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INTRODUCCION

a competitividad en un pais de libre mercado es un tema

apasionante, nos llamoé siempre la atencién en virtud

de que en EIl Salvador, no obstante la existencia de un
proceso de apertura econdmica, ha habido privatizacién de
algunas empresas publicas y se esta luchando por un fortaleci-
miento de la competencia, lo cual ha puesto en un primer plano
la necesidad de contar con un régimen adecuado de defensa
de la competencia; sin embargo, la Asamblea Legislativa tuvo
engavetado varios proyectos de Ley de Defensa del Derecho de
la Competencia que han costado echarlos a caminar. Dicha Ley
fue aprobada hasta el afio (2007) y se dejo un afio de vacatio
legis.

Ademas es un tema verdaderamente interesante porque si
bien es cierto que la apertura econémica no significa necesaria-
mente mayor competencia, si puede conducir a la reproduccion
en el mercado local de las estructuras oligopdlicas que preva-
lecen en ciertos sectores en el plano internacional, y ello nos
ha hecho sentir interés en realizar esta investigacion, porque
el proyecto al que nos hemos referido, y que al fin fue apro-
bado, sufrié varias modificaciones, dentro de las cuales esta la
ultima, de fecha 18 de octubre de 2007; pero curiosamente no le
incorporan lo relativo a la competencia desleal, lo que constituye
un descuido producto de la consecuencia de actividades ilicitas
abusivas que obstaculizan la libre competencia.

Considerando que El Salvador esta a las puertas de un libre
tratado comercial, surge entonces la necesidad de legislar a
corto plazo ese tratado, encaminado a emitir leyes que protejan
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al comercio, a fin de evitar obstaculos a la libre competencia
para obtener asi una mayor efectividad de la misma, y con ello
inequivocamente se lograria un desarrollo econémico para
nuestro pais; para los consumidores, se emitirian leyes que
los protejan de la voracidad de los comerciantes y ademas les
permitirian ejercer su derecho a obtener una mejor calidad de
los productos obtenidos dentro de un mercado competitivo,
permitiéndoles libertad de compra del mejor producto y precio.
Ademas, acaba de entrar en vigencia una ley de proteccion al
consumidor, que a nuestro juicio lograra los efectos que se han
buscado y lograra también una mejor proteccién para los consu-
midores; y a la economia nacional la protegera de las practicas
desleales, de tal forma que los inversionistas sientan seguridad
juridica y proteccion, generando inversion y desarrollo econé-
mico al pais.

El Salvador se encamina hacia un cambio de conducta
en el mundo de la economia y de los negocios, a los cuales
debera adaptarse; adaptacién que no resultara facil, y se hace
necesario afianzar y profundizar la libertad econémica evitando
asi las distorsiones en el sistema de precios, haciendo necesaria la
intervencion estatal para facilitar el comercio interno y externo,
con la desregularizacion y simplificacion de los distintos mercados,
evitando que se obstaculice o perjudique dicha actividad para la
proteccién del consumidor, quien es el destinatario final.

El presente disefio de la investigacion en torno al tema
contiene aspectos tedricos y legales, los cuales son ordenados
obedeciendo el método cientifico, el cual es idoneo para toda
investigacion; sin embargo, es posible que parezca para los
lectores un manual practico de libre competencia, pero lo cierto
es que fue disefiado asi en virtud de que en El Salvador hay
un grave problema de desconocimiento de la materia, ya que
por razones de la guerra civil, muchos de los temas juridicos
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y econdmicos se volvieron totalmente desconocidos por falta
de literatura, ademas de no existir leyes que regularan dicha
materia, por lo que consideramos importante para nuestros
estudiantes de derecho, y para la comunidad juridica realizar
esta investigacion, acompanandola de teoria que servira como
una especie de manual practico relacionado al tema.

En el Capitulo Primero se presentan los conceptos basicos
relativos al Derecho de la Competencia, asi como los diferentes
estadios en los distintos tipos de Estados.

En el segundo Capitulo se trata de establecer el concepto
de la libre competencia, con la vision de perfeccion; asi
como los otros modelos existentes de la competencia y los
diferentes actos y conductas anticompetitivas existentes, las
clausulas frecuentes y los acuerdos celebrados, a fin de prohibir
u obstaculizar la competencia.

El Capitulo Tercero comprende el monopolio y sus diver-
sas concepciones, su comportamiento segun la etapa en que se
encontrd y sus distintas clasificaciones.

El Capitulo Cuarto trata de exponer la posicién de dominio
en el mercado relevante y el abuso de ella; la experiencia de la
Comunidad Europea, el Mercosur y la experiencia individual de
Brasil y Argentina, haciendo un analisis comparativo entre estos
dos ultimos paises.

El Capitulo Quinto pretende desarrollar el control de
concentraciones de empresas, y el Capitulo Sexto comprende un
estudio comparativo entre la Ley de Competencia Salvadorefia y
la Ley de Defensa de la Competencia Espafola de 1989, que es
una de las leyes de mayor avance que conocemos.

La autora
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CapPiTUuLO PRIMERO

DERECHO DE LA COMPETENCIA

SUMARIO: 1. La competencia. 1.1. Competencia en los
mercados. 2. El Derecho de Competencia. 2.1. El Derecho de
competencia en el Estado Liberal. 2.2. EI Derecho de la compe-
tencia en el Estado Social. 3. La Constitucion econémica y su
influencia en el Derecho privado. 3.1. La influencia del Derecho
de la escuela de Chicago. 3.2. El Derecho de la Competencia
posChicago.

1. La competencia

El concepto de competencia' es de dificil denominacién.? No
obstante, de la doctrina, y de la jurisprudencia, especialmente de

1 RIPPE, S., La Concurrencia Desleal, Montevideo 1970, pp. 13 y ss., Este
autor define la concurrencia como una competicién o lucha entre varias
personas para la adquisicion de un bien limitado que no esta disponible para
todos o no lo esta en la medida necesaria para satisfacer las necesidades
de cada uno; entendiéndose por bien toda entidad material o inmaterial que
satisface una necesidad; segun este autor la concurrencia ofrece dos carac-
teristicas: a) se puede ejercitar en cualquier campo de la actividad humana
y entre los miembros de cualquier categoria que opere en ella; y b) es una
tendencia irreprimible de la naturaleza humana, que puede ser disciplinada,
restringida o limitada, pero no abolida: supone una rivalidad, una emulacion
de comerciantes que se esfuerzan por obtener ventajas y establecer el éxito
de sus negocios. Decir concurrencia es decir libre concurrencia, iniciativa
privada, libertad de iniciativa econdmica, libertad de industria o comercio,
libertad de entrada de nuevas empresas al mercado. Expresiones a veces
sindnimas son designaciones de situaciones diversas relacionadas e interde-
pendientes, presupuestos o consecuencia de la concurrencia o expresiones
particulares de un mismo principio: la libertad aplicada a la economia.

2 Vid CARBAJALES, M y MARCHESINI. D, Teoria y Practica de la Defensa
de la Competencia, Editora Villela, Buenos Aires, 1978, p. 83. AHIJADO,
M., Curso de Microeconomia, Centro de Estudios Ramoén Areces, 1991, pp.
310. RIPPE, S., La Concurrencia Desleal, Montevideo, Arnaldo, 1998, p. 477,
MARTIN LABORDA, A, Libre Competencia y Competencia Desleal, Edicion

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



ROSA MARGARITA ROMAGOZA DE LOPEZ BERTRAND

la extranjera, pueden extraerse algunos elementos que ayuden
a delimitar tal concepto. En una primera aproximacion podemos
decir que el concepto de competencia es utilizado en el campo
del Derecho y la Economia como opuesto a “monopolio”, esto es
del poder del mercado en un producto y territorio determinado,
y recae sobre una sola persona (0 en algunas pocas, en cuyo
caso constituiria un “oligopolio”).® En sintesis, lo que procura
evitar es el poder discrecional que tiene un monopolio sobre los
precios y la produccion. Se procura que éstos sean el resultado
del libre juego de la oferta y la demanda.*

La politica de competencia tiene como fin evitar que el
comportamiento de las empresas distorsione la competencia en
el mercado en detrimento del bienestar del consumidor. Para
valorar este comportamiento resulta imprescindible analizar la
estructura del mercado”, en el que los agentes desarrollan su
actividad, asi como las restricciones que enfrentan en el mismo.

El sistema de reglas que vela por el comportamiento
competitivo de los agentes en el mercado, y que normalmente

La Ley, 2001, p.35. “Ley de Competencia Desleal”, 3/1991, 10 de Enero,
Art. 6 al 17. SMITH, A., Investigacion sobre la naturaleza y causas de La
Riqueza de las Naciones, Barcelona, 1988, pp. 503, ss.; GARCIA PELAYO,
La Teoria Social de la Fisiocracia, Madrid, 1991, Vol.3, p. 2257. FONT,
GALAN, F. Constituciéon Econémica y Derecho de la Competencia, Madrid,
1987, p.80. MENENDEZ MENENDEZ, A., Constitucién, sistema econé-
mico y Derecho mercantil, Madrid, 1982.pp.20 y ss.;'"" VICENT CHULIA, F.,
Compendio Critico del de Derecho Mercantil, Valencia, Civitas, 1991, p.1054,
Todos estos autores definen con elementos comunes a la competencia, pero
lo hace evidentemente dificil.

3 RIPPE, S., La Concurrencia Desleal, Montevideo 1970, pp. 13 y ss., Asegura
que para hablar de concurrencia o competencia debe identificar los siguientes
elementos: a) una pluralidad de sujetos econdmicos; b) estos sujetos operan
contemporaneamente o en una determinada unidad de tiempo; c) ofrecen
productos o servicios homogéneos o sucedaneos, para satisfacer los mismos
o similares necesidades, sobre el mismo mercado; d) el fin, adquirir o atraer
para si clientela para obtener el bien o el servicio, objeto de la competicion.

4 Vid CARBAJALES, M y MARCHESINI D, Teoria y Practica de la Defensa de

la Competencia, Editora Villela, Buenos Aires, 1978, p. 83, Sostienen que
cuando nos enfrentamos al concepto de competencia, debemos pensar en
el libre juego de la oferta y la demanda, evitando el monopolio sobre la
produccion y los precios.
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se designa como “derecho de la competencia” toma en cuenta
las lecciones del analisis econdmico y se aplica sobre la base
de las mismas, dando lugar a lo que podemos denominar como
Economia de la Competencia, que son los principios econo-
micos basicos® a tomar en cuenta a la hora de afrontar el
analisis Antitrust.®

Algunos de los elementos identificados por la doctrina’” como
demostrativos de un mercado competitivo son los siguientes:

Numero e importancia relativa de los distintos competidores.

a) Oportunidad de acceso al mercado.

b) Independencia de los competidores.

c) Existencia de practicas depredatorias.

d) Tasa de crecimiento del mercado.

e) Incentivos para adoptar conductas competitivas.

f) Igualacién y reduccion de precios.

g) Capacidad excedente.

h) Diferenciacién y homogeneidad de productos, y diferen-

ciacion de precios.

La libertad de competencia® es un bien porque es evidente

que donde hay concurrencia hay lucha, lucha por la conquista

5 RIPPE, S., La Concurrencia Desleal, Montevideo 1970, pp.14 y ss., El prin-
cipio de la libertad de comercio y su necesario corolario y el principio de
la libertad de la concurrencia fundamentan en forma principal la economia
liberal o capitalista. Es la base de la legislacion econémica moderna, y su
objeto es asegurar a cada persona la completa utilizacion de las propias
fuerzas del trabajo para la conservacion de los resultados econdémicos, sobre
todo, primordial para la conquista de la clientela.

6 Vid.AREEDA-TURNER,Antitrust Law. Analysis of antitrust principles and
therir aplication, 1978;SULLIVAN, Antitrust, St. Paul 1977; Von KALINOWSKI,
Antitrust and Trade Reegulation, 1991.

7 CARBAJALES, M y MARCHESINI D, Teoria y Practica de la Defensa de
la Competencia, Editora Villela, Buenos Aires, 1978, p. 83; RIPPE, S., La
Concurrencia Desleal, Amalio M. Fernandez, 1970, Montevideo, pp.14 y ss.

8  RIPPE, S., La Concurrencia Desleal, Montevideo 1970, pp.14 y ss., sostiene
que la libre concurrencia tiene limites y que generalmente los podemos esta-
blecer de las disposiciones constitucionales de cada pais; pero generalmente
podemos concluir que son: a) La libertad del comercio y su necesaria conse-
cuencia; la libertad de la concurrencia, es el principio del régimen econémico.
b) El interés general, es el Unico limite del principio. c) La ley, y Unicamente la
ley, puede limitar, en funcién del interés general, la aplicacion del principio.

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica

21



ROSA MARGARITA ROMAGOZA DE LOPEZ BERTRAND

del mercado y de la clientela. Y en la busqueda de los fines
primordiales que éstos son, las personas que concurren,
compiten entre si, hay emulacién, hay necesariamente por parte
del concurrente, un mayor esfuerzo que el que desarrollaria en
el caso de que no se hubiere planteado ninguna situacion de
concurrencia. Y si hay mas esfuerzo, se desarrolla el espiritu
de competencia donde gana el mejor, la concurrencia es un
hecho util y ventajoso que favorece al progreso y al consu-
midor. La libre concurrencia asegura a todos los productores
una compensacion normal; asegura la normal retribucién de
todos los factores de la produccién; equilibra la produccion al
consumo eliminando una antiecondmica produccion de merca-
derias en cantidad superior a las necesidades; incita a una mas
razonable produccién, con mejoramientos técnicos y econo-
micos que derivan en un perfeccionamiento del producto o en
una disminucion del costo de produccién; mejora la satisfaccién
de las necesidades, ofreciendo un mejor producto o acercando
la oferta del bien o servicio a la necesidad, o favoreciendo al
consumidor en las condiciones de las ofertas. En concreto, la
concurrencia es el alma del comercio y un factor principalisimo
del progreso econémico.

La concurrencia puede ser también un mal: puede deter-
minar una produccion desproporcionada en relacion con las
reales exigencias, y en consecuencia, determinar crisis peli-
grosas de superproduccion o baja produccién, con destruccion
de riquezas y graves consecuencias para la colectividad. O bien
en esa necesidad de superar al adversario, dar lugar a procedi-
mientos deshonestos, perjudicando en ultimo analisis al consu-
midor y perjudicando ademas la moralidad del comercio, y es
entonces cuando adquiere relevancia la limitacion introducida a
los textos constitucionales de los paises, en cuyas disposiciones
se afirma el principio de la libertad de comercio, restringiendo
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su aplicacion en funcién del interés general que establecen las
leyes.

11 Competencia en los mercados

La teoria econdmica nos explica por qué el desarrollo de
mercados competitivos constituye un objetivo de politica econé-
mica y por qué precisamente por ello es necesario un sistema
de normas de defensa de la competencia.®

Un mercado competitivo conduce a una asignacion eficiente
de los recursos y confiere ventajas a los consumidores, tales
como precios mas bajos o productos de mayor calidad. El
Derecho de la competencia se origind en los Estados Unidos
de América en el siglo XIX y ha alcanzado en los ultimos
tiempos una extraordinaria difusiéon de modo que, en la actua-
lidad, ha entrado a formar parte de los ordenamientos juridicos
de la mayoria de los paises que han adoptado el sistema de
economia de mercado.” Ello se debe a que la competencia
fuerza a las empresas a tratar de satisfacer a los consumidores,
si quieren asegurarse clientes y no ver reducidas sus ventas.
Para atraer a los consumidores se esfuerzan por mejorar la
calidad de los precios de los productos e innovar para desarrollar

®  SHERWOOD, R.M., “Los sistemas de Propiedad Intelectual y el estimulo a
la inversion”, Heliasta, Argentina, 1997, p.311, tiene una interesante y rica
investigacion. CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G., ob.cit.

© Pueden citarse, a titulo de ejemplo, Argentina, Australia, Brasil, Bulgaria,
Colombia, Costa Rica, Corea, China, Eslovaquia, Letonia, Méjico, Panama,
Perud, Polonia, Rusia, Rumania, Taiwan y Venezuela. En Espafa, la Ley
110/ 1963, de practicas restrictivas de la competencia instaurd un sistema
Antitrust que se ha mantenido en vigor hasta la promulgacion de la Ley 16/
1989, de defensa de la competencia. (Sobre el desarrollo de la legislacion de
competencia en Espana vid. GARRIGUES, “La defensa de la competencia
mercantil”, Madrid 1964; BERCOVITZ, A., “La formacion del Derecho de la
competencia”, ADI, I, 1975, p. 71 y ss; GALAN CORONA, “Acuerdos restric-
tivos de la competencia”, Madrid 1977; CASES, “Derecho Administrativo de la
defensa de la Competencia”, Madrid 1995; HIERRO, una introduccion a las
Ley 16/ 1989 de defensa de la competencia. “La tradiciéon norteamericana y
el contexto comunitario”, Ekonomiaz 21, 1991. p. 14.
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nuevos bienes y servicios y emplear tecnologias eficientes que

minimicen los costes de produccion.

En relacion con los costes de produccion podemos distinguir
dos tipos: los costes fijos y los costes variables. Los costes fijos
son aquellos en los que incurre la empresa, independientemente
de su nivel de produccion. Por ejemplo, para la instalacién de
una fabrica de tornillos es necesario adquirir una nave en la
que se pueda instalar la maquinaria necesaria para fabricar
el producto. Independientemente del volumen de tornillos que
produzca necesita adquirir o alquilar una nave en donde instalar
toda la maquinaria."

Los costes variables, por el contrario, son aquellos que
dependen del volumen de produccion. Por ejemplo, la cantidad
de metal necesario para fabricar los tornillos que debe adquirir
la compariia depende de la cantidad de tornillos que se vayan a
fabricar.

Los costes totales de produccion de una empresa no
son mas que la suma de costes fijos y los costes variables. A
partir de estas funciones de costes la teoria econdmica define
diversos conceptos que resultan enormemente relevantes en el
estudio de mercados:

1. El coste marginal de produccion es el coste de producir
una unidad adicional de producto, suponiendo que los
precios de los factores productivos permanecen constantes.
Este coste varia dependiendo del nivel de produccién. En
general, a partir de un determinado nivel de incrementos
ulteriores de la produccion, pueden tender a incrementar
los costes marginales por que el rendimiento de los factores
productivos decrezca. En el limite, el coste marginal puede
hacerse muy elevado.

" OTAMENDI, J., “Presupuestos basicos para la aplicacion de la Ley de
Defensa de la competencia”, Heliasta, Argentina, p. 913.
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El coste medio de produccion se define como el cociente entre
el coste total de produccion y el numero de unidades produ-
cidas. Al igual que el coste marginal, el coste medio puede
variar dependiendo del nivel de produccion. Por ejemplo, si
existen costes fijos asociados al proceso de produccion
de un bien, aunque los costes variables sean lineales, los
costes medios seran menores cuanto mayor sea el nivel de
produccion. Existe una relacion directa entre la funcién de
costes medios y la funcion de costes marginales. Cuando
los costes marginales son superiores a los costes medios,
estos son crecientes. Esto se debe a que si el coste de
producir una unidad adicional es superior al coste medio
actual, los costes marginales son inferiores a los costes
medios: ocurre exactamente lo contrario. Al incrementar
en una unidad el volumen de produccién, el coste medio
disminuira.

No siempre los mercados son capaces, por si mismos, de
alcanzar asignaciones eficientes de los recursos. Puede
ocurrir que el funcionamiento del mercado se vea distorsio-
nado de manera que las decisiones de precios y de inversion
de las empresas no sean las Optimas y el bienestar de
los consumidores se resienta. Dos son las causas por las
cuales no alcanzan asignaciones eficientes:

Cuando existe lo que la teoria econémica denomina fallos de
mercado, esto es, situaciones en las que el mecanismo de
precios no puede reflejar adecuadamente las decisiones de
oferentes y demandantes, y no conduce por tanto a una
asignacion eficiente. En este sentido, se identifican como
fallos caracteristicos los denominados bienes publicos,? las

AHIJADO, M., Curso de Microeconomia, Centro de Estudios Ramén Areces,
1991, pp. 310, Los bienes publicos, son bienes de consumo no excluyente o
diferenciados, es decir bienes que si estan disponibles para un consumidor
lo estan para todos, de tal manera que la cantidad consumida por un indi-
viduo no disminuye la cantidad del mismo bien disponible para los restantes
consumidores.
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externalidades (en ocasiones existen costes o beneficios
derivados del proceso de produccion de un bien, o del
consumo del mismo, que repercuten sobre terceros agentes
y cuyo efecto no esta internalizado, ejemplo: la conta-
minacion generada por una fabrica sobre su entorno, o el
humo de cigarrillos en un local publico), lo incorporado en
su precio o los problemas de informacién asimétrica (estos
surgen cuando los agentes participantes en un mercado
disponen de diferente informacion). En general, los fallos
de mercado se derivan de las propias caracteristicas de los
productos y de su proceso productivo. De aqui que también
se suela incluir entre ellos a los monopolios naturales.

b) Cuando los propios agentes distorsionan el funcionamiento
del mercado. Las empresas pueden, en ocasiones, de
forma unilateral o conjunta, influir en la cantidad de output
del mercado y en la relacion calidad-precio del producto
para obtener de manera anticompetitiva una rentabilidad
extraordinaria en detrimento de otros competidores y del
bienestar del consumidor.

En cualquiera de los dos casos, es decir por existencia
de fallos de mercado o porque los agentes desarrollen prac-
ticas anticompetitivas, no se alcanzara una asignacion eficiente
de recursos. Por ello, puede ser aconsejable que los poderes
publicos intervengan para corregir o paliar esas desviaciones de
la solucion competitiva.

Sin embargo, la intervencion debe estar disefiada de tal
forma que no se empleen soluciones que vengan a distorsionar
todavia mas el funcionamiento de los mecanismos competitivos.
Ello requiere de que se minimicen los costes asociados a la
misma y no se suplanten los mecanismos de mercado.

Los poderes publicos se conciben destinados a salva-
guardar el marco institucional necesario para garantizar el
funcionamiento del mercado libre, a vigilar su cumplimiento y

26

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

a complementarlo cuando sea necesario, asi como a eliminar
las imperfecciones que puedan restringir la competencia, no a
suplantarla.

2. EIl Derecho de Competencia

En la doctrina moderna, y especialmente en la europea,
ya no se habla de libre competencia o competencia perfecta, lo
cual parece haber acuerdo unanime sobre su imposibilidad, sino
que se habla de workable competition (competencia efectiva
o practicable); esta nueva concepcion, evaluando las caracte-
risticas de la economia moderna y el cambio de los sistemas
productivos, persigue demostrar que la competencia no se da
tanto por el numero de competidores existentes en un mercado
determinado, sino por el hecho de no obstaculizar la entrada a
nuevos competidores, razéon por la cual creemos que el factor
mas importante dentro de la competencia,' es el de la indepen-
dencia de los distintos oferentes y demandantes en el mercado.

3 ARINO, G. Y LOPEZ DE CASTRO, L., “Derecho de la competencia en
sectores regulados”’, Comares Granada, 2001.CASTANO SUAREZ, R,
El Servicio Postal Universal Revista de noticias de la Union Europea, 192,
2000. L.,; BALLBE, M Y PADROS, C., “Estado competitivo y armonizacion
europea”, Ariel, Barcelona, 1997; CALONGE VELASQUEZ, A., “Politicas
comunitarias: Bases juridicas.” Lex Nova, Valladolid, 2002; CABANELLAS DE
LAS CUEVAS, G, ob.cit., Entiende por competencia: la tendencia autbnoma
de oferentes y demandantes (competidores), que se influyen reciprocamente
en el proceso econémico, a la celebracion de contratos con terceros (clientes
o proveedores) mediante la puesta en practica de las condiciones negocia-
bles que se muestren mas favorables.

“  RIPPE, Concurrencia Desleal, Montevideo, 1998, p.477. Sostiene que la
competencia proviene de la actividad concurrencial, al que todo empresario
se haya sometido y ésta a su vez se somete al Derecho a los diferentes
ordenamientos juridicos, en los cuales se concretan los principios de libertad
de empresa y de libre competencia. Este autor define la concurrencia como
una competicion o lucha entre varias personas, esto determina la existencia
de la concurrencia, porque el numero de personas que puedan entrar en la
explotacion de tal o cual actividad es ilimitada, y ninguna persona dentro del
campo de libre concurrencia puede oponerse a que otra explote la misma
actividad.
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Sin embargo, no pensamos que existe “per se”, una estruc-
tura de mercado anticompetitiva, es decir que aun una situa-
cion monopodlica puede ser compatible con la competencia. El
objetivo de una ley antimonopolio es la eficiencia econdémica
que, originalmente, estaba dada por una multitud de pequefias
0 medianas empresas concurriendo en un mercado; pero que
actualmente dicha situacién ha cambiado y la competencia debe
tener en cuenta otros aspectos.

El comerciante pretende siempre el éxito de sus propuestas
al consumidor. La busqueda del éxito constituye el elemento
esencial de la competencia entre los titulares de empresas.

Todos los comerciantes pretenden imponer sus productos en
el mercado. En el comercio la competencia constituye un estado
sobre el cual deben ser analizados desde el estado ideal de
oferta y demanda hasta sus vicios mas conocidos, como los
monopolios de hecho y de derecho.

Estos vicios hacen necesario el accionar juridico sobre la
competencia econdmica. Todo oferente deseara contar con la
mayor cantidad de consumidores posibles. Es natural que se
compita en los mercados: es licito que una empresa lo haga.
La pretensién de cada vendedor que tienda atraer adquirentes
de su oferta, como ha sido observado, tiene forzosamente que
entrar en conflicto con la de todos los demas que concurren al
mercado, pues las posibilidades de compra de los consumidores
son limitadas.

Nada hay mas importante en el comercio, por parte del
comerciante, que procurar hacer accesible sus productos de la
mejor calidad y a los mejores precios dentro de un determinado
marco geografico en el cual va a ofrecer sus bienes, similares o
idénticos a los de otros comerciantes.

Desde el punto de vista de los oferentes de bienes o servi-
cios, la competencia se basa en un mercado sano, con una
oferta sin distorsiones que pudieran afectarla. EI Derecho incur-
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siona en la economia mediante las normas antimonopdlicas,
de defensa de la competencia, de la libre concurrencia o como
se desee denominarlas, tendientes a regular el fenomeno de la
competencia por medio de disposiciones que eliminen los vicios
que la afectan.

La competencia se da cuando las pretensiones de varios
oferentes no pueden tener éxito todas al mismo tiempo, y se
basa en ofrecer la mayor cantidad y a los mejores precios.

Visto asi, y en el marco de las empresas que rivalizan, la
competencia se constituye en un leal desempefio de la actividad
comercial. Es muy claro que cada operacién exitosa que efectua
una empresa puede ser considerada por sus competidoras
como una oportunidad comercial perdida.

En cuanto a la conducta de una empresa que le quita a
otra su clientela en un ambito de libre competencia, no hay en
ello acto ilicito. El buen competidor obtiene la clientela de otros
mediante una competencia sana.

Al respecto se ha afirmado que es perfectamente admisible
y resulta inevitable que el competidor en el desarrollo normal y
legitimo de su actividad cause un perjuicio a los concurrentes.
Se ha dicho que vender es quitarle un comprador a otro, lo cual
resulta totalmente licito y admisible, siempre que no se empleen
para conseguirlo medios en si mismos ilicitos y reprobables, ya
que ello hace entrar en otro tema: la competencia desleal.”

5 MARTIN LABORDA, A. Libre Competencia y Competencia Desleal, Edicion
La Ley, 2001, p. 35. Define a la competencia desleal como cualquier acto
que, con motivo de la actividad econémica competitiva, desatienda los
dictados de la buena fe, rectitud u honestidad, es decir que se aparte de lo
que debe ser; y lo que debe ser a proposito de la competencia econdmica,
es que un competidor determinado logre las preferencias del publico consu-
midor, desviando a su favor la clientela del resto de los contendores por
esfuerzo propio, en aspecto de la relacion calidad, precio de su producto o
servicio, desechando en dicha actividad las tacticas, acciones o conductas
que involucren falsedades, inexactitudes o intromisiones lesivas que afecten
negativamente al competidor y que a su vez permitan a aquél aprovecharse
del esfuerzo de este ultimo, engafiando, por tanto, al publico.
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Para comprender la razon del dafio concurrencial (que solo
admite la excepcion de una actuacion de medios fraudulentos,
desacostumbrados, desleales) es preciso subrayar que se ha
sostenido la peculiaridad que revisten los valores espirituales
y los econdmicos, poniéndose éstos en juego en el campo
de la competencia. Tres notas fundamentales les otorgan esa
peculiaridad: pertenecer a la empresa que los ha creado, no
ser susceptibles de objetividad juridica y poder ser desviados
licitamente hacia otras empresas que concurren.

Entre las materias tradicionales del Derecho Privado, pocas
disciplinas habra que reflejen con mayor claridad la modificacion
de las relaciones econémicas, que la que regula la competencia
desleal. El significado de ésta y de su relacion con las normas
de defensa de la competencia sera la concepcidén que en cada
momento histérico se tenga de las relaciones entre Estado,
Derecho y Economia.

Es importante conocer las lineas de la evolucion histdrica, a
fin de tomar en cuenta los cambios producidos en la disciplina
sobre libre competencia, que como consecuencia del triunfo
de la Revolucion Francesa, se extendid por Europa durante el
siglo pasado, caracterizandose por ser en el Derecho Publico,
el del primer constitucionalismo y, en el Derecho Privado, el
movimiento codificador. ElI Derecho de la Competencia, se ha
reflejado en dos estados diferentes: El liberal y el social.

21. El Derecho de la Competencia en el Estado Liberal

Una de las conquistas de la Revolucién Francesa consiste
en la denominada libertad de industria y de comercio; dicho
en otros términos, en la libertad de competir, libertad que en
etapas historicas anteriores no existia, debido principalmente a
la rigida implantacion de los gremios. Las normas sobre compe-
tencia desleal fueron las que primero surgieron; sin embargo,
las normas de competencia que tienen un presupuesto comun
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con las de competencia desleal, en el periodo mercantilista
comenzaron a poner sus bases ideoldgicas. Desde el momento
en que surge el Estado regulador e impulsor de un cédigo de
nuevas conductas econdmicas, dirigiéndolas hacia la obtencién
de riquezas, comienza a ser percibido como el artifice de una
ansiada abundancia, convirtiéndose entonces en el prototipo
de las grandes empresas capitalistas, en razén de la libertad
de empresa y de la propiedad privada. ElI mercantilismo fue el
primer paso que dio el Estado secular en el camino de la reali-
zacion del liberalismo; la posibilidad de dedicarse libremente al
ejercicio de actividades econémicas puso de manifiesto, al cabo
de cierto tiempo, la necesidad de evitar que los participantes
en el mercado inescrupuloso perjudicaran a los competidores
mediante actuaciones incorrectas, es decir mediante actua-
ciones desleales.®

El punto de partida del proceso que nos ocupa debemos
situarlo en el primer liberalismo; esto es aquel en que prevalecia
la creencia en un derecho natural superior a las leyes positivas,
que al igual que las ciencias naturales, puede ser redescubierto
y puesto de manifiesto por la razon humana; considerado por su
caracter previo y superior a la ley positiva, sin la posibilidad de
ser condicionado por la intervencion estatal.

Frente a la actitud de los mercantilistas, que consideraban a
la economia como un instrumento destinado a fortalecer el poder
politico del principe, los fisidcratas afirmaron que la finalidad de
aquélla era la poblacion. Los miembros de esta escuela fueron
los primeros en sostener las ventajas de la libertad econdémica
en contra de la creencia que anteriormente se sostenia y era la

6 Los Art. 6 al 17 de la Ley de Competencia Desleal, 3/1991, 10 de enero,
contienen el criterio de tipificacion de actos concretos de competencia desleal,
a saber: actos de confusion, de engafio, primas y supuestos analogos, actos
de denigracion, de comparacion, de imitacién, explotacion de la reputacion
ajena, violacion de secretos, induccién a la infraccion contractual, violacion
de normas, discriminacion, venta y pérdidas.
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necesidad de la intervencién del Estado para la buena marcha
de la economia."”

Junto a la libertad, desde los fisiocratas, aparecié en
estrecha relacion la idea de la propiedad. El orden natural de
la sociedad, en cuanto que se origina por el deseo de todo
hombre de adquirir y conservar, tiene su expresion en el
derecho de propiedad, de tal forma que el objeto de la sociedad
consiste precisamente en asegurar este derecho. Puesto que
la propiedad sélo es real cuando el bien en cuestion puede ser
usado libremente, la libertad y la propiedad constituyen términos
correlativos.

De acuerdo con la ley natural, el contenido de la Ley posi-
tiva no puede ser otro, por lo tanto, que el de la libertad y la
propiedad. El Derecho ya no puede ser de intervencion sino
de libertad: la mision del Estado, incluso su razon de ser, es
el de garantizar la libertad y la propiedad de los individuos. De
ahi que sea en este momento histérico cuando se produzca,
en el Derecho publico, el reconocimiento constitucional de la
propiedad y de la libertad de la industria y comercio y, en el
Derecho Privado codificado, el establecimiento del Principio de
la libertad contractual que eleva al contrato, como creacion de
la voluntad humana, a la categoria de ley entre las partes.”® El

7 SMITH, A. Investigacion sobre la naturaleza y causas de La Riqueza de las
Naciones, Barcelona, 1988, pp. 503, ss. Esta idea de la libertad econémica
gané importancia y precision gracias a la referida obra, quien proclamé que
cualquier intervencion del Estado resulta perjudicial porque la ley natural del
mercado es la libertad y el interés individual deja de estar subordinado al
interés publico, puesto que este es alcanzado Unicamente cuando los indi-
viduos gozan de libertad para perseguir su propio interés. Al buscar sus
propios fines, el individuo actia como si estuviera guiado por una mano
invisible, promueve el interés de la sociedad de forma mas efectiva que si
realmente intentase promoverlo.

8 GARCIA P. La Teoria Social de la Fisiocracia, Madrid, 1991, Vol. 3, p. 2257.
La relacion entre libertad y propiedad es establecida ya desde Locke, hasta
el punto de considerar que la libertad se reduce a nada en ausencia de
derechos soélidos sobre la propiedad privada. LOCKE, Vide, Segundo Tratado
sobre el Gobierno Civil, Madrid, 1994, pp. 96 y ss. La primera Declaracion
francesa de derechos del hombre y del ciudadano de 1789 contempla no solo
la libertad publica, y la propiedad privada, considerada como droit inviolable
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abandono del intervencionismo estatal y el reconocimiento de
las ideas econdmicas liberales dieron paso a un nuevo sistema
econdmico cuyo principio rector lo constituyd la competencia; la
libertad de industria y del comercio, conduce a una situacién de
competencia empresarial que es, en un principio, libre."

2.2. El Derecho de la Competencia en el Estado Social

Con la reaparicién del Estado Intervencionista surge el
Estado Social, al que los presupuestos ideoldgicos y socioeco-
noémicos del primer liberalismo le sirvieron de fundamento a las
codificaciones del siglo pasado, sufriendo profundas transforma-
ciones que condujeron al Estado a asumir una actitud diferente
respecto de la economia.

Una vez se dej6 atras las fuerzas competitivas en libertad, y
en contra de lo que la teoria clasica habia previsto, y el ideal de
la competencia perfecta se alejara cada vez mas a finales del
siglo pasado, se hace evidente el fendmeno del crecimiento y la
concentracién de las empresas, generalizandose la celebracién
entre éstas, de acuerdos limitativos de la competencia.

En el terreno ideolégico va produciéndose un abandono del
iusnaturalismo, que dara paso a la afirmaciéon del positivismo
del Derecho Estatal. Paraddjicamente, la propia codificacion
significo ya la imposibilidad de la vigencia por si de un Derecho
justo que no estuviese concretado en el Derecho declarado. Por
otra parte, la distincion entre igualdad formal e igualdad material

et sacré y protegida de la intervencién politica mediante expropiacion, liberté
y propieté son los valores reconocidos.

' FONT GALAN, F. Constituciéon Econémica y Derecho de la Competencia,
Tecnos, Madrid, 1987, p.80. Dice que ya Giron Tena habia afirmado poco
antes de que la palabra competencia se utilizaba, en el Estado Liberal como
sinénimo de libertad o con el adjetivo libre por delante Libre Competencia,
lo que permanece hasta hoy. Esto respondia a las significaciones politicas
de libertad, nugatorias de la intervencion del Estado y confirmatorias de la
abolicion del corporativismo y del régimen feudal, y es asi como con esta
correlacion del espiritu de los tiempos naturalmente penetra en los codigos
actuales.
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producira también una transformacién del individualismo igua-
litario, formalista de la revolucién inspiradora de los cédigos
decinomonicos, que efectivamente, la libertad y la igualdad
no se consideran ya un ser espontaneo, sino un deber ser;
el Derecho privado no puede limitarse ya a definir un marco
donde pueda desarrollarse la libertad individual, sino que ha de
buscar la realizacidn de la justicia. Aparecera asi, con tendencia
a perseguir una cierta igualdad material, el Estado Social como
superacion de la separacion entre Estado y Sociedad. Si bien es
cierto que se habia proclamado que el capitalismo del “laissez
faire” habia llegado a su fin en agosto de 1914; sin embargo,
la decidida intervencion del Estado en la economia se hace
evidente con la adopcion de politicas activas contra la crisis
de 1929. La intensificaciéon de este proceso intervencionista
permitié afirmar que, después de la Segunda Guerra Mundial,
el capitalismo liberal ha sido sustituido por el neocapitalismo,
caracterizado por la sistematica intervencion del Estado en la
politica econdémica. En los ordenamientos occidentales, en los
cuales el mercado continta siendo la pieza clave del sistema,
conviven desde entonces la libertad y la intervencion. Cierto es
que, realmente, tal convivencia ha existido siempre; lo carac-
teristico de la nueva situacion es que la intervencion deja de
ser una excepcion al sistema de libertad para pasar a formar
parte del mismo, que sera ahora mixto.?° Resultando que la
mano invisible de la Ley Natural es sustituida por la muy visible
de los poderes publicos. La satisfaccion del interés privado
de los participantes en el mercado no tiene por qué conducir
necesariamente a la intervencion de un Estado que no puede
permanecer ya al margen de la economia.

20 MENENDEZ MENENDEZ, A. “Constitucién, sistema econémico y Derecho
mercantil’, en Tratado de Derecho mercantil, Civitas, Madrid, 1982 .pp.23
y ss. Sostiene que la consecuencia mas evidente es la negociacién de la
existencia de un orden natural que inexorablemente conduzca mediante la
libertad hacia la justicia.
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La negacidon del individualismo liberal se traduce en la
exigencia de conformar juridicamente la economia, que pasa a
ser materia constitucional. Puesto que el mecanismo de “laissez
faire” ha fallado, el Estado deja de inhibirse del funcionamiento
del mercado para asumir la responsabilidad de su correcto
funcionamiento, de forma que el mercado pierde su caracter
de institucion privada. De la pasividad del Estado se pasa a un
proceso de caracter intervencionista que se recibe en las consti-
tuciones, atribuyendo a aquél la funcién de control y orientacion
de la economia en la creencia de que la ciencia econémica no
solo justifica esa funcion, sino que ademas esta en condiciones
de ofrecer los medios para llevarla a cabo.

3. La Constitucion econdémica y su influencia en el
Derecho privado

Economia es el desarrollo de un nuevo ordenamiento, el
llamado Derecho econdmico o Derecho de la intervencion del
Estado en la economia, de marcado caracter instrumental y
asociado a la aparicién de conceptos como los de orden publico
econémico y especialmente al de constitucion econdmica.!
Expresion, en suma, del paso de un orden natural a un orden
estatal de la economia que se cifra, en cierto modo, en la clau-
sula del Estado Social. El desarrollo de ese Derecho econdmico
se producird mediante una abundante legislacion publica y
privada, expresion en buena parte de lo que podria considerarse
como una nueva constitucion econémica material, que muestra

21 MENENDEZ MENENDEZ, A., Constitucién, sistema.... ob.cit., pp. 20 y ss.
Hace referencia al conjunto de normas basicas sobre el sistema econdémico
acogido en la propia Constitucion politica (constitucion econdmica en sentido
formal). Es expresion, por lo tanto, del paso de la economia liberal, fundada
en un orden objetivo y auténomo, sustancialmente distinto o diferenciado del
orden estatal, a una economia sometida a la intervencion del Estado, a través
de medidas de politica social y econémica.
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los rasgos propios de una economia que ha superado ya el
marco estrictamente liberal.

El Salvador cuenta con una Constitucion construida en
forma econdmica, y el punto de partida para considerar que
ello es asi lo encontramos en los articulos 2, 103 y 102 de
nuestra Carta Magna, en los que se reconoce el Derecho a la
propiedad privada, no en forma absoluta, ya que si es nece-
sario, el Estado puede intervenir los bienes de los particulares,
con el objetivo de que estos sirvan para la utilidad publica o
para un interés social, es decir que satisfagan las necesidades
de las mayorias; también consagra la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado, es decir que el Estado
fomentara y protegera la iniciativa privada dentro de las condi-
ciones necesarias para acrecentar la riqueza nacional y para
asegurar los beneficios de ésta al mayor numero de habitantes
del pais, debiendo interpretarse en relacion con todos aquellos
principios, libertades,?? derechos y deberes que configuran el
sistema econdémico social propiamente dicho.

De aqui resulta que se ha planteado una tension entre la
libertad de empresa y la intervencion de los poderes publicos en el

22 RIPPE, S., La Concurrencia Desleal, Montevideo, 1970, pp. 12 y ss., sostiene
que la Libertad del Comercio es un principio fundamental dentro del ordena-
miento juridico de un pais no es solo una cuestion de hecho, es un concepto
incorporado al texto de la Constituciéon de la Republica del Uruguay entre
otras, en la seccion dedicada a establecer, deberes, derechos y garantias de
todos los habitantes de la Republica. En ese sentido, la Carta Fundamental
ha recogido el principio, directa o indirectamente en tres disposiciones:
a) una disposicion de alcance general con referencia a los derechos mas
importantes de la persona humana; b) una de alcance general con referencia
al derecho, a la libertad en particular; c) una de alcance limitado y referido al
citado derecho en particular. Respecto al hecho de ser incorporado dentro
del principio constitucional se puede extraer de ello tres conclusiones
primarias que son: a) Que toda persona, sin ninguna distincion, en cuanto
a su numero o calidad puede dedicar su tiempo, su dinero y su esfuerzo al
ejercicio de la actividad que mas convenga a sus intereses o posibilidades.
b) Al no existir un nimero limite de personas en condiciones de ejercer una
misma actividad, se asegura a todas las personas por igual el libre acceso
al mercado. c) Al asegurarse a todas las personas el acceso al mercado,
resulta una consecuencia inevitable: dos 0 mas personas pueden ejercer en
un mismo momento y lugar una misma actividad econémica determinada.
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proceso econdémico que se ha pretendido resolver subordinando
aquella a los intereses generales, de tal forma que, junto a la
consagracion de la funcién social de la propiedad, pudiera decirse
que la Constitucion esta potenciando también la funcién social de
la actividad del empresario.?®

El Derecho privado légicamente no puede quedar al margen
de los intereses generales, apareciendo una tendencia a la socia-
lizacion de instituciones originariamente dominadas por la idea
del interés privado que desembocara en la llamada desprivati-
zacion del Derecho privado. La nocion de la neutralidad politica
del Derecho privado, por tanto, se presenta como incompatible
con el interés general, lo que conduce a una instrumentalizacion
del Derecho privado en funcién de los fines perseguidos por el
ordenamiento publico de la economia.

Asi en el campo del Derecho Civil aparece la llamada
cuestion social, que se traduce en el nacimiento del Derecho
Laboral. La misma funciéon de protecciéon asumida por el Estado
encontrara reflejo en otros sectores, como la legislacion urba-
nistica y sobre la vivienda, el Derecho de los consumidores, etc.

Las nuevas ideas se han dejado sentir sobre las categorias
tradicionales del Derecho privado, siendo su manifestacion mas
llamativa, probablemente, la relativizacion de los derechos subje-
tivos atendiendo a su funcion social. Los principales y primeros
esfuerzos en esta direccion tuvieron lugar en Alemania. A pesar
de ciertos antecedentes doctrinales, la consolidacion de estas
tendencias es obra de una jurisprudencia tendente a acomodar
las instituciones clasicas a las nuevas necesidades economicas

23 \/ICENT CHULIA, Compendio Critico del de Derecho Mercantil, Valencia,
Civitas, 1991, p.1054, sostiene en este sentido que las transformaciones
del Derecho privado y sus consecuencias son derivadas del principio de
congruencia interna del ordenamiento que exige su adaptacion a la norma
constitucional, y que el Estado deroga parcialmente el dogma de la auto-
nomia de la voluntad donde existen situaciones de desigualdad material,
convirtiéndose en esos sectores en Derecho imperativo y siendo interpretado
de conformidad con el ideal social.
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y sociales, incluyendo la utilizacion de las clausulas generales
para la transformacion de la ética econémica del liberalismo
clasico en otra de liberalismo social.

3.1. La influencia del Derecho de la Escuela de Chicago

La actitud del Estado frente a la economia y, con ella, la
concepcion del Derecho, han sufrido importantes transfor-
maciones a consecuencia del contraataque neoliberal que,
apoyado en el analisis econémico del Derecho, es impulsado
principalmente al menos en su corriente mayoritaria y, sin duda,
mas influyente por la conocida como Escuela de Chicago.

Esta corriente, apuntada en Estados Unidos en los anos
sesenta, y que ganara ascendencia creciente tras la crisis
econdmica de 1973, coincide con la tradicion clasica del libera-
lismo, representada ahora en mayor medida, probablemente, por
la Escuela de Viena en cuanto a su confianza en el mercado,?
lo que se traduce en una defensa de la desregulizacion que,
asociada a un proceso de privatizacion de las empresas
publicas de abandono por el Estado del papel del empresario,
sera asumida paulatinamente por el legislador hasta convertirse
en signo de nuestro tiempo.?®

Sin embargo, mientras que para la tradiciéon clasica el
Derecho debe limitarse a crear las condiciones para la existencia
del mercado sin intervenir en su funcionamiento, para la escuela
de Chicago esta intervencion es necesaria cuando no existen las
condiciones para que el mercado funcione correctamente. Para

2 SMITH A., Investigacién sobre la naturaleza y...ob. Cit., pp. 504 ss., sostiene
que de acuerdo a la teoria clasica, Unicamente el mecanismo del mercado
puede procesar toda la informacién necesaria para determinar qué bienes
hay que producir.

2% VICENTE CHULEA, F., “Nuevas estrategias en el Derecho europeo, Derecho
de los negocios”, num. 76, 1997, p. 15, sefala que la desregulizacion no
consiste en la desaparicion de normas, sino en su sustitucion por un nuevo
Derecho, pudiendo conducir una ampliacion de las leyes en lugar de su
reduccion.
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la primera el Derecho es el marco en el que se desarrolla un
proceso al que no se le han asignado fines, mientras que para
la segunda, entroncando con la tradicién utilitarista encabezada
por Bentham, “tiene sentido de impartir justicia con criterios de
economia”, el Derecho tiene un fin muy preciso: la consecucion
de la eficiencia econdmica; tanto el legislador al aprobar una
norma, como el juez al aplicarla, deben adoptar la solucion que
maximice la eficiencia con exclusién de cualquier otro fin.

El conocido como analisis econdmico del Derecho se carac-
teriza por la aplicacion de los consejos y el método econdémico
al conocimiento juridico vy, principalmente, al derecho patrimonial
privado. Ciertamente, esta forma de operar nos resulta novedosa
en el ambito del Derecho Antitrust, especialmente norteameri-
cano; sin embargo, el analisis econémico del Derecho extiende
el objeto de su estudio a todo el ordenamiento juridico, primero,
y finalmente, a todo comportamiento humano. Y en lo que se
refiere al Derecho Antitrust, presenta importantes novedades
que afectan tanto a la finalidad del mismo como al método de
andlisis. En cuanto a la primera, se considera ahora que el
Derecho Antitrust, como el resto del ordenamiento juridico, ha de
perseguir una unica finalidad: la maximizacion de la eficiencia.
En cuanto al segundo, se abandona la metodologia propia de la
organizacién industrial, el paradigma estructura —conducta—
resultado, el analisis de la existencia de barreras a la entrada, y
se adopta la teoria macroecondémica de los precios. El resultado,
como veremos, se traduce en una mayor permisividad hacia
el poder de mercado, el cual deja de ser considerado como
intrinsecamente pernicioso para convertirse en un presupuesto
de aplicacion de las normas Antitrust.

3.2 El Derecho de la competencia posChicago

Durante los anos noventa fue ganando aceptacion en el
Derecho Antitrust norteamericano una corriente de pensamiento
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nominada posChicago, que lejos de promover un retorno a las
tesis populistas anteriores, no supone en realidad el rechazo,
mas bien supone la consolidacion de las ideas basicas, mati-
zadas de la Escuela de Chicago.

El bienestar de los consumidores consagrados por los tribu-
nales norteamericanos es aceptado como la verdadera finalidad
del Derecho Antitrust. Para la nueva corriente, el concepto de
bienestar de los consumidores no coincide exactamente con
la maximizacion de la eficiencia, al menos tal como ésta es
definida por la Escuela de Chicago; hoy por hoy se entiende
demasiado restringido y no toma en cuenta los aspectos dina-
micos del mejor futuro de las condiciones del mercado, como
consecuencia de las actuales inversiones en innovacion.

La economia sigue siendo el instrumento de analisis de los
problemas Antitrust; sin embargo, frente a los modelos macro-
econdomicos simples y abstractos empleados por la Escuela de
Chicago, los nuevos autores se apoyan en los estudios de la
nueva economia industrial, mediante la teoria de juegos, y en
el modo en que dicho comportamiento afecta a la configuracion
de cada industria en particular, en consecuencia, se propone
un analisis caso por caso de los hechos y las caracteristicas
reales de cada mercado, tomando en cuenta las imperfecciones
del mismo, que permiten el comportamiento estratégico de los
participantes. Se adopta en suma el método deductivo, no como
unico instrumento de analisis, tal como propone la Escuela de
Chicago respecto de la teoria microeconémica de los precios,
sino como un punto de partida que ha de completarse con datos
empiricos.
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CAPITULO SEGUNDO

COMPETENCIA PERFECTA

SUMARIO: 4. La Libre competencia o competencia perfecta.
5. Otros modelos de competencia. 6. Conductas o restricciones
a la competencia. 6.1. Actos unilaterales y plurilaterales. 6.2.
Conductas conscientemente paralelas. 7. Conductas o actos
horizontales. 7.1. Acuerdo de precio. 7.2. Organizaciones de
ventas conjuntas. 8. Actos anticompetitivos que establecen
las condiciones de venta y comercializacion. 9. Dumping
depredatorio. 9.1. Negativa a satisfacer pedidos. 9.2.
Discriminacién de precios. 10. Conductas o actos verticales.
11. La distribucion a través de agentes. 11.1. La agencia
como mecanismo de integraciéon vertical. 12. Clausulas
frecuentes en el contrato de agencia con relevancia concu-
rrencial. 12.1. Acuerdos relativos a precios y condiciones
comerciales. 13. Clausulas de exclusividad territorial o de
clientela. 13.1. Clausulas de prohibicion de competencia y
actuacion en exclusiva por cuenta del principal.

4. La libre competencia o competencia perfecta

Se ha afirmado que la competencia es perfecta en tanto o
cuanto mas libre sea la elecciéon del consumidor, sin mediatiza-
ciones que la desnaturalicen o fuercen; mientras mas supedi-
tada esté a las exigencias del mercado, a la actuacion de los
otros competidores, a la politica industrial y de ventas de cada
vendedor, mas pura sera la competencia que se desarrolle.?8

% BAYLOS CORROZA, H, Tratado de Derecho Industrial, 1978, Civitas, Madrid,
p. 236. Sostiene que el Economista nos habla de Competencia Perfecta,
cuando la accion de los factores competitivos es la maxima posible.
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En lo que tiene que ver con el precio, el régimen de
competencia perfecta consiste en que este se mantenga en un
punto de equilibrio entre la oferta y la demanda. En cuanto a
la eleccion de los consumidores, se sostiene que no basta con
que la eleccion sea libre, como presupuesto indispensable, en
sentido juridico, sino que debe manifestarse en una eleccion
que no se da si los consumidores deben acudir a determinados
establecimientos y adquirir determinados bienes especificos, lo
cual implicaria que no haya competencia perfecta. La libertad
del consumidor debe ser efectiva y real, representada como
una opcién entre términos iguales. La competencia perfecta es
aquella en la cual la actitud del elaborador de un producto que
fabrique una porcién minima de él, y aumente su produccion
o la disminuya, o incluso deje de producir, carece de efectos
sobre el mercado.?”

En cuanto a la politica industrial del empresario, la compe-
tencia perfecta es aquella en la que se respetan las condiciones
de un mercado.

Diversos autores destacan la fragilidad de la competencia
perfecta. Esto es asi, si no existiera una ley que acompafa a la
libre concurrencia, se llegaria a una situacién anticoncurrencial
0 monopdlica, es decir que la competencia se ve afectada por
las practicas que la distorsionan, una de las cuales es el deno-
minado monopolio.?

27 GUTIERREZ, |, - PADILLA, A. J., Tratado de Derecho de la Competencia,
Editorial Bosch, S.A., 2005, p. 18. En un mercado competitivo la presencia de
empresas rivales disciplina el comportamiento de los oferentes, y gracias al
mecanismo de precios las decisiones de oferentes y demandantes se hacen
compatibles, de manera que se maximiza la utilidad y el beneficio de los
agentes.

26 BAYLOS CORROZA, H, Tratado....ob cit, p. 240. Los adquirentes del bien
que el monopolista presenta al mercado se veran obligados a pagar el precio
que este les imponga. Hay una situacion de dominio por parte del vendedor
monopolista, ya que los adquirentes solo pueden comprarle a él.
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La competencia perfecta es desvirtuada por este fendmeno,
que se constituye cuando hay un uUnico oferente de una merca-
deria determinada.

Un mercado perfectamente competitivo es aquel en el que
existe un gran numero de empresas que fabrican un producto
homogéneo, perfectamente divisible, en el que no existen
barreras a la entrada ni a la salida, tanto empresas como consu-
midores tienen informacion completa, no hay costes de transac-
cion y todos los agentes son precio-aceptantes, es decir que
puede ocurrir que para una empresa sea preferible no producir
nada a producir al nivel de precio igual al coste marginal.?®

En un mercado en competencia perfecta el nivel de produc-
cion de las empresas es aquel en el que el precio es igual al
coste marginal de produccién. Si el precio del producto fuese
superior al coste marginal, las empresas optarian por producir
una nueva unidad porque el ingreso que obtendrian por precio
unitario seria superior al coste de produccion y los ingresos
de la empresa se incrementarian al producirla. Las empresas
fijaran su nivel de producciéon en el punto tal que el coste de
producir la ultima unidad sea igual al ingreso que se deriva de
comercializarla. Si el precio fuera inferior al coste marginal la
empresa estaria incurriendo en pérdidas con la ultima unidad
producida, con lo cual decidiria no producirla. Por lo tanto, en
un mercado en competencia perfecta las empresas maximizan
beneficios produciendo el nivel de “output™® que iguala el precio
al coste marginal.

2 AHIJADO, M., Curso de Microeconomia... ob. cit., p. 142 supone que cada
empresa produce y cada consumidor demanda una cantidad relativamente
pequefia sobre el total, de forma que sus decisiones no tienen efecto sobre el
precio de equilibrio de mercado.

30 AHIJADO, M., Curso de Microeconomia..... ob. cit., p. 144, el volumen del
output de cierre. Para precios inferiores al minimo de los costes variables
medios la empresa optara por no producir correspondiente a un precio igual
al minimo de los costes variables medios, y a ello se le denomina punto.
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En un mercado competitivo la presencia de empresas
rivales disciplina el comportamiento de los oferentes, y gracias
al mecanismo de precios las decisiones de oferentes y deman-
dantes se hacen compatibles de manera que se maximiza la
utilidad y el beneficio de los agentes.

Cierto es que el supuesto del modelo de competencia
perfecta es muy exigente, lo que lleva a que en la practica pocos o
ningun mercado puedan considerarse como perfectamente.

Existen diversos tipos de actos anticompetitivos, clasifi-
cados como conductas contrarias a los aspectos dinamicos y a
los aspectos estructurales de la competencia.

Las primeras son aquellas que limitan o restringen elementos
esenciales de la competencia, tales como acuerdos de precios o
division de mercados; las segundas son aquellas que debilitan la
intensidad de las fuerzas productivas, por ejemplo las fusiones
y conglomerados; en cuanto a éstas ultimas, son buenos actos
competitivos. Sin embargo, dado sus buenas propiedades en
términos de eficiencia y de bienestar, la teoria econdémica utiliza
el modelo de competencia perfecta como benchmark o punto de
referencia para analizar otras estructuras de mercado.

Para determinar la competencia perfecta, debemos alcanzar
la eficiencia productiva, asignativa y dinamica, asi:

a) La eficiencia productiva implica que las empresas
satisfacen una demanda determinada al minimo coste
posible, es decir, que no existe ninguna combinacion de
factores productivos que permita incrementar el nivel de
produccion de un bien sin reducir el de otros. La presion
competitiva obligara a las empresas menos eficientes
a abandonar el mercado. En este sentido la eficiencia
productiva queda garantizada.

b) La eficiencia asignativa se consigue, pues gracias al
mecanismo de precios las empresas producen aquellos
bienes mas valorados por los consumidores. De esta
forma, cualquier otra combinacion de factores que modi-
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fique los niveles producidos de cada bien conduciria a
un menor bienestar.

c) Los mercados competitivos aseguran también la
eficiencia dinamica. La rivalidad entre empresas las
incentiva a innovar con el fin de mejorar la calidad de
los productos y atraer con ello a los consumidores.®

5. Otros modelos de competencia

Como lo expresamos en parrafos anteriores, los supuestos
del modelo de competencia perfecta son muy exigentes. En el
mundo real las empresas no se comportan tal y como supone
el entorno ideal de la competencia perfecta. Generalmente el
numero de empresas competidoras en la fabricacion de un
producto es relativamente bajo, no disponen de informacién
completa y no son precio-aceptantes, ello significa, que sus
decisiones tienen impacto sobre el precio del equilibrio.

Analizaremos otros modelos de competencia que nos
reflejan esta situacidbn y que se caracterizan porque las
empresas gozan de cierto poder de mercado. Entendemos por
poder de mercado la capacidad de una empresa de elevar los
precios del mercado de manera significativa, rentable y soste-
nida. “Cualquier empresa puede implementar un incremento
en precios en cualquier momento del tiempo, pero ello no
significa que todas las empresas gocen de poder de mercado.
Tal y como argumentabamos anteriormente, un incremento en
precios provoca un descenso en la demanda. Si la demanda
sufre una caida lo suficientemente pronunciada, de tal forma

81 GUTIERREZ I. - PADILLA A. J., Tratado de.....Ob Cit. p. 19. El hecho de
alcanzar la eficiencia productiva, la asignativa y la dinamica permiten que se
maximice el bienestar social. El bienestar social es la suma de bienestar de
los consumidores y los productores, que equivale a la valoracion que ambos
tipos de agentes realizan sobre las cantidades intercambiadas en equilibrio
con respecto al precio del mercado, esto es, con el excedente del consumidor
y del productor.
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que el incremento en precios resulte en una reduccion de los
beneficios, entonces la empresa no goza de poder de mercado.
Por el contrario, si la caida en la demanda es reducida, de tal
forma que se ve compensada por el incremento en precios (y el
descenso en costes, dado que se reduce la cantidad producida),
la restriccion de la cantidad producida resultara en un incre-
mento en los beneficios, en cuyo caso las empresas gozan de
poder de mercado.”?

6. Conductas o restricciones a la competencia

La concentracién o el monopolio son conductas o restric-
ciones a la competencia; sin embargo, no son malas en si
mismas, sino en la medida en que agraven la estructura ya de
por si limitada del mercado donde operan. Existen conductas
o restricciones a la competencia, denominadas horizontales y
verticales.

Las restricciones horizontales son aquellas que tienen lugar
entre empresas que operan en el mismo nivel de produccion
y en el mismo mercado. Las restricciones verticales son las
que afectan a empresas correspondientes a distintas etapas del
mismo proceso productivo. La jurisprudencia norteamericana,*?

%2 CARLTON, D.W. - PERLOFF, J.M., Modern industrial organization, Addison
Wesley Longman”, 2000, p. 87, traduccién del texto original en ingles: Any
firm can coste to raise price at any time, but this does not mean that any
firm has market power. As discussed above, the action of raising price Hill
cause demand to fall. If demand were to fall sufficiently so that increases in
price were to lead to lower profits, then the firm would not possess market
power. However, if the reduction in quantity sold is sufficiently small that it
is outweighed by the higher price (and lower costs since less needs to be
produced), restricting output will cause profits to rise and the firms does no ha
market power.

33 www.eur-lex.europa.eu/LexUriServ/ Reglamento (CIE) n.° 428/2005 del
Consejo, de 10 de marzo de 2005, 18, mayo, 2007. Por el que se establece
un derecho antidumping definitivo sobre las importaciones de fibras sinté-
ticas discontinuas de poliéster originarias de la Republica Popular China y de
Arabia Saudita, por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 2852/2000 por
el que se establece un derecho antidumping definitivo sobre las importaciones
de fibras sintéticas discontinuas de poliéster originarias de la Republica de
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Corea y por el que se da por concluido el procedimiento antidumping relativo
a tales importaciones originarias de Taiwan. El Acuerdo entre los Estados
Unidos y Canada sobre Aplicacion de Leyes de Competencia y Practicas
Comerciales Fraudulentas establece un marco para fomentar la cooperacion
y la coordinacion entre las autoridades de competencia, a fin de evitar
conflictos que puedan surgir de la aplicacién de las leyes y reducir el efecto
que esas diferencias puedan tener en cada pais. Las provisiones similares
también se encuentran en varios acuerdos. El Acuerdo entre las comunidades
europeas y el Gobierno de Canada, relativo a la aplicaciéon de sus normas
de competencia, el Acuerdo de cooperacion entre Canada y México sobre
aplicacion de leyes de competencia y el Memorando de entendimiento entre
el comisionado de competencia (Canada) y el Fiscal Nacional Econdmico
(Chile) relativo a la aplicacion de sus respectivas leyes de competencia; el
Protocolo del MERCOSUR Yy la decision 285 de la Comunidad Andina, esta-
blecen sendos regimenes normativos comunes para los paises miembros,
los cuales prohiben aquellas conductas comerciales que limiten, restrinjan,
afecten o distorsionen la competencia en el mercado, su regional, incluyendo
especificamente las practicas horizontales derivadas de acuerdos colusorios
entre empresas competidoras, las conductas constitutivas de abuso de una
posicion dominante, asi como las concentraciones econdmicas. EL Protocolo
n.° 8 del CARICOM, que hace referencia a las politicas de competencia, a la
proteccion del consumidor, al dumping y a los subsidios, crea la Comisién de
la Competencia, que establecera de manera apropiada, normas que ayuden a
controlar y prevenir conductas anticompetitivas. La creacion de instituciones
de competencia supranacionales es una de sus caracteristicas mas singu-
lares. El Tratado de Libre Comercio e Intercambio preferencial entre Panama
y cada uno de los paises miembros el Mercado Comun de Centroamérica,
hace mencién a los problemas de la competencia en su Capitulo IV, con
lo cual se adoptaran medidas necesarias para corregir los posibles fallos y
distorsiones que puedan afectar la produccion y el comercio. El Tratado de
Libre Comercio entre el Mercado Comun Centroamericano y la Republica
Dominicana, en lo que respecta a su Politica de Competencia, creara un
Comité de Libre Competencia, el cual se encargara de controlar y evitar prac-
ticas empresariales anticompetitivas y establecera mecanismos que faciliten
y promuevan el desarrollo de esta politica. El Acuerdo de Complementacién
Econémica entre las republicas de Bolivia y Chile, en el capitulo dedi-
cado exclusivamente a Politicas Desleales de Comercio y Condiciones de
Competencia, se compromete a seguir los criterios y procedimientos que
se estipulan en el ambito del Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT). El Tratado de Libre Comercio entre los Gobiernos de
Centroamérica que conforman el Mercado Comun Centroamericano y la
republica de Chile, establece mecanismos que faciliten y prueban el desa-
rrollo de la Politica de Competencia y que garanticen la aplicacion de sus
normas, y ademas procurara que los beneficios obtenidos a favor de este
tratado no sean menoscabados por practicas empresariales anticompetitivas.
El Acuerdo entre la comunidades europeas y el Gobierno de los Estados
Unidos, que trata de los Principios de Cortesia Positiva en la Aplicacion de
las Normas de competencia, hace énfasis en la importancia de garantizar
que los flujos comerciales y de inversion entre las partes, asi como la compe-
tencia y el bienestar de los consumidores en sus territorios respectivos,
no se vean obstaculizadas por actividades anticompetitivas. Y por ultimo,
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que ha sido pionera en la materia, se ha encargado de distinguir
entre los acuerdos simples de caracter anticompetitivo, sancio-
nados “per se”, es decir sin admitir justificacion de racionabi-
lidad, de los acuerdos con restricciones vinculadas “cancillary
restrictions”, los cuales si admiten justificacion con base en sus
posibles efectos procompetitivos, por ejemplo acuerdos de no
competencia entre proveedor y distribuidor; o con un ex socio
después de la finalizacion de un contrato; y otras situaciones
similares, como pueden ser la proteccién de distribuidores por la
mejor distribucion y publicidad que éste otorga a los productos
del proveedor incrementando sus ganancias que, lejos de obsta-
culizar la competencia en el mercado, la promueven.

