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Resumen

La politica de competencia ha cobrado importancia tanto a
escala mundial como en la subregion del Istmo Centroamericano y
México. Ello ha ocurrido en la medida en que las reformas
economicas introducidas desde mediados del decenio de 1980 en un
gran numero de paises —privatizacion de empresas estatales de
utilidad publica, desregulacion de precios, apertura comercial y de
flujos de capitales internacionales— no dieron, en forma espontanea,
los resultados que se esperaban en cuanto al funcionamiento
competitivo de los mercados. En este sentido, hubiera sido clave la
existencia de un marco legal e institucional que garantizara un
comportamiento adecuado de los actores econdmicos. Los paises
de la subregion avanzaron con mayor o menor celeridad en este
proposito, dependiendo tanto de las facilidades y apoyos con que
contaban para establecer una ley y una autoridad de competencia,
como de las resistencias a la aprobacién de los agentes econémicos
que participaron en los mercados.

Aunque los principios de la competencia sean de caracter
universal, las economias pequeiias y en desarrollo (EPED) requieren
abordar el tema con un criterio propio. Varios aspectos necesitan un
enfoque especial: 1) la escasa familiaridad de la sociedad con la ldgica
de la competencia; 2) la concentracion del poder econémico y politico
en las EPED, que puede someter a grandes presiones a la autoridad de
competencia; 3) el precario sistema judicial, sobre el cual debe
descansar la solucién de los casos que rebasan el ambito
administrativo; 4) su situacion social que puede requerir de
excepciones en la aplicacion de las leyes de competencia, y 5) 1a escasez
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de recursos humanos y financieros, en general, y en particular para apoyar la politica de
competencia.

La cooperacion regional e internacional en materia de competencia es indispensable dentro
del Istmo Centroamericano, y también con aquellos con los que tienen fuertes lazos econémicos,
como Estados Unidos y, en menor medida, México. Considerando que las economias del Istmo
Centroamericano estan muy integradas a la economia internacional, que desarrollan actividades
similares, al menos en algunos sectores, y que existen diversas situaciones en que las practicas
anticompetitivas responden a formas de actuar de grandes multinacionales, puede vislumbrarse un
relevante potencial de apoyo reciproco que no se ha aprovechado para promover la competencia.
Seria de gran ayuda la posibilidad de explorar conjuntamente mecanismos para colaborar en
compartir informacion y en coordinar acciones para evitar practicas anticompetitivas que afectan
simultdneamente a varios mercados importantes de la region.
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Introduccion

Ante la limitada competencia, el funcionamiento de los
mercados en la regién del Istmo Centroamericano’ ha sido un tema
que ha adquirido creciente relevancia y atencion. El objetivo del
presente trabajo es evaluar los procesos realizados para la aprobacion
de leyes de competencia en los paises del Istmo Centroamericano que
disponen de la legislacion, analizar las caracteristicas de estas leyes
aprobadas en la region, asi como el perfil de los proyectos legislativos
actualmente en discusion e identificar los principales problemas que
enfrentan y las posibles soluciones. Varias de las legislaciones y
propuestas legislativas del Istmo Centroamericano se han inspirado en
México, que tiene una trayectoria de una década de aplicacion (desde
1996). Estos antecedentes justifican la inclusion de un analisis de
dicho pais como punto de referencia para esta investigacion.

En este trabajo se muestra que en el caso de los paises con ley y
autoridad de competencia (Costa Rica, Panama y México) es necesario
perfeccionar los instrumentos legales y fortalecer las agencias. De
hecho, ya existen algunas iniciativas en este sentido. En aquellos
paises que carecen de ley de competencia, Guatemala y Nicaragua,” y
en El Salvador (donde se aprobo en diciembre de 2004, después de
una década de discusiones) y Honduras (agosto de 2005), y que se
encuentran en proceso de formacion de la institucionalidad para que

El término Istmo Centroamericano incluye los siguientes paises: Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y
Panama.

El Salvador se encuentra en proceso de formar una Superintendencia de la Competencia que deberia de empezar a operar en enero
de 2006.
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ésta opere, las dificultades para lograr la aprobacion de una legislacion de este tipo se asocian al
predominio de una visién optimista respecto de las capacidades de autorregulacion del mercado y
de la fuerte oposicién del mundo empresarial. Sin embargo, con excepcién de Guatemala, hay una
creciente conviccion en estos paises de que la falta de politica de competencia constituye un
obstaculo insalvable para una adecuada asignacion de recursos y para la eficiencia productiva. En
momentos en que la politica de competencia gana relevancia en la agenda de los gobiernos, resulta
propicio reflexionar acerca de la experiencia y el marco de competencia mas idéneo para
economias pequefias y en desarrollo como son las del Istmo Centroamericano.’ Tal reflexién busca
también mecanismos para el fortalecimiento de las instancias judiciales que atienden los problemas
de competencia, asi como formas que ayuden a valorar politicamente el tema de competencia, de
manera que se vuelva genuinamente un asunto prioritario en las agendas gubernamentales.

Luego de que durante la década de 1990, s6lo México (1992), Costa Rica (1995) y Panama
(1996) aprobaron leyes de competencia y crearon instituciones encargadas de aplicarlas,
recientemente, todos los demas paises de la regién, con mayor o menor celeridad, han generado
iniciativas, sancionando nuevas leyes o buscando introducir importantes reformas en sus
legislaciones para mejorar las condiciones de competencia. Por ofra parte, en Costa Rica, Panama y
México se hallan en discusién sendas propuestas de mejoramiento del marco legal, con objeto de
contribuir a corregir el desempefio de los mercados (Avalos, 2005; Fernandez, 2005, y Yong,
2005). Este proceso se ha desarrollado en un contexto mundial donde la politica de competencia ha
avanzado considerablemente. En 2004 habia 17 paises en el continente americano que contaban
con ley y autoridad de competencia,® de los cuales aproximadamente la mitad las desarrollaron a
partir de los afios noventa. En el resto de los paises en desarrollo también se ha avanzado en este
sentido. No obstante, el tema sigue siendo sensible para estas economias, como pudo apreciarse en
la Ronda Doha de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) en 2001 con el fracasado intento
de incluir los temas de Singapur en las discusiones, entre los que estaba la competencia. A pesar de
que introducir el tema de competencia en Doha (a iniciativa de la Unién Europea) tenia el
proposito de evitar que los beneficios de la apertura comercial se quedaran en manos de grandes
empresas que mediante carteles u ofras practicas anticompetitivas aprovecharan mérgenes de
ganancias monopolistas, muchos paises en desarrollo reclaman la necesidad de ampliar sus
capacidades para llevar a cabo una politica de competencia antes de adquirir compromisos
multilaterales que puedan llevar a sanciones comerciales si no se cumplen.

La necesidad de adoptar una politica de competencia en los paises del Istmo
Centroamericano es innegable ya que éstos,” al igual que la mayor parte de los paises en desarrollo,
enfrentaron las crisis de la deuda externa y del encarecimiento del petréleo en los afios ochenta,
disminuyendo la intervencion del gobierno en el mercado y otorgandole a éste un papel mucho mas
importante en la asignacién de recursos en la economia. Las profundas distorsiones registradas en
los mercados a partir de la privatizacién de grandes empresas publicas y la desregulacion de
precios, de comercio, entre otros, desde mediados de la década de 1980 muestran que dichos
mercados no han operado espontineamente en forma sana, por lo cual es necesario regular el
comportamiento de sus actores. Una serie de conflictos de intereses entre diversos grupos en cada
pais, entre otros problemas, explica la incursion lenta de varios de ellos en este terreno.

En este trabajo se cubrira la region del Istmo Centroamericano, con la excepcion de Belice (pais del cual no pudo obtenerse la
informacion necesaria), ademis de México. Este dltimo pais es un punto de referencia importante para los primeros, pues muchos de
ellos se inspiraron en la ley mexicana para desarrollar la propia. Asi, aunque el analisis se enfocard sobre todo en las economias
pequeiias, se incluira México como pais de referencia.

Pagina web de Intemational Competition Network (ICN) [en linea] (www.international competitionnetwork.org/).

La politica de competencia en este documento se refiere principalmente a la ley de competencia y a su aplicacién por parte de la
autoridad de competencia. Si bien hay muchas politicas econémicas que tienen incidencia en las condiciones de competencia, como
la politica comercial, no se enfocara en profundidad en ellas pues rebasan el alcance de este estudio.



CEPAL - SERIE Estudios y perspectivas — Oficina de la CEPAL en México Ne¢ 41

Las circunstancias anteriores, sus efectos sobre el crecimiento econdmico, asi como su
impacto negativo en términos de distribucion y de la competitividad, terminaron con el optimismo
respecto de las capacidades autorreguladoras del mercado. Por consiguiente, la politica de
competencia se convirtio en un componente indispensable de una reforma econdmica exitosa.

En el capitulo I se desarrolla un marco conceptual para facilitar el analisis de la politica de
competencia en las EPED. En el segundo capitulo se estudian los procesos que llevaron a la
aprobacién de la ley de competencia en México, Costa Rica y Panama, asi como los obstaculos
encontrados en el resto de los paises para lograr tal fin. Del mismo modo se analizan los factores
que estan influyendo a favor o en contra de la aprobacion de los anteproyectos de ley que se hallan
en discusion. En el capitulo Il se hace un detallado analisis de las caracteristicas de los marcos
legales en operacion o aun en discusion. Ademas se exponen las caracteristicas de la
institucionalidad de defensa de la competencia de México, Costa Rica y Panama y también aquella
prevista en los anteproyectos de ley de los otros paises de la regién. En el capitulo IV se estudia el
papel que desempefia el sistema judicial en la aplicacion de la ley, buscando identificar las causas
que explican los graves problemas que dicho sistema enfrenta para una defensa efectiva de la
competencia. Mas tarde, en el capitulo V, se exploran los casos dirimidos en Costa Rica y Panama.
El trabajo finaliza presentando algunas conclusiones en el capitulo VL.
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. La politica de competencia:
Jnecesaria en economias
pequenas y en desarrollo?

1. Contexto general

Después de dos décadas de que se introdujera una serie de
reformas econémicas en la mayor parte de los paises a nivel mundial,
varias de las cuales iban dirigidas a mejorar el funcionamiento del
mercado para optimizar la eficiencia asignativa y productiva, los
resultados parecen frustrantes en general desde el punto de vista de las
condiciones de competencia, aunque algunos signos son alentadores.
La persistencia de barreras de entrada, en particular las vinculadas con
la capacidad de influencia politica de las empresas y asociaciones
empresariales, genera diversas distorsiones que afectan al desarrollo
competitivo de los mercados y han permanecido invariables, pese a la
apertura comercial y a otras reformas econémicas en pro del libre
COmercio.

Al comienzo de los procesos de reforma econémica se plantearon
dudas respecto de la necesidad y utilidad de incluir las leyes de
competencia como parte de las reformas. Fuertemente influidos por
perspectivas analiticas como la teoria de los mercados de acceso
irrestricto (Baumol, 1982), algunos analistas sostuvieron que en la
medida en que se eliminaran los obstaculos arancelarios y no
arancelarios al comercio exterior, asi como las barreras legales de

1"
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entrada a las diferentes industrias, mediante un activo proceso de desregulacion, los mercados
funcionarian mejor, e, incluso, Optimamente. Desde otro punto de vista, algunos autores
cuestionaban la conveniencia o la posibilidad de aplicar una politica de competencia en un contexto
caracterizado por instituciones gubernamentales incompetentes o, peor ain, sujetas a la captura por
parte de intereses particulares. Desde su perspectiva, una aplicacion maximalista de la ley de
competencia podria afectar la libertad de empresa y las recompensas que la operacién de los
mercados debia entregar a las firmas (Khemani y Dutz, 1996).

La experiencia internacional ha sido, sin embargo, bastante categérica en cuanto a mostrar
que la liberalizacion del comercio internacional, aun cuando introduce importantes presiones
competitivas en los mercados domésticos, no garantiza por si sola una operaciéon competitiva de
éstos. De hecho, si bien entran en el mercado los productos con mas facilidad, nada impide que
importadores y distribuidores abusen de su poder de mercado al comercializar dichos productos. De
esta forma, la liberalizacién comercial por si misma no elimina la propension de las empresas a
realizar practicas anticompetitivas. Por otra parte, las privatizaciones no garantizan un mejor
comportamiento de las empresas, ya que las barreras privadas anticompetitivas facilmente
sustituyen a las gubernamentales (Cernat y Holmes, 2004).

Cabe sefialar que, incluso existiendo condiciones propicias para la competencia en los
mercados de paises grandes y desarrollados, hay visiones que prevén imperfecciones innatas
derivadas, por ejemplo, de la existencia de costos de cambio, especialmente para productos que no
son estandarizados o commodities (como el azicar, la harina, u otros bienes que tienen
caracteristicas dificiles de diferenciar). Como ha sefialado Klemperer (1995), el costo de cambio
resulta de la necesidad de que exista compatibilidad entre las nuevas adquisiciones con los equipos
existentes para evitar los costos de transaccion derivados del cambio de proveedor; los de
aprendizaje del uso de nuevas marcas; los que resultan de la incertidumbre sobre la calidad de las
marcas desconocidas, la pérdida de cupones de descuento y mecanismos similares y, finalmente,
los costos psicologicos de cambio o lealtad de marca por motivos no econémicos. Todos estos
costos tienden a incrementar los precios y a provocar pérdidas de peso muerto de tipo oligopolista,
y ello desalienta la entrada de nuevas empresas y ademas reduce la competencia en el mercado.’

Las anomalias antes descritas suelen ocurrir en economias con condiciones propicias para la
competencia, es decir, paises grandes y desarrollados, pero las irregularidades son mucho mayores
en los mercados de economias en desarrollo y, aiin més, en las pequefias.

2. Economias pequeiias: un concepto elusivo

Las propuestas tendientes a formular y a aprobar legislaciones de promocién de la
competencia han generado una serie de preguntas y debates en las EPED. Entre éstas destacan las
siguientes: a) jrequieren estas economias una legislaciéon de competencia o, por el contrario, la
liberalizacién comercial y la desregulacioén generan condiciones suficientes para la autorregulacion
de la economia de mercado?; b) ;qué se entiende por EPED para efectos de la competencia en los
mercados?; c¢)las caracteristicas particulares de estos paises, jhacen necesaria una version
especifica de la legislacion y politica de competencia o requieren algun tipo de adecuacién en las
modalidades de aplicacién?, y d) considerando las caracteristicas de estas naciones, ;la politica de

Desde otra perspectiva, algunos analistas fundamentan la necesidad de legislacion de competencia con base en tres factores.
Primero, no existe un mecanismo adecuado de solucién de controversias, ya que falta una legislacion de litigios que asegure la
adjudicacion perfecta. Segundo, los costos para obtener informacion o los de transaccion que enfrentan los posibles afectados por
una practica monopolista resultan mayores que los costos que enfrenta quien realiza este tipo de prictica y, tercero, es menos
costoso adjudicar mediante una entidad especializada que por conducto del tribunal civil ordinario (Sanchez Ugarte y otros, 2004).
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competencia debe incorporar entre sus propdsitos el contribuir a la consecucion de objetivos
sociales?

El presente estudio abarca principalmente los paises del Istmo Centroamericano, es decir, se
trata de economias pequefias y en desarrollo. La literatura que analiza a las economias pequefias y a
la competencia es limitada, y lo es aiin mas la que trata este tema en EPED. Ademas, diversos
autores han entendido de maneras diferentes el concepto de economia pequefia, y algunos incluso
consideran innecesaria esta categoria analitica. Desde nuestra perspectiva, hay caracteristicas
propias de las economias del Istmo Centroamericano que requieren una cierta adecuacion de las
politicas de competencia aplicadas en economias grandes y desarrolladas (aunque dichas politicas
no son homogéneas en este caso).

En la practica no existe una visién de competencia especifica para las EPED. Un primer
enfoque para tratar a las economias pequefias fue el de Michal Gal (2001). La autora define una
economia pequefia como aquella economia soberana ¢ independiente que puede soportar, en la
mayoria de las industrias, sélo un numero bajo de competidores como efecto de la reducida
demanda doméstica. Entre los factores que influyen en la dimensién del mercado se cuenta el
tamafio de la poblacion, su distribucion y la apertura al comercio. Segin la autora, un mercado
reducido afecta a los tres principales indicadores del bienestar social: la eficiencia en la asignacion
de los recursos, la eficiencia en la produccién y la eficiencia dindmica. De acuerdo con esta
perspectiva, tres caracteristicas de las economias pequefias dificultan la competencia en sus
mercados: elevados niveles de concentracion, diversas barreras a la entrada y niveles de produccion
suboptimos, es decir, debajo de la escala minima eficiente (EME), por lo que se enfrentan elevados
costos de produccién (Gal, 2003). La consecuencia principal de estas consideraciones para la
politica de competencia en economias pequefias es que éstas deben hacer de la eficiencia
econdmica su principal objetivo porque no estin en condiciones de sacrificarla en aras de objetivos
mas amplios, como los sociales. En tal sentido, Gal propone que las economias pequefias, a
diferencia de las grandes, en aras de una mayor eficiencia dinamica, admitan fusiones que
aumenten el tamafio de las empresas, aun cuando ello reduzca la competencia.

