzgados,
mientras que ahora los atiende un fiscal especial. De hecho con el fin de dar curso a
estos procedimientos penales se creo6 la Fiscalia Especial del Consumidor en 1997,
adscrita al Ministerio Publico. Esta institucion ha mejorado mucho la administracion de
la justicia en este campo, ya que alrededor del 99% de las citaciones son atendidas.
Asimismo, los delitos administrativos los maneja la Direccion General de Produccion y
Consumo de la Secretaria de Industria y Comercio. Desde la creacion de este altimo

organismo se han logrado alrededor de 800 conciliaciones.

Otra area donde ha habido cambios en el funcionamiento de los mercados ha sido
aguella destinada a propiciar la mayor participacion del sector privado nacional y
extranjero en la oferta de servicios publicos que tradicionalmente habian sido exclusivos
del Estado. A principios del decenio de 1990 se habia acumulado un rezago
tecnolégico muy significativo y una profunda ineficiencia en esta area. La Ley de
Promocién de Desarrollo de Infraestructura y Obras Publicas (conocida como Ley de
Concesiones) de 1998 define con claridad las condiciones para el otorgamiento de
concesiones, licencias y permisos para la construccion, mantenimiento de obras,

instalaciones y servicios publicos.
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Esta ley se hizo indispensable después del huracan Mitch, cuando era necesaria una
reconstruccién rapida y generalizada de infraestructura dafiada, ya que el Estado no
tenia la capacidad suficiente para ejecutar grandes proyectos de infraestructura y se
requeria del sector privado nacional y extranjero para llevar a cabo esta tarea. En este
marco se concesionaron los servicios aeroportuarios y se estan otorgando contratos
municipales para la prestacion privada o mixta independiente de servicios de agua
potable y saneamiento. La regulacion de lo normado por esta ley es responsabilidad de
la Superintendencia de Concesiones y Licencias, reglamentada por la Contraloria de la

Republica, donde esta adscrita.

Una serie de leyes han coadyuvado a mejorar las condiciones de competencia de los
mercados para los inversionistas extranjeros. Entre éstas se encuentran, La Ley de
Inversiones de junio de 1992 (considerada una ley modelo por el FIAS por su
“contenido, claridad y concision) y en el afio 2000 se adecud la Ley de Propiedad
Intelectual a los Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) de la

OMC (nueva Ley de los Derechos de Autor y nueva Ley de los Derechos Industriales).

Se puede agregar también la Ley de Estimulo de la Produccion, a la Competitividad y
Apoyo al Desarrollo Humano (N 131-98) de 1998 que, entre otras cosas, redujo
significativamente el impuesto sobre la renta y el activo neto. La Ley de Reforma
Tributaria de 1998, por su parte hizo descender la tasa de impuesto sobre la renta del
42% al 27%, con lo cual quedo al mismo nivel de las demas naciones de la region. Otro

cambio favorable para las empresas fue la eliminacién gradual sobre activos netos y
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las exportaciones y una marcada reduccion de aranceles sobre importacion de materias
primas, y maquinaria y equipos industriales. Ademas, la Ley de Conciliacion y Arbitraje,
gue sustituy6 el procedimiento arbitral de 1906, abrié la posibilidad que el Estado se
sometiera a arbitraje con los particulares. Actualmente se encuentra aprobada la Ley de
Simplificacién Administrativa, cuyo propdsito es eliminar trabas burocraticas del Cadigo

de Comercio para crear empresas.

b.2 Leyes antidumping y otras medidas compensatorias: Honduras, como miembro de
la OMC desde 1994 se ha adherido al acuerdo antidumping y al acuerdo sobre

subsidios y medidas compensatorias.

Asimismo, Honduras se rige por el Reglamento Centroamericano de Préacticas
Desleales de Comercio (Resolucién No. 12-95 del Consejo de Ministros Responsables
de la Integracion Econdmica y Desarrollo Regional, 1995). Sin embargo, practicamente
no ha habido disputas. Se registr6 un caso de conflicto con Nicaragua sobre las
importaciones de confites que gan6 Honduras. El organismo encargado de llevar a cabo
las investigaciones ante denuncias de competencia desleal o dumping es la Direccion
de Integracion Econdmica del Ministerio de Economia; para los casos que puedan
surgir en el comercio centroamericano, es la Secretaria Permanente del Tratado

General de Integracién Econdmica Centroamericana (SIECA).
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c. Nicaragua: El pais emprendio su proceso de reforma econdémica tardiamente y con
caracteristicas muy propias, dado el contexto econdémico, politico y social en el que se
desarrollaron. Desde principios de la década de los noventa, el objetivo planteado fue el
de implementar una legislacibn de competencia orientada a facilitar el acceso a los
mercados de los agentes econdmicos, elevar la eficiencia econdmica y la transparencia
y reducir la tendencia de practicas comerciales que limitan la libre competencia, a la vez

gue disminuyen el bienestar del consumidor.