En la Corte, en Estados Unidos, en el caso de United Status
v. Addyston Pipe and Steel, distingui6 entre un simple cartel entre
competidores, para mantener altos los precios del acero, el cual
era ilegal “per se”, no obstante lo razonable de sus precios en
relacién a aquellas restricciones vinculadas a un propdsito legal.
En la ausencia de un mercado competitivo, no habia manera
de saber cual era el nivel de equilibrio de los precios que se
hubieran alcanzado si no era a través de un acuerdo o cartel.
En este caso puede establecerse el nacimiento de la doctrina
de las “restricciones vinculadas o subsidiarias”, en palabras del
juez Taft, quien dijo en su sentencia: ...incluso bajo las leyes del
common law, tal tipo de acuerdos (los horizontales) son ilegales
bajo las leyes de common law, a menos que sea una simple
restriccion vinculada al objeto principal del acuerdo......”

los diferentes acuerdos efectuados por Estados Unidos con Brasil, México,
Alemania, Israel, Japon y Australia, y el Acuerdo de Libre Comercio entre la
Union Europea y México, encierran un mismo proposito: promover la coope-
racion mutua, incluyendo tanto la cooperacion en la aplicacion de las leyes
de defensa de la competencia, como la cooperacion técnica entre las autori-
dades en materia de competencia y eliminar actividades monopolisticas.

48

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

Las relaciones verticales®* y horizontales también han sido
sutiimente diferenciadas en la jurisprudencia de la comunidad
europea siguiendo la doctrina de la mayoria de los economistas.
En Remia and Nutricia v. Comision, el tribunal dio la razén a
la Comision Europea en cuanto consideré que un acuerdo de
venta de un negocio no infringia la Ley de Competencia en
cuanto “La situacion posterior al acuerdo debe ser comparada
con aquella que hubiera prevalecido antes del mismo.” Esto
es en el caso de que nadie hubiera comprado el negocio sin
ninguna proteccion. Pero ésta debe ser limitada en el tiempo
y en el espacio, en la medida necesaria para hacer viable la
transaccion.

Las restricciones o acuerdos horizontales suelen ser alta-
mente sospechosos de ser anticompetitivos, aunque algunos
acuerdos de Joint Ventures han sido ya exceptuados de caer
bajo tal aplicacién. El derecho comunitario europeo, a diferencia
del de los Estados Unidos, admite algunas excepciones en
situaciones bajo las cuales los tribunales de los Estados Unidos
sostendrian que la competencia no ha sido restringida. La
Comision Europea ha sostenido lo contrario, pero concediendo
una excepcion de las previstas en el Art. 85.3. de la Ley de
Defensa de la Competencia.

No obstante, no puede afirmarse que la jurisprudencia de
la Union Europea haya adoptado la doctrina norteamericana en
su totalidad, y se puede decir que soélo en forma excepcional
ha aceptado una proteccién territorial absoluta. La tendencia
continental tiende a clasificar en compartimentos claros vy
distintos algunas conductas, como licencias abiertas o cerradas,
acuerdos horizontales o verticales, e impide la flexibilidad que
un sistema de proteccién legal de la libre competencia exige.

34 AZAR ESPECHE, Félix A, Defensa de la Competencia, De Palma, Buenos
Aires 2001, p. 39.
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Es importante tomar en cuenta que en la doctrina europea
no soélo se protege la eficiencia econdmica, lo que podria
conducir quizas a autorizar todo tipo de actos verticales, puesto
que es muy facil demostrar su contribucién a la eficiencia y
muy dificil determinar cuando realmente tiene efectos anticom-
petitivos o de competencia leal “fair competition”, lo que, segun
algunos autores,® incluye la mayoria de las veces a pequeinas
medianas empresas que no han hecho grandes inversiones
para participar en los beneficios del mercado.

En el caso “Topco v. United Status”, una cadena de pequefios
supermercados habia colaborado, a través de una asociacion
comercial, a desarrollar la marca “Topco”, y solo un negocio
por localidad fue admitido a formar parte de la asociacién y
usar la marca. La Suprema Corte de USA traté este asunto como
un acuerdo horizontal entre supermercados, mas que como un

3 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,
Editorial Heliasta, 1996, Argentina, p. 198. L. Ribé Duran J. Fernandez
Fernandez, Diccionario de Derecho Empresarial, Bosch, Casa Editorial,
1998, Barcelona Espaia, Ps.666,668. Pequefios empresario titulares de una
empresa mercantil, que pueden dar precios como consecuencia del equilibrio
y la demanda en el mercando. Se considera que expresan el verdadero valor
de un bien, ya que todos los participantes en el mercado lo dan por bueno. Si
algun demandante lo considera mas valioso habria pagado mas por él para
llevarselo, y si el poseedor de un bien igual considerara que vale menos,
venderia el suyo a ese precio. Si el mercado sélo tiene un vendedor, éste hara
subir artificialmente el precio mientras haya demanda suficiente. Aparece asi
el precio de monopolio, que es superior al que se habria producido en un
mercado de libre competencia, ya que al no haber competidores que puedan
establecer un precio inferior al suyo, el monopolista obtiene un beneficio
extraordinario por el simple expediente de limitar la oferta. Por ser pequefas
empresas pueden acordar con otras empresas pequefas y tomar decisiones
de asociarse e incurrir en practicas concertadas, constituyendo en la moda-
lidad de practica concertada. Se ha dicho que la practica concertada es una
forma de coordinacion entre empresas que, sin haber llegado a concluir un
acuerdo propiamente dicho, establece una cooperacion practica entre dichas
empresas, atentando a la libre competencia. Tal cooperacion acarrea que el
mercado del producto cuestionado se sitie en unas condiciones de compe-
tencia que no corresponden a las condiciones normales del mismo, tomando
en cuenta los siguientes factores: naturaleza de los productos, importancia
y numero de empresas, y volumen y caracter de dicho mercado. Se trate en
definitiva, de una forma de entente que puede corresponder a los acuerdos
tacitos de empresas.
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acuerdo vertical de licencia. De este modo se entendié que
tal acuerdo podia promover la competencia, fortaleciendo a
los pequefios supermercados frente a los grandes. Pero cabe
preguntarse si también no existia la posibilidad de que tal
acuerdo sea considerado como de tipo vertical y haberlo admi-
tido de todos modos. Este seria para los Estados Unidos, una
“ancillary restriction”, y para la Union Europea una excepcion
prevista.

Los acuerdos verticales u horizontales®® también pueden
afectar indirectamente los precios, como sucedié en el caso
IFTRA Rules for Producers of Virgen Aluminium, donde la
Comision Europea considera las reglas de la asociacion
de productores como un acuerdo entre los miembros que
la firmaron, restrictivos de la competencia, aunque no habia
entrado en vigor. Por cierto, el exceso de oferta que existid
al comienzo del acuerdo y que llevé a sus miembros a pactar
clausulas como no realizar ventas destructivas por debajo del
costo y el intercambio de informacién acerca de los precios al
publico, habia sido absorbido por un incremento en la demanda
tan pronto que las reglas no habrian nunca podido entrar en
vigor, pero que los miembros del acuerdo habian retenido como
una red de seguridad. La Comision entendié que tales acuerdos
restringian la competencia, a pesar de que las firmas no
gozaban de una posicién de dominio y que les fueron permitidos
ciertos descuentos secretos para obtener sustentabilidad en un
nuevo mercado.

%  TIEDEMANN, Klaus, La Criminalité d affaires, Ensayos de derecho en honor
de Javier Pifia Palacios, Ed. Porria Hnos., México,1985. Este tema ha reco-
brado actualidad no solo en el debate académico empresarial, sino también
en el periodistico y de consumidores, luego de la orden judicial que obligé a
la atomizacién en siete compafiias de la American Telephone and Telegraph
de los Estados Unidos
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6.1 Actos unilaterales y plurilaterales

Son actos unilaterales aquellos realizados por una sola
parte, no importa el numero de actos necesarios para llevar a
su resultado ni el numero de personas afectadas (por ejemplo,
venta predatoria o clausulas atadas). Las acciones anticompeti-
tivas plurilaterales, a la inversa que las anteriores, son aquellas
que requieren de dos 0 mas personas para su concrecion.

6.2. Conductas conscientemente paralelas

Respecto a las acciones concertadas o acuerdos, es impor-
tante hacer mencioén a lo que en doctrina se ha dado en llamar
conductas conscientemente paralelas.®” Estas conductas se
dan cuando los competidores actuan de modo similar y con
los mismos efectos. Es importante destacar que este tipo de
conductas no necesariamente deben presuponer una accién
concertada o colusoria, sino que pueden ser el resultado de la
homogeneidad del producto o de la transparencia del mercado

7 GALAN CORONA, Eduardo, Tratado de Derecho de la Competencia, Editorial
Bosh, 2005, Barcelona, Espafa, p. 191. Las conductas conscientemente
paralelas aparecian recogidas en el Art. 1 de la anterior legislacion espa-
flola como una de las fuentes de donde derivaban las practicas calificadas
como colusorias, las cuales eran prohibidas. La problematica fundamental
que las mismas han suscitado se localizan en su significado. Las conductas
conscientemente paralelas siempre se han considerado practicas coluso-
rias, es decir practicas con objeto o efecto restrictivo de la competencia,
surgidas de la colusion, de la concertacién entre empresarios u operadores
econdémicos; en dicho concepto no encuadra adecuadamente una figura que,
atendiendo estrictamente a su literalidad, permitia considerar incluidas en
ella, conductas unilaterales, llevadas a cabo a conciencia de que implicaban
un alineamiento con el de otros, pero en las que no se descubre de modo
necesario una concertacion. Se propugnoé una interpretacion que las identifi-
caba con las practicas concertadas, que mas que conductas conscientemente
paralelas, deberia hablarse de conductas concertadamente paralelas. Ello
suponia que, junto a conductas empresariales paralelas, no necesariamente
coincidentes, habia de descubrirse la existencia de un cierto pacto o acuerdo.
Por supuesto, el tema se planteaba en la determinaciéon del concierto de
voluntades, que naturalmente no tenia que ser un convenio o acuerdo forma-
lizado, pero en todo caso habia de estar presente un consenso, una concer-
tacion, que es la que explica y motiva el paralelismo de conductas.

52

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

(por ejemplo, subida de precios). La sancién estricta o “per se”
de este tipo de conductas puede llevar a prohibir un sinnimero
de acciones plenamente competitivas y lograr efectos contrarios
a los buscados por la ley, tal es el de beneficiar a la compe-
tencia y promoverla.

El principio generalmente aceptado en la doctrina y en la
jurisprudencia extranjera es que no pueden existir acuerdos o
acciones concertadas en el seno de una misma sociedad o
grupo econoémico.® Distinto es cuando esas acciones se realizan
en acuerdo (tacito o expreso) con persona ajena a la sociedad
0 grupo econdémico. Cabe destacar que al hablar de empresas
vinculadas se quiere significar la relacion que a cualquier titulo
se otorgue a una empresa vinculante de los derechos politicos
necesarios para influir en la decision de otra. La relacion que
suele sefialarse como ejemplo de esta hipotesis es la existente
entre la casa matriz y su filial.

En la legislaciéon europea® se ha desarrollado claramente el
concepto de “unidad econdmica” para exceptuar los actos que
se desarrollen en el seno de un mismo grupo econémico.

%  RIBO DURAN, LUIS, Diccionario de Derecho Empresarial, Barcelona Bosch,
Casa Editorial, S.A., define al grupo econémico o grupo de empresas como
el conjunto de dos o mas empresas que se encuentran vinculadas entre si
por una relacion de dominio, directa o indirecta, andloga a la que caracteriza
a los grupos de sociedades, o bien estan dominadas directa o indirectamente
por una misma entidad o persona fisica, incluso en el caso de que este
dominio sea ejercido a través de entidades o personas fisicas nacionales o
extranjeras. Este concepto es mas amplio que el del grupo de sociedades,
que comprende sélo el caso en que haya una vinculacion directa entre las
sociedades.

3% Por ejemplo Espafa, en la Ley de Sociedades Andnimas, articulo 253.
Conocida como segregaciéon societaria 0 como escision impropia, que
consiste en la segregacion de una o varias partes del patrimonio de una
sociedad anonima, que se traspasaran en bloque a una o varias sociedades
ya existentes o de nueva creacion. Toda vez que la sociedad escindida, o de
la que se segrega parte del patrimonio, no se extingue, se denomina esta
modalidad escision parcial. La parte del patrimonio social que se divida o
segregue debera formar una unidad animica, lo que equivale a exigir cierta
unidad funcional en los elementos agrupados en la parte a traspasar a cada
sociedad beneficiaria. Si lo que se divide o escinde esta integrado por una o
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7. Conductas o actos horizontales

Se les conoce también como acuerdos horizontales,*® cuya
delimitacion con la autonomia de la voluntad la encontramos
en la violacién del interés econdmico general hecho éste que
nos ha llevado a concluir en la inconveniencia e incluso en la
imposibilidad de mantener como regla de prohibicion “per se” de
todos los actos presumiblemente anticompetitivos. Por otro lado,
la habilidad y la astucia de los hombres de negocios, avidos
por generar e incrementar sus ganancias de modo permanente,
hace imposible agotar en una simple enumeracion todos aque-
llos actos violatorios de la libre competencia.

Debemos considerar también que el afan por tener cada
vez mas poder en el mercado es de la naturaleza intrinseca
de la competencia,*’ con lo cual se refuerza nuestra tesis en
cuanto al papel de arbitro, mas que de juez, que le corresponde
al Estado en esta materia y, al mismo tiempo, el error en que se
incurre cuando se pretende interpretar estos actos o conductas
con un criterio puramente econémico, o al menos preponderan-
temente econdémico. La clasificacion de este tipo de acuerdos
y conductas es una cuestién legal mas que econdémica, sobre
todo si recordamos lo que hemos dicho mas arriba en cuanto a

varias empresas, podran atribuirse, ademas, a la sociedad beneficiaria, las
deudas contraidas por la empresa.

4 AZAR ESPECHE, F. A, Defensa de ...ob. cit., p. 36, ha sostenido que hay
que tener presente que estos acuerdos no son los contratos de derecho
comun, sino que se refieren a todo tipo de practica mediante la cual una parte
se obliga a limitar su libertad de accion en relacién con la otra, pudiendo
existir un compromiso éticamente establecido, aun no escrito; pero debera
analizarse si el referido acuerdo contiene los dos parametros necesarios que
son: el acuerdo concertado entre empresas y si este acuerdo es susceptible
de distorsionar la competencia dentro de determinado mercado.

“ BELLAMY, C, - CHILD, G, Derecho de la competencia en el Mercado Comun,
Civitas, Madrid, 1992, p. 507. Sostiene que la lucha diaria y constante de los
empresarios es conseguir una posicion de fuerza econémica de la cual se
vale para obtener facultades que impiden el mantenimiento de una compe-
tencia efectiva en un mercado relevante.
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que el interés econdmico general esta mas cerca del concepto
de bien comun que el de eficiencia econdémica.

Las sociedades y los acuerdos que rodean a comerciantes
y hombres de negocios pueden tener variadas funciones y
multiples objetivos, muchos de los cuales seran legitimos, como
pueden serlo el intercambio de informacion para mejorar aspectos
comerciales, de distribucion o tecnoldgicos o bien para repre-
sentar mejor sus intereses ante el Gobierno. Otros, en cambio,
seran violatorios, como son los acuerdos de precios, la division
de mercados o los boicots para excluir a competidores. En la
medida en que tales acuerdos, o sus efectos no sean, aparente
y efectivamente, restringir o limitar la competencia, éstos
quedaran sujetos al test de la racionabilidad.

71. Acuerdo de precio

Este es el acto mas paradigmaticamente anticompetitivo y
sancionado por la mayoria de las leyes antimonopdlicas, puesto
que los precios constituyen el elemento central y esencial de los
mercados.

Es importante destacar que la fijacion unilateral de precios
no es anticompetitiva, sino cuando forma parte de una maniobra
para debilitar o destruir la competencia en el mercado. Pero
para ello, previamente, sera necesario determinar la posicién
dominante.

La fijacion de los precios puede hacerse de modo directo o
indirecto. A modo de ejemplo, enumeraremos algunos casos:*

a) Acuerdos que fijan precios de venta y reventa y limitan

determinados descuentos.

42 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G, Derecho Antimonopdlico y de defensa
de la competencia, 1983, Heliasta, Buenos Aires, pp. 660 y ss. Este autor
tiene una visién mas completa sobre el origen, la evolucion y la doctrina de la
libre competencia, y se ha considerado un clasico en la materia y ha sido el
eje central de muchos trabajos.
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b)

g)

h)

Acuerdos destinados a evitar ventas por debajo del
costo, descuentos no relacionados con los costos, vy el
cobro de precios distintos de los publicados.

Sistemas de precios recomendados por una organiza-
cion empresarial.

Acuerdos entre los miembros de una asociacién empre-
sarial para imponer determinados precios sobre los
distribuidores (combinacién de acto vertical y horizontal).
Mecanismos destinados a compensar a determinados
productores en caso de que vendieran fuera de su
mercado local a precios distintos de los vigentes en
éste.

Convenios destinados a fijar un mecanismo uniforme de
calculo de precios, particularmente en relacion con el
punto geografico a utilizarse como base de tal calculo.
Acuerdos dirigidos a determinar precios minimos o
maximos (contrariamente a lo que suele creerse, la fija-
cion de precios maximos, que aparentemente beneficia
a los consumidores, puede muchas veces afectar nega-
tivamente al mercado en el mediano y el largo plazos).
Acuerdos destinados a limitar la fluctuacion de los precios
respecto de ciertos parametros fijados a tales efectos.
Acuerdos destinados a compensar a las empresas
participantes en funcién de las politicas de precios que
adopten.

En el caso particular de los precios maximos, un argumento

generalmente utilizado para justificar los acuerdos de precios
es la guerra de precios (especialmente en los sectores donde
los costos fijos son muy altos), por lo cual puede llegarse a
la desaparicion de determinadas empresas. Si ello ocurre, sin
embargo, es porque existia un excedente de capacidad produc-
tiva y, en consecuencia, conviene que ésta desaparezca para
aprovechar tal capacidad excedente y, de este modo, los precios
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podran disminuir. En el caso inverso, puede darse el caso de
que el acuerdo pretenda mantener niveles minimos de inversion.
Esto implica que el sector se halla sobredimensionado y que
debe desincentivarse su incremento.*?

En La Corte Suprema de los Estados Unidos fue resuelto
como primer caso en esta materia, el ventilado entre United
States v. Transmissouri Freight Assn, el cual se traté de resolver
una fratricida guerra de precios generada entre empresas de
transporte por ferrocarriles que controlaban el trafico oeste
hacia Mississipi. Tales empresas crearon una asociacion
para fijar los precios que cobrarian todos sus participantes, la
cual fue demandada por el Gobierno. Llegado el caso a La
Corte del Distrito, ésta sostuvo que tal asociacion restringia el
libre comercio y violaba, en consecuencia, el articulo 1 de la
Ley Sherman, desde que su actividad estaba regulada por la
Interestate “Commerce Act” (Ley de Comercio Interestatal) v,
ademas, los precios acordados eran razonables, segun las leyes
del “common law.” La Corte del distrito acogié esas razones,
pero la Corte Suprema, en fallo dividido, sostuvo que los trans-
portistas de ferrocarril no estaban exentos de la Ley Sherman
y que era innecesario considerar si los precios acordados eran
razonables segun el “common law”, y agregdé que la Sherman
Act condena todo acuerdo que restringe el comercio, no sola-
mente los irrazonables.*

4 BARONA VILAR, S., Competencia desleal (normas procesales en la Ley
31/1991, de 10 de enero, de competencia desleal), Valencia, Espafia, 1991.
GARRIGUES, J., La Defensa de la Competencia Mercantil, Madrid 1964;
GOMEZ SEGADE, J.A., La Regulacion de la Libre Competencia en la CEE,
ADI, 1978, p. 67 y ss.

4 CARBAJALES, M, Teoria y Préctica de la Defensa de la Competencia, Buenos
Aires Ad - Hoc, Villela Editor, 1995p.103 y ss. Sostiene que la Sherman Act
restringe las indebidas restricciones al comercio, enfatizando el estandar de
razonabilidad, el cual implica un riguroso y objetivo analisis de las circunstan-
cias y condiciones concretas del caso asi como sus propésitos. En todos los
casos, la realidad debe predominar sobre los juicios, mero acuerdo entre las
partes; el mero acuerdo entre las partes por el que se elimina la competencia
no es suficiente como para que deba ser por si condenado.
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7.2. Organizaciones de ventas conjuntas

Las organizaciones de ventas conjuntas han sido una de
las mas tipicas formas de cartelizacién. Los miembros abando-
naban sus propias politicas de precios y mercado, y sélo podian
vender a través de la organizacion. Esto evitaba la competencia
y la disminucion de los precios. Si alguien vendia por el precio
acordado, la organizacion le pagaba la diferencia para mantener
tal precio, incluyendo unas ganancias razonables.

En estos tipos de actos, a diferencia de los acuerdos de
precios,*® siempre es necesario analizar cada una de las prac-
ticas en particular y analizar el mercado en el que operan, pues
muchas veces pueden ser beneficiosas al interés econdémico
general (por ejemplo una estandarizacion y homogenizacion
de un producto que haga mas transparente al mercado o un
acuerdo de investigacion y desarrollo conjunto entre empresas
que por sus elevados costos no hubiera sido posible llevar a
cabo individualmente). Algunos limites que pueden llegar a
imponer estas conductas son los siguientes:

a) Limitacién o control del desarrollo técnico.

b) Limitacion o control de las inversiones.

¢) Limitaciéon o control de la produccion.

d) Limitacién o control de la distribucion.

e) Control o limitacion de la comercializacion.

Estas practicas no son necesariamente anticompetitivas.
Mas aun, es normal en muchas actividades comerciales y
contribuye a la eficiencia econdmica, pues nada indica que sea
mas beneficioso al interés econdmico general mantener muchas
y diversas cadenas de distriucién para un mismo producto. Por

4 AZAR ESPECHE, F. A, Defensa de,... ob. cit. p. 37, sostiene que los acuerdos
de precios infringen las reglas de la sana competencia, todo acuerdo entre los
suministradores para fijar precios por medio de una practica concertada con
el fin de restringir la competencia, relacionados con bienes y servicios, asi
como al intercambio de informacién, sin considerar la evolucioén tecnoldgica.
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el contrario, tal situacion podria encarecer la circulacion de
mercaderias, pues cada empresa deberia establecer su propia
cadena de distribucidén y, en consecuencia, elevar sus costos
y sus precios. Dicha limitacion, sin embargo, corre el riesgo
de afectar negativamente a la competencia si la oferta esta
controlada por una o dos empresas.*®

Estas conductas son distintas de aquellas que pretenden
establecer condiciones de ventas o comercializacion. Cuando
se habla de controlar se hace referencia a conductas mediante
las cuales un conjunto de competidores, sin establecer condi-
ciones de venta o comercializacion, cuenta con la facultad de
dirigir estas actividades como resultado de su accion concer-
tada.” Uno de los supuestos no comprendidos en este tipo de
conductas es el relativo a la publicidad por competidores de
un producto, al igual que en la distribucion, puede contribuir al
interés econdmico general, pues ayuda a bajar los costos.

8. Actos anticompetitivos que establecen las condiciones
de venta y comercializacion

Los vocablos “venta” y “comercializacion”, utilizados por
ley, son amplios y no excluyen otro tipo de operaciones como
alquiler, locacion de obras y servicios, y todas las conductas
y operaciones econdmicas que se realizan en el proceso de
produccion de un bien o servicio hasta llegar al consumidor
final.

4 PASCUAL Y VICENTE, J., “Cooperacién entre la Comision y las Autoridades
nacionales en materia de practicas colusorias y abusivas”, Gaceta Juridica de
la C.E. y de la Competencia, 126, septiembre, 1997.

4 *“Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la
Competencia”, Gaceta Juridica de la Unidon Europea y de la Competencia,
205, enero-febrero 20002 “Modificaciones que la Ley 52/19999 introduce en
el régimen de conductas prohibidas de la Ley 16/ 1989, de “Defensa de la
Competencia”, en J. M. BENEYTO YJ. Maillo, “El nuevo Derecho Comunitario
y Espanol de la competencia”, Bosch, Barcelona 2002.
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Entre las principales conductas que pudieran considerarse
como tales, tenemos las siguientes:

a)

b)

Unificacion de condiciones de contratacion. Dentro de
estas pueden encontrarse las exigencias de garantias
minimas, exenciones de responsabilidad y otras. Este
tipo de conductas guarda cierta similitud con la fijacién
de precios, ya que se trata de que dos o mas partes,
aprovechando una accién concertada y su poder de
negociaciéon impongan condiciones contractuales que
las contrapartes no pueden rechazar so pena de quedar
excluidos del mercado. Estos actos pueden resultar
justificados solo en el caso donde se demuestre una
situacion de especial complejidad de la oferta y que
afecte al sector involucrado de modo que requiera de
la unificacion aludida a efecto de permitir una cierta
homogenizacion de tales ofertas (mercado finan-
ciero, contratos de préstamo para la vivienda y otras
operaciones bancarias, legislacién de proyeccién a los
consumidores).

Fijacion de cantidades minimas. En estos casos pueden
existir motivos individuales para adoptar tal conducta,
como por ejemplo que la empresa en cuestion considere
que no le conviene vender por debajo de determinadas
cantidades por la estructura de sus costos, con lo cual
optaria por retirarse del mercado, lo que es una conse-
cuencia natural de la competencia; dificiimente puede
justificarse una accion concertada entre competidores
en este sentido que no sea perniciosa para el interés
economico general.

Fijacion de descuentos. La fijacion de descuentos suele
justificarse en los diferentes tipos de costos de las
empresas, y es una cuestion de politica comercial, pero
siempre seran motivos individuales los que lleven a este
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tipo de conductas, y no requieren de ningun tipo de
accion concertada con los competidores. Al igual que la
conducta anterior, de darse estos ultimos, la presuncién
seria mas bien que tales acuerdos persigan objetivos
anticompetitivos, por ejemplo evitar condiciones mas
ventajosas de competidores. Es importante destacar
que aquellos descuentos que no hallen justificacién
econdémica podrian encuadrar en otra conducta anti-
competitiva que no requiera de una accion concertada,
como la discriminacion de precios.

d) Certificados de calidad, aprobacion y otros similares. La

emision de certificados de calidad por parte de ciertas
empresas a determinados productos son licitos en la
medida en que no encubran una accion anticompeti-
tiva, como es la de evitar el ingreso de competidores al
mercado.

e) Ferias y exposiciones. Este tipo de practicas se ha

f)

extendido mucho en el continente viejo, y seran licitas en
la medida en que persigan una mayor transparencia del
mercado y un mejor y mas facil acceso de los deman-
dantes y los oferentes. Debera tomarse en cuenta que
por medio de estas ferias y exposiciones no se impida
con trabas encubiertas (arbitrarias o burocraticas) el
acceso de competidores y que realmente encuentren
una justificacion econdémica.

Clausulas de no competencia. Este tipo de clausulas
pueden incluirse en determinados contratos limitando a
una de las partes a competir en determinado territorio,
respecto de un producto o en zonas delimitadas. Estas
limitaciones, muchas veces no solo no limitan sino que
son necesarias para algunas operaciones esenciales del
sistema productivo. Ejemplo de este tipo de clausulas
pueden ser aquellas que impiden al empleado de una
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empresa competir con el empleador durante un deter-
minado tiempo inmediatamente después de finalizada la
relacion laboral entre ellos (con lo que se procura que el
empleado no utilice los conocimientos obtenidos en la
empresa contra ella misma).

De la jurisprudencia espafiola se pueden deducir algunos

criterios para determinar cuando este tipo de clausulas serian
anticompetitivas:

1.

Cuando no sean necesarias para proteger los intereses
legitimos de las personas en cuyo beneficio se conviene.
Cuando se imponga una carga excesiva sobre la persona
cuyas actividades se restringen.

Cuando tiendan a controlar los precios o a limitar artificial-
mente la produccion.

Cuando tiendan a restringir irrazonablemente la disponibi-
lidad o uso de un bien.

Por otro lado, las clausulas de no competencia seran licitas
en la medida en que protejan relaciones de confidencialidad
surgidas de la delacién contractual, o cuando tiendan a
promover el flujo de conocimientos técnicos, beneficiosos
para el interés econémico general.

Obstaculizar el acceso al mercado.*® Este tipo de actos suele
manifestarse a través de los llamados precios predatorios
(bajo el costo de produccién o excesivamente bajos) para
destruir la competencia o impedir su acceso al mercado.

48

PEREZ BUSTAMANTE, J. Y SUAREZ FERNANDEZ, P., La aplicacion del
Derecho de la competencia a las plataformas B2B Gaceta Juridica No. 214,
julio-agosto 2001. Es necesario determinar a cual de los mercados estamos
haciendo referencia, ya que hay pautas especificas para la definicion de
mercados en el contexto de los acuerdos; en definitiva, en casos de mejoras
sustanciales, los antiguos y los nuevos productos no pertenecen al mismo
mercado de referencia; el mercado de productos existentes podria verse
afectado si la cooperacién posibilita la coordinacion en dicho mercado y las
partes tienen poder tanto en el mercado existente como el mercado nuevo.
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Para que esto sea viable es necesario gozar de cierta posi-
cion de dominio en el mercado en cuestion.

Otro tipo de conductas que reflejan una obstaculizacion de
acceso al mercado esta dada por practicas comerciales exclu-
yentes ajenas a los precios, como las exigencias de que los
anunciantes de determinada localidad se abstuvieran de operar
con una emisora radial como condicion de admitir su publica-
cion en cierto diario (que goza de un monopolio en el lugar),
la realizacion de campafas publicitarias cuyo costo excede de
lo necesario para una colocacion provechosa de los productos
promocionados o la venta de determinados insumos a precios
injustificadamente altos con el propésito de impedir el acceso de
una empresa competidora en el mercado.

Algunos actos que obstaculicen el mercado pueden ser los
siguientes:

a) Venta por debajo de los costos (precios predatorios).

Para quedar comprendidos en el tipo de conductas anali-
zadas, la venta debajo del costo ha de ser analizada con mucho
cuidado, pues la disminucion de los precios puede ser una
consecuencia natural de la competencia. Determinar cuando
este tipo de actos es anticompetitivo, es de dificil determinacion
cuando las diferentes legislaciones no contemplan los parame-
tros definidos.

La doctrina*® ha elaborado complejas teorias para la deter-
minacion de los precios predatorios sobre la base de calculos
de costo medios y costos marginales que exceden a nuestro
entendimiento. No obstante, se pueden enumerar algunos de
los parametros importantes a considerar, a fin de determinar las
conductas predatorias:

49 ALONSO SOTO, R., Curso de Derecho Mercantil, Capitulos 13 a 15, Tomo |
(coord. Uria Menéndez)), Civitas, Madrid, 1999; BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, A., Apuntes de Derecho Mercantil. 4.2 Edicion. Editorial Aranzadi.
Pamplona 2003, Capitulo VI.
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1. Debe analizarse, la estructura del mercado a efecto de que
si éste admite acciones predatorias que puedan tener éxito.

2. Debe determinarse si los precios se encuentran por debajo
de los costos medios totales.

3. Ha de observarse si existen uno o mas competidores
actuales o potenciales cuya concurrencia sea susceptible
de resultar afectada por la conducta analizada.

4. Debe considerarse si ha existido variaciones de precios
de parte de la empresa cuya conducta se evalua y en su
relacién con la exclusion de competidores.

5. Debe determinarse en qué medida existen razones legitimas
para la disminucion de precios cuya naturaleza se busca
determinar.

No debemos olvidar que el éxito de quien conspira con
precios predatorios, depende de la futura caida de los precios
de mercado para todos los compradores del producto. Existen
también algunos pocos bienes a precios artificialmente bajos
para satisfacer la demanda; las eventuales victimas de la
conspiracion pueden continuar vendiendo los suyos a precio
real de mercado y los conspiradores sufririan pérdidas por
un vano propdsito. Si en algun lugar pueden tener lugar los
precios predatorios, es precisamente alli donde existen perspec-
tivas de obtener jugosas ganancias como fruto de la situacion
monopdlica.*®

Respecto a este tema, en la Comision de Fusiones y
Monopolios de Gran Bretana se ventilé un caso de la empresa
Concrete Roofing Tiles, en el que aceptd que la firma dominante

50 ODRIOZOLA, M., IRISSARRY B., Y BARRANTES B., Tratado de derecho
de la competencia, Editorial Bosch, S.A., 2005, Barcelona, Espana, Los
acuerdos de fijacion de precios constituyen una de las infracciones mas
graves y evidentes a la libre competencia, y suele considerarse en las
distintas legislaciones como una restriccion a la competencia por su objeto,
que en raras ocasiones son susceptibles de exencion.
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no vendié por debajo del promedio de los costos variables, ya
que sus descuentos mas significativos no estaban claramente
por debajo de los costos totales de la planta a su maximo nivel
de utilizacion, y concluyd que “los proveedores establecidos
son capaces de contener la entrada de nuevos competidores en
el mercado acomparfiados de una competencia a través de los
precios relativamente bajos con relacion a sus costos a través
de descuentos selectivos. Esta conducta podria ser utilizada por
quienes estan en una posicion de dominio como una efectiva
barreras de entrada y contraria al interés en general.”

9. Dumping depredatorio

A diferencia de las ventas por debajo de costos, el dumping
supone unas operaciones de importacion y exportacion, y se
vincula con los precios vigentes fuera del pais para el mismo.

9.1. Negativa a satisfacer pedidos

La negativa a satisfacer pedidos como consecuencia de
una accioén concertada sera prohibida per se, en la medida en
que esté dirigida contra los competidores, y no cuando se deba
a otros motivos (politicos, religiosos, personales). Si bien este
tipo de actos puede obedecer a diversas y legitimas razones
cuando se hacen en forma individual, dificilmente puedan justi-
ficarse cuando son fruto de una accién concertada.® Los casos
mas frecuentes que han encuadrado en este tipo de actos en
Argentina son aquéllos donde la negativa a satisfacer pedidos
se impone como modo de sancién a aquellos minoristas que

5" CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G., El dumping, legislacién argentina y
derecho comparado, Buenos Aires, Argentina, Heliasta, 1981, p.110, sostiene
que para encuadrar en este tipo de conductas, sancionadas por la ley argen-
tina, es necesario que la negativa se dirija a pedidos concretos y que no esté
justificada por los usos y costumbres comerciales del producto en cuestion y
por las condiciones vigentes del mercado.
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no han cumplido con las condiciones establecidas por los
productores, relativas a la comercializacién del producto. Otras
veces, estas negativas responden a exigencias impuestas por
asociaciones de empresas 0 camaras empresarias con relacion
a las condiciones en que debe comercializarse el producto en
cuestion.

En estos casos debe considerarse si tales limitaciones
responden o no al interés econémico general (la jurisprudencia
de aquél pais se ha manifestado exigiendo que tales limita-
ciones se justifiquen en pautas objetivas y razonables).

9.2 Discriminacioén de precios

La discriminacién de precios soélo es tal si no responde a
diferencias subyacentes en los costos de las operaciones que
se comparan, y serad ilicita en la medida en que no responda a
los usos y costumbres comerciales. Para determinar si existe
o0 no discriminacion de precios es necesario considerar dife-
rentes facetas como la comparacion de precios en el mismo
nivel del proceso de comercializacién. Esto es, al momento de
llegar al vendedor del producto (no al comprador). Es decir que
si el precio que pagan los compradores es igual, pero existen
diferencias en el precio neto recibido por el vendedor, habra
entonces discriminacion de precios.

10. Conductas o actos verticales

Ya hemos explicado someramente que los actos verticales
son aquellos que se dan entre empresas que no compiten entre
si, sino que se encuentran en distintos niveles del proceso de
produccion (productor-distribuidor).

Acuerdos verticales son aquellos celebrados entre dos
0 mas empresas situadas en diferentes fases o niveles de la
cadena de produccion o comercializacion y que tienen por fina-
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lidad llevar a cabo la distribucién de un producto o servicio;* por
tanto, estos acuerdos se celebran entre operadores econdémicos
que raras veces entran en una competencia directa, porque su
actividad caracteristica se desarrolla en niveles diferentes del
mismo proceso productivo. Desde esta perspectiva es evidente
que dentro de tales acuerdos verticales podrian encajar sin
mayor problema los denominados contratos de distribucion.
Y como veremos, también pueden encajar los contratos de
agencia.

Los acuerdos verticales responden generalmente al deseo
de los productores o distribuidores de controlar el comporta-
miento econdmico de aquellas empresas que operan en un
peldafo inferior en la cadena de distribucion, es decir mas cerca
del consumidor final. Dicho control puede dar lugar a restric-
ciones a la libre competencia, en este caso entraria a formar
parte de la categoria de los acuerdos verticales al que nos
referiremos adelante.

Un tipico ejemplo de industria verticalmente integrada se
puede observar en la industria del petroleo. Alli, por ejemplo,
quien produce también refina, y es quien distribuye al publico a
través de contratos de licencia con las estaciones de servicio.

Los motivos o razones que pueden llevar a una firma a
integrarse con otras, pueden ser varios, pero generalmente se
traducen en reducir costos y ganar en eficiencia.

Los actos verticales pueden ser clasificados en dos cate-
gorias: a) los que restringen la distribucion de un producto; y b)
aquellos actos que excluyen o cierran la posibilidad de ingreso
de nuevos competidores; ejemplos de los primeros son los
acuerdos verticales de fijacion de precios, y de los segundos

52 Vid. NEVEN, D., PAPANDROPOQOULOS, P - SEABRICHT, P., “Trawling for
Minnows, Euoperan Competition Policy an Agreements Between Firms,
Centre for Economic Policy Research”, Londres, 1998, pag. 17 y ALONSO
SOTO, R., Distribuciéon comercial y Derecho de la competencia, D.C., n°. 12,
1993, pag. 33.
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son las llamadas clausulas atadas, por las cuales el comprador
de un producto es obligado por su vendedor (con poder mono-
polico) a comprar otro producto o a adquirir otras prestaciones
que no guardan relacién con el producto vendido.

Para que exista fijacion vertical de precios es necesario que
se realice a través de una accion concertada entre productor
y distribuidor y que perjudique el interés econémico general,
ya que existen determinados actos que la doctrina y la juris-
prudencia han elaborado, en los cuales, a pesar de existir una
fijacion vertical de precios, éstos se hallan justificados por
diversas razones; sin embargo, nosotros creemos que dichos
argumentos no son suficientes para justificar las consecuencias
negativas al interés econdémico general.

En la doctrina norteamericana, a partir de los afios 80 y bajo
la influencia neoliberal de la llamada Escuela de Chicago,* este
tipo de acuerdos fue visto favorablemente al punto de afirmar
que dichos acuerdos no merecian su tratamiento bajo la legis-
lacién Antitrust. Se los comenzé a ver como una simple forma
de competir, bajo la privacién de la autonomia de la voluntad. Si
en el mercado relevante existe una efectiva “interbrand compe-
tittion”, es el propio mercado el que sancionara al fabricante por

% ROBLES, A., Libre Competencia y Competencia Desleal, Madrid, La Ley,
2001. p. 82, se refiere a la influencia del analisis econémico del Derecho de
la Escuela de Chicago y dice que la corriente existente en Estados Unidos en
los afios sesenta, y que gand ascendencia tras la crisis econémica de 1973,
coincidiendo con la tradicion clasica del liberalismo representada en mayor
medida por la Escuela de Viena, en cuanto a su confianza en el mercado, se
traduce en una defensa de la desregulizaciéon que, asociada a un proceso de
privatizacion de las empresas publicas, de abandono por el Estado del papel
de empresario, siendo asumida paulatinamente por el legislador, se convierte
en signo de nuestro tiempo, mientras que para la tradicion clasica el Derecho
debe limitarse a crear las condiciones para la existencia del mercado, sin
intervenir en su funcionamiento; en cambio para la Escuela de Chicago esta
intervencion es necesaria cuando no existen las condiciones para que el
mercado funcione correctamente. Para la Escuela de Chicago el Derecho
tiene un fin muy preciso: la consecucion de la eficiencia econdmica; tanto el
legislador al aprobar una norma, como el juez al aplicarla, deben adoptar la
solucion que maximice la eficiencia con exclusién de cualquier otro fin.
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sus precios altos respecto de sus competidores. Lo Unico que
debe perseguir la legislacion Antitrust, a la luz de esta doctrina,
son los carteles y monopolios, los cuales implican una situacion
excepcional de produccién homogénea y acuerdo entre los
fabricantes.

Con el objeto de conciliar la aplicacion de la Sherman Act a
este tipo de acuerdos la jurisprudencia ha variado su aplicacion
tradicional de la “rule of reason”, la cual no parecia suficiente y
parece haber optado por otorgar a los acuerdos de distribucion
restringida una presuncién “iuris tantum” de legalidad, la cual se
rompe si: 1) existe por parte de la empresa franquiciante cierto
poder de mercado; y 2) no existe competencia efectiva entre los
sistemas de distribucion en el mercado definido como relevante.

11. La distribucidon a través de agentes. La agencia como
mecanismo de integracion vertical

Tal como acabamos de expresar los acuerdos de agencia
han de ubicarse en el marco de la distribucion comercial.>* El
agente colabora como el empresario principal de una forma
estable en la difusion de sus productos o, incluso, de sus
servicios en el mercado; es un eslabdén de la cadena de distri-
bucién.®® Por tanto, el contrato de agencia ha de encuadrarse
desde un punto de vista sustantivo, entre los llamados contratos
de distribucion.

5 SANCHEZ GUZMAN, J.R., Marketing, Conceptos basicos y consideraciones
fundamentales, ed. McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag. 326. Dice que la distri-
bucién puede ser vista, en su expresién mas grafica, como el puente que,
salvando multiples distancias, comunica dos mundos separados: produccion
y consumo.

% Vid. BALDI, R., El Derecho de la distribucién comercial en la Europa comu-
nitaria, (traduccién de Luis Azzadi y J. Leal), Edersa, Madrid, 1998, pag. 17,
sefala que la figura del agente responde a una clara exigencia de caracter
econdémico, que permite al empresario principal intentar, sin riesgo, y efectuar
la penetracion capilar en zonas donde esta introducido y donde la organi-
zacion de ventas a través de dependientes concretos resultaria demasiado
onerosa.
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El concepto de distribucion, utilizado al principio por los
economistas para designar la actividad de colocar el producto
en el mercado, ha pasado a emplearse también en un sentido
juridico, como calificativo para identificar una modalidad de
contratos: los de distribucion.5®

La distribucion comercial que se encomienda al agente, asi
como a otros intermediarios, se materializa, desde un punto de
vista econdmico, en la existencia de canales de distribucion,
entendiendo por canal de distribucion “el conjunto de organiza-
ciones interdependientes que intervienen en el proceso de distri-
bucién de los productos, desde el fabricante o productor hasta
el consumidor”, los cuales se articulan en dos dimensiones: una
vertical y otra horizontal. A nosotros nos interesa la dimensién
vertical de la funcién comercial por ser esta donde se ubican
los intermediarios comerciales.®” En concreto, el agente es un
intermediario especialmente idéneo para formar parte de los
denominados canales directos de distribucion®®, ya que en la
medida en que se promueve 0, en su caso, concluye, actos y
operaciones de comercio por cuenta y en nombre ajenos, sera
el empresario quien firme el contrato con el consumidor o con

5% Vid GALGANO, F., 2Introduzione, en | contratti Della distribuzione commer-
ciales”, ed Egea, Milano, 1993, pag.3, Estos contratos constituyen un logro
sofisticado en la organizacién del sistema de distribucion, persiguen una opti-
mizacion de costes y una mayor eficacia de las funciones singulares impli-
cadas en todo proceso de produccion.

5 Vid PILOTTI, L. y RULLANI E, L.,”evoluzione delle funzxioni commerciali e
I'nnovazione nelle forme distributive possibili scenari por I'impresa comér-
ciale”, pag., 619 y 620, sostiene que entre productor y consumidor final se
instaura una serie de canales verticales, mas o menos distintos entre si,
mientras que el canal horizontal regula el funcionamiento interno de los
diversos canales y la relacién entre canales concurrentes.

%8 Vid. BALDASSARI, A., | 2 contratti di distribuzione2, pags. 1y 2. Los canales
se clasifican en directos e indirectos, segin se produzca una transferencia
inmediata de bienes del productor al consumidor final, decimos que es canal
directo; o bien si los bienes llegan al consumidor a través de sucesivas
fases en las que intervienen diversos sujetos, decimos que es canal indi-
recto. Concretamente, en el canal directo ningun intermediario adquiere la
propiedad de los bienes entre el productor y el consumidor final, mientras que
en el canal indirecto uno o mas intermediarios adquieren la propiedad de los
bienes.
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otro miembro del canal, de modo que el agente no adquirira
la propiedad de los bienes, pues ni siquiera actia en nombre
propio. El agente soporta el riesgo de no encontrar clientes y
el de no ver aceptado por el principal los negocios propuestos;
pero no asume el riesgo mayor de la distribucion, que es el
de no conseguir vender las mercancias. Esto no obsta como
para que el agente pueda formar parte de un canal que en su
conjunto ha de ser calificado de indirecto, por mas que la fase
en la que se encuentra el agente, seguira siendo directa.

Para reconocer la estructura de un canal sera de vital
importancia también tomar en cuenta las relaciones de control
existentes entre sus miembros. Estas relaciones son las que
determinan el grado de integracion del mismo. Se habla de
integracién cuando algun miembro del canal establece algun
mecanismo de control sobre otro miembro.®® En el ambito de
los canales de distribucion, revisten especial importancia los
procesos de integracion vertical,®® porque afectan sustancial-
mente la estructura del canal, al modificar las relaciones entre
los distintos niveles del mismo. En efecto la l6gica de los canales
de distribucion lleva a que, con frecuencia, un miembro de un
canal proceda a integrar la fase siguiente del mismo, tal como
pudiera suceder en el caso de un productor que incorpora en su
estructura las funciones de un mayorista, produciéndose asi una
integracién vertical de siguiente etapa.

De entre los diversos mecanismos a través de los cuales se
establece el control en una integracion vertical, podemos distin-
guir los siguientes tipos de integracion: a) integracién formal,

% SANTINI, G., El comercio. Ensayo de economia del Derecho, traduccion de
Juana Bignozzi, ed. Ariel, Barcelona, 1998, pps. 75 y ss, diferencia entre
integracion horizontal o integracion vertical, en funcion de que las relaciones
de control se establezcan sobre miembros del mismo nivel o sobre miembros
de distintos niveles.

60 Vid. PARDOLESI, R., | “Contratti di distribuzione”, pag. 3, considera que los
contratos de distribucion se traducen, sobre el plano juridico, en la idea de la
integracion vertical del contrato.
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que implica una relacion de propiedad, que se puede producir a
través de dos vias: creacidon de una organizacion nueva en otro
nivel del canal o adquisiciéon de una en funcionamiento; b) inte-
gracion administrada, en la que el poder o liderazgo que ostenta
algun miembro del canal, lo faculta para establecer mecanismos
de control sobre otros miembros; y c) integracién contractual
o cuasi formal; la figura del agente, la del concesionario o el
franquiciado encaja en la llamada integracién contractual o
cuasi formal, ya que si bien este es juridicamente independiente,
en forma total, del empresario principal, mantiene con él una
estrecha colaboracién, de tal forma que el principal controla las
funciones distributivas que realiza el agente, sin que le suponga
ataduras de dependencia con él, ni tampoco un coste afiadido
al de produccion, ya que el agente asume el riesgo de su propia
empresa y solo percibira retribucién en la medida en que haya
obtenido un resultado.’’ El control ejercido sobre el agente
variara en funcion de cada caso concreto, del mismo modo que
varia la dependencia econdmica que el agente pueda tener en
relacion con el principal. Sin embargo, al margen de la depen-
dencia menor 0 mayor que pueda existir entre el productor y el
agente, lo que nunca se producira en este tipo de integracion
es una dependencia juridica, ya que el agente juridicamente es
independiente del empresario principal.

12. Clausulas frecuentes en el contrato de agencia con
relevancia concurrencial

El contrato de agencia guarda una estrecha relacion con
el Derecho de la competencia, tal como acabamos de senalar.

6 Vid SANTINI, G., “El comercio”, pp., 83 y 84, sefala que la utilizacion del
agente representa un modo bastante frecuente de distribucion en algunos
sectores de mercancias y supone un ahorro de costos para la empresa
productora; pero no logra alejar de la empresa misma el riesgo representado
por la venta directa, aunque se realice con representantes o mandantes que
actuen por tanto, a riesgo de las mismas.
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Muchas de las clausulas contenidas en este contrato deben
ser analizadas y valoradas desde la perspectiva del Derecho
antitrust, toda vez que pueda suponer restricciones verticales
de la misma. Buena parte de los acuerdos que conforman el
contenido contractual de esta figura, como por ejemplo las
clausulas de exclusiva, de prohibicion de competencia, etc. El
Tribunal de la Comunidad Europea, TCE, considera en principio
que este tipo de acuerdos pueden incluirse en los supuestos
que configuran el Art. 81.1 TCE. Sin embargo, este tipo de clau-
sulas dentro del marco de este contrato (Agencia), son objeto de
tratamiento juridico diferente al que reciben en otros contratos
de distribucion, pues se considera que quedan al margen del
Derecho de la Competencia.

No obstante, la interpretacion pudiera complicarse si se
parte de que el contrato de agencia es, en buena medida,
funcionalmente analogo respecto de otras modalidades de
distribucion, como puede ser el contrato de concesion. Por ello
se ha sostenido que a no ser que se aduzca una adecuada
justificacion para la diversidad de tratamiento, se corre el riesgo
de dejar a los productores en una especie de inmunidad o impu-
nidad concurrencial mediante el simple cambio del tipo de figura
contractual empleada en la distribucion.®?

Para la legislacion salvadorefa se entiende por agente
representante o distribuidor, la persona natural o juridica que,
en forma continua, con o sin representacion legal y mediante
contrato, ha sido designada por un principal para la agencia-
representacion o distribucién de determinados productos
0 servicios en el pais. Establece ademas la legislacion en el

62 MARTINEZ SANZ, F., “Los acuerdos de agencia y el derecho de la compe-
tencia “en RDM, no 219, 1996, pp., 36 a 38. Vid ademas sobre el tema
SOLER MASQTA, “Cuadernos de Derecho y de Comercio”, en RGD, no 608,
1995, pp. 5325 y 5337, advierten sobre la posibilidad de que la eleccién a
favor del agente y en detrimento de otros distribuidores pueda verse determi-
nada por el tratamiento antitrust privilegiado del que disfruta el agente.
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Art. 489 C. Com., que “Son validos los pactos que restrinjan la
actividad mercantil de un comerciante respecto a una plaza o
region o a una determinada especie de comercio, siempre que
Su duracién no sea superior a diez afios y que no se contrarie
ninguna garantia constitucional.” Situacién que nos llama la
atencion, ya que la Constitucion en su Art. 102 garantiza la
libertad econdémica, en lo que no se oponga al interés social,
lo que en determinado momento podria ser vulnerado con los
contratos de agencia.

Examinaremos aquellos acuerdos entre principal y agente,
que por sus caracteristicas podrian merecer la calificacion de
potencialmente restrictivos de la competencia.

121. Acuerdos relativos a precios y condiciones
comerciales

Una de las instrucciones que suele contenerse en las clau-
sulas de los contratos de agencia es la imposicion de los precios
de venta y otras condiciones comerciales, a las que el agente
ha de ofertar o, en su caso, contratar el servicio o producto del
empresario principal.®?

No obstante que los carteles de fijacién de precios cons-
tituyen el prototipo histérico de practicas colusorias, la fijacion
de los mismos en un contrato de agencia no se considera, en
principio, contraria a las normas de defensa de la competencia,
porque los actos u operaciones de comercio que promueve
o concluye el agente, son realizados en nombre y por cuenta
del empresario principal. Por tanto, desde un punto de vista

6 Ley 12/1992, Art. 9.2, de 27 de mayo, sobre el contrato de agencia, Espafia,
tienen cobertura dentro del derecho del principal a impartir instrucciones
razonables, que el agente debe acatar, siempre y cuando no afecten a
su independencia. Estas instrucciones pueden impartirse bien sea en el
momento de concluir el contrato, con la posibilidad de que puedan variarse
a voluntad del principal, o bien con posterioridad, remitiéndose a precios de
catalogo, que podran variar, segun las distintas entregas de mercancias.
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econdmico, no se considera que haya dualidad de partes en
el mercado, ni por ende, efectos limitativos de la competencia.
Al no adquirir el agente la propiedad de los productos, sera el
empresario principal el que fije el precio y las demas condiciones
comerciales del producto, lo cual no obsta a que recurra, para
ello, a los conocimientos e informacion que sobre el mercado
le puede proporcionar el agente. En definitiva, las instrucciones
relativas a precios u otras condiciones referentes a las ventas
0 a la intermediacion, contenidos en los acuerdos de agencia,
tienen efectos antitrust neutrales, pues son parte del contenido
del negocio que el agente promociona o concluye por cuanta de
su principal, y supuestamente no afectan al mercado donde se
prestan los servicios de intermediacion.5

Especial interés en relacion con este tema tienen los
supuestos en los que el agente asume la obligacion de alcanzar
un minimo de resultados, es decir la clausula de objetivos
minimos; este tipo de acuerdos se fijan en funcién de una unidad
determinada de tiempo, a lo largo de la cual se ha de conseguir

8 Vid FERNANDEZ DE CORDOBA, S., “La licitud antitrust de los acuerdos
de distribucion selectiva, comentario a la decision de la comision de 16 de
diciembre de 1991, caso de “Yves Saint Laurent Parfums” en RGD NO. 576,
1992. La comision cambié en parte su politica sobre las clausulas de fija-
cion de precios en acuerdos verticales, prohibiendo Unicamente la fijacion
de los precios minimos o fijos de reventa que el comprador de los bienes
ha de aplicar a sus clientes. Sin embargo, permitié los acuerdos verticales
destinados a fijar precios de venta maximos o recomendar un precio de
venta, siempre y cuando estos no equivalgan, o mejor dicho no encubran
un precio de venta fijjo o minimo como resultado de presiones o incentivos
procedentes de cualquiera de las partes. Muchos autores estan de acuerdo
y abogan por una mayor permisividad. PARRENO, G., Distribucién y libre
competencia, ed., Montecorvo, Madrid, 1994, pp. 483 y ss., considera que
seria mas conveniente introducir en el Derecho el debate sobre la posibilidad
de interpretarlo conforme al modelo anglosajén de las rule of reason, pues
la aplicacién de una presuncion iuris tantum de legalidad en los acuerdos
de distribucion sobre precios, facilitaria y agilizaria una realidad econémica
tan difundida como este tipo de técnica de distribucion. Existe un cierto trato
discriminatorio hacia la politica empresarial que incorpora en sus contratos
de distribucién clausulas de fijacion de precios a los distribuidores, mientras
las mismas estrategias no son cuestionadas si se aplican en el seno de la
misma empresa.
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el volumen minimo de operaciones estipuladas, y si este minimo
no se alcanza se estima incumplido el contrato, y el principal
podria extinguirlo automaticamente por incumplimiento del
agente. La legislacion salvadorefa en el Art. 398 C.Com. Literal
d) establece como causa justa para dar por terminado, modificar
0 negarse a prorrogar el contrato de agencia-representacion o
distribucion, la disminucion continuada de la venta o distribucion
de los articulos por motivo imputable al agente representante
o distribuidor. Sin embargo estos pactos no parecen plantear
ningun problema desde el punto de vista del Derecho de la
competencia en el caso del contrato de agencia, ni en general
en otros contratos de distribucién. En la legislacion espafola
en el Reglamento CE 2790/1999 no dispuso nada al respecto;
los derogados reglamentos C.E.E. 1983/1983 y 1984/1983
permitian que entre las obligaciones del revendedor esté la de
comprar surtidos completos de productos o cantidades minimas,
asi como que entre las obligaciones del vendedor puedan
estar las de comprar cantidades minimas de los productos
que sean objeto de la obligacion de compra exclusiva Art. 2.3:
a) del Reglamento 83/83 y Art. 2.3: b) del Reglamento 84/83,
respectivamente. El Reglamento 1475/95, aun vigente, no
considera obstaculo para la exencion el compromiso por el que
el distribuidor se obligue a esforzarse por dar salida durante
un periodo determinado, dentro del territorio convenido, a un
numero minimo de productos contractuales que se fijaran de
comun acuerdo entre las partes.

13. Clausulas de exclusividad territorial o de clientela

En el contrato de agencia es también frecuente el esta-
blecimiento de clausulas de exclusiva a cargo de las partes;
generalmente estos acuerdos responden a razones de organi-
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zacion de los sistemas distributivos.®® Las clausulas de exclusiva
reciben diversos nombres; se habla de exclusiva territorial para
referirse a la limitacion de la actuacion del agente a una zona
geografica determinada, o incluso para un grupo de personas
o clientela determinada, exclusiva de zona o de clientela. El
contenido de las clausulas puede ser diferente, pueda ser que
el principal sea quien se compromete a garantizar una zona en
la que el agente realiza en exclusiva su actividad, de tal modo
que no puede nombrar en esa zona o circulo de clientes a otros
agentes, mientras que el agente si puede actuar fuera de la
zona o circulo asignado.

Sin embargo, también puede ocurrir que al agente se le
prohiba actuar fuera de la zona o circulo de clientela asignada,
mientras que, por el contrario, el principal puede nombrar mas
agentes en esa zona. Y por ultimo, también cabe pactar que la
exclusiva sea reciproca, esto es que el agente se comprometa
a no actuar fuera de la zona o circulo de clientes, y el principal
a no nombrar otros agentes en ese ambito. En la legislacion
espafnola pareciera referirse Unicamente al supuesto en que el
agente tenga la exclusiva para una zona o grupo de personas
(exclusiva territorial, en sentido estricto); por tanto, en esta zona
no pueden actuar mas agentes (Art. 12.2. LCA).

Sin embargo, no se especifica si esta exclusiva ha de ser
reciproca, esto es si el agente no puede actuar fuera de esa
zona. La nota caracteristica de este supuesto regulado por la
ley, consiste en que el agente tiene derecho al premio no solo

6 Reglamento de Agencia, Art. 4, apartado 1.3, dispone que “en caso de
desacuerdo de las partes se fijara, por un perito independiente, un namero
minimo de productos contractuales a los que deba darse salida, teniendo en
cuenta las ventas anteriormente realizadas en ese territorio y las previsiones
de ventas para dicho territorio a nivel nacional.” Es frecuente que alguna de
estas clausulas de exclusiva formen parte del propio concepto del contrato
de agencia en algunas legislaciones, tales como en el derecho italiano, que
constituyen un elemento esencial del contrato la designacién de una zona
determinada, sea ésta en exclusiva o no, en la que el agente realice su
actividad. (Art. 1742 del Cod. Civ. Ita).
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por las operaciones en las que ha intervenido personalmente,
sino por aquellas otras que se concierten sin su intervencion
con personas pertenecientes a la zona o grupo de clientes asig-
nado al agente, normalmente esto suele implicar que el agente
no puede impedir que el principal realice operaciones directas
en la zona o grupo que le ha sido asignado.

Este derecho a remuneracion del agente por operaciones en
las que no interviene se funda en la previa labor de introduccion
de los productos en la zona, realizada indiscutiblemente por el
representante, y que engendra a su favor un derecho econémico
que se extiende sobre todas las operaciones ulteriores que son
consecuencia de aquella actividad. Siempre debera tomarse en
cuenta que este derecho al premio del agente sobre las opera-
ciones en que no intervenga, puede dar lugar a situaciones
complicadas, por ejemplo cuando el agente permanece inactivo
en su zona y se limita a percibir los premios que le corres-
ponden sobre los contratos gestionados por otros. En nuestra
legislacion pareciera que la exclusividad pudiera pactarse en
cualquiera de los sentidos. El Art. 392.3 C. Com. establece que
“La agencia-representacion o distribucion, podra ser exclusiva
o de cualquiera otra forma que acuerden las partes”; indica que
puede ser en ambos sentidos, segun se decida, ya que el Art.
293.2 establece que “cuando el agente fuere representante o
distribuidor de varios principales y uno de ellos introdujere una
linea competitiva de otra que el agente distribuya o represente,
debera éste hacerlo del conocimiento de los principales respec-
tivos, con el objeto de realizar las negociaciones pertinentes en
relacion con la linea.” También se establece el premio o comi-
sion si el agente representante o distribuidor tuviere asignada
en forma exclusiva una zona determinada, por los negocios de
igual indole a los encomendados a su agencia, que realice el
principal o sus enviados en dicha zona, aunque aquél no haya
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intervenido en el mismo. Es decir que a todas luces pareciera
que también limita al principal.

Al respecto de la exclusividad hay que distinguir entre
“proteccidon territorial absoluta” y “exclusividad simple.” La
primera prohibiria al agente cualquier contacto con clientes de
fuera de la zona que se ha asignado, en tanto que a la segunda
lo que se le impide es desplegar su actividad promocional fuera
de la zona (ventas activas); pero no atender pedidos de clientes
radicados fuera de la misma, que acuden al establecimiento
del agente (ventas pasivas). Licitamente puede prohibirse al
agente la realizacion de ventas activas fuera de la zona, no
asi todo contacto con clientes de fuera de su zona, cuando se
trate simplemente de dar curso a los pedidos formulados por
aquellos.5¢

13.1. Clausulas de prohibicién de competencia y actuacion
en exclusiva por cuenta del principal

Bajo este concepto se recoge la modalidad de pactos que
realmente se encuentran a medio camino entre la prohibicion
y la competencia “estricto sensu” y los acuerdos de exclusiva,
pues consisten en que el agente se obliga a no realizar una acti-
vidad profesional relacionada con bienes o servicios que sean
de igual o analoga naturaleza y concurrentes o competitivos con
los de su principal.’” Este tipo de clausulas son generalmente

66  MARTINEZ SANZ, F., ob cip en RDM., No 219 1996, pp. 59, ha sostenido
este concepto, el cual se ha visto reflejado en Resoluciones del TDC de
1986-1990 y recientemente en la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 6 de julio de 2000. ) .

6 Vid en términos generales sobre el tema DOMINGUEZ GARCIA, M. A,
Contratos internacionales, pp. 1305; VERGEZ SANCHEZ, M. M., Estudios
Juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, t. lll, pp. 3067 y
HERNANDEZ MARTI, J., Contratacion Internacional, pp. 744 y ss. Sostienen
que la prohibicién de competencia es considerada por una gran parte de la
doctrina como un tipo de clausula de exclusiva a favor del principal, pues
vincula al agente con caracter exclusivo en relacion con posibles productos o
servicios competitivos con los del principal.
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supuestos mixtos, pues por un lado se recoge la prohibicion de
competencia en sentido estricto, esto es la prohibicién de que el
agente compita con su principal realizando la misma actividad.
Y por otro lado, se recoge una exclusiva en relacién con los
terceros, al prohibirsele al agente que preste sus servicios a
otros empresarios competidores.

También puede obligarse al agente a realizar la actividad
objeto del contrato en exclusiva para un principal, en no pres-
tarle servicios a ningun otro empresario (agente de una sola
firma).%® La prohibicién de competencia se considera por una
gran parte de la doctrina como una manifestaciéon de deber
del agente de defensa de los intereses del principal.®® Sin duda
alguna, el ambito donde la obligacién de defensa de intereses
proyecta de modo mas directo su virtualidad es aquel en el que
pueden colisionar los intereses del principal con los intereses de
un tercero, o incluso con los del propio agente. De este modo,
si bien el agente puede —salvo pacto en contrario— realizar su
actividad profesional por cuenta de varios empresarios (Art. 7
LCA. y Art. y 393 C. Com.), el limite a este derecho se encuentra
en evitar un posible conflicto de intereses.