Esta perspectiva ha sido objeto de algunas criticas como la de Simon Evenett (s/f), quien
considera que el concepto de economia pequefia de Gal no aporta elementos que la distinga
realmente de las economias mas grandes. La presunta particularidad que presentarian esos paises
con respecto al tamafio de las empresas (la escala minima eficiente) se aplica a casos muy
particulares en que existen grandes barreras de entrada. De acuerdo con nuestra perspectiva, el
analisis de Gal tiene como referencia principal la situacién de paises altamente protegidos y, en
cierta manera, aislados respecto de la economia internacional propia de muchos de los paises antes
de la generalizacion de las reformas econdmicas iniciadas en la década de 1980. No obstante, su
analisis sigue siendo relevante para los mercados de servicios aun no comerciables.

Por otra parte, el concepto de economias pequefias de Gal (2001) resulta demasiado sesgado
si se considera que los paises incluidos en dicha categoria son Australia, Canada, Israel y Nueva
Zelandia. En este contexto es dificil analizar con el mismo prisma las condiciones de competencia
de las EPED del tipo de paises del Istmo Centroamericano y, mas aun las de tamafio
extremadamente reducido, como las del Caribe, estudiadas por Stewart (2005).

Es interesante apreciar el polo opuesto de las economias pequefias consideradas por Gal, es
decir, los paises del Caribe tratados por Stewart (2005). En realidad, son muy diferentes los
problemas de mercado que aquejan a uno y otro grupo. Stewart considera que en muchos paises de
la Comunidad del Caribe (Caricom), el problema es que el tamafio de su economia dificulta la
existencia misma de empresas competitivas, lo cual limita su capacidad de avance tecnolédgico. Asi,
las empresas no generan su tecnologia sino que la importan, de modo que practicamente no
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invierten en investigacion ni en desarrollo, lo cual limita su capacidad para generar eficiencia
dinamica.

“La incapacidad de alcanzar una EME impide la integracion de estas economias, lo que a su
vez las priva de los beneficios de la interdependencia industrial y los niveles de produccion
necesarios para la plena explotacion de economias de escala (produccién de equipo, servicios,
bienes intermedios y finales.) En suma, hay niveles de produccion no 6ptimos debido a que una
gran proporciéon de la produccion es generada en volimenes pequefios por plantas de tamafio
sub6ptimo, y ello provoca la ineficiencia y la falta de competitividad internacional de las empresas.
El resultado de esta situacion es una produccioén poco especializada, que se realiza con equipo poco
sofisticado, con altos costos de instalacion y diversas ineficiencias. El aprendizaje que se puede
obtener en el proceso de produccion es, por tanto, también limitado” (Stewart, 2005, p. 245)

Mas aun, las caracteristicas propias de las economias pequefias de la Caricom dificultan, a
juicio de Stewart, aprovechar las oportunidades para incursionar en los mercados de exportacién
—una de las principales ventajas de la apertura de la economia— y se reducen, en consecuencia,
las posibilidades de lograr por esa via economias de escala. Como contrapartida, sostiene Stewart,
la insercion de las economias pequefias en la economia global y en el comercio internacional las
expone a la competencia por parte de las corporaciones multinacionales, las cuales pueden
desplazar empresas nacionales y con ello afectar gravemente al empleo y la provision de alimentos
en esas economias. En estos casos, subordinar los objetivos de la politica de competencia a lo
social es plenamente justificable, segun esta autora.

De lo expuesto se deduce que el problema enfrentado por los pequefiisimos paises del Caribe
es que la apertura comercial genera la sustitucion de la produccion interna de bienes basicos por la
internacional, ocasionando graves efectos sobre el empleo sin que exista la posibilidad de crear
nuevas actividades econdémicas. De ahi la conclusion de Stewart respecto de la necesidad de
subordinar los objetivos de eficiencia de la politica de competencia a los objetivos sociales.

Las naciones del Istmo Centroamericano se encuentran en algiin punto intermedio entre los
dos polos estudiados por Gal (2001, 2003) y por Stewart (2005). En estas naciones no hay
desplazamiento de la produccién local a raiz de la apertura comercial en la medida sefialada por
Stewart. En ellas existe una gama de productos que pueden fabricarse en empresas que alcanzan
una EME, o bien, las exportaciones al resto de la region o a terceros paises fuera de ella logran el
mismo efecto. Para las EPED del tamafio de los paises del Istmo Centroamericano, eliminar
barreras de ingreso a los mercados para nuevos productores puede ser muy positivo pues ello, en
principio, permite la generacion de un nimero mayor de empleos y la expansion de la actividad
economica, ambos factores esenciales. Incluso el desplazamiento de empresas menos productivas
por parte de empresas de mayor eficiencia puede generar un aumento de la inversiéon y de empleos
de mayor calidad. Sin embargo, llevado a un extremo, este enfoque conduciria a la desaparicién de
competidores en estos paises, especialmente si la competencia proviene de las importaciones de
bienes que rivalizan en el mercado en forma desleal. Lo mismo puede decirse de practicas
anticompetitivas que permiten a grandes empresas comprar las pequeiias abusando de su poder de
mercado. Asi, resulta indispensable contar con los mecanismos que permitan al pais defenderse de
la competencia internacional desleal (dumping, entre otros), asi como con un marco legal de
competencia.

Hay ciertas semejanzas entre los paises de Centroamérica y los del Caribe, por lo que ambos
presentan problemas similares; por ejemplo, las concentradas cupulas con poder econdomico y
politico que facilitan las colusiones y otras practicas anticompetitivas. A propésito de estos rasgos,
existe una discusion acerca de la efectividad con la que los paises en desarrollo pueden evitar estas
practicas. En un articulo reciente, Gal (2004) reflexiona sobre la politica de competencia en
economias en desarrollo (aunque sin hacer distinciones de tamafio), enfatizando la falta de cultura
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de la competencia en estas sociedades, las influencias politicas a las que estdn sometidas las
autoridades de competencia, los intereses de grupos ligados a las grandes empresas, entre otras
caracteristicas’ que limitan en extremo la posibilidad de aplicar una politica de competencia
efectiva. De hecho, Gal sugiere privilegiar la promocion y abogacia de la competencia (competition
advocacy) y por esa via ejercer un efecto disuasivo de las practicas anticompetitivas, al tiempo que
se posterga la creacion formal de los canales legales e institucionales de la competencia.

Sin embargo, en la practica, las reformas econémicas en los paises en desarrollo han sido
acompafiadas —o estin en proceso de hacerlo— de la creacién de las instituciones reguladoras
indispensables y las de competencia. No obstante, estas entidades surgen con las caracteristicas de
ser congénitamente débiles y sospechosas de tendencias insuperables a la arbitrariedad. La
debilidad de estos organismos se acentia al depender de mecanismos judiciales deficientes para la
revision de sus decisiones, que frecuentemente neutralizan su efectividad.® En los ambitos
regulatorios esta situacién se ha traducido a menudo en politicas tarifarias en extremo generosas
que explican, al menos parcialmente, la posibilidad de los incumbentes de hacer crecer las
empresas mas alla de lo que lo habrian hecho en condiciones genuinas de competencia, mediante,
por ejemplo, una politica de adquisiciones agresiva.” En el 4mbito propio de la competencia, el
panorama descrito ha contribuido a una falta de efectividad de la politica de competencia que
redunda, en ciertos paises, en un sentido de impunidad generalizado en este campo.'® Este es el
caso, por ejemplo, de la utilizacién desmedida del recurso de amparo por parte de los infractores.
Asi, la deficiente institucionalidad, particularmente de la competencia, puede obstaculizar el
proceso de desarrollo al no permitir 1a operacion sana de los agentes econémicos. A pesar de estos
problemas, los paises estudiados han avanzando para superar algunos de ellos, como se vera mas
adelante.

3. Algunas particularidades adicionales de las economias
pequefas y en desarrollo a considerar

En las EPED la regulacion adquiere particular importancia tanto por el reducido tamaiio de
los mercados para los bienes y servicios no comerciables, como por la necesidad de dar seguridad a
la inversién extranjera directa (IED), la cual es indispensable en paises con muy bajas tasas de
ahorro interno. Existen muchas definiciones con respecto a los objetivos de la regulacion; sin
embargo, pocos diferirian de Armstrong, Cowan y Vickers (1994, pp. 11-13) cuando afirman que
“en los mercados competitivos, el interés de las empresas suele coincidir con el de la sociedad; no
obstante, los mercados pueden presentar fallas que hacen necesaria su regulacién. En el caso de la

1.Jama la atencion que la autora seffale que en paises en desarrollo el propdsito de lograr la eficiencia econdémica y la competitividad
no pueden ser metas aisladas y que la competencia puede tener que subordinarse a ciertos objetivos sociales, especialmente aquellos
concernientes a aspectos distributivos. Esto contrasta con la visién manifestada por la autora en obras anteriores: “Por consiguiente,
en las economias pequefias los objetivos sociales deberian tener muy poco o ningiin peso en la formulacién de politicas de
competencia” (Gal, 2001, p. 1452, traduccion propia).

La situacion descrita contrasta con la de los paises desarrollados. En el caso inglés, por ejemplo, la autoridad jurisdiccional presume
en general que la autoridad reguladora sirve al interés piblico y, en consecuencia, las empresas son reacias a llevar al sistema
judicial sus controversias con dicha autoridad.

Para el caso de telecomunicaciones, véase Mariscal y Rivera (2005).

En el caso de México, la utilizacion generalizada e indiscriminada del recurso de amparo en materias de competencia conduce a una
situacién en extremo grave que es sintetizada por Fernando Sanchez Ugarte, expresidente de la Comisién Federal de Competencia
de México, de la siguiente manera: “Los jueces otorgan, casi automéaticamente, la suspensién (de la resolucién de la Comision
Federal de Competencia) provisional y posteriormente la definitiva...Al otorgarse la suspension, si bien presuntamente se protegen
los derechos de la quejosa, quedan sin proteccién los derechos de los denunciantes y de los consumidores en general, o de los
competidores, afectados por las practicas monopolistas perpetradas por quien promueve el amparo. Por ejemplo, una empresa
desplazada indebidamente del mercado, seguird sufriendo esta agresién mientras se desahoga el juicio de amparo, lo que durarj,
como se ha sefialado, inclusive varios afios. La empresa afectada permanece pues en estado de indefension, sufriendo las violaciones
a la ley en su perjuicio. Incluso se da el caso de que €] agente econdémico afectado desaparezca del mercado antes de que se resuelva
¢l juicio de amparo en todas sus instancias” (Sanchez, 2004, pp. 28 y 29).
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existencia de poder monopolista, y en su version extrema, ante la presencia de un solo proveedor de
servicio, existen barreras que limitan la entrada de competidores y la empresa no enfrenta otro tope
mas que el de la disposicion para pagar de los consumidores. En el caso de los servicios (de
utilidad publica)..., la elasticidad de la demanda es muy baja, por lo que el monopolio no regulado
podria fijar precios muy altos, lo que derivaria en pérdida de bienestar y en consecuencia en una
ineficiente asignacion de los recursos” (traduccion propia).

Una visién diferente y complementaria con relacién a la necesidad de la regulacion de los
mercados monopolistas, desde la perspectiva de los paises tratados en este estudio, es aquella
planteada por Levy y Spiller (1996), en el sentido de defender a los inversionistas frente al riesgo
de expropiacion. En efecto, el marco regulatorio debe incentivar la inversion privada, en particular
la extranjera, restringiendo la accion administrativa arbitraria mediante dos mecanismos
complementarios: primero, implementar restricciones sustantivas a la accion administrativa
discrecional y, segundo, poner en funcionamiento restricciones formales e informales al cambio de
los sistemas regulatorios e instituciones destinadas a reforzar dichas restricciones. En los paises
estudiados, la funcién de garantizar los derechos de los inversionistas foraneos es respaldada
también por los acuerdos de inversiones que firman unos paises con otros. Estos acuerdos tienen
como proposito dar proteccion y trato no discriminatorio al inversionista extranjero, asi como
establecer reglas claras en cuanto a la repatriacion de utilidades, los mecanismos de solucion de
controversias y las reglas para fijar la compensacién en caso de expropiacion, entre otras. Si bien,
en principio, puede ser razonable esta preocupacion, surge la duda respecto de si quizd se estd
exagerando en la proteccion de los inversionistas en perjuicio de los consumidores, lo que puede
explicar tarifas excesivamente altas de servicios de utilidad publica suministrados por grandes
empresas privatizadas (por ejemplo, servicios telefonicos en algunos de los paises estudiados). En
el ambito de la competencia, en algunos casos se corre un riesgo similar: con objeto de atraer
mayores inversiones se mantiene una politica laxa en materia de competencia y fusiones. Parece
indispensable entender que s6lo una politica estricta asegura que la inversién extranjera produzca
los beneficios esperados.

Un aspecto muy importante tanto en las condiciones de competencia de las EPED como en
las del Istmo Centroamericano es la influencia que tienen los procesos de concentracion a nivel
internacional de la produccion (telecomunicaciones, bancos, entre otros). Este fenomeno ha
ocurrido como resultado de una gran ola de fusiones y adquisiciones que tuvo lugar en forma
masiva en los afios noventa y no se ha detenido. Los avances tecnologicos que permiten una
creciente flexibilizacion de la escala de produccion en diversos sectores debieran ayudar a abrir el
mercado a un mayor numero de competidores, pero aunque ello ha ocurrido en alguna medida (caso
de telefonia celular, distribucion eléctrica, entre otros), no ha contrarrestado significativamente el
proceso de concentracion mencionado y, frecuentemente, son las mismas grandes empresas las que
aprovechan la nueva tecnologia para diversificar su produccién y fortalecer asi sus conglomerados.
Si bien el fendmeno mencionado no es una caracteristica exclusiva de las EPED, sino mas bien es
generalizado, dichos paises requieren hacer un esfuerzo especial, pues no cuentan con instrumentos
de politica de competencia suficientemente poderosos para limitar el abuso de poder de mercado de
las grandes empresas en sus territorios. Singh (2004), por ejemplo, propone que la defensa de la
competencia en paises en desarrollo se haga mas bien a nivel regional para contrarrestar la fuerza
de las empresas multinacionales ya mencionadas, a la vez que considera a las autoridades
nacionales demasiado débiles para poder aplicar los principios de competencia en el interior de
cada pais en forma independiente. Singh propone que exista un organismo supranacional que
regule el comportamiento de este tipo de empresas y que les impida expandirse a través de
fusiones, cuyos efectos anticompetitivos resultan predominantes. En este sentido hay cierta
coincidencia con Adhikari (2002), quien en lugar de una politica de competencia nacional sugiere
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que exista una politica de competencia regional. Estas proposiciones merecen un estudio mas
detenido.

En sintesis, las caracteristicas de las EPED, como las del Istmo Centroamericano, que
requieren un tratamiento especial en materia de politica de competencia, pueden formularse de la
manera que se expone a continuacion.

a)  Escasa cultura de la competencia en la poblacién y fuerte influencia de la organizaciéon
corporativa de la produccién sobre la mentalidad de los consumidores.

b)  Concentracion del poder econémico y politico en unas pocas familias, lo cual dificulta
la independencia de las autoridades de competencia y facilita la captura de las entidades publicas
por intereses econdémicos fuertes. Esta caracteristica esta estrechamente asociada con un estado de
derecho precario.

¢)  Escasez de recursos financieros y humanos para crear las estructuras institucionales lo
suficientemente sélidas para actuar contra las practicas anticompetitivas.

d) Abundancia de pequefias y medianas empresas y su falta de competitividad a nivel
nacional e internacional. La asociacién entre varias de ellas para poder hacer viable su ingreso al
mercado internacional —carteles de exportacion— requiere que la ley de competencia se aplique
solo a las practicas anticompetitivas de las empresas verdaderamente grandes.

e)  Debido al pequefio tamafio de los mercados, la regulacion es especialmente importante
para velar por un comportamiento adecuado de las empresas que operan en ellos. Esto es
especialmente valido para los mercados de servicios de utilidad publica no transables.

f) El sistema judicial de los paises estudiados es bastante precario y no cuenta con la
capacidad adecuada para manejar en forma eficiente los casos que pueda levantar la autoridad de
competencia.

g) La capacidad de cada pais es débil para combatir las practicas anticompetitivas que
surgen de los crecientes procesos de concentraciéon a nivel internacional de la produccién
(telecomunicaciones, bancos, entre otros), y la cooperacion regional les es indispensable en este
sentido.
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II. Lareformaeconémicay el
surgimiento de las leyes de
competencia en los paises del
Istmo Centroamericano

Los paises del Istmo Centroamericano, al igual que muchos
otros, impulsaron desde la década de 1980, e incluso con mas fuerza
desde la de 1990, un amplio programa de reformas econdémicas. En
algunos de estos paises, los programas de reforma se rezagaron debido
a los serios problemas derivados de crisis politicas agudas, que en
varios casos terminaron en largas guerras civiles. No obstante, la
situacién comenzo6 a normalizarse desde principios del decenio de los
noventa y en todos los paises se iniciaron esfuerzos significativos de
reforma econdmica. En una primera etapa esta politica respondid a los
problemas que el modelo tradicional de desarrollo habia venido
experimentando en las ultimas décadas, al predominio de un nuevo
ambiente intelectual tanto a nivel nacional como internacional, a las
presiones ejercidas por los organismos financieros internacionales
debido a la crisis de la deuda externa de principios de los afios ochenta
y, a raiz de ello, a 1a decision de los paises de la region de buscar una
nueva insercion en la economia internacional. Algunas de las reformas
realizadas se hicieron sin el marco legal e institucional requerido para
garantizar un resultado exitoso. Aquellas que tenian como propdsito
descansar en el mercado para la asignacion de los recursos y relevar al
Estado de este cargo, se hicieron sin crear las condiciones suficientes
para que esos mercados funcionaran adecuadamente en el momento de
llevar a cabo las desregulaciones, privatizaciones, apertura comercial y
financiera. Asi, la necesidad de establecer nuevas medidas para superar
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las limitaciones de las primeras reformas econdémicas ha sido una preocupacion en todos los paises
estudiados, y una de ellas es la politica de competencia, introducida en los afios noventa o hacia
mediados de la década de 2000, es decir, al menos 10 afios después de haberse implementado el
primer grupo de reformas.