A partir de diversos estudios y eventos organizados por el Ministerio de Fomento,
Industria y Comercio (MIFIC) con el apoyo de la Sociedad Alemana de Cooperacion
Técnica (GTZ), se emprendieron acciones de divulgacion vy discusion sobre el derecho
de competencia y libre competencia que culminaron en el desarrollo de un anteproyecto
de ley. Hasta la fecha de la elaboracion de este informe, los esfuerzos por contar con
una ley de libre competencia en Nicaragua no ha prosperado, y para muchos las
perspectivas de que se apruebe en corto plazo no son alentadoras, particularmente por
la falta de acuerdos y consensos tanto de los agentes econdémicos como de las
estructuras de decision politica. En este informe se sostiene que la legislacion de
competencia es solamente un instrumento de la politica de competencia que debe
complementarse con un desarrollo institucional y de recursos humanos, ademas de

compatibilizarse con la tendencia y orientacion politica comercial.
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c.1 Marco institucional y legal: Los Articulos 99, 104 y 105 de la Constitucion Politica
de Nicaragua se refieren a las practicas anticompetitivas y a la necesidad de defender
el concepto de eficiencia en la asignacion de recursos y mayores beneficios al
consumidor, garantizar la libertad de empresa y la igualdad de éstas ante la ley y las
politicas econdmicas del Estado. En Nicaragua existe una clara conciencia entre los
agentes econdmicos y las autoridades nacionales sobre la imperiosa necesidad de
elevar su productividad y competitividad; sin embargo, el papel de una ley politica de
competencia no siempre resulta tan evidente, especialmente cuando se plantea que las
empresas Yy los productores no estan continuamente expuestos a una competencia
efectiva. Nicaragua inicio en la década de los noventa un esfuerzo de modernizacion
econdmica con el propésito de profundizar la libertad econdmica y elevar la inversion
extranjera directa, siguiendo la premisa de promocion de la competencia como principio
fundamental del modelo econdmico. En este sentido, se concibid que una ley de
promocién de competencia era el primer instrumento para ofrecer un marco regulatorio
estable y transparente que minimizara y/o evitara las practicas comerciales

anticompetitivas.

Nicaragua, al igual que Guatemala, carece de una legislacion de competencia; aun asi,
cuenta con leyes sectoriales para los mercados de energia eléctrica,
telecomunicaciones, hidrocarburos y mercados financieros, algunas de las leyes mas
importantes en esta materia son: la Ley de Creacion de la Superintendencia de Bancos
y de otras Instituciones (No. 125 del 10 de abril de 1991); la Ley General de

Telecomunicaciones y Servicios Postales (No. 200 del 18 de agosto de 1995); la Ley de
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Suministro de Hidrocarburos y el capitulo VI sobre promocién de la competencia (No.
277/6 de febrero de 1998); la Ley de la Industria Eléctrica (No. 272 del 23 de abril de
1998) y la Ley Reforma a la Ley Organica del Instituto Nicaragiiense de Energia (INE)

(No. 271 del 1 de abril de 1998).

Un anteproyecto de ley de promocion de la competencia de fecha 21 de noviembre de
2000, plantea como objetivo central promover la libertad econdmica, la eficiencia
econdémica y el bienestar del consumidor. Asimismo, establece la prohibicion de
practicas anticompetitivas y propone mecanismos de desregulacién y readecuacion de
los marcos regulatorios y del comercio y de la economia. Uno de los aspectos
sobresalientes de este anteproyecto de ley es la definicion especifica que hace de
conceptos como posicibn dominante de mercado, mercado relevante, agentes
econdmicos, concentracion y eficiencia econdmica. El anteproyecto contiene nueve
capitulos. El primero expone las disposiciones generales, el objeto; las definiciones y el
ambito de aplicacién; el segundo se refiere a las practicas monopolisticas, el tercero al
mercado relevante; el cuarto a las concentraciones; el quinto versa sobre la autoridad
nacional de la promocién de la competencia y se propone crear la Comision Nacional
de Promocion de la Competencia, como organismo descentralizado del poder ejecutivo,
pero vinculado organicamente al MIFIC. El sexto capitulo especifica las sanciones y
medidas cautelares; el séptimo aspectos de procedimiento de las investigaciones; el

octavo contiene disposiciones finales y el ultimo disposiciones transitorias.
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En materia institucional, se han logrado avances en los organismos de supervision y
regulacion de las empresas estatales privatizadas. En aspectos normativos, mediante la
Ley No. 290 y su reglamento, se cred el 1 de septiembre de 1998 la Direccion General
de Competencia y Transparencia de Mercados con el objetivo de promover la libre
competencia, la eficacia y defender los derechos del consumidor en todos los mercados
internos de bienes y servicios. Adicionalmente cumple funciones de organizacion,
direccion y supervision de los sistemas nacionales de normalizacion y metrologia, y se
compone de cuatro direcciones: a) la Direccion de Promocién de la Competencia y
Desregularizacion, que desarrolla el marco regulatorio y acciones puntuales de
competencia, b) la Direccion de Defensa al Consumidor, c) la Direccion de Tecnologia,
Normalizaciéon y Metrologia, y d) la Direccion de la Propiedad Intelectual, con

actividades en marcas, patentes y derechos de autor.

Si bien no se cuenta con una legislacion en materia de competencia, la Direccion
General de Competencia y Transparencia de Mercados busca con todas las
limitaciones de presupuesto y de personal del caso, proteger al consumidor, dotandolo
de mecanismos de informacion que mejoren sus decisiones de compra y protejan su
bienestar. Recientemente se ha impulsado importantes esfuerzos para reducir tramites
innecesarios y promover mejores alternativas gubernamentales, con algunos esfuerzos
notables en materia de propiedad intelectual. En este ultimo aspecto, en Nicaragua se
encuentran protegidas mas de 70,000 marcas y otros signos distintivos; se han
mejorado los tiempos de servicio del Registro de la Propiedad Intelectual (RPI) y existe

una legislacion moderna en la materia.
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Por lo que se refiere a normalizacién, se registran esfuerzos conjuntos entre las
universidades, la empresa privada y el gobierno, y se cuenta con la Comisién Nacional
de Normalizacion Técnica y de Calidad y con la Comision Nacional de Metrologia. En
metrologia se ha iniciado el establecimiento definitivo del sistema internacional de
unidades y ya funciona un laboratorio nacional de metrologia. A su vez, la Oficina
Nacional de Acreditacién (ONA) desarrolla todas las tareas de reconocimiento formal a
un organismo o persona para que desempefie funciones de inspeccion, ensayos y

calibraciones y certificacion.