La exclusiva territorial requiere acuerdo especifico vy
expreso, en cambio rige como principio general la prohibicion
impuesta por la Ley al agente, de ejercer por su propia cuenta o
por cuenta de otro empresario, una actividad profesional compe-
titiva con la del empresario con quien tiene concluido un contrato
de agencia. Esta prohibicion de competencia se prevé como un
elemento natural del contrato de agencia y como manifestacion

% Vid GARRIGUEZ DIEZ, Tratado de Derecho mercantil, t. 1ll, vol. |, Madrid,
1964, pp. 570, regula la figura del agente de una sola firma, se aproxima a la
del empleado del empresario representado, si bien no se confundiran ambas
figuras si subsiste la nota de independencia y la organizacion propia que son
caracteristicas del agente. ~

# Vid. GARRIGUEZ DIAZ CANABATE, J., Tratado, pp. 552; VERGEZ
SANCHEZ, MM., Estudios Juridicos en homenaje al profesor Aurelio
Menéndez, t. lll, pp. 3068; en ese mismo sentido lo afirman.
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especial del deber defensa del interés del principal, por el que el
agente persona, fisica o juridica, esta obligado a abstenerse de
realizar aquello que suponga un detrimento o perjuicio a los inte-
reses de aquel. Similar es también el contenido del Art. 3 de la
Ley francesa y el contenido del Art. 393 de la Ley salvadoreia.”
Este criterio solo se aplica mientras esté vigente el contrato,
cuando la prohibicion de competencia sea poscontractual, si
sera necesario un pacto expreso.”

Respecto a este pacto algunos ordenamientos comunitarios
ofrecen la posibilidad de ampliar la prohibicion de competencia,
aun después de extinguido el contrato de agencia, si bien some-
tiéndola a determinados requisititos formales, de cuyo cumpli-
miento depende la validez de la misma. Con dicha prohibicién,
el principal trata de evitar que el agente pueda servirse de los
conocimientos obtenidos a través de la ejecucidon del contrato
de agencia, en su propio y exclusivo beneficio para que una
vez extinguido el contrato pueda dedicarse profesionalmente
al mismo sector de actividades abarcadas por las operaciones
comerciales que se dedico a promover y, en su caso, concluir.

Asi pues, con estos pactos se pretende tutelar al menos
durante un tiempo los intereses del principal una vez concluido
el contrato, lo cual, sin duda, esta intimamente conectado con la
obligacién de secreto del agente.”? Esta prohibicion, en principio

0 Vid CANARIS, C., HANDELSRECHT, op. cit., p. 241, aseguran que en el
Derecho aleman, a pesar de que no se recoge en la legislacion respectiva
la prohibicion de competencia, la doctrina la entiende unanimemente como
un limite a la libertad del agente basado en su obligacion de velar por los
intereses del empresario, y se deduce también del Art. 242 BGB., de tal
modo que tiene caracter legal y es valida, independientemente de un corres-
pondiente acuerdo ente las partes.

" Vid. QUINTANS EIRAS, M. R., Las obligaciones fundamentales del agente,
ed., Civitas, 2001, pp. 306 y ss., se pronuncia en parecidos términos la
doctrina italiana, respecto del contenido concreto de esta prohibicion de
competencia. )

2. DOMINGUEZ GARCIA, M. A., Contratos internacionales, p. 1297. Cierto es que
el principal esta necesitado de proteccion en esta FASE poscontrac-
tual, porque es precisamente en ella cuando mas frecuente suele ser la
divulgacién a competidores de secretos industriales o empresariales, ya
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no constituye un acuerdo restrictivo que afecte al mercado objetivo
de la distribucién de los productos contractuales, pues en este
mercado la relacion entre empresario y agente es vertical, y
el agente actia en nombre y por cuenta de su principal. Sin
embargo hay que admitir que no se aprecia un justo interés, o
mejor dicho una proporcionalidad en dicha prohibicion por parte
del empresario principal cuando puede constituir un acuerdo
restrictivo en el mercado objetivo de los servicios de intermedia-
cion, lo cual implica una relacién horizontal entre los diferentes
agentes.

La limitacion de la libertad econdmica del agente y de la
competencia en el mercado de servicios de intermediacion
ha de ser necesaria y proporcionada, es decir, ha de venir
justificada por el deber de lealtad y defensa de intereses del
agente; si sobrepasa este ambito entendemos que no pueden
considerarse licitas estas clausulas de prohibicion de compe-
tencia postcontractual impuestas por el principal, ni desde el
punto de vista del Derecho privado que regula el contrato de
agencia, ni desde el del Derecho de la libre competencia.”

que el agente una vez concluida su relacion con aquél, pretendera sacar el
mayor provecho posible de la infamacién a la que ha tenido acceso durante
la relacion de agencia. Es frecuente que si el agente comienza a distribuir
los productos de un competidor de su antiguo principal, recurra a la lista de
clientes que consiguio para su anterior principal.

? PALAU RAMIREZ, F., Comentario a la Ley sobre Contrato de Agencia, se
expresa en parecidos términos respecto de dicha prohibicion.
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CAPITULO TERCERO

EL MONOPOLIO Y SUS DIVERSAS
CONCEPCIONES

SUMARIO: 14. EI Monopolio. 14.1. Diversas concepciones
de monopolio. 14.2 Los monopolios en la etapa precapita-
lista. 14.3. Los monopolios en el capitalismo. 15. Derecho
del monopolio y el régimen juridico de la concurrencia.
16. Funcion de la concurrencia. 17. El control monopdlico
del mercado. 18. Los oligopolios. 18.1. La clasificacion de
los oligopolios. 18.2. Oligopolio estatico. 18.3. Oligopolio
dinamico.

14. El monopolio

El ejemplo por antonomasia de poder de mercado lo constituye
el monopolio. Un monopolio es aquella estructura de mercado
en la que una sola empresa provee un producto para el cual
no existen sustitutos cercanos a todos los consumidores del
mercado.

Al igual que ocurria en competencia perfecta, la estrategia
de un monopolista es la maximizacion de beneficios. En compe-
tencia perfecta las empresas eran precio-aceptantes, lo que
supone que la curva de demanda a la que se enfrentan es
horizontal; pueden vender toda su produccién a un precio dado.
En estas condiciones, cada unidad adicional que vendan les
reporta el mismo ingreso, el ingreso marginal, que coincide con
el precio del producto. Las empresas fijan su nivel de produc-
cion en aquel punto en el que el precio y, por tanto, el ingreso
marginal son igual al coste marginal de produccién.
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Bajo el monopolio la curva de demanda a la que se enfrenta
la empresa es la curva de demanda del mercado, que tiene una
pendiente decreciente. Ello supone que el ingreso marginal ya
no es igual al precio. Conforme aumenta el “output” del mercado
los consumidores estan dispuestos a pagar menos por cada
unidad adicional: el ingreso marginal sera decreciente y depen-
dera del cambio en el precio derivado del incremento en el nivel
de produccion.

El monopolista se enfrenta a un “trade off”, si incrementa
el nivel de producciéon obtendra mayores ingresos por la venta
de unidades adicionales, pero al incrementar la oferta el precio
disminuye y también el ingreso que obtiene por cada unidad
vendida. El nivel de “output” que maximiza los beneficios del
monopolista es aquel para el cual el ingreso marginal es igual al
coste marginal de produccion.

Como vemos, en el extremo opuesto de la competencia
perfecta encontramos el monopolio, que afecta el derecho a la
competencia porque implica su eliminacion: el requisito esencial
de la competencia esta constituido por la pluralidad de oferentes
para un mismo bien, mientras que en el monopolio hay uno solo.

El monopolio es consecuencia de una situacién en la cual
se produce la determinacion unilateral del precio, la supresion
de la libertad de los consumidores y la adopcién de una politica
empresarial independiente de las condiciones del mercado y de
la conducta de los demas competidores.™

Juridicamente el monopolio puede deberse a circunstancias
de hecho que imposibiliten la competencia en la practica, o a la
posesion de titulos juridicos que faculten a prohibir la compe-
tencia. Es posible diferenciar las diversas situaciones de mono-

" GARRIGUEZ, J., La Defensa de la Competencia Mercantil, Madrid, 1964,
p. 16. Sostiene que antes del previo establecimiento de la libertad general
de competencia carece de sentido una regulacién que reprima las conductas
que perturben su funcionamiento.
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polio.”® El monopolio puede deberse a simples circunstancias
de hecho que hagan imposible la competencia en la practica,
0 a la posesion de titulos juridicos que faculten para prohibirla,
convirtiéndola en ilicita o ilegal. Las consecuencias econdmicas
de la posicion dominante que surge para el monopolista son
las mismas en uno u otro caso. Sin embargo, el jurista sélo
entiende por monopolio aquella situacion en virtud de la cual la
competencia queda prohibida juridicamente para todos, menos
para el monopolista mismo.

La doctrina se ha esforzado en configurar el monopolio que
admite esa caracterizacién como un instituto juridico, concibién-
dolo incluso como una nueva categoria de derechos subjetivos.
La facultad de excluir a los demas del ejercicio de la actividad
que se reserva al monopolista, es decir la facultad de prohibir
juridicamente la competencia en un sector determinado de la
actividad econdmica, puede originarse de las mas diversas
fuentes.

La Constitucion de la Republica de El Salvador en su
articulo 110 establece que no podran autorizarse monopolios,
sino a favor del Estado o de los municipios, cuando el interés
social lo haga imprescindible; y que se prohiben las practicas
monopolisticas para garantizar la libertad empresarial y proteger
el interés de los consumidores, siendo esta disposicién consti-
tucional uno de los considerandos que dieron lugar a decretar
la Ley de Competencia, aprobada el veintiséis de noviembre de
2004, mediante Decreto Legislativo Numero 528.

s BAYLOS CORROZA, H, Tratado de Derecho Industrial, 1978, Civitas, Madrid,
p. 241. Afirma que el economista no distingue entre las situaciones de monopolio
segun cual sea la causa de su aparicion. Para el jurista, en cambio, este es
un tema fundamental.
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141 Diversas Concepciones de monopolios

La denominacion “monopolios” sirvid en diversas etapas
histéricas para denominar fendmenos similares en el aspecto
estatico (un solo oferente de un bien, en sentido amplio, o pocos
oferentes 0 demandantes), pero sustancialmente diferentes en
el aspecto dinamico, cuyas caracteristicas en forma sintética
fueron las siguientes:

14.2. Los monopolios en la etapa precapitalista

La sociedad precapitalista conocié diversas formas de orga-
nizacion productiva en los sectores agrario y manufacturero;
en sus Ultimas manifestaciones tuvieron cierto desarrollo las
corporaciones o gremios, que recibian de la autoridad estatal
el privilegio monopdlico de produccion y distribucion de determi-
nados bienes; eran pequefas unidades artesanales que tenian,
incluso, limitado el nimero de operarios.

Sus concepciones respondian en muchos casos a tradi-
ciones histéricas, y en otros a necesidades fiscales de los
sefores. Los privilegios de las corporaciones configuran una
de las trabas que la sociedad feudal oponia a la libre expansion
de las poderosas fuerzas productivas en la segunda mitad del
siglo XVIII; en consecuencia, su derogacion va a ser uno de
los objetivos de la naciente sociedad burguesa. Las primeras
manifestaciones de esta politica fueron las autorizaciones para
instalar talleres y fabricas en el campo, fuera de los limites
jurisdiccionales de los feudos, a los que estaban limitados el
privilegio y, a posteriori, su derogacion.

Otro tipo de monopolio era el derivado del sefiorio, consis-
tente en el uso obligatorio de la forja, del horno y el molino, que
implicaba la percepcion de tributos por el sefior. Destacan en la
época los monopolios fiscales (0 estancos); el monarca reservaba
para la Corona el monopolio en la produccién y comercia-
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lizacion de articulos de primera necesidad, como la sal, el
tabaco, el papel sellado, los fosforos, etc. Su comercializacién a
precios muy elevados permitia el ingreso de importantes sumas
de dinero a las arcas estatales y la demanda rigida de ellos
posibilitaba regular estos ingresos segun las necesidades de la
hacienda publica. La importancia sustancial de estos monopo-
lios, como fuentes de financiamiento, se observo en las primeras
etapas posteriores a la Revolucion Industrial. En relacion con
el derecho hispano y sus colonias es necesario destacar, por
ultimo, el monopolio vinculado al comercio en las colonias, en
especial el denominado monopolio de Sevilla.

En su mayoria, estos privilegios fueron eliminados en
Espana a principios del siglo XIX por las cortes de Cadiz, y
por la consolidacion de la independencia en el subcontinente
latinoamericano.”

Los instrumentos juridicos utilizados por la sociedad para la
eliminacion de las trabas a la expansion de las fuerzas produc-
tivas fueron: la derogacion general de los privilegios, la inclusion
en las normas constitucionales de la libertad de ejercicio de las
profesiones, del comercio y la industria y, en algunos casos, la
prohibicion de los monopolios y estancos. Es de destacar que
el fundamento instrumental fue otorgar garantias, no establecer
prohibiciones.

Las disposiciones antimonopdlicas de las constituciones del
siglo XIX hacen referencia especialmente a este tipo de mono-
polios, y asi se pone de manifiesto en la Constitucion mexicana
de 1857, reproducida en parte en 1917.

6 TAMANES, Ramoén, La lucha contra los monopolios, Madrid, Espafia, Edicién,
Tecnos, 1966, pp. 230 y ss. Se hace un estudio detallado de las diversas
formas monopdlicas precapitalista.
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14.3. Los monopolios en el capitalismo

El sustento ideoldgico del desarrollo de la sociedad capi-
talista en el orden econémico es elaborado por el liberalismo,
sobre la base de la autoplanificacion de la produccion, para
lo cual se requeria un mercado atomizado, movilidad de los
factores de la produccion y libre funcionamiento del mercado.
Estos prerrequisitos eran considerados, a la vez, caracteristicas
inherentes al sistema.

Nos interesa en especial el problema del mercado atomi-
zado y su significacion econdmica inmediata,”” ya que de dar
el resultado esperado, que es, cambiar los resultados naturales
del libre juego de oferta y demanda, se alterarian los precios de
las mercancias que por bajos o altos dejarian de ser justos y
también los volumenes que se aportarian al mercado.

Fue hasta en el ultimo tercio del siglo pasado que se
comenz6 a visualizar un agudo proceso de concentracion vy
centralizacion de capitales, que coincide con un nuevo impulso
a la capacidad productiva industrial en los paises desarrollados.
Los avances técnicos no derivaron, como se suponia, en reduc-
ciones sustanciales de los precios, ni en la elevacion propor-
cional del nivel de vida de las grandes masas. Al contrario,
las nuevas necesidades de mayores volumenes de capital y
de tecnologias modernas para poder competir con éxito en el
mercado, motivaron la paulatina quiebra o absorcion de sectores
significativos de las empresas de menor tamafio por las grandes
corporaciones.

7 LABRA, Armando, “La Constitucion, El Estado y la Economia” en El
Economista Mexicano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM,
1979, p.23. Comenta que el mercado atomizado tiene una significacion
econdmica inmediata que se refleja en que los oferentes y los demandantes
no estaban en condiciones reales de acordar un comportamiento comun en
el mercado, que pudiera cambiar los resultados naturales del libre juego de
oferta y demanda.
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A la concentracion natural del mercado, que pas6 a ser
dominado por un reducido nimero de empresas,’® se afadieron
los acuerdos realizados por las grandes corporaciones para el
control de las variables fundamentales de la vida econdmica:
precios y ganancias. La Sociedad Andénima, con todas las posi-
bilidades de utilizacion que brinda para el control de capitales
de terceros, sustituy6 al empresario individual en las economias
desarrolladas y en los sectores productivos mas dinamicos.

Las formas de dominio sobre el mercado adoptadas por los
monopolios fueron directas: como la fusién o integracion juri-
dica y econdmica (trust),” la integracion financiera, manteniendo
ficticiamente la independencia juridica y funcional (holding); e
indirecta: concentracion de precios y distribucién de mercados.

La politica estatal frente al desarrollo de los monopolios fue
contradictoria; la opinion publica se opuso a ellos e incluso presioné
para que se legislara a favor del libre mercado, con diverso
rigor y eficiencia en cada pais. Por otra parte, el mismo Estado

8 BAIN, J., Organizacién Industrial, Barcelona, Ediciones Omega, 1963, pp.107
y ss. Dice que el estudio de los procesos de concentraciéon econdmica
requiere de una metodologia precisa, que determine el objeto de medicidn;
asi se puede distinguir la concertacion de la riqueza en un conjunto social,
la concentracién en la propiedad de las unidades de produccion y comer-
cializacion, la relacién entre empresas; pero en general cada empresa tiene
diversos propietarios, uno o algunos de los cuales tiene el control de ella y
al tenerlo decide sobre ella como si fueran sus Unicos duefios, a lo que se
debe agregar el control de algunas empresas por otras, lo que multiplica
geométricamente el primer control a que se hizo referencia. También puede
hacerse el mismo analisis haciendo una diseccion del mercado segun ramas
de la produccién y considerando el control del mercado en cada una de ellas,
unidades de produccién que concurren a ofrecer y demandar no sélo en cada
rama, sino también en cada producto.

" BAIN, J., organizacién Industrial, Barcelona, Ediciones Omega, 1963, pp.
107 y ss., manifiesta que la implantacién de Derecho antitrust, cambia el
propio significado de la competencia en el conjunto de la legislacion. Ello
hace que se abra una perspectiva totalmente nueva, ya que no solo interesa
como instrumento de los empresarios para protegerse de las actuaciones
incorrectas de sus competidores, sino que es imprescindible para impedir las
distorsiones del sistema competitivo de economia de mercado, para hacer
que la competencia funcione adecuadamente.
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se transformé en un promotor de actividades monopdlicas,
justificando a veces su accionar en conveniencia de costos.

Con lo expuesto podemos precisar la problematica
siguiente: a) la presencia de una o pocas unidades de produccion
que por su participacion en las ventas globales de un sector
productivo tienen la posibilidad de determinar comportamientos
en el mercado; b) esta posibilidad puede traducirse en compor-
tamientos lesivos a la concurrencia; ¢) estas empresas pueden
realizar actos tendientes a evitar que otras empresas ingresen
al mercado; y d) pueden realizar acuerdos colusivos, determi-
nando precios para adquirir insumos o vender productos, distri-
buirse cuotas de ventas, zonas geograficas u otras conductas
que lesionen a los consumidores; estas acciones o acuerdos
colusivos pueden afectar, y asi sucede frecuentemente, en la
economia nacional en su conjunto.

El mercado monopdlico “stricto sensu”, basado en un
oferente (monopolio) o un demandante (monopsonio), no es la
situacion habitual en el sector privado, excepciones destacadas
como el de la tecnologia patentada o el “know how”,® y la
concentracién en un numero reducido de oferentes (oligopolio) o
demandantes (oligopsonio) obliga a definir ciertos criterios arbi-
trarios y objetivos. Generalmente el legislador recurre a cuantifi-
caciones estadisticas y a la posibilidad que tienen las unidades
de producian y comercializacion de incidir en forma determi-
nante en el comportamiento del mercado (posicion dominante).

& RIBO DURAN, L., Diccionario de Derecho Empresarial, Barcelona Bosch,
Casa Editorial, S.A. Refiere el know how comercial a la organizacion interna
de la empresa o administracién; a las relaciones entre empresa y cliente o
distribucién, y a las relaciones entre empresa y proveedores, o suministro.
Los conocimientos o métodos con posible aplicacion mercantil, que pueden
alcanzar la prestacion de servicios, constatan de un elemento intelectual,
que es el autentico “know how”, y un soporte fisico o material. En todo caso
el “know how” industrial o el comercial ha de consistir en una informacion
técnica secreta y ha de tener valor patrimonial.
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Los sistemas juridicos suelen definir, por una parte, la exis-
tencia objetiva del monopolio o de la posicién dominante, y, por
otra, la utilizacién de esta situacion de privilegio para obtener un
lucro excesivo o ilegitimo (abuso de posicion dominante), dificul-
tando la entrada al mercado de otras unidades de produccién, o
desplazando a las existentes.

15. Derecho del monopolio y el régimen juridico de la
concurrencia

Las primeras normas que hicieron referencia a la impor-
tancia de los monopolios en el mercado precedieron indudable-
mente a los intentos de sistematizacién tematica del derecho
economico y a ciertos debates continuados en nuestros dias.
La visualizacion respecto a la necesidad de una metodologia
diferente para enfocar esta problematica hizo que los autores
intentaran otorgarle cierta entidad, cierta autonomia; es asi
como en muchos casos se hacia referencia a un derecho de los
monopolios, adoptando las ideas centrales planteadas a fines
del sigo XIX por la legislacion norteamericana. El nucleo central
de la problematica abordada por esta corriente eran los mono-
polios en si mismos, la mera existencia de una o pocas unidades
de produccién que pedian controlar el mercado o incidir en las
decisiones que en él se adoptaban; los acuerdos colusivos o
las acciones tendientes a obstaculizar el ingreso en el mercado,
por parte de otras unidades de produccion, eran un derivado
del fendbmeno central, una consecuencia de la existencia de
los monopolios. En esta linea de contenido, algunos autores
centran el analisis en los acuerdos interempresarios orientados
a restringir o limitar la competencia, neutralizando los efectos
positivos que segun la economia clasica se derivaban de ella. En
esos acuerdos se incluyen, generalmente, las fusiones directas
o indirectas de unidades empresariales; en estos casos el eje
fundamental del analisis es el acuerdo colusivo, no la existencia
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de los monopolios. Otra corriente considera que la problematica
monopdlica y de acuerdos empresariales colusivos es parte de
una mucho mas amplia que es la de la concurrencia desleal.®!

16. Funcion de la concurrencia

La accion empresarial de concurrir y competir en el mercado
en condiciones libres y leales, cumple una funcién de sustancial
importancia en la teoria liberal, en tanto posibilita la autoplani-
ficacién de un sistema productivo extremadamente complejo,
en virtud de la determinacion equitativa de los precios y de
las ganancias, facilitando una asignacion justa de ingreso a los
factores productivos; y es factor determinante en la tendencia
a la igualaciéon de la tasa de ganancia, que se verifica en el
proceso de transformacién de los valores en precio y de la plus-
valia en ganancia. Corrientes politicas y econdmicas posteriores
han relativizado en mayor o menor medida este significado de la
concurrencia, pero siempre a partir del reconocimiento expreso
de su funcion sustantiva en la determinacion de los precios.

En relacién con el campo juridico, la tematica primera gira
alrededor de la conveniencia de legislar respecto a las condi-
cionantes o prerrequisitos que garantizarian la posibilidad de
la concurrencia. En especial se debate el tema vinculado a la
estructura del mercado: hasta donde corresponde al Estado
liberal®? establecer normas que afecten una tendencia natural
de la economia capitalista, la jerarquia de las normas relativas
al punto en consideracion y no solo si corresponde a la érbita

8 BAYLOS CORROZA, H., Tratado de Derecho Industrial, Madrid, Edicién
Civitas, 1978, pp.107 y ss. Sostiene que la problematica monopdlica y de
acuerdos empresariales colusivos es parte del derecho industrial y que debe
analizarse a la luz de propiedad Intelectual.

8  SMITH, Adam, Investigacién sobre la naturaleza y causas de la riqueza de
las naciones, Barcelona, 1988, pp. 503, ss. La idea de la libertad econdmica
gand importancia y precision gracias a la referida obra, quien proclamé que
cualquier intervencion del Estado resulta perjudicial porque la ley natural del
mercado es la libertad para perseguir su propio interés.
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constitucional, sino también si es conveniente Unicamente la
regulacion administrativa o también la represion penal.®?

17. El control monopdlico del mercado

Que una o0 mas unidades de produccion puedan controlar las
relaciones basicas respecto a la produccion y transacciones de
determinados productos, genera una de las principales contra-
dicciones en la politica econémica capitalista.

La concentracion y la centralizacion de la produccion y
distribucion de las mercancias es una tendencia natural en el
mercado de libre concurrencia; concentracion y centralizacion
que eliminan bases materiales que sustentan ese mercado,
como es la atomizacién de oferentes y demandantes. El caracter
natural de la monopolizacion, resultado no siempre buscado
concientemente, genera importantes peculiaridades en la legis-
lacion econdmica, y en especial, en la penal econdmica.

Una unidad de produccion que es unico oferente (o deman-
dante) en una determinada rama o producto, por ese solo
hecho, altera los principios generales del sistema concurrencial
independientemente de los pasos que hubiera dado para lograr
esa situacion. Se presenta asi el problema de la posibilidad

8  KLAUS, T, Ensayos de Derecho en honor de Javier Pifia Palacios, México,
Porrta Hnos., 1985, pp., 127 y ss. Este tema ha recobrado actualidad no solo
en el debate académico y empresarial, sino también en el periodistico y de
consumidores, luego de la orden judicial que obliga a la atomizacion en siete
compafias de la American Telefhone and Telegraph de los Estados Unidos.
La situacién privilegiada que se logre dentro del mercado se puede deber
a politicas mercantiles exitosas, muchas veces basadas en innovaciones
tecnologicas protegidas por la legislacion sobre propiedad industrial durante
una primera etapa, no necesariamente mediante la fusién de competidores;
su consolidacion en el mercado se puede verificar sin necesidad, en muchos
casos, de realizar acciones de exclusion de futuros competidores, mas alla
de aquellas que son aceptadas por la costumbre comercial, cuyos factores
habituales son: a) produccion a escala que abatata costos; b) posesion de
patentes, o know how protegido mediante secreto; c) preferencia de los
compradores que otorga un margen discrecional en la fijacion de precios; d)
necesidad de movilizar grandes capitales asociado a disponibilidad tecnol6-
gica, para poder producir a escala 6ptima.
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de reprimir a una unidad de produccién 0 a una empresa que
ha logrado una situacion privilegiada por el natural desarrollo
de la actividad productiva, respetando las normas éticas de la
economia de mercado. Este problema ha sido sintetizado por
la doctrina norteamericana en la pregunta sobre si las dimen-
siones, en el control del mercado, por si solas, constituyen viola-
cion de la ley, o deben ser atacadas de alguna manera.

18. Los oligopolios

Generalmente se ha hecho referencia a los oligopolios
como sinénimo de monopolios y se ha hablado de una empresa
o de un pequeno grupo de ellas que concertadamente controlan
una porcion significativa del mercado, en este caso se hace
referencia al concepto de monopolio en sentido estricto; es decir
que estamos hablando de una empresa o conjunto de empresas
integrantes de un grupo mediante vinculos juridicos expresos.8

En efecto, si el control se realiza mediante actos concer-
tados expresa o tacitamente (conductas paralelas, por ejemplo),
no se atacaria la dimensioén en tanto tal, sino los acuerdos o
acciones concertadas. En igual medida pueden reprimirse las
acciones excesivamente agresivas orientadas a expulsar la
competencia existente, o impedir el ingreso de otras empresas
que pretenden concurrir.

En este punto es importante hacer referencia exclusi-
vamente a la situacion de monopolio, a la ocupacion de una
parte sustantiva del mercado de un determinado producto en
un momento dado, sin haber violado la ley ni las costumbres
mercantiles para arribar a ella o para mantenerla. A fin de evitar
cualquier tipo de confusion, estamos planteando un caso en
el cual la empresa no abusa de su situacién privilegiada para

8 CARLTON,D.W, PERLOFF, J.M., Moderm industrial organization, 1976, p.
176. Sostiene que puede existir un bienestar social en competencia perfecta
y en una situacién de monopolio.
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obtener beneficios excesivos, y por otra parte, su volumen de
productos o comercializacion satisface la demanda efectiva.

Un oligopolio es una estructura intermedia de mercado entre
el monopolio y la situacion de competencia perfecta, en la que
compite un numero reducido de empresas como consecuencia
de la existencia de barreras a la entrada. Las empresas no son
precio aceptantes y toman sus decisiones tomando en cuenta la
estrategia de sus competidores.

No existe un solo modelo de oligopolio. Pueden formularse
diversos modelos de oligopolios dependiendo del numero de
empresas, de sus caracteristicas y de las estrategias que sigan.
En cualquier caso, el objetivo de las empresas en un oligopolio,
al igual que ocurria en una situacion competitiva y en una situa-
cion de monopolio, es la de maximizar los beneficios.

18.1. Clasificacién de los oligopolios

Segun el tipo de producto los oligopolios pueden ser
homogéneos, en ellos las empresas producen un unico bien;
diferenciados en los que las empresas producen bienes con
caracteristicas diferentes.

Segun el grado de cooperacion pueden ser colusivos: existe
cooperacion entre las empresas; no colusivos: las empresas
toman sus decisiones independientemente.

Segun el nivel de interaccion pueden ser estaticos: las
empresas toman decisiones una sola vez; dinamicos: las
empresas toman decisiones varias veces.

Segun la variable estratégica pueden ser Cournot: la
variable de decision de las empresas es el nivel de output;
Bertrand: La variable de decision de las empresas es el nivel de
precios.

La teoria de juegos ayuda a modelizar las situaciones de
oligopolio. La teoria de juegos es un conjunto de herramientas
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analiticas disefiadas para comprender las decisiones de los
agentes cuando interactian en el mercado.8®

Analizaremos sucintamente los diferentes tipos de oligo-
polio y los resultados de equilibrio. Por razones de simplicidad
vamos a tomar como referencia la manera mas sencilla de
oligopolio: el duopolio, en el que compiten sélo dos empresas.
Supondremos inicialmente que estas empresas producen un
producto homogéneo.

18.2. Oligopolio estatico

En los juegos estaticos se considera que las empresas
participan en un juego de una sola etapa, es decir toman sus
decisiones una sola vez y el juego no se vuelve a repetir. Hay
dos modelos estaticos caracteristicos de oligopolio: el modelo
Bertrand y el de Cournot. La diferencia entre ambos juegos
reside en la variable de decision de las empresas.

A. Modelo de Bertrand

En un modelo de Bertrand las empresas compiten
en precios. El juego se hace estudiando dos empresas que
compiten en precio y que cada empresa decide su precio de
venta, ambas empresas deciden sus precios simultaneamente,
se juega una sola vez, dejando fijada y completa la informacion
y resulta el llamado equilibrio de Nash.8¢

En este juego suponemos que ambas empresas fabrican un
producto homogéneo y tienen un coste marginal de produccion
constante. Asi, en equilibrio las dos empresas fijaran un precio
igual al coste marginal. La empresa 1 cree que la empresa 2

8 OSBORNE, M.J. Y ROBINSTEIN, A., A course in game theory, MIT Press,
2001, p.1, consiste en que cada empresa analiza las posibles estrategias
de su rival y decide cual sera su respuesta ante cada una de las posibles
decisiones de su competidor. Una vez que todas las empresas han elaborado
su conjunto de respuestas a la estrategia de sus competidores se llega a un
equilibrio.

8 OSBORNE, M J. Y ROBINSTEIN, A., A course in game theory, MIT Press,
2001, p.11.
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fijara un precio superior al coste marginal, sabe que fijando un
precio ligeramente inferior al de su rival serd capaz de atraer
la totalidad de la demanda porque los bienes producidos por
ambas empresas son homogéneos. La empresa 2 razonara
del mismo modo y fijara un precio inferior al precio fijado por
la empresa 1. Siguiendo este razonamiento, ambas empresas
fijaran el menor precio posible, esto es, aquel que se iguala al
coste marginal.

B) Modelo de cournot

En un juego de cournot la variable de decision de las
empresas es el nivel de output. En este tipo de juegos las
empresas deciden su nivel de produccion, y el precio viene
determinado por la interseccion entre la oferta y la demanda.

En este juego las empresas competidoras deciden el nivel
de output, mediante su nivel de produccion, simultdneamente,
de una sola vez, en forma completa, obteniendo un equilibrio
nash.

Las empresas con este juego se enfrentan a un tradeoff,
por un lado quieren incrementar su nivel de produccién en aque-
llas situaciones en las que el precio de equilibrio es superior a
su coste marginal.

A diferencia de la situacidon de competencia perfecta en la
que la contribucion de cada empresa a la oferta total era imper-
ceptible, aqui las decisiones de una empresa tienen efectos
sobre el nivel de precios. Por ello, cada vez que una empresa
incrementa su nivel de output, incrementa la oferta agregada v,
por lo tanto, disminuye el precio de venta.

La estrategia de las empresas en este juego se representa
a través de las funciones de reaccién que ilustran para cada
nivel de output que fije la empresa rival, tal es el nivel de output
que fijaria una empresa para maximizar su beneficio. El nivel
de produccién sera aquel para el cual el ingreso marginal de
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producir una unidad adicional sea igual a la pérdida derivada de
la caida del precio.?”

18.3. Oligopolio dinamico

A diferencia de los modelos planteados, en la vida real las
empresas no toman decisiones una sola vez, sino que la toma
de decisiones se repite con frecuencia. Una empresa varia sus
decisiones de produccion dependiendo de numerosos factores
como cambios en la demanda, en el precio de los factores produc-
tivos en innovaciones tecnoldgicas. En este tipo de modelos
las estrategias de las empresas participantes resultan mas
complejas, ya que ahora las decisiones de una empresa en un
periodo dependen tanto de las decisiones del resto de empresas
como de los resultados del mercado en periodos pasados.

Los juegos en los que las empresas conocen las
decisiones pasadas de sus rivales y condicionan las decisiones
en un periodo. Dichas acciones se les denomina “superjuegos.”
En este tipo de modelos el comportamiento pasado de una
empresa es sumamente importante porque le confiere una repu-
tacion que las empresas rivales van a tener en cuenta a la hora
de tomar decisiones.®®

Este tipo de modelo puede representarse a través del
“Dilema del prisionero”, un juego en el que las empresas inte-
raccionan repetidamente, y al repetirse, estas son capaces de
influir en las decisiones de su rival para evitar asi el dilema del
prisionero. Las empresas envian sefales a sus competidores,
que disciplinan su comportamiento mediante lo que se deno-
mina “estrategias espoleta” o “estrategias de gatillo.”°

8  CARLTON, D, W. y PERLOFF, J. M., Modern, ob cit, pp. 178 y ss.

8  BENEYTO PEREZ, J. M., Tratado de derecho de la competencia, Barcelona,
Editorial Bosch, S.A., 2005.

8  GUTIERREZ, I, Y PADILLA, A .J., La sustituibilidad de la oferta en el
andlisis de las concentraciones empresariales, en Fundacion ICO, Anuario
de Competencia 2001, 2002. Tomando en cuenta que ambas empresas son
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CapriTuLo CUARTO

LA POSICION DE DOMINIO EN UN
MERCADO DETERMINADO

SUMARIO: 19. La posicion dominante y el abuso de ella.
20. La experiencia comunitaria y el Mercosur. 20.1. La
experiencia de la comunidad europea. 20.2. El Mercosur
y la libre competencia. 21. La legislacion argentina. 21.1.
La legislacion brasilefia. 21.2. Brasil y Argentina, analisis
comparativo. 22. Las fusiones. 23. Metodologia en materia
de regulaciones de los actos con efectos estructurales
sobre la competencia. 23.1. Andlisis estructural. 23.2. Cuota
de mercado. 23.3. Barreras de entrada. 24. Analisis conduc-
tista 25. Analisis de dependencia. 26. Posicion dominante
legal 26.1. Posicion dominante y monopolio 26.2 Posicion
dominante colectiva 27. El abuso 27.1. Responsabilidad de
la empresa dominante 27.2 Factores de licitud de compor-
tamiento de la empresa dominante 28. Mercado relevante.

19. La posicion dominante y el abuso de ella

En relaciéon con la nocién de posicidon de dominio,®° la primera
de las cuestiones que es necesario abordar es lo referente a

90

simétricas, el equilibrio seria la estrategia (D, D). Aunque las dos empresas
obtendrian mayores beneficios si eligiesen la estrategia (C, C) este resultado
no es sostenible. Si la empresa 1 percibe que su rival va a mantener la estra-
tegia C, preferira jugar D porque la combinacién (D, C) le reporta mayores
beneficios que la estrategia (C, C). Lo mismo ocurrira con la empresa 2, que
tendra incentivos a desviarse de la situacion (C, C).
CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G., Derecho antimonopdlico y de defensa
de la competencia, Argentina, Editorial Heliasta S.R.R., 2005, pp. 165,
sostiene que a la importancia de los monopolios se le denomina “El poder
de mercado” y que la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia
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determinar quiénes pueden ocupar una posicion de dominio sobre
un mercado determinado y consecuentemente si pueden ser
sancionados por abusar de esa posicion.

El Tratado de Roma, La Ley de Competencia Espafola,
El tratado de la comunidad europea y la Ley de Competencia
Salvadorefia se refieren expresamente al abuso de posicion
dominante de una o varias empresas. Ninguno de los instru-
mentos legales mencionados ha definido qué debemos de
entender por empresa, sin embargo podemos definirla como
“Organizacion unitaria de elementos personales materiales e
inmateriales, vinculada a un sujeto juridicamente auténomo,
que persigue de forma duradera un fin u objetivo econémico
determinado.” Es irrelevante o indiferente la forma juridica del
sujeto en cuestion, que puede ser, incluso, una persona fisica
que explota un bien de su propiedad (empresa Individual). Es
también, en principio, indiferente el tipo o caracter de la acti-
vidad desarrollada, siempre que se mueva en los amplios limites
sefalados.

La posicion de dominio puede ser ocupada por una o varias
empresas. En relacion con este tema se ha pensado en la posi-
bilidad de que la posicion de dominio venga de alguna o algunas
de las empresas del grupo, o si por el contrario, cabe considerar
que el grupo puede ocupar una posicion de monomio, aunque
los miembros del mismo conserven su personalidad propia v,
por tanto, su independencia formal.®' La doctrina ha considerado
que el grupo como tal puede ser considerado en posicion de

es definida como la capacidad de un agente econémico individual o de un
grupo de agentes que actuan coordinadamente para influir sobre los precios
del mercado, y en este sentido representa la contracara del supuesto de la
competencia perfecta por la cual los agentes son tomadores de precios.

9" CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G. Derecho Antimonopdlico ob cit, pp.
344. La independencia de las partes que actuan en un mercado es un
aspecto titulado con especial intensidad, y puede observarse que esta faceta
de la competencia es tutelada a través de las figuras que sancionan, en
forma especial, la obstaculizaciéon del acceso al mercado de concurrentes
potenciales.
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dominio en la medida en que constituye una unidad econémica
que se considera innegable si la sociedad madre dispone de un
control efectivo del cien por ciento de sus filiales o si determina
la linea de accién de éstas. Al respecto, diversos autores e
incluso el tribunal de las comunidades europeas han ido lejos en
la aplicacion a los grupos de sociedades.®?

El articulo 86 del Tratado de Roma ha conformado un ante-
cedente para la mayoria de las legislaciones anticompetitivas,
el cual expresa literalmente: “Sera incompatible con el Mercado
Comun y quedara prohibida, en la medida en que pueda afectar
al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva,
por parte de una o mas empresas, de una posicion dominante
en el Mercado Comun® o en una parte sustancial del mismo.
Tales practicas abusivas podran consistir particularmente en:

“a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de

venta u otras condiciones de transaccion no equitativas;

b) limitar la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en
perjuicio de los consumidores;

c) aplicar a los terceros contratantes condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que ocasionen a éstos
una desventaja competitiva;

d) subordinar la celebracidon de contratos a la aceptacion,
por los otros contratantes, de prestaciones suplementa-
rias que, por su naturaleza; y

92 PASCUAL SEQUEROS, A., En ese sentido afirma en “La Gaceta Juridica
de La Union Europea y de La Competencia”, num. 209, septiembre-octubre,
2000, que en doctrina reciente del Tribunal de Defensa de La Competencia,
espafola, en materia de abuso de posicion dominante ha habido aplicacién
de esta doctrina.

% RIBO DURAN, LUIS, Diccionario de Derecho Empresarial, Barcelona Bosch,
Casa Editorial, S.A., Define como mercado comun al convenio internacional
entre dos 0 mas paises, para la integracion de sus economias, de forma
que las mercancias producidas en cualquiera e ellos puedan ser ofrecidas
en todos los demas paises, sin ninguna restriccion arancelaria ni extraaran-
celaria. Es una de las formas mas avanzadas de integracién econdmica
internacional, solo superada en nivel de integracion por la unién econémica.
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€) segun los usos mercantiles, no guarden relacion alguna
con el objeto de dichos contratos.”

La Ley de la Defensa de la Competencia, de Espana, de
1963, incluyd el concepto de “posicion dominante”, a la luz
de la cual se entiende que una persona goza de una posicion
dominante en un mercado cuando para un determinado tipo de
producto o servicio es la Unica oferente 0 demandante dentro del
mercado nacional, o cuando sin ser la Unica, no esta expuesta
a una competencia sustancial; o cuando dos o mas personas
gozan de posicion dominante en un mercado cuando, para un
determinado tipo de producto o servicio, no existe competencia
efectiva entre ellas, o sustancial por parte de terceros en todo el
mercado nacional o en una parte de él. Esta misma ley declaraba
prohibidas las practicas abusivas realizadas al amparo de una
posicion de dominio en el mercado, establecida por disposicion
legal.®

Es importante establecer que para considerar que hay impe-
dimento de la competencia efectiva, la empresa debe poseer un
poder considerable manifestado en una cuota alta del mercado
de que se trate, la improbabilidad de que terceros puedan
debilitar esa posicion y; por ultimo, se debe demostrar que tal
posicion existe en el mercado. Se afirma que si bien, bajo las
normas que reprimen las practicas anticompetitivas, los actos
unilaterales son susceptibles de configurar tanto como actos
restrictivos de la competencia, como abusos de posicién domi-
nante, éstos también comprenden conductas que no suponen

°  BELLO MARTIN, CRESPO, Concentracién de empresas de dimensién comu-
nitaria, Aranzadi, Pamplona, 1997, sostiene que la explotacion abusiva del
dominio es la que debe prohibirse, tal como lo establece el Tratado de la
Comunidad Europea, cuando en su articulo 82 establece que“ sera incompa-
tible con el mercado comun y quedara prohibida, en la medida en que pueda
afectar el comercio entre los estados miembros, la explotaciéon abusiva, por
parte de una o mas empresas, de una posicion dominante en el mercado
comun o en una parte sustancial del mismo.”
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afectar la competencia, sino aprovechar, en forma contraria al
interés econdmico general, la ausencia de ella.

La posicién de dominio ocupada por una o varias empresas se
refiere necesariamente a un mercado: el denominado mercado
relevante “marché en cause, relevant market.”® No es posible
que haya abuso de posicion dominante en abstracto, esta solo
se da sobre un mercado determinado que es preciso delimitar.
Por ello, en diversos ordenamientos, como el aleman o el belga,
se alude a la posiciéon de dominio sobre un determinado tipo
de producto o servicio o a la posicion de dominio en todo o
en parte del mercado nacional o del mercado comun. Nuestra
Ley de Competencia 528/2004 se limita a prohibir las acciones
que constituyan abusos de la posicién dominante de un agente
econdémico en un mercado; entendemos que se refiere a que
cualquier empresa (social o individual), en cualquier parte del
territorio nacional (total o parcial), que realice las acciones que
constituyan posicion de dominio, estarian comprendidas; por
ello, la definicion de mercado relevante en el cual se ejerce esa
posicion de abuso resulta esencial.

El mercado relevante,®® es un elemento necesario para la
determinacion de la posicidon dominante y sus abusos; se debe
determinar no sélo por el ambito geografico en que se actua,

%  CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G. Derecho antimonopdlico y de defensa
de la competencia, Argentina, Editorial Heliasta, 2005, pp. 345. La estructura
de la oferta y la demanda, determina que cuanto mayor sea el nimero de
partes que operan en un mercado, mayores tenderan a ser, por regla general,
las posibilidades de que éstas actuen independientemente; y menores, las
de impedir el ingreso de nuevas firmas en el mercado y de imponer determi-
nadas condiciones sobre los competidores.

% RIBO DURAN, LUIS, Diccionario de Derecho Empresarial, Barcelona Bosch,
Casa Editorial, S.A., Define el mercado como la institucion que concilia la
demanda de los compradores y la oferta de los vendedores, de un bien o
conjunto de bienes. Su ambito puede tener corporeidad fisica, como un
mercado municipal, por ejemplo, o extenderse al mundo entero, como el
mercado financiero. La transparencia del mercado, una de las condiciones
de la libre competencia, puede existir en mayor o menor grado; se produce
cuando demandantes y oferentes tienen completa informaciéon sobre los
precios y condiciones del mercado.
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sino por los productos de que se trate. Nuestra legislacién se
refiere en forma general “a la venta o prestacion de servicios en
alguna parte del territorio del pais a un precio diferente a aquél
al que se ofrece en otra parte del mismo territorio, cuando la
intencion o el efecto sea disminuir, eliminar o desplazar compe-
tencia en esa parte del pais.”

La delimitaciéon del mercado resulta complicada. Requiere,
como tan a menudo sucede en esta materia, el recurso cons-
tante a conceptos econémicos que no siempre satisfacen plena-
mente las exigencias del jurista. Se requiere ademas que la
delimitacién debe ser util; no debe hacerse ni de forma muy
estrecha porque convertiria a cada competidor en un monopo-
lista, ni de forma muy amplia porque desapareceria, practica-
mente, cualquier situacion de dominio.®’

Para delimitar el mercado concurren tres criterios: el criterio
geografico espacial, el criterio temporal y el criterio objetivo.

A) Delimitacion geografica o espacial.

Viene establecida en el articulo 6 de la LDC espafiola y
en el articulo 30 d) de la LDC salvadorefia, al indicar que la
posicion de dominio debe darse en todo o en parte del mercado
nacional.

B) Delimitacion temporal.

La delimitacion temporal del mercado es la que de hecho
suscribe menos problemas; pero no puede negarsele impor-
tancia, ya que es puesta de relieve por varios autores. Es el

9  PASCUAL Y VICENTE, J., Tratado de derecho de la competencia, Barcelona,
Editorial Boch, S.A., 2005, pag. 467. Sostiene que la posicion de dominio de
un operador econémico en un mercado determinado expresa su aptitud para
maodificar provechosamente, respecto de la situacion de competencia, el precio a
cualquier otra caracteristica del producto. El que un operador tenga esa aptitud
dependera de que se beneficie de una serie de circunstancias que cabe
resumir en poder e independencia en el mercado, en grado suficiente como
para poder adoptar sus comportamientos, sin tomar en consideraciéon las
posibles reacciones de los competidores o los usuarios y, de esta manera,
ser capaz de modificar en su provecho el precio u otras caracteristicas del
bien o servicio.
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caso, por ejemplo, de los productos agricolas que se comercia-
lizan fuera de temporada, en el que debe tomarse en cuenta al
determinar el mercado relevante, un caracter general, es decir
que la posicion de dominio y su posible abuso deben juzgarse
en relacion con un tiempo o momento determinado, ya que
como consecuencia de las modificaciones en las condiciones
del mercado o en la estructura de las empresas, puede desapa-
recer la posicion dominante.

C) Delimitacion objetiva.

La posicion de dominio debe definirse por referencia a un
determinado tipo de producto o servicio; resulta complicado este
criterio, ya que determinar que productos o servicios forman
parte de un mismo mercado es cuestion dificil, puesto que un
error en esta delimitacion puede dar lugar a un error acerca de
la existencia de posicion de dominio. Lo relevante a efectos de la
delimitacion objetiva del mercado no es tanto la identidad fisico-
técnica de los bienes, cuanto su igualdad econémica, entendida
como la posibilidad que tienen distintos bienes de satisfacer las
mismas necesidades.

La Ley de la Defensa de la Competencia Espafiola permite
deducir que la posicion dominante no solo puede ser ocupada
por empresas, sino por las personas fisicas o juridicas, titu-
lares de esas empresas; ademas, determina un criterio que
no compartimos, en el sentido de que el mercado relevante
no es solo el nacional sino que puede abarcar una o varias
partes del mundo. Disentimos de dicha definicion, ya que al
definir posicién dominante, no se refiere a un mercado relevante
geografico, sino que lo hace a un supuesto mercado indefinida-
mente descrito, comprendido en una o varias partes del mundo,
haciéndose manifiestas la inseguridad y la falta de certeza juri-
dica, perdiendo el punto de referencia para determinar el ambito
que permite establecer un posicion dominante.

La Ley de Competencia, recientemente aprobada en El
Salvador, mediante decreto legislativo numero 528, de fecha
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veintiséis de noviembre de dos mil cuatro, establece que para
determinar si un agente econémico® tiene una posicion domi-
nante en el mercado relevante, debemos considerar lo siguiente:

a) La participacion del agente en el mercado y la posi-
bilidad de fijar precios unilateralmente o restringir el
abastecimiento en el mercado relevante sin que los
agentes competidores puedan real o potencialmente
contrarrestar dicho poder.

b) La existencia de barreras a la entrada y a los elementos
que previsiblemente puedan alterar tanto dichas barreras
como la oferta de otros competidores.

c) La existencia y poder de sus competidores.

d) Las posibilidades de acceso del agente econdémico y
sus competidores a fuentes de insumos.

Dicha ley establece ademas que son acciones que consti-
tuyen abusos de posicibn dominante de un agente econdmico
en un mercado; entre otros, los siguientes casos:

a) La creacion de obstaculos a la entrada de competidores

0 a la expansion de competidores existentes.

b) Cuando la accion tenga por finalidad limitar, impedir o
desplazar en forma significativa la competencia dentro
del mercado.

c) La disminucién de precios en forma sistematica por
debajo de los costos, cuando tenga por objeto eliminar
uno o varios competidores, o evitar la entrada o expan-
sion de éstos.

d) La venta o prestacion de servicios en alguna parte del
territorio del pais a un precio diferente a aquél al que
se ofrece en otra parte del mismo territorio, cuando la

%  RIBO DURAN, L. Diccionario de derecho empresarial, Bosch, Casa
Editorial, S.A., Barcelona, 1998, pag. 53, considera agentes econémicos a
las personas que intervienen en un sistema econdémico, participando en la
produccion, el consumo, el trabajo, el ahorro, la inversion.
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intencion o el efecto sea disminuir, eliminar o desplazar
competencia en esa parte del pais.

Si bien es cierto que nuestra recién aprobada Ley de

Competencia establece cuando se goza de una posicidon
dominante, es necesario enumerar algunas circunstancias que
también deben ser consideradas con el fin de establecer la
existencia de posicion dominante en un mercado tales como la
sustituibilidad, el acceso a los mercados y la practica restrictiva.

1.

La sustituibilidad: Debemos dejar a salvo lo expresado por
diversos autores respecto de que al hablar de posicidon
dominante no se debe contar con la posibilidad de sustituir
los bienes, objeto de la produccion de quien goza de ella;
queda entonces para el intérprete la determinacion acerca
de si el concepto de sustituible, implica la posibilidad de
que el consumidor pueda adquirir en el mercado un bien
idéntico, o si bastaria con que pueda conseguir uno similar.
El problema radica también en la intercambiabilidad de los
productos, lo cual presenta una cuestién de hecho que debe
ser juzgada caso por caso.

En cuanto a las barreras del mercado, cabe destacar que
aqui intervienen multiples circunstancias. El concepto hace
referencia a los problemas que encuentran las empresas
para introducirse en determinado mercado. Estos problemas
pueden ser consecuencia, entre otras razones, de leyes que
dispongan esa obstaculizacion. La existencia de barreras
de ingreso al mercado pueden traducirse en obstaculos
para determinadas empresas para ingresar y permanecer
en un mercado determinado; asimismo, dichos obstaculos
pueden ser utilizados por parte de las empresas que ya se
hallan en el mercado, para configurar situaciones de abuso
de posicion dominante.
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3. La cuestion de la unilateralidad en la fijacion del precio
nos aproxima aun mas al monopolio, que a la situacion de
posicion dominante.®®
La restriccion del abastecimiento de un bien o de un sumi-

nistro Unico en el mercado supone una infraccion que deriva del

monopolio que le da sustento y constituye una falta grave en
materia de derecho econémico que puede llevar, segun el caso,

a sanciones mayores.

La Ley mejicana define el control del mercado al regular las
concentraciones, y el nucleo es el trascrito al definir los mono-
polios asi: una empresa se halla en posicidon dominante cuando
tiene el poder de fijar precios unilateralmente o restringir sustan-
cialmente el abasto o suministro en el mercado relevante, sin
que los agentes competidores puedan, actual o potencialmente,
contrarrestar dicho poder; para que se perfeccione esta posi-
cion dominante, debe ejercerse ese poder sobre un mercado
relevante para cuya definicion se considerara el bien o servicio
producido, prestado o comercializado, asi: a) la posibilidad de
sustitucion de él por otro de origen nacional y extranjero y el
tiempo requerido para acceder al bien sustituto; b) el costo de
los insumos y de distribucién del bien, de sus complementos
y de sus sustitutos de otras regiones y del extranjero); c) los
costos y probabilidades de los consumidores de recurrir a
otros mercados; y d) las restricciones que operan en los otros
mercados y que pueden limitar el acceso a ellos.'®

%  CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G., Derecho Antimonopdlico y de Defensa
de La Competencia, Buenos Aires, Heliasta, 1983, pp. 660 y 661. Expresa
que en lo relativo a la determinacion y aplicaciéon del concepto de la posicion
dominante, es posible realizar su comparacion con el monopolio sin perjuicio
de las dificultades que plantea toda comparacion entre conceptos; se puede
observar que el de posicion dominante presenta una amplitud mayor que el
de monopolio. ]

00 BENEYTO PEREZ, J. M, - GONZALEZ ORUZ, J. M, Tratado de Derecho
de La Competencia, Editorial Bosch, S.A., Barcelona, 2005, pp. 468 y ss.
dice que es necesario destacar en el proceso de creacién doctrinal, sobre el
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20. La experiencia comunitaria y el Mercosur

Es importante dejar sentado que entre las implicancias
del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), creado por el
Tratado de Asuncién, suscrito entre Argentina, Brasil Paraguay
y Uruguay el 26 de marzo de 1991, esta la libre circulacién de
bienes y servicios y el compromiso de los Estados miembros
de armonizar sus legislaciones relacionadas con esa libre circu-
lacion de bienes y servicios. Este principio trae a la superficie,
entre otras cosas, la problematica relativa a las practicas contra-
rias a la libre competencia y la penalizacion de ellas.

Se trata de evitar practicas econémicas que llevan a mono-
polios u oligopolios no naturales, en el entendimiento de que la
libre concurrencia genera una economia mas saludable y mas
benéfica para el pueblo en general.

Ejemplificando hipotéticamente, se trataria de enfrentar el
problema de una empresa paraguaya que vende un producto a
una uruguaya y después se niega a venderle piezas y repuestos
para ese producto. O el de una empresa brasilefia que vende
un producto a una firma argentina, y posteriormente autoriza
con exclusividad a determinado representante para prestar la
asistencia técnica relacionada con ese producto, eliminando asi
la competencia entre prestadores de servicios de la Argentina.
Hay muchos otros ejemplos mas obvios, como el caso del

concepto, asi como el de acercamiento y homologacién al mismo por parte
del TDC, cuyos grandes jalones, en uno y otro caso, han quedado dibujados,
hace referencia al elemento que se ha ido decantando como la clave defini-
toria de la posicion dominante de una empresa en el mercado, y por ello el
componente esencial de la misma es su independencia de comportamiento
en ese mercado. Sélo desde una relativa independencia de comportamiento
respecto de competidores, proveedores y clientes resultara hacedera una
posicion de dominio en el mercado, mientras que sin esa independencia,
aunque la empresa abarque gran parte de dicho mercado, no podra actuar en
él al margen de las leyes de la oferta y la demanda, y el precio o cualquier otra
caracteristica del producto vendran determinados por las fuerzas del mercado
y no por una decision unilateral de la empresa en su propio provecho, que es
lo que consustancialmente esta en condiciones de ocurrir cuando la empresa
detenta una posicion de dominio en el mercado.
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“‘dumping”, que basicamente consiste en vender por parte de
la empresa vendedora, bienes con precios por debajo de los
fijados en el pais de la empresa vendedora.

20.1 La experiencia de la Comunidad Europea

En la Comunidad Europea, que constituye el ejemplo mas
acabado de mercado comun, la competencia entre las empresas
sobrepasé las fronteras nacionales y paso6 a operar en el ambito
comunitario mas amplio. Esto puede ocurrir, al menos en parte,
en forma previsible y deseable en la esfera del Mercosur.'"!

El Tratado de Roma, que instituyé la Comunidad Econdmica
Europea, contiene en sus Arts. 85 y 86 reglas sobre la compe-
tencia entre las empresas de los Estados miembros. El Art. 85
describe las practicas incompatibles con el mercado europeo, y
son aquellas que impiden o dificultan la libre concurrencia entre
empresas. El Art. 86, por su parte, prohibe el uso abusivo de
una posicion dominante (lo que se puede denominar liderazgo
de mercado).

Para aplicar las normas relativas a la competencia entre
empresas de los paises integrantes de la Comunidad existe
el Tribunal de Justicia de la CE, que es realmente un tribunal
comunitario.

La experiencia europea, bien exitosa, permite la libre circula-
cion de bienes y servicios entre los paises del mercado comun,
estableciendo la libre competencia como regla fundamental y
previendo una forma de solucién de conflictos entre personas
de distintos paises.

1 FONT GALAN, J. I, La libre competencia en la Comunidad Europea,
Publicaciones del Real Colegio de Espafa, Bolonia, 1986, pp. 26 y ss.
Sostiene que en la Comunidad Europea la competencia tiene una funcién
selectiva, ya que solo sobreviven las empresas mas aptas en el mercado
ampliado, y una puncion de instrumentacion de la practica econémica comu-
nitaria, con una insistente y decidida opcién por la economia de mercado
como antidoto contra crisis econémicas.

110

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

20.2. El Mercosur y la libre competencia

El Tratado de Asuncion no contiende disposiciones seme-
jantes a la de los Arts. 85 y 86 del Tratado de Roma, pero
cabe interpretar que la libre circulacién de bienes y servicios,
prevista en el Tratado de Asuncién, implica la garantia de la libre
competencia.

El Art. 1 del Tratado de Asuncion (capitulo sobre propdésitos,
principios e instrumentos) establece que el mercado comun
implica, entre otros aspectos, la libre circulacion de bienes,
servicios y factores productivos entre los paises, a través, entre
otros, de la eliminacion de los derechos aduaneros y restric-
ciones no arancelarias a la circulacion de mercaderias, y de
cualquier otra medida equivalente.

La existencia de actividades econdmicas contrarias a la libre
competencia involucra, necesariamente, el impedimento a la
libre circulacion de bienes y servicios, tanto en la esfera nacional
como en el ambito mas amplio de una comunidad econdémica
formada por varios paises. Esta es una premisa basica, y en este
caso los paises involucrados, en particular Brasil y Argentina, que
tienen legislaciones punitivas de las actividades econdmicas
contrarias a la libre concurrencia. Solo queda aplicarlas en el
ambito ampliado de la comunidad econdmica establecida.

Esas practicas econdmicas contrarias a la libre compe-
tencia son exactamente aquellas que, en un mercado razona-
blemente libre, crean condiciones de dominio del mercado (que
la legislacion argentina, al igual que la de la CE, llaman posicién
dominante) con eliminacién de la competencia mediante el uso
abusivo de ese dominio. Ese uso abusivo acaba por provocar
condiciones de monopolio u oligopolio cartelizado, con las
obvias consecuencias perjudiciales.

Las legislaciones de Brasil y Argentina son bastante claras,
tienden a evitar y sancionar las practicas contrarias a la libre
competencia. Es interesante verificar como cada una de ellas
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trata los siguientes ejemplos de actividades contrarias a la libre
concurrencia:

1.

Practica de precios depredatorios: sujecion de la venta
de un producto o la prestaciéon de un servicio, a la venta
de otro producto, o a la prestacion de otro servicio
(practica denominada de “ventas atadas”).'®?

La imposicion de condiciones discriminatorias o clientes
similares, diferenciandolos y provocando condiciones
desiguales de competencia (los precios, los plazos o
las condiciones diferentes alteran las condiciones de
competencia entre clientes).

Negativa de venta, cuando ella no sea de uso normal
en la actividad econdmica, sino que tenga por objetivo
alterar las condiciones de concurrencia.

La terminacién o la interrupcion de la produccion o
del suministro al mercado, de determinados productos,
aunque el hecho, aisladamente, sea legal.

Fijacion de precios uniformes entre varios competidores,
eliminandose asi la competencia entre ellos con relaciéon
al precio.

Acumulacién de la direccion, gerencia y administracion
(es decir de la capacidad decisoria) de empresas
competidoras, aunque aparentemente las personas sean
distintas.

Acaparamiento o retencion de bienes, de modo de
provocar escasez u oscilacion artificial de precios.

92 CARBAJALES, M: O: - MARCHESINI, D., Teoria y Practica de La Defensa
de la Competencia, Villela Editor, Buenos Aires, 2002, p. 148. Las clausulas
atadas, a diferencia de otros acuerdos horizontales, no requieren de accién
concertada, pueden realizarlas una sola persona (fisica o juridica). Este
tipo de conductas seran ilicitas cuando la prestacion suplementaria que se
impone no guarde ninguna relacion, ni en los usos comerciales ni por motivos
técnicos, con la prestacion principal. Si son ilegales o no, dependera de
diversos factores como son el proposito o el efecto de tales clausulas sobre
el comercio.
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8. Creacion de dificultades para la constitucion o el funcio-
namiento de empresas.
9. Formacion de carteles.

Sin embargo, estas hipétesis son solo ejemplos de activi-
dades econdmicas contrarias a la libre competencia, porque no
pueden concebirse 0 encuadrarse en una enumeracion taxativa.

21. La legislacién argentina

La Ley 22.262, del 1 de agosto de 1980, de la cual mas
adelante haremos un estudio mucho mas amplio, llamada Ley
de Defensa de la Competencia, establece en su Art. 1 que
“estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las
normas de la presente ley, los actos o conductas relacionados
con la produccion e intercambio de bienes y servicios, que limiten,
restrinjan o distorsionen la competencia o que constituyan abuso
de una posicion dominante en un mercado, de modo que pueda
resultar perjuicio para el interés econémico general.”

El Art. 41 de esta ley define de manera obviamente ejempli-
ficativa los actos y conductas que deben ser reprimidos siempre
que encuadren en el Art. 1.

Para aplicar medidas represivas a esas actividades contra-
rias a la libre competencia, el Art. 6 dispone que “créase en el
ambito de la Secretaria de Estado de Comercio y Negociaciones
Econdmicas Internacionales, la Comisién Nacional de Defensa
de la Competencia.”

Las sanciones estan establecidas en el Art. 42 y pueden
consistir en: a) multas, que pueden llegar hasta el doble del
beneficio pecuniario ilicitamente obtenido por practicas anticom-
petitivas; b) privacion de la libertad, solo aplicable judicialmente,
segun lo dispuesto por el Art. 32; y c) inhabilitacién temporaria
para ejercer el comercio.
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21.1. Legislacioén brasilefia

En el Brasil, el Art. 1 de la Ley 8158, del 8 de enero de
1991, llamada Ley de Defensa de la Concurrencia, establece
que compete a la Secretaria Nacional de Derecho Econdmico
del Ministerio de Justicia, elaborar y proponer las medidas nece-
sarias con el fin de corregir anomalias de comportamiento de
sectores econdmicos, empresas o0 establecimientos, asi como
de sus administradores y controladores, capaces de perturbar o
afectar, directa o indirectamente, los mecanismos de formacién
de precios, la libre concurrencia, la libertad de iniciativa, o los
principios constitucionales de orden econémico.

Los Arts. 2 y 3 de la misma Ley presentan de manera obvia-
mente ejemplificativa las distorsiones que deben ser evitadas.
Como el Art. 23 de esta Ley dispone que seran mantenidas las
normas definidoras de ilicitos y las sanciones que contiene la
Ley 4137, del 10 de septiembre de 1962, asi como las de otros
cuerpos legales relativos a practicas de abuso de poder econé-
mico, cabe sefalar que se mantienen en vigor el Art. 21 de la
Ley 4137, en la parte que define los actos constitutivos de abuso
de poder econdmico, y los incisos | y Il del Art. 1 de la Ley
8002, del 14 de marzo de 1990, que establecié como punibles la
negativa de venta y las llamadas “ventas atadas.”

Con la lectura de las normas relacionadas, es posible
percibir que la definicion de lo que constituye una actividad
reprochable para la Ley de Defensa de la Concurrencia, ésta,
a pesar de ser ejemplificativa, es repetida en textos legales
superpuestos y concurrentemente vigentes. En el caso de las
practicas conocidas como negativa de venta y ventas atadas,
cuyas prohibiciones estan repetidas en los tres textos legales
que definen actividades punibles, ello no perjudica en nada la
determinacion del concepto porque la tipificacion es meramente
ejemplificativa.
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Segun el Art. 7 de la Ley de Defensa de la Concurrencia,
si la SNDE entiende que el reclamo es procedente, enviara el
expediente al CADE, que es un é6rgano eminentemente delibe-
rativo, segun lo dispone el Art. 8 de esa Ley, y la instruccion de
los procesos es realizada en la SNDE, conforme al Art. 5 de la
misma.