Hay que notar que los paises del Istmo Centroamericano han sido tradicionalmente mas
abiertos al comercio que otras economias mas grandes. Sin embargo, esta mayor apertura no es
suficiente para limitar las conductas colusivas de los actores en dichos mercados y, por tanto,
asegurar la competencia efectiva en ellos.

Al iniciarse la década de 2000, los paises de la region se encontraban en etapas diferentes de
avance en materia de competencia y presentaban una rica amalgama de situaciones. En 2005,
algunos de ellos ya estaban revisando leyes que se habian puesto en practica alrededor de 10 afios
antes (Costa Rica, Panama y México), otros atin estaban discutiendo anteproyectos de leyes
(Honduras y Nicaragua) pero, dadas las experiencias de los primeros, ya incorporaban algunos
avances respecto de sus predecesores y, finalmente, El Salvador acababa de aprobar su ley en
diciembre de 2004. Todos estos instrumentos fueron influidos por la ley de competencia y la
experiencia mexicanas.

Una serie de elementos han coadyuvado a desarrollar la politica de competencia en los paises
sefialados, entre los que se cuenta la promocion de las politicas de competencia y de asistencia
técnica ofrecidas por organismos internacionales como la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE), la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD) y la Agencia Internacional de los Estados Unidos para el Desarrollo (AID);
otro componente han sido las condiciones atadas a préstamos de organismos financieros
internacionales que comenzaron a incluir una ley de competencia, como el Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional (FMI). La inclusion de clausulas sobre competencia en varios
tratados de libre comercio (TLC) firmados por los paises ha requerido que éstos cuenten con una
legislacion al respecto. Este es el caso del TLC Costa Rica-México (1994); del TLC entre
Centroamérica y Chile (1999); del TLC entre Centroamérica y la Republica Dominicana (1998);
del TLC de Panama y la provincia china de Taiwan (2003); del TLC entre Costa Rica y la Caricom
(2004). En otros TLC, como el Tratado de Libre Comercio de Centroamérica, la Republica
Dominicana y los Estados Unidos (DR-CAFTA, por sus siglas en inglés), aun cuando no se estipula
explicitamente la necesidad de contar con una politica de competencia, ésta se exige indirectamente
mediante clausulas como la de telecomunicaciones, en la que las partes se comprometen a
garantizar la entrada de agentes externos al mercado. Finalmente, la preparaciéon de proyectos de
ley de competencia en algunos casos ha sido parte de programas mas amplios, como el de
competitividad, impulsado y apoyado por el Banco Mundial en Honduras (T4dbora, 2005).

La respuesta heterogénea a los estimulos y/o exigencias antes descritos ha dependido de una
serie de circunstancias especificas de cada pais. Entre ellas hay que mencionar la fuerza de las
grandes empresas y el nivel de independencia de los gobiernos respecto de los grupos de poder, asi
como otras situaciones internas. Incluso en los paises que cuentan con leyes y autoridades de
competencia, las caracteristicas de éstas (sus fortalezas y debilidades) dependen del grado de
resistencia presentada por diferentes sectores a nivel nacional al momento de la negociacion sobre
los anteproyectos de ley con distintos grupos. Asi, actualmente en la regiéon del Istmo
Centroamericano se tienen al menos tres situaciones que se describiran a continuacion.

1)  Paises cuyas reformas econdmicas han sido muy amplias, incluyendo privatizaciones
masivas, asi como la promulgacion de una ley y la creacion de una autoridad de competencia.
Panama ha estado en esta situacién desde 1994, El Salvador estd en camino de pertenecer a esta
categoria, ya que ha aprobado la ley respectiva en 2004, y la Superintendencia de Competencia
iniciara sus actividades a partir de 2006. Honduras también pertenece a esta categoria, pues esti en
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un proceso similar al de El Salvador y, aun cuando sus privatizaciones no han sido tan extensas,
debido a que ha tenido algunas dificultades para traspasar algunas de sus empresas al sector
privado, sigue teniendo la firme convicciéon de hacerlo (Tabora, 2005). Panama, como ya se
menciono, estd planeando una reforma a su ley de competencia vigente con el fin de superar una
serie de debilidades que se presentan actualmente y, al igual que El Salvador, ha hecho un esfuerzo
especial por modernizar su autoridad regulatoria.

2)  Paises con privatizacion y liberalizacion comercial, con regulacién débil y sin ley de
competencia como Guatemala y Nicaragua. Ambos paises tienen anteproyectos de ley de
competencia, pero Nicaragua estd mds cerca de su aprobacién que Guatemala debido a que el
primero ha logrado algunos consensos en torno a dichas propuestas.

3) Paises que han introducido reformas econémicas mas acotadas en materia de
privatizaciones pero que cuentan con ley y comisién de competencia. Este es claramente el caso de
Costa Rica que tiene una ley de competencia, y a la vez mantiene una fuerte presencia estatal en la
banca, en infraestructura, en energia eléctrica y en telecomunicaciones, entre otros servicios de
utilidad publica. La ley de competencia, sin embargo, hace multiples excepciones, dejando fuera de
su terreno a las empresas del sector publico.

Cuadro 1
MARCO LEGAL E INSTITUCIONAL: COMPETENCIA Y REGULACION

México | Costa Rica | El Salvador | Guatemala | Honduras | Nicaragua | Panama

Ley de

competencia X X X X X
Comisién de

competencia X X X? X
Regulacién sectonial X X X X X
Regulacién unificada

bajo una sola

entidad X X X

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de informacion oficial.

2 Programada para empezar a operar a partir de enero de 2008.

Costa Rica es €l pais que conserva el drea productiva del sector publico mas grande del Istmo
Centroamericano, incluyendo una serie de monopolios naturales. Pese a ello, el pais mostré un
esfuerzo temprano por reorientar el modelo de crecimiento hacia las exportaciones, !’ mediante la
introduccién de un programa de desregulacion de precios y del sector financiero.'” A partir del afio
1994, en Costa Rica se puso énfasis en el establecimiento de acuerdos de libre comercio.”” De
hecho, la promulgaciéon de la ley de competencia fue propiciada por el interés de ratificar el
Tratado de Libre Comercio con México, que contenia una cldusula sobre competencia y la
negociacion del Tercer Programa de Ajuste Estructural (PAE III), que incluia como condicién
contar con una ley de competencia. Al desarrollarla, Costa Rica se inspir en la de México (Yong,

1 12 ley de fomento de las exportaciones de 1973 de Costa Rica refleja el cabal aprovechamiento de la Iniciativa de la Cuenca del

Caribe de 1981, que ayudé a que las exportaciones a Estados Unidos aumentaran a una tasa promedio anual de 24% entre 1981 y
1989 (IMF, Direccién de estadisticas de comercio, varios afios).

Impulsado en buena medida como efecto del establecimiento de Programas de Ajuste Estructural a partir de los afios ochenta.

En 1994 con la adhesién al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés) se fijaron
niveles maximos arancelarios de un 55%, excepto para los productos lacteos y el pollo y sus derivados. En términos de los tratados
comerciales y. acuerdos reciprocos, Costa Rica firm6 con México un tratado en 1994, con la Repiblica Dominicana en 1998, con
Chile en 1999, con Canada en abril del 2001, con el Caricom en marzo del 2004 y esta en discusion la ratificaciéon del tratado de
libre comercio con Estados Unidos (DR-CAFTA). Costa Rica mantiene acuerdos de promocion y proteccidon reciproca de
inversiones con mas de 20 paises (Yong, 2005).
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2005). La mayor independencia del gobierno de los intereses del sector empresarial privado,
comparada con otros paises de la regidn, explica la relativa facilidad con la que se aprobd Ia ley.
Sin embargo, la politica de competencia de Costa Rica presenta el problema de incluir una gran
cantidad de excepciones en su aplicacion, justamente para proteger a los monopolios del sector
publico.

En Panamé fueron diferentes los elementos que condujeron a promulgar la ley de
competencia y a la creacién de la Comisién de Libre Competencia y Asuntos del Consumidor
(CLICAC). La formacion de una institucionalidad que respaldara su adhesién a la OMC en 1997
fue uno de los motivos principales detras de esta iniciativa. La Ley de Competencia (ley 29)
sancionada en 1996' contiene los instrumentos para combatir las practicas desleales de comercio a
nivel internacional, como el dumping, ademas de la proteccion al consumidor. Asi, esta ley
contempla disposiciones sobre cuatro aspectos: el monopolio, la proteccion al consumidor, las
practicas de comercio desleal y las medidas de salvaguardia. El énfasis de la ley recae en el efecto
de las conductas anticompetitivas sobre el bienestar del consumidor. De hecho, frecuentemente se
confunde la funcién de la CLICAC con la de fijar precios favorables al consumidor. El Gobierno
de Panami recibié apoyo considerable de los organismos financieros internacionales para
prepararse en el tema de politicas de competencia. Este apoyo provino de la AID, que financié los
primeros estudios para el proyecto de ley de competencia, y, mds tarde, el Banco Mundial llevé a
cabo una amplia labor de capacitacion. El nuevo arreglo institucional que se expresa en una serie
de leyes y la creacién de nuevos organismos también incluyd la creacion del Ente Regulador en
1996, que se encargaria de fijar los precios de los servicios de utilidad publica en proceso de
privatizacion, entre otras funciones.

El caso de El Salvador es diferente al de los dos paises mencionados. Si bien hubo iniciativas
de ley, incluso anteriores a las de Costa Rica y Panama —como el anteproyecto de ley que elabor6
la Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo Economico y Social (Fusades) en 1993—, hubo
resistencia por parte del sector empresarial y de los partidos politicos representados en la Asamblea
Legislativa, en vista de lo cual, la ley termino siendo archivada en los registros de la Comision de
Economia. El interés por la ley de competencia resurgié en 1996, cuando el Centro para la Defensa
del Consumidor y la Fundacion para el Desarrollo Nacional (Funde) presenté una segunda
iniciativa de ley en la Asamblea Legislativa, y cuando, en 1997, El Salvador suscribié un préstamo
con el Banco Mundial para la ejecucion del Programa Nacional de Competitividad (PNC), que
consideraba entre sus componentes el fortalecimiento del marco institucional para la promocion y
defensa de la competencia y de la proteccion al consumidor. Otros organismos que cooperaron con
entidades académicas para el fortalecimiento de las capacidades locales en materia de disefio y
anélisis de politicas de competencia fueron la AID y la Unién Europea.”” Sin embargo, no fue sino
hasta que el modelo econémico empezé a mostrar signos de estancamiento que se abrid la
posibilidad de aprobar una ley de competencia. A raiz del grave revés que sufrié el Partido Arena
en 2003, en la presidencia, en las elecciones municipales y legislativas, hubo presiones internas y
externas del partido a favor de una recomposicién de la estrategia econdmica gubernamental, y

La Ley de Competencia se promulgé el mismo afio que la Ley de Propiedad Industrial (Ley 35.) Ambas son complementarias.

En 1998 la AID financi6é un proyecto ejecutado por ¢l Programa Académico de la Fundacién Doctor Guillermo Manuel Ungo
(FUNDAUNGO) denominado “Fortalecimiento de las condiciones de competencia y del sistema de proteccion al consumidor en
El Salvador”, que incluia la identificacién de “buenas practicas internacionales “en materia de disefio y aplicacién de politicas de
competencia asi como la generacion de consensos de los actores claves en torno a la necesidad de aprobar una ley de competencia.
Por su parte, la Unién Europea financio en el afio 2000 a 1a Fundacién Friedrich Ebert para ejecutar un programa de fortalecimiento
de la democracia salvadorefia, que incluia como uno de sus componentes la capacitacion y asistencia técnica a la Comision de Libre
Competencia de la Asamblea Legislativa para apoyar el proceso de disefio y discusién de una Ley de Competencia.
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finalmente se consiguieron los consensos necesarios sobre el contenido de esta legislacion de
competencia,'® la cual se aprobé a fines de 2004.

En Honduras la tarea de introducir una politica de competencia, y mas especificamente una
ley de competencia, ha sido mas dificil que en los tres paises antes mencionados debido, sobre
todo, a la gran concentracion econémica en ese pais y a la colaboracién que ha existido entre el
gobierno y el sector empresarial, lo cual implica que muchas decisiones politicas y econdmicas
estén influidas por los profundos lazos de amistad y en muchos casos de parentesco entre sectores
de poder econémico y politico (Tabora, 2005). No obstante, hay que mencionar, que el pais
necesitaba avanzar en una serie de frentes antes de poder aplicar una ley de competencia,
especialmente en lo relativo a la administracion de justicia. Por ejemplo, Honduras carecia de
ministerio publico hasta 1993 cuando se promulgd la Ley de Ministerios Publicos. La Ley de
Proteccion al Consumidor, que fue promulgada en 1989, no pudo aplicarse en forma efectiva hasta
que se cre6 en 1997 la Fiscalia Especial del Consumidor (adscrita al Ministerio Publico) para llevar
adelante los procesos penales. Otra serie de leyes necesarias para hacer posible la aplicacion de la
ley de competencia, se han promulgado recientemente en Honduras, entre ellas la ley para
promover las inversiones, la Ley de Promocion de Desarrollo de Infraestructura y Obras Publicas
de 1998, la revision de la Ley de Propiedad Industrial (2000), entre otras (Hernandez y Schatan,
2002). Todos estos elementos fueron estableciendo los principios dentro de los cuales los
agentes pueden ejercer su libertad econémica en el sentido mas amplio. La ley de competencia,
sin embargo, se ha encontrado con fuertes resistencias, y a pesar de que las primeras iniciativas
para disefiarla datan de 1994, cuando la Secretaria del Despacho de la Presidencia preparé el
documento de discusidn “Lineamientos para la formulacion e implementacion de una ley de
promocion de la competencia economica”, y el primer anteproyecto se hizo en 1996, no se
consiguieron los consensos necesarios para su aprobacion.

Pese a ello, la iniciativa recibié un renovado impulso al haberse incluido esta meta como
parte de los compromisos adquiridos por el pais para la firma del acuerdo sobre la Estrategia para
la Reduccién de la Pobreza con el Fondo Monetario Internacional (FMI), asi como el que también
forme parte de los objetivos incorporados en la Estrategia de Reduccién de la Pobreza para
Honduras, como una de sus metas politicas para el 2004. Asimismo, la creacién de la Comision
Nacional de Competitividad (CNC) en 2002, que dentro de sus funciones principales tiene la de
desarrollar un Programa Nacional de Competitividad (PNC), orientado entre otros aspectos al
mejoramiento de la competencia y la reduccion de barreras administrativas, ha sido uno de los
principales promotores de esta nueva iniciativa de la Ley de Promocion y Defensa de la
Competencia. Para ello el pais ha contado con fondos especiales del Banco Mundial.

En el caso de Nicaragua, hasta 1989 el partido en el poder propugné una fuerte economia
publica. Si a esto se suma la situacién de crisis econémica y el empeoramiento de las condiciones
sociales de la poblacién con la que el pais comenzé la década de 1990, puede apreciarse que se
requeria un mayor esfuerzo para crear condiciones efectivas de competencia en este pais
comparado con el resto de la region. Luego del fin de la hiperinflacion (1991) y la reanudacién del
crecimiento en 1994, se iniciaron una serie de reformas clave. En 1992, se retomo la cooperacion
externa con varios donantes —Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
Organismo Aleman de Cooperacion Técnica (GTZ, por sus siglas en aleman), Departamento para
el Desarrollo Internacional (DFID) del Reino Unido, entre otros— mediante la creacion de un
proyecto de apoyo y asesoramiento dirigido a ejecutar la transformacién competitiva del pais.
Ademas de los aspectos macroecondémicos, el programa preveia la modernizacion del marco legal e
institucional de apoyo al sector privado. Cabe sefialar que en Nicaragua, los foros de negociacion

' Entre los principales consensos logrados en este foro pueden mencionarse: la necesidad de independencia de la agencia de

competencia y las sanciones que inhiban conductas anticompetitivas, pero que no sean confiscatorias para las empresas.
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de tratados internacionales de comercio son los que han determinado la obligacion que tiene este
pais de cumplir con las disposiciones legales y normativas que se establezcan en materia de
competencia. Actualmente, formar parte del DR-CAFTA se ha asociado con una cierta urgencia
por aprobar la ley de competencia; si bien ese acuerdo comercial no tiene una clausula explicita al
respecto, si trata temas de competencia en forma indirecta en los capitulos de banca y
telecomunicaciones (Ansorena, 2005).