En otros aspectos de avance institucional tendientes a mejorar las condiciones de
competencia del pais, se aprobo la ventanilla Gnica para la industria de la construccion

y un comité de trabajo para la creacion de la ventanilla Unica de inversiones.

Finalmente en materia de defensa del consumidor (Ley No 182), el MIFIC, a través de
la Direccion de Defensa del Consumidor, ha resuelto mas de 260 casos y ha

desarrollado una labor intensa para crear y fomentar los derechos de los consumidores.

d. El Salvador: EIl pais impulsé durante la década de los noventa un proceso de
profundas reformas econdmicas, precedido por una reforma agraria y por la

nacionalizacion del sistema financiero y del comercio exterior del café y del azucar.

Durante los noventa, el proceso de reforma econdmica se sustentdé fundamentalmente

en los preceptos del “Consenso de Washington”. En su primera fase se centrd en
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medidas de privatizacion; luego en la desregulacion, que incluyé la liberacién de precios
y la reduccion del papel intervencionista del Estado; y por dltimo, en la disminucién de
protecciones arancelarias o en la liberalizacion comercial. En algunos casos se obtuvo
un relativo éxito, otros fueron menos exitosos y otros altamente cuestionados por la
forma en que se implementaron. Sin embargo, es posible sostener que sobre la base de
los rasgos estructurales del nuevo modelo econémico (NME), se sentaron en El
Salvador las bases de una economia mas abierta, desregulada y privatizada, y se
lograron, al mismo tiempo, mayores niveles de eficiencia productiva y mejores
condiciones de competencia en algunos sectores; los cuales estuvieron acompafados a

su vez de efectos adversos sobre el bienestar y la equidad.

Buena parte de los efectos adversos del proceso de reforma econdmica se explican por
el descuido —o quizés indiferencia —por los procesos de “consolidacion” de las reformas,
las cuales si bien siguen siendo muy debatidas, resulta claro que eran esenciales para
paises como El Salvador, donde era necesario emprender las acciones tendientes a
modernizar el Estado y la administracion publica, y en general a formar y capacitar
recursos humanos y fortalecer a todo aparato institucional y de promocion, supervision
y vigilancia de estos nuevos procesos. Sin duda alguna, la reforma laboral y las
condiciones de competencia efectiva quedaron relegadas del debate y del posterior

disefio de la politica publica.

El Salvador reconoce la necesidad de contar con un marco internacional de reglas y

normas de competencia que beneficien el comercio internacional y con una politica de
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competencia que incluya al menos tres areas fundamentales: la prohibicion de
acuerdos, la prohibicion del abuso de una posicion dominante en el mercado y el control
de las fusiones y adquisiciones. En el pais se estan haciendo esfuerzos por alcanzar
estos objetivos, y la existencia de una ley de libre competencia, refleja el grado de
relevancia que tiene una legislacion y una politica de libre competencia para el
desarrollo de accesos a mercados, de incentivos para la inversion nacional y extranjera,
de mejora del clima de negocios y de mayor eficiencia del aparato productivo en su

conjunto.

d.1 Marco institucional y legal: En El Salvador, desde principios de la década de los
noventa se venia discutiendo acerca de la Ley de la Competencia, en los ultimos afios
el debate resurgi6 con mas fuerza, al formarse una Comisiéon de Fomento de la
Competencia, dentro de la Asamblea Legislativa que analizd cinco anteproyectos de
ley, elaborados por distintas instituciones: el Ministerio de Economia, el Partido Frente
Farabundo Marti para la Liberacion Nacional (FMLN), el Centro de Defensa del
Consumidor (CDC), el Partido de Conciliacibn Nacional (PCN) y algunos integrantes de
la Comision de Fomento a la Libre Competencia. Finalmente en el afio 2004, se
decreta la Ley de Competencia, que se divide en: Titulo |: Capitulo Unico.
Disposiciones Generales; Titulo II: Capitulo I. De la Superintendencia de Competencia.
Capitulo II. Del Personal. Capitulo Ill. Del Patrimonio Presupuestario; Titulo Ill. De las
Préacticas Anticompetitivas: Capitulo I. De los Acuerdos entre Competidores. Capitulo II.
De las Practicas Anticompetitivas entre No Competidores. Capitulo Ill. Del Abuso de la

Posicibn Dominante. Capitulo IV. De las Concentraciones; Titulo IV. Infracciones,
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Sanciones, Procedimientos y Recursos: Capitulo |. De las Infracciones y Sanciones.
Capitulo Il. De los Procedimientos y Recursos; Titulo V: Capitulo Unico. Disposiciones

Finales, Transitorias, Derogatorias y Vigencia.

Ademas existe un conjunto de normas vinculadas a la competencia econémica que
regulan la proteccion y defensa del consumidor y sectores como el de electricidad,
hidrocarburos y telecomunicaciones, en los cuales actlian sus respectivos entes de

supervision y regulacion.