Es importante destacar lo que la Ley brasilefia dispone,
en el Art. 10, respecto de la consulta: “todos los interesados
podran consultar a la SNDE o al CADE sobre la legitimidad de
los actos susceptibles de producir restriccion de la competencia
0 concentracion econémica’, la respuesta es vinculante para la
SNDE o para el CADE.

Las sanciones aplicables por la SNDE o por el CADE,
pueden ser multa, intervencion y hasta desapropiacion. Tanto la
intervencion como la desapropiacion pueden ser propuestas por
la autoridad administrativa, pero decididas judicialmente.'®

21.2. Brasil y Argentina: analisis comparativo

Las situaciones descritas en el subepigrafe anterior pueden
ser calificadas como ejemplos de actividad empresaria contraria
a la libre competencia, y por tanto, evitables o punibles, tratadas
en forma semejante en las legislaciones brasilefia y argentina.

La diferencia mas marcada entre la descripcién de las prac-
ticas evitables y punibles en las dos legislaciones, radica en que
la legislacién argentina muestra una preocupacion prioritaria con
el acuerdo entre empresas (acciones concertadas), mientras
que la brasilefia abarca no solamente los acuerdos sino también
las acciones individuales.

A) Precios depredatorios.

En Brasil, la practica de precios depredatorios encuentra
reaccion expresa en la linea a) del Art. 2 de la Ley de Defensa

103 Ley 8158, Art. 12, parrafos 1y 2, y Art. 15, ley 4137, Art. s. 51 y ss.
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de la Concurrencia “Fijacion de precios de bienes y servicios
por debajo de los respectivos costos de produccién” y no en el
inciso XIII del Art. 3 de esta ley que dice: “Vender mercaderias
0 prestar servicios sin margen de ganancia, con el objeto de
dominacién del mercado.”

El CADE, en la sesién del 7 de mayo de 1987, interpretd que
una central de cooperativas rurales estaba practicando precios de
predatorios porque, valiéndose de incentivos fiscales, producia
pesticidas agricolas a precios sustancialmente mas bajos que
los de sus competidores. Mientras suministraba esos productos
a sus asociados, la central aludida estaba cumpliendo su funcién
especifica, pero en determinado momento pasé a vender esos
pesticidas en el mercado con precios sustancialmente bajos.

En la republica Argentina no se registra, aparentemente,
preocupacién conla posibilidad de que haya precios depredatorios,
a no ser que estos resulten de un acuerdo entre empresas.
Asi resulta del inciso a) del Art. 41 de la Ley de Defensa de la
Competencia: “Fijar, determinar, o hacer variar, directa o indi-
rectamente, mediante acciones concertadas, los precios de un
mercado.”

B) Ventas atadas.

En Brasil la venta atada encuentra sancion en el inc. VIII
del Art. 3 de la Ley de Defensa de la Concurrencia: “Subordinar
la venta de un bien a la adquisicion de otro, o en la utilizacién
de un servicio; o subordinar la prestacion de un servicio a la
utilizacién de otro, o a la adquisicion de un bien.” En términos casi
idénticos se expresan la Ley 4137, de 1962, en su Art. 2, inc. IV,
linea b; y la Ley 8082, de 1990, en su Art. 1, inc. Il.

El tema, si bien es cierto que ha sido intensamente legis-
lado, esta sujeto a innumerables interpretaciones nuevas, espe-
cialmente frente al desarrollo de los sistemas de distribucion, de
los contratos de franquicia (franchising), y otros que la inventiva
empresarial puede generar.
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En Argentina las llamadas ventas atadas estan previstas
en el inc. d) del Art. 41 de la Ley, que dice: “Subordinar la cele-
bracion de contratos a la aceptacién de prestaciones u opera-
ciones suplementarias que, por su naturaleza y con arreglo a
los usos comerciales, no guarden relacion con el objeto de tales
contratos.”

C) Imposicién de condiciones discriminatorias a clientes

similares.

Esta prevista en el Brasil, en la linea a del inc. IV del
Art. 2 de la Ley 4137, de 1962, que expresa: “Discriminacion
de precios entre compradores o entre vendedores, o fijacion
discriminatoria de prestacion de servicios.” Asi, por ejemplo,
si habiendo condiciones inflacionarias, una concesionaria de
distribucion de energia eléctrica, al suministrarla a industrias
electrointensivas competidoras, establece fechas de lectura de
consumos y de cobranza diferentes, estara creando condiciones
discriminatorias entre esos competidores, porque ante aumentos
de tarifa uniformes en un determinado dia del mes calendario,
se crearan diferencias de costos para las distintas empresas.

También esta materia puede ser considerada como prevista
en Argentina, aunque de manera mas genérica segun el inc. f)
del Art. 41 de la ley: “Impedir u obstaculizar, mediante acuerdos
0 acciones concertadas, el acceso al mercado de uno o mas
competidores.”

D) Negativa de venta.

La negativa de venta ésta prevista en Brasil en el inc. VI
del Art. 3 de la Ley de Defensa de la Concurrencia: “Rehusarse,
injustificadamente, a la venta de bienes o a la prestacién de
servicios, dentro de condiciones de pago normales a los usos
y practicas comerciales”; también el inciso | del Art.1 de la Ley
8002, de 1990: “Rehusar la venta de mercaderias directamente
a quien se dispusiera a adquirirla mediante pronto pago, salvo
los casos de intermediacion regulados por leyes especiales.”
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Se hace necesario aqui considerar con mucha atencion los
mercados regulados aunque en Brasil sélo el mercado auto-
motor esta enteramente regulado por ley, y también los sistemas
de distribucidon adoptados por las empresas, que deben estar de
acuerdo con los usos y costumbres comerciales para no impedir
el acceso al mercado de los competidores.

ElI CADE, en la sesion del 17 de noviembre de 1988 interpretd
que una determinada industria de bienes de consumo no podia
negarse a vender piezas a comercios y prestadores autonomos
de servicios por los mismos precios aplicados, por la industria
incriminada, en sus propios servicios de asistencia técnica y
de mantenimiento. Tal negativa impediria la concurrencia de los
prestadores autbnomos de servicios y estableceria el monopolio
de la mencionada industria en la prestacion de servicios.

En Argentina la negativa de venta esta prevista en el inc. g)
del Art. 421 de la ley, asi: “Negarse, como parte de una accion
concertada y sin razones fundadas en los usos comerciales,
a satisfacer pedidos concretos, para la compra o venta de
bienes o servicios, efectuados en las condiciones vigentes en el
mercado de que se trate.”

E) Abandono de la produccion o de la distribucion.

La terminacion o interrupcion de la produccién o de la distri-
bucioén en la Republica Federativa de Brasil, esta prevista en la
linea c) del Inc., Il del Art.2 de la Ley 4137, de 1962, al expresar
“retencion en condiciones de provocar escasez de bienes de
produccién o de consumo.”

En Argentina la extincion o la interrupcion de la produccién
y distribucién estan previstas en el inc. J del Art. 41 de la Ley de
Defensa de la Competencia, asi: “Abandonar cosechas, cultivos,
plantaciones o productos agricolas o ganaderos, o detener u
obstaculizar el funcionamiento de establecimientos industriales,
o la exploracion o explotacion de yacimientos mineros, como
parte de una accién concertada.”
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F) Fijacién de precios uniformes.

En Brasil la fijacion de precios uniformes esta prevista en
la linea a, inc. | del Art. 2 de la Ley 4137, de 1962, que dice:
“Ajuste o acuerdo entre empresas, o0 entre personas vinculadas
a tales empresas o intensadas en el objeto de su actividades.”
El ejemplo posiblemente mas evidente de la fijacion de precios
uniformes es el de los aranceles establecidos por las asocia-
ciones de clase, inclusive las de profesiones liberales, cuya
obligatoriedad elimina la competencia relativa a precios.

En Argentina, la fijacion de precios uniformes figura en el
inc. A del Art. 41 de la Ley, que dice: “fijar, determinar o hacer
variar directa o indirectamente, mediante acciones concertadas,
los precios de un mercado.”

G) Acaparamiento o retencion de bienes.

En Brasil esta previsto en el inc. XIl del Art. 3 de la ley de
defensa de la concurrencia, asi: “Destruir, inutilizar o acaparar,
sin necesidad justificada, materias primas, productos interme-
dios o terminados, asi como destruir o inutilizar equipos desti-
nados a producirlos, distribuirlos, transportarlos; o dificultar su
operacion.”

En Argentina, el acaparamiento y la retencion de bienes es
una practica prevista expresamente en la Ley de Defensa de la
Competencia, aunque se puede acreditar que tales actividades
estan habitualmente acompanadas de otras descritas en la Ley
como licitas, especialmente las incluidas en el inc. D del Art.
41, asi: “Impedir u obstaculizar, mediante acuerdos o acciones
concertadas, el acceso al mercado de uno o mas competidores.”

H) Creacion de dificultades a las empresas.

En Brasil, la creacion de dificultades para la constitucion,
funcionamiento o desarrollo de las empresas esta prevista en
el inc. XVI del Art.3 de la ley de defensa de la concurrencia.
El ejemplo mas conocido de aplicaciéon de esta norma fue un
episodio llamado “guerra de las garrafas”, cuando una empresa
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envasadora de refrigerantes adquiri6 en el mercado garrafas
reusables de una empresa competidora y las destruyé. Ello
impidié que la firma afectada pudiera abastecer normalmente el
mercado consumidor, por falta de garrafas, conformandose asi
una forma abusiva de eliminar competencia.'®

En Argentina, la creacion de dificultades para constituir,
desarrollar y hacer funcionar empresas esta prevista en el inc. F
del Art. 41 de la Ley: “impedir u obstaculizar, mediante acuerdos
0 acciones concertadas, el acceso al mercado de uno o mas
competidores.”

Formacién de carteles.

El inc. lll del Art. 3 de la Ley de Defensa de la Concurrencia
Brasilefia establece como practica abusiva: “Dividirse los
mercados de productos terminados o semiterminados, o de
servicios, o las fuentes de abastecimiento de materias primas o
productos intermedios.”

En Argentina el inc. “e€” del Art. 41 de la Ley prevé como
practica abusiva: “Celebrar o emprender acciones concertadas,
distribuyendo o aceptando, entre competidores, zonas, mercados,
clientelas o fuentes de aprovisionamiento.”

22. Las fusiones

La fusién de sociedades en el derecho mercantil es la union
de dos o mas sociedades que amalgaman sus patrimonios sin
necesidad de previa liquidacion, agrupan sus socios respec-
tivos y forman una sola sociedad. Cuando la fusion tiene lugar
entre sociedades del mismo tipo, se habla de fusién homo-
génea, siendo la de sociedades anonimas la mas habitual. En
otros casos se habla de fusion heterogénea o fusién mixta. La
sociedad resultante de la fusién, aunque suele ser una sociedad
andnima, cabe que sea una sociedad personalista. No es nece-

104 Diario Oficial da Uniao, 2/10/74, p. 11.256.
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sario que para poder fusionarse, las sociedades interesadas
posean sus respectivos objetos sociales idénticos. La fusién por
absorcion es una modalidad de fusién societaria, en la que dos
0 mas sociedades deciden juntar sus patrimonios y reunir sus
socios en una de ellas, que sera la sociedad absorbente. Esta
es la unica de las intervinientes en esta clase de fusidén que
subsistira; la otra u otras, se extinguiran por disolucion y sus
respectivos patrimonios, sin liquidacion, seran transmitidos por
sucesion universal a la sociedad absorbente que, debidamente
modificada en sus magnitud (en general, su capital se incre-
menta por efecto de la fusién) inicie una nueva andadura. En
todo caso, y al igual que en la fusion creacion, en la absorcion
societaria se produce unicamente de patrimonios, de socios y
de relaciones juridicas por efecto de la extincion de una o mas
sociedades fusionadas. La fusiéon creacion, denominada también
fusidén por creacion o fusion por constitucién, es por la que dos o
mas sociedades se unen, previa disolucion pero no-liquidacion,
para formar una nueva sociedad hasta ahora inexistente.

Las sociedades fusionadas desaparecen por extincion,
transmitiendo sus respectivos patrimonios a la sociedad de
nueva creacion. Esta se convierte asi en sucesora a titulo
universal de todos los bienes, derechos y obligaciones de las
anteriores sociedades. La sociedad resultante de la fusion reune
a todos los socios de las fusionadas, a los que canjeara sus
antiguas acciones por las de la nueva sociedad en los términos
previstos para la fusién. Este canje se hace extensivo a las
cuotas o participaciones sociales, segun los tipos societarios
intervinientes.'%®

%5 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G., Derecho antimonopdlico y de defensa
de la competencia, Argentina, Editorial Heliasta, 2005, p. 9. Una vez que dos
empresas han integrado sus operaciones, no es posible facilmente volver a
separarlas con el fin de que operen en forma independiente. Superar la inte-
gracion ya producida puede ser dificil, imposible o muy oneroso, razén por
la cual como tactica universal es la de impedir las restricciones estructurales
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Las fusiones son actos con efectos estructurales sobre la
competencia, que suelen tener una magnitud econdémica impor-
tante, ello justifica la adopcion de precauciones que, aunque
costosas para el Estado y para los particulares, pueden estar
justificadas en casos de gran magnitud, pero no en casos
pequefos, como suelen ser los de tipo dinamico. Este tipo de
conducta afecta la estructura competitiva y los casos en que
una empresa opera en un mercado cuya estructura permite y
favorece la restriccion de la competencia, es evidente que la
existencia de tales estructuras es, de por si, licita, si bien puede
dar lugar a actos anticompetitivos punibles,'®® y constituye
uno de los elementos esenciales de los abusos de posicion
dominante.

Las conductas que afectan la libre competencia pueden
tener efecto sobre los aspectos dinamicos o sobre los elementos
estructurales de la competencia, ya que ésta esta relacionada
estrechamente con el mercado, puesto que la competencia es
posible en el marco de la interaccidon entre oferta y demanda,
que define al mercado; por tanto, los efectos directos sobre
la competencia solo pueden configurarse en la medida en
que se altere el funcionamiento de alguno de los aspectos del
mercado, es decir que las conductas que inciden sobre los
aspectos estructurales de la competencia suponen modificar
los elementos que permiten, a su vez, la existencia de la libre
competencia en los mercados. Cualquier conducta con efectos
estructurales afectara la identidad de los propietarios de las
empresas que operan en cierto sector, el niumero de éstas o
la independencia de sus respectivas administraciones, y toda

sobre la competencia antes que se consoliden y se tornen en consecuencia
relativamente irreversibles.

%6 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G., Derecho antimonopdlico y de defensa
de la competencia, Argentina, Editorial Heliasta, 2005, p. 9. La imposicion
de operaciones vinculadas y la obstaculizacion del acceso al mercado de
competidores depende en gran medida del poder econdmico ejercido por las
empresas establecidas y la concentracion imperante en el mercado afectado.
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modificacion en las relaciones entre las firmas que operan en el
mercado afectado tendran, a su vez, efectos sobre el comporta-
miento de éste, que son los que en definitiva buscan dirigir las
legislaciones regulatorias de la competencia.

En estos casos puede producirse una integracion estrecha
y durable entre las distintas empresas participantes en el
mercado; estos actos son susceptibles de crear economias
de escala y de integracion, que no seran aceptables en actos
con efectos puramente dinamicos sobre la competencia. Estas
economias integradas pueden llevar a que un acto que en caso
contrario seria ilicito, por anticompetitivo, sea valido por sus
efectos positivos sobe la eficiencia econdmica. Los actos con
efectos estructurales sobre la competencia tienen efectos sobre
la competencia, que no son facilmente superables o reversibles.

La centralizacion por la fusidon de empresas es uno de los
mecanismos mas utilizados para acceder a una posicion domi-
nante en el mercado, en algunos de los cuales se utiliz6 como
medio de evadir las prohibiciones de acuerdos colusivos inter
empresarial.'”’

Esto sucedio en los Estados Unidos en el periodo de 1870
a 1905, en el cual diversos factores tecnoldgicos y de mercado
llevaron a intensificar las fusiones; la sancion de la Ley Sherman
Act en 1890 prohibié las colusiones restrictivas de la compe-
tencia, siendo interpretados los negocios en el mundo como
un incentivo a las fusiones. Es a partir de la decisiéon “Northern
Securities”, que se interpreta como prohibitiva de las fusiones,
cuando de ellas deriva el control monopdlico del mercado. Sin

107 SOTO, Ricardo Alonso, Curso de Derecho Mercantil, Madrid, Civitas, 1999,
pp. 279 y ss. Sostiene que en la mayoria de legislaciones europeas y lati-
noamericanas que cuentan con las regulaciones pertinentes, prohiben estas
practicas en virtud de que los empresarios muchas veces toman acuerdos,
decisiones convenientes o recomendaciones colectivas o practicas concer-
tadas o conscientemente paralelas, con el Gnico objeto de producir el efecto
de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o en parte del mercado
nacional.

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica

123



ROSA MARGARITA ROMAGOZA DE LOPEZ BERTRAND

embargo, el principal proceso de fusiones que vivio la sociedad
norteamericana ya se habia verificado y las primeras aplica-
ciones de la ley, orientadas a restringirlas, ademas de ser tibias
no presionaron la disolucion de las ya realizadas.

No siempre las fusiones'®® tienen por objeto lograr posi-
ciones oligopdlicas o monopdlicas, pudiéndose citar como excep-
ciones destacadas: a) la busqueda de una mayor eficiencia
competitiva de pequenas y medianas empresas que pretenden
acceder en mejores condiciones a mercados controlados por
grandes empresas; b) respuestas a presiones gubernamentales
que consideran negativa una excesiva atomizacion de ciertos
mercados (habitual en el mercado financiero); c) la absorcion
por grandes empresas de otras mas pequenas con graves difi-
cultades financieras o con serios atrasos tecnolégicos; y d) las
fusiones parciales de sectores (comercializacion generalmente)
de las empresas para responder a la reduccién del mercado o
a la reduccion de protecciones gubernamentales que obligan
a mayor competitividad. Esta ultima es una respuesta que se
esta incrementando en los paises de mediano desarrollo en la
década de los afios 80, en especial a partir de la crisis deri-
vada de las presiones del endeudamiento externo. Es muy dificil
controlar los efectos negativos de un mercado oligopdlico, si
bien la legislacion se orienta cada vez mas a facilitar la aplica-
cion de las normas Antitrust sin exigir la prueba documental de
las concertaciones.

%8 NAZAR ESPECHE, F. A, Defensa de la competencia, Ediciones Desalma,
Buenos Aires, 2001, p.51. Sostiene que siempre que se produce una situa-
cion de control, se halla la fusion. Esta comprende el accionar de dos o mas
sociedades que establecen la transmision del total del patrimonio de una o
varias sociedades a favor de una tercera, en estos casos de concentracion
societaria se deben efectuar estas distinciones a) la fusién juridicamente
establecida por la Ley de Sociedades; y b) el agrupamiento de varias sociedades
que desarrollan una politica comun.
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Detectar los actos colusivos, investigarlos y reprimirlos
generalmente no deriva en acciones retroactivas que compensen
a los damnificados en particular o a las alteraciones producidas
en la economia, ya que el agudo proceso de fusiones ha reper-
cutido en la estructura empresarial norteamericana hasta nues-
tros dias, ademas de que resulta dificil la misma investigacion.
Se trata de acciones en las cuales los damnificados estan muy
lejos de conocer las causas primeras de los perjuicios concretos
que sufren, y en muchos casos ni siquiera conocen que estan
sufriendo perjuicios, pues ignoran la trama de los mercados. Los
consumidores ignoran generalmente a qué se debe que en su
localidad se ofrezcan sélo algunas marcas de ciertas mercan-
cias, y es seguro que la falta de competencia no la atribuyen
a una asignacion de zonas geograficas por parte de empresas
oligopodlicas. Por todo esto, atacar el problema de raiz y vigilar
las fusiones que pueden llevar a disminuir la competencia o, en
la situacion mas grave, a eliminarla, es una buena estrategia
de técnica juridica que se ha intentado en el derecho positivo
comparado.

El derecho, en consecuencia, debe establecer un sistema
de control o supervisién sobre las fusiones de empresas en
sus diversas manifestaciones formales; pero ello no implica que
deba o pueda prohibir todo tipo de fusiones, sino sélo aquellas
que derivan en una deduccion sustancial de la competencia.

Las primeras disposiciones a este respecto correspondieron
a la legislacion norteamericana ya citada (Sherman Act) de fines
del siglo XIX, siendo mas precisa la Claiton Act, que hace refe-
rencia directa a las fusiones, prohibiéndolas cuando reducen
sustancialmente la competencia, sin necesidad de que hubieran
producido dafios concretos y aun en aquellos casos en que las
fusiones pudieran derivar en una mayor eficiencia competitiva o
en mayor productividad.
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Una forma de controlar con cierta eficiencia las fusiones es
obligar a las firmas a informar con suficiente antelacién sobre
ellas, mecanismo incorporado en la nueva L.F.C.E., de México,
siendo obligatoria cuando la operacion rebase un monto deter-
minado (12 millones del salario minimo), o cuando la operacién
implique la acumulaciéon por parte de una empresa del 35 %
0 mas de otra que venda al afio mas del equivalentes a 12
millones del salario minimo, o cuando participan dos o mas
agentes econdmicos cuyos activos sumen mas del equivalente
a 48 millones de veces del salario minimo y la transaccion
implique una acumulacion adicional de activos o capital superior
a cuatro millones ochocientos mil veces el salario minimo. La
ley no contempla como indicador el hecho de que del negocio
derive el control de una cuota sustantiva del mercado. Las
autoridades administrativas y judiciales estan en condiciones
de autorizar las fusiones si consideran que no implican reducir
sustancialmente la competencia o que no afectaran el compor-
tamiento del mercado.

La L.F.C.E. define la concentracién como la fusion adquisi-
cion del control o cualquier acto por virtud del cual se concentren
sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideico-
misos o activos en general, que se realicen entre competidores,
proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes econémicos,
y se prohiben aquellas cuyo objeto o efecto sea disminuir, dafar
o impedir la competencia y la libre concurrencia respecto de
bienes o servicios iguales, similares o sustancialmente relacio-
nados; se consideran indicios de que se cumplen los elementos
subjetivos (el objeto o efecto) de que la unidad resultante logre
una posicién dominante en el mercado relevante, ya sea que
esta tenga o pueda tener por objeto desplazar a otros agentes
econdmicos o impedirles el acceso al mercado relevante, y
tambien tenga por objeto o efecto, facilitar sustancialmente el
ejercicio de practicas monopdlicas, ademas de que establece
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que la Comision Federal de Competencia podra imponer condi-
ciones a la fusién u ordenar la desconcentracién parcial o total.

Al analizar el tema de la fusion no debemos confundir fusion
societaria con concentracion de empresas, aunque resulta claro
que no se puede desconocer que por la via juridica en materia
de sociedades comerciales dos o mas sociedades llegan a su
unién, y con ella a la unién de las empresas de las cuales
son titulares. Algunos autores han preferido reservar el término
“concentracion de empresas” al fendmeno en virtud del cual las
empresas se agrupan, coordinada o subordinadamente, pero
con subsistencia de la pluralidad de organizaciones y con la
separacion juridica de las diversas sociedades que la integran;
sin embargo, al analizar la fusién y su relacion con la concentra-
cion de empresas, se ha destacado que “resulta indudable que
la concentracion no lleva consigo la integracion de los capitales
de las sociedades agrupadas, al menos desde un punto de
vista formal; en tanto que en la fusién los capitales sociales
se confunden total y juridicamente bajo una titularidad juridica.
Mas adelante nos referiremos con mayor detenimiento a las
concentraciones.

La concentracion empresarial puede resultar de la desapa-
ricion de oferentes, sea mediante su liquidacion, cese de opera-
ciones o cambio de actividades en el sector evaluado, cuyas
condiciones operatorias, niveles de costos y precios, y tamafio
inicial, hayan impedido el ingreso de nuevos competidores, de
costos de oportunidad imputables a la inversion necesaria. En
estos ultimos supuestos la concentracion empresarial no sélo
no es el resultado de maniobras anticompetitivas, sino que
responde al propio desarrollo de las fuerzas competitivas que
las distintas leyes de la competencia deben buscar proteger, e
incluso deben coexistir con otras normas dirigidas a lograr una
mayor concentracién en diversos sectores, como mecanismos
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para mejorar su eficiencia, como son las que fomentan la rees-
tructuracion de diversos sectores industriales.'®

Entre los principales casos de actos con efectos estructu-

rales sobre la competencia tenemos:

a) Fusiones.

b) Compras de acciones u otras participaciones de capital
por una sociedad competidora, abastecedora o cliente.
Cuando la unificacién del control de las empresas
que forman parte del acto de concentracién sea un
efecto necesario de este tipo de adquisiciones, en la
medida en que estas excedan de cierta proporcién del
capital. Cuando la sociedad adquirente es competidora
se tratara de una conducta con efectos estructurales
sobre la competencia de naturaleza horizontal, y vertical
cuando aquélla sea cliente o abastecedora.

¢) Compra de los activos de una empresa por una sociedad
competidora, abastecedora o cliente. Los efectos econé-
micos de este tipo de conducta son sustancialmente
iguales a los correspondientes al caso descrito en el
literal b).

d) Compras de acciones, participaciones de capital o
activos por una persona que ejerce el control sobre
otras empresas competidoras, abastecedoras o cliente.
También en este caso se da una concentracion similar
a la descrita en el literal b), con la particularidad de que
la unificacién del control de diversas firmas se produce
en la cabeza de una persona juridicamente distinta de
éstas.

e) Sociedades holding. Constituyen una variante de la
categoria que se describe en el literal d); estas suponen

%9 Bajo el Derecho estadounidense, el Art. 7. de la Ley Clayton contempla expre-
samente las adquisiciones de acciones u otras partes de capital, pero las
conductas con efectos estructurales sobre la competencia pueden también
resultar sancionables bajo el Art. 1. de la Ley Sherman.
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f)

utilizar una determinada sociedad comercial para controlar
otras empresas a través de la tenencia de acciones u otras
participaciones de capital en manos de tal sociedad.
Participaciones reciprocas. Este tipo de estructura de
participacion no supone necesariamente una interferencia
en el control de las sociedades afectadas; ha sido frecuen-
temente utilizado con ese propdsito, sin perjuicio de su
ilicitud frente a las normas de Derecho Societario.!®
Directorios u otros érganos de administracion comunes.
En este caso se observan ciertos elementos ajenos a una
alteracion estructural de la competencia. Obviamente la
participacion de una persona en diversos 6rganos de
administracion de sociedades competidoras o vinculadas
verticalmente, sera un medio particularmente idoneo
para evitar toda competencia entre ellas y permitir la
perfecta concertacion de sus conductas. Sin embargo
debemos tomar en cuenta que los 6rganos de admi-
nistracion vinculados pueden suponer una integracion
superficial entre las empresas conectadas, susceptible
de desaparecer en virtud de un cambio de relaciones
entre determinado individuo y uno o mas grupos de
accionistas.

g) Operaciones en relacion con los derechos politicos

derivados de acciones u otras participaciones socie-
tarias. La unificacion del control de una pluralidad de
sociedades puede lograrse mediante operaciones tales
como sindicaciones de acciones, mandatos, usufructos
y depésitos, en virtud de los cuales se lleva a cabo una

110

DARAMAS PELAEZ, M, Concentracién de empresas y defensa de la compe-
tencia, Madrid, 1972, pp. 157 y ss. En estos supuestos una sociedad A
ostenta acciones de otra B, y ésta, a su vez, posee en su cartera acciones
de A conforme a la esquematica de este autor, este tipo de estructuras no
supone necesariamente una interferencia en el control de las sociedades
afectadas.
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escision ente los derechos econdémicos y politicos deri-
vados de la propiedad de participaciones societarias.
La efectividad de este tipo de actos depende en gran
medida de las normas de Derecho Societario o Civil
que fijen plazos maximos u otros tipos de limitaciones,
aspectos de actos juridicos necesarios a tales fines.

h) Empresas conjunta. Hay una gran variedad de catego-

i)

)

rias de actos de Derecho Privado que pueden encua-
drar dentro de este concepto; se refieren a conductas
con efectos estructurales sobre la competencia, como
inversiones conjuntas que suponen la formacion de una
empresa en la que participan dos 0 mas sociedades
preexistentes, sean o no competidoras entre si, y que
mantienen su existencia independiente y destinan a la
nueva empresa solo una parte no sustancial de sus
activos.

En este tipo de casos los efectos estructurales sobre
la competencia se manifiestan especialmente a través
del obstaculo que en los hechos suponen las empresas
conjuntas, para el ingreso en el sector donde ellas
operan, de la firmas que forman parte de esas formas
asociativas; estas son sinénimas de la expresion inglesa
“joint venture.”""

Formacién de conglomerados. Constituye éste un tipo de
concentracion empresarial caracteristico de los Estados
Unidos; pero se pone de manifiesto, con creciente
frecuencia, en otros paises, incluso en El Salvador. En
estos casos la unificacién de una pluralidad de empresas,

m

El Joint Venture es la empresa conjunta, formada mediante la participa-
cién de distintas firmas que destinan parte de sus activos para realizar una
operacion especulativa, manteniendo relativamente inalteradas sus restantes
operaciones. La empresa formada para realizar una operaciéon conjunta
ha de tener propésitos determinados y limitados, y puede adoptar diversas
estructuras juridicas, ya sea mediante sociedades comerciales regulares.
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bajo una direccion Unica, no tiene lugar entre firmas que
compiten entre si 0 que se encuentran sustancialmente
ligadas por vinculos verticales, sino que reune a socie-
dades que operan en mercados relativamente indepen-
dientes entre si o pueden formarse por empresas que
operan en el sector bursatil, financiero, seguro y otros.
Este tipo de concentraciones es el que menor impacto
presenta sobre la competencia, no obstante ha dado
lugar a importantes procesos en los Estados Unidos.

k) Contratos de administracién y direccion. Pueden existir
dificultades para distinguir los efectos estructurales
sobe la competencia respecto de su limitacién directa.
Mediante la celebracion de contratos, una sociedad
puede transferir parte de sus actividades de adminis-
traciéon y direccion a favor de un tercero, en la medida
en que sea admisible bajo la legislacion societaria, de
cada pais. Este tipo de operaciones puede responder a
razones técnicas valederas; pero también puede ser una
forma de evitar toda competencia entre las empresas
que resultan vinculadas.

23. Metodologia en materia de regulaciones de los actos
con efectos estructurales sobre la competencia

En las diferentes materias del Derecho de Defensa de la
Competencia existe un amplio consenso respecto de las reglas
aplicables para lograr las metas de esa disciplina juridica, asi
como una prolongada tradicion de aplicacion de ciertos instru-
mentos regulatorios; sin embargo, no es asi en materia de las
concentraciones econémicas y otros actos con efectos estructu-
rales sobre la competencia.

Hay dos aspectos fundamentales en las que se manifiestan
discordancias en lo relativo al enfoque aplicable en materia de
actos con efectos estructurales. La primera se refiere al criterio
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para evaluar dichos actos. En décadas pasadas estos actos
fueron vistos como susceptibles de restringir la competencia,
debido a sus efectos practicamente irreversibles y a la total
anulacién de la independencia empresaria entre las entidades
objeto de esos actos; de ahi que se considerara que tales
actos entranaban de por si un riesgo anticompetitivo, que no
se encontraba presente en los actos con efectos puramente
dinamicos sobre la competencia.

Esta tendencia tuvo multiples manifestaciones en el
Derecho Positivo. Dos ejemplos de ello los encontramos en la
jurisprudencia estadounidense que, en cierto periodo, considerd
que todas la fusiones horizontales, o sea las que tienen lugar
entre empresas que compiten entre si en el mismo mercado,
eran ilicitas, aunque la participacién de las empresas fusionadas
en el mercado afectado fuera pequefia, plasmando en la Ley
25.156 la prohibicién de “las concentraciones econdmicas cuyo
objeto o efecto sea o pueda ser disminuir, restringir o distor-
sionar la competencia, de modo que pueda resultar perjuicio
para el interés econdmico general”; dicha tendencia se revirtio a
partir de la década de los anos setenta, mediante una tendencia
doctrinal admitida posteriormente por la referida jurisprudencia,
que entendié que las fusiones y otros actos de concentracion
econdmica, lejos de merecer un tratamiento especialmente
limitativo bajo el Derecho Monopdlico, requieren una evalua-
cion favorable, considerando sus efectos favorables sobre la
eficiencia empresarial. Si las fusiones son susceptibles de tener
efectos negativos, ello se debe a factores dinamicos, tal como
los acuerdos anticompetitivos de los que posteriormente parti-
cipen las empresas fusionadas o los obstaculos creados para
el ingreso de nuevas empresas en el mercado en que operan
dichas empresas.

El segundo aspecto en el que han existido importantes
discordancias es el relativo al procedimiento para el control
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de las fusiones y otras concentraciones econdémicas. Bajo el
régimen antimonopolico estadounidense no existia un control
previo de esas operaciones. Sin embargo, los costos de revertir
una concentracion econémica, una vez producida, han llevado,
tanto en los Estados Unidos como en la Unién Europea a un
sistema de control previo de algunas concentraciones econo-
micas; sin embargo, no existe consenso sobre cual debe ser la
amplitud y la obligatoriedad de este control previo.

Las metodologias basicas utilizadas en los Estados Unidos
y la Union Europea en materia de fusiones son:

a) Estados Unidos. En sus origenes, el Derecho Antitrust
estadounidense daba a las fusiones'? y demas actos con efectos
estructurales sobre la competencia, un tratamiento comun
con los demas susceptibles de afectar la competencia. La Ley
Clayton, al ser reformada en 1950, modificé este enfoque, esta-
bleciendo un criterio especial para las fusiones y para las adqui-
siciones de acciones y otros activos. Conforme a dicha Ley,
el articulo 7 establece que las fusiones y adquisiciones estan
prohibidas en la medida en que, en una rama del comercio en
cualquier seccién del pais, puedan debilitar la competencia o
tender a crear un monopolio. Se advierte en esta disposicion, la
intencion de obstaculizar las fusiones no solo en cuanto tengan
un efecto anticompetitivo inmediato, sino en cuanto puedan
manifestar una tendencia hacia tal efecto. La interpretacion de
este aspecto de la Ley Clayton ha sido una de las principales
fuentes de dificultades en materia de aplicacion del Derecho
estadounidense a las fusiones y otras concentraciones.

Posteriormente, en el afio 1976, la llamada Ley Hart -Scott-
Rodino introdujo un articulo 7 a la Ley Clayton, en virtud del cual

2 SULLIVAN L. A. y GRIMES W .S., Antitrust, Saint Paul, 1977, pp. 751 y ss.
En el Derecho Antitrust estadounidense el concepto de fusion (merger) tiene
una amplitud mayor que el ambito societario, pues comprende no solo las
fusiones propiamente dichas, sino también cualquier adquisiciéon de acciones
o activos de otras empresas, tal que produzca la integracion.
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ciertas fusiones y adquisiciones de significativa trascendencia
deben ser notificadas a la Comisién Federal de Comercio y a
la Division Antitrust del Departamento de Justicia antes de ser
concertadas. Estos organismos deben aprobar o desaprobar el
acto dentro de cierto plazo, y tal acto no puede consumarse
antes de contarse con la aprobacion de los organismos compe-
tentes o de expirar determinados plazos.

Otra particularidad del Derecho estadounidense en materia
de fusiones y adquisiciones es el dictado de lineamiento “guide-
lines”, mediante el cual los organismos de aplicacion exterio-
rizan la posicién que adoptaran respecto de distintos tipos de
actos. Existen asi lineamientos en materia de fusiones horizon-
tales, elaborados conjuntamente por el Departamento Justicia
y la Comision Federal de Comercio, y lineamientos en materia
de fusiones verticales y de conglomerado, elaborados por el
Departamento de Justicia.'®

En materia de empresas conjuntas y otros actos con efectos
estructurales no comprendidos en el concepto de fusion, el
Derecho estadounidense aplica las reglas generales de la Ley
Sherman y de la legislacion antitrust de ese pais. En el pasado,
ciertos lineamientos elaborados por las autoridades estadouni-
denses respecto de diferentes materias tenian aplicabilidad en
el campo de la formacién de empresas conjuntas. Sin embargo,
en la actualidad sélo existen normas especiales y lineamientos
aplicables respecto de ciertos casos especiales de actos
estructurales que no configuran la fusién entre empresas.

En la practica estadounidense se ha destacado un aspecto
importante y ha sido el de las oscilaciones en cuanto a la poli-

3 SULLIVAN L. A. - GRIMES W .S., Antitrust, Saint Paul, 1977, pp. 537 y ss.,
Los lineamientos relacionados significan, en principio, s6lo una toma de posi-
cion respecto de las acciones que tomaran los organismos que los emiten.
Sin embargo, tienen una influencia que cabe calificar como doctrinal y que
incide también en la solucion que la jurisprudencia da a los casos que inician
otras personas.
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tica, particularmente de los 6rganos administrativos, respecto
de los criterios de permisibilidad. Han existido periodos en que
las fusiones horizontales han sido practicamente imposibles y
las verticales severamente restringidas, y otros en que practi-
camente todas las fusiones han sido consideradas como opera-
ciones deseables. El Organo Judicial ha adoptado una posicién
mas prudente y menos fluctuante.

b) Unién Europea. El Tratado de Roma no incluye normas
especificas en materia de fusiones y otras concentraciones,
dejando ello a las autoridades comunitarias frente a dos alterna-
tivas: tratar dichos actos como un posible supuesto de restriccion
a la competencia, ilicitos, bajo el articulo 85 del citado Tratado,
o considerarlos como posibles abusos de posicion dominante.
Las autoridades europeas, a partir del caso Continental Can',
optaron por el segundo enfoque, es decir considerarlos abusos
de posicion dominante; considerandolo como un enfoque menos
desafortunado, su fundamento, conforme al Tribunal Europeo
de Justicia se encuentra en que las fusiones y concentraciones
son ilicitas cuando una empresa en posicion dominante busca
reforzar esa posicion mediante la fusidén o concentracién. Pero
con ello se omiten multiples problemas de las fusiones y concen-
traciones, que encontrarian respuesta al darse tratamiento a
estos actos mediante la figura de restriccion a la competencia.
La posibilidad de que la fusion sea un mecanismo para que
una empresa sin posiciéon dominante adquiera tal posicion, en
los casos en que las concentraciones tienen efectos restric-
tivos sobre la competencia, pero sin llegar al nivel de restriccion
caracteristico de las posiciones dominantes, la evaluacion de
las fusiones y concentraciones en funcién de sus efectos sobre
la competencia, efectos que en el Tratado de Roma contempla
explicitamente el articulo 85 y no en efectos de una situacion

"4 Europemballage Corp. y Continental Can Co. Inc. v. Commission, European
Court Reports, 1973, p, 215.
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en que la competencia se encuentre ya restringida como es
caracteristico en los abusos de posiciones dominantes.

El enfoque de las fusiones y otras concentraciones bajo el
réegimen del Tratado de Roma y de los tratados que han sustituido
a aquél se ha convertido en gran medida en teoria, a partir de
la posicion adoptada por los organismos europeos desde 1989.
En ese afio el Consejo adoptd el Reglamento 4064/89. Este
reglamento, junto con sus modificaciones y normas complemen-
tarias, constituye la base del régimen europeo en materia de
fusiones y concentraciones, y confiere a la comisidon europea
amplias atribuciones en cuanto a la aprobacion y prohibicion de
los mencionados actos. Este reglamento mantiene la posicion
de que la ilicitud de las fusiones y adquisiciones deben enfocarse
en funcioén de la figura de posicion dominante. El considerando
14 de dicho reglamento sefiala que se debe sentar el principio
de que las operaciones de concentracion de dimension
comunitaria, que permitan a las empresas alcanzar una posicién
o reforzar la ya existente, de la que resulte un obstaculo signi-
ficativo para una competencia efectiva en el mercado comun o
en una parte sustancial del mismo, deben ser declaradas incom-
patibles con el mercado comun. Sin embargo, el considerando
6 del mismo reglamento amplia, acertadamente, el fundamento
del régimen europeo de fusiones y concentraciones, remitiendo
al articulo 86 del Tratado de Roma, al 85 y a otras disposiciones
del mismo tratado.

El articulo 2 del mencionado Reglamento 4064/89 esta-
blece ciertos elementos que deben ser tomados en cuenta por
la Comision para evaluar las concentraciones sujetas a control;
tales son: a) la necesidad de preservar y de desarrollar una
competencia efectiva en el mercado comun a la vista, en parti-
cular, de la estructura de todos los mercados y de la compe-
tencia real o potencial de empresas situadas dentro o fuera de
la comunidad; b) la posicion en el mercado de las empresas
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participantes, su fortaleza econdémica y financiera; c) la posibi-
lidad de eleccion de proveedores y usuarios, su acceso a las
fuentes de suministro a los mercados; d) la existencia de hecho
o de derecho de obstaculos al acceso a dichos mercados, e) la
evolucion de la oferta y la demanda de los productos y servicios
de que se trate; f) los intereses de los consumidores intermedios
y finales; y g) la evolucion del progreso técnico o econémico,
siempre que ésta sea en beneficio de los consumidores y no
constituya un obstaculo para la competencia.

El analisis se basa en el impacto de la concentracion
sobre la competencia de los mercados afectados y sobre ella,
se declararan compatibles con el mercado comun las opera-
ciones de concentracion que no supongan un obstaculo signi-
ficativo para la competencia efectiva, al no crear ni reforzar
posiciéon dominante alguna en el mercado comun o en una
parte sustancia de éste. Por el contrario, se declaran incompa-
tibles con el mercado comun las operaciones de concentracion
que supongan un obstaculo significativo para la competencia
efectiva, al no crear ni reforzar posicion dominante alguna en
el mercado comun o en una parte sustancia de éste. Por el
contrario, se declararan incompatibles con el mercado comun
las operaciones de concentracion que supongan un obstaculo
significativo para una competencia efectiva, al crear o reforzar
una posicion dominante en el mercado comun o en una parte
sustancial de éste.'®

Existen algunos métodos de aproximacion para identificar
la posicidon dominante. En general parten de un analisis estruc-
tural del mercado y de la posicion en el mismo de la empresa

"5 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G., Derecho Antimonopdlico y de defensa
de la competencia, Argentina, Editorial Heliasta, 2005, pp. I8 y ss. De confor-
midad a la necesidad existente de que haya un control o evaluacion de las
concentraciones economicas, debe determinarse cudles eran sus efectos
sobre la competencia y establecerse en qué medida la concentracion era
conveniente o inconveniente para la eficiencia del sistema econdmico y
consiguientemente para el interés econdémico general.
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considerada. En ocasiones se estudia el comportamiento de la
empresa en cuestion y el de sus competidores. Ocasionalmente
se analiza también la posible dependencia en que se encuentra
la victima del supuesto abuso respecto de la empresa investi-
gada. El primero es un analisis que se lleva a cabo normalmente
en todos los casos, mientras que el segundo y el tercero son
habitualmente complementarios del primero.

Tres son los métodos de aproximacion que se conocen,
para determinar la existencia de una posicion de dominio: a)
Analisis estructural; b) Analisis conductista; y c) Analisis de
dependencia.

23.1. Analisis estructural

Los criterios estructurales son los mas utilizados para
determinar la existencia de una posicion de dominio, en espe-
cial el Tribunal de Justicia Europea lo utilizé6 desde 1978, en la
sentencia “United Brands”, cuando declaré que la investigacion
sobre si una empresa esta en posicion de dominio, debe de
examinarse en primer lugar su estructura y después la situacion
competencial en el mercado, y afadidé que “la existencia de una
posicién dominante resulta en general de la reunién de varios
factores, que considerados aisladamente, no serian necesaria-
mente determinantes.”

Los factores que el Tribunal de Justicia Europeo consi-
dera relevantes para el analisis son los siguientes: recursos y
métodos de produccion, métodos de presentacion, transporte
y ventas, tecnologia e integracion vertical. Y en cuanto a lo
relativo a factores de situacién competencial en el mercado,
la sentencia sefiala que hay que tomar en cuenta lo siguiente:
numero y fuerza de los competidores, cuotas de mercado y
volumenes de venta, precio y barreras de entrada.

Por lo que respecta a los recursos y métodos de produccion,
es importante su analisis porque una exclusividad de los mismos
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constituiria indicio de ciertas independencias de comportamiento
en el mercado. Seria lo mismo la existencia de exclusividad del
embalaje. El analisis de los métodos de transporte y venta cobra
importancia porque del mismo se derivara el conocimiento sobre
si la empresa tiene una red propia de distribucion o depende
de terceros, con diferentes resultados para su supuesta inde-
pendencia de comportamiento en el mercado, en uno u otro
supuesto. El grado de integracion vertical esta muy relacionado
con los aspectos comerciales que se han considerado; el desa-
rrollo tecnolégico de la empresa tiene relevancia cuando ésta
maneja una tecnologia avanzada o exclusiva, lo que podria
implicar una ventaja en relacién con los competidores en el
mercado.

Respecto a los factores de cuota de mercado y las barreras
de entrada cabe decir que es importante considerar tanto a
los competidores reales, que ofrecen el mismo producto al de
la empresa investigada, como a los competidores potenciales
que, ofertando en la actualidad distinto producto, pueden sin
embargo, pasar a producir el mismo sin grandes costes; es lo
que se conoce técnicamente como sustituibilidad en la oferta.
Los precios de la empresa investigada deben compararse con
los practicados por los competidores, sobre todo por los mas
fuertes. También deberan relacionarse con los precios vigentes
en otros mercados geograficos en los que las condiciones de la
competencia sean semejantes."®

23.2. Cuota de mercado

Dentro del analisis estructural, el examen de la cuota de
mercado cobra particular interés, cuyo tamarfo suele ser la primera
aproximacion que se hace en las pesquisas para determinar

6 PASCUAL SEQUEROS, A., “Revista de Derecho Mercantil’, Espafia, 2000,
p.98, comento la sentencia Bacaardi.
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si una empresa ostenta una posicion dominante. No porque alta
cuota de mercado sea asimilable a posicion de dominio, o
cuota baja a que no tenga esa posicion. Esto lo advirtid, por
primera vez en 1965, la comision europea en memorando sobre
el problema de las concentraciones en el Mercado Comun,
cuando dijo: “La dominacion del mercado no puede ser Unica-
mente definida a partir de la porcion de mercado que posee
una empresa. Una empresa puede disponer de una posicion
dominante, incluso si su parte del mercado es débil.”

La prioridad en el examen de la cuota de mercado es una
necesidad que, sin embargo, deriva del hecho de que una
alta cuota de mercado es altamente significativa, como dijo el
Tribunal de Justicia Europeo en la sentencia “Hoffmann La Roche
“(vitgaminasf)” del 13 de febrero de 1979, por lo que cuando la
cuota de mercado resulte elevada, es obligado profundizar en el
analisis por ver si, como la elevada cuota parece sugerir, en ella
se refleja una posicion de dominio en el mercado. La sentencia
“Alsatgel C. Novassam” reitera la doctrina segun la cual, si
bien la importancia de la cuota de mercado puede constituir un
indicio significativo de la existencia de una posicién dominante,
no es necesariamente un factor determinante de ello, sino que
debe valorarse junto con otros factores.

En relacién con la cuota de mercado, como factor a tomar
en cuenta para determinar si una empresa dispone de una
posiciéon de dominio, hay un aspecto de gran importancia: la
perspectiva dinamica con la que la cuota de mercado ha de ser
considerada. El criterio de la Comisién europea, por resolucion
de MSG, del 9 de noviembre de 1944, dijo que la existencia del
monopolio en un mercado de futuro, que Unicamente comienza
a desarrollarse, no constituye una posiciéon de dominio si dicho
mercado permanece abierto a la competencia, porque el mono-
polio es temporal.

140

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

La posicion del Tribunal Espafol de Defensa de la
Competencia considera, respecto al papel asignable a la cuota
de mercado en la investigacion de una posicion de dominio,
que ha sido desigual en el tiempo, distinguiéndose dos etapas
que conforman, respectivamente, el periodo de la represion de
practicas restrictivas de la competencia en 1963 y el periodo de
aplicacién de la vigente Ley de Defensa de la Competencia de
1989.

Durante la primera de las etapas, dado la definicion de
posicién dominante incluida en la Ley, prevalecié la idea, en los
pronunciamientos del tribunal de Defensa de la Competencia, de
que la cuota de mercado era el elemento esencial y definitorio
de la posicién de dominio. Asi, en la sentencia cervezas del
13 de enero de 1974, el TDC afirmaba que era necesario para
que existiera una posicion dominante, que la empresa en cues-
tion fuera la unica oferente en el mercado, o que, sin serlo, no
estuviera sometida a una competencia sustancial; en este caso
concreto el TDC estim6 que la denuncia carecia de posicion de
dominio propiamente por ser su cuota de mercado inferior a la
que ostentaba la denunciante.

En 1991, con la nueva Ley de Defensa de la Competencia
en vigor, y careciendo ya de respaldo legal el antiguo concepto
de posicion de dominio que regia en la legislaciéon espafiola de
la competencia, el TDC comienza a despojar de importancia la
cuota de mercado, y va otorgando a este elemento una impor-
tancia relativa, como la que le corresponde.’”

7 Resolucion Mapfre del 23 de marzo de 1991, donde el Tribunal de
Competencia afirmaba que el sobreseimiento del expediente contra la
empresa denunciada Mapfre, que el Servicio de Defensa de la Competencia
que habia llevado a cabo sobre la base de la misma, carecia de posicion
dominante al tener una cuota de mercado muy baja, y debia rectificarse
puesto que la cuota de mercado no podia valuarse de manera aislada, sino
en relacion con la cuota del resto de los competidores.
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23.3. Barreras de entrada

Las cuotas de mercado pueden estabilizarse cuando se
dificulta el acceso al mercado de terceros que desean competir
con las empresas ya establecidas. A las dificultades y costes
asociados que una empresa tiene que salvar para entrar en un
sector econdmico se les denomina genéricamente barreras de
entrada.

Las modalidades de barrera de entrada son las siguientes:

a.

Los obstaculos legales y administrativos, entre los que
se pueden contar: la existencia de patentes y marcas
0 cualesquiera otros derechos de propiedad industrial,
la existencia de un monopolio legal y la exigencia de
autorizacion para el ejercicio de la actividad.

Las inversiones necesarias de capital para crear la
empresa que pueda entrar en el nuevo sector.

Los costes de adaptacién de las estructuras productivas
y costes de adiestramiento del personal a la nueva
actividad.

Las economias de escala o ahorro en los costes medios
unitarios, que se obtienen al elevar el volumen de la
produccion, que frenan o dificultan el acceso al sector
de nuevas empresas por el gran tamano inicial con que
habria de establecerse.

La diferenciacion existe del producto de las empresas
establecidas, cuando éstas cuentan con marcas propias
y una clientela real.

La dificultad de acceso a los canales de distribucion.
Todas estas modalidades de barreras de entrada pueden
agruparse en dos bloques: las barreras legales y las
barreras de mercado, siendo estas ultimas consustan-
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ciales con la actividad de las empresas en el mismo,
factores legales o institucionales al margen."®

24. Analisis conductista

En el afio de 1965 se hizo publico el memorandum sobre el
problema de las concentraciones en el mercado comun; la comi-
sidn le atribuye al comportamiento de la empresa y de sus compe-
tidores una importancia de primer orden para dilucidar si existe
una posicion de dominio. Es en términos de comportamiento en
el mercado, principalmente por la capacidad de la empresa, el
de ejercer una influencia en el mismo, como la Comision definia
alli la posiciéon de dominio'® segun el memorandum.

25. Analisis de dependencia

El concepto de dependencia ha sido utilizado en diversas
ocasiones por la Comisién Europea en diversos expedientes
incoados por el articulo 82 del Tratado para caracterizar como
tal el vinculo entre dos empresas cuando una de ellas se
presenta como el contratante obligatorio de la otra.

Ejemplo de este analisis fue la decisiéon “General Motors”, del
19 de diciembre de 1974, en donde la Comision considerd que

"8 BENEYTO PEREZ, J. M., - GONZALEZ ORUS, J. M, Tratado de Derecho
de la competencia, Barcelona, 2005, p. 474. La actitud de los economistas
es diversa frente a estos dos tipos de barreras. En un extremo aparecen
quienes consideran que basta, para que existan barreras de entrada, con que
los entrantes en el sector deban incurrir en costes que las empresas ya esta-
blecidas no tienen que soportar. En el otro extremo estan los que defienden
que solo se puede hablar propiamente de barreras de entrada cuando existen
barreras legales o administrativas.

19 MEMORANDUM, COMISION EUROPEA 1966. El dominio del mercado
es, en primer término, un poder econémico, es decir la facultad de ejercer
sobre el funcionamiento del mercado una influencia notable y, en prin-
cipio, previsible para la empresa dominante. Esa facultad influye sobre el
comportamiento y las deducciones econdmicas de otras empresas, sea o
no utilizada en un sentido determinado. Una empresa que puede eliminar,
en el momento que lo desee, a las demas empresas competidoras del
mercado, puede ya disponer de una posicién dominante y determinar de
manera decisiva el comportamiento de las otras empresas.
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esta empresa disponia en Bélgica de una posicion dominante al
estar cualquier importador paralelo belga obligado a dirigirse a
ella para obtener el certificado de conformidad necesario para
que el vehiculo importado pueda circular en Bélgica.'® En el
mismo sentido se pronuncié el Tribunal de Justicia Europeo en
la Sentencia “British Leyland” del 11 de septiembre de 1986, que
sefiala expresamente la existencia de una situacién de depen-
dencia econdmica caracteristica de una posicion dominante.

La doctrina cientifica se divide en este asunto. Para unos, la
dificultad de aplicar el analisis estructural, cuando resulta arduo
definir el mercado relevante, aconseja, si se dan las circuns-
tancias, adoptar el concepto de dependencia econémica como
una concepcion relativa de la posicion dominante. Para otros,
el derecho de la competencia no tiene por finalidad principal
proteger a los competidores, sino mas bien a la competencia. Por
ello, cuando la situacion de dependencia resulta de las circuns-
tancias intrinsecas de una empresa, tales como la importancia
relativa del volumen de negocios realizados con la contratante
o la larga duracion de las relaciones, no se considera adecuado
utilizar la figura del abuso de posicion dominante para paliar las
dificultades que pudiera suponer para ella una interrupcion de
tales relaciones. Incluso, cuando la dependencia resultase de
circunstancias extrinsecas, seria preciso tener en cuenta que
el hecho de que una empresa sea el contratante obligatorio de
otra no excluye que esté sometida a la presién competitiva de
otras empresas. Los detractores sefialan que el hecho de que
el comprador de una maquina dependa de su vendedor para el
suministro de piezas de recambio, no impide que el vendedor se
arriesgue a perder clientes de nuevas maquinas si el servicio de
mantenimiento no se presta satisfactoriamente.

20 BENEYTO PEREZ, J. M., - GONZALEZ ORUS, J. M, Tratado de Derecho
de la Competencia, Barcelona, 2005, p. 477. El mercado relevante definido
por la Comision fue, en este caso, el de los certificados de conformidad para
vehiculos General Motors importados paralelamente en Bélgica.
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26. Posicion dominante legal

La generalidad que afecta la prohibicion del abuso de posi-
cion dominante en Espana y en la Comunidad Europea, cuales-
quiera que sean los operadores econdémicos que las lleven a
cabo, implica que la prohibicion también rija para la posicién
dominante que ha sido otorgada por Ley, es decir la denomi-
nada posicion de dominio legal.

La prohibicion del abuso de posicion de dominio legal
plantea la interesante cuestion de la eventual responsabilidad
del Estado ante una explotacion abusiva de la misma. Desde
tres supuestos distintos puede contemplarse esta eventualidad.

El primer supuesto seria el configurado por una empresa
que, habiendo obtenido mediante ley una posicion de dominio
en el mercado, abusa de ella por su sola voluntad. En este caso,
habria que considerar la eventual responsabilidad del Estado por
su negligencia, al haber otorgado una posicion de dominio en el
mercado a una empresa sin haber establecido las adecuadas
garantias en evitacion de abusos.

El segundo supuesto corresponderia a una situacién en la
que el Estado otorgase legalmente una posicién de dominio a
una empresa induciéndole a abusar de ella. Tal seria el caso
que se da cuando la posicién de dominio se hubiese otorgado
a una empresa en un mercado conexo con otro en el que la
misma empresa tuviese, a su vez, una posicion de dominio
previa. En este supuesto podra derivarse para el Estado una
responsabilidad que presumiblemente habria de compartir con
la empresa abusiva.

El tercer supuesto seria el de una empresa a la que se
le otorgara legalmente una posicién de dominio que condujera
inevitablemente al abuso. Se trata de un caso limite del anterior,
y tal sucederia si el Estado concediese legalmente el monopolio
del suministro de un bien o servicio necesario a una empresa
incapaz de satisfacer la demanda existente. La responsabilidad
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principal, en este supuesto, podria recaer en exclusiva sobre el
Estado.

Al respecto nada dice la legislacién espanola de defensa
de la competencia; tampoco se ha referido a este tema nuestra
nueva ley de competencia salvadorefia, y mas bien las mismas
sefalan, como unicos sujetos capaces de vulnerar las respec-
tivas legislaciones, a las empresas u operadores econémicos,
privados o publicos; pero nunca a los poderes publicos en el
ejercicio del “ius iperi”, 0 que seria la condicion del poder legis-
lativo del Estado en todas las hipétesis contempladas. Tomando
en cuenta el ordenamiento juridico en su conjunto, no parece
razonable que quepa deducir de modo simplista que las even-
tuales acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios, por
ejemplo, que se emprendieran contra el Estado por este motivo,
hubieren de quedar desatendidas.

26.1. Posicion dominante y monopolio

La posicion dominante no debe ser asimilable a un mono-
polio; sin embargo, la letra, y el espiritu del Tratado de la
Comunidad Europea o de la Ley espafnola de Defensa de la
Competencia y la misma recién aprobada ley de la Competencia
salvadorefa permiten asimilar ambos conceptos.

Ya nos hemos referido con anterioridad que el elemento
esencial de una posicién dominante es la independencia de
comportamiento, de tal forma que solo si una empresa dispone
de una relativa independencia de comportamiento en el
mercado, respecto de competidores, proveedores o de clientes,
podra decirse que goza de una posicion de dominio, de la que
abusivamente pueda beneficiarse alterando en su provecho
el precio o cualquier otra caracteristica del producto. Pero la
requerida independencia de comportamiento puede no tenerla
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una empresa monopolista, por varios motivos,'?' en el supuesto
de que el monopolio sea sélo de hecho, sin amparo legal, y no
haya barreras en el mercado que eviten la entrada de nuevos
competidores.

Hay otro supuesto en el que un monopolio tampoco otorga
a su titular una efectiva independencia de comportamiento en
el mercado. Es el que se da cuando el producto monopolizado
es perfectamente prescindible. Podria parecer éste un supuesto
completamente tedrico.'’?? El caso sucedido se trataba de un
asunto relativo al mercado de suavizante de ropa para aplicar
en el proceso de lavado. Solo habia una empresa que lo fabri-
cara en Venezuela, pero al ser dicho suavizante un producto
completamente prescindible en opinion de la autoridad admi-
nistrativa, ésta estimé que la empresa monopolista carecia de
independencia para desatender las posibles respuestas de los
consumidores ante una subida de precios o cualquier otra alte-
racion de las condiciones del producto en el mercado.

Un tercer supuesto en el que monopolio y posicion de
dominio pueden no coincidir es el que cabe considerar cuando
las corrientes comerciales relativas al producto en cuestion son
muy fluidas en el plano internacional y, aunque haya monopolio
de fabricacion en el interior del pais, la competencia interna-
cional puede excitarse si el monopolista local altera en su propio
beneficio el precio o cualquier otra caracteristica del producto.

21 PASCUAL Y VECENTE, J., “Revista de Derecho Mercantil”, n®. 245, Julio -
Septiembre, Madrid, 2002, p. 1323. Esta posibilidad la contempldé la Comisién
espafiola en un caso de mercado naciente, abierto a la competencia, cual fue
el estudiado en la citada decision MSG, Media Service, de 9 de noviembre de
1994, en la que opind que se trataba de un monopolio de hecho, en el cual
la empresa que temporalmente lo ostentaba carecia de independencia de
comportamiento.

22 PASCUAL Y VECENTE, J., “Revista de Derecho Mercantil’, n°. 245, Julio -
Septiembre, Madrid, 2002, p. 1323. Como tal lo concibe el autor del articulo,
hasta que explicandolo al personal técnico de la venezolana Pro competencia
en un curso de formacion, un economista presente puso de manifiesto que
ellos habian tenido un caso real como el descrito y que habian considerado
que, en efecto, existia monopolio sin posicion de dominio.
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Este tercer supuesto, sin embargo, veria alteradas sus premisas
meramente definiendo de un modo mas amplio el mercado
afectado; sin embargo, el Tribunal de Justicia en la sentencia
“United Brands”, dijo “que no es necesario que una empresa
haya eliminado toda posibilidad de competencia para estar en
situacion de posicién dominante”; la misma justificacion fue utili-
zada por la Comisién, tanto en su ya citado memorandum sobre
el problema de las concentraciones como en sus decisiones
GEMA y Continental Cam.'?® En el memorandum de 1965, se
habia apuntado que, en general, la empresa que es el principal
lider en un oligopolio debia estar en posicién dominante. En la
Decision GEMA del 2 de junio de 1971, la Comision reprocha
a la empresa dominante que pretenda aprovechar su posicion
para convertirse en monopolista. Y en la Decision Continental
Can del 9 de diciembre de 1971, la Comision decide que la
adquisicion por Continental Can, con una posicion dominante
en el mercado comun, de su principal competidor, constituia un
abuso en tanto que suprimia la competencia existente.

Al respecto debe sostenerse que la perspectiva asimétrica
utilizada por el Tribunal y la Comision en los casos indicados,
s6lo es justificable cuando se trata de controlar comporta-
mientos orientados a eliminar a los competidores. En opinion
de quienes defienden la necesidad de esta limitacion, una inter-
pretacion extensiva del concepto de posicién dominante solo
cabria para considerar situaciones en las que la competencia,
ya debilitada, podria ser danada, con caracter duradero, por
el comportamiento de una empresa que ostenta una posiciéon
de fuerza respecto de sus rivales; sin embargo, cuando el
abuso pueda consistir en la explotacion por una empresa, de su

23 PASCUAL Y VECENTE, J., “Revista de Derecho Mercantil’, n.° 245, Julio-
Septiembre, Madrid, 2002, p. 1323. También se puede contemplar la relacién
entre monopolio y posicion dominante desde esa perspectiva simétrica, y
consiste en considerar que no hay que llegar, ni siquiera acercarse, al mono-
polio para disfrutar de una posicion de dominio en el mercado.
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poder en perjuicio de los proveedores o de los consumidores,
debiendo exigirse un grado mas elevado de dominacion para
poder intervenir en virtud del articulo 82 del Tratado.

En el caso ventilado ante el Tribunal Espafiol de Defensa de
la Competencia, en el que puede considerarse el supuesto de
una empresa de posicién de dominio con monopolio legal, en
la cual se dictd resolucion, Gas Sabadell, del 14 de febrero de
2000, declarando no acreditado el imputado abuso de posicion
dominante, incluyé el siguiente fallo: “Este Tribunal considera
de interés, en su ineludible tarea de emitir mensajes claros
para los operadores del mercado, aprovechar el marco de esta
Resolucion, en la que no han resultado acreditadas conductas
abusivas de un monopolista para recomendar a las empresas
con posicién de dominio en los diferentes mercados, particular-
mente a las que ostentan monopolios legales, que extremen su
celo en evitar conductas que sean o puedan parecer abusivas.
Es verdad que la legislacion espariola y la europea no prohiben
las posiciones de dominio en el mercado, sino unicamente la
explotacion abusiva de las mismas. El principio que anida en
esta concepcion es que, sin barreras de entrada, la renta del
monopolio es efimera y las economias de escala se transfieren
pronto a los precios. En consecuencia, el abuso no es inherente
al monopolio. Pero, en los monopolios legales, estas circuns-
tancias no tienen por qué darse, ya que las barreras de entrada
son, por definicion, infranqueables. Esto es lo que hace que en
los mismos se asigne al regulador el papel de evitar la apari-
cién de rentas monopolistas. Pero, como el regulador no es
omnisciente, las autoridades de competencia prestan en todo
el mundo gran atencién al comportamiento de los monopolios
legales, que deben esmerarse en actuar de modo equitativo y
transparente.”
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26.2. Posicion dominante colectiva

El articulo 82 del Tratado de la Comunidad Europea, el
articulo 5 de la Ley espafnola de Defensa de la Competencia
y el articulo 30 de la Ley de Defensa de la Competencia
Salvadorefia, prohiben la explotacion abusiva de la posicion de
dominio en el mercado, tanto si esta la ostenta individualmente
un operador econdémico, como si la ostentan conjuntamente
varios. Es decir las tres normas prohiben el abuso de posicion
de dominio individual y colectivo.