Guatemala es el pais que menos interés ha mostrado por implantar una ley de competencia.
La existencia de normas constitucionales y legales (Romero y Gonzalez, 2004), y la defensa de la
competencia, no han sido objeto de discusion profunda en foros de la sociedad civil, ni en circulos
empresariales, ni tampoco han formado parte de la agenda de prioridades de los sectores politico y
gubernamental del pais. Desde el segundo semestre del 2001 existe un anteproyecto de ley en la
Direccién de Promocién de la Competencia, del Ministerio de Economia, pero no ha llegado a
constituir una iniciativa de ley. Ello es atribuible en primer lugar a que, al parecer, los funcionarios
que se alternaron como Ministros de Economia durante el periodo 2000-2004 no estaban
convencidos de la viabilidad politica de dicha iniciativa ni en el propio gobierno central ni en el
poder legislativo.'” En segundo lugar, la presencia de algunos empresarios en altas esferas del
gobierno, con intereses directos en sectores de la economia altamente protegidos, es otro factor que
inhibid una gestion mas agresiva por parte de las autoridades del Ministerio de Economia en torno
al anteproyecto de ley. Hay que tener presente que, al igual que en el resto de los paises estudiados,
los mercados domésticos de varios de los bienes y servicios estratégicos funcionan dentro de
esquemas monopolistas y oligopolistas, lo que puede explicar la reticencia de los sectores
empresariales siquiera a discutir un proyecto de ley de competencia.

En sintesis, en los paises donde ha habido un largo proceso para lograr la aprobacién de una
ley de competencia (El Salvador y Honduras) o donde atin no se alcanza (Guatemala y Nicaragua)
han influido los siguientes elementos: la resistencia de los sectores empresariales que han estado
protegidos a lo largo de mucho tiempo, o han sido beneficiados por concesiones exclusivas o
ventas de empresas estatales en términos muy favorables para ellos; la influencia de estos sectores
en los gobiernos; la incorporacién muy marginal de este tema dentro de la agenda econémica
gubernamental; la falta de capacidad técnica local para abordar con seriedad y en profundidad este
tema, y la carencia de una cultura de competencia en los paises. En aquellas naciones en las que se
promulgé la ley de competencia y se formo la autoridad de competencia a mediados de los afios
noventa y han podido llevar adelante reformas que ayudan a restringir el abuso de poder de
mercado por parte de las grandes empresas, también se perciben limitaciones, lo que refleja la
existencia de grupos de poder refractarios a que haya una politica de competencia efectiva; o bien
que las leyes han sido formuladas con cierta celeridad a raiz de presiones; que se han inspirado en
otras leyes que no se adaptan a realidades como las de los paises del Istmo Centroamericano; que
carecen del capital humano y de los recursos necesarios para llevar adelante esta tarea, o una
combinacién de estos elementos.

7 Desde esta optica se explica el hecho de que el anteproyecto de ley sélo fue elevado a la consideracién del gabinete econémico de
gobiemno, existiendo la duda si quedo detenido en esta instancia o si llego para su tramite a la presidencia de la Repiblica (Romero y
Gonzalez, 2004).
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lll. Normas e instituciones de
competencia en la legislacion y
en los anteproyectos en
discusién en el Istmo
Centroamericano y México. Una
primera evaluacion

1. Las caracteristicas de las leyes de
competencia en el Istmo Centroamericano
y México

La preocupacién por los eventuales efectos negativos de los
monopolios ha estado presente desde hace mucho tiempo en todas las
constituciones de los paises de la region y, aunque de distintas formas,
todas ellas prohiben las practicas monopolistas anticompetitivas. Sin
embargo, la falta de reglamentacion legal mantuvo, durante un largo
periodo, las normas indicadas en meras declaraciones. De todas
formas, contar con estas regulaciones ayud6 a los gobiernos o partes
interesadas en sus esfuerzos por promover la creacion de un marco
legal e institucional de competencia. Actualmente, como se ha
mencionado, la mitad de los paises del Istmo Centroamericano cuentan
con una ley y una autortdad de competencia (El Salvador la tendra a
partir de 2006), y los que no la tienen, disponen de anteproyectos de
leyes y dependencias encargadas de promover el tema. Asi, en
Honduras, estas iniciativas se impulsan por el Programa Nacional de la
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Competitividad, que se maneja en la Fundacién para la Investigacién y el Desarrollo de las
Exportaciones (FIDE). En Nicaragua, la Direccion General de Competencia del Ministerio de
Fomento, Industria y Comercio (MIFIC) tiene caricter de entidad supervisora directamente a cargo
de los problemas de regulacién del mercado, y particularmente de la competencia. En Guatemala
existe el Viceministerio de Inversion y Competencia (dentro del cual estd la Direccion de
Competencia) en el Ministerio de Economia, donde se preparan la ley y los proyectos normativos
que favorezcan la libre competencia y eliminen las practicas proteccionistas (Romero y Gonzalez,
2004). En El Salvador ha sido el Ministerio de Economia el que ha desarrollado esta iniciativa y
actualmente estd a cargo de la creacién de la Superintendencia de Competencia, que debe empezar
a operar en enero de 2006. No obstante, las entidades encargadas de promover la ley de
competencia —QGuatemala, Honduras y Nicaragua—carecen de facultades para decidir la
asignacion de los derechos en el mercado. En consecuencia, s6lo pueden actuar generando
informacién, y carecen de capacidad para emprender una politica activa de supervisién de la
competencia.

En el analisis que sigue se comparan las leyes y los proyectos de ley en discusion. Se espera
identificar los diferentes enfoques nacionales y ubicar similitudes y diferencias entre paises con
respecto a la competencia. Se incluira, ademas del analisis de seis paises del Istmo
Centroamericano, a México, en cuya ley se inspiraron varios de los primeros.

Una primera vision general aparece en el cuadro 2, que indica el momento en que se aprueba
el cuerpo legal, el nombre de la ley, el inicio de la operacion de la agencia y el nombre de la
entidad a cargo de su aplicacion.

Cuadro 2
LEYES, ANTEPROYECTOS DE LEYES Y COMISIONES DE COMPETENCIA EN PAISES DEL
ISTMO CENTROAMERICANO Y MEXICO

México Costa Rica El Salvador Honduras Guatemala Nicaragua Panama
Aprobacién Diciembre de | Diciembre de [ Diciembre de | Agosto de Febrero
1992 1995 2004 20052 de 1996
Nombre Ley Federal Ley de la Ley de Ley de Ley para la Leydeia Ley 29 det
de Promocién Competencia | Defensay Custodia Promocion 1° febrero
Competencia |dela Promocion | de la dela de 1996
Economica Competencia de la Competen- Competencia | sobre
y Defensa Competen- |cia Defensa
Efectiva del cia de la
Consumidor Competen-
cia
Inicio de Junio de Agosto de Enero de 6 meses Enero de
operaciones 1993 1995 2006 posteriores 1997
de la agencia ala
de pubticacién
competen- en el diario
cia oficial La
Gaceta
Nombre de Comisién Comision Superinten- Comisién Intendencia La Comision | Comision
la entidad a Federal de parala dencia de la para fa de Custodia Nicaraglien- de Libre
cargo de la Competen- Promocion Competencia |Defensay dela se de Competen
competen- cia de la Promocibn | Competencia | Defensa del ciay
cia Competencia dela Consumidor Asuntos del
Competen- y de la Consumidor
cia Competencia

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de informacién oficial.

2 A mediados de septiembre de 2005, la ley habia sido aprobada por el Congreso y solo faltaba que fuera sancionada por
el Poder Ejecutivo.
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Al analizar los objetivos de la ley de competencia es posible observar que la mayor parte de
las leyes o proyectos de ley del Istmo Centroamericano coinciden en que su objetivo principal es
promover el proceso de competencia, a fin de mejorar la eficiencia economica, y de esa manera
elevar el bienestar de los consumidores. Algo diferente sucede en los casos de Guatemala' y
México; en el primero se sefiala que la eficiencia beneficiard tanto a productores como a
consumidores y en el segundo no se hace alusion literal a los beneficios al consumidor ni al
productor.

La tipificacion de las practicas anticompetitivas en las leyes de competencia difiere entre
paises, pero los conceptos son muy similares. Siguiendo a México, en Panama'® y en Costa Rica »°
se distingue entre practicas monopolisticas absolutas, practicas monopolisticas relativas,
concentraciones y competencia desleal. En El Salvador, la tipificacion se basa en la distincion entre
acuerdos entre competidores, acuerdos entre no competidores y concentraciones. No obstante, el
concepto acuerdos entre competidores es plenamente asimilable a las practicas monopolisticas
absolutas y el de acuerdos entre no competidores es equivalente al concepto de practicas
monopolistas relativas. En el caso de Guatemala, la tipificacion identifica conductas prohibidas,
abuso de posiciéon de dominio y concentraciones. Un concepto interesante en el proyecto de ley
guatemalteco es el de competencia funcional, que se refiere a la diferencia entre competencia real y
practicas restrictivas prohibidas condicionalmente y concentraciones. En Honduras la ley distingue
entre las practicas restrictivas prohibidas por su naturaleza y aquellas prohibidas por su efecto.
También aqui, aunque los nombres son diferentes, se estd hablando de practicas monopolistas
absolutas y relativas. En Nicaragua, la tipificacion es practicas monopolistas (practicas concertadas
y acuerdos anticompetitivos) y abuso de posicion de dominio asi como competencia desleal. La ley
no hace especificacion alguna sobre concentraciones, por lo cual no se restringen. Las practicas
concertadas y acuerdos anticompetitivos se refieren a las practicas monopolistas absolutas,
mientras que el abuso de posicién de dominio se refiere a las relativas.

En tres de los paises estudiados —El Salvador, Guatemala y México— se prohiben las
concentraciones a partir de un cierto umbral si es que tienen un efecto dafiino sobre la competencia.
En los demas paises no hay obligacién de notificar la fusién con anterioridad. En algunos proyectos

'8 En el caso de Guatemala, al igual que los otros paises de la region, en el disefio del anteproyecto de Ley de Promocion de la

Competencia del Ministerio de Economia se opté por el modelo europeo, considerando que la legislaciéon moderna en la materia se
orienta a normar las conductas anticompetitivas de los agentes econdémicos, mas que a impedir la existencia de monopolios u
oligopolios en los mercados domésticos. En esa Optica, el anteproyecto estd concebido y disefiado como una ley marco de la
economia y por lo tanto implica un conjunto de normas de aplicaci6n universal para todos los que participan en los mercados de
bienes y servicios. Cabe mencionar que, en la etapa de preparaci6n del anteproyecto de ley se utilizé6 como material de referencia la
ley tipo de competencia elaborada por la UNCTAD. Especificamente, el proyecto actual considera las conductas anticompetitivas
horizontales, como equivalente a las absolutas; y las relativas como verticales, a la vez que introduce el concepto de abuso de
posicién dominante. Esta ultima prictica incluye todos los acuerdos o actos de uno o varios agentes econémicos en posicién de
dominio, cuyo objeto es impedir u obstaculizar la entrada o permanencia de empresas en el mercado (imposicion en forma directa o
indirecta de precios, limitacién o control, no justificado por razones técnicas, de la cantidad de produccion y distribucion del bien o
servicio, en perjuicio de otros agentes econémicos o de los consumidores, 1a imposicion de compra obligatoria de bienes, insumos
por parte de uno o mas agentes econ6micos, entre otros). Del mismo modo, prohibe las fusiones que tengan por efecto, disminuir,
restringir, dafiar o impedir la libre competencia de bienes y servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados.

Panama distingue con claridad las practicas absolutas y relativas. El control de concentraciones econdmicas existe en la ley 29, pero
la verificacion previa de estas concentraciones no es obligatoria sino voluntaria. No obstante, nada impide que la CLICAC inicie de
oficio una verificacién de los efectos de una concentracién y tiene la potestad de aprobar, condicionar, prohibir e incluso ordenar la
desconcentracion de las empresas sin tener que acudir a los tribunales de justicia. En el caso de la banca, corresponde a la
Superintendencia de Bancos aprobar o rechazar fusiones; no obstante, la CLICAC puede opinar al respecto. No existen sectores
excluidos de la jurisdiccion de la CLICAC, salvo la aeronautica y las que la Constitucion y las leyes reserven con exclusividad al
Estado. Destaca el concepto de accion colectiva de clase.

En el caso de Costa Rica, la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor estd estructurada en siete
capitulos que giran en tomo a tres grandes temas, a saber: desregulacion de las actividades econémicas (titulo I, articulos 3 al 8),
regulacion de la competencia en el mercado (titulos HI y IV, articulos 9 al 27) y defensa del consumidor (titulos V y V1, articulos 28
al 60). Los restantes dos titulos se refieren a disposiciones generales (articulo 1 y 2) y disposiciones finales (articulos 61 al 72). En la
normativa antimonopolio (y sin excepcién o regla de minimis) se consignan los principios en materia de la prohibiciéon de las
practicas monopolisticas absolutas (articulo 11), las practicas monopolisticas relativas (articulo 12) y las concentraciones (articulo
16) (Yong, 2005).
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de ley, como el de Nicaragua, no se hace alusion alguna al tema de las concentraciones, de forma
que éstas se permiten sin restriccion. Por su parte, las leyes de Costa Rica, Honduras y Panama, asi
como el anteproyecto de ley de Guatemala, incluyen la posibilidad de notificacién voluntaria,
dejando abierta la opcioén de una revision posterior por parte de la agencia y de ordenar una
desconcentracion ex post si lo considerara necesario (véase el cuadro 3).

Cuadro 3
UMBRALES PARA EL ANALISIS DE CONCENTRACIONES
Pais Umbral
Costa Rica No estan establecidos.
El Salvador Art. 33. Las concentraciones que impliquen la combinacion de activos

totales que excedan a 50.000 salarios minimos anuales urbanos en la
industria o que los ingresos totales de las mismas excedan a 60.000
salarios minimos anuales urbanos en la industria deberan solicitar
autorizacion previamente a la Superintendencia.

Guatemala Art. 21. Ambito de aplicacion.

Todo proyecto u operacién de concentracion de empresas o de toma de
control de una o varias empresas por parte de ofra persona, empresa o
grupo de empresas, siempre que afecte o pueda afectar al mercado
guatemalteco y especialmente mediante la creacion o reforzamiento de
una posicion de dominio, podra ser remitido por el Ministro de Economia al
Consejo Superior de Custodia de la Competencia para su informe:

a) Cuando se adquiera o se incremente una cuota igual o superior al
25% del mercado nacional, o de una parte sustancial del mismo, de un
determinado producto o servicio, o

b) Cuando la cifra del volumen de ventas global en Guatemala del
conjunto de los participes supere en el Ultimo ejercicio contable la cantidad
de 30 millones de délares de los Estados Unidos Americanos.

Honduras No estan establecidos.

México Art. 20. Las siguientes concentraciones, antes de realizarse, deberan ser
notificadas a la comision:

. Sila transaccion importa, en un acto 0 sucesion de actos, un monto
superior al equivalente a 12 millones de veces el salario minimo general
vigente para el Distrito Federal;

Ii.  Sila transaccién implica, en un acto o sucesion de actos, la
acumulacion del 35% o mas de los activos o acciones de un agente
econdmico cuyos activos o ventas importen mas del equivalente a 12
millones de veces el salario minimo general vigente para el Distrito
Federal; o

Ill.  Sien la transaccion participan dos 0 mas agentes econdmicos cuyos
activos o volumen anual de ventas, conjunta o separadamente, sumen
mas de 48 millones de veces el salario minimo general vigente para el
Distrito Federal, y dicha transaccion implique una acumulacién adicional
de activos o capital social superior al equivaiente a cuatro millones
ochocientos mil veces el salario minimo general vigente para el Distrito
Federal.

Para la inscripcién de los actos que conforme a su naturaleza deban ser
inscritos en el Registro Publico de Comercio, los agentes econdmicos que
estén en los supuestos | a lll deberan acreditar haber obtenido resolucién
favorable de la Comision o haber realizado la notificacion a que se refiere
este articulo sin que dicha Comision hubiere emitido resolucién en el plazo
a que se refiere el siguiente articulo.

Nicaragua No estan establecidos.

Panama No estan establecidos, pero la Guia para el Control de Concentraciones
Econdmicas (2001} establecen valores criticos para algunos indices de
concentracion (Herfindhal-Hirschman y Dominancia), que al rebasarse
ameritan un escrutinio mas profundo de la operacién de concentracion
econdmica.

Fuente: Leyes y proyecto de competencia de los paises.
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Un aspecto importante es la diferencia entre las leyes con relacion a las areas que cada una
cubre. Las leyes de Panama y Nicaragua, por ejemplo, abarcan numerosos aspectos, ademas de la
proteccion de la competencia. En la ley de Panama esté incluida la proteccion al consumidor, las
practicas desleales en el comercio internacional y, por tanto, incluyen la politica antidumping y las
salvaguardias contra las importaciones. En el caso de Nicaragua el anteproyecto de ley se ocupa de
la competencia en los mercados, y la proteccion al consumidor, de la propiedad intelectual, de la
simplificaciéon de tramites y de la competencia desleal (en el sentido del engafio a los
consumidores). En los demas paises, las leyes o anteproyectos de ley de competencia se abocan
exclusivamente al tema de competencia, excepto en Costa Rica, en donde la ley abarca también la
proteccion al consumidor. El contenido de las leyes de competencia tiene una implicacién directa
sobre las tareas asignadas a la autoridad de competencia, aunque en cada pais hay diferentes formas
de establecer las funciones. En Costa Rica, Panama, y el anteproyecto de ley de Nicaragua se
incluye la proteccioén al consumidor. En los dos ultimos casos la autoridad se ocupa tanto de la
competencia como de la proteccion al consumidor, mientras que en Costa Rica se crearon dos
entidades para cumplir con dichas funciones: la Comisién para la Promocién de la Competencia y
1a Comision Nacional del Consumidor.