Por otra parte, los Articulos 101, 102 y 110 de la Constitucion Politica de El Salvador
favorecen la libertad politica y establecen la prohibicion de practicas monopolisticas.
Adicionalmente, el Codigo Penal en el Articulo 232 preveia sanciones sobre delitos
relativos al mercado, la libre competencia y la proteccion al consumidor, pero en el afio

2004 fue derogado, con la entrada en vigencia de la Ley de Competencia.

d.2 Regulacion y privatizacion: El proceso de reforma econémica en El Salvador se
inicié con el saneamiento de algunos bancos y posteriormente con su venta. Luego
continuo con la venta de hoteles, ingenios, zonas francas y la empresa de cemento del
pais, asi como la liberalizacion del comercio exterior del café y del azldcar. En una
segunda etapa del proceso se privatizd6 la mayor parte de los servicios publicos,
incluyendo las empresas distribuidoras de energia eléctrica y telecomunicaciones. Un
aspecto de esta misma etapa fue la transformacion del sistema de seguridad social a un

sistema de pensiones basado en la capitalizacién individual y en la gestion privada.
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Por otra parte, el proceso de reforma regulatoria adopt6 la forma de desregulacion y se
tradujo en la eliminaciéon de controles de precios y en el ajuste de las tarifas de agua
potable, energia eléctrica y transporte publico de pasajeros. En 1980 también se liberd
la tasa de interés y se establecidé un sistema de tipo de cambio libre. Posteriormente,
ante el riesgo de que el tipo de cambio se apreciara mas como consecuencia del flujo
abundante de remesas familiares, se tom¢ la decision de volver a un sistema de cambio
fijo. En el caso de algunos productos agricolas de consumo bésico se introdujo un
mecanismo de aranceles variables, denominado de bandas de precios, con el propoésito
de proteger al consumidor y al productor de la enorme inestabilidad que caracteriza los
precios de esos productos en los mercados internacionales, pero posteriormente fue

eliminado.

Luego y de forma gradual, el proceso de reforma se extendid a la apertura y
liberalizacibn comercial, que incluyé los mecanismos convencionales de reduccion
gradual y eliminacion de aranceles de las importaciones y a las barreras no
arancelarias, en particular la eliminacion del impuesto aplicado a la exportacion del

café.

Actualmente, el pais cuenta con un grupo de organismos fiscalizadores encargados de
realizar actividades de supervision y vigilancia en los diferentes sectores de la
economia que influyen de manera decisiva en las condiciones de competencia del pais.
Entre los mas importantes se cuentan las superintendencias del sistema financiero, de

valores, de pensiones y de energia y de telecomunicaciones.
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d.3 Leyes antidumping y otras medidas compensatorias: El Acuerdo Antidumping de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) se convirtid en la ley de la Republica en
1995 a través del Decreto Ejecutivo No. 167 y fue ratificado por la Asamblea Legislativa
en ese mismo afo. Asimismo, El Salvador firmg, también en ese afo, la Resolucion 12-
95 del Consejo de Ministros Responsables de la Integracion Econdmica y Desarrollo
Regional, mediante la cual se aprobaban las regulaciones centroamericanas sobre
practicas de comercio desleal, que son totalmente compatibles con los acuerdos de la
OMC.

El pais cuenta desde 1996 con una guia sobre coOmo iniciar casos de investigacion de
dumping y se trabaja en otra relacionada con los casos de subsidios. En el plano
institucional, la Direccion de Politica Comercial del Ministerio de Economia es la unidad
responsable de conducir estas investigaciones y determinar las posibles consecuencias

de las préacticas de comercio desleal.

e. Costa Rica: En Costa Rica se han implementado reformas econdmicas importantes
a partir de la primera mitad de los afios ochenta, entre las que destacan la apertura del
mercado externo, la eliminacién de la mayor parte de los controles de precios, la
desregularizacion del sector financiero a fines de los afios ochenta, la libertad de los
exportadores de disponer de las divisas ganadas a través de sus exportaciones, e
incluso la privatizacién de una serie de empresas del sector publico. La liberalizacién
comercial hizo descender el arancel promedio de mas de 50% en 1985 a alrededor de
11% en 2000, y se han liberado casi la totalidad de los precios (muchos precios

agricolas estaban controlados).
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Asimismo, se tendieron a eliminar los subsidios, aunque se crearon incentivos a las
exportaciones que estuvieron vigentes hasta fines de los afios noventa, al igual que en
el resto de los paises de la regidén. La diferencia a favor de Costa Rica es que
tradicionalmente ha contado con un aparato estatal muy fuerte como proveedor de
servicios publicos, e incluso de algunos bienes de consumo final (cerveza, por ejemplo)
e intermedios (cemento, combustible), lo que, hasta cierto punto, se ha mantenido

inclusive con las reformas econdmicas.