El concepto de posicion dominante colectiva, alude tanto en
la doctrina como en la posicion acufiada por la jurisprudencia
a la situacion en la que se encuentran dos 0 mas empresas u
operadores economicos de cualquier clase, cuando sin nece-
sidad de pacto previo, la mutua adaptacion de sus respectivos
comportamientos les permite modificar en su propio beneficio
el precio o cualquier otra caracteristica del producto, por gozar
conjuntamente de una relativa independencia de comporta-
miento en el mercado, ya sea con respecto de los clientes, los
proveedores o los demas competidores.

El concepto de posiciéon dominante colectiva no ha pasado
inadvertido para la doctrina; y como en todo, existen detractores
que sostienen que solo es posible identificar este concepto por
su patologia, es decir por la conducta abusiva, y que en el
caso de que haya extralimitacion colectiva, se manifestaria una
conducta colusoria tipica entre varias empresas que en forma
conjunta dominan el mercado. Sin embargo, no es prudente
considerar el rechazo de la posicion dominante colectiva,
porque los textos normativos la recogen expresamente; lo que
no es obice reconocer es que la aplicacion del Derecho de la
Competencia a la misma es tarea facil.'**

24 PASCUAL Y VICENTE, J., “Revista de Derecho Mercantil’, n.° 245, Julio
- Septiembre, p. 1326, Madrid, 2002. Sostiene que en abstracto, cabria
considerar la posicién colectiva de dominio, desde las dos perspectivas de
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En la practica, la posibilidad de aplicacion en cualquiera
de los campos del Derecho de la Competencia es escasa y
desigual. Especialmente por un problema técnico consistente en
que la literatura econémica dedicada a analizar el oligopolio es
un tipo de estructura de mercado en el que es mas verosimil la
existencia de una posicién dominante colectiva, y en particular
la teoria de juegos es de escasa utilidad para el Derecho, ya
que meramente modeliza comportamientos probables a partir
de supuestos frecuentemente irreales y siempre previsibles.

Existe ademas un problema con la prueba, que es dificil de
hallar: la ayuda de la teoria econémica es insuficiente e imposi-
bilita la aplicacion en el ambito del Derecho represivo (sancion
de conductas). Incluso esta insuficiencia tedrica hace razonable
la aplicacion del concepto de posicion dominante colectiva en
el ambito de derecho preventivo (control de concentraciones).
Posiblemente, como consecuencia de esta insuficiencia tedérico-
economica, las legislaciones de los diferentes paises son muy
parcas al respecto, y las autoridades de la competencia son
poco proclives a dar pautas. El resultado ha sido que no hay
ningun paradigma generalmente aceptado para identificar oligo-
polios dominantes y deferenciarlos de las estructuras oligopolis-
ticas competitivas.'?

este derecho, por una parte desde el Derecho de la competencia represivo,
que es el que persigue las conductas contrarias a la competencia, que la
legislacion prohibe y realiza lo que se conoce como control de conductas,
y desde la perspectiva del Derecho preventivo, que trata de evitar que se
creen estructuras de mercado potencialmente peligrosas para el manteni-
miento en éste, de una competencia efectiva, que realiza lo que se conoce
como control de estructuras, que dota de contenido al denominado control de
concentraciones.

25 BRIONES, J., FOLGUERA J., FONT, A. - NAVARRO, E. EI Control de
Concentraciones en la Unién Europea, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 195, lo
destacan y asimismo sefalan como el Departamento de Justicia y la “Federal
Trade comision” de los Estados Unidos han publicado directrices al respecto
en 1992, y también las autoridades canadienses han publicado las suyas.
También, que el “BundeskArt. ellant” aleman trata los oligopolios en sus
directrices de 1990, para procedimientos del control de concentraciones y
que la britanica “Merger and Monopollies Commission”, aunque ha publicado
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Es importante comentar que en lo que respecta a los dos
grandes bloques econdmicos, constituidos por los Estados
Unidos y la Unién Europea, cuyo origen de sus respectivos
Derechos de la competencia son distintos y consecuentemente
los alcances de sus legislaciones son diversos, han llevado
indudablemente a planteamientos diferenciados de uno y otro,
en lo relativo a situaciones colectivas de las empresas, estruc-
turales o de comportamiento, de las que de las mismas puedan
derivar para si rentas de monopolio.

Mientras las autoridades de Estados Unidos no consideran
relevante el medio a través del cual estas rentas de monopolio
se obtengan, ya sea mediante colusion expresa o tacita o, mera-
mente, por mutua adaptacion no concertada de los compor-
tamientos, la Comision Europea tiene la tendencia de aplicar
figuras especificas, tales como colusion tacita o paralelismo
consciente, para identificar el medio por el cual se establece
una posicion dominante colectiva. Aun cuando esas figuras no
aparecen recogidas en sentido estricto en la normativa europea
y son, por otra parte, harto discutibles teéricamente, el Tribunal
de Justicia Europeo es poco permisivo en su aceptacion. En
todo caso para el Tribunal, su tratamiento del impacto de los
oligopolios en la competencia, difiere segun se trate de juzgar
conductas (Derecho represivo) o de controlar estructuras
(Derecho preventivo).

En lo referente al Derecho represivo, el Tribunal de Justicia
Europeo ha exigido que esté acreditado un cierto grado de
concertacion explicita entre los miembros del oligopolio para
constatar infraccion de conformidad a los articulos 81 y 82 del
Tratado de la Comunidad Europea. En las sentencias ICI c.
Comision, Suiker Unie C. Comision y Ahsstron & Osakeyhtio
y otros c. Comisién, el Tribunal de Justicia se enfrentaba con

un folleto que describe sus planteamientos sobre la evaluacién de la compe-
tencia, no aborda problemas especificos del analisis de los oligopolios.
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situaciones sin prueba de acuerdos entre las partes; por tanto,
no cabria imputar practicas concertadas en sentido estricto; se
considerd entonces que la mera coordinacion inconsciente de
estrategias comerciales entre los miembros del oligopolio se
sale fuera del ambito del articulo 81 del Tratado, aunque aceptd
aplicar dicho precepto a comportamientos conscientemente
paralelos, siempre que existan indicios suficientes de que dicho
comportamiento es el resultado de un entendimiento entre los
miembros del oligopolio.'?® Recientemente el Tribunal, atenién-
dose al texto del articulo 82 del Tratado, ha precisado mas el
contorno de esta figura. Quiza la mas concreta de sus aproxi-
maciones, es la sentencia Republica Francesa c. Comision del
31 de marzo de 1998, donde el Tribunal sefala: “Una posicidon
dominante colectiva consiste en que varias empresas tengan
conjuntamente, debido especialmente a factores de correlacion
existentes entre ellas, la facultad de adoptar una misma linea de
accion en el mercado y de actuar en gran medida con indepen-
dencia de los demas competidores, de su clientela y, por ultimo,
de los consumidores.”

En esta definicion de posicion dominante colectiva, soste-
nida por el Tribunal de Justicia Europea, pueden distinguirse dos
elementos: por una parte, la independencia conjunta de compor-
tamiento de las empresas respecto de competidores, clientes y
consumidores, que es caracteristica de la posicion de dominio
como tal; y por otra, la necesidad de una cierta correlacion entre
empresas que permitan tal conjuncion en la independencia de
comportamientos. Parece que el criterio del Tribunal de Justicia
Europeo, para admitir la figura considera necesario que exista

26 PASCUAL Y VICENTE, J., “REVISTA DE DERECHO MERCANTIL’ n.° 245,
julio septiembre, 2002, p. 1328 y ss., sostiene que la doctrina del TJCE,
en materia de comportamientos paralelos sefiala que “cuando el comporta-
miento paralelo pueda explicarse por razones distintas a la existencia de una
concertacion, no podra presumirse una concertacion de esa naturaleza.”
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algun nexo entre las empresas, debido a esos factores de corre-
lacion entre ellos, que precisa en su sentencia.'?’

La posicion de la Comision Europea en materia de Derecho
represivo tampoco ha ido mas lejos. En su informe sobre el
comportamiento de las empresas petroleras en la comunidad
durante la crisis del otofo (invierno de 1973) estimo que al haber
decidido los paises arabes reducir su produccion y no abastecer
a Holanda, las compafiias petroleras internacionales disponian
colectivamente de una posicion dominante en el mercado
holandés, en cuyo marco cada empresa petrolera ostentaba
una posicién de dominio individual con respeto a sus propios
clientes; sin embargo, en su Decision ABG - Empresas petro-
leras en los Paises Bajos, del 19 de abril de 1977, relativo a los
mismos hechos, la Comisiéon ya no consideré que habia posi-
cion dominante colectiva, sino una posicién dominante individual
respecto de sus clientes habituales, utilizando en esta ocasién
el criterio de dependencia econémica.'?8

El Tribunal de Justicia Europeo e incluso la Comision,
imponen unos limites bastante estrictos a la consideracion de
la figura de la posicion dominante conjunta cuando se trata de
juzgar conductas. Menos severa ha sido, en general, la posicién
de las autoridades europeas en materia de Derecho preventivo,
esto es cuando se pronuncian en aplicacion del reglamento
sobre concentraciones, particularmente de la sentencia del 31
de marzo de 1998, en la que otorgd gran discrecionalidad
a la Comision, sobre los criterios econdémicos que hubiera de
utilizar para fundamentar las existencia de una posicion colec-
tiva de dominio, sin sefalar unos criterios propios como los

27 PASCUAL Y VICENTE, J., ob cit, p. 1329, sostiene que esta interpretacion
pondria a salvo las criticas que desde la doctrina se han hecho a tan contro-
vertida figura.

28 PASCUAL Y VICENTE, J., ob cit., p. 1331.

2 Republica Francesa c. Comision, asuntos acumulados c-68/94 y ¢39/95, rec.,
1998, p. 106.
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adecuados. Previo a ésta, la posicion de la Comisién Europea,
en su Decision Nestlé/Perrier, 22 de julio de 1992, interpretd que
podia oponerse a una concentracion conducente a crear una
posicién de dominio colectiva, y habia provocado un importante
debate sobre si la Comisién gozaba de tales poderes, o si el
reglamento Unicamente le otorgaba capacidad para prohibir
concentraciones que crearan o reforzaran posiciones de dominio
individual. Sin embargo con la sentencia del 31 de marzo de
1998, la politica comunitaria sobre el control de concentraciones
entre empresas ha incorporado definitivamente las posiciones
dominantes colectivas dentro del ambito de su aplicacion.

27. El abuso

Ninguna de las legislaciones base de esta investigacion,
que son el Tratado de Comunidad Europea, la Ley Espafiola de
la Defensa de la Competencia, la recién aprobada Ley salva-
dorefia y las legislaciones suramericanas comentadas, han
definido el concepto de abuso que prohiben en sus respec-
tivas normativas. Sin embargo, el Tribunal de Justicia Europeo,
mediante su sentencia ha ido precisando el concepto, asigna-
dole un caracter objetivo,”®® considerando innecesaria la exis-
tencia de una relacion causal entre la posicion dominante y el
abuso. Dicha posicion se ha mantenido y ha declarado incluso
explicitamente que el concepto de explotacién abusiva es un
concepto objetivo.”"

La doctrina inherente a esta concepcion objetiva es que,
para una empresa dominante, un comportamiento puede ser
contrario al articulo 86 (actual 82), aunque no suponga el ejer-
cicio del poder econdémico que le da su posicion de dominio.
Segun esta doctrina, para poder imputar abuso de posicion

130 SENTENCIA Continental Can del 21 de febrero de 1973.
31 SENTENCIA Hoffman La Roche del 13 de febrero de 1979.
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de dominio, no es necesario que la empresa dominante apro-
veche que lo es para practicar una conducta explotativa seria
imposible en otro caso; bastaria entonces con que la empresa
dominante llevara a cabo una conducta, inocua en otro caso,
pero que resultara explotativa desde su posicion de dominio. En
ese sentido fue la declaracion contenida en la sentencia hofman
- La Roche, cuando se refiere al abuso que se da cuando “una
empresa dominante, que recurre a métodos diferentes de los
que rigen una competencia normal en las transacciones comer-
ciales, amenaza el mantenimiento de la competencia existente
en el mercado o el incremento de tal competencia.”

Numerosas conductas pueden ser consideradas como
normales para cualquier empresa en el mercado, y podran ser
adoptadas sin ningun problema por las empresas no dominantes;
mientras que las mismas conductas pueden resultar prohibidas
para una empresa dominante. Pero el asignarle un concepto
objetivo y no causal al abuso, no excluye que sea considerado
como tal también el que sea fruto de la relacion de causalidad
apuntada. Es decir que no es necesaria la existencia de una
relacion causal para que exista abuso de posicion dominante;
es mas probable que exista abuso también cuando se explota
causalmente la posicién de dominio.

Del caracter objetivo con que se ha configurado el concepto
de abuso, se derivan ademas dos consecuencias. La primera
consiste en que el abuso asi concebido no tiene necesaria-
mente intencidn de perjudicar. La segunda, se explica en que el
abuso, asi considerado, no es moralmente reprobable.?

82 WAELBROECK, M Y FRIGNANI, A., Sanfilippo, L., Abuse of Freedom of
Conduct: Neighbouring Markets andf Aplicatgion of article 86, European
Bussines Law Review, 1995, p. 71.
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271 Responsabilidad de la empresa dominante

De la concepcion objetiva del abuso, segun la cual lo es
cualquier conducta que siendo inocua, practicada por una
empresa cualquiera, debilitaria la competencia realizada por una
empresa dominante, se deriva como consecuencia necesaria la
idea de que una empresa dominante tiene, por serlo, una espe-
cial responsabilidad en su comportamiento, a la que son ajenas
las empresas no dominantes. Esta doctrina de la responsabi-
lidad especial esta muy asentada en la jurisprudencia comuni-
taria. En la sentencia Michelin de 1981, el TJE establecié que a
la empresa que ostenta una posicion dominante le incumbe una
responsabilidad especial de no impedir con su comportamiento
el desarrollo de una competencia efectiva y no falseada en el
mercado comun.

La Comision Europea, en su decision Copa del Mundo de
Fatbol 1998, del 20 de julio de 1999, sefald que esta respon-
sabilidad debe evaluarse tomando en cuenta las particulares
circunstancias que reflejen una situacion de debilidad compe-
titiva en el caso concreto, lo que exige examinar el grado de
dominacién de las partes y cualquier peculiaridad especifica del
mercado que pueda afectar la situacién concreta de la compe-
tencia en el mismo. De este planteamiento se deriva el hecho
de que, cuando mas débil sea la competencia en un mercado,
una responsabilidad mayor correspondera asumir a la empresa
dominante.™

En Espafia el Tribunal de Defensa de la Competencia ha
dejado constancia de esta doctrina en las resoluciones recientes;
entre otras, las siguientes: Airtel/ Telefonica, del 26 de febrero
de 1999; Polvorines, del 26 de enero de 2000; Gas Sabadell,
del 14 de febrero de 2000; y Retevision/Telefonica, del 8 de
marzo de 2000; en las cuales se ha sostenido “la necesidad

3 PASCUAL SEQUEROS, ob. cit., pp. 102, 103.

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica

157



ROSA MARGARITA ROMAGOZA DE LOPEZ BERTRAND

de que la empresa dominante mantenga su esfuerzo competi-
tivo, ya que solo asi se derivaran los efectos beneficiosos de la
competencia.”

De lo sostenido se deduce la actitud exigible a las empresas
con posiciéon dominante. En dicha perspectiva hay que tomar
en cuenta particularmente que la competencia puede verse
debilitada meramente por permanecer pasiva, anestesiando su
afan de superaciéon la empresa dominante, ante las acciones
del resto de los operadores en el mercado. En las resoluciones
comentadas se hace una advertencia a las empresas con una
posiciéon de dominio, para que sigan comportandose con espi-
ritu empresarial, tratando de superarse a si mismas y superar a
los competidores.

27.2. Factores de licitud de comportamiento de la empresa
dominante. La justificacién objetiva

El Tribunal de Justicia Europea en la sentencia “United
Brands” utilizé por primera vez el término de lo razonable como
baremo para medir la licitud de los actos de la empresa domi-
nante. Se advierte que ésta debe reaccionar ante sus compe-
tidores para proteger sus intereses particulares, siempre que
sea razonable hacerlo, y lo sera cuando su comportamiento
no implique reforzar la posicién de dominio que esta empresa
tiene en el mercado, o no abuse, de otro modo, de su posicion
de dominio. En la empresa dominante debemos distinguir los
comportamientos licitos, que son los que pueden considerarse
propios del espiritu competitivo que se espera de ella, y los
comportamientos ilicitos, que son los que falsean la compe-
tencia en el mercado, y sefiala como clave para determinar la
licitud de la conducta, el hecho de que ésta tenga una justifica-
cion objetiva. Acertadamente se ha dicho que la falta de justi-
ficaciéon objetiva es una caracteristica propia de las conductas
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abusivas y una de las razones fundamentales para considerar
éstas, contrarias a la competencia.’*

28. Mercado relevante

El concepto de mercado ha recibido un tratamiento espe-
cialmente detallado bajo el Derecho Antimonopdlico de los
Estados Unidos. Ha incidido en la tendencia existente en ese
pais a profundizar en los aspectos econémicos de la regulacion
de la competencia, haciendo abundante uso del estudio de los
efectos de las diversas conductas y normas consideradas sobre
el sistema productivo, con el fin de evaluar su conformidad
con los principios generales expuestos en las legislaciones
correspondientes, asi como también en la necesidad de definir
al mercado con toda claridad en relacion con ciertas figuras
previstas en las diferentes legislaciones. Particularmente, la
monopolizacidon no es posible determinarla si no se precisa
cual es el mercado cuyo control se atribuye a determinada
empresa. Desde este punto de vista el analisis del concepto de
mercado corresponde al de la nocion de posicion dominante
bajo la legislacion comunitaria europea, es decir que se plantea
diferente al del Derecho norteamericano. Sin embargo, también
debe emplearse la categoria econdmica de mercado, con el
fin de definir el encuadramiento juridico de conductas ajenas
a la monopolizacion. Asi, para saber si una fusién tiene un
impacto negativo sobre el proceso competitivo es preciso deter-
minar si las empresas que participan son oferentes en el mismo
mercado, por ello es importante definirlo.

El concepto de mercado, elaborado por el Derecho Antitrust
estadounidense, debe estudiarse tomando en cuenta que éste
se vincula con el poder de las empresas, de fijar los precios de

34 PASCUAL SEQUEROS, A, ob.cit., pag.102.
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su produccién o de excluir a sus competidores, considerando a
su vez como definitorio de la monopolizacién.

Hemos planteado que la configuracion de la situacién de
posiciéon dominante y los abusos que de tal posicion pueden
derivar, requieren de la determinacion de un mercado en el cual
éstos se hacen notar.

El conjunto de presiones competitivas que enfrenta una
empresa determina el mercado relevante en el que opera. Este
es un concepto que se ha acunado especificamente en el ambito
del derecho de la competencia sobre la base de conceptos de
analisis econdmico. Su razon de ser estriba en la necesidad de
acotar el ambito en el que se le imputa a una empresa, poder de
mercado, dado que sera con referencia a dicho ambito donde
se valoren las practicas que ha llevado a cabo la empresa, sus
efectos anticompetitivos y la necesidad de sancion.

El mercado relevante se determina en funcién de los
productos que en él se comercializan y en la del ambito geogra-
fico en el cual la empresa se desenvuelve.

Definir el mercado en términos geograficos y de productos
equivale a decir que si los precios fueran apreciablemente
elevados o el volumen apreciablemente limitado para el producto
en un area determinada, mientras que la demanda permanece
constante, no cabria esperar que una oferta proveniente de
otras fuentes entraria con la rapidez y en la cantidad suficiente
como para restablecer el antiguo precio o volumen. Si una
oferta suficiente ingresara con la necesaria rapidez desde otras
areas geograficas, entonces el mercado definido no es suficien-
temente amplio en términos geograficos; si una oferta suficiente
ingresara con la necesaria rapidez en la forma de mercaderias
provenientes de otros productores que no habian sido incluidos
en el mercado de productos, originalmente definido, entonces
tal mercado no es suficientemente amplio en términos de los
productos definidos. Por lo tanto, el mercado relevante es el
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mercado mas reducido que sea lo suficientemente amplio como
para que los productos de areas adyacentes o de otros produc-
tores que actuan en la misma area, no puedan competir con
paridad suficiente con aquellos incluidos en el mercado.

Para la determinacion del mercado relevante de productos

se debe tomar en cuenta los siguientes parametros:

a) El grado en que el bien o servicio de que se trate es

sustituible por otros, ya sean de origen nacional o
extranjero, las condiciones de tal sustitucion y el tiempo
requerido para realizarla.

b) EIl elemento de sustituibilidad en la demanda determina

qué productos son suficientemente semejantes en
cuanto a su funcién, precio y atributos para ser contem-
plados por los usuarios como sustitutivos razonables de
otros.

c) El grado en que las restricciones normativas limiten

el acceso de productos u oferentes o demandantes al
mercado de que se trate; cuando un mismo producto
es objeto de diferentes usos y la funcién del producto
en una aplicacion difiere de la otra, entonces dicho
producto puede integrar dos mercados distintos.'*®

d) El grado en que el presunto responsable pueda influir

unilateralmente en la formacion de precios o restringir el
abastecimiento o demanda en el mercado y el grado en
que sus competidores puedan contrarrestar ese poder.

El mercado relevante del producto, segun interpretacion

de autores argentinos, busca agrupar los diversos bienes que
puede presentar una competencia efectiva o potencial entre
si. Esta competencia, a su vez, se genera en existencia de

135

Bellamy, Christopher, “Derecho de la competencia en el Mercado Comun”,
Madrid, Civitas, 1992, p.510, sostienen que cuando un mismo producto se
utiliza para diferentes casos y la funcién del producto en una aplicacion difiere
de la otra, entonces el producto puede estar en dos mercados de productos
distintos.
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sustitucion por el lado de la demanda, la cual viene dada por la
facilidad con la cual los consumidores pueden sustituir un bien
determinado por otro que sea apto para satisfacer los mismos
fines. Si el bien producido por las empresas que se concen-
tran es sustituible en el consumo por otros bienes, entonces el
poder de mercado de dichas empresas se vera limitado por la
conducta de los consumidores. Ello podra aumentar libremente
el precio de su producto sin temer un traspaso significativo de
sus consumidores hacia otros bienes alternativos. En definitiva,
los bienes que son sustitutos entre si compiten por captar la
demanda del consumidor, con lo cual lo correcto es incluirlos
dentro de un mismo mercado.

Respecto del mercado relevante en funcion del ambito
geografico, podemos decir que esta circunscrito a un espacio en
el cual las condiciones de competencia aplicables al producto
de que se trate sean las mismas para todos los comerciantes.

El mercado relevante desde el punto de vista geogréfico se
define frecuentemente en relacion con el area en que el abuso
tiene efecto o en la que estan situadas las personas afectadas
negativamente por el mismo.

De los razonamientos expresados resulta que el concepto
relevante de mercado presenta una doble dimensién: territorial,
relativa al area geografica comprendida en aquél, y cualitativa,
que hace a los bienes y servicios involucrados. Existe ademas
otro elemento que incide sobre los dos precedentes, y el
temporal: cuanto mayor sea el periodo contemplado para evaluar
la reaccién de la oferta y la demanda frente a la conducta de un
productor cuyo mercado relevante se trata de determinar, tanto
mayor sera la amplitud de tal mercado."®

%6 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G., Derecho Antimonopdlico y de defensa
de la competencia, Argentina, Editorial Heliasta, 2005, p. 389. La jurispru-
dencia estadounidense, enfrentada con la necesidad de definir el marco
en que se configura la monopolizacién punible bajo la legislacion antitrust,
ha procedido en general a describir un mercado relevante, en términos
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La definicion de limites supuestamente precisos para los
mercados responde a la escasez de datos econdmicos con
que debe trabajarse, lo que impide actuar sobre la base de un
analisis de las elasticidades de demanda con que se enfrenta la
empresa cuya conducta se evalla y sobre enfoque seguido por
la legislacion antimonopdlica, particularmente el articulo 2 de la
Ley Sherman. Si se aplica un concepto como el de monopoliza-
cion, debe tomarse en cuenta que solo se es monopolista en un
mercado definido con precision. Ademas, al delimitarse en cada
caso un mercado concreto y no una serie de competidores poco
mas o menos relevantes, se facilita la elaboracion de reglas
relativamente claras, a las que las empresas puedan someterse
en el futuro. Al respecto, debe quedar claro que el concepto
de mercado dependera de la elasticidad cruzada de demanda,
el cual, a su vez, no experimenta variaciones bruscas, sino
graduales, segun se van agregando nuevas empresas al marco
del mercado considerado.

Respecto de la amplitud geografica de los mercados, si
bien existe una numerosa jurisprudencia desarrollada bajo la
legislacion antimonopdlica estadounidense, su valor para otras
jurisdicciones es relativo, debido a las particulares condiciones
de la economia norteamericana. En muchos casos el mercado
relevante ha abarcado diversos sectores regionales, mientas
gue en otros no excedia del marco de determinadas ciudades.™

La jurisprudencia estadounidense se muestra en general
renuente a ampliar el mercado de forma de incluir a potenciales

de producto y territorio, restando por lo comun trascendencia al hecho de
que tales elementos dependen, segun se expuso anteriormente, del marco
temporal que se adopte, asi como a que los limites aplicables a las dos
dimensiones mencionadas no son absolutas, sino que suponen trazar una
frontera relativamente arbitraria entre productos y zonas que inciden en mayor
o menor medida sobre el productor cuyo poder de mercado se considera.

37 LORAIN JOURNAL CO. V. UNITED STATES. Buena parte de los casos en
que el mercado relevante era el local se relacionaban con la publicacion de
diarios.
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competidores internacionales, tal como se advierte en un caso
conocido de la empresa Alcoa; en tal sentido se tomaron en
cuenta elementos tales como la posibilidad de que se imponga
una proteccion arancelaria en caso de aumentar la oferta
extranjera y, en general, la ausencia de una tradicién de libertad
comercial del tipo existente en mercados nacionales, lo que
suele resultar en la imposicion de barreas de diversa indole
(arancelaria, comercial, de transporte, etc.) en lo referente a la
competencia externa.

En el ambito de la Union Europea el analisis del concepto
de mercado se ha desarrollado especialmente en relacién con
los abusos de posicion dominante. Dado que las restricciones
a la competencia se enfocan mediante la prohibicién de deter-
minados acuerdos, decisiones y practicas concertados, no
resulta necesario, en general, determinar el mercado afectado,
a efectos de precisar si ha existido una conducta anticompetitiva,
en tanto se cumplan las condiciones explicitamente mencionadas
en el articulo 85 del Tratado de Roma, particularmente el afectar
el comercio entre los Estados miembros. En relacion con la
determinacion de la existencia de abusos de posiciones domi-
nantes, la jurisprudencia comunitaria ha considerado que tales
posiciones existen en los supuestos en que la situacion econé-
mica de una empresa le permite evitar una efectiva competencia
en el mercado relevante. Para determinar los limites de éste
ha sido preciso establece reglas relativas a los productos y
areas geograficas involucrados. El enfoque adoptado no difiere
sustancialmente del seguido en los Estados Unidos, pues se han
tomado en cuenta las caracteristicas de los distintos productos,
pues se han considerado las caracteristicas de los distintos
productos que les permiten satisfacer idénticas necesidades y
ser sustituidos facilmente por la demanda, asi como las elastici-
dades cruzadas existentes entre ellos. En algunos casos se han
adoptado posiciones mas restringidas que las adoptadas por
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los Estados Unidos. Un ejemplo de ello fue el caso Hugin, en
el que se considerdé que el mercado relevante respecto de una
empresa que vendia repuestos para sus maquinas registradoras
era el de los repuestos, dado que en virtud de las caracteristicas
de éstos, no era posible utilizar satisfactoriamente otro tipo de
piezas.

La Corte de Justicia Europea ha determinado, respecto de
la dimensién geografica de los mercados, la forma de incluir
a los competidores cuyas condiciones operativas son suficien-
temente homogéneas con las de las empresas cuya posicion
se evalua, particularmente a la luz de los costos de transporte,
las condiciones de comercializacion y las formas habituales de
operacion de proveedores y consumidores. Desde el punto de
vista territorial el sector relevante puede variar desde la totalidad
del Mercado Comun Europeo hasta el ambito de una ciudad,
pasando por mercados nacionales y regionales.

La Ley 528/2004 de El Salvador no define al mercado; sin
embargo, en el articulo 28 establece criterios para la determi-
nacién del mercado relevante, entre ellos adopta la dimensién
geografica y los costos de distribucidon de los bienes en el terri-
torio nacional como en el extranjero, evaluando sus caracteris-
ticas y tomando en cuenta el transporte o flete, seguros, aran-
celes y restricciones no arancelarias, asi como las impuestas
por los agentes econémicos o0 sus asociaciones y el tiempo
requerido para abastecer el mercado relevante y otros.
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CAPITULO QUINTO

EL CONTROL DE LAS CONCENTRACIONES
DE EMPRESAS

SUMARIO: El control de concentraciones de empresas. 29.
El significado del control de las operaciones de concentra-
cién de empresas en el Derecho de la competencia. 30. El
ambito de aplicacion del control: concepto de concentracion.
31. La regulacion de control de concentraciones: la concu-
rrencia del Derecho comunitario, espafol y nacional: a) El
criterio de dimension comunitaria. b) La nocion de empresa
afectada y la forma de calculo del volumen de negocios
de las empresas que participan en la concentracion. c) Las
excepciones. 32. Control de concentraciones de empresas
en la Union Europea: a) Introduccion. b) Reglamento (CEE)
4064/89 sobre el control de las operaciones de concentra-
cién de empresas. c) Nocion de concentracion. d) Reglas
de procedimiento. 33. El sistema espariol de control de las
concentraciones econémicas: a) Caracteristicas generales
del sistema. b) Concepto de Concentracién. c) Ambito de
aplicacion. d) Procedimiento aplicable. 34. El control de las
concentraciones economicas en la Ley de Competencia
salvadorena.

29. Significado del control de las operaciones de con-
centracion de empresas en el Derecho de la competencia

La concentracién de las empresas se ha vuelto un fené-
meno que ha alcanzando en la actualidad una extraordinaria
importancia, tanto en el plano nacional de cada uno de los
paises como en el plano internacional. Existen varias causas
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que explican este fenémeno, entre ellas destaca la globaliza-
cion™® de la economia y la internacionalizaciéon de los mercados
y, por otra parte, la necesidad de adaptar las estructuras empre-
sariales a esta realidad.

De conformidad con el significado en el mercado, la
concentracién empresarial admite una valoracion de diverso
signo, presentando, como en todo, inconvenientes y ventajas.
Entre los inconvenientes encontramos el hecho de que consti-
tuye un factor muy importante de racionalizacion y dinamizacion
de la economia y la competitividad de las empresas, logrando
por este medio importantes economias de escala; y entre las
ventajas, el hecho de alterar, en no pocas ocasiones, la estruc-
tura de los mercados al reducir el numero de las empresas
participes y atribuir a la empresa que resulte de la concentracion
un elevado poder de mercado que lo sitia en una posicion de
privilegio, acabando por dificultar la existencia de una compe-
tencia eficaz.™®® Esto nos explica que dentro del marco del
Derecho de la Competencia va cobrando especial relevancia la
normativa sobre el control de las concentraciones econémicas,
una normativa que se apoya sustancialmente en la idea de que
para garantizar la existencia de una competencia efectiva en
el mercado no basta con establecer un adecuado sistema de
intervencion de autoridades de defensa de la competencia, a fin
de evitar la existencia de carteles o de situaciones de abuso por

38 STIGLITZ J. E., El Malestar en la Globalizacion, Madrid, Santillana Ediciones
Generales, S. L, 2002. La Globalizacién causara un efecto devastador sobre
los paises en desarrollo, particularmente sobre los pobres, ya que la supresion
de barreras al libre comercio y la mayor integracion de las economias nacionales
pueden resultar una fuerza benéfica y su potencial sera el enriquecimiento de
todos, especialmente de los pobres.

8 BERCOVITZ, R., El Control de las concentraciones de empresas en la
Comunidad Europea, 1990, pp. 193 y ss., sostiene que no debemos extra-
Aarnos de que una de las preocupaciones centrales de la politica econémica
sea el establecimiento de mecanismos que permitan a los poderes publicos
controlar los procesos de concentracion, ni tampoco que se potencie el
Derecho de la competencia como uno de los instrumentos mas adecuados de
llevar adelante ese control.
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parte de las empresas que tienen poder de mercado; esto hace
necesaria la existencia de una normativa sobre el control de los
comportamientos anticompetitivos, a la que nos hemos referido
en los capitulos anteriores; pero ademas hace necesario dotar a
los sistemas de instrumentos que operen los aspectos estructu-
rales del mercado y que permitan asegurar el mantenimiento de
una competencia efectiva.'®

El objetivo principal de las normas que regulan el control de
las concentraciones de empresas es el de subordinar la realiza-
cion de este tipo de operaciones que lleven a la consecucion de
una autorizacion administrativa otorgada en funcion de criterios
estrictamente concurrenciales para lograr que la estructura del
mercado sea lo mas competitiva posible, ya que, por ejemplo,
si en un mercado relevante, operan un numero suficiente
de empresas, dentro de las cuales ninguna tiene poder de
mercado, y no existen obstaculos para la entrada de nuevas
empresas, nos enfrentamos a la imposibilidad de un mercado
competitivo; también es importante evitar que, a con secuencia
de una operacion de concentracion, las empresas alcancen o
refuercen su posicion de dominio en el mercado, y por medio
de esta posicion de dominio pueden llegar a determinar el
funcionamiento del mismo, imponiendo subidas de precios o
condiciones comerciales no equitativas. Esto nos hace observar
que la regulacién planteada puede tener dos funciones: la
preventiva y la ordenadora, que en lugar de ser radical y prohibir
las concentraciones de empresas, trata Unicamente de impedir
que a consecuencia de éstas, se produzcan efectos lesivos para
la competencia y para el buen funcionamiento del mercado.

40 ALONSO SOTO, R., “Derecho de la Competencia, Control de las
Concentraciones de empresas en Espana”, 1990, p. 3, sostiene que para
lograr dotar al sistema de instrumentos que operen sobre los aspectos
estructurales del mercado y que permitan mantener esa competencia efectiva
que tanto buscamos, es necesario legislar y emitir leyes sobre el control de
las estructura.
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30. El ambito de aplicacion del control: concepto de
concentraciéon

La normativa a que nos hemos referido, y cuyo objetivo es
el control de las operaciones de concentracion de empresas en
el Derecho de la Competencia, nos indica que para determinar
su ambito de aplicacion es menester definir previamente qué
debemos entender por concentracién de empresas.

No resulta facil desarrollar el concepto de concentracion de
empresas, ya que dicho concepto no es univoco, sino que varia
dependiendo del punto de vista que se adopte al aproximarnos
a él™

La doctrina ha venido utilizando dos criterios para establecer
la nocién de concentracién, que resultan contrapuestos entre si:
el primero de dichos criterios consiste en definir la concentra-
cion en funcion de los procedimientos juridicos que se siguen
para lograrla; en cambio el segundo de los criterios gravita la
definicion sobre los resultados alcanzados por la concentra-
cion desde un punto de vista econdmico. El primero de los
conceptos, suele fundarse en una enumeracion exhaustiva de
las distintas figuras juridicas que las empresas pueden emplear

4 RIBO DURAN.J, Diccionario de Derecho Empresarial, Bosch, Barcelona,
1998. En el Derecho Comunitario, la concentracién de empresas es una
operacion que tendra dimension comunitaria cuando la cifra total de negocios
realizada en el plano mundial por todas las empresas afectadas represente
un montaje superior a los cinco millones de ECUS vy la cifra total de negocios
realizada individualmente en la CE por al menos dos empresas implicadas
represente un montaje superior a 250 millones de ECUS. Dichas operaciones
pueden ser declaradas compatibles o no con la libre competencia de la CE y
de acuerdo con su legislacion especifica. Para ello la Comision debera tener
presente, entre otras consideraciones, las siguientes: 1. La conveniencia de
mantener y desarrollar una efectiva competencia en la CE. 2. La posicién
en el mercado de las empresas implicadas, asi como su potencia econo-
mica y financiera. En términos generales se estima que existen operaciones
de concentracién cuando dos o mas empresas antes independientes se
fusionan. En todo caso, las operaciones de concentracion de empresas, a
las que pueda aplicarseles la normativa de exencién, deberan notificarse a la
comisién en el plazo de una semana desde la celebracion del contrato o de la
publicacién de la oferta de compraventa.
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para llevar a cabo una integracion economica; por ejemplo, la
fusidn, la compra de acciones o participaciones de sociedades,
la adquisicidon o intercambio de activos, o los contratos de domi-
nacion o cesién de la gestion de una empresa. Se trata de una
definicion con nocién exclusivamente formal que presenta la
ventaja de proporcionar una certeza juridica, ya que determina
con exactitud y precision los tipos de operaciones a los que
se aplicarian la normativa de control de las concentraciones;
pero presenta el inconveniente de no contemplar los efectos
econémicos que las citadas operaciones producen sobre el
mercado. El segundo de los criterios atiende a una nocion de
concentracion que se basa fundamentalmente en los resultados
econdmicos de la operacion y no toma en consideracién el
procedimiento juridico utilizado para llevarla a cabo; el elemento
determinante es la pérdida de independencia econémica que se
produce a través de la adquisicién del control de una o varias
empresas por parte de otra u otras. Desde este punto de vista,
lo significativo es la integracion de las empresas que se concen-
tran bajo una misma unidad de direccién, de modo que, a partir
de ese momento, su politica empresarial sera establecida por la
empresa que ha asumido el control. Este criterio es mas amplio
que el primero, permite ademas una mayor flexibilidad en su
aplicacién y resultado, es mas eficaz desde el punto de vista de
la defensa de la competencia, no obstante, reduzca en alguna
medida, la seguridad juridica.'*?

42 SOTO ALONSO, R., Curso de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 1999,
p. 297, tiene la opinién de que existe preferencia por el segundo de los
conceptos, porque han de reputarse operaciones de concentracion a aquellas
formas de integracién o de relacion entre empresas que permiten a alguna de
ellas controlar, directa o indirectamente, a las otras o ejercer una influencia
decisiva sobre la actividad de las mismas. Si bien es cierto que se trata
de un concepto mas econdmico que juridico, en virtud de que se caracte-
riza por la presencia de tres elementos fundamentales: la integracién de dos
0 mas operadores economicos que anteriormente eran independientes; el
establecimiento de una unidad de direcciéon de las empresas que se concen-
tran, lo que conlleva, como anteriormente se ha indicado, una pérdida de su
independencia econdmica aunque se mantenga su personalidad juridica; y
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31. Laregulaciéon de control de concentraciones: la concu-
rrencia del Derecho comunitario, espaiol y nacional

El control de las concentraciones de empresas en los paises
que forman parte de la union europea se encuentra regulado en
dos niveles: por una parte existe la normativa comunitaria reco-
gida en el Reglamento (CEE) num. 4064/89, sobre control de
las operaciones de concentracion de empresas, que fue modi-
ficado por el RCEE num. 1310/97, y por otra esta la legislacion
nacional, propia de cada uno de los paises miembros de dicha
comunidad; por lo que respecta a Espana esta regulada en los
articulos 14 a 18 de la Ley de Defensa de la Competencia; en lo
que corresponde a El Salvador esta recientemente regulada en
los articulos 31 a 36 de la Ley de Competencia 528/200.

En el caso especifico de la Comunidad Europea, se plan-
tean algunas interrogantes en virtud de la realidad vivida por
aquellos paises que la integran, y es el hecho de cual sera
la normativa aplicable a una operaciéon de concentracion que
afecte al mercado nacional de un pais determinado, tal como
se plantearia en el caso de que resulten involucradas algunas
empresas espanolas.'s

una modificacion estructural de las empresas que se concentran, de caracter
permanente y duradero, que afectara por lo general, a la propiedad.

43 SOTO ALONSO, R., Curso de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 1999,
p. 299, sostiene que en esta materia, a diferencia de lo sucedido con las
normas sobre la competencia aplicables a las empresas, contenidas en el
Tratado de la Comunidad Europea, respecto al reparto o la atribucion de
competencias entre la Comision Europea y las Autoridades nacionales de
Defensa de la competencia es muy claro y no ha generado ninguna discu-
sion. El Reglamento comunitario establece la competencia exclusiva de la
Comision Europea para proceder al control de las operaciones de concentra-
ciones de empresas que tengan una dimensiéon comunitaria y la obligacion de
los Estados miembros de respetar esta atribucion y abstenerse de aplicar su
legislacion nacional a dichas operaciones (Art. .21). Las legislaciones nacio-
nales, por el contrario, seran de aplicacion a aquellas otras operaciones de
concentracion de empresas de caracter exclusivamente nacional, y también,
a las de caracter comunitario que, sin embargo, no alcancen los umbrales
establecidos en el Reglamento.
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Se han establecido algunos elementos para ser conside-
rados a efecto de determinar la normativa aplicable en caso
de presentarse dicha operacion de concentracion; y son los
siguientes:

a) El criterio de dimension comunitaria.

Para determinar cuando una operaciéon de concentracion
de empresas tiene “Dimension comunitaria” el Reglamento
ha optado, por la fijacion de requisitos cuantitativos, que se
establecen ademas en funcion de las cifras de negocios de
las empresas afectadas por la operacion de concentracion, en
lugar de hacerlo por referencia a otros criterios mas abstractos
como, por ejemplo, la existencia o el predominio de un interés
comunitario; y de otro, por la introduccion del requisito de que
la concentracion afecte realmente a los intercambios intraco-
munitarios, el cual opera como criterio corrector del anterior.
Desde este punto de vista se entiende que una operacion de
concentraciéon alcanza una dimension comunitaria cuando
concurren, con caracter acumulativo los siguientes requisitos:
1) Que el volumen de negocios a escala mundial del conjunto
de las empresas afectadas por la operacion de concentracion
supere los 5000 millones de euros. 2) Que el volumen total de
negocios, realizado individualmente en el territorio de la Unién
Europea, por al menos en dos de las empresas afectadas por la
concentracion, supere los 250 millones de euros, salvo que cada
una de las empresas afectadas realice mas de las dos terceras
partes de su volumen total de negocios en la Comunidad en un
mismo Estado miembro (Art.1 del RCEE num. 4064/80). Dichos
requisitos han sido ampliados por el reglamento (CEE) num.
1310/97.144

44 SOTO ALONSO, R., Curso de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 1999, p. 299.
Dicha ampliacion se ha plasmado en el sentido de que una operacion de
concentracion que no alcance tales umbrales, tendra también la dimensién
comunitaria solo cuando se den las siguientes circunstancias: 1) Que el
volumen total de negocios a escala mundial del conjunto de las empresas
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b) La nocion de empresa afectada y la forma de calculo del
volumen de negocios de las empresas que participan en
las concentraciones.

Para determinar con exactitud la dimensién comunitaria en
las operaciones de concentracion, es necesario realizar algunas
precisiones sobre el concepto de empresa afectada y la férmula
de calculo del volumen de negocios.

Por empresa afectada debemos entender que se trata de
aquella que se convierte en participe de la operacion de concen-
tracion. Ejemplo: La fusion. Se consideran empresas afectadas
las fusionadas; pero si se trata de adquisiciones de activos de
otras empresas, la parte vendedora no tendra dicha conside-
racion (Art. 5.2). En los supuestos de adquisicion o toma del
control, sera este concepto el que determinara qué empresas
son las afectadas, comprendiéndose entre ellas, las empresas
que adquieran el control exclusivo o conjunto, y las empresas o
las partes de las mismas que queden sometidas a dicho control.
Cuando se trate de grupos de empresas, deberan considerarse
también empresas afectadas, a partir del calculo del volumen
de negocios, es decir todas aquellas empresas en las que se
concentra, disponga, directa o indirectamente, de mas de la
mitad de su capital o de alguna de las siguientes facultades:
el poder ejecutar la mayoria de los derechos de voto, el poder
designar a mas de la mitad de los miembros de los 6rganos
de administracion o direccién de una empresa o el poder de

afectadas supere los 2.500 millones de euros. 2) Que el volumen total de
negocios del conjunto de las empresas afectadas en cada uno de por lo
menos, tres Estados miembros superen los 100 millones de euros. 3) Que al
menos en esos tres Estados, el volumen de negocios individualizados de por
lo menos dos de las empresas afectadas supere los 100 millones de euros.
4) Todo ello, salvo que cada una de las empresas afectadas realice en un
mismo Estado miembro mas de las dos terceras partes de su cifra total de
negocios en la comunidad.
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dirigir las actividades de dicha empresa, es decir que tenga la
posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre aquella.*
En cuanto al calculo del volumen de negocios de las
empresas afectadas por la operacién de concentracion es
necesario indicar que el Reglamento comunitario contiene una
serie de criterios entre los que se destacan los siguientes: 1)
Que para la determinacion contable del volumen de negocios
de las empresas afectadas habra que tomar en consideracion
los importes resultantes de la venta de productos y de la pres-
tacion de servicios que constituyan sus actividades ordinarias
correspondientes al ultimo ejercicio econémico. Ha de tomarse
también en cuenta, las reglas especiales para el célculo del
volumen de negocios los determinados tipos de operaciones o
situaciones, tales como la adquisicion de partes de empresas,
las operaciones fragmentadas, los grupos de sociedades o las
empresas publicas o de propiedad estatal. También es impor-
tante que para determinar la distribucion geografica del volumen
de negocios, es decir, que para calcular la parte del mismo que
se realiza en el territorio de la Unién Europea o en cada uno de
los Estados miembros, el criterio a utilizar sera el del lugar de
residencia del comprador, ya que suele ser el sitio donde por
lo general han tenido lugar las transacciones. Cuando la opera-
cion de concentracion afecte a entidades de crédito o a otras
entidades financieras, el volumen de negocios se sustituira por
las sumas de las siguientes partidas: intereses, rendimientos de
titulo (acciones y participaciones), comisiones, beneficios netos
procedentes de operaciones financieras y otros resultados de
explotacién, previa deduccion de IVA y otros impuestos directa-

45 SOTO ALONSO, R., Curso de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 1999, p.
301. En el caso de adquisicidon exclusiva o en comun de otras empresas
preexistentes, tampoco debe considerarse afectada la empresa vende-
dora, puesto que su intervencion termina una vez efectuada la operacion;
sin embargo, si la empresa vendedora continuara manteniendo el control
junto con la empresa adquirente, se le consideraria también como una de las
empresas afectadas por la operacion de la concentracion.
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mente relacionados con dichos productos; y cuando se trate de
companias de seguros, el volumen de negocios se calculara en
funcién del valor de las primas brutas emitidas que comprendan
todos los importes cobrados y pendientes de cobro correspon-
dientes a contratos de seguro, concertados por dichas compa-
Aias o por cuenta de las mismas, incluyendo las primas cedidas
a los reaseguradores y deducidos los impuestos y gravamenes
percibidos con respecto a ella.

Para El Salvador es un enorme reto, especialmente para
El Presidente de la Republica, don Elias Antonio Saca, ya que
la Ley de Competencia, en su articulo 53 dej6 plasmada la
obligacion del presidente de emitir los reglamentos necesarios
para el desarrollo de la Ley de Competencia, dentro del plazo
de noventa dias siguientes a la entrada en vigencia de la misma;
y el cual entrd en vigencia el 1 de enero de 2006, previa publi-
cacioén en el Diario Oficial; y uno de los temas mas importantes
que requieren desarrollarse es el que corresponde a las concen-
traciones, especialmente que en nuestro pais de un tiempo aca
ha sido considerada una practica comun las fusiones, especial-
mente las de empresas bancarias, y es muy importante deter-
minar la afectacién porque en la ultima realizada hace muy poco
tiempo, se traté de un banco de los mas grandes de El Salvador,
con un banco canadiense, y no esta muy claro el hecho de que
fue adquirida en su totalidad o no.

c) Las excepciones.

El reglamento comunitario contempla tres excepciones a
la regla general sobre atribucion de competencias: dos de ellas
establecen una especie de competencia residual a favor de los
Estados miembros, mientras que la tercera amplia el ambito
competencial de la Comision Europea, autorizandola a intervenir
en operaciones de concentraciéon que carecen de la denomi-
nada dimension comunitaria.
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La primera de las excepciones comprende el supuesto en
el que una operacion de concentracion de dimensiéon comuni-
taria produce efectos restrictivos de la competencia, de manera
principal, en un mercado dentro del territorio de un pais sin
que llegue a constituir una parte sustancial del mercado comun.
Para estos tipos de casos se considerd conveniente crear un
procedimiento de reenvio mediante el cual la Comisién Europea
podra remitir el expediente de concentracion, para su resolu-
cion, a la autoridad nacional de Defensa de la Competencia del
Estado miembro que haya mostrado su preocupacion para los
efectos que pueda ocasionar la operaciéon en su propio mercado
(Art. 9 del Reglamento). Se trata de un poder discrecional de la
Comision.

La segunda excepcion consagra el derecho de los Estados
miembros a adoptar las medidas adecuadas para proteger
intereses legitimos distintos de los relativos a la defensa de la
competencia, que son los contemplados prioritariamente en el
Reglamento de concentraciones, por supuesto siempre y cuando
la tutela de los intereses sea compatible con los principios gene-
rales y demas disposiciones del Derecho Comunitario.'*¢ Este
procedimiento esta previsto en la norma que la Comision, a
instancias de un Estado miembro y a los solos efectos de la
aplicacion de esta excepcion, pueda otorgar carta de natura-
leza a cualquier otro interés publico que resulte compatible con
los principios del Derecho Comunitario. Por el cauce de esta
segunda excepcion, un Estado podra tomar medidas comple-
mentarias con respecto a una operacion de concentracion de
dimension comunitaria, es decir que podra prohibirlas en su

46 ALONSO SOTO, R., Curso de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 1999,
p. 301. Este tratamiento se otorga a los siguientes intereses: La seguridad
publica, la pluralidad de los medios de comunicacion y las denominadas
reglas prudenciales, las cuales deben entenderse referidas a la regulacion
especial de los agentes que intervienen en los mercados bursatiles, del
crédito y del seguro.
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territorio o imponerles cargas o condiciones suplementarias
cuando la operacion perjudique los intereses de la defensa o
seguridad nacional, elimine o ponga en peligro la pluralidad
informativa de los medios de comunicaciéon o se oponga a las
normas reguladoras de la prestacion de servicios financieros.'*

La tercera excepcidon confiere a la Comision Europea la
posibilidad de aplicar la normativa comunitaria a operaciones
de concentracion de empresas que, sin tener dimension comu-
nitaria, obstaculizan la competencia efectiva en el territorio de
un Estado miembro, siempre y cuando afecten al comercio
intracomunitario. La intervencién de la Comisién podra produ-
cirse a instancia del Estado en cuestion y debera limitarse a lo
estrictamente necesario para preservar la competencia en el
referido Estado. Las normas estaban previstas para someter
a control aquellas operaciones de concentracion que se reali-
zaban en alguno de los paises comunitarios, que no disponian
de legislacion sobre la materia; posteriormente fue modificado
el Reglamento y amplié su campo de aplicacion a las llamadas
operaciones de concentracion transfronterizas, es decir aque-
llas que aun cuando son carentes de dimensién comunitaria,
despliegan sus efectos sobre territorios de varios paises de
la Unién Europea y afectan el comercio entre los Estados
miembros. Se pretende evitar con ello que una concentracion
sometida a control en diversos paises, se analice de manera
independiente por las distintas autoridades de competencia de
cada uno de los paises y pueda ser objeto de resoluciones dife-
rentes e incluso contradictorias. En este caso, para que opere
la norma se vuelve preciso que la intervencion de la Comisién
Europea sea solicitada conjuntamente por los diversos Estados
interesados.

47 Ver sobre este aspecto la decision de 14 de marzo de 1994, As. Newspaper
Publishing/PRISA; y en materia de seguros, la decision de 18 de junio de
1996, As. Sun Alliance/Royal Insurance.
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32. Control de concentraciones de empresas en la Unién
Europea

a) Introduccioén.

El Tratado de Roma no contenia ninguna norma relativa
al control de las concentraciones de empresas. Esta laguna
llama poderosamente la atencién, ya que la materia fue regu-
lada en el Tratado de la Comunidad Econémica del Carbon y del
Acero (CECA), muchos afos antes de que entrara en vigencia
el Tratado. Para justificar este hecho, se han aducido varias
razones, destacando por una parte, la baja tasa de integra-
cion econdmica que se daba en el ambito del Mercado Comun,
a diferencia de lo que sucedia en el sector carbdén y acero,
que estaba fuertemente concentrado, y existia una enorme
necesidad de que las empresas se agruparan para alcanzar
la dimension optima de competitividad en el nuevo mercado
formado; por otra parte, los paises que integraron originaria-
mente ese Mercado Comun carecian en aquellos momentos de
una normativa sobre el control de concentraciones.

El cambio de las circunstancias econdmicas y la nueva
orientacion de la politica de competencia, evolucioné el tradi-
cional control de los comportamientos empresariales hasta la
intervencion en la configuracion de la estructura del mercado
en aras de la existencia de una competencia suficiente y eficaz,
puso de manifiesto la necesidad de que la comunidad pudiera
disponer de instrumentos juridicos necesarios para controlar el
fendmeno de concentraciéon econémica y es en ese momento
cuando se percibe que los mecanismos que ofrecia el Tratado
de Roma no eran adecuados.'®

1“8 BENEYTO PEREZ, J.M., Tratado de Derecho de la Competencia, Boch,
Barcelona, Espana, pp. 433 y ss. El articulo 85 del Tratado, prohibe los
acuerdos entre empresas, que sean restrictivos de la competencia, pero no
indica de modo expreso si entre ellos han de considerarse también los que
llevan a la fusion o a la integracion de las empresas; el articulo 82 del referido
Tratado no declara prohibidos la situacion de monopolio o de dominio del
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A consecuencia de dicha incertidumbre es que la Comisién
Europea elabord en el afo 1966 un memorandum titulado E/
problema de las Concentraciones en el Mercado Comun, el cual
obviamente se mostré contrario a la aplicacién del articulo 85
del Tratado, a las concentraciones de empresas, y considero
que la citada norma iba dirigida contra aquellas empresas que
trataban de coordinar comportamientos a través de acuerdos o
practicas concertadas, es decir contra empresas que, en todo
momento, mantienen su autonomia y personalidad, que en el
caso de concentracion a la que nos ocupa, supone una integra-
cion de varias empresas, que implica un importante cambio en
su estructura, generalmente con pérdida de su autonomia o de
su propia personalidad.'®

b) Reglamento (CEE) 4064/89 sobre el control de las

operaciones de concentracién de empresas.

Este Reglamento fue aprobado por el Consejo de la Unién
Europea el 21 de diciembre de 1989 y entré en vigor el 21 de
septiembre de 1990, publicandose ese mismo dia una nueva
versién corrigiendo errores que contenian algunas de las traduc-
ciones a los idiomas de los paises comunitarios.

Las lineas basicas del Reglamento sobre el control de las
concentraciones las podemos sintetizar de la siguiente manera:
a) Define la concentracién en funcion de la adquisicion por una
o varias empresas del control sobre otras empresas. Somete
a control las operaciones de concentraciones de empresas
que resulten importantes para superar elevados umbrales de

mercado, ni el intento de alanzar dicha situacién, sino que tan sélo sanciona
el abuso de una posicion de dominio, razén por la cual cabe preguntarse en
qué medida pueden aplicarse los preceptos a una operacion de concentra-
cion de empresas o de qué modo pueden utilizarse para hacer efectivo un
control de las concentraciones.

140 FERNANDEZ NOVOA, C. Tratado de Derecho de la competencia, Editorial
Bosch, S.A., Barcelona, Espafia, p. 219. Las concentraciones, a diferencia
de lo que sucede con las practicas colusorias, solo se prohiben en casos
excepcionales.
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volumen de negocios a escala mundial y en el ambito de la
Union Europea. Establece la obligacion de notificar a la Comisién
Europea las operaciones de esta naturaleza previamente a
su realizacion. Declara incompatibles con el Mercado Comun
aquellas operaciones de concentracién de las que se derive
la constitucion o el reforzamiento de una posicion de dominio
que obstaculice de forma significativa la competencia efectiva.
Otorga a la Comision amplios poderes para investigar y verificar
las operaciones de concentraciones de empresas, prohibir que
una operacién se lleve a cabo, ordenar la desconcentracion
e imponer sanciones econémicas a los infractores. Arbitra un
procedimiento agil, flexible y rapido vy, finalmente, instaura un
comité consultivo, similar al existente en materia de practicas
restrictivas de la competencia, articulando la participacién de
los Estados miembros en el proceso de adopcion de decisiones
sobre la materia.

El Reglamento ha sido criticado desde el punto de vista
politico y técnico. Respecto al punto de vista politico se ha
sostenido que sobrepasa los objetivos del Tratado, que trata de
igual forma a todos los paises, sin tomar en cuenta su grado de
desarrollo empresarial y pone en aprietos la soberania de los
Estados miembros para configurar la estructura de sus sectores
economicos. Desde la perspectiva técnica se ha dicho que gran
parte de sus articulos son confusos y de dificil interpretacion,
atribuye un amplio margen de discrecionalidad a la Comision,
no garantiza que las decisiones se fundamenten exclusivamente
en criterios concurrenciales y no de politica industrial; se ha
considerado ademas que carece de una definicidn precisa
de los parametros a utilizar para la delimitacion del mercado
relevante o de la determinacion de la existencia de poder de
mercado, no resuelve satisfactoriamente el tema de la operacion
y de concentracién transfronteriza; tampoco contempla de modo
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especifico las operaciones de adquisicion de titulos o participa-
ciones de capital en el mercado de valores.'®®

c) Nocién de concentracion.

El Reglamento comunitario define las operaciones de
concentracion mediante la utilizacion de un doble criterio consis-
tente, por una parte, en la enumeracion de los procedimientos
juridicos utilizados para lograr la concentracion, y por otra
parte en la formulacién de un concepto negativo. De acuerdo
con ello existira una operacion de concentraciéon cuando dos
0 mas empresas independientes se fusionen, o cuando una o
varias empresas también se fusionen, o cuando una persona
que controle una empresa adquiera, directa o indirectamente,
el control sobre otras empresas mediante la participacion en
su capital, compra de activos, pactos de cesién de la gestion,
contratos de dominacion o por cualquier otro medio.

La Comision Europea ofrece una interpretacion de lo que
debe entenderse por adquisicion del control, estableciendo la
distincién entre control exclusivo y control en comun. El control
exclusivo puede manifestarse de diversas formas. Su forma mas
comun consiste en la adquisicion de la mayoria del capital social
y de los derechos de voto de una sociedad. Este tipo de control
se dara también en el caso de que se ostenten ciertos derechos
especificos, como la adquisicién de acciones preferentes que
confieran la mayoria de votos de una sociedad u otros dere-
chos que permitan determinar la estrategia competitiva de la
empresa, 0 cuando un accionista, pese a ser minoritario, pueda
ejercer de hecho el control exclusivo, como sucede cuando las
acciones estan muy repartidas.

%0 ALONSO SOTO, R., Derecho de la Competencia, Control de las
Concentraciones de empresas en Espana, 1990, p. 307, Por todas estas
razones el Reglamento de 1989 fue modificado por el Reglamento (CEE)
num. 1310/97 y desarrollado por el Reglamento (CEE) n.° 447/98, que regula
las notificaciones, plazos y audiencias y se completa con las regulaciones
interpretativas de la Comision Europea.

182

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

Las prerrogativas concedidas al Estado en su calidad de
Autoridad Publica, para proteger el interés general, no consti-
tuyen una forma de control, siempre en la medida en que tales
prerrogativas no pretendan ni contribuyan a que el Estado ejerza
una influencia decisiva sobre las actividades de las empresas.

El control en comun se dara cuando los principales accio-
nistas lleguen a un acuerdo sobre las decisiones importantes
que afecten a las empresas controladas. Sin embargo, el
paso del control conjunto al control exclusivo de una empresa
constituye una operacion de concentracion, ya que existe una
diferencia sustancial entre la influencia ejercida por un solo
accionista y la ejercida conjuntamente.

d) Reglas de procedimiento.

El procedimiento de control se inicia con la notificacion de la
operacion de concentracion a la Comision Europea, notificacion
que es previa y obligatoria para las operaciones de dimension
comunitaria. La notificacion se hace en un plazo maximo de
siete dias a contar de la conclusién de los acuerdos, de la
publicacion de la oferta publica de adquisicion de acciones o
de toma de control, y se realiza mediante un formulario pre
establecido en el que se especifica la informacion que deben
facilitar las empresas que se concentran. El incumplimiento de
esta obligacién de notificacidn se sancionara con una multa.

La notificaciéon tiene efecto suspensivo sobre la operacién
de concentracion, cuya duracion es de tres semanas; este plazo
puede prorrogarse o dejarlo sin efecto por parte de la Comision.
En el caso de que la concentracion se lleve a cabo mediante una
oferta publica de adquisicion de acciones en bolsa, la operacion
se podra materializar inmediatamente; pero el oferente no podra
ejercitar los derechos de voto, salvo para salvaguardar el valor
de la inversion realizada.

Notificada la operacién a la Comision, si esta considera
necesario incoar un procedimiento de control, dispondra de un
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plazo de cuatro meses para evaluar la operacion y adoptar
una decision definitiva. Previamente a emitir dicha decisién, la
Comision dara audiencia a los interesados y reunira al Comité
Consultivo, que lo preside un representante de la Comision,
y esta integrado por dos representantes de cada uno de los
Estados miembros, uno de los cuales pertenecera a la autoridad
de Competencia.
La decision que se tome puede consistir en declarar:

a) Que la operacién de concentracién es compatible con
el Mercado Comun. b) Que unicamente puede ser decla-
rada compatible si se modifica el proyecto o se subordina el
cumplimiento de determinadas condiciones y cargas. c) Que
la concentracion resulta incompatible con el Mercado Comun
por constituir un obstaculo significativo para la competencia
efectiva en el mercado; en este caso si la operacion se hubiere
realizado, podra ordenarse la desconcentracion e imponer una
multa de hasta el 10 por 100 del volumen total de negocios de
las empresas afectadas.

33. El sistema espaiiol de control de las concentraciones
econdomicas

La Ley de Defensa de la Competencia aborda el control
de las concentraciones empresariales exclusivamente desde el
punto de vista de la estructura competitiva del mercado, dejando
a otras disposiciones legales la regulacion del resto de los
aspectos que presentan las operaciones de esta naturaleza, lo
cual ha sido un acierto del legislador espanol.

a) Caracteristicas generales del sistema.

En materia de control de concentraciones econdémicas
la legislacion espanola se situa en la linea de las modernas
legislaciones de defensa de la competencia. Hay dos sistemas
imperantes en el derecho comparado, respecto de las concen-
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traciones econdmicas, y son: el que se basa en la necesidad
de la previa obtencion de una autorizacion administrativa de las
autoridades especializadas en la materia de competencia para
llevar a cabo la concentracion de empresas; y el consistente
en la posibilidad de someter solamente algunas operaciones
de concentracién a dictamen de las autoridades administrativas
de defensa de la competencia, para verificar si restringen la
competencia efectiva en el mercado, reservando la decision
sobre su procedencia o improcedencia al Gobierno. El legislador
espafol ha optado por este ultimo sistema, consciente de que el
control de las concentraciones empresariales es un importante
instrumento de politica econdmica, cuya utilizacion debe quedar
en manos del poder politico."™’

b) Concepto de concentracion.

La Ley espafiola se referia en un primer momento, de un modo
genérico, a este tipo de operaciones; no establecié un concepto y
mucho menos procedié a una operacion casuistica de la misma,
poniendo Unicamente el interés en las figuras de la concentra-
cion o la toma de control. Actualmente ha cambiado de criterio y
ha definido las concentraciones economizas asi: “Aquellas opera-

%1 SOTO ALONSO, R., Curso de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 1999, p.
311. Las principales caracteristicas del sistema espafiol son: que se consagra
el principio de que la concentracién empresarial es libre, no debe ser consi-
derada per se como una practica restrictiva de la competencia y no queda
sometida a la previa autorizacién administrativa. La administracion se reserva
la facultad de someter a control aquellas operaciones de concentracion que
por su dimension puedan afectar gravemente a la competencia, establecién-
dose la obligacion de notificacion y la potestad al Gobierno para autorizar
las operaciones u oponerse a ellas. Se le asigna al Tribunal de Defensa de
Competencia una misiéon con caracter preceptivo, de un dictamen técnico.
Para fundamentar la decision se le permite tomar en cuenta criterios concu-
rrenciales y de interés general o social. El sistema se completa con el esta-
blecimiento de una serie de garantias para los empresarios afectados por la
concentracion, tales como brevedad de los plazos para la adopcién de una
decision definitiva y el reconocimiento de la institucion del silencio adminis-
trativo positivo, asi como la adopcién de un procedimiento sencillo y flexible
que contempla un tramite de audiencias de los interesados y la intervencion a
titulo consultivo del Tribunal de Defensa de la Competencia.
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ciones que supongan una modificacion estable de la estructura
de control de las empresas participes mediante: a) la fusiéon de
varias empresas anteriormente independientes; b) la toma de
control de la totalidad de una empresa o de parte de la misma por
otra persona o empresa realizada por cualquier medio o negocio
juridico; c¢) la creacion de una empresa en comun (empresa en
participacion) o la adquisicion del control conjunto sobre una
empresa, cuando esta desarrolle de manera permanente las
funciones de una entidad econémica e independiente y no tenga
por objeto el coordinar los comportamientos competitivos de
empresas que continden siendo independientes” (Art.14.2 LDC,
modificado por el Art. 10 del RD-1 6/1999 de medidas urgentes
de Liberacion e Incremento de la Competencia).'?