Por otra parte, tanto las leyes aprobadas como los anteproyectos de ley contemplan la
aplicacion de la ley de competencia en forma generalizada, esto es, a los agentes econémicos tanto
publicos como privados. Sin embargo, abundan las excepciones. En México, Costa Rica, Honduras
y Panam4, las leyes no se aplican a los monopolios creados por ley ni a las actividades protegidas
por la Constitucion. En Guatemala, cuando el acuerdo no implique reduccion en el valor de las
exportaciones, ni excluya a otros agentes vinculados a este tipo de actividad econdmica, se aceptan
los carteles de exportacién.”’ En el caso de Costa Rica, la ley de competencia tampoco se aplica a
los concesionarios de algin servicio, ya que éstos se rigen por sus contratos de concesion. En
Guatemala® y Nicaragua, los proyectos de ley eximen de su aplicacion a los derechos de propiedad
intelectual. En México, Honduras, Nicaragua y Panama4, la ley de competencia no se aplica a los
convenios colectivos de trabajo. La ley de Costa Rica es la que cuenta con el mayor niimero de
excepciones, pero las leyes o anteproyectos de ley de otros paises disefiados mas recientemente han
tendido a tener una aplicaciéon més generalizada. En la ley de El Salvador y el anteproyecto de ley
de Honduras, por ejemplo, practicamente no hay excepciones, y en este ultimo caso su aplicacién
se extiende incluso a los sectores econémicos regulados por leyes sectoriales especiales. Asimismo,
en este ultimo pais quedan en el ambito de aplicacion de la ley las agrupaciones profesionales y las
empresas radicadas en el extranjero, si sus acciones tienen efectos en el mercado nacional.

Algunas limitaciones al funcionamiento espontaneo del mercado se derivan de la potestad
del gobierno para fijar ciertos precios. En México, por ejemplo, se deja abierta la posibilidad de
fijar precios sobre algunos productos necesarios o de consumo basico. En Costa Rica la ley permite

2 En Costa Rica también se aceptan. En el caso de México, €l art. 6 de la ley sefiala: “Tampoco constituyen monopolios las

asociaciones o sociedades cooperativas que vendan directamente sus productos en el extranjero, siempre que: a) dichos productos
sean la principal fuente de riqueza de la regién en que se produzcan o no sean articulos de primera necesidad; b) sus ventas o
distribucion no se realicen dentro del territorio nacional; ¢) su membresia sea voluntaria y se permita la libre entrada y salida de sus
miembros; d) no otorguen o distribuyan permisos o autorizaciones cuya expedicion corresponda a dependencias o entidades de la
administracion publica federal, y €) estén autorizadas en cada caso para constituirse por la legislatura correspondiente a su domicilio
social”. En el caso del proyecto de ley en Nicaragua en el art. 4, se sefiala en materia de excepciones de materias:
“Excepcionalmente se reputarian como véalidos los acuerdos y convenios entre empresas que tengan por objeto la promocién de las
exportaciones, toda vez que sean compatibles con convenios internacionales ratificados por Nicaragua, y que no causen efectos en
los mercados internos del pais. En Panama, El Salvador y Honduras no se exentan.

En Guatemala también se excluiria del ambito de aplicacion de la ley, la cooperacién en materia de investigacion y desarrollo,
previo a la comercializacion del producto; asimismo, se exceptuaria el intercambjo de informacién crediticia ¢ informacion
estadistica en general. De los acuerdos verticales y las concentraciones y fusiones se exceptuarian de la aplicacion de la ley, los
convenios y actos que contribuyeran a mejorar la produccion o la comercializacion de bienes o que promovieran el desarrollo
tecnolégico con la condicién de que los consumidores resultaran favorecidos con los beneficios de tales actos y acuerdos (Romero y
Gonzalez, 2004.)
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regular los precios de los servicios de utilidad ptblica que proveen las grandes empresas que
todavia son propiedad del Estado. El Gobierno de Costa Rica mantiene la facultad de racionar las
licencias de importacion y exportacion para algunos productos bajo el argumento del interés
publico, aunque este mecanismo sea de caracter temporal.” En el proyecto de ley de Guatemala se
sefiala que la ley queda sin efectos frente a otras leyes o a los reglamentos de éstas (articulo 5).**
Asimismo, con el proposito de promover las exportaciones, ajustar la oferta y la demanda y en
situaciones donde no se afecta la competencia, se pueden dar autorizaciones para estar exentos de
la ley.

Definir el mercado relevante es una de las tarcas mas complicadas que enfrentan las
autoridades de competencia. Cinco de los siete paises considerados en el estudio utilizan los
mismos criterios para definir el mercado relevante (en el caso de Panama se usa el término mercado
pertinente). El mercado relevante normalmente se refiere al mercado de producto y al mercado
geografico. El primero incluye el mercado de los bienes que responden a cierta demanda especifica
que puede satisfacerse con productos similares, intercambiables y de precio comparable, mientras
el segundo mercado se refiere al area donde estos bienes pueden adquirirse en condiciones
favorables (sin que la distancia signifique un alza en el precio por costo de transporte, entre otros).
En el proyecto de ley de Honduras se incluye también el concepto de mercado relevante, pero no se
identifican los criterios para definir dicho mercado.

En materia de sanciones, en México, en el caso de practicas monopolistas absolutas, la multa
puede llegar a 1,55 millones de délares y la aplicada a practicas monopolistas relativas, a 935.000
dolares. Las multas mas altas en Centroamérica corresponden a las contempladas por la legislaciéon
de El Salvador, donde pueden alcanzar un maximo de 800.000 ddlares, dependiendo de la gravedad
de la infraccion. Los demas paises consideran multas, en términos absolutos, mucho menores. Las
sanciones definidas como porcentajes de las ganancias o del capital pueden ser mas severas. Este
tipo de sanciones se consideran en Costa Rica y en México. En este ultimo pais, en casos de
particular gravedad, la comision puede imponer una multa hasta del 10% de las ventas anuales
obtenidas por el infractor durante el ejercicio fiscal anterior o hasta del 10% del valor de sus
activos, cualquiera que resulte mas alta. En el anteproyecto de ley de Guatemala la multa puede
llegar al 100% de las ventas en el ejercicio anterior, en caso extremo (véase €l anexo).

Existen multiples dificultades para aplicar las sanciones contempladas por las distintas leyes
existentes. En México, las empresas a las que se les acusa de practicas monopolistas o abuso de
poder de mercado suelen ampararse con mucha facilidad, lo cual pospone por largo periodo la
aplicacion de la sancién (Avalos, 2005). En Panama también hay formas de evadir el pago de
multas u otras sanciones. Con estos antecedentes los paises que estan disefiando sus leyes han
tratado de perfeccionarlas, de forma que no tengan que enfrentar estos mecanismos evasivos.

2 En efecto, en su art. 6, la ley indica: “La Administracién Piblica puede establecer, excepcionalmente, mediante decreto ejecutivo y

previa recomendacion favorable de la comision para promover la competencia, licencias de importacion o exportacion. Esta medida
se propone restringir el comercio de productos especificos, cuando existan circunstancias anormales o desdrdenes en el mercado
interno o externo, debidos a fuerza mayor, caso fortuito y toda situacion que genere o pueda generar un problema grave de
desabastecimiento en el mercado local, que no pueda satisfacerse acudiendo a los mecanismos del mercado, o cuando éstos deban
aplicarse en virtud de restricciones negociadas o impuestas por socios comerciales, mientras estas circunstancias excepcionales
subsistan, a juicio de esa comision, en los términos expresados en el parrafo siguiente. En todo caso, las causas que motivaron la
medida deben revisarse dentro de periodos no superiores a seis meses”.

“Conductas Autorizadas por la Ley. Las prohibiciones del articulo S no se aplicaran a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y
practicas que resulten de la aplicacién de una ley nacional o de los reglamentos que se dicten en aplicacién de una ley (art. 6). Se
podran autorizar, siempre y en la medida en que se encuentren justificados por el interés publico, los acuerdos, decisiones,
recomendaciones y practicas a que se refiere el articulo 5 o categorias de los mismos, que: tengan por objeto defender o promover
las exportaciones, en cuanto sean compatibles con las obligaciones que resulten de los convenios internacionales ratificados por
Guatemala; tengan por objeto la adecuacion de la oferta a la demanda cuando se manifieste en el mercado una tendencia sostenida
de disminucién de ésta, o cuando el exceso de capacidad productiva sea claramente antiecondémico; produzcan una elevacion
suficientemente importante del nivel social y econdémico de zonas o sectores deprimidos; o atendiendo a su escasa importancia, no
sean capaces de afectar de manera significativa a la competencia”.
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Con respecto a las sanciones no pecuniarias, en todas las leyes o anteproyectos de ley
analizados se contempla la posibilidad de que la autoridad de competencia ordene la supresion o
correccion de la practica prohibida, incluyendo la desconcentracion parcial o total de 1o que se haya
concentrado incorrectamente. Con la excepcion de Nicaragua, existe la posibilidad de ejercer
accion penal cuando los recursos administrativos hayan sido agotados o cuando la conducta que se
investiga asi lo amerite. En Nicaragua Unicamente se impondran multas, y éstas se estableceran en
funciéon de lo que se necesita para el resarcimiento de los dafios de las partes afectadas. En
El Salvador, pese a que hay sanciones para procedimientos prohibidos, si la empresa coopera en su
correccion, puede eliminarse la sancién.

Un tema de gran importancia es el de la abogacia de la competencia. Este término, en
general, abarca dos tipos de actividad de la autoridad de la competencia, aquella que consiste en
promover la cultura de la competencia, y la de emitir opiniones acerca del impacto de las leyes y
normas sobre la competencia. En los distintos paises, la abogacia de la competencia se lleva a cabo
de distintas formas. En México, la abogacia abarca estas dos funciones ademas de emitir opiniones
a peticion del poder ejecutivo federal o formularlas por iniciativa propia. En Costa Rica se permite
a la comision de competencia revisar que los tramites, requisitos y regulaciones de las actividades
econdmicas no entorpezcan, impidan o distorsionen las transacciones en el mercado interno ni el
internacional. Se puede decir que en cierta medida se le asigna a la comision la tarea de contribuir
en la mejora regulatoria. El proyecto de ley de Nicaragua contiene un apartado sobre cultura de la
competencia y se refiere a la simplificaciéon de tramites, a la revision de actos juridicos estatales y
al tratamiento de ayudas del Estado. Esta es la tnica ley del grupo de paises analizados en este
estudio, que confiere textualmente atribuciones a la comisién de competencia para que realice actos
de abogacia de la competencia. En la ley de El Salvador y los anteproyectos de ley de competencia
de Honduras y Guatemala no se menciona este tema.

2. Laagencia de competencia

Aun cuando las autoridades de competencia de los paises analizados presentan diferencias
sustanciales, existe un relativo consenso en el debate internacional respecto de las caracteristicas
que debe tener la agencia de competencia para garantizar su eficiencia y eficacia. Entre dichas
caracteristicas, destacan la necesidad de que la entidad goce de autonomia frente al poder
ejecutivo; que disponga de fuentes presupuestarias estables; que los comisionados cumplan
requisitos de idoneidad, sean especialistas en las materias de competencia, sus nombramientos
reflejen una amplia aceptacion, tengan un periodo predeterminado de permanencia en el cargo y
puedan ser destituidos sélo por razones fundadas y precisadas en la ley. Se ha recomendado,
ademas, que el cambio de comisionados tenga lugar en forma escalonada de manera que se asegure
la consistencia en las decisiones de la entidad y una visién més amplia que la que garantiza
personal nombrado por la misma autoridad.

Como se observa en el cuadro 3, en el caso de Centroamérica y México, tanto las leyes
aprobadas como la mayoria de los anteproyectos adscriben la autoridad de competencia al
Ministerio de Economia. Por ejemplo, los organismos de Nicaragua y Panama son
descentralizados, lo que asegura la autonomia y la elaboracion de su propio presupuesto, aunque no
puedan solicitarlo directamente al congreso. En Honduras la Comisién para la Competencia se
creara como un organismo auténomo, con independencia técnica y administrativa, y su presupuesto
lo asignara el Congreso Nacional.
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Por su parte, en México, Costa Rica y El Salvador los organismos son de naturaleza
desconcentrada y por tanto dependientes econémicamente del ministerio al que estan adscritos.”’
De los paises analizados, Guatemala no define en su anteproyecto de ley la naturaleza juridica del
organismo encargado de aplicarla; se sefiala inicamente que sera auténomo para tomar decisiones y
ejercer sus funciones. Analizados desde este punto de vista, los casos de Panama y, eventualmente,
el de Nicaragua presentarian caracteristicas de mayor autonomia.

En los paises abordados la mayoria de las leyes o anteproyectos optan por la figura de la
comision en lugar de una autoridad unipersonal (excepto El Salvador). Esta férmula tiene la ventaja
de que las decisiones no estin sujetas al punto de vista de un individuo, sino que resultan del
didlogo entre varios comisionados. También es plausible que la existencia de una autoridad
pluripersonal sea menos vulnerable frente a intentos de captura por parte de los agentes econémicos
privados. No obstante, la comision puede tener ciertas desventajas frente a la direccion unipersonal
como, por ejemplo, una solucion mas lenta de los casos.

La forma de designacion de los comisionados también contribuye a fijar los grados de
autonomia que presenta una entidad. Si en su nombramiento interviene, ademas del poder
ejecutivo, el congreso, por ejemplo, ello puede fortalecer la autonomia y la legitimidad de la
agencia de competencia, ya que la direccion no estara sujeta a su remocion por una decision
arbitraria. En la ley de competencia de Panama, y anteproyectos de ley de Guatemala y Nicaragua,
se contempla esta modalidad. Un problema que esta situacién puede conllevar, sin embargo, es que
la total independencia de la agencia de competencia del poder ejecutivo puede desligar la politica
de competencia del resto de la politica econdémica, y generar problemas de consistencia en la
politica publica.®

En parte por estas consideraciones, pero también como efecto del predominio de sistemas
politicos fuertemente presidencialistas, en algunos paises se ha preferido mantener la designacion
de las autoridades de competencia como atribucion estrictamente presidencial, con miras a
establecer otro tipo de mecanismos que aseguren una cierta independencia a los comisionados. En
el caso de México, los comisionados son designados por el poder ejecutivo federal, pero por un
periodo fijo (10 afios) y de forma escalonada y, en consecuencia, la influencia del gobierno en
turno es limitada. En los casos de Panama y Nicaragua, también se contempla de forma explicita la
idea de aislar a los comisionados de presiones politicas, al desfasar su periodo con el del poder
ejecutivo. Para ello, en el primer nombramiento, el periodo de los comisionados varia de manera
que no todos salgan al mismo tiempo o coincidan con el periodo presidencial. El proyecto que
actualmente se tramita en Honduras determina que los miembros de la comision seran nombrados
por el Congreso de la Republica, no podran volver a ser designados en el periodo siguiente y seran
nombrados de forma escalonada. En Costa Rica, las autoridades son nombradas por el poder
ejecutivo de una lista que presenta el Ministerio de Economia y sus periodos coinciden en el
tiempo; los comisionados pueden ser reelegidos cuantas veces sea necesario o se desee. En
El Salvador, el Superintendente serd nombrado por el poder ejecutivo. El proyecto de ley de
Guatemala presenta la particularidad de que en el procedimiento también intervienen las
universidades, lo cual puede contribuir al objetivo de integrar personal capacitado al organismo.

Bl ser un organismo desconcentrado implica que no puede solicitar su propio presupuesto al poder ejecutivo, sino por medio del

Ministerio de Economia.

En general, una adecuada supervision de las condiciones de competencia tiene por objeto contribuir al desempeiio eficiente de los
mercados. En tal sentido, las posibilidades de discrepancia con otras politicas surgen de eventuales objetivos gubernamentales en
materia de campeones nacionales o cuando se relevan objetivos en materia de cobertura en industrias reguladas. Quiza las metas de
mas largo plazo de la politica de competencia y la necesidad de que la autoridad de competencia intervenga agilmente, sin detenerse
en consideraciones politicas frente a comportamientos anticompetitivos, justifica niveles sustantivos de autonomia, siempre y
cuando esté sujeta a una adecuada rendicién de cuentas.

32

26



CEPAL - SERIE Estudios y perspectivas — Oficina de la CEPAL en México N° 41

En algunos casos se establecen normas que buscan asegurar que los comisionados dispongan
de conocimientos especializados (cuadro 3).Aunque el tamafio pequefio de la mayor parte de los
paises considerados en este estudio hace dificil, en la actualidad, exigir formacion y experiencia en
el campo de la competencia econdmica, las leyes establecen que, junto con abogados profesionales,
participen en las comisiones personas con formacién en economia. Este es el caso de la recién
aprobada ley salvadorefia y el proyecto que se analiza de Guatemala. El caso de México es, sin
duda, el mas avanzado en este campo, al exigir que los profesionales tengan experiencia en el
campo que es objeto de la ley.