Costa Rica presenta una situacion unica en la region centroamericana en materia de
politicas de competencia. Por una parte, es uno de los paises que mas ha desarrollado
su marco institucional y legal para promover la competencia; por otra, practicamente ha
cesado el traspaso al sector privado de las empresas que proveen servicios publicos.
Asi, se han fomentado politicas para mejorar el funcionamiento del mercado, pero,
manteniendo monopolios del sector publico que no estan sujetos al marco legal
antimonopolio y otras politicas de competencia. De todas formas, se ha hecho un
esfuerzo por modernizar la regulacion asi como por eliminar las distorsiones de precios

y otras que han existido por décadas.

e.l Marco institucional y legal: Con relacion a Centroamérica, en Costa Rica, al igual

gue en Panamd, existe un desarrollo comparativamente mayor del marco legal e

institucional para fomentar y proteger las condiciones de competencia del mercado.
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Las condiciones de competencia estan respaldadas por el Articulo 46 de la
Constitucion, que prohibe los monopolios de caracter particular y las préacticas que
“‘restrinjan la libertad del comercio, la agricultura o la industria”. Este articulo también
protege el derecho de los consumidores y apoya a los organismos que ellos constituyan
para defensa de sus derechos. Sin embargo, la defensa de las condiciones de
competencia se legisld6 en forma mas precisa y efectiva por medio de la Ley de
Promociéon de Competencia y Defensa del Efectiva del Consumidor (LPCDEC),
promulgada en 1995 e inspirada en gran medida en la ley antimonopolios de México. El
contenido de dicha ley es el siguiente: Capitulo I. Disposiciones Generales; Capitulo 1.
Desregulacion; Capitulo Ill. Promocion de la Competencia; Capitulo V. Seccion |.
Comision de Mejora Regulatoria. Seccion Il. Comision para Promover la Competencia,
Capitulo V. Defensa Efectiva al Consumidor; Capitulo VI. Comisién Nacional del

Consumidor; Capitulo VII. Disposiciones Finales.

La LPCDEC se orienta a proteger los intereses y los derechos legitimos del consumidor
y promover la libre competencia mediante la prohibicion de las practicas monopolisticas
y otras que puedan restringir el funcionamiento de los mercados, asi como la
eliminacién de las regulaciones innecesarias para las actividades econdmicas. Mas
especificamente, la ley prohibe las practicas monopolisticas absolutas, las practicas
monopolisticas relativas, las concentraciones y la competencia desleal; abarca a todos
los agentes econdmicos, con la excepcion de aquellos que ofrecen servicios publicos
mediante una concesién del Estado, monopolios del Estado creados por ley y las

municipalidades.
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Varias instituciones se crearon para facilitar la aplicacion de la LPCDEC; en particular,
destacan la Comision de Promociéon de Competencia (CPC) y la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos, que opera desde 1995. La Defensoria de los Habitantes (DH)
comenz6é a funcionar en 1997. Finalmente en 1998, se instalo la Comision de
Desregulacion con el propoésito de mejorar las condiciones para las inversiones

mediante la simplificacion de tramites.

La CPC es un oOrgano autonomo administrativo (de desconcentracion maxima) del
Estado y esta adscrito al Ministerio de Economia, Industria y Comercio (MEIC), la
instancia administrativa ante la Comision es obligatoria y de previo agotamiento para

acudir a la via judicial.

Una vez agotada la via administrativa las resoluciones finales pueden impugnarse ante
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Esta Comision esta conformada por cinco
miembros propietarios y cinco suplentes, nombrados por el Poder Ejecutivo a propuesta
de MEIC. Dicha Comisidn se ocupa de tres areas de competencia: la desregulacion
econdmica, regulacion de algunos precios (temporalmente) y la aplicacion de la ley de
competencia en lo que atafie al aspecto antimonopolistico. Las normas de competencia
desleal le corresponden a los tribunales de justicia, mientras que los asuntos
relacionados con los derechos de los consumidores son competencia del CNC, que ha

cobrado creciente importancia.
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Las funciones de la CPC incluyen, primero, la promocién de la competencia a través de
la difusion de la informacién sobre las condiciones de competencia de los mercados y
sus beneficios. Segundo, la prevencion de las practicas anticompetitivas mediante la
evaluacion de reglamentos, leyes, acuerdos y otros actos administrativos que afecten
negativamente la libre competencia. Tercero, la investigacion de oficio o por denuncia
de las préacticas anticompetencia. Aun mas, la CPC tiene la facultad —en virtud del
Articulo 11 —de hacer un seguimiento de los mercados en los que existen pocos

actores, donde potencialmente puede haber practicas monopolisticas y de oligopolios.

Por dltimo, dependiendo del caso, la CPC puede exigir la desconcentracion total o
parcial si hubiera una concentracion indebida, ademas de que puede imponer una multa

de distintos montos, en funcion de la gravedad de la practica monopolistica.

La LPCDEC adolece de una serie de limitaciones que afectan la capacidad de la CPC
para actuar en materia de competencia. Por ejemplo, en lo que a concentraciones se
refiere, la CPC debe remitirse al proceso legal de la Ley General de Administracion
Pulblica, lo que hace mas lento todo procedimiento de este tipo. Una de las mayores
limitaciones de la ley es que no se establece que se tenga que hacer una notificacion
previa sin tienen intenciones de fusionarse. Esta caracteristica se torna mucho mas
dificil de controlar y evitar las concentraciones. Asi, sélo se puede actuar sobre las
concentraciones una vez que éstas han ocurrido, lo cual eleva el costo del proceso, por

no existir mecanismos preventivos de estas acciones.

107



Adicionalmente la LPCDEC tiene un ambito de aplicacion restringido, en la medida en
que estan excluidos “los agentes prestadores de servicio publicos que gozan de una
concesion del Estado”, “los monopolios de Estado creados por ley en areas como
seguros, destilacién de alcohol, telecomunicaciones, distribucion de energia eléctrica y
agua, y finalmente, las municipalidades, tanto en su régimen interno como en sus
relaciones con terceros”. Asimismo, aunque la CPC puede opinar sobre nuevas reglas,
leyes y otras disposiciones gubernamentales desde el punto de vista de su impacto

sobre las condiciones de competencia, su influencia se limita a dar consejos.