Bajo la nocidn conceptual de la Ley espafiola se comprenden
las fusiones, uniones o agrupaciones de empresas, como las
compras de activos empresariales o las adquisiciones de partici-
paciones en el capital de otras sociedades, bien sean realizadas
en bolsa o fuera de bolsa, e incluso el nombramiento de admi-
nistradores comunes o el intercambio de consejeros, y todo ello
con independencia de la naturaleza de la operacion (pacto o
acuerdo de fusion o compra de acciones), de la modalidad de
integracién econoémica que representen (horizontal, vertical, de
actividades homogéneas o complementarias) o de la técnica
utilizada para su realizacion (uniones personales, contractuales
o financieras). Para que exista una concentracion bastara el
hecho de que varias empresas se sometan a una misma unidad
de direccién economica. La Ley de defensa de la Competencia
espanola, no define lo que debe entender por toma de control,

%2 ALONSO SOTO, R., Curso de Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 1999, p.
311. Tras esta reforma se establece un concepto econémico de concentra-
cion, que se basa fundamentalmente en la toma de control de una empresa
de forma estable o duradera por parte de otro operador econémico, o lo que
es lo mismo, la pérdida de la independencia econdmica o de la capacidad
para desarrollar su propia estrategia empresarial.
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sin embargo, el Codigo de Comercio espafol establece, que
una sociedad controla a otra cuando, siendo socio de la misma,
posea la mayoria de los derechos de voto o tenga la facultad de
nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano de
administracion de aquella. (Art. 42).

c) Ambito de aplicacion

El sistema de control se aplica a todo proyecto u opera-
cién de concentracion de empresas que afecte o pueda afectar
al mercado espainol y que reuna los requisitos que exige con
caracter alternativo la ley: a) Que, como consecuencia de la
operacion, se adquiera o se incremente una cuota igual o
superior a 25 por 100 del mercado nacional de un determi-
nado producto o servicio, o de un mercado geografico distinto
dentro del mismo: b) Que la cifra del volumen global de ventas
en Espana del conjunto de los participes supere en el ultimo
ejercicio contable la cantidad de 40,000 millones de pesetas
hoy su equivalente en euros, siempre que al menos dos de las
empresas participes en la operacién realicen por separado en
nuestro pais un volumen de ventas superior a 10,000 millones de
pesetas, quedando excluidas, de la aplicacién e esta normativa
las concentraciones de empresas que tengan “dimensién
comunitaria.”’®?

53 AAVV, URIA, R., MENENDEZ, A., - SOTO R, AROYO, I., y otros, Curso de
Derecho Mercantil, Civitas, Madrid, 1999, sostienen que al regularse en la
Ley de Defensa de la Competencia un procedimiento especifico de control
de concentraciones economicas, no deberian resultar aplicables a dichas
operaciones las normas generales prohibitivas de las practicas colusorias o
abusivas restrictivas de la competencia, sin embargo aceptan que no resulta
muy claro, tras la modificacion introducida en la Ley por el Real Decreto Ley
6/1999, ya que en ella se incorpora un nuevo precepto que dispone que,
cuando la operacion analizada no reudna las condiciones establecidas en el
articulo 14, el Director del Servicio de Defensa de la Competencia decidira
sobre si la operacion en cuestion debe ser tratada como un acuerdo restric-
tivo de la competencia sujeto al régimen de autorizacion singular, sin que
pueda beneficiarse de la autorizacion tacita. Distorsionando el caracter que
la Ley de Defensa de la Competencia atribuye al sistema de control de las
concentraciones econoémicas.
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d) Procedimiento aplicable

El procedimiento se desarrolla de la forma siguiente:
Notificacion: El Real Decreto ley 6/1999 ha sustituido el sistema
de notificacion voluntaria por otro en el que se establece la obli-
gacion de notificar las operaciones de concentracién a la que se
les aplica el articulo 14 de la Ley. Solo quedan dispensada de
esta obligacion, como ya lo hemos dicho, las concentraciones
de empresas de “dimension comunitaria.” El procedimiento
se inicia mediante la comunicacion de la operacion por una o
varias de las empresas participes al Servicio de Defensa de la
Competencia. La notificacién debera presentarse previamente
a la realizacion de la operacién de concentracién o, como
maximo, si ésta se dilatara en el tiempo, hasta un mes después
de la fecha de la conclusion del acuerdo de concentracion.
La formulacion de una consulta al Servicio de Defensa de la
Competencia sobre si una determinada operacion de concen-
tracion supera los umbrales minimos establecidos para la noti-
ficacion obligatoria, suspendera el plazo anterior hasta que se
reciba la contestacion a la consulta. El Real Decreto 1080/1992,
regula el procedimiento aplicable en esta materia y establece
una serie de prescripciones sobre la forma y contenido de la
notificacion e incorpora el formulario para realizarla. En caso
de incumplimiento de la obligacién de notificacion, el Servicio
de Defensa de la Competencia podra requerir a las empresas
participes en la operacién de concentracion para que efectuen
la correspondiente notificacién en un plazo no superior a veinte
dias a contar del requerimiento; si transcurrido dicho plazo conti-
nuara sin notificarse la operacion, el Director del Servicio podra
imponer a dichas empresas las sanciones correspondientes; el
plazo para el ejercicio de esta facultad sera de cinco afos a
contar de la fecha en la que la operacion se llevé a cabo. Las
operaciones notificadas por este ultimo procedimiento no podran
beneficiarse del sistema de autorizaciones tacitas.
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La notificacion previa no implicara la suspensiéon de la
ejecucion de la operacion antes de su autorizacion expresa
o tacita, en todo caso la operacion quedara subordinada a la
decision que adopte definitivamente el Gobierno. Este tipo de
prescripcion resulta favorable a las empresas afectadas; sin
embargo, dificulta en gran medida la posibilidad de acordar
la desconcentracién por la imposibilidad material de llevarla a
cabo una vez transcurridos varios meses desde su puesta en
marcha. Establece que la notificacidn sera publica (Art.15.2),
dada la naturaleza reservada que tienen las fases preliminares
de las operaciones de concentracion, puede desincentivar su
notificacion previa y hara que se generalice la opcién de la
comunicacioén posterior a la conclusién del acuerdo.

El Real Decreto-Ley 6/1999 introdujo un nuevo procedi-
miento que se aplica exclusivamente a aquellas operaciones
de concentracion notificadas que no producen el efecto de
crear o reforzar una posicion de dominio en el mercado que
pueda dificultar el desarrollo de una competencia efectiva, pero
que pueden generar obstaculos a la competencia, pero son
facilmente subsanables. El procedimiento lo desarrollan de la
siguiente manera: el Ministro de Economia y Hacienda, previo
informe del Servicio de Defensa de la Competencia, podra instar
a las partes a que presenten compromisos o modificaciones
de la operacion de concentracion en el plazo de un mes a
contar del requerimiento. En estos casos lo probable es que
se inicie un proceso de negociacién entre la administracion y
los notificantes para lograr un acuerdo consistente en introducir
modificaciones en la citada operacion o aceptar someterla a
determinadas condiciones. En este proceso por ley no parti-
cipan el resto de los operadores econdmicos que pudieran
verse afectados por la operacién de concentracion. A la vista
de los compromisos presentados, el Ministerio de Economia y
Hacienda podra resolver autorizar la operacion, si considera que
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los compromisos son suficientes para subsanar los obstaculos
a la competencia que puede ocasionar la concentracién o en
caso contrario, remitir el expediente al Tribunal de Defensa a la
competencia.

El procedimiento de control se desarrolla a través de tres
fases perfectamente diferenciadas por el tipo de actuaciones
que en las mismas se desarrollan y por los 6rganos adminis-
trativos que intervienen en ellas. La primera fase, comprende
la decision de la Administracion de remitir los expedientes
relativos a las operaciones de concentracion de empresas al
Tribunal de Defensa de la Competencia para su dictamen. La
segunda fase consiste en el analisis de la operacion por parte
del Tribunal de Defensa de la Competencia y la tercera y ultima
fase es la adopcion por el Gobierno de la decision definitiva;
que puede recaer en lo siguiente: a) No oponerse a la operacion
de concentracion; b) Subordinar su aprobacion a la observancia
de determinadas condiciones que aporten al progreso econo-
mico y social una contribucion suficiente como para compensar
los efectos restrictivos sobre la competencia; y c) Declararla
improcedente, estando facultado en este ultimo supuesto para
ordenar que no se proceda a la realizacion de la misma, si
la concentracion no se hubiere iniciado o, en caso contrario,
para adoptar las medidas apropiadas para el establecimiento
de una competencia efectiva, incluyendo la desconcentracion.
Si transcurrido el plazo de tres meses desde que se reciba el
dictamen del Tribunal o desde que finalice el plazo previsto para
que se emitiera el dictamen sin el Consejo de Ministros hubiere
adoptado una decisidén sobre la operacién de concentracion y
se hubiere notificado, ésta se entendera tacitamente autorizada.
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34. El control de las concentraciones econdémicas en la
Ley de competencia salvadoreiia

Como ya lo hemos dicho, la Ley de Competencia salva-
dorena 528/2000, aborda el control de las concentraciones
empresariales desde la optica de la estructura competitiva del
mercado. Tomando en cuenta, por una parte, la especial natu-
raleza de este control que solamente pretende garantizar que la
estructura del mercado sea competitiva y que ningun operador
econémico consiga, por este medio, alcanzar o reforzar su
poder de mercado.

Para efecto de la ley salvadorefia, se considera que existe
Concentracion “cuando agentes econdémicos independientes
entre si realicen acuerdos, que tengan como finalidad la fusion,
adquisicion, consolidacion, integracion o combinacion de nego-
cios en todo o en parte” y “cuando uno o mas agentes econo-
micos que ya controlan por lo menos ofro agente economico
adquieran por cualquier medio el control directo o indirecto de
todo o de parte de mas agentes econoémicos.”

La Ley entiende por Control “la capacidad de un agente
econdémico de influenciar a otro a través del gjercicio de los dere-
chos de propiedad o el derecho de uso, de la totalidad o parte
de los activos del agente econémico o mediante los acuerdos
que confieren influencia sustancial en la composicion, votacion
o decisiones de los organismos directivos, administrativos.”

La Ley de Competencia 528/2004 contempla la posibilidad
de en su articulo 33 que las concentraciones que impliquen la
combinacion de activos totales que excedan a cincuenta mil
salarios minimos anuales urbanos en la industria o que los
ingresos totales de las mismas excedan a sesenta mil salarios
minimos anuales urbanos en la industria, deberan solicitar auto-
rizacion previamente a la Superintendencia.

Los agentes econdmicos interesados en obtener una auto-
rizacion, deben presentar una solicitud escrita, sefalando los
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nombres, denominaciones o razones sociales de las partes

involucradas, la naturaleza de la transaccion que desean llevar

a efecto, acompanando los estados financieros, de los agentes

involucrados, correspondientes al ultimo ejercicio fiscal y todos

los demas datos necesarios para tener un pleno conocimiento
de la transaccion.

El organismo encargado de otorgar dicha autorizacién (La
Superintendencia), debera determinar si la concentracion provo-
cara una limitacion significativa de la competencia, para lo cual
debera determinar si hay o no un mercado relevante, debiendo
tomar en cuenta:

1. Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se
trate por otros, tanto de origen nacional como extranjero,
considerando los medio tecnoldgicos, en qué medida los
consumidores cuentan con sustitutos y el tiempo requerido
para tal sustitucion;

2. Los costos de distribucion del bien mismo; de sus insumos
relevantes; de sus complementos y de sustitutos dentro del
territorio nacional o desde el extranjero, tomando en cuenta
sus fletes, seguros, aranceles y restricciones no arance-
larias, las restricciones impuestas por los agentes econé-
micos O por sus asociaciones, asi como el tiempo requerido
para abastecer el mercado relevante;

3. Los costos y las probabilidades que tienen los usuarios o
consumidores para acudir a otros mercados; y

4. Las restricciones normativas que limiten el acceso de
consumidores o fuentes de abastecimiento alternativas, o el
acceso de los proveedores a clientes alternativos.

También debe de determinar si el agente econdmico tiene
una posicion dominante en el mercado relevante y para ello
debe de considerar:

a) Su participacién en el mercado y la posibilidad de fijar

precios unilateralmente o restringir el abastecimiento
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en el mercado relevante sin que el agente competidor
puedan real o potencialmente contrarrestar dicho poder;

b) La existencia de barreras a la entrada y a los elementos

que previsiblemente puedan alterar dichas barreras
como la oferta de otros competidores

c) La existencia y poder de sus competidores

d) Las posibilidades de acceso del agente econdmico y

sus competidores a fuentes de insumos.

Ademas de lo anterior debera establecer: a) la eficiencia
econdmica; y b) cualquier otro elemento relevante.

La Superintendencia no podra denegar los casos de fusiones,
consolidacion o adquisicion del control de empresas que le sean
sometidos a su consideracion, en los términos de la Ley, siempre
y cuando los interesados demuestren que pueden haber ganan-
cias significativas en eficiencia, de manera que resulte en ahorro
de costos y beneficios directos al consumidor, que no puedan
alcanzarse por otros medios y que se garantice que no dara
como resultado una reduccion de la oferta en el mercado.

La Superintendencia cuenta con un plazo no mayor de noventa
dias calendario a partir del siguiente plazo de la presentacion de
la solicitud, para emitir resolucion sobre una concentracion. Esta
facultada para requerir informacion adicional cuando considere
que la presentada es insuficiente; pero debera hacer tal reque-
rimiento dentro de los quince dias después de presentada la
solicitud, en cuyo caso el plazo para emitir resolucion comen-
zara a contarse a partir del dia siguiente al de la presentacion
de la informacion adicional requerida. Si la superintendencia no
resuelve en el plazo referido, se entendera que la fusion puede
llevarse a cabo aplicando el conocido silencio administrativo.

De lo anterior se deduce que nuestra Ley ha pretendido de
alguna manera igualar el procedimiento de la avanzada norma-
tiva espafiola, pretendiendo utilizar las herramientas del control
de las concentraciones para evitar asi la obstaculizacion de la
libre competencia mediante las posiciones de dominio.
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CAPITULO SEXTO

DERECHO COMPARATIVO
ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE LA LEY
DE COMPETENCIA SALVADORENA Y LA
LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

ESPANOLA DE 1989

SUMARIO. 35. La evolucién de la legislacién salvadorena:
breves antecedentes 36. Evolucion de la ley de defensa de
la competencia espafiola 16/1989 37. Caracteristicas de la
ley de defensa de la competencia de Esparia, de 1989, y
la ley de competencia de 2004, de El Salvador 38. Ambito
de aplicacion. 39. Las practicas prohibidas: a) Practicas
colusorias. b) Practicas concertadas. c¢) Conductas cons-
cientemente paralelas d) Abuso de posicion dominante.
40. El sistema de autorizaciones: 40.1 Autorizaciones por
Ley. 40.2. Autorizaciones por disposiciéon administrativa. 41.
Control de las operaciones de concentracion econémica. 42.
Control de las ayudas publicas en el sistema espafiol. 43.
Organos de defensa de la competencia: 44. Procedimientos,
sanciones y recursos 44.1. Procedimiento de autoriza-
ciones 44.2. Procedimiento cautelar 45. La caducidad 46.
Sanciones 47. Los recursos

35. La evolucion de la legislacion salvadoreia:
breves antecedentes

En 1989 se llevaron a cabo reformas estructurales con el
propésito de lograr una mayor estabilidad macroeconémica y
por ende mayor crecimiento econémico y social. Se implementé
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la dolarizacion y un plan de modernizacién del sector publico
basado en la descentralizacion.

Como resultado de las reformas surgieron tasas de interés
mas bajas, cero riesgos cambiarios, baja tasa de inflacion y
diversificacion de las exportaciones. No obstante lo anterior,
hubo factores externos e internos que desaceleraron el creci-
miento econémico y volvieron imperante un nuevo proceso de
reforma estatal y la existencia de un instrumento que velara por
la eficiencia econdmica de los mercados y los consumidores,
que estimularia el crecimiento econdmico del pais.

En 1992 se promulga un marco legal que protege al consu-
midor'®* y se trabaja en la eficiencia econdémica al lado de la
demanda.

En 2004 se promulga la Ley de Competencia con el objetivo
de promover, proteger y garantizar la competencia, mediante la
prevencion y eliminacién de practicas anticompetitivas. Todos
los agentes econdmicos, salvo el Estado y los municipios, serian
destinatarios de dicha Ley.

En El Salvador, especificamente el 26 de noviembre de
2004, la Asamblea Legislativa aprobé el Decreto n.° 528, que
contiene la Ley de Competencia, que entrara en vigencia el
1.° de enero de 2006. El dia 15 de diciembre, el presidente de
la Republica devolvié el proyecto de Ley con observaciones a
la Asamblea Legislativa, reconsiderado y aprobado finalmente
en sesidon del dia veintidos de diciembre de ese mismo afo.
Para fortalecer el cumplimiento de la Ley, en el ano 2005 se
implementa un plan de accién basado en la creacion de la
Superintendencia de la Competencia y la divulgacion de la Ley
de Competencia, la cual tendra como misién promover, proteger
y garantizar la competencia en pro de la eficiencia econdmica
y del bienestar de los consumidores. La visién consiste en ser

%4 Ley del Consumidor. Decreto 776 del 31 agosto de 2005, publicado en el
Diario Oficial n.° 166, Tomo 368, de fecha 08/09/2205.

196

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

una autoridad estatal auténoma, eficiente, proba, imparcial,
transparente y de alta credibilidad nacional e internacional, que
promueve, protege y garantiza la competencia como entorno
necesario para la eficiencia econdmica y el bienestar de los
consumidores. Los valores que protegera seran independencia,
transparencia, legalidad, trabajo en equipo, eficiencia, confiden-
cialidad, probidad e imparcialidad. Para su ejecucion se identi-
ficaron fuentes de financiamiento y actividades de elegibilidad
para las cooperaciones otorgadas a dichos planes de accion.

La Superintendencia cumplira con las funciones siguientes:

a) Contribuir con la promocion y proteccion de la compe-
tencia, mediante la prevencién y eliminacion de practicas anti-
competitivas que, manifestadas bajo cualquier forma, limiten
o restrinjan la competencia o impidan el acceso al mercado a
cualquier agente econdémico, a efecto de incrementar la eficiencia
econdmica y el bienestar de los consumidores.

b) Coadyuvar en el desarrollo econémico y social mediante
el incremento de la produccioén, la productividad, la racional utili-
zacién de los recursos, asi como la defensa del interés de los
consumidores.

c) Contribuir al desarrollo de la libertad econémica, en lo
que no se oponga al interés social, fomentando y protegiendo
la iniciativa privada dentro de las condiciones que acrecienten
la rigueza nacional; pero que aseguren sus beneficios al mayor
numero de habitantes del pais.

d) Lograr una economia mas competitiva y eficiente, promo-
viendo su transparencia y accesibilidad, fomentando el dinamismo
y el crecimiento de la misma para beneficiar al consumidor.

e) La Superintendencia previene y elimina las practicas
anticompetitivas; asimismo, la referida autoridad cuenta con la
facultad de autorizar, condicionar o denegar concentraciones
econdmicas de agentes econdmicos que superen los umbrales
establecidos en la Ley de Competencia.
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La Ley en comento fortalece el Art. 110 de la Constitucion
que establece: “No podra autorizarse ningin monopolio'™® sino a
favor del Estado o de los municipios, cuando el interés social lo
haga imprescindible. Se podran establecer estancos'® a favor
del Estado. A fin de garantizar la libertad empresarial y proteger
al consumidor, se prohiben las practicas monopolisticas.” La
proteccién de la libre competencia ha sido una obligacién consti-
tucional del Estado desde 1950; pero no ha tenido un desarrollo
legislativo que la haga efectiva, por lo que la nueva Ley debe ser
considerada como un avance en la consolidacion del régimen
constitucional, pese a las criticas que se le haran mas adelante.

La necesidad de una Ley de Proteccion del Régimen de libre
Competencia fue reconocida desde la ultima década del Siglo
XIX y a partir de la “Ley Sherman” de los Estados Unidos de
Ameérica, todos los paises con una economia de libre mercado
desarrollada han adoptado algun tipo de legislacion encami-
nada a tal finalidad. En América Latina, Unicamente Guatemala,
Honduras, Nicaragua y Paraguay carecen aun de una. En un
principio, la leyes de libre competencia fueron concebidas como
leyes destinadas a combatir los monopolios; pero en su desa-

185 GARRIGUEZ, J., La Defensa p. 15.; BAYLOS CORROZA, H., Tratado de p.
200.; TAMANES, R., La lucha contra los...p.228.; LABRA, A.,”La Constitucion,
El Estado...p. 23. BAIN, J., Organizacion...pp.107 y ss. BAYLOS CORROZA,
H., Tratado de Derecho...pp.107 y ss.; RIBO DURAN, L., Diccionario de
Derecho...SMITH, A., Investigacién sobre la naturaleza y causas pp. 503, y
ss.; KLAUS, Ensayos de Derecho en honor de...pp., 127 y ss. OSBORNE,
M.J. Y ROBINSTEIN, A. A" Course in game theory”...p.1.; CARLTON, D, W.
y PERLOFF, J. M.,” Modern”, pp. 178 y ss.; BENEYTO PEREZ, J. M., Tratado
de derecho de la...p. 205.; OSORIO, M., Diccionario de Ciencias Politicas
y...ob.cit., p.104. Todos estos autores entienden que el monopolio es conse-
cuencia de una situacion en la cual se produce la determinacion unilateral
del precio, afectando al Derecho de la competencia, ya que ello implica su
eliminacioén, generalmente adoptando politicas empresariales independientes
de las condiciones del mercado y de las conductas de los competidores.

%6 OSORIO, M., Diccionario de Ciencias Politicas y Sociales, Editorial Heliasta,
Argentina, p.404. Embargo o prohibicion del curso y venta libre de algunas
cosas, 0 asiento que se hace para reservar exclusivamente la venta de
mercaderias o géneros, estableciendo los precios a que fijamente se hayan
de vender.
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rrollo, su alcance se ha ampliado, concibiéndose como leyes
destinadas a proteger un valor trascendental e importante, en
el que descansa y se basa el sistema econdmico, por oposicion
a otras leyes que buscan proteger un valor inmediato como el
interés de los consumidores, y raras veces emplean el término
“monopolio.”

La primera iniciativa en El Salvador, para emitir una Ley de
Libre Competencia provino de la Fundacién Salvadorefia para el
Desarrollo Econémico y Social (FUSADES)™” en 1992, elabo-
rada con asistencia de asesores chilenos. El proyecto no logré
la aceptacion del Gobierno de turno, pero fue estimulo para que
otras instituciones tomaran interés en el tema. Desde entonces
aparecieron por lo menos ocho proyectos elaborados por el
Ministerio de Economia y dos elaborados por otras agrupa-
ciones, tales como la Fundacion de Estudios para la Aplicacion
del Derecho (FESPAD)."8

La Ley en comento, y aprobada, esta basada en los mas
recientes proyectos del Ministerio de Economia, pero se trata
de un texto nuevo. En contraste con las versiones anteriores,
se ha adicionado la parte relativa a la institucion encargada
de aplicar la Ley, aunque se ha reducido la parte que contiene
normas de caracter sustantivo. Con relacion a todos los demas
textos, es el mas breve, pese a la importante adicion hecha. En
un sistema de derecho anglosajon, donde se espera que la Ley
sea desarrollada jurisprudencialmente, el texto pareceria exce-
sivamente prolijo; pero en un sistema de derecho codificado,

57 Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social, apolitica, sin
fines de lucro, creada en 1983 por empresarios salvadorefios e investiga-
dores y con un facilitador del desarrollo econémico y social.

%8 Fundacién de Estudios para la Aplicacion del Derecho Institucional de
Promocion Humana, cuyo ambito de la sociedad es el derecho como un
centro de actuacion sobre los problemas socio juridicos, concibiendo al
derecho como un instrumento politico al servicio de los mas débiles; con
participacion de la sociedad civil en la vida nacional; y como un centro de
promocion de los derechos humanos, del Estado Constitucional de derecho y
del desarrollo de las ciencias juridicas.
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como el nuestro, parece excesivamente breve; de hecho, con
58 articulos, es la mas corta de las leyes latinoamericanas de
la materia que conocemos; en contraste, la ley panamefia, que
ocupa casi la mitad de su texto para normas sobre proteccion
al consumidor, tiene 225 articulos. Indudablemente, ha sido la
suscripcion del CAFTA y su inminente ratificacion por la legis-
latura, que hace una necesidad practica inmediata contar con
una regulacion sobre libre competencia, lo que ha motivado la
rapida aprobacion de la Ley; sin embargo, consideramos que la
Ley de Competencia no relune las expectativas que una materia
tan importante requiere para el Desarrollo econémico de los
pueblos.

36. Evolucion de la Ley de Defensa de la Competencia
Espaiiola, 16/1989

En Espana surge la implantacion de un sistema de defensa
de la competencia, con la promulgacion de la Ley del 20 de
julio de 1963 de Represién de las Practicas Restrictivas de la
Competencia. Esta Ley surgioé bajo el amparo de los planes de
desarrollo econdmico impulsados por el Gobierno de la época y
pensando en adaptar el aparato legislativo al de la Comunidad
Econdmica Europea, en la que para Espafia era un suefo el
integrarse, en un futuro que, en aquel momento lo consideraban
no muy lejano; sin embargo, no les era posible desplegar todos
sus efectos y funcionar de una manera eficaz en el marco de
un sistema econdmico proteccionista y fuertemente intervenido
por el Estado. Posteriormente le sobrevinieron circunstancias
econdmicas y politicas, especialmente la transformacién expe-
rimentada de la economia de las ultimas décadas, lograron la
consagraciéon en la Constitucion del sistema de economia de
mercado y también la incorporacion a la Comunidad Economica
Europea en el afio de 1986, y fue por ello que lograron la poten-
ciacion del sistema de defensa de la competencia y la revision
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de la normativa existente hasta ese momento. Fue este contexto
que enmarcé la Ley 16/1989, del 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, que ha constituido la norma basica reguladora
del sistema. La Ley ha sido desarrollada por dos disposiciones
reglamentarias: el Real Decreto 157/ 1992, del 21 de febrero,
sobre exenciones por categorias, procedimientos de autori-
zacion singular y registro de defensa de la competencia, y el
Real Decreto 1080/1992, del 11 de septiembre, por el que se
aprueba el procedimiento a seguir en materia de concentra-
ciones econdmicas.

37. Caracteristicas de la Ley de Defensa de la Competencia
de 1989, de Espaiia, y la Ley de Competencia de 2004
de El Salvador

La Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia, y la Ley
528/2004 de Competencia, responden a una serie de criterios
que definen su alcance y significacion: ambas tienen por objeto
garantizar la existencia de una competencia suficiente y su
proteccién frente a todo ataque contrario al interés publico, tal
como se indica en sus respectivas exposiciones de motivos.
Asimismo, la Ley de Competencia 528/2004 de El Salvador
expresa en su exposicion de motivos que el objetivo de ésta es
el de promover, proteger y garantizar la competencia, mediante la
prevencion y eliminaciéon de practicas anticompetitivas que, mani-
festadas bajo cualquier forma, limiten o restrinjan la competencia
o impidan el acceso al mercado a cualquier agente econémico,
a efecto de incrementar la eficiencia economica y el bienestar
de los consumidores; ambas leyes tienen un alcance y significa-
cion comunes.

La Ley 16/1989 de la Competencia se inspir6 tomando
en consideracioén el principio rector de que toda economia de
mercado representa un elemento consustancial al modelo de
organizacién econdmica de nuestra sociedad y constituye, en
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el plano de las libertades individuales, la primera y mas impor-
tante forma en que se manifiesta el ejercicio de la libertad de
empresa. La defensa de la competencia, por tanto, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la
planificacién, ha de concebirse como un mandato a los poderes
publicos que entronca directamente con el articulo 38 de la
Constitucion. La presente Ley responde a este objetivo espe-
cifico: garantizar la existencia de una competencia suficiente
y protegerla frente a todo ataque contrario al interés publico,
siendo asimismo compatible con las demas leyes que regulan
el mercado conforme a otras exigencias econdémicas o juridicas,
de orden publico o privado.

La Ley se asienta en los solidos pilares de la experiencia.
Por una parte se inspira en las normas comunitarias de politica
de competencia, que han desempefiado un papel trascendental
en la creacién y funcionamiento del mercado comun. Y por otra
parte, nace con el propésito de superar los defectos que frus-
traron la plena aplicacién de la Ley 110/1963, de 20 de julio, de
represion de practicas restrictivas de la competencia, que ahora
se deroga bajo el titulo primero de la libre competencia; se regula
en el Capitulo Primero, de los acuerdos y practicas restrictivas o
abusivas, un sistema de control flexible de los acuerdos que limitan
la competencia en el mercado nacional, y se prohibe tanto el ejer-
cicio abusivo del poder econémico, como aquellas conductas
unilaterales que por medios desleales sean capaces de falsear
sensiblemente la competencia. En el Capitulo Segundo, de
las concentraciones economicas, se establece un régimen de
control de aquellas que, por su importancia y efectos, pudieran
alterar la estructura del mercado nacional en forma contraria al
interés publico; y en el Capitulo Tercero, de las ayudas publicas,
se instituye un sistema que permitira analizar éstas con criterios
de competencia vy, llegado el caso, prevenir sus efectos indesea-
bles desde la perspectiva de los intereses generales.

202

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

La aplicacion de la Ley, en cuanto se trata de garantizar el
orden econdmico constitucional en el sector de la economia de
mercado, desde la perspectiva de la defensa de los intereses
publicos, se encomienda en el titulo segundo a érganos adminis-
trativos: el tribunal de defensa de la competencia, con funciones
de resolucién y, en su caso, de propuesta, y el servicio de
defensa de la competencia, al que se encarga la instruccion de
los expedientes.

Estos ultimos tienen caracter especial, tanto por la esencial
complejidad de la materia como por la precision de dotar al
sistema de la independencia necesaria respecto de la adminis-
tracion activa, todo ello sin perjuicio del control judicial de sus
actos.

El procedimiento aplicable, que se contempla en el Titulo
Tercero, acoge los principios de economia, celeridad y eficacia,
asi como el de garantia de la defensa de los administrados,
e incluye aquellos tramites especiales demandados por su
propia naturaleza, previéndose la intervencion, en determinados
supuestos, de las comunidades autonomas y del Consejo de las
asociaciones de los consumidores.

Por ultimo, se establece un régimen de sanciones que
garantiza el cumplimiento de la Ley, tanto en sus aspectos
formales como en los sustantivos.

Felipe Gonzalez Marquez se inspird en el Tratado de Roma,
y en la Ley del 20 de julio de 1963, incorporando los tipos de
prohibicion del Derecho comunitario y el sistema de aplicacion
“enforcement” del Derecho americano™®, con la salvedad de

152 VICTOR PAUL A., “The Interface of Trade/ Competition Law and Policy An
overview, 56 Antitrust Law Journal 397” pag. 401. Este sistema surgié con La
Ley sobre Renta de 1916, que ha sido denominada también “Ley Antidumping
de 1916”, lo han descrito como una ley que se ocupa de determinadas formas
de dumping, independientemente de que se considere que se trata de una
ley antidumping o de una ley antimonopolio; JACKSON, J.H. World Trade
and the Law of Gatt, 1968. No obstante, hay que sefialar que en el texto de
la Ley no aparece literalmente el término “antidumping”; esta ley de 1916
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la creacién de un érgano administrativo de decision para todo
el territorio nacional (Tribunal de Defensa de la Competencia).
Esta Ley presenta un marcado caracter preventivo frente al
caracter represor de la legislacién anterior, lo cual se advierte
particularmente en dos aspectos: en primer lugar, ambas leyes
conservan la misma denominaciéon (Defensa de la Competencia
frente a represion de las practicas restrictivas de la compe-
tencia); y por otro lado, el establecimiento de la prohibicion de
los acuerdos anticompetitivos en lugar de la prohibicién tan
s6lo de las practicas restrictivas de la competencia.'®® Por otra
parte, la Ley establece un sistema clasico de control de compor-
tamientos anticompetitivos: por un lado, los acuerdos o prac-
ticas concertadas y, por otro, el abuso de posicion dominante.
Combina la estricta prohibicion de las practicas concertadas,
con un sistema de autorizacion individual o por categorias, para
aquellos acuerdos que incorporan ventajas de tipo técnico o
econémico superiores a las restricciones de la competencia
que conllevan, siempre que beneficien a los consumidores y no
eliminen totalmente la competencia en el mercado. Incorpora
los comportamientos prohibidos, el falseamiento de la libre

forma parte de los esfuerzos legislativos de los Estados Unidos para hacer
frente a diversas practicas que en aquel momento se consideraba que cons-
tituian unas “competencias desleales.” Varias de las leyes antimonopolio y
comerciales de los Estados Unidos que siguen siendo aplicables actualmente
fueron adoptadas por el Congreso de los Estados Unidos entre finales del
siglo XIX y el decenio de 1930. La Ley Sherman se remonta a 1890 y La
Ley Clayton a 1914. Con posterioridad a la Ley de 1916, se han aprobado
La Ley Antidumping de 1921, La Ley Arancelaria de 1930, que se ha conver-
tido posteriormente en la base de la legislacion antidumping estadounidense
actualmente en vigor, y la Ley Robimson-Patman de 1936, que modifico el
articulo 2 de la Ley Clayton de 19114. Dos caracteristicas significativas de
la Ley de 1916 son las siguientes: a) se prevé la revision de las practicas en
cuestion por el poder judicial a nivel federal, y no por el poder ejecutivo; y b)
se establece una doble via ante los tribunales federales estadounidenses:
1.2) un procedimiento civil, mediante el que una persona puede solicitar el
resarcimiento de dafios y perjuicios, y 2.%) un procedimiento penal, en el que
el Departamento de Justicia de los Estados Unidos puede solicitar la imposi-
cién de una multa o de una pena privativa de libertad o ambas penas.

160 ALONSO SOTO, R., Derecho de la Competencia, Civitas, Madrid, 1999, p.
266.
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competencia por actos desleales, permitiendo de esta forma
el entronque de la Ley de Defensa de la Competencia con la
Ley de Competencia Desleal y la coordinacién entre ambos
sistemas normativos al establecer, como clausula de cierre, la
posibilidad que el tribunal de Defensa de la Competencia pueda
enjuiciar aquellos actos de competencia desleal que afectan a
intereses publicos o lesionan el orden publico econémico. Confia
su aplicacion a dos diferentes autoridades administrativas:
el Servicio de Defensa de la Competencia, integrado por los
Ministerios de Economia y Hacienda, y el Tribunal de Defensa
de la Competencia, funcionalmente independiente. Configura
un procedimiento administrativo especial que se presenta como
agil, flexible, contradictorio y escrupuloso con el respeto de los
derechos de defensa de las partes involucradas. Somete las
resoluciones del Tribunal a control judicial, al establecer que
son recurribles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, y
completa el sistema de defensa de la competencia mediante el
establecimiento de mecanismos de control de las operaciones
de concentracion econdémica y de las ayudas publicas.

Dicha Ley destaca especialmente la articulacion del nuevo
sistema de defensa de la competencia en torno al Tribunal de
Defensa de la Competencia, cuya independencia y funciones
aparecen considerablemente reforzadas y ampliadas. Se
pudiera afirmar que el sistema de aplicacion de esta disciplina
se apoya en dos principios fundamentales: a) la facultad que
tiene el Tribunal de interesar del Servicio de Defensa de la
Competencia, al incoar un expediente sancionador sobre deter-
minado asunto; y b) la garantia que se ofrece al particular que
denuncia una infraccion de la normativa de la competencia,
en el sentido de que todos los casos podran ser analizados y
resueltos por el érgano independiente (Tribunal de Defensa de
la Competencia), ya sea que éste lo haga directamente, formu-
lando la acusacion por la realizacién de alguna practica prohibida
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0, en su caso, la propuesta de autorizacion; o en forma indi-
recta, por via de recurso en el caso de que fuera archivada la
denuncia o sobreseyera la denuncia incoada.

Surge la nueva Ley de Defensa de la Competencia, sancio-
nada el 25 de agosto de 1999, que incorpora tres modificaciones
sustanciales a la antigua ley de la siguiente manera:

a) El control previo sobre fusiones y adquisiciones
empresariales; b) la creacion de un Tribunal de Defensa de la
Competencia como 6rgano de interpretacion y aplicacion de la
ley; y c) la supresion del caracter penal de sus sanciones.

Por lo demas, mantiene esencialmente los conceptos utili-
zados por el Art1 de la Ley que le antecedid y que hemos
comentado, definiendo su ambito de aplicacion y estableciendo
los principios generales que debe regir su interpretacion.'c?

La Ley de El Salvador tiene también su inspiracién en el
Tratado de Roma, o bien en la Ley 16/1989 de Defensa de la
Competencia Espafiola; la denominaciéon se limita a la Ley de
Competencia; sin embargo, en el articulo 1, cuando se define
su objeto, se expresa que este consiste en promover, proteger,
garantizar la competencia (es decir defenderla); igualmente se
enfrenta a la represion de las practicas anticompetitivas y al
establecimiento de la prohibicion de los acuerdos anticompe-
titivos, estableciendo el sistema clasico de control de aquellos
comportamientos anticompetitivos, prohibiendo los acuerdos

81 L. Ribo. Duran, J. Fernandez Fernandez, “Diccionario de Derecho
Empresarial”, Bosch, Casa Editorial S.A., Barcelona, 1998, p. 25. La fusion
sanitaria llamada también fusién por absorcion: dos o mas sociedades
deciden juntar sus patrimonios y reunir sus socios en una de ellas, que sera
la sociedad absorbente. Siendo esta las intervinientes que subsistira; las
otras se extinguiran por disolucion y sus respectivos patrimonios sin liqui-
dacion seran transmitidos por sucesion universal a la sociedad absorbente,
que debidamente modificada en sus magnitudes (en general su capital se
incrementa por el efecto de la fusion), inicia una nueva andadura.

62 MARCHESINI, D., Teoria y Practica de la Defensa de la Competencia, Villela,
Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 81. Este articulo es como la columna vertical
de la Ley y el que revela que el bien juridico protegido por la misma no es la
competencia en si misma, sino el interés econdémico general.
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0 practicas concertadas (carteles) y el abuso de la posicion
dominante. Podemos observar que la Ley recién aprobada
tiene un comun denominador, que es el establecimiento del
sistema de autorizacion previa, para aquellos acuerdos que
incorporan ventajas de tipo técnico o econdmico superiores
a las restricciones de la competencia que conllevan, siempre
que beneficien a los consumidores y no eliminen totalmente la
competencia en el mercado; sin embargo, no incorpora como
elenco de los comportamientos prohibidos el falseamiento de
la libre competencia por actos desleales; pero estos comporta-
mientos se encuentran regulados en el Cédigo de Comercio, no
permitiendo el entronque y la coordinacion de ambos sistemas
normativos, es decir que no permite que el ente administrativo
que en la Ley de Competencia enjuicia los actos competitivos,
enjuicie los actos de competencia desleal que afectan intereses
publicos y lesionan al orden publico econémico. Su juzgamiento
esta confiado a diferentes autoridades, judiciales: Tribunales de
lo Mercantil, Civil, y de Primera Instancia, con competencia en
Civil y Mercantil (mixtos); y administrativas: Superintendencia de
Competencia, constituida por el Consejo Directivo, que sera la
autoridad maxima de la misma, y sera conformada por el super-
intendente y dos directores nhombrados por el presidente de La
Republica; y las unidades que se establezcan en el Reglamento.

38. Ambito de aplicacion

La Ley de Defensa de la Competencia espafiola no esta-
blece en ningun precepto concreto los ambitos objetivo, subje-
tivo y territorial de aplicacion. De ahi la necesidad de acudir
a un exhaustivo de los preceptos legales para resolver estas
situaciones.

Respecto del ambito objetivo es conveniente sefalar que
la exposicion de motivos de la Ley, establece que la finalidad
ultima de la misma es “garantizar la existencia de competencia
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suficiente y protegerla frente a todo ataque contrario al interés
publico™; en funcion de ese objetivo se establece en el cuerpo de
la Ley un control de las conductas anticompetitivas (prohibicién
de los acuerdos y practicas restrictivas, del ejercicio abusivo del
poder econdmico y de las conductas unilaterales que falseen
la competencia por medios desleales), un control de la estruc-
tura competitiva del mercado (concentraciones econdmicas) y
un control de las ayudas publicas en los términos que mas
adelante se expondran. La Ley se aplica a todos los sectores
econdémicos, no existiendo, por tanto, sectores exentos.

En cuanto al ambito subjetivo, es necesario destacar que
la Ley de Defensa de La Competencia, no se aplica sélo a
los empresarios, sino que amplia su campo de aplicacién a
todos los agentes u operadores econdmicos, es decir a todas
las personas fisicas o juridicas que intervienen en el mercado,
con posibilidad de incidir sobre el mismo, como los profesio-
nales liberales™® (v. la Ley 7/1997, del 14 de abril, Medidas
Liberalizadoras en materia de Colegios profesionales y Ress.
TDC de 28 de julio de 1994 y 6 de septiembre de 1995). En
efecto, la Ley no se refiere, por lo general, a los autores de
las practicas restrictivas, dejando en la indefinicion el ambito
subjetivo de aplicacién, a diferencia de la Ley espanola, cuyo
Real Decreto 378/2003, de 28 de marzo, es el que desarrolla la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en
materia de excepciones por categorias, autorizacion singular y
registro de defensa de la competencia.'®

63 www.sic.gov.co\conceptos, Carmen Ligia Valderrama Pozas, “Industria y
Comercio, Superintendencia”, republica Colombia. Las llamadas profesiones
liberales son aquellas que se caracterizan por su caracter intelectual superior;
lo importante no es la destreza manual, sino el intelecto, el cual es precedido
de una preparacion profesional que habilita al individuo para su ejercicio. Por
otro lado, las profesiones liberales pueden necesitar cierto trabajo manual y
un énfasis encaminado hacia el campo del entendimiento.

64 MARCHESINI, D., Teoria y Practica de la Defensa de la Competencia, Villela,
Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 82. El bien juridico protegido por la ley es
“el interés econdmico general”, no la competencia, que es un instrumento para
lograrlo; por ello se ha dicho que es un concepto mas amplio y genérico que el
de la libre competencia o concurrencia.
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En ese orden de ideas, respecto a la Ley 528/2004 de El
Salvador, en lo que concierne al ambito objetivo es conveniente
sefalar que la exposicion de motivos de la Ley establece que
la finalidad ultima de la misma es “garantizar la libertad econé-
mica, en lo que no se oponga al interés social, fomentando y
protegiendo la iniciativa privada dentro de las condiciones que
acrecienten la riqueza nacional; pero que aseguren sus bene-
ficios al mayor numero de habitantes del pais, al igual que la
ley espanola, que en funcién de ese objetivo establece en el
cuerpo de la ley un control de las conductas anticompetitivas
(prohibicion de los acuerdos y practicas restrictivas, del ejer-
cicio abusivo del poder econémico sin incorporar las conductas
unilaterales que falseen la competencia por medios desleales)
que contiene también un control de la estructura competitiva del
mercado (concentraciones econdémicas), y que a diferencia de
la Ley 16/1989, no regula control de las ayudas publicas. La ley
se aplica igualmente a todos los sectores econdémicos; la Unica
excepcion que comprende la regla general esta en el articulo
2.2 que establece que “que no se aplicara a las actividades
econdmicas que la Constitucion y las leyes reserven exclusiva-
mente al Estado y a los municipios. En lo que no concierne a
tales actividades, las instituciones y dependencias del Estado y
los municipios estan obligados a acatar las disposiciones conte-
nidas en la Ley.”

El Art. 1 del Decreto 528/ 2004 establece que el objeto de
la ley es “el de promover, proteger y garantizar la competencia,
mediante la prevencién y la eliminacion de practicas anticompe-
titivas que manifestadas bajo cualquier forma limiten o restrinjan
la competencia o impidan el acceso al mercado a cualquier
agente econdmico, a efecto de incrementar la eficiencia eco-
némica y el bienestar de los consumidores. Se prohiben los
acuerdos, pactos, convenios y contratos entre competidores y
no competidores, asi como los actos entre competidores y no
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competidores, cuyo objeto sea limitar o restringir la competencia
o impedir el acceso al mercado a cualquier agente econémico
en los términos y condiciones establecidos en la ley.”

39. Practicas prohibidas

La Ley 528/2004 establece como practicas prohibidas las
que menciona en los articulos 25 y 26, contemplandolos en dos
categorias: a) acuerdos entre competidores; y b) acuerdos entre
no competidores.

a) Practicas colusorias.

La Ley prohibe, en primer lugar, las llamadas practicas
colusorias, (articulo 25 LC); no obstante, no las denomina como
tales, pero considerando que éstas, como ya hicimos referencia
en el capitulo anterior, son los acuerdos, decisiones o recomen-
daciones colectivas o practicas concertadas o conscientemente
paralelas, que tengan por objeto el hecho de que produzcan
0 puedan producir el efecto de impedir, restringir o falsear la
competencia en todo o en parte del mercado nacional. Tres
son los elementos que configuran este tipo de prohibicion: a)
la existencia de un acuerdo o practica concertada o de una
conducta conscientemente paralela; b) el efecto restrictivo de
la competencia; y c) la afectacion del mercado nacional. Este
ultimo requisito lo analizamos en el epigrafe relativo al ambito
de aplicacién de la ley, por lo que nos centraremos en los dos
restantes.

El concepto de practica colusoria en nuestro Derecho, al
igual que en el Derecho espafiol, se extiende a una amplia
gama de figuras, entre las que se encuentran, en primer lugar,
los acuerdos, que son los pactos escritos o verbales en virtud
de los cuales varios operadores econdmicos se comprometen
a restringir la competencia; en consecuencia, habra colusion
siempre que exista intercambio de voluntades entre varias
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personas que puedan ser consideradas operadores econémicos
independientes, tanto si se trata de acuerdos de tipo horizontal,
esto es cuando los operadores que conciertan se encuentran
situados en el mismo escaldn del proceso productivo y compiten
directamente entre si, como si se tratara de acuerdos de tipo
vertical, en los que los sujetos que se conciertan pertenecen
a diferentes escalones del proceso productivo y sélo compiten
esporadicamente entre ellos.

Por el contrario, no se considerara acuerdo el pacto alcan-
zado entre un empresario y el comisionista o agente comercial
,que distribuye sus productos o servicios, o entre las empresas
que forman parte de un mismo grupo, porque se estima que
en estos casos, no existe pluralidad de voluntades, ya que los
participes en el acuerdo, aunque tengan personalidad juridica
distinta, desde un punto de vista econdmico carecen de auto-
nomia para establecer su propia politica comercial. A esta figura
se equiparan las decisiones o recomendaciones colectivas, esto
es los acuerdos adoptados por las asociaciones de empresarios
o las corporaciones profesionales que tengan caracter vincu-
lante (decisiones) o sean simplemente orientativos (recomen-
daciones), en virtud de la ficcion de que se trata de acuerdos
adoptados por los asociados y no de actuaciones propias de
dichas personas juridicas; por ejemplo, el acuerdo de la junta
de gobierno de un colegio profesional, estableciendo honorarios
minimos o0 una recomendacién sobre los precios, o derechos
entre las distribuidoras de hidrocarburo sobre precios y plazas.'®®

5 BENEYTO PEREZ, J. M., “Tratado de Derecho de la Competencia”, Editorial
Bosch, S.A., Barcelona, 2005, p. 53. Las empresas estan llamadas a realizar
en el mercado, por ello el legislador prohibe como regla general los acuerdos
entre empresas que pueden restringir la competencia. No obstante la coope-
racion entre empresas puede ser causa de eficiencias de oferta y demanda
que causen un beneficio a los consumidores.
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b) Practicas concertadas.

También encontramos las practicas concertadas, que son
practicas anticompetitivas consistentes en una forma de coordi-
nacion de los operadores econdmicos, imposible de explicarlas
de forma natural por la propia estructura del mercado o por las
condiciones de competencia existentes en el mismo, y por ello
inducen a pensar en la existencia de acuerdos tacitos que difi-
cilmente pueden ser probados. Ejemplo de ello seria una subida
de precios de un determinado producto, coincidentemente en el
tiempo y en la cuantia.

c) Conductas conscientemente paralelas.

Consisten en que cada uno de los operadores econémicos,
sin necesidad de mediar ningun tipo de acuerdo o forma de
coordinacién entre ellos, ajustan deliberadamente sus compor-
tamientos a los de otros o a los de la empresa lider del sector,
evitando hacerse la competencia. Frente a esta situacion los
precios se acercaran a los que impondria un monopolista.
Muchos comerciantes o fabricantes tratan de evitar una guerra
de precios, ajustando los suyos no en funcién de los costes sino
en atencion a los marcados por una determinada empresa. Para
que exista esta modalidad de practicas se requiere, de un lado,
la identidad de comportamientos y, de otro, la conciencia sobre
dicha identidad. ldentificada la existencia de un acuerdo o prac-
tica en cualquiera de las formas expresadas, debemos analizar
el segundo elemento del tipo, que es el efecto restrictivo de
la competencia. La Ley prohibe exclusivamente las practicas
colusorias que impiden o restringen la libertad de acceso al
mercado, la libertad de actuacién de las empresas vy la libertad
de eleccion de los usuarios, asi como las que falsean, perturban
o alteran el funcionamiento concurrencial del mercado. La Ley
se sirve de este elemento para configurar un tipo de prohibicion
objetivo, o lo que es lo mismo, una infraccion de resultado. La
norma deja entrever la equiparacion entre el objeto o finalidad
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y el resultado 25 a), b), c¢) y d), lo que significa que la infraccion
se considerara realizada no solo en los casos en los que el
responsable tenga una intencionalidad anticompetitiva, es decir
cuando busque directamente la restriccion de la competencia,
sino también en aquellos casos en los que simplemente se
produzca o pueda producirse un resultado anticompetitivo, aun
cuando éste no haya sido buscado a propoésito. También da la
idea de que habra infraccidn con la sola adopcion del acuerdo
sin que precise ponerlo en practica, pues para integrar el tipo
resulta suficiente el efecto potencial de la conducta. La culpa-
bilidad en esta ley no es necesaria ni para efecto de imponer
sanciones, ya que el articulo 37 establece “que para imponer
sanciones, la superintendencia tendra en cuenta la gravedad de
la infraccién, el dafio causado, el efecto sobre terceros, la dura-
cion de la practica anticompetitiva, las dimensiones del mercado
y la reincidencia.”

La prohibicién del articulo 25 se complementa con la
enumeracion ejemplificativa y no exhaustiva de una serie de
supuestos de colusion, que suelen ser los mas frecuentes en el
mercado y también los que revisten mayor gravedad. Asi vemos
que resultan prohibidos los acuerdos que consistan en a) fija-
cion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condi-
ciones de compra o venta bajo cualquier forma; b) la fijacién o
limitacion de cantidades de produccién; c) la fijacion o limitacién
de precios en subastas o en cualquier otra forma de licitacion
publica o privada, nacional o internacional; y d) el reparto del
mercado o de las fuentes de aprovisionamiento, sea este por
territorio, volumen de ventas o compras, productos vendidos,
por clientes o vendedores o por cualquier otro medio."®®

66 Eduardo Galan Corona, “Prohibicion de Practicas Colusorias, Tratado de
la Libre Competencia”, Editorial Bosch, S.A., Barcelona, 2005, p. 175. Los
ordenamientos juridicos, a la hora de articular la defensa de la competencia
prohiben tales comportamientos, pero los modelos de prohibicion no son
uniformes. De un lado cabe establecer una prohibicidon sin excepciones en
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La ley prohibe exclusivamente las practicas colusorias que
impiden o restringen la libertad de acceso al mercado, la libre
actuacion de las empresas y la libertad de eleccion de los usua-
rios, asi como las que se falsean, perturban o alteran el funcio-
namiento concurrencial del mercado. La ley se sirvié del mismo
elemento del que se sirvi6 la ley de Defensa de la Competencia
Espafiola para configurar un tipo de prohibicién objetivo o de
resultado, ya que la norma equipara el objeto, la finalidad o el
resultado (Art. 1.1 L.D.C. espafola y salvadorefa). Esto significa
que la infraccidn en ambas leyes se considera realizada no solo
en aquellos casos en los que el responsable tenga una intencio-
nalidad anticompetitiva, es decir cuando busque directamente
la restriccion de la competencia, sino también en aquellos otros
en los que simplemente se produzca o pueda producirse un
resultado anticompetitivos, aunque éste no haya sido buscado
de propdsito. De lo dicho consideramos la idea de que para que
haya infraccion, bastara con la adopcion del acuerdo, sin que se
realice la practica, puesto que para integrar el tipo es suficiente
el efecto potencial de la conducta. La culpabilidad unicamente
se tomara en cuenta a efecto de determinar la sancion (Art. 37
LDC Salvadorefia Y 10.1 LDC Espaniola).

principio; es el caso del Derecho Norteamericano (seccién/Shermar Act), sin
desconocer el juego de la “Rule of reaason” que matiza el rigor del plan-
teamiento sefalado frente a este modelo, se sitia el supuesto de que la
prohibicién afecte las practicas colusorias, solamente en el caso de que
las consecuencias de la misma sean constitutivas de “abuso” o produzcan
graves perjuicios a la economia nacional; pero hay un sistema intermedio,
que es donde se situa el supuesto de que la prohibicion afecte las practicas
colusorias, solamente en el caso de que las consecuencias de la misma sean
constitutivas de abuso o produzcan graves perjuicios a la economia nacional.
Pero hay un sistema intermedio que es donde se situa tanto el derecho
comunitario como el derecho racional; en este modelo las practicas colu-
sorias, esto es las concentraciones entre empresas con empresas o efecto
lesivo para la competencia, estan prohibidas, aunque se admite la posibilidad
de exonerar de la prohibicién a algunas en razén de que, pese a su objeto o
efecto anticompetitivo, presentan ventajas o beneficios que aconsejan alzar
la prohibicion.
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La Ley de Defensa de la Competencia Espanola sanciona
con la nulidad de pleno derecho los acuerdos, decisiones o
recomendaciones prohibidas por el Art. 1 de esa Ley y que no
estén amparadas por las exenciones previstas en la misma Ley;
a diferencia de nuestra recién aprobada ley, no contempla entre
sus sanciones la nulidad absoluta de los acuerdos, conside-
rando que la nulidad requiere de reunir el principio de “especifi-
cidad”, es decir que la conducta o los actos para que sean nulos
deberan estar expresamente sancionados con nulidad por la
Ley, y la nuestra no lo contempld.

Nuestra recién aprobada Ley, a diferencia de la Ley de
Defensa de La Competencia Espafola, cuya modificacion intro-
ducida en el articulo 1 por el Real Decreto-ley 7/1996 no permite
a las autoridades encargadas de la defensa de la competencia
dejar de perseguir aquellas conductas prohibidas que, por su
escasa importancia, no sean capaces de afectar de manera signi-
ficativa la competencia; nuestra legislacion unicamente faculta
al superintendente para declarar sin lugar aquellas denuncias
notoriamente improcedentes, cuando las situaciones que se invo-
quen no constituyan violaciones a la presente Ley. No se introduce
en nuestro Derecho la llamada “regla de minimis™®, introducida

67 La Regla Europea de Minimis consiste en ayudas concedidas por un Estado
miembro a una empresa cuyos importes son considerados como de poca
importancia, pero por ello, precisamente, menos estrictas en su normativa y
notificaciones y consecucion. El objetivo de estas ayudas es eximir de la obli-
gacion de notificar las ayudas de minimis compatibles con las normas de la
competencia concedidas por un estado miembro a una empresa. El importe
total de las ayudas no puede sobrepasar los 100,000 euros en un periodo
de tres afos. El beneficiario de una ayuda de minimis puede obtener otras
ayudas estatales para el mismo proyecto, puesto que el importe de minimis
no constituye juridicamente una ayuda estatal. Por el contrario, para poder
ejercer un control sobre la acumulacion e medidas de minimis, el Reglamento
prevé que se informe siempre a la empresa del caracter de minimis de la
ayuda. Con el fin de ejercer un control adecuado y de garantizar una transpa-
rencia suficiente, la Comisién pide a los Estados miembros que registren toda
la informacion relativa a las ayudas de minimis concedidas; que conserven
esa informacion durante un periodo de diez afios; que cuando proceda le
proporcionen toda la informaciéon en un plazo de veinte dias laborables.
Reglamento CE No. 69/2001de la Comision, de 12 de enero de 2001, regula
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en la Ley espafola e introducida desde hace muchos afios
en el Derecho comunitario europeo. Regla que hubiera sido
util a fin de que las autoridades de la competencia concentren
sus esfuerzos en aquellas infracciones que verdaderamente
perturben el buen funcionamiento del mercado y causen un
grave dano a la economia nacional y dejen de lado los casos en
los que, unas veces, por el tipo de practicas o por la reducida
dimensién del mercado afectado, y otras por la escasa impor-
tancia de los efectos que se puedan producir, el interés publico
no resulta afectado de manera sustancial, logrando de este
modo una utilizacion mas eficiente de los recursos asignados a
la defensa de la competencia.

Es importante hacer una valoracion sobre la importancia de
los acuerdos en cuestidn, a fin de comprender mejor el articulo
37 de la Ley de Competencia, en comento. Esta no se debe
ver en atencién de los elementos cuantitativos concurrentes,
(volumen de negocios de las empresas o cuotas de mercado
de las mismas), sino a los elementos cualitativos (mayor o
menor trascendencia de la afectacion del interés publico, que se
traduce en el buen funcionamiento concurrencial del mercado).

d) Abuso de posicién dominante.

La Ley de Defensa de la Competencia Espanola extiende
la prohibicion de las conductas anticompetitivas a la explotacién
abusiva por una o varias empresas de su posicion de dominio en
el mercado relevante nacional (6.1). Esta norma pretende impedir
que las empresas que ostentan poder de mercado lo utilicen
en detrimento del funcionamiento concurrencial del mismo. A
diferencia de la Ley espafiola, la Ley salvadorefa prohibe las
acciones que constituyan abusos de la posicion dominante de
un agente econémico en un mercado (entendiendo como agente
econdmico a toda persona natural o juridica, publica o privada,

la aplicacion de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudadas de
minimis.
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dedicada directa o indirectamente a una actividad economica
lucrativa o no); pero no aplica la prohibicion a los casos en que
la posicion de dominio en el mercado haya sido establecida por
disposicion legal, esto es a los monopolios legales. Se debe
quizas al hecho de que nuestra Carta Magna prohibe los mono-
polios, excepto los del Estado (son los unicos legales).

Los elementos que integran este tipo de prohibicion son:

a) La existencia de una posicion dominante.'® Ninguna
de las leyes comentadas contiene un concepto juri-
dico de posicion dominante, dejando su definicion a la
ciencia economica. Desde este punto de vista, tal como
ya se dijo, se considera que un operador econdmico
se encuentra en posicion de dominio en un mercado
cuando puede actuar de manera independiente en el
mismo, sin tener en cuenta a sus competidores, provee-
dores o clientes. La determinaciéon de la existencia de
una posicion dominante no puede hacerse en abstracto
ni con caracter general, sino que ha de hacerse con
respecto a un supuesto concreto, delimitando los
mercados relevantes de producto y geografico; también
por la determinacién de la posicion que ocupa la
empresa en los citado mercados relevantes.'®® Para dichos
efectos se consideran como mercado geografico relevante
aquellos mercados que representan condiciones homo-

168

169

ALONSO SOTO, R., La empresa y la regulacion de la competencia en
Espana, 1990, p.89 y s.s. Sostiene que un operador econémico se encuentra
en posicion de dominio en un mercado cuando puede actuar de manera inde-
pendiente en el mismo, sin tomar en cuenta a sus competidores, proveedores
o clientes.

PAZ A., El llicito Concurrencial, de la dogmatica monopolista a la politica
Antitrust, 1981, p. 7 y s.s. Considera el mercado relevante geografico a aquel
que presenta unas condiciones homogéneas y diferentes de otras areas
vecinas. El mercado relevante de producto estara constituido por todos aque-
llos productos existentes en el mercado que sean sustituibles entre si. Se
considera que integran un mismo mercado aquellos productos que, desde el
punto de vista de la demanda, pueden considerarse similares por la funcion
que cumplen su precio y sus atributos.
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géneas y diferentes de otras areas vecinas. El mercado
relevante de producto estara constituido por todos los
productos existentes en el mercado, sustituibles entre
si, debiendo considerar que integran un mismo mercado
aquellos productos que desde el punto de vista de la
demanda pueden considerarse similares por la funcién
que cumplen, su precio y sus atributos. Finalmente,
para determinar la posicion que un operador econé-
mico ocupa en el mercado, no habra que fijarse sélo
en la cuota de mercado que tiene en el mismo, sino
que habra que considerar también la estructura de
dicho mercado (nimero de empresas que operan en
el mismo y si el grado de concentracion de dichas
empresas es alto, moderado o muy bajo) y la existencia
de barreras u obstaculos que dificulten la entrada de
algun nuevo competidor (normas legales o técnicas,
ventajas tecnoldgicas, marcas de renombre, costes de
transporte, poder financiero, etc.); con todo este analisis
persigue precisar con la mayor exactitud si el operador
economico tiene poder de mercado. b) La presencia de
un comportamiento abusivo, es decir de una conducta
antijuridica o contraria a los principios que rigen el
ordenamiento econdémico. Debemos entender que un
operador econémico abusa de su posicién de dominio
en el mercado cuando se comporta de manera diferente
a como actuaria si estuviera en un mercado plenamente
competitivo. A diferencia de la Ley de Competencia
Espafiola, nuestra Ley no contempla la posicion colec-
tiva de dominio, esto es cuando el poder de mercado no
lo detenta una sola empresa sino conjuntamente varias
empresas; en estos casos las empresas actuan al unisono
o adoptan en forma paralela comportamientos uniformes
de tipo abusivo; sin embargo, podria intentarse hacer
una interpretacion extensiva de la norma y considerar la
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posibilidad de sancionar la posicién de dominio cuando
se presente en forma colectiva.

b) La presencia de un comportamiento abusivo, es decir
la existencia de una conducta antijuridica o contraria
a los principios que rigen el ordenamiento econémico.
Debemos entender que un operador econémico abusa
de la posicion de dominio dentro del mercado relevante
determinado, cuando se comporta de forma diferente a
la que actuaria si se encontrara en un mercado plena-
mente competitivo.

La Ley de Competencia recién aprobada enumera una serie
de conductas que considera abusivas. Tales comportamientos
son los siguientes: a) la creacion de obstaculos a la entrada de
competidores o a la expansion de competidores existentes; b)
el limitar, impedir o desplazar en forma significativa la compe-
tencia dentro del mercado; c) la disminucion de precios en forma
sistematica, por debajo de los costes, siempre y cuando tenga
por objeto eliminar uno o varios competidores o evitar la entrada
0 expansion de éstos; y d) la venta o prestacion de servicios
en alguna parte del territorio del pais a un precio diferente de
aquel al que se ofrece en otra parte del mismo territorio, cuando
la intencion o el efecto sea disminuir, eliminar o desplazar
competencia en esa parte del pais, supuestos que coinciden
sustancialmente con las practicas colusorias; pero a diferencia
de estas existe un elemento determinante de la antijuridicidad,
que es la calificacién del comportamiento empresarial como
injustificado o no equitativo."”®

70 Wallbrocck y Frigmani, “Derecho Europeo de la Competencia Tomo 1”, version
espafola por Saenz-Cartabarria Fernandez | y Morales Isasi, Barcelona,
1998, p.p. 374-375. El Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad
Europea afirma en su sentencia Matra Hochetle (15-7-94): La adquisicion o el
refuerzo de una posiciéon dominante, individual o colectiva no esta prohibida
como tal por los articulos 85 y 86 del Tratado.
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La Ley de Defensa de la Competencia Espafiola incluye
entre las conductas prohibidas los actos de competencia
desleal, por falsear de manera sensible la competencia libre,
que afecta el interés publico; sin embargo no pretende regularla,
pues el Unico interés es lograr dos objetivos: a) coordinar la
aplicacién de todas las leyes que tienen por objeto la regulacion
de la competencia; y b) solucionar el problema técnico que le
ocasiond la legislacion anterior y que imposibilitaba la aplicacion
de la ley a las conductas de caracter unilateral realizadas por
empresas, que no encontrandose en posicion dominante, tienen
un cierto poder de mercado y lo utilizan para el falseamiento
de los mecanismos con concurrenciales mediante los actos
desleales.

El Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol ya ha
consolidado en su jurisprudencia, que para que proceda dicha
aplicacion es preciso que concurran los supuestos siguientes:

a. Que exista un acto de competencia desleal, es decir
un comportamiento de parte del operador econdémico,
que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la
buena fe.

b. Que dicho acto afecte a la libertad de competencia enten-
dida como el mecanismo garante del funcionamiento
concurrencial del mercado:

c. Que la afectacion sea significativa, lo cual significa que
el acto desleal tenga entidad suficiente como para causar
una grave perturbacion en los mecanismos que regulan
el mercado, poniendo en peligro el interés publico.

Nuestra Ley no incorporo los actos desleales en cuyo caso
al haber actos de competencia desleal, debera acudirse a la
jurisdiccién ordinaria mercantil, en los términos que se esta-
blecen en el Codigo de Comercio.
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40. El sistema de autorizaciones

En el Derecho salvadorefio no se previo un sistema de auto-
rizaciones'”' de las practicas colusorias, a diferencia del Derecho
espanol, en el que La Ley de Defensa de la Competencia esta-
blece un sistema de autorizaciones, mediante el cual no todas
las practicas colusorias resultaran prohibidas; distinguiendo
claramente las que tienen su origen en una norma legal (auto-
rizaciones por Ley) y las que proceden de una resoluciéon o
disposicion de la Administracion del Estado (autorizaciones
administrativas).

La Ley establece ademas una exencién con respecto a las
actuaciones de las administraciones y organismos publicos en el
mercado, las cuales quedan al margen de la prohibicién cuando
resultan amparadas por una norma con rango de ley que auto-
rice su intervencion. Como contrapartida de esta exencion y en
aras de la defensa de la libertad de competencia en el mercado, se
ha establecido que el Tribunal de Defensa de la Competencia debe
emitir un informe sobre los proyectos de normas con rango de ley
que afecten la competencia, y se faculta a dicho érgano para que
pueda dirigir al Gobierno propuestas motivadas de modificacion
0 supresién de las situaciones de restriccion de la competencia
creada al amparo de normas legales.

40.1 Autorizaciones por ley

La referida ley de Defensa de la Competencia contiene la
prohibicion general en el articulo 1 y el articulo 2 de la misma

" L. Ribo Duran, J. Fernandez Fernandez, “Diccionario de Derecho
Empresarial”, Bosch, Casa Editorial S.A., 1998, Barcelona, Espafia, p. 94.
Acto administrativo favorable mediante el cual las administraciones publicas
permiten que el administrado ejerza un poder o un derecho que estaba ya
a disposicion de aquel; pero que solo podria usarlo previa manifestacion de
voluntad de la administracion, la cual se fundamentara en la idoneidad de las
conclusiones para usar de tal derecho el ciudadano.
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Ley, establece una dispensa legal de la prohibicion, que motiva
la imposibilidad de enjuiciar dichos comportamientos por las
autoridades de defensa de la competencia.

Dicha Ley establece también una exencién con respecto a
las actuaciones de las administraciones y organismos publicos'”?
en el mercado, las cuales quedan al margen de la prohibicion
cuando resulten amparadas por una norma con rango de ley
que expresamente autorice dicha intervencién. Por el contrario,
la prohibicion se aplicara en toda su extensién a las situaciones
de restriccion de la competencia, creadas por las administra-
ciones publicas y por los organismos, entes y empresas publicas
cuando no cuenten con dicho amparo legal.

40.2. Autorizaciones por disposiciéon administrativa

Junto a las conductas autorizadas por ley caben también
las autorizaciones por actos o disposiciones administrativas. Sin
embargo, solo podran ser objeto de este tipo de autorizaciones
los acuerdos o practicas colusorias que contribuyan a mejorar
la produccién o comercializacion de bienes o servicios, o0 a
promover el progreso técnico o econdmico.

Las autorizaciones por disposicion administrativa podran ser
autorizaciones singulares. Se trata de actos administrativos de
dispensa de la prohibicion legal que se otorgan caso por caso
por el Tribunal de Defensa de la Competencia y exclusivamente
a solicitud de parte interesada. Este tipo de autorizaciones son
temporales, generalmente se conceden por cinco afios y pueden
prorrogarse, ademas de someterse al cumplimiento de determi-
nadas condiciones u obligaciones vy, finalmente, podran ser revo-

72 Guillermo Cabanellas, “Derecho antimonopdlico y de defensa de la compe-
tencia.” Editorial Heliasta, Argentina, Tomo V, p. 707. Término genérico que
identifica, a cualquier dependencia, entidad o institucién del Estado que tenga
o administre un patrimonio o presupuesto formado con recursos o acciones
estatales o municipales.
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cadas o modificadas si se produce un cambio fundamental de
las circunstancias que se tomaron en cuenta para su concesion,
autorizaciones por categoria de acuerdos que las otorgaran por
el Gobierno mediante la promulgacion de reglamentos de exen-
cion, en cuya elaboracion interviene el Tribunal de Defensa de
la Competencia, cuando en los acuerdos participen unicamente
dos empresas e impongan restricciones en la distribuciéon o
suministro de bienes y servicios o en la adquisicién o utilizacion
de derechos de propiedad intelectual e industrial, incluido el
“Know-how.”"3

La ley 528/2004 en el articulo 1.2 prohibe los acuerdos,
pactos, convenios, contratos entre competidores y no compe-
tidores, asi como los actos entre competidores y no compe-
tidores, cuyo objeto sea limitar o restringir la competencia o
impedir el acceso al mercado a cualquier agente econdémico,
en los términos y condiciones establecidos en la misma. Y
en el articulo 2.2 contempla una exencion cuando establece:
“No obstante lo anterior, esta ley no aplicara a las actividades
econdmicas que la Constitucion y las leyes reserven exclusi-
vamente al Estado y los municipios. En lo que no concierne a
tales actividades, las instituciones y dependencias del Estado y
los municipios estan obligados a acatar las disposiciones conte-
nidas en la presente Ley.”

73 L. Ribo Duran, J. Fernandez Fernandez, “Diccionario de Derecho Empresarial’,
Bosch, Casa Editorial S.A., 1998, Barcelona, Espafa, p. 519. Ademas de refe-
rirse a un procedimiento de fabricacion, puede concernir a la actividad comer-
cializadora. En ese sentido se refiere a la organizacion interna de la empresa,
o administracion, a las relaciones entre empresa y cliente o distribuciéon y a las
relaciones entre empresas y proveedores o suministros. Los conocimientos o
meétodos con posible aplicacién mercantil, que pueden alcanzar la prestacion
de servicio constan de un elemento intelectual, que es el autentico “Know
how” y un soporte fisico o material. En todo caso el “Know how” industrial o
comercial ha de consistir en una informacion técnica suscinta y ha de tener
valor patrimonial.
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41. Control de las operaciones de concentracion
econdémica

La Ley de Competencia, al igual que el Derecho espafiol,
aborda el control de las concentraciones empresariales desde
la optica de la estructura competitiva del mercado. Tomando en
cuenta, por una parte, la especial naturaleza de este control que
solamente pretende garantizar que la estructura del mercado
sea competitiva y que ningun operador econdmico logre por
este medio alcanzar o reforzar su poder de mercado.

Para efecto de la Ley salvadorena, se considera que existe
concentracion “cuando agentes econdémicos independiente entre
si realicen acuerdos que tengan como finalidad la fusién, adqui-
sicion, consolidacion, integracién o combinacion de negocios en
todo o en parte”, y “cuando uno 0 mas agentes econémicos, que
ya controlan por lo menos otro agente econémico adquieran por
cualquier medio el control directo o indirecto de todo o de parte
de mas agentes econémicos.”

Para la referida Ley se entiende por control “la capacidad
de un agente econdmico de influenciar a otro a través del
ejercicio de los derechos de propiedad o el derecho de uso,
de la totalidad o parte de los activos del agente econémico, o
mediante los acuerdos que confieren influencia sustancial en
la composicién, votacion o decisiones de los organismos direc-
tivos, administrativos.”

La Ley de Competencia 528/2004 contempla en su articulo
33 que las concentraciones que impliquen la combinacion de
activos totales que excedan a cincuenta mil salarios minimos
anuales urbanos en la industria, o que los ingresos totales
de las mismas excedan a sesenta mil salarios minimos anuales

7 www.mtps.gob.sv\default.asp, Ministerio de Trabajo y Prevision Social. 49.70
de coloén diarios, equivalentes a 5.68 ddlares, (consultado el cuatro de junio
del dos mil siete).
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urbanos, en la industria deberan solicitar autorizacion previa-
mente a la Superintendencia.

Los agentes economicos interesados en obtener una auto-
rizacion deben presentar una solicitud escrita sefialando los
nombres, denominaciones o razones sociales de las partes
involucradas y la naturaleza de la transaccién que desean llevar
a efecto, acompafiando los estados financieros de los agentes
involucrados, correspondientes al ultimo ejercicio fiscal y todos
los demas datos necesarios para tener un pleno conocimiento
de la transaccion.

El organismo encargado de otorgar dicha autorizacion es
la Superintendencia, y debera determinar si la concentracion
provocara una limitacion significativa de la competencia, para
lo cual debera determinar si hay o no un mercado relevante. En
este sentido, se considera la etapa de definicion del mercado
relevante como una de las mas importantes del proceso de
investigacion y resolucion de casos en materia de competencia,
incidiendo directamente en las conclusiones y decisiones que
de las investigaciones se deriven.

Por ejemplo, un sector como el de bebidas podria contener
diferentes mercados relevantes, tales como el de bebidas carbo-
natadas, refrescos naturales, bebidas alcohodlicas, etc. Aunque
similares entre si, la diferencia en ciertas caracteristicas y finali-
dades de uso de estos productos originan condiones de compe-
tencia y estructuras diferentes, por lo que deberan ser objeto de
estudio de manera individual. Por lo especial de la metodologia
de analisis, muchas veces en sus procesos investigativos la SC
solicitara directamente a los agentes econdmicos y demas enti-
dades involucradas en el mercado relevante, informacion que
coadyuve a su correcta definicion. Por tal razén la cooperacion
en el suministro exacto y oportuno de dicha informacion es de
vital importancia para la expedita resolucion de denuncias y la
Optima aplicacion de la Ley de Competencia de El Salvador,
debiendo tomar en cuenta los siguientes aspectos:
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a) Las posibilidades de sustituir el bien o servicio del que
se trate por otros, tanto de origen nacional como extranjero,
considerando los medios tecnoldgicos, en qué medida los
consumidores cuentan con sustitutos y el tiempo requerido para
tal sustitucion.

b) Los costos de distribucién del bien mismo de sus insumos
relevantes de sus complementos y de sustitutos dentro del terri-
torio nacional o desde el extranjero, tomando en cuenta sus
fletes, seguros, aranceles y restricciones no arancelarias, las
restricciones impuestas por los agentes econémicos 0 por sus
asociaciones, asi como el tiempo requerido para abastecer el
mercado relevante.

c) Los costos y las probabilidades que tienen los usuarios o
consumidores para acudir a otros mercados.

d) Las restricciones normativas que limiten el acceso de
consumidores o fuentes alternativas de abastecimiento, o el
acceso de los proveedores a clientes alternativos.

También debe determinar si el agente econdmico'” tiene
una posicion dominante en el mercado relevante, y para ello
debe de considerar lo siguente:

a) Su participacién en el mercado y la posibilidad de fijar
precios unilateralmente o restringir el abastecimiento
en el mercado relevante, sin que el agente competidor
puedan real o potencialmente contrarrestar dicho poder.

75 L.Rib6 Duran. J. Fernandez Fernandez. “Diccionario de Derecho Empresarial”,
Boch, Casa Editorial, S.A., 1998, Barcelona, Espafia, p.53. Personas que
intervienen en un sistema econdémico participando en la produccion,
el consumo, el trabajo, el abuso, la prevencion, etc., pueden ser aportes
econdémicos tanto las personas naturales como las juridicas, sean privadas
0 publicas. En el ambito de las relaciones laborales, el uso ha consagrado
una denominacion mas especifica del término agentes econdémicos, que se
aplica a los representantes de los empresarios en contraste con los agentes
sociales, que son los representantes antes de los trabajadores.

226

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

b) La existencia de barreras a la entrada y a los elementos
que previsiblemente puedan alterar dichas barreras,
como la oferta de otros competidores.

c) La existencia y el poder de sus competidores.

d) Las posibilidades de acceso del agente econdémico y
sus competidores a fuentes de insumos.

Ademas de lo anterior debera establecer la eficiencia
econdmica y cualquier otro elemento relevante.

La Superintendencia no podra denegar los casos de
fusiones, consolidacion o adquisicion del control de empresas
que le sean sometidos a su consideracion en los términos de la
Ley, siempre y cuando los interesados demuestren que puede
haber ganancias significativas en eficiencia, de manera que
resulte en ahorro de costos y beneficios directos al consumidor,
que no puedan alcanzarse por otros medios y que se garantice
que no dara como resultado una reduccién de la oferta en el
mercado.

La Superintendencia cuenta con un plazo no mayor de
noventa dias calendario a partir del siguiente al de la presenta-
cion de la solicitud, para emitir resolucion sobre una concentra-
cion. Esta facultada para requerir informacion adicional cuando
considere que la presentada es insuficiente; pero debera hacer tal
requerimiento dentro de los quince dias después de presentada
la solicitud, en cuyo caso el plazo para emitir resolucion comen-
zara a contarse a partir del dia siguiente al de la presentacion
de la informacién adicional requerida. Si la superintendencia no
resuelve en el plazo referido, se entendera que la fusion puede
llevarse a cabo aplicando el conocido silencio administrativo.'”

76 DROMI, R., “Derecho Administrativo”, 7.2 edicién actualizada, Editorial
de Ciencia y Cultura, Buenos Aires, Argentina, 1998, p. 1238. En materia
de Derecho administrativo se establece como una desestimacion tacita el
silencio administrativo, es decir que la decision como producto de un proce-
dimiento administrativo es un presupuesto obligado del acto administrativo, a
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42. Control de las ayudas publicas en el sistema espaiiol

El marco normativo de la nueva Ley de Defensa de la
Competencia en el sistema espanol fue completada con una
regulacién especial de las ayudas publicas. La Ley en esta
materia trata de establecer un mecanismo de control que evite
los casos en los que este tipo de practicas produzcan distor-
siones de la competencia y discriminaciones injustificadas de
unas empresas respecto de otras. Con el objeto de corregir
dichas situaciones contempla la posibilidad de que el Tribunal
de Defensa de la Competencia, a solicitud del Ministro de
Economia y Hacienda, examine las ayudas otorgadas a las
empresas por cualquier poder publico para comprobar sus
efectos sobre las condiciones de competencia en el mercado.
Dicha Ley comprende que a la vista del dictamen del Tribunal,
el ministro podra proponer la supresién o la modificacion de las
ayudas, o bien las medidas adecuadas para el mantenimiento o
restablecimiento de la competencia."””

Las ayudas publicas seran incompatibles con el mercado
comun, en la medida en que afecten a los intercambios comer-
ciales entre los estados miembros de la Comunidad Europea,

su vez este Ultimo es un presupuesto de la accion judicial que es objeto de la
litis. De no producirse la revolucion decisoria del reclamo dentro de los plazos
sefialados por la ley, se configura la retardacion prevista como presupuesto
sustitutivo de la denegacion. El retardo administrativo habilita para demandar
por denegacion tacita. Se entiende que hay denegacion tacita cuando: a)
formulada alguna peticidn, no se resolviera definitivamente dentro de cierto
plazo de estar el expediente en estado de resolucion; y b) el 6rgano compe-
tente no dicte las providencias de tramite en asuntos que den lugar a las
acciones procesales en los plazos establecidos por las normas que regulan
el procedimiento administrativo y haya transcurrido cierto plazo procesal.

77 ALONSO SOTO, R., La empresa y la regulacién de la competencia en
Espana, Espafa, 1990, p. 89 y ss. Al margen de lo dicho, el autor explica
que el Tribunal de Defensa de la Competencia ha considerado que el otor-
gamiento de determinados privilegios por parte del Gobierno de una comu-
nidad autébnoma a una empresa publica en detrimento de la actividad de las
empresas competidoras, podria ser considerado como un acto de falsea-
miento de la libre competencia por actos desleales, prohibido por el articulo 7
de la Ley de Defensa de la Competencia.
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las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales,
bajo cualquier forma, que falseen o amenacen con falsear la
competencia, favoreciendo a determinadas empresas o produc-
ciones especificas.

El articulo 88 del Tratado de la Comunidad Europea es
el que ostenta la competencia exclusiva en materia de control
de las ayudas concedidas por los Estados miembros. Dicho
control se lleva a cabo mediante el examen sobre la base de
los presupuestos establecidos por el articulo 87 del Tratado CE,
tanto de los regimenes de ayudas existentes con anterioridad a
la entrada en vigor del Tratado CE, en cada uno de los Estados
miembros de la Comunidad, como de las ayudas otorgadas ulte-
riormente, previendo el apartado 3 del articulo 88 el deber de los
Estados miembros de notificar a la Comision cualquier conce-
sion o modificacion de las ayudas publicas, que unicamente
podran ser ejecutadas previa autorizacion de la Comision.

La legalidad de la tarea fiscalizadora queda sometida en
caso de surgir un conflicto, al control de la jurisdiccion comu-
nitaria, a través del andlisis tanto de recursos directos como
de anulacion de los actos de las instituciones comunitarias,
regulado por el articulo 230 del Tratado CE, asi como mediante
el procedimiento prejudicial incoado a partir de cuestiones remi-
tidas al Tribunal de Justicia de las comunidades europeas por los
tribunales nacionales de acuerdo con el articulo 234 Tratado CE.
Constatada la ilegalidad de una ayuda publica, sera necesario el
restablecimiento de la competencia efectiva, pudiendo requerir
la Comision la recuperaciéon en los montantes percibidos de
fuentes estatales. En este contexto las autoridades competentes
de los Estados miembros coadyuvaran con arreglo al deber de
cooperacion con las instituciones comunitarias consagrado en
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el articulo 10 del Tratado CE, a la aplicacién y las decisiones de
la Comisién en la materia.'”®

43. Organos de defensa de la competencia

El modelo salvadoreno de aplicacion de la Ley de Defensa
de la Competencia se basa fundamentalmente en la separa-
cion entre las funciones de vigilancia del mercado, instrucciéon
de expedientes sancionadores y formulacion de acusacion
por la realizacién de practicas anticompetitivas que se enco-
miendan al superintendente de Competencia y a las funciones
de adopcién de decisiones e imposicion de sanciones, que se
atribuyen al Consejo Directivo, que es la maxima autoridad de
la Superintendencia. ElI Derecho espanol se fundamenta en la
misma separacion de funciones, solo que a diferencia de nuestro
Derecho, las funciones encargadas al superintendente se las
encomiendan al Servicio de Defensa de la Competencia, y las
funciones encargadas al Consejo Directivo se las atribuyen al
Tribunal de Defensa de la Competencia, asi:

a) La Superintendencia de Competencia es una institucion de
Derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio
propio, de caracter técnico, con autonomia administrativa
y presupuestaria para el ejercicio de las atribuciones vy
deberes que se estipulan en la recién ley aprobada, cons-

78 BENEYTO PEREZ, J. M., Tratado de Derecho de la Competencia, Editorial
Bosch, S.A., Barcelona, p. 1572 y ss. Tal tarea beberan llevarla a cabo los
organismos nacionales competentes de conformidad con las modalidades
establecidas a ese respecto por los ordenamientos juridicos nacionales. El
Reglamento 659/1999 ha establecido las pautas y los principios de actuacion
de la Comisién en materia de control de las ayudas de Estado con el fin
principal de incrementar la transparencia y la seguridad juridicas. El proce-
dimiento de control estructurado en dos fases, incoado por la Comisién de
oficio o por denuncia. La primera fase es de andlisis preliminar, y la comision
podra iniciar una investigacion formal, de conformidad con lo dispuesto en
el apartado 2 del articulo 88 del Tratado CE, si mantuviera serias dudas
respecto a la compatibilidad de la intervencion estatal con el mercado comun,
de acuerdo con los criterios ya definidos por el Tratado de la Comunidad
Europeas en el articulo 87.
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b)

tituida por el Consejo, el superintendente y las unidades
que se establezcan en el Reglamento correspondiente. La
Superintendencia debera tener su domicilio en la capital
de la republica, pero se le ha facultado para establecer
oficinas en cualquier lugar del territorio nacional.

La Superintendencia tiene relacién con el Organo
Ejecutivo a través del Ministerio de Economia. La
finalidad de la Superintendencia es velar por el cumpli-
miento de la Ley que comentamos, mediante un sistema
de analisis técnico, juridico y econémico que se comple-
mentara con los estudios de apoyo y toda actividad que
resulte pertinente para efectuar todas las actividades en
forma optima.

La superintendencia estara constituida por un consejo
directivo, que se conformara por un superintendente y dos
directores nombrados por el presidente de la Republica.
El superintendente y las unidades deberan establecerse
en el Reglamento correspondiente. Habra ademas tres
directores suplentes, quienes asistiran a la Junta de
Directores con voz pero sin voto, salvo cuando actuen
en sustitucién de los directores propietarios. La maxima
autoridad de la Superintendencia sera el Consejo.

El superintendente tiene la finalidad de velar por el
cumplimiento de la Ley de Competencia, le corresponde
presidir la Junta de Directores, sera un funcionario de
tiempo completo y no podra ejercer ninguna actividad
profesional a excepcion de la docencia universitaria, y
siempre y cuando dicha actividad no vaya en menos-
cabo del desarrollo de sus funciones. Le corresponde
también la representacion legal de la Superintendencia
y estara a cargo de la direccién superior y la super-
vision de las actividades de la Superintendencia; él y
los directores duraran cinco anos en sus funciones y
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podran ser reelegidos en su cargo. Esta sometido al
régimen de incompatibilidades de los altos cargos de
la administracion del Estado, tiene independencia en el
ejercicio de sus funciones y con exclusivo sometimiento
al ordenamiento juridico. Tanto los directores como el
superintendente deberan ser salvadorefios, mayores
de treinta afios de edad, con grado universitario en
Economia, Derecho, Administracion de Empresas u
otras profesiones afines, de reconocida honorabilidad,
probidad notoria, con conocimientos y experiencias
en las materias relacionadas con sus atribuciones, y
deberan estar en posesion de los derechos de ciuda-
dano y no haberlos perdido en los cinco afos anteriores
al nombramiento.

Entre sus funciones'® destacan las siguientes: una
funcién de conocimiento, consistente en conocer de
oficio o por denuncia, las situaciones en que pueda
ser afectada la competencia en el mercado, realizar
investigaciones y ordenar la instruccion de expedientes,
una funcion de tutela del mercado, puesto que puede
ordenar la instruccion de los expedientes que corres-
pondan en cada caso; ordenar ademas una funcion
decisoria consistente fundamentalmente en declarar la
admisibilidad, inadmisibilidad o improcedencia de las
denuncias presentadas; dirigir una funcion investigativa
mediante ordenar y contratar la realizacion de estudios

179

L. Rib6é Duran, J. Fernandez Fernandez, “Diccionario Empresarial”, Bosch,
Casa Editorial, S.A., 1998, Barcelona, Espafa, p. 77. Relacion de dependencia
distante entre dos o mas variables, que pueden aplicarse matematica, grafica
o literariamente, en general se suele representar mediante una ecuacion que
manifiesta que la variable dependiente toma un valor para cada uno, de los
valores que tomen las variables independientes; la calificacion de dependiente
o independientemente es convencional, ya que en un sistema econdmico,
todas las razones dependen las demas; se suele denominar independiente-
mente a la que figura en el primer miembro de la ecuacién porque si se ha
despegado, es para administrar los valores que adopta al variar las demas.
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de mercado y consultorias especificas sobre aspectos
técnicos que sean necesarios para cumplir con el obje-
tivo de la Ley.
d) El Consejo Directivo

Es el 6rgano encargado de la vigilancia del mercado y
de la instruccion de los expedientes, ordenando el cese
de las practicas anticompetitivas; autorizando, dene-
gando o condicionando las solicitudes de concentracion
econdmica, imponiendo sanciones e informando a los
entes reguladores.

El Consejo tiene ademas, como obligacion, conocer y
resolver sobre el recurso de revision interpuesto contra
sus resoluciones, asi como someter a consideracion
del Organo Ejecutivo, a través del ramo de Economia,
propuestas de reformas a la Ley, reglamentos y demas
normativa aplicable, asi como aprobar el presupuesto
anual de gastos de funcionamiento de la institucion;
y como ya se dijo, esta conformado por un superin-
tendente, tres directores propietarios y tres directores
suplentes, nombrados por el presidente de la Republica.

44. Procedimientos, sanciones y recursos

Segun la doctrina existen tres clases de procedimientos
administrativos especiales en materia de competencia: a) el
procedimiento sancionador (Art. 37 a 39); b) el procedimiento de
autorizaciones (Art.33 a 36); y c) el procedimiento de adopcion
de medidas cautelares.

En la Ley de Competencia Salvadorena, el procedimiento
sancionador se iniciara de oficio o mediante denuncia, a instancia
de persona interesada. El superintendente podra efectuar, con ante-
rioridad a la iniciacion del procedimiento sancionatorio, actuaciones
previas por parte de funcionarios de la Superintendencia, con
facultades paras investigar, averiguar, inspecconar en materia
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de practicas anticompetitivas, con el propésito de determinar
con caracter preliminar la concurrencia de posibles violaciones
a la Ley. En ningun caso el resultado de las actuaciones previas
podra constituir prueba dentro del procedimiento (Art. 41.2 LC).
Nuestra legislacion no dice cual es el objetivo de las actuaciones
previas, sin embargo pareciera que al igual que LDC espafiola,
es un estudio preliminar de pocesabilidad que establece que el
servicio podra realizar diligencias preliminares para constatar su
veracidad, y tras esas diligencias procedera a incoar expediente
o archivar la denuncia. En nuestra Ley, recién aprobada, la
instrucciéon del procedimiento se ordenara mediante resolucion
motivada, en la que se indique lo siguiente: a) el funcionario
que ordena la instruccion con expresion de lugar y fecha de
resolucion; b) nombramiento del instructor del procedimiento,
que actuara por delegacion y del secretario de actuaciones que
tendra asimismo las atribuciones de notificador; c) exposicion
sucinta de los hechos que justifiquen la investigacion, la clase
de infraccion que se constituye y la sancién a que pudiere dar
lugar; y d) indicacion del derecho de vista de las actuaciones,
de alegar e invocar las leyes y demas motivaciones juridicas
que justifiquen lo actuado por el presunto infractor, a aportar
pruebas de descargo, a hacer uso de la audiencia y de las
demas garantias que conforman el debido proceso legal. (Art. 43
LC). El superintendente en el ejercicio de sus atribuciones podra
requerir el informe o la documentacion relevante para realizar
sus investigaciones, asi como citar a declarar a quienes tengan
relacion con los casos de que se trata. El superintendente
puede realizar las investigaciones necesarias para la debida
aplicacién de esta Ley. En el curso de las inspecciones podra
examinar, ordenar compulsas o realizar extractos de los libros
y documentos, incluso de caracter contable, y si procediere a
retenerlos por un plazo maximo de diez dias. En sus inspecciones
podra ir acompafiado de peritos en las materias en que versen
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las investigaciones (Art. 44 LC). La resolucién que ordene la
investigacion se notificara al presunto infractor, observando las
formalidades que para los actos de comunicacion establece el
Art. 220. 3 del Cdédigo de Procedimientos Civiles. En el acto
de la notificacion se le entregara al presunto infractor copia del
acta que al efecto se levante y de las actuaciones previas, si las
hubiere. En el caso de denuncia, también se le entregara copia
de la denuncia. El presunto infractor dispondra de un plazo de
treinta dias a contar de la notificacion a que se refiere el inciso
anterior para aportar las alegaciones, documentos e informa-
ciones que estimen conveniente y propondra los medios proba-
torios de los que pretenda hacerse valer y sefalara los hechos
que pretendan probar. Precluido el periodo de alegaciones, se
abrira a pruebas el procedimiento por el plazo de veinte dias
habiles. Las pruebas aportadas se evaluaran conforme a la
sana critica. Una vez integrado el expediente, el superinten-
dente debera concluir sus investigaciones y remitir el mismo al
Consejo Directivo, el cual debera emitir resolucién dentro de un
plazo no mayor a doce meses y por una sola vez, cuando las
circunstancias asi lo ameriten (Art. 45 LC). La Ley exige que
todas las resoluciones que emita la Superintendencia en que se
afecten derechos, se establezcan sanciones o se dicten sobre-
seimientos o suspensiones de investigacion, deberan emitirse
en forma razonada, es decir que deben conservar la motivacion
como principio fundamental del debido proceso legal (Art. 46 LC).

El superintendente esta facultado para declarar sin lugar las
denuncias que sean notoriamente improcedentes, dicha impro-
cedencia se fundamenta en el hecho que las situaciones que
se invoquen no constituyan violaciones a la ley; esta facultad es
una herramienta a fin de no trabajar innecesariamente y espe-
cialmente de evitar dispendios innecesarios que obstaculicen la
verdadera funcion de la ley. (Art. 47 LC).
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Para imponer sanciones la Superintendencia tomara en
cuenta la gravedad de la infraccion, el dafio causado, el efecto
sobre terceros, la duracion de la practica anticompetitiva, las
dimensiones del mercado y la reincidencia (Art. 37 LC). Las
infracciones a la Ley seran sancionadas con multa, cuyo monto
se determinara de conformidad a los criterios establecidos en
el articulo anterior y que tendra un maximo de cinco mil sala-
rios minimos mensuales urbanos en la industria, es decir ciento
cincuenta y cuatro délares con ochenta centavos de doélar por
cinco mil, equivalentes a siete mil setecientos cuarenta déla-
res.'®® La Superintendencia podra imponer multas de hasta diez
salarios minimos mensuales urbanos en la industria por cada dia
de atraso, a las personas que deliberadamente o por negligencia
no suministren la colaboracion requerida o que haciéndolo lo
hagan de manera incompleta o inexacta; también podra imponer
una multa hasta por el monto que hubiera correspondido de
haberse comprobado la infraccion a aquellos denunciantes
cuyas peticiones hubiesen sido declaradas improcedentes por
la Superintendencia y se hubiese comprobado que la intencién
de las mismas hubiese sido limitar la competencia, el acceso
de competidores al mercado o promover la salida de él. La
Superintendencia dara aviso a las instituciones del Estado, de
las sanciones impuestas por infracciones a la fijacion o limitacién
de precios en subastas o en cualquier otra forma de licitacion
publica o privada, nacional o internacional, a excepcion de la
oferta presentada conjuntamente por agentes econémicos y que
claramente sea identificada como tal en el documento presen-
tado por los oferentes (Art. 25.3 LC).”®" Durante los tramites de
la investigacién, el Superintendente podra ordenar la suspen-

80 El Ministerio de Trabajo y Prevision Social anuncié oficialmente la vigencia
de los nuevos montos del salario minimo, a partir del 1 de junio de 2003, de
acuerdo al Decreto n.° 37, publicado en el Diario Oficial n.° 39, Tomo 359 de
fecha 23 de mayo.

81 Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica, Art. 148.
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sion o terminacion de la misma cuando el presunto infractor
brinde garantias suficientes de que suspendera o modificara la
presunta practica anticompetitiva por la cual se le investiga. En
este caso no habra imposicion de sanciones. Lo anterior no sera
aplicable cuando el infractor sea reincidente.

En la Ley de Defensa de la Competencia Espanola una vez
acordada la incoacion del expediente sancionador, el servicio
practicara los actos de instruccion necesarios para el esclareci-
miento de los hechos y recogera aquellos que puedan ser cons-
titutivos de infraccion en un pliego de cargos que se notificara a
los interesados para que en un plazo de 15 dias puedan contes-
tarlo y proponer las pruebas que consideren necesarias. Las
pruebas propuestas por los presuntos infractores seran reco-
gidas en el informe del servicio, expresando su practica o, en su
caso, denegacion. Los interesados, en cualquier momento del
procedimiento, pueden aducir alegaciones, que seran tomadas
en cuenta por el servicio al redactar el informe relacionado.

La Ley de Defensa de la Competencia Espafola tiene en
comun con la nuestra el hecho de que se iniciara de oficio o a
instancia de persona interesada; en este ultimo caso, una vez
recibida la denuncia, el servicio, al igual que en la Ley salva-
dorefia, puede realizar diligencias preliminares para constatar
su veracidad, y tras estas diligencias procedera a incoar expe-
diente o a archivar la denuncia (Art. 36 L.DC) una vez acordada;
en caso de la incoacion del expediente sancionador, el servicio
practicara los actos de instruccion necesarios para el esclareci-
miento de los hechos y recogera aquellos que puedan ser cons-
titutivos de infraccion en un pliego de cargos que se hara noti-
ficar a los interesados; para que puedan contestarlo y proponer
las pruebas que consideren necesarias. Concluido el periodo
probatorio el servicio podra sobreseer el expediente o remitir
el expediente al tribunal, formulando acusacion por las conductas
observadas. (Art. 37). La fase ante el tribunal se iniciara con la
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admision a tramite del expediente o su devolucion al servicio si
se considerara que la instruccion no ha sido completa (Art. 39).
Si se admitiere a tramite el expediente, el tribunal lo pondra de
manifiesto a los interesados durante un breve plazo, para que
propongan pruebas y soliciten la celebracién de vista oral o
por el tréamite de conclusiones escritas (Art. 41). La legislacién
espafiola ya adelanté en materia de competencia; pero nuestra
legislacion, no obstante de que nuestras maximas autoridades
estan convencidas de que la oralidad en un proceso civil es
necesaria, no vislumbra voluntad politica y tampoco institucional,
de compromiso con el pais, de cara al progreso de que el pais
contemple este plazo de alegaciones.

44 1. Procedimiento de autorizaciones

En el caso de concentraciones que impliquen la combina-
cion de activos totales que excedan a cincuenta mil salarios
minimos anuales urbanos en la industria, o que los ingresos
totales de las mismas excedan a sesenta mil salarios minimos
anuales urbanos en la industria, se debera solicitar autorizacion
previamente a la Superintendencia.

Se iniciara exclusivamente de parte de los agentes econo-
micos interesados, quienes deberan presentar solicitud escrita
ante la Superintendencia, sefialando los nombres, denomina-
ciones o razones sociales de las partes involucradas, la natura-
leza de la transaccion que desean llevar a efecto, acompafando
los estados financieros de los agentes involucrados correspon-
dientes al ultimo ejercicio fiscal, y los demas datos que sean
necesarios para conocer de la transaccion (Art. 33 LC).

Para determinar si una concentracion provocara una limi-
tacion significativa de la competencia, la Superintendencia
debera tomar en cuenta los criterios para determinar al mercado
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relevante’? y si tienen una posicion dominante en el mercado
relevante, que son los siguientes: a) posibilidades de sustituir el
bien o servicio de que se trate por otros, tanto de origen nacional
como extranjero, considerando los medios tecnoldgicos, en qué
medida los consumidores cuentan con sustitutos y con el tiempo
requerido para tal sustitucion; b) los costos de distribucion del
bien mismo, de sus insumos relevantes, de sus complementos y
de sustitutos dentro del territorio nacional o desde el extranjero,
teniendo en cuenta sus fletes, seguros, aranceles y restric-
ciones no arancelarias, las restricciones impuestas por los
agentes econdmicos o por sus asociaciones, asi como el tiempo
requerido para abastecer el mercado relevante; c) los costos y
las probabilidades que tienen los usuarios o consumidores para
acudir a otros mercados; d) las restricciones normativas que
limiten el acceso de consumidores a fuentes de abastecimiento
alternativas; e) su participacion en dicho mercado y la posibilidad
de fijar precios unilateralmente o restringir el abastecimiento en
el mercado relevante, sin que los agentes competidores puedan
real o potencialmente contrarrestar dicho poder; f) la existencia
de barreras a la entrada y a los elementos que previsiblemente
puedan alterar tanto dichas barreras como la oferta de otros
competidores; g) la existencia de barreras a la entrada y a los
elementos que previsiblemente puedan alterar tanto dichas

82 |, Rib6 Duran, J. Fernandez Fernandez, “Diccionario de Derecho
Empresarial”, Bosch, Casa Editorial, S.A., 1958, Barcelona, Espafa, p. 564,
oracioén basica para determinar entente o de otra forma, tipificada legalmente,
de infraccién al derecho comunitario de la libre competencia. Sirve para deter-
minar la existencia de una posicién dominante por parte de una empresa,
de la misma manera que sirve para determinar los efectos de un acuerdo,
decisién o practica empresarial y su posible calificacion como entente. La
jurisprudencia comunitaria utiliza tres factores para delimitar la nocion de
mercado relevante: primero el factor tiempo, segundo el factor espacio;
y tercero el factor producto. El factor temporal se refiere a la duracién de
la influencia que la actuacidn o posicion empresarial establezca. El factor
espacial se refiere a la delimitacién geografica de mercado cuestionado. El
factor producto hace alusion a los conceptos de sustituibilidad, semejanza y
complementariedad de aquél.
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barreras como la oferta de otros competidores; h) la existencia
y poder de sus competidores; i) las posibilidades de acceso del
agente econdémico y sus competidores a fuentes de insumos,
ademas debera tomarse en cuenta la eficiencia econémica y
cualquier otro elemento relevante (Art. 28 y 29 LC).

La superintendencia no podra denegar los casos de
fusiones, consolidacion integracion o adquisicion del control de
empresas que le sean sometidos a su consideracion, en los
términos establecidos en la Ley, cuando los interesados demues-
tren que puede haber ganancias significativas en eficiencia, de
manera que resulte en ahorro de costos y beneficios directos al
consumidor, que no puedan alcanzarse por otros medios y que
garanticen que no resultara en una reduccién de la oferta en el
mercado (Art. 34 LC).

La Superintendencia cuenta con un plazo no mayor de noventa
dias calendario a partir del siguiente al de la presentacion de la
solicitud, para emitir resolucion sobre una concentracion. En caso
que la Superintendencia de Competencia requiera informacion
adicional o que considere que es insuficiente la presentada,
debera requerirla en el plazo de quince dias después de presen-
tada la solicitud. En este caso, el plazo establecido para emitir la
resolucion comenzara a contarse a partir del dia siguiente al de
la presensacién de la informacién adicional requerida. A falta de
devolucién de la Superintendencia de Competencia, dentro del
plazo establecido, se entendera que la fusion puede llevarse a
cabo (Art. 35 LC)."®

Cuando se trate de concentraciones que son llevadas a
cabo por agentes economicos sujetos a la fiscalizacion de cual-
quiera otra entidad fiscalizadora: Superintendencia del Sistema

83 GARCIA DE ENTERRIA, E, Curso de Derecho Administrativo, Civitas,
Ediciones, SL., Madrid, 2000, pp., 590, Ante la ausencia de una voluntad
administrativa expresa, la Ley sustituye por si misma esa voluntad inexistente
presumiendo que, a ciertos efectos, dicha voluntad se ha producido con un
contenido, bien negativo o desestimatorio, bien positivo o afirmativo, a esto
se le ha llamado técnica del silencio administrativo.
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Financiero, Superintendencia de Pensiones, Superintendencia
de Valores, Superintendencia General de Electricidad y Teleco-
municaciones, Autoridad de Aviacion Civil, Autoridad Maritima
Portuaria, entonces la Superintendencia debera emitir opinién
sobre su procedencia de conformidad a la Ley de Competencia,
y dicha opinidn tendra caracter vinculante para el ente fiscali-
zador (Art. 36 LC).

En la Ley de Defensa de la Competencia Esparnola, el
procedimiento de autorizacion se inicia al igual que la Ley de
Competencia Salvadorefia, a solicitud de la parte interesada.
El servicio en el plazo maximo de treinta dias, desde la recep-
cion de la solicitud, sometera la misma a informacion publica,
recabara un informe del Consejo de Consumidores y Usuarios,
realizara las indagaciones necesarias y remitira el expediente
al Tribunal, acompafiado de un informe en el que hara constar
si considera que el acuerdo no exige autorizaciéon o, en caso
contrario, si procede o no su autorizacion. Si el Servicio hubiera
considerado que el acuerdo no precisa autorizacion o es auto-
rizable sin ningun tipo de condiciones y, frente a esta califica-
cion, ningun interesado hubiera formulado oposicion, el Tribunal
dictara resolucién sin mas tramite. Si el Servicio considerara
que el acuerdo resulta autorizable con condiciones o modifi-
caciones, o cuando, sin que ningun interesado se opusiera, el
Servicio hubiera considerado que no procede la autorizacion y el
Tribunal no compartiera este criterio, se celebrara una audiencia
de los interesados y del Servicio de Defensa de la Competencia,
a la vista de la cual el Tribunal resolvera sobre la solicitud de
autorizacion. Finalmente, si el Servicio se hubiera pronunciado
en contra de la autorizacién y el Tribunal estuviera de acuerdo
con esta calificacion, o bien el Servicio se hubiera manifestado
a favor de la autorizacion y el Tribunal la considerara improce-
dente o algun interesado se hubiera opuesto a la concesion de
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la autorizacion, se abrira un procedimiento contradictorio similar
al sancionador en su fase ante el Tribunal.

Como vemos, las diferencias son importantes, ya que en la
legislacion comparada se utilizan mucho las audiencias orales,
que permiten al interesado expresar sus puntos de vista, y con
ello permiten la inmediacion de las autoridades con los intere-
sados, y consecuentemente con la prueba aportada u obtenida.

44.2. Procedimiento cautelar

La Ley de Competencia no comprende un proceso cautelar;
sin embargo, el Art. 54 LC., establece que lo no previsto en la
Ley, se sujetara a lo dispuesto por el Derecho Comun, lo cual
determina que todo proceso puede hacer uso de la medida
cautelar para asegurar la eficacia de la resolucién que en su
momento se dicte, tomando siempre en base del “fumus boni
iuris” y del “periculum in mora”; no obstante, ello debié compren-
derse en la Ley, el procedimiento cautelar a fin'® de establecer
el periodo maximo, para la cesacion de una determinada prac-
tica, la suspension de la ejecucién de un acuerdo o la imposicion
de condiciones para garantizar el buen funcionamiento concu-
rrencial del mercado. Debid establecerse si dicho procedimiento
cautelar se podra establecer de oficio o si solamente a instancia
de parte, quien decidira sobre la naturaleza de la medida, o si
podra ser propuesta por la parte interesada, y en su caso si se
debera establecer fianza.

84 Asencio Mellado, José Maria, “La Prision Provisional”, Editorial Civitas,
S.A., 1987, Madrid Espafia. “Fumus Boni luris”. ha de entenderse por tal la
apariencia de existencia de un derecho de forma que pueda pensarse que la
resolucion definitiva habia de coincidir con la provisional de caracter cautelar
del “periculum in mora”, que se refiere a la medida cautelar destinada al
aseguramiento de créditos en metalico o en especie, consistente en la afec-
cion anticipada y provisional de bienes suficientes del deudor y, en su caso,
la adopcién de medida de garantias de la traba, para evitar el riesgo de futura
insolvencia del deudor.
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La Ley de la Defensa de la Competencia Espafola en su
Art. 45 LDC establece un procedimiento cautelar muy rapido
para asegurar la eficacia de las resoluciones que se dicten,
estableciendo un periodo maximo de seis meses, la cesacion
de la practica. Establece ademas el articulo 45.1 que el procedi-
miento unicamente puede ser iniciado por el Servicio de Defensa
de la Competencia, de oficio o a instancia de los interesados; sin
embargo, la decision del Servicio de no proponer la adopcion
de medidas cautelares podra ser recurrida ante el Tribunal de
Defensa de la Competencia, en razén de que puede provocar
indefension de aquellos. En el caso de que sean los interesados
quienes propongan las medidas cautelares se le podra exigir la
prestacion de fianza.

En nuestra opinion este procedimiento o similar, debio
haberse incluido en la Ley de Competencia Salvadorefia, ya que
se hace necesario a fin del buen funcionamiento concurrencial
del mercado y para garantizar la eficacia de las resoluciones.
Sin embargo, creemos que teniendo obligacion el presidente
de la Republica de emitir los reglamentos necesarios para el
desarrollo de la Ley, dentro de los noventa dias siguientes a la
entrada en vigencia de la misma, deberia de haber analizado la
posibilidad de incluir un procedimiento cautelar en el reglamento,
siempre y cuando por la naturaleza misma sea factible.

45. Prescripcién

La Ley de Competencia establece en el articulo 52 LC. que
las acciones y los derechos conferidos por la Ley de Competencia
caducan en cinco afos. El legislador utilizé el término caducar
en lugar de prescripcion, ya que sabido es que aun cuando
existe una estrecha relacién entre la caducidad sustantiva y
la prescripcion, se hace necesario una delimitacion de ambas
figuras, de manera que queden nitidamente separadas en su
concepto. La caducidad o decadencia del derecho tiene lugar
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cuando la Ley o la voluntad de las partes sefialan un término fijo
para la duracion de un derecho, de tal modo que transcurrido
ese término, tal derecho no puede volver a ser ejercitado.'®®
Se trata de una institucion juridica de especial trascendencia
practica; pero, que sin embargo, no aparece regulada en los
cédigos, como el salvadoreno, que proceden de la codificacion
de Napoledn. Prescripcion es un modo de extinguir las acciones
y los derechos ajenos por el solo transcurso del tiempo que la
Ley sefiala para ello.'®® Las diferencias mas importantes entre
ambas figuras podrian sefalarse asi: a) la caducidad puede
proceder tanto de un acto juridico privado como de la Ley, mien-
tras que la prescripcion solo opera por disposicion legal; b) la
finalidad de la caducidad es fijar de antemano el tiempo durante
el cual quede un derecho ejercitado utiimente, mientras en que
la prescripcion se justifica la extincion del derecho por no haber
sido utilizado el mismo por su titular; c) la caducidad se aplica
sobe derechos potestativos, esto es a facultades o poderes
juridicos cuyo fin es promover un cambio de situacion juridica,
tengan o no caracter patrimonial; mientras que la prescripcion
se aplica a los derechos subjetivos en general; d) la caducidad

185 CASTAN, “Derecho Civil Espafiol Comun y Foral”, tomo 1 p. 968. Institucion
juridica que se asemeja a la prescripcion extintiva en que se produce la
desaparicion de un derecho por el transcurso del tiempo, presenta carac-
teristicas mas severas que la prescripcion. En la caducidad no se valora la
falta de utilizacion de un derecho prescriptible; se trata del cumplimiento de
un plazo previsto legalmente o acordado por los particulares, a cuyo término
ya no puede ejercitarse con derecho a una accion determinada. El plazo
de caducidad no permite interrupcion o suspension. El oficio, es decir por
la autoridad judicial y sin necesidad de alegar la parte a la que beneficia, el
plazo de caducidad se asemeja al plazo de accién, que es aquel dentro del
cual puede realizarse determinado acto juridico.

86 RIBO DURAN, L. FERNANDEZ FERNANDEZ, Diccionario de derecho
empresarial, Barcelona, Espafia, Editorial Bosch, 1998, p. 675. Esta institu-
cion juridica resulta de la influencia de tres elementos imprescindibles: a) un
derecho o una accién que tenga el caracter de prescriptibles; b) la falta de
utilizacion del derecho o accion de parte de su titular; y c) el transcurso de
un lapso de tiempo previsto legalmente en su duracion y forma de compu-
tacion. En definitiva, es la extincion de un derecho por su falta de utilizacién
durante un periodo de tiempo. Este periodo o plazo de prescripcion empieza
a contarse, como regla general, desde que puede ejercerse.
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implica la extincién del derecho de manera directa y automatica,
aplicandose de oficio por el juez en su caso, mientras que la
prescripcion debe ser alegada por la parte por via de excepcion;
y d) en la caducidad, como regla general, no se admiten causas
de suspensién o interrupcion, dado el efecto extintivo radical
y automatico; mientras que en la prescripcidon si es posible la
ejecucion de actos judiciales o extrajudiciales que implican la
interrupcién de dicha institucion.’®” De lo anterior deducimos que
el término establecido por el legislador en la Ley en comento
es de prescripciéon y no de caducidad, por lo que consideramos
que debié dejarse mas claro. Como ejemplo tenemos la Ley de
Defensa de la Competencia, que establece que las infracciones
de la referida Ley prescriben a los cinco afios a contar desde
el dia en que se hubieren cometido. La accién para exigir el
cumplimiento de las sanciones prescribe a los tres afios (Art. 12
LDC). Lo anterior no permite equivocos.

46. La caducidad

La Ley de Competencia no establece plazos de caducidad
procesal, si bien es cierto que la Ley nos remite en lo no previsto
a lo dispuesto en el derecho comun; sin embargo, el articulo
471C. PRC contempla la caducidad'?; pero en toda clase de

87 DIEZ PICAZO, L., Sistema de Derecho Civil, Tecnos, pp. 468 y ss.
Aplazamiento, suspension, uso temporal de iniciada actividad, con el propo-
sito ulterior. Todo acto juridico que alista el cumplimiento del plazo legal para
la posesion de una cosa, o el ejercicio de un derecho se transforma en
propiedad, cualquier acto del titular de su legitimo representante o de otra
persona en beneficio de aquel, que revela la voluntad y facultad del duefio
para seguir siendo tal, y dejar asi, sin efecto temporal abandono (forzoso o
negligente), el no uso o ejercicio que podria conducir a la caducidad de los
derechos. . .

88 RIBO DURAN, L FERNANDEZ FERNANDEZ, J., Diccionario de Derecho
empresarial, Editorial Bosch, Barcelona, Espafa, 1998. Esta institucion juri-
dica se asemeja a la prescripcion extintiva, en que produce la desaparicion
de un derecho por el transcurso del tiempo y presenta unos caracteres mas
severos que la referida prescripciéon. En esta no se valora la falta la utilizacion
de un derecho prescriptible; se trata del cumplimiento de un plazo previsto
legalmente o acordado por los particulares, al llegar el termino ya no puede
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juicios, refiriendose a los procedimientos judiciales, no a los
administrativos; por lo que consideramos que si hubiera sido
necesario incorporarlo en aquel momento, hubiere sido ideal;
pero pudiera ser mediante modificacion de la Ley, antes de que
entre en vigencia la misma, es decir dentro del afio de vacancia
que quedo establecido.

La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, incorporé un nuevo
articulo a la Ley de Defensa de la Competencia, en el que
se establece que el plazo maximo de duracién de la fase del
procedimiento sancionador que tiene lugar ante el Servicio
de Defensa de la Competencia, sera de dieciocho meses a
contar desde la incoacion del expediente, y la de la fase que se
desarrolla ante el Tribunal sera de doce meses a contar desde
la admision a tramite del expediente. Transcurridos los plazos
anteriores sin que el Servicio haya remitido el expediente al
Tribunal o acordado su sobreseimiento, o sin que el Tribunal
haya dictado resolucion, se procedera de oficio, o a instancia de
cualquier interesado, a declarar la caducidad del procedimiento.
Dichos plazos, sin embargo, se interrumpiran por la interposicion
de recursos administrativos o jurisdiccionales por el plantea-
miento de cuestiones incidentales en las que normativamente
esté prevista la suspension.

Asi como en los casos en los que sea necesaria la coor-
dinacién con la Comisién Europea o con las autoridades de
competencia de otros paises, y cuando se acuerde la suspension
por la concurrencia de un procedimiento ante las autoridades
comunitarias de la competencia, por la instruccion de un
proceso penal o por la presentacion de una cuestion prejudi-
cial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

ejercitarse un derecho o una accion determinada. El plazo de caducidad no
admite interrupcion; el efecto es automatico y puede apreciarse de oficio por
la autoridad judicial, sin que sea alegada por la parte a quien le beneficia. El
plazo de caducidad se asemeja al preclusivo, que es aquel dentro del cual
puede realizarse determinado acto juridico.
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(Art. 56). Esta nueva norma es de aplicacion a los procedi-
mientos sancionadores que se incoen por el Servicio de Defensa
de la Competencia y a los expedientes que sean admitidos a
tramite por el Tribunal a partir del dia 1 de enero de 1998.

47. Sanciones

Las sanciones'® previstas en la Ley de Competencia son
de tres tipos: a) las que se imponen por las practicas anticom-
petitivas prohibidas; b) las que se establecen para los casos
de incumplimiento del deber de colaborar con las autoridades
de competencia, o que haciéndolo lo realicen de una manera
incompleta o inexacta; c) y las que se establecen para aquellos
denunciantes cuyas peticiones hubiesen sido declaradas improce-
dentes por la Superintendencia y se hubiere comprobando que
la intencion de las mismas hubiese sido limitar la competencia,
el acceso de competidores al mercado o promover la salida
de éste (Art. 38 LC). En cambio en la Ley de Defensa de la
Competencia Espafiola, las sanciones previstas son unicamente
de dos tipos: a) las que se imponen por las practicas anticom-
petitivas prohibidas; b) y las que se establecen para los casos
de incumplimiento del deber de colaborar con las autoridades
de competencia; en dicha ley no se prevé la multa para los
denunciantes dolosos.

Por la realizacion de practicas anticompetitivas™®, la Ley de
Competencia establece que las infracciones seran sancionadas

89 Guillermo Cabanellas, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual’, Editorial
Heleasta, 1996, Argentina, Pp. 294. Medidas de caracter econdémico.

0|, Ribé Duran, J. Fernandez Fernandez, “Diccionario Derecho Empresarial’,
Bosch, Casa Editorial, S.A., 1998, Barcelona Espafa. Conductas competitivas,
actos o hechos juridicos realizados por uno o varios empresarios y que afectan
negativamente la situacion libre de competencia en el mercado. En general
dichas practicas impiden, falsean o limitan la libre competencia en todo o en
parte del mercado nacional (practicas colusorias o concertados), tal es el caso
del pacto de no concurrencia, que es el acuerdo entre empresas dedicadas
al mismo tipo de actividad o producto, con el fin de evitar la competencia
entre ellos. En otros casos constituyen un abuso de la posicién dominante
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con multa, cuyo monto se determinara de conformidad a los
criterios siguientes: gravedad de la infraccién, dafio causado, el
efecto sobre terceros, la duracion de la practica anticompetitiva,
las dimensiones del mercado y la reincidencia, teniéndose como
maximo cinco mil salarios minimos mensuales urbanos en la
industria. Las multas que se les impone a las personas que deli-
beradamente o por negligencia no suministren la colaboracion
requerida, o que haciéndolo lo hagan de manera incompleta o
inexacta, podran ser hasta diez salarios minimos mensuales
urbanos en la industria por cada dia de atraso, y a los denun-
ciantes cuyas peticiones hubiesen sido declaradas improce-
dentes por la Superintendencia y habiéndose comprobado que
la intencion de las mismas hubiese sido limitar la competencia,
el acceso de competidores al mercado o promover la salida de
él, se les impondra una multa hasta por el monto que hubiera
correspondido de haberse comprobado la infraccion.

La Ley de Competencia espafola prevé que el Tribunal
intime a sus autores para que cesen en dichas practicas o, en
su caso, remuevan los efectos que han producido, y depen-
diendo si han actuado deliberadamente o por negligencia, se
les sancionara, considerando los limites maximos que la misma
Ley determina. La capacidad sancionadora del Tribunal, cuya
cuantia se cifra en ciento cincuenta millones de pesetas, si los
operadores econdmicos a sancionar fueran personas fisicas,
asociaciones u organizaciones que no tuvieran cifra de negocios,
y en un diez por ciento del volumen de ventas si se trata de
empresas u operadores econdémicos que la poseen. En todo

que ostenta en el mercado la empresa que incurre en dicha practica abusiva,
todos ellos pueden ser sancionados, bien por el ordenamiento civil, como
conductas que generan responsabilidad civil extracontractual; o en otro caso,
por el ordenamiento administrativo y a través del procedimiento sancionado
que compete al tribunal de la competencia. Ley de defensa de competencia
espafola, articulos 1, 6, 10, 13 y 20 con las modificaciones introducidas por
el real decreto, Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas surgidas de caracter
fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econémica, Art. 15.
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caso, la determinacion concreta de la sancion se establecera,
dentro de dichos limites, atendiendo a siguientes criterios: la
modalidad y el alcance de la infraccién, la dimensién del mercado
afectado, la cuota de mercado de la empresa infractora, los consu-
midores y usuarios, la duracion de la practica y, en su caso, la
reiteracion; en el supuesto de que los infractores sean personas
juridicas, se podran imponer multas de hasta cinco millones de
pesetas a los representantes legales o a las personas que inte-
gran los 6rganos directivos que hayan intervenido en el acuerdo
o decision. Por el incumplimiento del deber de colaborar con
los 6rganos de defensa de la competencia, se podra imponer
una multa de hasta un millon de pesetas por no aportar datos,
o por aportarlos inexactos o falsos, y una multa de hasta ciento
cincuenta mil pesetas diarias por obstruir la labor inspectora.
Con independencia de las anteriores el Tribunal podra imponer
multas coercitivas de diez mil a ciento cincuenta mil pesetas,
reiteradas por lapsos de tiempo, para obligar a los operadores
econdmicos a cesar en las practicas prohibidas, cumplir lo orde-
nado o remover los efectos de una infraccion. Las relacionadas
sanciones se entenderan sin perjuicio de las responsabilidades
de danos y perjuicios, fundadas en la ilicitud de los actos prohi-
bidos por la Ley, la cual podra ejercitarse por los que se consi-
deren perjudicados, una vez firme la declaracion del Tribunal en
la via administrativa, o en su caso, en la jurisdiccional prevista
en las leyes sustantivo y procesal.

La Superintendencia de Competencia en ElI Salvador
confirmo, tras una investigacion en el mercado de combustibles
en el pais, que las compafias petroleras ejercen practicas que
tienden a limitar la competencia en el ramo.

La auténoma asegurd contar con “elementos fuertes” que
prueban abuso de las petroleras al fijar precios en las gasoli-
neras y en dividir el territorio nacional por zonas para vender
mas barato o mas caro. “Parte de esta politica de precios limita
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la competencia no solo al denunciante en esta zona, sino que se
convierte en un problema nacional”, aseguro la superintendente
de Competencia, Celina Escolan, al comentar en una entrevista,
que las conclusiones extraidas tras conocer la denuncia que un
ex duefno de gasolineras interpuso contra la compafiia Shell.

“La Superintendencia de Competencia esta segura de
que hay poder de dominio, que se esta abusando del mismo”,
aseguro.

Representantes de las companias petroleras asistieron a
la comision legislativa que investiga el mercado, aceptaron que
existen practicas como la zonificacién de precios; pero insis-
tieron en que eso “no va contra la libre competencia”, segun un
representante de una de las petroleras, Texaco.

La Asociaciéon Salvadorefa de Distribuidores de Productos de
Petroleo (ASDPP), que reune a las gasolineras del pais, también
denuncio que Esso, Shell y Texaco fijan precios. Algo que la SC
reconoce: “El estacionero no tiene alternativa, no tiene opciones
a recurrir a otra fuente de insumo, que es lo que la Ley de
Competencia establece.”

La presidenta de la Superintendencia de Competencia
asegura que hay indicios de que las petroleras actuan de forma
coordinada para fijar precios por zona (por ejemplo en San
Jacinto son mas baratos que en la colonia Escalén). En el afo
2005 entré en la participacion al mercado bastante fuerte una
nueva petrolera denominada “Puma”; pero se vino aparejando al
resto y no ha entrado en la ciudad (afio 2006) sino que solo en
los alrededores del area metropolitana. Podria ser que sea parte
de la politica de zonificacién y de no permitir la competencia.

Las conclusiones surgen tras las investigaciones abiertas a
partir de cuatro denuncias recibidas en 2006. Una de ellas fue
interpuesta por el sefior Julio Avila Barman, quien denuncié a
Shell ElI Salvador por violacion del articulo 30 de la Ley de
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Competencia, literal b) al acusarla de eliminarlo del mercado de
gasolineras al establecerle precios de venta.

48. Los recursos

En relacion con el tema de los recursos'' en la Ley espa-
nola se contemplan como novedades, en primer lugar, el recurrir
a todos los actos del Servicio de Defensa de la Competencia;
en segundo lugar, la inexistencia de indefensién si el Servicio
deniega la practica de las pruebas solicitadas por los intere-
sados, cuando la decision esté debidamente motivada, las
pruebas sean manifiestamente improcedentes y, en todo caso,
cuando puedan practicarse ante el Tribunal; y en tercer lugar,
la posibilidad de que el Tribunal declare inadmisibles aquellos
recursos que carezcan manifiestamente de fundamento.

En esta materia se indica que los actos del servicio de
defensa de la competencia por los que se archive una denuncia
0 se sobresee un expediente ya iniciado, y también todos aque-
llos actos de tramite que impidan la continuacién del proce-
dimiento o causen indefensién a los interesados, podran ser
recurridos mediante recurso administrativo ordinario ante el
Tribunal de Defensa de la Competencia en el plazo de diez dias,
tal como lo establece el articulo 47 de la Ley espanola. Por el
contrario, las resoluciones definitivas del Tribunal de Defensa
de la Competencia agotan la via administrativa y, por lo tanto,
contra las mismas soélo cabra la interposicién del correspon-

¥ L. Rib6é Duran, J. Fernandez Fernandez, “Diccionario Derecho Empresarial’,
Bosch, Casa Editorial, S.A., 1998, Barcelona Espafia. Control jurisdiccional
de la administracion, recurso de alzada que por plantearse ante la autoridad
superior a la que dictd el acto impugnado, se denomina también recurso
jerarquico, se le ha llamado también recurso administrativo ordinario. El
recurso administrativo extraordinario es el de revision, que es el interpuesto
en las circunstancias especiales previstas legalmente; antes, ante la maxima
autoridad administrativa dentro del organigrama de la administracion corres-
pondiente, y ahora ante el 6rgano que dictd el acto que agota la via admi-
nistrativa desapareciendo el recurso de reposicion, se sustituye en cierta
medida, con la comunicacion previa.
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diente recurso contencioso administrativo (Art. 49). Por su parte,
la disposicién del correspondiente recurso contencioso admi-
nistrativo ha establecido que las resoluciones del Tribunal de
Defensa de la Competencia seran recurribles directamente en
Unica instancia, ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Audiencia Nacional.

De conformidad con la Ley salvadorefa, las resoluciones
que resuelvan definitivamente el procedimiento admitira recurso
de revisién, debiendo interponerse dentro del término de cinco
dias habiles, contados a partir del siguiente al de la notificacion
de la resolucion que contenga la decisién final; de no interpo-
nerse recurso en dicho término, la resoluciéon por medio del
cual se dictd el acto, quedara firme; dentro del mismo recurso
pueden alegarse todas aquellas ilegalidades de tramite que la
parte considere que se han realizado.

El recurso debera ser resuelto en el plazo maximo de diez
dias habiles posteriores a la admisién del mismo. El recurso
de revision tiene caracter de optativo para efectos de intentar
la accion administrativa. Si el recurso de revision se interpone
fuera de tiempo y sin reunir los requisitos de forma establecidos,
sera declarado inadmisible mediante resolucion razonada,
contra la que no habra recurso.
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CAPITULO SEPTIMO

ESTUDIO COMPARATIVO DE LAS LEYES
DE COMPETENCIA DE DISTINTOS PAISES
DE AMERICA

SUMARIO: 1. El Derecho de Competencia en México.
2. El Derecho de Competencia en Panama. 3. El Derecho de
Competencia en Guatemala 4. El Derecho de Competencia
en Argentina.

1. El derecho de competencia en México

En el afo 2004 la Comision Federal de Competencia
(CFC) celebré su décimo aniversario. En diciembre de 1992 el
Congreso Mexicano promulgé la Ley Federal de Competencia
Econdémica (LFCE), de la cual emand la CFC, agencia oficial
encargada de la implementacion de la politica y la ley de compe-
tencia, incluyendo las investigaciones de practicas monopolis-
ticas y el control de fusiones, tanto horizontales como verticales
con efectos daninos para la competencia.