El mecanismo de destitucion de los funcionarios de la comision es un elemento quiza tan
relevante para asegurar una labor eficiente de esa institucion, como lo son las condiciones de
designacion de ellas. En muchos paises, las diferencias entre la autoridad de competencia y el
gobierno se saldan con la destitucion del funcionario responsable. En México se sefiala que los
comisionados podran ser removidos s6lo por causas debidamente fundadas. En otros paises se da
un paso mas y se describen las unicas causales de remocion (véase el cuadro 4).
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IV. La ley de competencia y el
sistema judicial

La experiencia internacional muestra que en varios paises en
desarrollo los principales mecanismos por los cuales se ha debilitado
la institucionalidad de la defensa de la competencia han sido dos: la
creacion de entidades de competencia débiles y el establecimiento de
mecanismos judiciales deficientes o inoperantes que, en lugar de
apoyar a las comisiones a aplicar la ley de competencia en forma
efectiva, la neutralizan y debilitan aiin mas.

La aplicacion de la politica de competencia obliga al Estado a
intervenir en las transacciones entre entes privados (o de éstos con el
sector publico) para preservar las condiciones competitivas de los
mercados. Aunque existen diversas modalidades institucionales, la
aplicacion de la ley de competencia, incluida la aplicacién de
sanciones pecuniarias, en general, ha sido o serd asumida por un
organismo administrativo, ya sea inserto en el poder ejecutivo o en la
forma de una agencia auténoma. Dentro de Centroamérica, la
excepcion es Panama, pais en donde la autoridad de competencia
(CLICAC) no puede aplicar sanciones, sino hasta que el sistema
judicial haya emitido una sentencia condenatoria en los tribunales. Los
demas paises desahogan los casos por la via administrativa, o lo haran
cuando se apruebe la ley. Sin embargo, la capacidad de mantenerse en
este canal es factible solo si los que estan en falta acatan dichas
sanciones. De lo contrario, la autoridad de competencia acudira a las
instancias judiciales, tras haberse agotado la via administrativa. Por
otra parte, si a la empresa sancionada le parece injusta la sancién que
se le ha aplicado (normalmente, debe pagar una multa), puede interponer
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un recurso de apelacion o solicitar un recurso de amparo ante el sistema judicial. En el caso de
Honduras, la multa debe pagarse dentro de los siguientes cinco dias habiles, una vez que se firme la
resolucion que confirme la multa. En el caso de México y de Honduras, los acusados se pueden
amparar ante las acciones de la comision y de esta manera el proceso administrativo se entrelaza
con la esfera judicial.27 Por otra parte, durante el proceso de investigacion que realiza la comision
puede surgir la necesidad de acudir a los tribunales de justicia, y la mayor parte de las leyes, o
anteproyectos de ley, dan facultad a su autoridad de competencia para exigir informacioén a las
empresas (autorizan inspecciones € investigaciones que consideran pertinentes) y se espera que la
informacion entregada por ellas sea fidedigna. Si hay falta por parte de la empresa indagada, ésta
sera sujeta a multas de acuerdo con lo especificado en cada ley, y si éstas no se pagan, entonces las
autoridades de competencia deben apoyarse en el sistema judicial. S6lo en la ley de El Salvador no
queda explicito que las empresas tienen la obligacion de entregar informacioén; en México es
voluntario hacerlo y en Panama, como se sefiald, el poder judicial interviene desde el inicio, dando
las instrucciones de proveer informacion.

En la medida en que las autoridades de competencia dependen de los tribunales de justicia
para ejercer su funcién, se encuentran con diversos obsticulos para el desahogo adecuado de las
demandas. Entre éstos destacan los siguientes: a) generalmente, los jueces no estan preparados para
el tratamiento de problemas de alta complejidad técnica; b) la existencia de organismos
administrativos con facultades jurisdiccionales plantea la cuestion sobre la naturaleza de la revision
judicial.”®

Los paises considerados en el estudio que cuentan con legislaciéon y autoridad de
competencia presentan diversas modalidades. En Costa Rica los casos que se presentan ante la
Comision para Promover la Competencia (COPROCOM) se dirimen dentro de la propia
institucion, la cual tiene la facultad de aplicar multas. Contra las resoluciones finales, emitidas por
la comision para promover la competencia, cabe el recurso de reconsideracion o de reposicion,
conforme al articulo 31 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.
Agotada la via administrativa, las resoluciones finales podran impugnarse directamente por
ilegalidad, ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, segin el procedimiento que se detalla
en el articulo 62 de la ley. Las resoluciones dictadas se ejecutaran desde que se notifiquen, excepto
que contra ellas proceda la suspension de sus efectos, en los términos y las condiciones
establecidos en el articulo 148 de la Ley General de la Administracion Publica. El organismo
competente para impugnar las decisiones de la comisién es el Tribunal Superior Contencioso
Administrativo, seccion segunda, el cual estd sujeto a un procedimiento preciso y de corta

77 1a Ley de Competencia de Honduras establece que contra las resoluciones de la comisién cabe el recurso de reposicién, y resuelto

éste, pone fin a la via administrativa, quedando expedita la via de lo contencioso administrativo.

En la practica internacional es posible distinguir al menos tres modalidades; i) la mas extendida es quiza la que considera a la
autoridad administrativa como una parte, equivalente al sujeto privado, y en que el objeto de la controversia no amerita un
tratamiento especial. En consecuencia, las causas son presentadas por el organismo administrativo y estin sujetas a todas las
instancias de las otras causas judiciales; ii) una segunda modalidad reconoce en la autoridad administrativa facultades
jurisdiccionales y, al mismo tiempo, en su caracter de representante del interés publico, una cierta diferencia respecto de la parte
privada. En este contexto, la revisién del sistema judicial se reduce a una revisién del debido proceso que ejerce el més alto tribunal;
iif} una tercera modalidad distingue entre las facultades administrativas de los organismos gubernamentales y de las agencias
auténomas y las facultades jurisdiccionales de las instancias judiciales, pero reconoce las caracteristicas especiales de las causas de
competencia y, en consecuencia, crea tribunales especializados. El fundamento de esta modalidad es que los jueces pueden
especializarse en las materias en cuestion, pudiendo enfrentar las complejidades técnicas involucradas. Al mismo tiempo, se
garantiza una mayor coherencia y consistencia en las decisiones y se cree posible asegurar una mayor celeridad en su tratamiento.
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duracion.”” Entre 1995 y 2004, la autoridad de competencia resolvié 537 casos, es decir, 89% de
los que se presentaron ante la comisién. En los 10 afios mencionados se impusieron multas por 1,29
millones de délares (Yong, 2005). Sin embargo, hasta el momento, nunca se ha aplicado la pena de
pagar el 10% del valor de sus ventas anuales o el 10% del valor de sus activos.

En Panama, la CLICAC tiene la caracteristica de ser un ente investigador que no crea estado,
s6lo informa si existe una practica contraria a la competencia y puede tomar la opcién de concurrir
a los tribunales a exponer el caso si, después de hacer la investigacion correspondiente, considera
que hay antecedentes para suponer que hay una practica anticompetitiva. A pesar de contar con
tribunales especiales®® para desahogar los conflictos referentes a la competencia, ha habido sélo 16
casos llevados a los tribunales desde su creacidn, cuya resolucién ha sido sumamente lenta, pero ya
ha habido fallos en primera y segunda instancia (casos de carnes, harinas y oxigeno médico, entre
otros). Se crearon tribunales especiales para ocuparse de los conflictos legales concernientes a la
competencia: los Tribunales de Circuito del Ramo Civil.*! Estos se encargan, entre otras cosas, de
las controversias que se susciten con motivo de la aplicacion o interpretacion de la ley en materia
de monopolio, proteccién al consumidor y practicas de comercio desleal. También se cred el Tercer
Tribunal Superior de Justicia del Primer Distrito Judicial encargado especificamente de las
apelaciones a las resoluciones dictadas por los juzgados de circuito.’? Con respecto a los procesos
propiamente dichos, la CLICAC interpone una demanda, ya sea por denuncia de terceras partes o
ex oficio en un proceso oral y sumario. Esta demanda llega al Juzgado de Comercio respectivo, el
cual fija la audiencia preliminar. Posteriormente, se establece la audiencia de fondo para la practica
de pruebas orales, las cuales han podido incluir el descubrimiento de informacién de cualquiera de
las partes. En esta etapa del proceso, se requiere de alegatos escritos. Una vez que el juez falla, se
puede apelar ante el Tercer Tribunal Superior. En caso de indemnizaciones superiores a 750.000
balboas, los afectados pueden recurrir a casacion ante la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia. Con indemnizaciones inferiores, no existe apelacion posible. En realidad, como la
CLICAC no pide indemnizaciones, el proceso de apelaciones esta abierto a las partes (Fernandez,
2005).

En particular, dos aspectos se destacan en el caso panamefio. El primero es que el
procedimiento fue disefiado a partir de la experiencia del derecho procesal maritimo, de gran
importancia en el pais, y caracterizado por la agilidad de los tramites y un codigo de ética dirigido a
evitar demoras en la solucion de los casos; sin embargo, su resolucién ha sido lenta. En segundo

»  Para definir los procedimientos, la ley agrega el articulo 83 bis a la Ley Reguladora de 1a Jurisdiccién Contencioso Administrativa

N° 3667 del 12 de marzo de 1966, en cuyo texto se sefiala: “Cuando 1a impugnacién tenga por objeto cualquier acto emanado de la
Comisién para promover la competencia o de la Comision nacional del consumidor, en las materias atribuidas a ellas en la ley de
promocion de la competencia, el procedimiento se ajustard a lo siguiente; a) el Tribunal Superior Contencioso Administrativo,
seccion segunda, conocerd de esa impugnacién; b) el plazo para interponer la accion serd de un mes, contado a partir de la
notificacion del acto final; c) el escrito de interposicion deberd acompaiiarse con una copia certificada de la resolucién final que se
impugna; d) el expediente administrativo deberd remitirse en el plazo unico de cinco dias so pena de apercibimiento de apremio
corporal; €) los plazos de formalizacion de la demanda y la contestacion seran de 10 dias; f) las defensas previas deberan invocarse
en el escrito de la contestacion de la demanda; g) el plazo para evacuar la prueba, que habra de ofrecerse en los escritos de demanda
y contestacién, sera de 10 dias; h) contra las resoluciones del Tribunal Contencioso Administrativo, seccién segunda, cabra recurso
de segunda instancia ante la Seccién Tercera del Tribunal Superior Contencioso Administrativo."

Noétese que estos tribunales también cubren otras 4reas afines con el tema de la competencia, como los de propiedad intelectual.

En la década de los setenta, una vez definidas las nuevas leyes de comercio, se discutid en Panama si las mismas debiesen ser
interpretadas y juzgadas por la jurisdiccion administrativa, por los tribunales de justicia tradicionales o por juzgados especializados.
Los organismos internacionales y €] Organo Ejecutivo veian con buenos o0jos la dirimencia de estos temas por la via administrativa,
tal como ya estaba sucediendo con los tribunales de arbitraje comercial en la Cdmara de Comercio. Pero, en 1978 un fallo de la
Corte Suprema con respecto a contratos de exclusividad comercial habia determinado que los temas de comercio debian ser
considerados por los tribunales ordinarios y no podian resolverse por la via administrativa. La promulgacién de la Ley de Propiedad
Industrial, sumada a la de Competencia, justificé, por su volumen de negocios, la creacién de los Tribunales Especializados de
Comercio (Fernandez, 2005).

Panami también cuenta con Tribunales Municipales que se ocupan unicamente de los asuntos que no excedan montos de 3.000
balboas de parte del consumidor. En las provincias y distritos donde no existe esta figura juridica, los procesos de libre competencia
y asuntos del consumidor son atendidos por los juzgados de circuito y municipales de conocimiento civil o mixto.
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lugar, los tribunales especializados surgieron para enfrentar las dificultades que encontraban los
tribunales ordinarios, para tratar temas de alta complejidad técnica, y para asegurar un tratamiento
expedito de los casos, pero el desempefio de estos tribunales no ha sido alentador desde €l punto de
vista de la politica de competencia.”

En el caso de México, la Ley Federal de Competencia prevé s6lo un recurso de
reconsideracion (articulo 39), y dispone que los agentes econdmicos que hayan demostrado durante
el procedimiento haber sufrido dafios y perjuicios a causa de la practica monopolista o
concentracion ilicita, podran deducir su accion por la via judicial, para obtener una indemnizacién
por dafios y perjuicios. Al efecto, la autoridad judicial podra considerar la estimacion de los dafios
y perjuicios que haya realizado la propia comision.

No obstante, aun cuando en los articulos 35 y siguientes de la Ley Federal de Competencia
en México se establecen multas que parecen lo suficientemente importantes para disuadir o castigar
a quienes despliegan conductas anticompetitivas, las sanciones pecuniarias resultan practicamente
incobrables, debido a la multiplicidad de mecanismos de defensa que pueden aplicar las empresas.
El principal problema deriva de la utilizacién del recurso de amparo, disefiado originalmente para
proteger las garantias individuales, como mecanismo de resolucion de controversias en materia de
derecho administrativo. Hasta abril del 2004, es decir, durante los primeros 10 afios de operacion
de la Comisién Federal de Competencia, se resolvieron 6.666 asuntos, sobre los cuales se
presentaron 635 juicios de amparo y 90 juicios de nulidad fiscal. De éstos, a la fecha indicada se
habian resuelto 375 juicios de amparo, permaneciendo 260 en tramitaciéon. De los amparos
resueltos, 35% se solventaron en un plazo de hasta un afio; 76,5% en menos de dos afios y el 23,5%
restante entre 3 y 5 afios. De la suma total de amparos presentados, 284 se formularon contra actos
intraprocesales, y tienen la intencion de protegerse frente a solicitudes de informacion, o bien del
oficio de presunta responsabilidad o por la solicitud de pruebas para una mejor provision (Sanchez
Ugarte, 2004).

El recurso de amparo presenta varios problemas al ser aplicado a empresas. No parece
razonable que una figura juridica de excepcion orientada a proteger la vida e integridad de las
personas se utilice en juicios de naturaleza comercial. Mas aun, cuando a menudo la parte acusada,
al menos segun la comisién, estd cometiendo ilicitos que afectan gravemente a empresas de menor
tamafio. Como contrapartida, el juicio de amparo no considera de manera explicita la proteccion del
interés publico. Un segundo problema deriva de que, por la naturaleza del recurso, el juicio se
concentra en la proteccion de garantias sin que se preste atencion a la resolucion de la controversia
como tal. A esto se suman una serie de complicaciones adicionales: 1a posibilidad de que el recurso
sea planteado por todas las subsidiarias de la empresa recurrente; que dichos procedimientos, al no
existir obligacion de acumular los procesos, puedan tramitarse ante diferentes jueces y tribunales y
se generen sentencias diferentes y hasta contradictorias, y que no existen plazos fijos para que los
tribunales emitan sus resoluciones (Sianchez Ugarte, 2004).

({Como enfrentar estas situaciones que afectan gravemente la posibilidad de una defensa
efectiva de la competencia? Para el caso mexicano, se han propuesto diversas medidas tendientes a
acotar el uso del recurso. Entre ellas destacan la obligacion de acumular expedientes relacionados
con el mismo asunto; la introduccion de mayores requisitos para el otorgamiento de la
suspension;** que la sentencia en el juicio de amparo tome en cuenta todos los agravios y los

En parte, esta situacién puede explicarse por el hecho de que en el periodo 1998-2002, estos tribunales enfrentaron 2.511 casos, de
los cuales 93% correspondio a juicios sobre derechos de propiedad intelectual (Femandez, 2005).

Sobre este aspecto se ha propuesto la idea de que la suspension no proceda cuando la practica monopolista afecte de manera
sustantiva el interés publico, y que en el caso de denuncias, solo proceda si la quejosa garantiza los dafios causados al denunciante
mediante fianza o garantia suficiente (Sanchez Ugarte, 2004)
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aspectos de forma y de fondo;> el establecimiento de plazos; y que la sentencia sea aplicable a
todos los agentes econdmicos. Se trata probablemente de propuestas que generarian un amplio
debate entre los juristas especializados en la materia, pero constituyen puntos importantes de
evaluar. En los debates que han tenido lugar en el contexto de la elaboracion y tramitacién de la ley
de competencia de Honduras, en una de las versiones de los proyectos se proponia que, agotada la
via administrativa, se recurriera a los tribunales con la condicién de que la parte acusada hubiera
pagado las multas correspondientes. La logica de esta propuesta era contrarrestar acciones
tendientes a dilatar los procesos, y con ello restar toda efectividad a la ley. No obstante, en la
Giltima versién del proyecto este elemento ha desaparecido.*®* Como contrapartida, el proyecto en
cuestion precisa en su articulo 48 que, agotada la via administrativa contra las decisiones de la
Comisidn, sdlo cabra el recurso de amparo ante la Corte Suprema de Justicia. Aun cuando esta
disposicion seria preferible a la modalidad mexicana de aplicacion de recurso de amparo, el uso de
esta figura juridica puede generar problemas parecidos a los mencionados en el caso de México.