Con todo, la CNC ha sido una de las instancias mas exitosas entre las que promueven
las condiciones de competencia. La tarea de la CNC es buscar la conciliacion entre las
partes y, si no se logra, entonces los casos se llevan a tribunales. Ademas de elaborar
las regulaciones necesarias para el mejor funcionamiento de los mercados, se
desarrollaron otros mecanismos para facilitar la mayor participacion del sector privado
en una serie de esferas anteriormente reservadas al sector publico. Entre éstos

sobresale la Ley de Concesion de Obra Publica aprobada en 1993.

e.2 Regulacion y privatizacion: Durante la crisis de la deuda externa en 1982
guebraron las empresas que formaban parte de la Corporacién Costarricense de
Desarrollo (CODESA), y a partir de entonces se inicié la desincorporacion de dichas
empresas. Asi, entre 1987 y 1991 se vendieron 57 empresas estatales pertenecientes
a CODESA, las cuales en los afios ochenta habian causado una pérdida por 17,000

millones de ddlares. Otros cambios importantes fueron la transferencia al sector privado
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de la distribucion y procesamiento de granos basicos manejado hasta principios de los

afos ochenta por el Consejo Nacional de Produccion (CNP).

Aparte de las empresas mencionadas, el proceso de privatizacion ha avanzado poco en
Costa Rica y actualmente los seguros, las telecomunicaciones y la distribucién de la
energia eléctrica, el agua, la produccion y la importacion de combustibles, asi como la
destilaciéon del alcohol, siguen perteneciendo al Estado. De hecho, el traspaso de
servicios que proveen grandes monopolios del sector publico al sector privado ha
enfrentado fuerte resistencia entre grupos de la sociedad civil, como los sindicatos, por
ejemplo. En 1996 se formulé una propuesta de reestructuracion de los sectores de
energia y telecomunicaciones —conocido como “combo energético” —que incluia la
modernizacién del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE), una nueva ley para el
sector eléctrico y otra para el sector telecomunicaciones, asi como la creacion de un
ente regulador en cada uno de estos dos sectores. No obstante, esta propuesta
después de ser legalmente discutida fue rechazada por diversos sectores sociales, de

modo que en el 2000 quedd descartada.

Asi el ICE sigue siendo un monopolio estatal de energia y telecomunicaciones, que
junto con la empresa estatal de seguros (también monopolio) y la Refineria
Costarricense de Petroleo (RECOPE), constituyen el ndcleo del sector publico

proveedor de bienes y servicio.
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Los servicios publicos regulados por la ARESEP incluyen energia eléctrica en las
etapas de generacion, transmision, distribucion y comercializacion; servicios de
telecomunicaciones, suministro de servicios de acueductos y alcantarillado; suministro
de combustibles derivados de hidrocarburos; riego y avenamiento; transporte publico,
salvo el aéreo; servicios maritimos y aéreos en los puertos nacionales; transporte de

carga por ferrocarril, recoleccién y tratamiento de desechos sélidos e industriales.

Durante la administracion (1998-2002) se creo la Oficina de Simplificacion de Tramites,
gue ha hecho un esfuerzo importante por modernizar el marco regulatorio, pero mas
enfocado hacia aquellos aspectos en que el poder ejecutivo tiene incidencia que en la
base legal. Asi, se aprob6 una serie de disposiciones que han ayudado a los
inversionistas a agilizar los tramites para establecer una empresa, a exportadores para
ingresar a distintos programas que brindan estimulos, para instalacion de estaciones de
combustible, el establecimiento de ventanilla Unica de tramites industriales, agilizacion

de registro e importacion de diversos productos e insumos, etc.

A pesar de estos esfuerzos y los importantes avances en materia de regulacion, todavia
se requiere una revision integral de ese sistema para comparar su eficiencia con otros
sistemas. Entre los obstaculos enfrentados se cuenta el que la jurisprudencia
constitucional se haya vuelto mas conservadora en los ultimos afios con relacion a la
libertad de comercio, lo que ha dificultado la aplicacion de la Ley de Promocién de
Competencia. Un segundo problema es la falta de racionalizacién de las distintas

regulaciones que emite la administracion publica, y la CNC no tiene capacidad para
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realizar una revisién exhaustiva y efectuar recomendaciones sobre todas las nuevas
disposiciones del gobierno antes de que éstas salgan a la luz, con el fin de evitar una
sobrerregulacion. También debe anotarse el papel de la Asamblea Legislativa, que
pueden con la iniciativa de uno solo de sus miembros, paralizar una iniciativa de ley.
Hay que agregar que la Oficina de Simplificacion de Tramites es muy limitada en su
alcance y que existe una necesidad no sélo de simplificar, sino de repensar las

regulaciones que deben seguir existiendo.

e.3 Leyes antidumping y otras medidas compensatorias: La apertura comercial
comenzo en 1986 en Costa Rica, coincidiendo con el ingreso del pais del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros (GATT). Se redujeron simultaneamente los

aranceles y se elimind la mayor parte de las barreras arancelarias.

Las normas relativas a las practicas de comercio desleal se ha revisado para hacerlas
consistentes con los acuerdos de la Ronda Uruguay y, especificamente, con el acuerdo
con relacién al Articulo VI del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias. Las medidas antidumping o de subsidios siguen
estrictamente los lineamientos de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), ya que
la ley internacional tiene preeminencia sobre la nacional. En su comercio regional, el
pais suscribié el Reglamento Centroamericano sobre Medidas de Salvaguardia en

1996.
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En 1995 se credé una oficina de practicas de comercio desleal y medidas de
salvaguardia con competencia en todos los procedimientos administrativos que
pudieran surgir en esta materia. Esta oficina desaparecié en el 2000 y sus funciones las
asimilé la Unidad de Asuntos Juridicos del MEIC, la cual ahora se encarga de la
aplicacion de derechos antidumping, compensatorios 0 medidas de salvaguardia,
excepto algunas medidas de salvaguardia especiales basadas en el acuerdo sobre
agricultura (que le permiti6 poner precios de referencia) Articulo V del GATT. Los
productos afectados por estas medidas fueron el frijol negro y el arroz en granza,

descascarillado, semiblanqueado o pulido.

f. Régimen legal de la competencia en Centroamérica: El tema de la competencia en
el Istmo centroamericano no es nuevo, ya desde hace varios afios en la region se han
venido desarrollando en cada pais distintos cuerpos legales que regulan la competencia

de sus mercados internos a través de leyes ordinarias y leyes especiales.

En Centroamérica se pueden dividir en dos grupos, paises con ley de competencia
entre los cuales destacan El Salvador, Honduras y Costa Rica, que ya cuentan con
cuerpos legales de primera generacion y con instituciones publicas encargadas de velar
por la aplicacibn de las mismas como detallamos con anterioridad en el presente
trabajo. Un segundo grupo de paises sin Ley pero que estan trabajando en ellas, como
lo son Nicaragua y Guatemala. Paises que se han quedado rezagados en el desarrollo

de este tema econdmico en comparacion con otros instrumentos legales.
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f.1 Compromisos multilaterales regionales: Los paises de la regidon centroamericana
recientemente han suscrito tratados multilaterales de libre comercio con Panam4, Chile,
Republica Dominicana, México y Estados Unidos. En los tratados de libre comercio
antes mencionados, se desarrolla un capitulo de la politica de competencia en el cual
se establecen los acuerdos para evitar practicas anticompetitivas que menoscaben los
beneficios que estos otorgan, asi también se plasma el acuerdo de establecer

mecanismos que faciliten el desarrollo de politicas de competencia.

Dentro del plan de accidbn nacional de cooperacion, elaborado durante las
negociaciones del US-CAFTA, los gobiernos del Istmo han establecido dentro de las
prioridades para asistencia técnica futura, dentro del componente de mejoramiento de
clima de negocios, el fortalecimiento de la competencia. Se solicita cooperacion para el

desarrollo de la politica de la competencia.

En el marco de la integracion econdémica centroamericana, en el protocolo de
Guatemala, se establece la necesidad de contar con marcos juridicos que regulen la

competencia en los mercados internos de los paises miembros.

En El Salvador se ha presentado ante la Asamblea Legislativa el proyecto de Ley de

Competencia con la cooperacion del Banco Mundial en su desarrollo. Nicaragua esta

trabajando con la cooperacion internacional en el desarrollo de su proyecto de ley.
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f.2 Integracién econdmica centroamericana y la competencia: Es interesante notar que
los acuerdos regionales de Centro América y el DR-CAFTA, no tengan clausulas de
competencia, en una zona que se presta mucho para la presencia de grandes
empresas 0 grupos empresariales. El mayor flujo de mercancias, servicios y capitales
dentro de una regién integrada debiera crear mas competencia en los mercados, pero
en algunos casos unas pocas empresas pueden aprovechar los mercados ampliados,
poner barreras de entrada y apropiarse de parte de los beneficios de la integracion.
Pueden llevarse a cabo colusiones, o integraciones verticales o bien fusiones y
adquisiciones que no respondan a la necesidad de mejorar la eficiencia de las
empresas, sino mas bien a impedir que los potenciales competidores entren a los

mercados.

Esta caracteristica, por si sola, no significa que forzosamente deba haber practicas de
monopolio dentro de los paises y a nivel regional, pero sin un marco legal e institucional
adecuado para impedirlo, es muy posible de que se presenten éstas practicas. Se
encuentran especialmente desprotegidos los paises que no poseen una “ley y agencia
de competencia” y las regiones que no cuentan con algin mecanismo que les permita
cooperar para detener estas posibles practicas anticompetitivas en su conjunto, en este
momento los paises de la region han avanzado mucho y todos excepto uno cuentan
con este marco, lo cual fortalece mucho a los paises para garantizar un mejor
funcionamiento de los mercados, sin embargo, las practicas de carteles internacionales
y de fusiones y adquisiciones por parte de grandes empresas transnacionales, de

empresas nacionales o regionales son muy dificiles de manejar por todos los paises en
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forma individual (incluso los desarrollados), pero mas para economias pequefias como
las centroamericanas. De ahi la importancia de la colaboracién regional entre

autoridades de competencia y con otras fuera de la regién.

f.3 Obstaculos que pueden presentarse: Después de estudiar y analizar los procesos
de privatizacién y la economia de la region se considera que pueden ser:

a) Limitados recursos humanos y financieros de las agencias de competencia.

b) Enfrentan situaciones anticompetitivas similares de empresas que operan en toda la
region.

c) Empresas transnacionales, operan con distintos estandares en distintos paises,
dependiendo de las exigencias con las que se encuentran.