Una experiencia que resulta ilustrativa es la chilena. Sobre la base de la experiencia
acumulada por el sistema tradicional de las comisiones antimonopolistas,’’ se ha creado el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia como drgano jurisdiccional especial e independiente, cuya
funcidn sera prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia. La Corte Suprema
estard a cargo de la superintendencia directiva, correccional y econémica de dicho tribunal. De esta
forma, el tribunal garantiza la existencia de personal capacitado para abordar los dificiles
problemas técnicos de la legislacion de competencia, asegura una consistencia en los dictamenes y,
al mismo tiempo, se asegura un juicio expedito, ya que sus resoluciones solo son recurribles ante la
Corte Suprema. En efecto, ante sentencias definitivas se podra interponer el recurso de
reclamacién, sélo respecto de las medidas contempladas en el articulo 17 K,*® pudiendo ser
interpuesto por el Fiscal Nacional Econdmico o por cualquiera de las partes dentro de un plazo de
10 dias habiles contados desde la notificacion. Para asegurar un tratamiento expedito, la ley
dispone que el recurso se conozca con preferencia a otros asuntos. Por otra parte, para asegurar el
fin de la conducta anticompetitiva, la ley dispone que la interposicion del recurso no suspendera el
cumplimiento del fallo, salvo lo referido al pago de multas.*® Sin embargo, a peticién de parte y
mediante resolucién fundada, la sala que conozca del recurso podra suspender los efectos de la
sentencia, total o parcialmente.

3% En caso de aprobarse esta propuesta, por razonable que parezca, terminaria definitivamente con transformar totalmente el sentido del

recurso.

3 Version recibida el 8 de abril de 2005.

37 Hasta la reforma de noviembre del 2003, el sistema antimonopolista chileno estaba constituido por la Fiscalia Nacional Economica,
organismo administrativo y las comisiones preventivas y resolutivas. El sistema reconocia la necesidad de contar con personal
especializado (en tal sentido, no estaba constituido por jueces sino que incluia profesionales del area econdémica junto con
funcionarios del Estado) pero, al mismo tiempo, al ser 1a Comisién Resolutiva presidida por un magistrado de la Corte Suprema, sus
resoluciones estaban sujetas s6lo a la revisién del tribunal superior de la Republica, asegurando un despacho agil de los casos. El
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia reemplazo recientemente a las dos comisiones indicadas.

Las medidas incluidas en el articulo son las siguientes: “Modificar o poner término a los actos, contratos, convenios, sistemas o
acuerdos que sean contrarios a las disposiciones de la presente ley; b) ordenar la modificacién o disolucién de las sociedades,
corporaciones y demas personas juridicas de derecho privado que hubieren intervenido en los actos, contratos, convenios, sistemas o
acuerdos a que se refiere la letra anterior; ¢) aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a 20.000 unidades
tributarias anuales. Las multas podran ser impuestas a la persona juridica correspondiente, a sus directores, administradores y a toda
persona que haya intervenido en la realizacién del acto respectivo. En el caso de las multas aplicadas a personas juridicas,
responderan solidariamente del pago de las mismas sus directores, administradores y aquellas personas que se hayan beneficiado del
acto respectivo, siempre que hubieren participado en la realizacién del mismo”. (Republica de Chile, 2005).

Para interponer el recurso de reclamacion, en caso de que se hubiere impuesto una multa, la parte sancionada debera consignar una
suma de dinero equivalente al 10% de la multa decretada.

EL]
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V. Casos dirimidos en Costa Ricay
Panama

Aun cuando existen situaciones de abuso de poder de mercado y
toda una serie de irregularidades en el tema de competencia en todos
los paises del Istmo Centroamericano, en 2005 Costa Rica y Panama
contaban con instrumentos legales especificos para abordarlas
formalmente, de manera que se tratardn algunos de ellos.

Existen marcadas diferencias en la forma de abordar los casos
en Costa Rica y en Panama. Ambas leyes de competencia permiten a
su autoridad investigar aquellas situaciones de aparente falta de
competencia que surgen, ya sea porque se ha puesto una demanda por
parte de alguna empresa o porque la comision decide estudiar el caso.
Sin embargo, so0lo Coprocom tiene la facultad de sancionar
directamente a los infractores, mientras que en Panama, después de
una investigacion propia, la CLICAC debe hacer una demanda ante los
tribunales si considera que efectivamente hay una accion
anticompetitiva por parte de la empresa (0 empresas) investigada. Es
decir, la autoridad de competencia en Costa Rica cuenta con mayor
flexibilidad que la de Panama para poder resolver los casos por si
misma y en forma expedita.

1. Costa Rica

Una serie de practicas monopolisticas han sido denunciadas por
empresas ante la Coprocom, o bien detectadas por esta autoridad y se
ha levantado una investigacién de oficio. Entre 1995 y 2004, la
Coprocom recibi6 603 casos, de los cuales se han resuelto 537. Entre
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los casos resueltos en dicho periodo, hubo 145 consultas, 203 denuncias, 92 investigaciones de
oficio, 47 consultas, 9 criterios sobre licencias, 37 opiniones, 2 fijaciones de precios y 2 fusiones.
Las multas han ido en aumento, si se considera que las impuestas en 1998 fueron de alrededor de
2.400 doélares, en tanto que en el 2002 fueron superiores a los 400.000 ddlares. De todas formas, el
monto de las multas sigue siendo bastante limitado (Yong, 2005).

Uno de los primeros casos recibidos por la Coprocom fue la acusacion de Ferjisa, S.A. contra
la empresa Abonos Agro, S.A. en 1996, por la supuesta violacién de la Ley de Promocion de la
Competencia en el mercado de tubos industriales. La acusacidn consistia en “Que la empresa
Abonos Agro anunci6 a todos sus clientes que el precio de los tubos industrial redondo, rectangular
y cuadrado, disminuiria en un 12,5%. La empresa Ferjisa consider6 que ese hecho podia
considerarse (sic) como una practica monopolistica absoluta, segtin establece el articulo 11, inciso
a); sin embargo, la Comision no lo consider6 (sic) asi, ya que este tipo de practicas involucran a
mas de un competidor....” (citado por Yong, 2005). Coprocom dedujo de su investigacion que el
margen de utilidad que la empresa obtenia con los tubos de acero industriales estaba dentro un
rango de 22,6% a 27,6% hasta abril de 1996, y a partir de entonces descendieron los precios,
disminuyendo el margen de utilidad a un rango de 12,1% a 19,3%. Sin embargo, la empresa vendié
el producto siempre a un precio mayor al de sus costos, lo cual indica que la medida de reducir
precios no fue una medida depredadora para impedir la sobrevivencia de las empresas
competidoras en el mercado. Por estos motivos, la autoridad de competencia no prosiguié con este
caso (Yong, 2005).

Un caso notable es el Procedimiento Ordinario Administrativo que desarrollé la Coprocom
contra la Asociacion Camara Costarricense de Porcicultores. Este caso consistié en indagar si
existié un acuerdo para restringir la oferta de came de cerdo que influyera sobre los precios de
venta del producto. La practica anticompetitiva se comprobé por medio del Proyecto de
Comercializacion de dicha Asociacion que se hizo publico, y en el que se manifestaba su intencidn
de congelar carne, con el fin de reducir la oferta y lograr estabilizar el mercado. La nota publicada
en el periédico Al Dia informaba: “la Camara Costarricense de Porcicultores pretende que el precio
no baje mas, por lo que congelara 50.000 kilos de cerdo para reducir la oferta en el mercado”, lo
cual es una prueba contundente de colusiéon (citado en Yong, 2005). Habiendo comprobado lo
anterior, la Coprocom determiné una multa a la Camara Costarricense de Porcicultores y a las otras
entidades que participaron en los actos ilegales por un monto total de alrededor de 86.839 délares.

Otro caso de practicas monopolisticas absolutas surgié de la denuncia de la Comisién
Nacional de Productores Agricolas (CONAPA) contra las empresas Kimberly-Clark y Scott Paper
en 2000. Se impugnaba que estas empresas habian impuesto la distribucién de papel higiénico,
servilletas y toallas de cocina en zonas geograficas determinadas, de manera exclusiva, y la venta
estaba sujeta a condiciones tales como no vender productos de otras marcas. Como pruebas de estas
practicas se utilizaron copias de memoranda internos de Kimberly-Clark, en los que se le informa a
las distribuidoras sobre la reparticién de zonas en el Valle Central y se le asigna a cada una de ellas
una zona geografica determinada y un grupo de clientes, con la supuesta intencién de unificar
precios en todas las zonas y eliminar la competencia entre distribuidores. Coprocom no logrd
probar que Kimberly-Clark y Scott Paper habian impuesto condiciones de venta a sus clientes, o
que hubieran exigido exclusividad y, aunque los distribuidores mayoristas trabajaban con marcas
s6lo de Kimberly-Clark, ésta fue considerada una costumbre en la industria con el fin de distinguir
el producto y conseguir mercados mas seguros. Finalmente, se desestimo el caso en 2002.

Entre las practicas monopolisticas cabe mencionar la que fue denunciada en 2001 por cinco
empresas de refrescos* contra Coca Cola Interamerican Corporation y Embotelladora Panamco

“  pepsi Co. Inc., Pepsi-Cola Interamericana de Guatemala, S.A., Pepsi-Cola Manufacturing Company de Uruguay, SR.L. y
Embotelladora Centroamericana, S.A.
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Tica, S.A. por una serie de acciones anticompetitivas, dos de las cuales fueron comprobadas. La
Coprocom aplicoé multas a estas empresas: a Panamco Tica por imponer los precios de venta de sus
productos, mediante listas de precios al comercio detallista que no eran claramente sugerencias; a
la Coca Cola por levantar una barrera a los competidores por medio del préstamo de un equipo de
refrigeracion exclusivamente para sus productos, lo que, en locales donde no cabia mas de un
equipo, impedia la entrada de competidores.

En relacion con las concentraciones, la legislacion de Costa Rica actual posibilita que se
realicen fusiones sin autorizacion previa, de forma que las investigaciones de la Coprocom en este
terreno se llevan a cabo si ésta considera necesario hacerlo o si ha habido alguna denuncia. En caso
de que se concluya que si puede haber efectos adversos, la Coprocom puede ordenar la
desconcentracion o condicionarla.

Uno de los pocos casos en que la Coprocom condicioné la fusiéon de empresas fue el de
Kimberly Clark de Costa Rica, S.A. y Scott Paper de Costa Rica, S.A., dos empresas con gran
participacion de mercado, de forma que su fusién podria haber creado un monopolio en el mercado
de papel higiénico, servilletas, toallas de cocina y pafiuelos faciales. La Coprocom evalu6 este caso
en 1996, a consecuencia de lo cual solicité a las dos empresas un plan de accioén para evitar los
efectos negativos a la competencia de esta operacion. La autoridad de competencia exigié que las
empresas se comprometieran a mantener los niveles de competencia previo a la fusion, con el fin de
proteger a los consumidores. A este proceso se le dio cumplimiento, y fue ratificado en septiembre
de 1998. En mayo del 2001, las empresas solicitaron nuevamente el aval de la Comision antes de
finiquitar el proceso de fusion, y ésta se los otorgd, con lo que procedieron a realizar la fusién
(Yong, 1995).

2. Panama

En Panam4, la Comision de Libre Competencia y Asuntos del Consumidor (CLICAC) ha
dado seguimiento a muy pocos casos de practicas anticompetitivas. De hecho, entre 1998 y 2004 se
dio curso a la investigacién, ya sea por demandas de empresas privadas o por iniciativa de la
CLICAC a aproximadamente 30 casos de practicas monopolistas. Como se ha mencionado
anteriormente, la CLICAC sdélo tiene la facultad de hacer las investigaciones acerca de la existencia
de indicios de practicas anticompetitivas y, si los hay, debe interponer una demanda ante los
juzgados y esperar que éstos resuelvan. Desde que fue creada la CLICAC ha habido 14 casos que
se han resuelto sin tener que acudir a los tribunales, ya sea porque se decidié abordarlo por la via
de la abogacia de la competencia, o bien porque no se encontraron pruebas para dar curso a la
demanda. El resto de los casos se han llevado a los tribunales y la mayor parte de ellos estan ain en
proceso. Hay algunos casos que se investigan en forma confidencial y cuyo numero no es posible
saber. Cabe mencionar que una vez que se levanta la demanda en los juzgados, y si efectivamente
el juez resuelve a favor de la CLICAC, el acusado puede apelar ante el Tribunal Superior y otras
instancias, de manera que el proceso puede ser muy largo.

Pocos casos en los juicios iniciados por la CLICAC, concernientes a practicas monopolistas
absolutas, han concluido, pero los que han llegado a su fin, en general, han respaldado la postura de
la CLICAC. Uno de ellos es el de la demanda de la CLICAC contra cuatro mataderos de reses.
Tras una investigacion iniciada en 2000, la CLICAC concluy6 que habia practicas monopolistas
absolutas, pues habia colusion en la fijacion de precios de venta de diversos cortes de carne, lo cual
atentaba contra la competencia. La CLICAC levant6 una demanda con respecto a esta colusion ante
los tribunales de justicia en 2002 y hubo un fallo a favor de este organismo en 2004. Si bien las

41 Productos Sonaefios, S.A., Macelio, S.A., Servicios de Carnes de Panama, S.A. y Carnes de Coclé, S.A.
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empresas demandadas apelaron ante el Tribunal Superior, éste fallé a favor de la CLICAC a
principios de 2005.

El caso contra cuatro empresas harineras,” por haber firmado en 1994 un acuerdo para
establecer los precios de la harina y repartirse el mercado estimado entonces en 120.000 quintales
al mes, ha sido uno de los més prolongados. La CLICAC gané la demanda en dos instancias contra
las harineras: el Juzgado y el Tribunal Superior. Sin embargo, los demandados presentaron un
recurso de casacién a la Corte Suprema de Justicia y, luego de ser rechazado, presentaron un
recurso de hecho que a mediados de 2005 se encontraba en espera de pronunciamiento (Fernandez,
2005).

El caso de Oxigas contra Distribuidora de Gases Industriales, S.A. y Acetioxigeno, S.A.
surgio en 2001 con relacién a las licitaciones de suministro de gas médico a los hospitales en
distintas ubicaciones dentro del territorio panamefio, con el propdsito de dividirse el mercado entre
si. La CLICAC obtuvo un pronunciamiento favorable a su presentacién en primera instancia de los
tribunales, pero las empresas acusadas apelaron esta decision y, en 2005, todavia no se concluia el
proceso.

Entre los casos de practicas monopolistas relativas, vale la pena mencionar la de Cerveceria
del Bart contra Cerveceria Nacional S.A., presentado en 2000. La primera empresa acusé a la
segunda y sus subsidiarias de ejercer practicas monopolisticas relativas al conceder préstamos a sus
puestos de venta, con la condicién de vender exclusivamente los productos de Cerveceria Nacional,
S.A. También se le acuso por contratar a artistas folcloricos con la condicién de que en los locales
donde actuaran se vendiera unicamente su cerveza. La CLICAC interpuso una demanda formal ante
los tribunales contra Cerveceria Nacional S.A., y este proceso aun estd en marcha. Cabe sefialar
aqui que la empresa Cerveceria Barui contaba con poder sustancial en el mercado (65%), mientras
Cerveceria Nacional S.A. abarcaba el 35%. Pese a que esta Ultima empresa ejercia aparentemente
las mismas practicas que la primera, no incurria en un acto ilegal por no tener poder sustancial de
mercado (Fernandez, 2005).

Un caso en que hubo acusaciones de practicas absolutas y relativas es el de la Asociacion de
Distribuidores de Gasolina (Adigas) contra cinco empresas mayoristas petroleras en 2002.”* Adigas
es una asociacion de operadores de estaciones de gasolina que tienen contratos de concesion con
las empresas petroleras mayoristas. Estas ultimas también operan algunas estaciones de servicios.
La acusacion fue hecha por supuestas practicas monopolistas absolutas que consisten en fijar
precios del transporte del combustible liquido por parte de esas empresas y en una imposicion de
precios y otras condiciones que el minorista (estaciéon de gasolina) debe cumplir al revender la
gasolina u ofrecer otros servicios. Este caso es de suma importancia para la CLICAC por tratarse de
un producto de consumo masivo, y por tener un impacto transversal en toda la economia. En 2002
la CLICAC someti6 el caso a los tribunales de justicia y, a mediados de 2005, seguia en proceso.*
Nétese que la definicién de mercado pertinente en este caso es muy importante, pues si se
considerara todo el mercado de combustibles a nivel nacional, ninguna empresa tendria poder
sustantivo en €l y no habria lugar para acusaciones de pricticas monopolistas. La CLICAC
considero la existencia de cinco mercados pertinentes de expendio de combustible, uno por cada
compafiia petrolera, en los cuales las compafiias han intentado desplazar a sus propios
concesionarios para controlar la estacién de servicio (Fernandez, 2005).