d) Puede haber competencia desleal entre los paises, si tienen normas de competencia
muy diferentes y las empresas saben que pueden abusar de su poder de mercado en
unos paises y en otros no.

e) Para los paises es particularmente costoso tratar las practicas verticales y las
fusiones (a diferencia de las practicas horizontales que son prohibidas per se) pues es
dificil conseguir la informacién del caso y hay que hacer un analisis del efecto que
tienen para saber si atentan contra la competencia (regla de la razén). Por ello la

cooperacion regional puede ayudar mucho.

f.4 Diferentes formas de introducir cooperacion en el ambito de la competencia en
TLCs: Se considera que los acuerdos regionales de competencia pueden exigir el

compromiso de sus miembros de:

115



a) Contar con una ley y agencia de competencia a nivel nacional.

b) Ley y agencia nacionales, ademas de cooperar entre ellos y/o coordinarse para la
aplicacion de las leyes.

c) Incluir, ademéas, mecanismos de consulta e incluso de resolucion de disputas a nivel
regional.

d) Creacion de organismos supranacionales que puedan actuar directamente sobre
practicas anticompetitivas. (problemas de soberania nacional, compatibilizacion entre

leyes nacionales y los procedimientos supranacionales.

En Centroamérica, se puede observar que en las Ultimas décadas se ha puesto mucho
interés en el tema de la economia regional especialmente en lo concerniente a la
integracion econdmica, como consecuencia del avance que debe seguir el curso de la
globalizacion a nivel mundial. Si bien hace falta mucho camino por recorrer, existen
grandes avances mediante la consolidacién de fronteras; la inversion extranjera directa
para nuevas instalaciones, las licencias o el comercio; la integracion internacional de los
mercados de mercancias y servicios. En estos avances se incluyen dos elementos
significativos: la promulgacion por primera vez de leyes de competencia en paises de la
region (Costa Rica, Honduras, El Salvador) y su fortalecimiento progresivo, asi como la
proliferacion de acuerdos regionales de comercio que han ampliado su alcance y en la
actualidad se han convertido en vehiculos para avanzar en la cooperacién entre
estados y en el establecimiento de valores compartidos, como por ejemplo, la

promocién de la competencia.
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CONCLUSIONES

1. La politica de competencia es un conjunto de normas y procedimientos que
garantizan el acceso de competidores dentro de determinados sectores, en una
economia de libre mercado, la cual en nuestra region centroamericana no se ha estado
aplicando y que en Guatemala no se tiene la legislacion idénea para hacer frente a los

mercados emergentes internacionales que estan incorporadndose en nuestro territorio.

2. Los Tratados de Libre Comercio son los instrumentos econdémicos mediante los
cuales Guatemala logra un acceso a los mercados extranjeros, permitiendo a la vez el
acceso de bienes y servicios de sus socios comerciales al mercado guatemalteco.
Centroamérica ha adquirido compromisos multilaterales, entre los propios paises
miembros y con terceros Estados, entre los cuales se plasma la necesidad de

desarrollar normas legales que promuevan la libre competencia de los mercados.

3. La armonizacion de las legislaciones centroamericanas en materia de promocion de
la competencia a nivel del istmo centroamericano es muy importante, ya que nuestras
economias estan altamente vinculadas e integradas, al grado que existen carteles y
conductas anticompetitivas como lo son los abusos de posicion de dominio a nivel

regional.
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4. No basta con privatizar y abrir los mercados a la competencia, se deben adoptar los
mecanismos legales necesarios para que el Estado pueda garantizar a los agentes
econdémicos un libre ingreso y salida de los mercados sin privilegios y sin barreras
econOmicas, ni técnicas. La competencia real, que se traduce en precios mas bajos
para los consumidores e insumos mas baratos para los productores se dard, si los
sistemas de distribucién de los bienes y servicios no es monopolizada, si no se levantan

barreras contra la entrada de nuevas empresas.
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RECOMENDACIONES

1. Guatemala debe implementar legislacién en materia de competencia que contengan
las préacticas anticompetitivas que deben eliminarse y prevenirse, dentro del mercado
guatemalteco, tomando en cuenta que hay muchas desventajas que surgen a raiz de
los capitales extranjeros que tienen mas facilidades de competir sobre el capital

nacional.

2. Debe contarse con normativa interna que permita la correcta aplicacion de la
normativa de los acuerdos de comercio. Que se eviten practicas empresariales
anticompetitivas, que menoscaben beneficios de los tratados de libre comercio,
mediante la aprobacion de leyes especificas de la materia, y la formacion de agentes
encargados de velar por su cumplimiento; individuales a cada pais y a nivel regional

centroamericano.

3. Que se establezcan mecanismos que faciliten y promuevan el desarrollo de politicas
de competencia, promoviendo la inversion y restringiendo las decisiones de las
autoridades gubernamentales que limiten la competencia y controlen las conductas
anticompetitivas de los agentes econdmicos que gozan de posiciones de privilegio en el
mercado, a través de una agencia de competencia a nivel nacional y a nivel regional

centroamericano.
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4. Iniciar el desarrollo de metodologias de andlisis de mercado que permitan elaborar
estudios sectoriales y establecer areas de prioridad para la ejecucion de préacticas
anticompetitivas, a través de la creacion de un organismo supranacional que pueda
actuar directamente sobre el tema de las practicas anticompetitivas, por ejemplo un

Instituto Centroamericano de Defensa de la Competencia y el Consumidor.
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