Finalmente, respecto de las fusiones, en Panama existe una cierta duplicidad de funciones de
distintas entidades publicas sobre estos fenomenos. Por ejemplo, la Superintendencia de Bancos
puede aprobar o desaprobar fusiones o adquisiciones bancarias si considera que ello dara lugar a

2 Harinera del Istmo, Harinera Oro del Norte, Gold Mills y Harinas Panama.

4 Petrolera Nacional S.A., The Shell Company Limited, Compaiiia Texaco de Panama S.A., Esso Standard Oil S.A., Petréleos Delta.
* Véase Nota de prensa de la CLICAC 11/03/04, http://www.clicac.gob.pa/docuweb/852.pdf.
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una excesiva concentracion. Sin embargo, la CLICAC puede impugnar las concentraciones
bancarias, aun cuando hayan sido aprobadas por la Superintendencia de Bancos, o bien, dar su visto
bueno, después de haber hecho una investigacién sobre el caso, segun los articulos 20 y 26 de la ley
29 (Fernandez, 2005). También en el sector eléctrico hay cierta duplicidad entre la CLICAC y el
Ente Regulador de la Administracién Publica. Este mercado esta altamente regulado, hay fuertes
barreras de entrada y se presta a integraciones verticales y horizontales. Si bien el Ente Regulador
es el que tiene las funciones mas visibles en este mercado, la CLICAC tiene la responsabilidad de
opinar sobre fusiones horizontales y verticales potenciales. Frecuentemente, los generadores
térmicos adquieren generadores hidraulicos, y se verifica una mayor participacion de distribuidores
en la generacion. Actualmente, segun la ley, un distribuidor no tiene derecho a generar mas del
15% de la electricidad que distribuye ni participar con mas de 15% de las acciones de una empresa
eléctrica (Fernandez, 2005).

Un caso sobresaliente que investigé la CLICAC en 2001 fue el impacto que tendria sobre la
competencia la fusién de la empresa Cerveceria Nacional, S.A. con Cerveceria del Bari. Esta
fusién hubiera brindado el control del 97% del mercado local de cervezas a la empresa Cerveceria
Nacional, S.A. La CLICAC veto la fusién sobre la base de que la compaiiia adquiriente alcanzaria
una posicion dominante en el mercado (95%) que le hubiera permitido fijar precios y exigir
condiciones de diverso tipo sobre la cadena de distribucién y la venta final del producto. De esta
forma, se limitarian las condiciones de competencia en ese mercado (Fernandez, 2005).

A partir de los casos expuestos, se puede deducir que existen practicas anticompetitivas de la
mas diversa indole; que, en general, no es facil obtener la informacién necesaria para hacer las
investigaciones que realiza la comisién de competencia; que el proceso de justicia es sumamente
lento, lo cual entorpece la solucién de los casos, especialmente en Panama, donde las practicas
monopolistas que la CLICAC comprueba deben necesariamente desahogarse a través de los
tribunales de justicia. Los casos procesados por la via administrativa, como se hace en Costa Rica,
tienen mucho mayores probabilidades de ser resueltos en forma expedita, que aquellos en que se
depende de los tribunales de justicia. Las bajas multas aplicadas, sin embargo, probablemente
tengan pocos efectos disuasivos sobre las empresas que estan incurriendo en esas practicas.
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VI. Conclusiones

El marco legal e institucional de la competencia no se desarrollé
en el grupo de paises estudiados antes de mediados de los afios
noventa. Sdlo tres de ellos —Costa Rica, México y Panama—
promulgaron sus leyes entonces, mientras que los restantes cuatro aun
estan en proceso. El Salvador es el mas avanzado entre estos ultimos,
al haber aprobado la ley en diciembre de 2004 y estar en proceso de
formar la Superintendencia de Competencia. Por su parte, Honduras,
Nicaragua y Guatemala todavia no cuentan con tal marco. En todos los
casos, sin embargo, los instrumentos de promocion de la competencia
en los mercados no estuvieron disponibles en el momento en que se
llevaron a cabo gran parte de las privatizaciones de las grandes
empresas publicas, que en muchos casos comenzaron a operar como
monopolios privados.

La conviccion de que la desregulacion y la liberalizacion del
comercio, de los precios, y de los flujos de capitales, podrian por si
mismos generar condiciones de competencia en los mercados fue uno
de los motivos por los que se descuid6 el tema de la competencia
durante el periodo de reformas econémicas iniciadas a mediados del
decenio de 1980. También influyeron diversas presiones politicas e
intereses econdmicos de algunos gremios empresariales fuertes, pues
se velan favorecidos por la falta de reglas claras en este ambito. De
hecho, la cercania de cipulas empresariales y politicas, y la falta de
cultura de la competencia, caracteristicas propias de paises pequefios y
en desarrollo, explican los motivos por los cuales, incluso
actualmente, se carece de ley e institucién de competencia en algunos
de los paises analizados. De todas formas, a pesar de las resistencias
mencionadas, los paises han avanzando en esta materia. Aun en las
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naciones que no cuentan con el marco legal e institucional de la competencia existe algun
organismo de gobierno encargado de impulsar la ley.

La resistencia que han encontrado los gobiernos en relacion con las leyes de competencia ha
requerido concesiones importantes en aras de alcanzar los consensos necesarios para la aprobacién
de la ley de competencia. Ello se ha traducido en una limitacion de su alcance, en sanciones
relativamente suaves, y en otras formas de limitacion de las facultades de las autoridades de
competencia, debilitandolas considerablemente (tanto en las leyes que ya operan, como en las que
estan previstas en los proyectos de ley). Una comparacion con el caso de México presenta esta
caracteristica, al establecerse sanciones de entre 100.000 y 800.000 dolares a las practicas
monopolistas absolutas en las leyes ya aprobadas en Centroamérica, contra 1,55 millones de
dolares por esta misma infraccion en la ley de México (aunque estas sanciones son de dificil
aplicacion en este ultimo pais). De ahi que el poder disuasivo de la ley de competencia y los
organismos encargados de su aplicacién sean necesariamente débiles para empresas con poder de
mercado en la region del Istmo.

Las EPED requieren abordar el tema de la competencia en una forma propia, aunque los
principios de la competencia sean generales. En este sentido, hay varios aspectos que necesitan un
enfoque especial, como se verd a continuacion.

1)  Laescasa familiaridad de la sociedad con la 16gica de la competencia, tanto por el lado
de los consumidores como por el de los productores, sugiere que es esencial para estos paises la
abogacia de la competencia, consistente en elevar la conciencia de la ciudadania respecto de la
importancia del papel del mercado en la operacién econdémica de una nacién, y de ayudar a hacer
consistentes las demas leyes con la de competencia.

2)  La concentracién del poder econémico y politico en las EPED, que puede someter a
grandes presiones a la autoridad de competencia, requiere darle especial importancia a la
independencia de la autoridad de competencia y asegurar la integridad moral y profesional de los
comisionados de ese organismo, asi como formular un procedimiento para su adecuada rendicion
de cuentas.

3)  El precario sistema judicial, sobre el cual debe descansar la solucion a los casos que
rebasan el 4ambito administrativo, necesita especial atencidén, pues normalmente estos
procedimientos judiciales son incompetentes para desahogar en forma expedita y adecuada estos
problemas. Es indispensable la capacitacién de jueces en estos temas, crear instancias especiales
dedicadas expresamente a los casos de competencia, entre otras medidas. Sin embargo, en caso de
no poderse mejorar sustancialmente el funcionamiento del aparato judicial, seria preferible
favorecer la via administrativa y proveerle del poder necesario para resolver los casos que se
presenten.

4)  Encontrar un criterio adecuado para tratar las excepciones en las leyes de competencia,
considerando justamente la condicion de las EPED, es particularmente problematico. Estos paises
de mercados pequefios, con una tradicion de grandes empresas del Estado, responsables de proveer
servicios de utilidad publica, han introducido una serie de excepciones a la ley (o proyectos de ley)
de competencia para mantener a salvo algunas de estas empresas. Entre éstas se cuentan
cooperativas de productores de leche (en Costa Rica), monopolios creados por ley, actividades
protegidas por la Constitucién, convenios colectivos de trabajo, entre otras. Esta también es la
situacién de sectores que son vitales para los paises por la cantidad de empleo que generan, por
fabricar bienes esenciales en el consumo de la poblacion y ser bienes de exportacion, como el
azicar, cuyos carteles y gremios, entre otros, escapan a la accidén de la ley de competencia, o lo
haran, cuando se promulgue dicha ley, en la mayor parte de los paises.
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5)  La escasez de recursos humanos y financieros para apoyar la politica de competencia
es propia de las EPED, lo que resulta un obstaculo considerable para obtener un marco efectivo de
promocion de la competencia. Para superar este obstaculo, es necesario que las EPED estudiadas
tengan criterios especificos para priorizar los aspectos de la competencia que son especialmente
importantes. El.que sélo algunos de estos paises hayan incluido como tarea de la autoridad de
competencia aprobar o rechazar fusiones de empresas, y que aquellos que lo hacen hayan fijado
elevados umbrales para dar seguimiento a estas acciones, es una sefial de que se esti haciendo un
esfuerzo en este sentido. Otras medidas que han tomado algunas EPED para hacer frente a los
escasos recursos probablemente perjudiquen a las autoridades de competencia en su labor, al
terminar siendo este tema sélo uno de varios que deben asumir, como la proteccion al consumidor,
la competencia desleal internacional (practicas de dumping), y la propiedad intelectual. En
contraste, en México, donde existe mas disponibilidad de recursos, la Comisién Federal de
Competencia se dedica unicamente a esta labor (y aun asi le faltan recursos para hacer un trabajo
mas a fondo, como lo haria un pais desarrollado).

Respecto de algunas de las complejidades descritas, las lecciones dejadas por la experiencia
—aciertos y errores— de las primeras leyes y comisiones de competencia de la region han influido
en los anteproyectos de ley mas recientes y en la institucionalidad definida en ellos. Estos avances
se aprecian en que las propuestas mds recientes cuentan con un menor nimero de excepciones; la
ley de El Salvador cuenta con multas considerablemente mas altas de las que contemplaban las
leyes de Costa Rica y Panamé aprobadas 10 afios antes. Estos dos paises estan planeando, por su
parte, algunos cambios en sus propias legislaciones para remediar algunos de sus problemas. Entre
estos cambios se contemplan disposiciones para garantizar un acceso mucho mayor a la
informacion, que apoye las investigaciones de la autoridad de competencia (por ejemplo, el recurso
de indulgencia, a fin de incentivar a las empresas involucradas en conductas anticompetitivas a
entregar informacién), una mayor disponibilidad de recursos financieros para ejercer su labor, asi
€Omo un mayor apoyo para conseguir o formar el personal adecuado para llevar a cabo sus tareas.

Finalmente, la cooperacion regional e internacional en materia de competencia es crucial
dentro del Istmo Centroamericano, y entre los paises que lo conforman y aquellos con los que
tienen fuertes lazos economicos como Estados Unidos y, en menor medida, México. Considerando
que las economias del Istmo Centroamericano estin muy integradas a la economia internacional,
que tienen actividades similares, al menos en algunos sectores, y que existen diversas situaciones
en que las practicas anticompetitivas responden a formas de actuar de grandes multinacionales,
puede vislumbrarse un importante potencial de apoyo reciproco que no ha sido aprovechado. La
posibilidad de colaborar en compartir informacién y en coordinar acciones para evitar practicas
anticompetitivas que afectan simultineamente a varios mercados de la region (por ejemplo
cementeras y bancos, entre otros) seria de gran ayuda. Esto adquiere aiin mas relevancia si se
considera la escasez de recursos, ya mencionada, en todas las entidades de competencia. También
seria de gran utilidad hacer un esfuerzo por armonizar las reglas de competencia a nivel regional,
tener criterios semejantes de confidencialidad de informacion y de transparencia, asi como de dar
seguimiento a practicas monopolistas transfronterizas. Existe una semilla para realizar este esfuerzo
en el Protocolo de Guatemala del Tratado General de Integracion Econémica Centroamericana
(1993), donde se encuentra la siguiente disposicion: “en el sector comercio, los Estados Parte
convienen en adoptar disposiciones comunes para evitar las actividades monopolistas y promover
1a libre competencia en los paises de la region”.
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SANCIONES MONETARIAS Y NO MONETARIAS

Costa Rica® El Salvador Guatemala Honduras® México® Nicaragua® Panama®
Declarar Por retrasar Declarar Infracciones a Declarar Maxima de
falsamente o | informacionla | falsamente o la ley. falsamente o 12 000 délares. Y
entregar multa es de entregar Depende de la entregar minima de 2.500
informacion alrededor de informacion gravedad informacion por haber dado
falsa 1.600 dblares falsa falsa informacién falsa
Hasta por Hasta 50.000 | Hasta de Hasta por
alrededor de délares alrededor alrededor de
11.500 108 000 31.200 délares
délares délares
Por retrasar En caso de En casos de
entrega de reincidencia, la | particular
informaciéon multa sera del gravedad, la
Hasta por doble Comision
alredegor de 216.000 podra imponer
9000 dolares una multa
dolares hasta por el
10% de las
Multas ventas anuales
sucesivas obtenidas por
" el infractor
Por dia en durante el
caso de retraso | gorcicio fiscal
a partir de la anterior 0
resolucion por | hagta 10% del
unmaximo de | ,46r de sus
15 dias activos,
Hasta por cualquiera que
alrededor de resulte mas
3 mil délares alta
Practicas Para imponer Multas Practicas En caso de que Practicas
monopolistas | sanciones, la sanciona- monopolistas la ley se refiera al | monopolistas
absolutas Superintenden | doras absolutas salario mensualy | absolutas
cia tendra en hasta por no diario, la
cuenta la 200.000 Hasta por multa méas Hasta por
Hasta por gravedad de la | dolares y que alrededor de elevada serlade | 100.000
alrededor de | infraccién, el puede tomar 1,55 millones alrededor de délares
120.000 dafio causado, | un valor del de dolares 100.000 dblares
délares el efecto sobre | 100% de las y la minima de Practicas
terceros, la ventas en el alrededor de monopolistas
duracién de la | ejercicio Practicas 3.000. relativas
Préctica§ practica anterior monopolistas
monopolistas | anticompeti- relativas Por fijar precios; | Hasta por
relativas tiva, las Depende de distribuir 50.000 dolares
dimensiones ‘ efplta Hasta por mercados;
det mercado y ate alrededor de acordar
la reincidencia 935.000 cantidades o
dolares limitarlas; realizar

Las

infracciones a la
presente ley
seran
sancionadas con
una multa

maxima de
800.000
dolares

acuerdos para
limitar a
competidores
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(Conclusién)

Costa Rica® Ei Salvador Guatemala Honduras® México® Nicaragua® Panam4®
Personas Las practicas Multas Maxima de
que anticompetitiv | coercitivas 100.000 dolares
participen en | as estan hasta por y minimas de
practicas divididas en: 10.000 12.000. Por
prohibidas acuerdos délares concertar 0

entre coordinar las
competidores ofertas o la
Hasta por y abstencion en
alrededor de | entre no licitaciones,
11.500 competidores. CONCUrsos y
dolares En este ultimo subastas
caso se habla publicas
de abuso de
posicion
dominante y
de concentra-
ciones
Por participar Concentracion Maxima de
en es prohibidas 100.000 dolares
cualquiera hasta por y minimas de
de las alrededor de 12.000
practicas 935.000
prohibidas, la dolares. Por distribucién
Comision exclusiva
puede Por no notificar | justificada de
imponer una bienes;
como concentracién imposicion de
sancion una hasta por precios, venta
multa 416.000 condicionada o
equivalente doblares discriminacion
al diez por
ciento (10%)
de las ventas
anuales
obtenidas
por el
infractor
durante el
ejercicio
fiscal anterior
o una hasta
por el diez
por ciento
(10%) del
valor de sus
activos. De
esas dos, la
que resulte
mas alta en
caso de una
infraccion
muy grave

Fuente: Leyes o anteproyectos de ley de competencia de los paises estudiados.

2 Salario minimo (81.536 colones por mes en 2003): MIDEPLAN a partir de informacién del Banco Central de Costa Rica, del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y de la Direccién General de Estadistica y Censos. Tipo de cambio: 459,69.

® Banco Central de Honduras: precio a la compra del dolar el 17 de enero de 2005 = 18,67 lempiras por dolar.

¢ El salario minimo vigente segun la Comision Nacional de Salarios Minimos es de 46,8 pesos (diarios). El tipo de cambio
considerado se tomé de la pagina del Banco de México (19 de enero 2005): 11,242 pesos por délar cotizacion de compra

maxima.

4 Banco Central de Nicaragua (19/01/2005) tipo de cambio referencia rapida = 16,85 cordobas por délar. El salario minimo en
doblares es de airededor de 2 dolares diarios segun informacion periodistica.

® El tipo de cambio es uno a uno.
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Sintesis 3210 Recomendaciones 3210

3. Comentarios y sugerencias sobre el documento de referencia




4. ¢Ha sido utilizado el documento en decisiones, medidas y politicas adoptadas por su
institucién, organismo o gobierno?

z

SI NO

Si la respuesta es afirmativa, pase a la siguiente pregunta

5. ¢Cémo han influido las ideas de la CEPAL en los planes, politicas y actividades de su
institucién, organismo o gobierno?

6. cCudles serian a su juicio las principales propuestas (ideas fuerza) de la CEPAL en la
actualidad?

7. ¢Ha leido recientemente (liltimos tres afios) otros documentos de la CEPAL?

z

SI NO

8. Si la respuesta anterior es afirmativa, emita su opinién sobre el nivel profesional de
los documentos leidos recientemente

Muy bueno Bueno, Regular Malo

9. ¢Sobre qué temas especificos le gustaria recibir documentos de la CEPAL?
(indique un mdximo de tres)

a)
b)
c)

Para la CEPAL, la devolucién de este cuestionario debidamente llenado estarfa indicando el interés en seguir
recibiendo documentos sobre el tema correspondiente a esta publicacién. Favor de remitirlo a CEPAL
MEXICO, Apartado Postal 6-718, 06600, México, D. F., México, o al fax (52)55-31-11-51.
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