La LFCE y la CFC fueron enmarcadas en un programa
mas amplio de reforma econdémica estructural iniciada bajo el
Gobierno (1982-1988) y profundizada en el siguiente presidencial
(1988-1994). En el primer periodo el Gobierno comenzo el
proceso de liberalizacién con el ingreso al Acuerdo General
sobre Aranceles y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés)
y la privatizacién de algunas empresas publicas. Durante el
segundo periodo se continud el proceso de liberalizacion con
la firma del Tratado de Libre Comercio con América del Norte
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(TLCAN). ElI mercado doméstico también fue transformado
radicalmente mediante la liquidacién o privatizacion de cientos
de empresas publicas, incluyendo algunas de tamafo gigan-
tesco como Teléfonos de México (Telmex) y la mayoria de los
bancos. Muchos sectores de la economia fueron desregulados
y el control de precios, mecanismo comunmente utilizado, fue
eliminado gradualmente para la mayoria de los productos, con
excepcion de aquellos que componian la canasta basica.

Hacia finales de 1980 algunos funcionarios de la Secretaria
de Economia y Fomento Industrial (SECOFI)'*? estaban conven-
cidos de la necesidad de que el pais contara con una ley y una
agencia de competencia como parte de un paquete de reformas
economicas; existian varios incentivos para la creacién de una
autoridad de competencia.

Primero, la existencia de una politica de este tipo compen-
saria la pérdida de viejos mecanismos, tales como la extensa
politica de controles de precios que el Gobierno habia venido
utilizando. Segundo, la autoridad de competencia serviria de
contrapeso a empresas de gran tamafio que aun permanecian
en manos del Gobierno, como Petroleos Mexicanos (Pemex) y
empresas de servicios de utilidad publica, como telecomunica-
ciones, puertos, energia, y ferrocarriles. Estas empresas solian
ser monopolios legales y frecuentemente extendian su poder
monopolistico mas alla de lo permisible. De manera habitual el
Gobierno recibia quejas de discriminacién por parte de compa-
Aias que eran sus clientes o proveedores, a raiz de que sufrian
las consecuencias de practicas anticompetitivas como contratos
de largo plazo con ventas atadas, lo que reducia la competencia
y al mismo tiempo generaba un ambiente de incertidumbre para
los agentes econdmicos involucrados en dichos contratos.

92 Ahora denominada Secretaria de Economia.

254

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

Finalmente, la LFCE y la CFC serian un instrumento de
defensa tanto para consumidores como para companias en
mercados que aun estaban (o aun estan) regulados. Se tenia el
presentimiento de que en algunos casos las autoridades regula-
doras habian sido cooptadas (“capturadas”) por las empresas a
su cargo.'®® En suma, la LFCE y la CFC fueron propuestas para
promover la competencia en el mercado, asi como para reducir
el ambito y el modo de intervencién del Estado en la economia.

En el contexto de la economia mexicana, a principios de los
afos noventa no era nada alentador el panorama para la imple-
mentacion de la politica de competencia. Se carecia de una
experiencia practica en materia de competencia que fungiera
de apoyo y asesoria a los funcionarios en el disefio y la imple-
mentacién de la nueva ley y de la autoridad de competencia.
Aungue la Constitucién mexicana de 1917 prohibe el monopolio,
su implementacién no ha sido ejecutada de manera significativa.

Lo inverso ha sido mas bien la norma. La mayoria de los
negocios operaban hasta fines de los afios ochenta bajo un
esquema de proteccién de la competencia externa avalado,
mediado o incluso implementado por las camaras de comercio,
por la industria o cualquier nivel de Gobierno oficial. Para
muchos funcionarios, la proteccién de la industria nacional no
s6lo era un componente de la estrategia de desarrollo, sino que
también constituia una fuente de apoyo politico. Un efecto para-
lelo adicional fue la ausencia de especialistas en el tema, tanto
a nivel de Gobierno, como profesional 0 académico.

% Como en el caso de la CNVA, respecto a los Bancos, la Comision Nacional
Bancaria y de Valores, tiene por objeto supervisar y regular, en el ambito de
su competencia, a las entidades financieras, a fin de procurar su estabilidad
y correcto funcionamiento, ai como mantener y fomentar el sano y equili-
brado desarrollo del sistema financiero en su conjunto, en protecciéon de los
intereses del publico. También tiene como finalidad supervisar y regular a las
personas fisicas y morales cuando realicen actividades previstas en las leyes
relativas al sistema financiero
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La oposicion a la puesta en practica de una politica de
competencia formal no fue lo suficientemente fuerte como para
evitar la promulgacion de la LFCE. Un numero reducido de
empresarios, conscientes de que eran potencialmente vulnera-
bles a la politica de competencia, reacciond principalmente a
través de fusiones antes de que la nueva ley de competencia
entrara en vigor. Eso explica, por ejemplo, dos fusiones impor-
tantes en la industria cervecera y varias en la industria del
cemento.

No obstante, la oposicion mas fuerte provino principalmente
de sectores del Gobierno. A pesar de ello, a principios de los
afos noventa se inici6 la tarea de disenar la nueva ley de compe-
tencia en la UDE de la SECOFI. Con objeto de enfrentar la falta
de experiencia en materia de competencia, la UDE dedicé la
mayor parte de su tiempo a analizar las leyes de competencia
en otras partes de mundo, principalmente las de los Estados
Unidos, Canada, Espaina, Alemania y la Uniéon Europea.'®* Se
contactaron a las autoridades de competencia de estos paises y
autoridades de la OCDE, y se organizé una serie de reuniones
de trabajo en México y en esos paises durante todo el proceso.
Se realizé una revision de la literatura académica y de diversas
experiencias relevantes. Este ultimo ejercicio fue muy fructifero,
ya que dotdé a los disefiadores de la ley de un panorama mas
claro de las ventajas y desventajas de los diferentes tipos de
leyes antimonopolios, de criterios que se deben considerar en
su aplicacion, de los avances mas recientes en el tema y de los

94 www.sep.gob.mx/work/appsite/evaluacion/PMRF/ UDE DE LA SECOFI.
09/07/07.De los paises estudiados, Estados Unidos y Canada cuentan con
las legislaciones antimonopolios mas antiguas (desde finales del siglo XIX).
La legislacion estadounidense ofrece una experiencia muy rica debido a
que es la legislacion que se ha implementado con el mayor rigor. Canada
también posee una experiencia vasta en materia de competencia y recien-
temente ha introducido algunos cambios en su politica de competencia. La
legislacion alemana, creada después de la Segunda Guerra Mundial, fue mas
“moderna.” El relativamente nuevo marco legal de competencia de Espafa se
inspira en el codigo de competencia de la Union Europea.
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diferentes enfoques en términos de evaluacion de las practicas
monopolisticas y fusiones.

Fue particularmente dificil tomar la decision acerca del
grado de autonomia de la CFC. Se discutio la alternativa de
centralizar la politica de competencia en una unidad dentro de
la Secretaria de Comercio y Comercio Industrial (SECOFI). Sin
embargo, ello podia ser riesgoso, ya que esta dependencia era
la encargada de la politica industrial, tradicionalmente protec-
cionista, de forma que la politica de competencia podia estar
expuesta a presiones politicas. Desde esta perspectiva, la
mejor opcion era crear una nueva autoridad de competencia
auténoma, tarea nada facil en circunstancias de carencia casi
absoluta de autoridades realmente autonomas en México. Ello
se debia, entre otras razones, a la existencia de un sistema
presidencialista fuerte y a la falta de un servicio civil de carrera.
Actualmente, la CFC es una entidad administrativa dentro de
la Secretaria de Economia, pero sus decisiones no pueden ser
revisadas dentro de esa entidad y, ademas, la Comisién tiene
la facultad de preparar su propio presupuesto y ponerlo directa-
mente a consideracion del congreso.

La eficacia de la CFC depende en parte del presupuesto
que controla, de la dimensién de su organizacién y de su capa-
cidad de implementar programas administrativos; pero también
del rigor con el que se llevan a cabo sus procesos internos, la
calidad de sus informes y la eficiencia del sistema judicial con el
que debe interactuar.

El principio organizacional fundamental de la Ley de
Competencia es intuitiva y teéricamente simple. Esta Ley busca
promover las condiciones de un mercado competitivo, es decir
la competencia efectiva.

Por medio de provisiones generales la Ley prohibe ciertas
formas de conducta comercial privada y establece un marco
amplio para impulsar objetivos econdmicos, ayudando asi a
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una asignacion eficiente de los recursos en la economia. En el
caso de México, el principal objetivo de la LFCE es la eficiencia
economica.'®s El articulo 2 de la LFCE senala: “Esta ley tiene por
objeto proteger el proceso de competencia y libre concurrencia,
mediante la prevencion y eliminacion de monopolios, practicas
monopolisticas y demas restricciones al funcionamiento eficiente
de los mercados de bienes y servicios.” De hecho la LFCE
cubre tres areas: fusiones, practicas monopolisticas y abogacia
de la competencia.

La Ley protege a los productores (competidores) solo en
el caso de que las acciones de otros rivales pongan en riesgo
el proceso de competencia, pero no lo hace si se trata de una
pérdida de la participacién de mercado por efecto de una falta de
eficiencia en la innovacion o porque fueron menos innovadores.

En esencia, la LFCE fue concebida para nivelar el campo
de juego para todos los agentes econdmicos participantes.

Otro principio general de la LFCE es que sus disposiciones
deben aplicarse a todos los agentes en el mercado, lo cual evita
el problema muy comun de establecer numerosas excepciones.
Entre los agentes econdmicos beneficiarios se incluyen uniones
de comercio, empresas publicas, equipos deportivos, carteles.
Con la tradicién de proteccion y practicas monopolisticas en
México, la percepcion de dejar la puerta abierta para las excep-
ciones implicaria una merma gradual del objetivo de la Ley y de
la efectividad de la autoridad de competencia.

En esta perspectiva, la LFCE formalmente no se aplica
de forma exclusiva a las empresas privadas, sino también al
Gobierno en todos sus niveles: federal, estatal y municipal,
agencias, entidades y “otras formas de actividad econémica”
(articulo 3). En la practica, sin embargo, tal como lo reconocié

%5 LEVY, S. “Observaciones sobre la nueva legislacion de competencia econo-
mica en México”, Ramiro Tovar, Editor. Lecturas en regulacion econémica y
politica de Competencia, México, ITAM, Grupo Editorial Porrua, pp. 167-179.
Es una amplia discusion de la Ley Federal de Competencia Econdmica.
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la CFC en su primer informe anual, el Estado ha sido un magno
responsable de la proliferacion de muchas practicas anticompe-
titivas'® y, a la vez, la implementacion de la politica de compe-
tencia no ha dejado de ser conflictiva y objeto de controversia
en el Gobierno. A titulo ilustrativo cabe mencionar el caso de la
imposicion, por parte de las autoridades estatales, de barreras
al comercio interestatal. La accion de la CFC al respecto se
encuentra normada por los articulos 14 y 15, que sefialan:

Articulo 14. En los términos de la fraccion V del articulo
117 de la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos, no
produciran efectos juridicos los actos de autoridades estatales
cuyo objeto directo o indirecto sea prohibir la entrada a su terri-
torio o la salida de mercancias o servicios de origen nacional o
extranjero.

Articulo 15. La Comision podra investigar de oficio o peticion
de parte si se esta en presencia de los actos a que se refiere
el articulo anterior y, en su caso, declarar su existencia. La
declaratoria sera publicada en el Diario Oficial de la Federacion
y podra ser impugnada por la autoridad estatal ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

El conflicto entre la CFC y los gobiernos estatales ha
llegado a niveles impensables. De hecho, los articulos 14 y
15 de la LFCE han sido declarados inconstitucionales por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN)™" A pesar de

% |Informe anual de la “Comisién Federal de Competencia”, México 1999. “Por
muchos afos la economia mexicana operé en un ambiente de proteccion
sustancial y fuerte participacién. Como consecuencia, el comportamiento
oportunista surgié en muchos sectores, frecuentemente con la cooperacién
de las autoridades... las regulaciones fueron inadecuadas, creando barreras
artificiales a la entrada de nuevos competidores y resultando en un marco
ambiguo algunas veces, factor que contribuy6 a la formacion de monopolios.”

7 Informe anual de la “Comisién Federal de Competencia”, México, 2003.
“Articulos declarados invalidos por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en el resolutivo cuarto de la “Sentencia y voto de minoria relativos
a la Controversia Constitucional 1/2001, promovida por el Gobernador
Constitucional del Estado de Durango, en contra del Pleno de la Comisién
Federal de Competencia Economica”, publicada en el Diario Oficial de la
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que la exigencia de estas barreras esta claramente prohibida,
las autoridades estatales suelen seguir imponiéndolas, con el
fin de responder a demandas de proteccion de sus productores
con respecto a la potencial competencia de agentes externos a
dicho territorio. Un buen ejemplo de ello es el caso de barreras
al comercio interestatal de ganado bovino en Nuevo Ledn."%® A
mediados de mayo de 2002, la Asociacion de Engordadores
de Ganado Bovino del Noreste presenté una denuncia formal
ante las autoridades del estado de Nuevo Ledn, aduciendo la
posible existencia de restricciones injustificadas para introducir
y movilizar ganado bovino en su territorio. Ante esta peticion, el
gobierno estatal publicd en el diario oficial las condiciones para
el ingreso de ganado referente a la tuberculosis en esta especie.
Dicho acuerdo impedia la libre entrada y salida del ganado si
éste no cumplia con los requisitos establecidos en ese instru-
mento, los cuales resultaban mas restrictivos que la regulacién
federal en la materia.

La CFC determind que era una restriccion al comercio
estatal en términos del articulo 14 de la LFCE. Mas adelante,
el gobierno estatal emiti6 un nuevo acuerdo, con base en la
resolucion de la CFC, que levantaba la restriccion a la salida del
ganado, pero la mantenia para la entrada.

Las excepciones a la aplicacion de la Ley incluye a
“sectores estratégicos” reservados por el Estado en el articulo 28
de la Constitucion, tales como el petréleo, la energia nuclear y el
servicio postal (articulo 4), asi como uniones laborales (articulo
5) y “sociedades de exportacion” constituidas por trabajadores.

Federacion del 10 de marzo de 2004. La SCJN argumenté que las facultades
para controlar la actividad publica de los gobiernos estatales no pueden insti-
tuirse en una norma general sino en la propia Constitucion. Cabe sefalar
que tanto en el senado como en la camara de diputados existe un proyecto
de decreto que incluye la reforma de los articulos 14 y 15 de la LFCE. Mas
adelante se discuten dichos proyectos de reforma.

%8 Informe anual de la “Comisién Federal de Competencia”, México 2003.
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La LFCE no es en rigor una ley regulatoria. La LFCE sodlo
puede ser aplicada “ex post”, o en otras palabras, cuando la
empresa o la industria han violado la ley. Sin embargo, en realidad
no esta limitada a una ley antimonopolios, ya que esta disefiada para
servir como base para una politica de competencia abarcadora. A
la vez, otras leyes también afectan la competencia, tales como
la Ley de Sociedades Mercantiles, la Ley Federal de Proteccién
al Consumidor o la Ley Federal de Telecomunicaciones, las
cuales deberian de aplicarse consistentemente con la LFCE.
En este sentido, los principios de competencia son integrados
en una politica regulatoria y se le otorgan poderes a la CFC
para determinar si las empresas o agentes econémicos pueden
participar en privatizaciones, concesiones y decretar si existe
poder de mercado que justifique la regulacion directa por otra
agencia como en el caso del transporte o telecomunicaciones.

Otro principio general de la LFCE es que su implementacion
no deberia de constituirse en otra regulacién onerosa que obsta-
culizara el dinamismo procompetitivo de la actividad econdémica.
Como se analiza en detalle en la siguiente seccion, los econo-
mistas distinguen entre “restricciones (o0 acuerdos) horizontales”
entre los competidores, tales como fijaciéon de precios o division
de los mercados, de las “restricciones (o acuerdos) verticales”
entre la firma y sus proveedores o clientes, como la restriccion
de compra impuesta a otros agentes. Las restricciones horizon-
tales se consideran siempre anticompetitivas, pero existe cierta
flexibilidad respecto de las restricciones verticales.

Asi, la LFCE prohibe las restricciones horizontales, pero
es mas flexible y sensible con las restricciones verticales en
circunstancias especiales. La mayoria de los paises ha enfren-
tado este problema simplemente prohibiendo todas las restric-
ciones horizontales y varios tipos de restricciones verticales
clasificadas como potencialmente dafinas.
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El problema surge cuando las circunstancias bajo las
cuales las restricciones verticales anticompetitivas no son facil-
mente codificables o generalizables. Es casi imposible identificar
todas las formas de restricciones verticales potencialmente
anticompetitivas'®® debido a que los agentes econdémicos
pueden descubrir nuevas formas de incrementar su poder de
mercado si se les da la oportunidad.

Otra forma en que la politica de competencia puede entor-
pecer la actividad econdmica es aumentando los costos de tran-
saccion, tanto para el Gobierno como para los agentes econo-
micos. En el caso de las restricciones verticales, las fusiones
pueden elevar la eficiencia (por ejemplo, ganancias de eficiencia
a través de la reduccién de los costos marginales); pero en
circunstancias especificas llegan a convertirse en amenazas
para el proceso de competencia. Al tratar de evaluar las poten-
ciales ganancias de eficiencia, producto de una fusion, la CFC
enfrenta dos restricciones relevantes que limitan su efectividad.
Primero la informacion asimétrica entre los agentes involu-
crados, ya que las empresas tienen incentivos para sobrees-
timar y por ende no reportar el efecto real en la disminucién de
los costos marginales; segundo, carece de los instrumentos o
metodologias para estimar los costos marginales y asi evaluar
con mayor exactitud las ganancias de eficiencia.

El generar nuevas metodologias de mediciéon de costos
en un pais en desarrollo, como México, requiere de mayores
recursos por parte de la CFC a fin de capacitar y actualizar al
personal involucrado en la evaluacion de las fusiones. Carecer
de estas destrezas en la magnitud necesaria incrementa el costo
de oportunidad en términos de tiempo dedicado por la CFC a la

99 Buré Japon Fair Trade Comision 28-03- 1991. Este argumento se puede ver
en los criterios sobre restricciones verticales publicados por la autoridad de
competencia en Japén. El Buré de Competencia de la comision Federal de
Comercio aboga a favor de los derechos de los consumidores ejecutando y
vigilando el cumplimiento de las reglas de una competencia libre y vigorosa.
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atencién de los casos mas delicados, que por su naturaleza
necesitan de mayor analisis. En cuanto a las empresas, la prepa-
raciéon de una notificacion es costosa, pues usualmente requiere
de los servicios de economistas especializados si pretende
demostrar que la fusién generara ganancias de eficiencia, a
la vez que la incertidumbre de la decisién de las autoridades
sobre la solicitud de concentracion también es costosa para las
empresas.

Un aspecto crucial de la politica de competencia en México
es la aplicaciéon de la Ley de Competencia. En Estados Unidos,
por ejemplo, las autoridades de competencia (Departamento de
Justicia y la Comisién Federal de Comercio) evaluan los posibles
aspectos anticompetitivos de fusiones u otras practicas, y poste-
riormente llevan estos casos al Poder Judicial (la Corte), que
es la ultima instancia de decisién. En cambio, es evidente que
a las cortes mexicanas les falta experiencia en la aplicacién de
la politica de competencia: por lo general, los jueces no tienen
un entrenamiento en economia y mucho menos en esta area
particular de competencia y regulacién econémica. Ademas, el
sistema judicial en México se ha ganado una mala reputacion en
términos de eficiencia. Si bien se ha pensado en la creacion de
tribunales especializados en aspectos econdmicos, incluyendo
competencia y antidumping, se han presentado obstaculos poli-
ticos?® y financieros para llevar a cabo esta estrategia.

La LFCE divide las practicas anticompetitivas en dos tipos
de conducta: practicas monopolisticas absolutas y practicas
monopolisticas relativas. Las primeras son comunmente cono-
cidas en otras leyes federales de competencia como acuerdos
horizontales y estan sujetas a la regla “per se”?"', es decir, estan
prohibidas sin indagacion previa.

200 Quiza por la relativa autonomia que podria adquirir esta entidad judicial frente
a la autoridad de competencia.

201 Se refiere a cuando una practica monopolistica no puede tener efectos bené-
ficos sino soélo negativos, es decir, que la “naturaleza inherente” de la practica

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica

263



ROSA MARGARITA ROMAGOZA DE LOPEZ BERTRAND

En contraste, las practicas monopolisticas relativas, o

acuerdos verticales, violan la LFCE soélo si los agentes econo-
micos poseen poder sustancial en un mercado relevante definido
a través del enfoque de la regla de la razon (rule of reason).?%2

El articulo 9 de la LFCE define las practicas absolutas como

aquellos contratos, acuerdos, carteles o cualquier combinacion
entre agentes competidores, cuyo propdsito o efecto sea:

Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o
compra de bienes o servicios al que son ofrecidos o
demandados en los mercados, o intercambiar informacion
con el mismo objeto o efecto.

Establecer la obligaciéon de no producir, procesar, distribuir
comercializar sino solamente una cantidad restringida o
limitada de bienes o la prestacién de un numero, volumen o
frecuencia restringidos o limitados de servicios.

Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de
un mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante
clientela, proveedores, tiempos o espacios determinados o
determinables.

Establecer, concertar o coordinar posturas o la absten-
cion en las licitaciones, concursos, subastas o almonedas
publicas.

202

es dafar al proceso de competencia. La fijacion de precios de un cartel es
un ejemplo ilustrativo de la ilegalidad de esta practica. Esto significa que este
tipo de conducta solamente tiene que ser probada y no habra defensa alguna
para tal practica anticompetitiva.

Este enfoque se refiere a que existe un “efecto inherente” y “propdsito
evidente.” Por ejemplo, una fusion entre dos empresas que operan en el
mismo mercado relevante no necesariamente es perjudicial o benéfica. Por
ello, la autoridad de competencia debe evaluar el “efecto inherente” y “propo-
sito evidente” de la fusion. La prueba comunmente usada para evaluar el
“efecto inherente” es la participacion de mercado de las empresas involu-
cradas. Entonces, la fusion sera evaluada como ilegal o legal, dependiendo
de la evaluacion de la evidencia relacionada con el intento actual por parte de
las firmas de monopolizar el mercado y del nivel de relevancia de las partici-
paciones de mercado involucradas.
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El tratamiento de la LFCE sobre practicas monopolisticas
absolutas es el espejo de la regla “per se” de la jurisprudencia
de Estados Unidos: aquellas acciones que son por ley automati-
camente ilegales no dan lugar a que el agente dominante pueda
defender su proceder.?®®> En el contexto de Ameérica Latina,
aunque muchos paises (como Chile) utilizan el enfoque de la
regla “per se”, su puesta en practica es menos severa. De hecho,
México y Costa Rica son los unicos que han dividido las prac-
ticas monopolisticas en un marco analitico horizontal-vertical.?04

Estas prohibiciones “per se” implican que aquellos acuerdos
que no tienen efectos anticompetitivos en circunstancias parti-
culares, tal como acuerdos entre competidores con una partici-
pacion total de mercado muy pequefia, no son considerados por
la ley como practicas monopolisticas.

El articulo 10 de la LFCE define las practicas monopolisticas
relativas como aquellos actos, contratos, acuerdos, carteles o
combinaciones, cuyo propésito o efecto es desplazar impropia-
mente a otros agentes del mercado, sustancialmente, impidién-
doles su acceso a o establecer ventajas exclusivas a favor de
uno o mas entidades o individuos en los siguientes casos:

I.  Entre agentes econdmicos que no sean competidores entre
si, la fijacion, imposicidén, o establecimiento de la distri-
bucion exclusiva de bienes o servicios, por razén de sujeto,
situacion geografica o por periodos de tiempo determinados,

203 Este no es el caso en Europa, donde acuerdos horizontales de una industria
pueden ser considerados una excepcion bajo el articulo 85 (3) de la Ley de
Competencia de la Unién Europea. En realidad, éste es un caso aislado
donde la legislacion antimonopolio de la Unién Europea es menos estricta
que la legislacion antimonopolio de Estados Unidos.

204 GARCIA RODRIGUEZ, S., “New Institucional Framework For Antitrust
Enforcement” De Paul Law Review 1149, 1995, p.13 y sig. ha sefialado que,
en esencia, la regla per se de los Estados Unidos prohibe las restricciones
horizontales al comercio, i.e. arreglos entre empresas que ostensiblemente
manipulan precio, oferta o cualquier otro aspecto de la actividad del mercado.
Entonces, como un asunto de procedimiento, la regla per se en México es
idéntica a la de los Estados Unidos.
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VI.

VIL.

incluidas la division, distribuciéon o asignacién de clientes o
proveedores; asi como la imposicion de la obligacion de no
fabricar o distribuir bienes o prestar servicios por un tiempo
determinado o determinable.

La imposicion del precio o demas condiciones que un distri-
buidor o proveedor debe observar al expender o distribuir
bienes o prestar servicios.

La venta o transaccion condicionada a comprar, adquirir,
vender o proporcionar otro bien o servicio adicional, normal-
mente distinto o distinguible, o sobre bases de reciprocidad.
La venta o transaccion sujeta a la condicion de no usar o
adquirir, vender o proporcionar los bienes o servicios produ-
cidos, procesados, distribuidos o comercializados por un
tercero.

La accion unilateral consistente en rehusarse a vender o
proporcionar a personas determinadas bienes o servicios
disponibles y normalmente ofrecidos a terceros.

La concertacidon entre varios agentes econdémicos o la invi-
tacion a éstos para ejercer presién contra algun cliente o
proveedor, con el propoésito de disuadirlo de una determi-
nada conducta, aplicar represalias u obligarlo a actuar en
un sentido determinado.

En general, todo acto que indebidamente dafie o impida el
proceso de competencia y libre concurrencia en la produc-
cion, procesamiento, distribucion y comercializacion de
bienes o servicios.

Con relacién a practicas monopolisticas relativas, inclu-

yendo conductas de mercado que en otras legislaciones anti-
monopolio —tal como la de Estados Unidos— se relacionan con
aspectos de acuerdos verticales?°s:

205

GARCIA RODRIGUEZ, S., “Mexico’s new institucional framework for antitrust
enforcement”, DePaul LawReview 1149. (1995).
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La comisién (CFC) ha admitido abiertamente que su analisis
es similar al marco analitico de la “regla de la razén”, amplia-
mente utilizado en la politica antimonopolio en los Estados
Unidos; imitando esta aproximacion, la LFCE demanda que la
Comision pondere el “objetivo” y el “efecto” de cada practica
monopolistica relativa para alcanzar su decision.

Estas practicas son penalizadas unicamente si se demuestra
el dafio al proceso de competencia dentro de un enfoque caso
por caso. La CFC tiene que probar que la empresa o agente
econdémico tiene poder sustancial de mercado en el mercado
relevante en cada caso particular. El articulo 12 de la LFCE
contiene los criterios para definir el mercado relevante y medir
el nivel de concentracion.?°® Dicho articulo establece que para
determinar el mercado relevante, la CFC tiene que incorporar
los siguientes elementos:

I. Las posibilidades de sustituir el bien o servicio de que se
trate, por otros, tanto de origen nacional como extranjero,
considerando las posibilidades tecnoldgicas, en qué medida
los consumidores cuentan con sustitutos y el tiempo reque-
rido para tal sustitucion.

Il. Los costos de distribucion del bien mismo, de sus insumos
relevantes, de sus complementos y de sustitutos desde otras
regiones y del extranjero, tomando en cuenta fletes, seguros,
aranceles y restricciones no arancelarias, las restricciones
impuestas por los agentes econémicos 0 por sus asocia-
ciones y el tiempo requerido para abastecer el mercado
desde esas regiones.

lll. Los costos y las probabilidades que tienen los usuarios o
consumidores para acudir a otros mercados.

206 Articulo 9 del Reglamento de la LFCE (este reglamento se decretd en 1998,
cuatro afos después de que la LFCE entrara en vigor) provee una serie de
criterios adicionales que le dan operatividad al articulo 12 de la LFCE.
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IV. Las restricciones normativas de caracter federal, local o
internacional que limiten el acceso de usuarios 0 consumi-
dores a fuentes de abasto alternativas, o el acceso de los
proveedores a clientes alternativos.

En términos generales, las practicas monopolisticas se
clasifican en seis categorias: geografica o cualquier divisién de
mercados, restricciones en el precio de preventa, restricciones
en la venta final del bien, acuerdos exclusivos; incumplimiento
de contratos y boicots verticales.

Adicionalmente, el articulo 13 de la LFCE establece los
criterios para determinar si un agente econémico ostenta poder
sustancial en el mercado relevante:

i. Su participacion en dicho mercado y si puede fijar precios
unilateralmente o restringir el abasto en el mercado rele-
vante sin que los agentes competidores puedan, actual o
potencialmente, contrarrestar dicho poder.

Il. La existencia de barreras a la entrada y los elementos que
previsiblemente puedan alterar tanto dichas barreras como
la oferta de otros competidores.

[ll. La existencia y el poder de sus competidores.

IV. Las posibilidades de acceso del agente econdmico y sus
competidores a fuentes de insumos.

V. Su comportamiento reciente.

VI. Los demas criterios que se establezcan en el reglamento de
esta Ley.

A diferencia de otras legislaciones antimonopolio, la de
México no cuenta con consideraciones sobre conductas ilegales
“per se”, como en el caso de prohibiciones en contra del precio
de reventa “resale price maintenance.” De hecho, al igual que
en la legislacion de Estados Unidos, la LFCE no contiene una
seccion especifica de monopolizacion o abuso de dominancia, y
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todos los aspectos relacionados con estas practicas se analizan
bajo el enfoque de la regla de la razén. En otras palabras, de
acuerdo con dicha ley si un agente econdmico ostenta cierto
poder de mercado, ello no es ilegal por si mismo.

Algunas de las practicas que podrian considerarse como
abuso de dominancia estan especificadas en el articulo 10 de la
LFCE (acuerdos exclusivos, boicot, entre otros) y en el articulo 7
del Reglamento de la misma Ley: depredacién de precios, exclu-
sividad en la distribucién, discriminacion de precios o condi-
ciones de venta, subsidios cruzados y costos crecientes.??” Sin
embargo, cabe senalar que la implementacion del articulo 10 de
la LFCE con base en los criterios del articulo 7 del Reglamento,
no ha sido facil para la CFC. Por ejemplo, no se tiene antece-
dente alguno de que la CFC haya sido exitosa en sancionar
a agentes econdmicos con el argumento de discriminacion o
depredacion de precios. Hasta el momento la CFC ha perdido
ante el poder judicial todos los casos que han involucrado tales
conductas. De hecho, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha considerado que esta disposicion es inconstitucional con el
argumento de que “sélo sefala criterios generales sobre el dano
al proceso de competencia y libre concurrencia, pero no esta-
blece los parametros necesarios que debe seguir la Comision
para sancionar las practicas monopoélicas relativas asociadas a
esa fraccion.”?%®

207 Depredacion y discriminacién de precios no fueron explicitamente mencio-
nados en la LFCE, debido a que probablemente estas practicas son muy
dificiles de demostrar.

208 E| criterio referido se encuentra en la tesis de jurisprudencia numero
P./J.11/2004 del Pleno de la Suprema Corte de justicia de la Nacion, publi-
cado en la pagina 1162, tomo XIX, marzo de 2004, Novena Epoca, del
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. El articulo 10 de la LFCE
forma parte de la iniciativa de reforma de la propia ley, que recientemente se
ha propuesto para su discusion en la Sesién de la Comisién Permanente de
la Camara de Diputados.
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La experiencia de otros paises sugiere que la discrimina-
cion o depredaciéon de precios como argumento de defensa ha
involucrado un gran numero de denuncias infundadas.

Muchas de las denuncias de practicas anticompetitivas
presentadas ante la CFC en los primeros afios de operacién
consistian en firmas que sostenian que sus rivales establecian
precios por debajo del costo promedio o en un nivel que provo-
caria su salida del mercado; pero todas ellas fueron rechazadas
por ser infundadas.?%®

Por otro lado, los criterios contenidos en la mayoria de las
legislaciones antimonopolio en contra de la posicién dominante
por parte de una firma o de un agente econdémico, tipicamente
conciernen a las tacticas discriminatorias por medio de las
cuales las firmas pueden obtener o proteger posiciones mono-
polisticas. Sin embargo, la evaluacion de la “posiciéon domi-
nante” en el “mercado relevante” difiere sustancialmente entre
las legislaciones antimonopolios. Por ejemplo, en la definicién
actual de la legislacion de la Unién Europea, se considera que
una empresa ejerce una posicion dominante cuando ella misma
fija precios de forma unilateral o restringe el abastecimiento en
el mercado relevante, sin que otras empresas o distribuidores
puedan contrarrestar dicho poder.

Por otra parte, en la legislacién estadounidense, al término
lo relacionan con poder de mercado, y se considera que una
empresa ostenta “posicion dominante” cuando su compor-
tamiento es intencional con objeto de excluir a otros agentes
econdémicos del mercado.

La diferencia de los estandares de evaluacion de un lado
y del otro en los Estados Unidos, es ilegal sélo cuando ambos
efectos de exclusién y reduccion del bienestar del consumidor
aparecen conjuntamente, mientras que en Europa estan mas

209 Informes anuales de la Comision Federal de Competencia, 1994-1997.
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orientados hacia la responsabilidad particular de las firmas domi-
nantes que tienen para proteger a los pequefios competidores, y
en su defecto tomar en cuenta el posible dafo a estos competi-
dores mediante la identificacion del abuso de dominancia.

En legislaciones como la mexicana y la estadounidense,
tener una posicion dominante no constituye por si mismo una
violacion a la ley de competencia, como en la Union Europea.
En este ultimo caso, la empresa adquiriente es monitoreada
continuamente desde que compra otra entidad. Este monitoreo
especial es el escudo de proteccion de los competidores débiles
basado en el principio de “justicia.” Debido a que la preocupa-
cion principal de la LFCE es la eficiencia, su enfoque estd mas
relacionado con la legislacién estadounidense.

Los procedimientos para procesar y dictaminar los casos
constituyen un aspecto nodal. La CFC tiene el poder nece-
sario como para mantener el maximo control sobre la calidad,
el tiempo y la integridad general del proceso de decision.
Entonces, el proceso de decisiéon y los procedimientos afectan
directamente la vertiente operacional de la aplicacion de la poli-
tica de competencia.

El articulo 30 de la LFCE confiere atribuciones a la CFC
para iniciar investigaciones de practicas monopolisticas poten-
cialmente ilegales, ya sea como investigaciones de oficio o por
denuncia de un agente econémico. La CFC posee autoridad
para emprender una investigacion por iniciativa propia (de oficio)
de cualquier practica anticompetitiva de mercado (absoluta,
relativa o una fusion), virtualmente en cualquier sector econo-
mico. El articulo 5 del Reglamento de la LFCE describe algunas
conductas que podrian indicar practicas monopolisticas.

Para estudiar estas practicas, la CFC se apoya fundamen-
talmente en tres fuentes de informacion: en primer término,
apela a fuentes indirectas como periédicos, revistas e informa-
cion producida por las camaras de comercio; en segundo lugar,
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recibe sugerencias de la Secretaria de Economia para las inves-
tigaciones?'°, y tercero, se basa en informacion contenida en la
denuncia. En realidad, la CFC recoge la informacién para casos
especificos pero no tiene un sistema de monitoreo y busqueda
de informacién en forma permanente.

En la estructura de la Comision, el presidente y el secretario
ejecutivo tienen el poder de decidir si llevar a cabo 0 no una
investigacion de oficio (articulos 22 y 23) del Reglamento de la
LFCE. Los criterios que suelen utilizarse para dar curso o no
a una denuncia incluyen: las probabilidades de éxito del caso;
seguimientos de practicas anticompetitivas que no se quieren
denunciar; el niumero de denuncias que la Comision esta en
condiciones de desahogar, entre otras.?"

Es particularmente dificil realizar una investigacion de oficio
para cualquier autoridad de competencia, ya que es necesario
trabajar la mayor parte del tiempo con informacion imperfecta,
y la misma ley le permite reunir informacién solo después de
haber iniciado formalmente la investigacion.

El articulo 32 de la LFCE establece que cualquier persona en
el caso de practicas monopolisticas absolutas puede presentar
una denuncia en contra de una firma o agente econdmico.
En el caso de practicas monopolisticas relativas, solamente
la parte afectada puede presentar una denuncia formal. En
primera instancia no hay espacio para iniciar un juicio: todas las
denuncias en materia de competencia deben ser atendidas y
evaluadas ante la CFC. En otras palabras, la CFC inicia e inves-
tiga el caso y decide sobre él. Esta es la diferencia sustancial en
términos de implementacion de la politica de competencia con
respecto a los Estados Unidos.

210 No constituye una regla general. Las sugerencias son en casos muy especi-
ficos en los que la Secretaria de Economia tiene interés especial en contar
con un analisis de mercado. Por ejemplo, en productos como cacao y frijol.

21 Comentarios de Adrian Ten Kate, economista en jefe de la Comisiéon Federal de
Competencia hasta 2005.
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La Comision Federal de Comercio y el Departamento de
Justicia inician e investigan el caso, pero después se lleva a la
Corte y es ésta la que se expide al respecto. La parte afectada
puede acudir directamente a la Corte sin la intermediacion de
la autoridad de competencia. Datos estadisticos (1996), 90% de
los casos anticompetitivos se resuelven por esta via.?"?

La CFC tiene la obligacion de dar respuesta formal a la
denuncia de un caso dentro de un plazo no mayor a 10 dias (arti-
culo 25 del Reglamento de la LFCE). La obligacién de responder
no significa de facto que un caso deba ser investigado. Bajo
ciertas circunstancias, la respuesta por parte de la CFC puede
indicar que el asunto no viola la LFCE o bien el ambito de la ley
no aplica (articulo 26 del Reglamento de la LFCE). La decisién
de si una denuncia deriva en una investigacion formal depende
enteramente del presidente y del secretario ejecutivo de la CFC
(articulos 22 y 23 del Reglamento de la LFCE).

La Direccion General de Investigaciones de la CFC es
la encargada de conducir las indagaciones. Las empresas o
agentes econdmicos involucrados son consultados y les dan

22 ROACH, K'Y TREBILCOCK. M., “Private PArt. y Access to the Competition
Tribunal, Facultlty of Law University of Toronto, Hull, Québec”, 1996. La poli-
tica antimonopolio en Estados Unidos le ha asignado un papel preponderante
a lo que se conoce como implementacion privada de la ley (private enforce-
ment), es decir, aquellos agentes econémicos que se vean involucrados o
afectados por alguna practica anticompetitiva pueden llevar el caso directa-
mente a la Corte con la ayuda de un despacho de abogados y sin la interme-
diacion de la autoridad de competencia o el Departamento de Justicia. Este
mecanismo se ha traducido en una mayor rendicién de cuentas y eficiencia
de la politica publica antimonopolio en Estados Unidos. La Iégica es contun-
dente: un agente privado que ha sido victima de una practica anticompeti-
tiva podria estar en mejor posicién y contar con mejor informacién que el
funcionario publico de la autoridad de competencia, por lo que tendria mayor
fuerza ante la Corte. Es el agente econédmico agraviado quien tiene el gran
incentivo de buscar que se implemente de manera eficiente la legislacion
antimonopolio que el mismo funcionario publico. Dicha racionalidad econ6-
mica se circunscribe en la tradicional tendencia del pensamiento estadouni-
dense de asumir que las leyes disefiadas para producir beneficio publico
deberian ser implementadas por las entidades reguladoras publicas, mientras
que las leyes disefiadas para regular la interaccion entre agentes econdémicos
privados deberian de ser implementadas por agentes privados.
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la oportunidad de presentar sus evidencias. La Comision, por
conducto de esta direccidn, tiene el poder de obligar a las partes
para que suministren informacion. Una vez que la Comisién ha
publicado su decision de realizar una investigacion en el Diario
Oficial de la Federacién,?' la CFC tiene que dictaminar sobre el
asunto en un plazo no menor que 30 dias y no mayor que 90.
En casos dificiles, el pleno de la CFC puede extender la fecha
por un periodo de 90 dias mas (articulo 27 del Reglamento de la
LFCE). La Comisién actua formalmente a través de su maximo
organo interno, el Pleno de la CFC,?" el cual tiene que decidir
por mayoria de votos si un caso particular ha violado la LFCE, y
su presidente cuenta con voto de calidad.

La CFC tiene la facultad de imponer multas, ordenar la
suspension, o correccién de las practicas ilegales.

Para la correccion de dichas practicas?'® la CFC utiliza tres
tipos de condicionamientos: preventivo, contractual modificacion
de los términos del contrato y estructural. La resolucion sobre
Cintra en 1994 es un ejemplo de un condicionamiento preven-
tivo. El pleno de la Comisiéon determind monitorear de manera
continua el desempefio de Cintra en el mercado relevante de
aviacion comercial. Por otra parte, la modificacion de la clausula
de competencia en los contratos ha sido un condicionamiento
muy utilizado por la Comision en el periodo estudiado.

Respecto a las multas, la CFC tiene la facultad de fijarlas
y puede hacerlo a elevados niveles. Por ejemplo, con relacion
a las practicas monopolisticas puede fijar una multa de hasta
1,6 millones de dolares. Sin embargo, desde sus inicios la
CFC ha impuesto pocas multas y ninguna de ellas alcanza el

23 Es importante sefialar que la Comision no revela el nombre de la empresas
o de los agentes econdmicos a investigacion. Sin embargo, si menciona
algunas caracteristicas del mercado relevante, por lo que, en ocasiones, no
es dificil indagar de qué empresa se trata.

214 El pleno de la Comisién estéd integrado por cinco comisionados, incluyendo a su
presidente (articulo 25 de la LFCE).

215 | os mismos criterios se aplican a las fusiones.
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tope permitido. La gran mayoria de las multas se explican por
notificaciones extemporaneas.2'® El problema con las multas es
que la mayoria no se han podido cobrar, y por tanto, no han
podido funcionar como un mecanismo eficaz para evitar estas
practicas.

La LFCE establece un riguroso procedimiento, ya mencio-
nado, para desahogar las denuncias. Si bien en cuanto a las
fusiones la mayoria de los casos se evaluan en los plazos esta-
blecidos, no ocurre de igual forma con las demandas de practica
anticompetitiva, para las que se requiere un nivel de analisis de
mayor profundidad.2"

Finalmente, el articulo 39 de la LFCE establece que una vez
hecho el dictamen las empresas pueden recurrir al “recurso de
reconsideracion” con objeto de convencer a la CFC de reabrir el
caso. Sin embargo, este procedimiento es interno, y Unicamente
la CFC puede revisar la resolucion emitida. El presidente de la
CFC tiene la facultad de decidir si da pie al recurso de reconsi-
deracion o no (articulo 10 del Reglamento de la LFCE). El pleno
de la CFC puede revocar, modificar o afirmar la resolucion.
En la practica, la mayoria de los recursos de reconsideracion
son rechazados, es decir, la mayoria de las resoluciones del
pleno son ratificadas. Las partes involucradas tradicionalmente
han utilizado esta etapa inicial de apelacion a fin de alargar la
investigacion en beneficio propio, lo cual ha significado dedicar
mucho tiempo y recursos en esta etapa a pesar de que en la
mayoria de los casos se ha ratificado la resolucion inicial.

Existen dos formas para apelaciones adicionales. Primero,
las empresas pueden recurrir a un juicio de amparo antes de
ir a la Corte Federal de Distrito. La Corte puede desafiar la
legalidad o constitucionalidad de las decisiones de la CFC, pero

216 Informes anuales de la Comision Federal de Competencia, 1997-2003.
277 Por ejemplo, las fusiones que se mencionan mas adelante en la seccion de
casos.
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no la sustancia de la resolucion. Lo cierto es que las empresas
involucradas han utilizado este recurso constitucional, lo cual ha
propiciado retrasos en los procedimientos de la propia Comisién.
Segundo, las partes pueden desafiar las multas mediante la
presentacion de una apelacién formal ante una corte adminis-
trativa, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
(TFJFA).

El TFJFA no deberia de constituirse en una instancia de
revision de los procedimientos contendidos en la LFCE, ya que
éste no es un érgano especializado en temas de competencia y
libre concurrencia, ni posee atribucion alguna en la materia de
acuerdo con el articulo 28 de la Constitucion.

Por todo lo anterior, es evidente que la CFC no ha asumido
en el disefio de su politica de implementacion el riesgo que
enfrentan los procesos judiciales a quedar truncos debido al
recurso de amparo.

Las fusiones conforman un tema importante; por ellos su
regulacion en muchos aspectos sobre procedimientos de deci-
sion, notificacion y criterios que rigen la regulacion sobre prac-
ticas monopolisticas descritas con anterioridad, se ha centrado
en las fusiones?'8; de ahi que la siguiente seccion se dedique a
la regulacion sobre fusiones.

La LFCE establece, como en el caso de la Ley Antimonopolio
de Estados Unidos, que las partes involucradas tienen que noti-
ficar la fusidon ante la CFC, previamente a la realizacién de dicha
transaccion si cae dentro de los umbrales establecidos por la
propia LFCE. El articulo 20 de la LFCE establece los siguientes
umbrales:

28 Levy, S. 2000, “Observaciones sobre la nueva legislaciéon de competencia
econdmica en México”, en Ramiro Tovar editor, Lecturas en regulacion
econoémica y politica de competencia, México, ITAM, Grupo Editorial Porrua,
pp. 167-179.
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1.2 Si la transaccién importa, en un acto o sucesién de actos,
un monto superior al equivalente a 12 millones de veces el
salario minimo general vigente para el Distrito Federal.

2.° Si la 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.

3.° Si en la transaccion participan dos o mas agentes econé-
micos 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 tran-
saccion implique una acumulacion adicional de activos o capital
social superior al equivalente a cuatro millones ochocientos mil
veces el salario minimo general vigente para el Distrito Federal.

Los umbrales fueron disefiados a niveles relativamente
bajos con el fin de que cualquier fusion potencialmente dafina
debiera someterse a escrutinio de la CFC. Cabe mencionar que
en fechas recientes el nivel de los umbrales ha sido motivo
de discusion en algunos paises, en particular dentro de la
Unién Europea. Existe evidencia empirica de que puede haber
fusiones pequenas que no estén consideradas en la Ley; pero
que por su naturaleza pueden tener efectos anticompetitivos, de
forma tal que hay iniciativas para reducir los umbrales conside-
rados. El caso de la compania francesa “Mérieux”, que adquirié
la empresa canadiense “Connaught BioSciences” en 1989, es muy
ilustrativo. La empresa resultante de la fusién se convirtié en el
unico proveedor de vacunas antirrabicas en América del Norte.

Como en el caso de practicas monopolisticas, la LFCE
establece las provisiones que rigen la politica de fusiones en
México. Los comisionados votan, si aprueban, condicionan o
rechazan, una fusion, basados en un memorando formal. Dicho
memorando se nutre principalmente de la informacién propor-
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cionada a la CFC mediante el proceso de notificacion derivado
de la LFCE, y en informacién desarrollada independientemente
por economistas y abogados, y funcionarios de la Comision.?'®

El objetivo primordial de la LFCE es la eficiencia econdmica.
Este aspecto es evidente en los criterios para la evaluacion de
las fusiones, contenidos en la LFCE. La ley senala que “La
Comision impugnara y sancionara aquellas concentraciones
cuyo objeto o efecto sea disminuir, danar o impedir la compe-
tencia y la libre concurrencia respecto de bienes o servicios
iguales, similares o sustancialmente relacionados” (articulo 16
de la LFCE).

Esencialmente, los casos de reducir, danar o inhibir la
competencia ocurren si la fusidon provee a las empresas, ya
sea unilateralmente o conjuntamente con otras empresas, la
capacidad de ejercer poder de mercado sobre otros agentes
economicos, fijacion unilateral de precios o reduccion sustancial
de la oferta en el mercado relevante. Se enfatiza en especial la
habilidad, por parte de las empresas, de manipular los precios o
los intentos injustificables de desplazamiento de otras empresas.
Sin embargo, otros aspectos de politica de competencia, como
ganancias de eficiencia, barreras de entrada, competencia en
importaciones, eliminacion de un competidor vigoroso, entre
otros, son considerados cuando son aplicables.

La Ley hace referencia a cuales indicadores de venta, nimero
de clientes, capacidad productiva, o cualquier otro factor que la
Comision considere apropiado, seran tomado en consideracion

29 En diversas ocasiones la CFC recurre a especialistas externos para realizar
estudios sobre el mercado relevante. Por ejemplo, el caso de Cintra es ilus-
trativo a este respecto. Uno de los condicionamientos que el pleno determind
en este caso en 1994 fue el de monitorear el mercado relevante donde parti-
cipa Cintra. La CFC, desde entonces, contrata los servicios de la consultora
Serra & Asociados Internacional (SAl), cuyo principal accionista es el ex
Secretario de Hacienda, Jaime Serra Puche, quien ademas fungié como jefe
de Fernando Sanchez Ugarte, segundo presidente comisionado de la CFC,
cuando se desempefiaba como secretario de la SECOFI.
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en el célculo de estos indices de concentracién. La LFCE y

su Reglamento incluyen factores que, en adicion a los indices

de concentracion o participaciones de mercado, pueden usarse
para determinar si el proceso de competencia ha sido sustan-
cialmente dafado. Tales factores son?2:

* Actual o posible competencia efectiva de importacion.

*  Disponibilidad de sustitutos.

*  Cualquier tipo de barreras de entrada, incluyendo costos
financieros, cantidad requerida de inversion, control regula-
torio sobre la entrada y cualquier efecto de una fusién sobre
las barreras a la entrada.

* Relacién patrimonial de las empresas o agentes econé-
micos involucrados en la concentracidon en empresas que
participan directa o indirectamente en el mercado relevante
0 en mercados relacionados.

*  Participacion previa de la entidad fusionada en el mercado
relevante o en mercados relacionados.

+ Evaluaciéon de posibles ganancias de eficiencia de la
empresa fusionada. Las ganancias de eficiencia incluyen
economias de escala y de alcance, reduccion significativa
de costos administrativos, transferencia de produccion
de tecnologia y reduccion en la producciéon o costos deri-
vados de una expansion en infraestructura o en la red de
distribucion.

De esta forma las provisiones contenidas en la LFCE que
rigen las fusiones y especifican las medidas de concentracién
o participaciones de mercado no son los Unicos criterios para
evaluar la fusion, ya que también se provee una lista adicional
de factores que pueden considerarse. Sin embargo, en la LFCE
y su Reglamento no se establece una guia sobre la importancia
relativa de cada factor, ni se especifica cual es el peso que

220 Estos factores no son mutuamente excluyentes ni estan clasificados en orden
de importancia dentro de la LFCE.
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debiera darse a cada uno de ellos en comparacion con los
indices de concentracion o participaciones de mercado.

3. Iniciativa de reforma a la Ley Federal de Competencia
Econdmica: ¢Una oportunidad perdida?

A lo largo de casi 10 afios de politica formal de compe-
tencia en México, sin duda ha habido logros importantes, como
lo ilustra un estudio reciente de la OCDE, 2004. Segun este
estudio “Los logros de la Comision son notables, aun conside-
rando el dificil ambiente en el que opera.”

Sin embargo, actualmente es evidente que el marco juridico
que rige la politica de competencia en México requiere de una
reforma que fortalezca su operacion y su puesta en practica.
Las sentencias del Poder Judicial en casos relacionados con
la LFCE han puesto de relieve una serie de deficiencias de
la Ley, tanto en términos de los procedimientos como de la
constitucionalidad de algunos articulos especificos. Asimismo,
la experiencia acumulada en el campo de la implementacion
de la Ley?' ha evidenciado algunas areas de competencia
que requieren modificaciones. Al parecer, ciertos sectores en
el ambito profesional, académico, politico, agentes econémicos
(consumidores y productores) y funcionarios de Gobierno se
han mostrado favorables a la necesidad de la reforma. Prueba
de ello es el reciente proyecto de reforma a la LFCE presen-
tado por miembros del Partido Accion Nacional y del Partido
Revolucionario Institucional en la sesién de la Comisién
Permanente del miércoles 27 de julio de 2005. También existe
un proyecto en la Camara de Senadores, que propone modificar
los articulos 14 y 15 de la LFCE en la misma direccion que el
proyecto presentado en la Camara de Diputados.

221 En el transcurso del presente trabajo se ha evidenciado que la imple-
mentacion de la politica de fusiones por parte de la Comision Federal de
Competencia en México no ha sido del todo efectiva.
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De acuerdo con la iniciativa de reforma se persiguen tres
objetivos especificos: a) Garantizar la incorporacién de compe-
tencia en la elaboracion de reglamentos, normas y politicas
publicas. b) Fortalecer las facultades de la CFC para reme-
diar directamente problemas de falta de competencia en los
mercados. c¢) Solucionar las deficiencias procedimentales del
Poder Judicial de la Federacion.

A continuacién se mencionan y se discuten sélo algunas de
las propuestas contenidas en el proyecto de reforma sometido a
la Camara de Diputados. Entre éstas reviste importancia la que
se formula con respecto al articulo 24 de la LFCE, que facul-
taria a la CFC a emitir opiniones en materia de competencia en
sectores regulados de la economia. La propuesta esta dirigida a
fortalecer el mecanismo de opinion de la CFC sobre otras leyes.

Con esta medida se espera mejorar sustancialmente la rela-
cion de la CFC con el resto de las entidades reguladoras, que
como se vera en el capitulo Ill de este estudio, ha sido bastante
conflictiva. En la misma direccion también se propone incluir
como requisito la opinidon de la CFC cuando el Poder Ejecutivo
Federal tenga intenciones de imponer precios maximos a
productos y servicios. La idea es asegurar que esta facultad
se aplique en aquellos mercados donde los precios maximos
mejoren claramente el bienestar social y evitar que se usen con
fines politicos que impliquen el deterioro del funcionamiento de
los mercados.

Por otra parte, debido a la dificultad que ha tenido la apli-
cacion del articulo 10, éste se pretende modificar de forma
que queden incluidas en él cinco conductas que constituyen
practicas monopolisticas relativas: depredacién de precios,
descuentos por exclusividad, subsidios cruzados, discriminacion
en precios o condiciones de venta, e incremento de costos,
obstruccion del proceso productivo o reduccion de demanda
a competidores. Con dicha propuesta se persigue dar mayor
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seguridad y certeza juridicas a los agentes econdémicos, asi
como corregir la inconstitucionalidad que determiné la SCJN.
También se busca fortalecer la capacidad de la CFC de aplicar
el articulo 2 de la LFCE.

Las consideraciones sobre ganancias de eficiencia??? estan
contempladas en el articulo 6 del Reglamento de la LFCE. La
iniciativa de reforma de ley propone que éstas se remitan a
la LFCE para darle mayor solidez. Este es un componente no
menor de la iniciativa de reforma de la LFCE. Muchas autori-
dades de competencia alrededor del mundo han replanteado
este aspecto y lo han incluido como elemento sustancial que
juega a favor de las empresas involucradas en una transaccion.
Estados Unidos reformé su Ley a finales de 1986 para incor-
porar el criterio de ganancias de eficiencia en el analisis de
fusiones y practicas monopolisticas, aunque comparado con otros
paises aun sigue siendo limitada su central de la SCJN consiste
en que las facultades para controlar la actividad publica de los
Gobiernos aplicacion.?® Quiza el ejemplo mas ilustrativo es
Canada, cuya legislacién de competencia adopta explicitamente
el concepto de ganancias de eficiencia y norma con claridad
su aplicacion.??* Sin duda, reviste importancia para México la

222 ROLLER, L. H., STENNEK J., Y VERBOVEN F,, “ Efficiency gains from mergers”,
CEPR, Report for European Comision, DGII, 1999. Las ganancias de eficiencia
derivadas por una fusién horizontal constituyen hoy dia un aspecto relevante de poli-
tica publica de competencia; discuten este aspecto extensivamente y subrayan que
existe un debate reciente entre las autoridades de competencia de Estados Unidos
y la Unién Europea, con el fin de darle un tratamiento mas preciso a las ganancias
de eficiencia en sus respectivas leyes.

223 Emerger decisions, “Working papers Series, DepArt. ment of Economics,
Uppsala University.” Los criterios para fusiones en Estados Unidos obligan a
las empresas a demostrar de forma “contundente” las ganancias de eficiencia
derivadas de la fusion, y que éstas sean mayores que los costos generados.
En la practica resulta casi imposible para los agentes econémicos convencer
a las autoridades de competencia respecto de no objetar ni condicionar la
fusion con base en las ganancias de eficiencia, por ser éstas dificiles de
probar.

224 La legislacion canadiense le otorga un tratamiento mas especifico, ya
que literalmente adopta el enfoque de eficiencia de WILLIAMSON, O. E.,
“Economies as an Antitrust defense The Welfare Tradeoffs, Amwerican
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incorporacion explicita en la LFCE del criterio de ganancias de
eficiencia; de hecho, su legislacion no omite la posibilidad de
que una fusidn genere ganancias de eficiencia, pero es poco
clara y adolece de criterios especificos de evaluacidon para
corroborar la existencia o no de tales ganancias. Aun asi, la
propuesta de reforma no garantiza la eficacia de su puesta en
vigor. Como se vera en el capitulo lll del presente estudio, las
ganancias de eficiencia no parecen tener un papel significativo
en las decisiones de la CFC al evaluar las fusiones. En este
libro se sostiene que la Comisidon deberia tomar una actitud
mas activa que pasiva en tal aspecto, y no dejar exclusivamente
toda la responsabilidad de acreditar las posibles ganancias
de eficiencia a los agentes econdmicos. En la mayoria de los
casos, las empresas invierten fuertes cantidades en estudios
para analizar las posibles ganancias de eficiencia derivadas de
la transaccidn, pero la evidencia empirica ilustra que este criterio
economico no influye en la decision de aprobar una fusion.

En cuanto a los articulos 14 y 15 de la LFCE, la iniciativa
propone reformar el primero y derogar el segundo con el fin
de subsanar la inconstitucionalidad que sefialé la SCJN para
ambos. El argumento estatal no puede establecerse en una
norma general, sino en la propia Constitucion.

Ademas, se contempla incorporar las fracciones del articulo
117 constitucional, asociadas a actos de autoridades estatales y
municipales que pudieran derivar en barreras al comercio inter-
estatal. En contraste, la iniciativa del Senado de la Republica
no plantea derogar el articulo 15 de la LFCE, aunque si su
reforma. La modificaciéon sugerida para el articulo 14 de la Ley va

Economic Review”, 58, pp. 1836, 1968. Este autor sostiene el enfoque de
bienestar total en el analisis de fusiones y propone comparar la pérdida de
peso muerto debido al incremento en el precio después de la fusion contra
las eficiencias internas generadas. Williamson concluye en que el ahorro en
costos puede ser muy importante en el efecto global de la fusion: altos costos
de produccién pueden ser reemplazados por bajos costos de produccion.

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica

283



ROSA MARGARITA ROMAGOZA DE LOPEZ BERTRAND

en el mismo sentido que la propuesta enviada a la Camara de
Diputados. En cambio, en la iniciativa del Senado se establece
que el articulo 15 sélo faculte a la CFC para que investigue si
en algun caso particular contraviene la prohibicion del articulo,
para que, de ser asi, lo haga del conocimiento del titular de
la autoridad federal que corresponda, con el objeto de que se
adopten las medidas adecuadas.??®

Para minimizar los efectos derivados de la informacion
asimétrica que la CFC enfrenta para constatar la veracidad de la
informacién que recibe de los agentes econdmicos, la iniciativa
de reforma dispone que los procedimientos de investigacion
establecidos en la LFCE consideren la posibilidad de inspeccion
0 reconocimiento en las instalaciones de trabajo u oficinas de
los agentes investigados. La reforma de la Ley argumenta que
la inspeccién es una practica mundial, y que ha demostrado que
el reconocimiento en las instalaciones de trabajo u oficinas de
los agentes investigados facilita averiguar la verdad historica y
obtener pruebas sdlidas.

Respecto al tema de fusiones, la politica publica de compe-
tencia involucra un delicado balance entre los efectos anti-
competitivos y las posibles ganancias de eficiencia. Evaluando
dicho “trade-off”,2%¢ la autoridad de competencia frecuentemente
depende de informacién imperfecta y enfrenta una asimetria en
la informacion, pues las firmas involucradas en la fusion tipica-

225 “La Iniciativa del Proyecto de Decreto de Reforma de los articulos 14 y 15 de
la Ley Federal de Competencia Econémica”, ha sido propuesta al senado asi:
el articulo 15 quedaria de la siguiente manera: “La Comision podra investigar
de oficio o a peticion de parte, si se esta en presencia de los actos a que se
refiere el articulo anterior y, en su caso, lo hara del conocimiento de la auto-
ridad federal que corresponda, para que ejerza las acciones conducentes.”

226 www.dictionary.com Based on the Random House Unabridged Dictionary,
Random House, Inc. 2006. “El intercambio de una cosa por otra de valores
similares.”
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mente poseen mejor informacioén que el propio regulador sobre
las “ganancias de eficiencia potenciales.”??’

La autoridad de competencia en México, la CFC, no ha
disenado hasta el momento instrumento alguno para superar
el problema sefalado. Sin duda, desde su creacion la CFC ha
mejorado sustancialmente las metodologias que utiliza para
aplicar la legislacion antimonopolios. Tal ha sido el caso de
delimitar el mercado relevante, determinar el nivel de poder
sustancial del agente dominante en el mercado y el desarrollo
de técnicas legales y de procedimientos en las investigaciones
conocidas como ex oficio (como la introduccién del Reglamento
de la LFCE en 1998). No obstante, no ha elaborado técnicas
cuantitativas avanzadas que complementen el analisis.??®

Con respecto a fusiones internacionales la iniciativa de
reforma delimita de manera mas clara en la LFCE cual es el
alcance real de la jurisdiccion que tiene la CFC en materia de
fusiones internacionales. De acuerdo con la iniciativa, la deter-
minacion de los umbrales ha generado incertidumbre cuando
se trata de concentraciones que involucran firmas con subsidia-
rias, afiliadas o activos radicados en México, aun cuando no se

221 WHITE, L.J., “Antitrust and emerger policy: A review and critique”, Journal of
Economic Peerspectives, 1987, vol. |, No. 2, pp.13-22 .y FISHER, F.M “hori-
zontal mergers: Triage and treatment”, Journal of Economic Persapectives,
Vol. I, n.° 2, pp, 23-40. Argumentan que las ganancias de eficiencia son
tipicamente faciles de aludir pero dificiles de probar. Fisher se pronuncia a
favor de “high standards” para probar las eficiencias. Su argumento se basa
en varios ejemplos donde las ganancias de eficiencia fueron la bandera de
defensa de las empresas involucradas, pero nunca pudieron probar su exis-
tencia. Sin embargo, los autores también sostienen que las autoridades de
competencia deberian de realizar esfuerzos en desarrollar técnicas acordes
con la teoria econdmica para la evaluacién de las posibles ganancias de
eficiencia.

228 Herramientas convencionales para el analisis estadistico y tendencias de
precios destacan cross-sectional price test, analisis de precios hedonicos,
correlacion de precios, prueba de causalidad, regresiones dinamicas de
precios y analisis de cointegracion, entre otros. Con relacion a la demanda,
principalmente se tienen analisis de demanda residual. Ademas, se utilizan
modelos de competencia como estudios de concentracion de precios, analisis
de productos diferenciados y técnicas como andlisis de rentabilidad, analisis
de cluster y otras.
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considera la evaluacion de fusiones entre empresas extranjeras
radicadas fuera del territorio nacional que pudieran tener efectos
en el mercado nacional.??®

Por ultimo, un aspecto de crucial relevancia es que la
iniciativa de reforma plantea la posibilidad de implementar
programas de inmunidad cuyo objetivo es proteger a un agente
econémico que, pese a haber cometido una violacion a la ley
(practica monopolistica absoluta) decide cooperar y aportar
elementos contundentes que demuestren esa practica, permi-
tiendo eliminarla y sancionar al resto de los agentes econémicos
involucrados. Estos programas de inmunidad pueden ser un
instrumento muy poderoso para prevenir y sancionar practicas
monopolisticas.?°

Existen las razones que explican dicha tendencia de
fusiones en México; sin embargo, es importante senalar que la
reestructuracion o consolidacion de industrias, la liberalizacién
econdmica y la desregulacién, o bien las crisis financieras, son
algunas causas que explican en mayor medida este proceso de
fusiones. En contraste, las investigaciones sobre practicas anti-
competitivas han sido relativamente estables, con un promedio
mayor a 40 casos por afio.

Las practicas monopolisticas y otras restricciones a la
competencia en los primeros afios de operacion de la CFC
elevaron un gran numero de denuncias. Probablemente tal feno-
meno se deba a las expectativas generadas por la entrada en
vigor de la nueva LFCE. También en estos primeros afos se

229 AVALOS. B. M Y RAMIREZ, J.C. Documento de Trabajo No. 280, Divisién
de Economia, CIDE, 2002. “Concentraciones internacionales y aplicaciéon
de leyes de competencia”, Comision Federal de Competencia, Gaceta de
Competencia Economica, ano 5, México, pp. 17-51. llustran como fusiones
internacionales entre dos empresas extranjeras pueden dafiar el bienestar de
un pais si la legislacion de politica de competencia es demasiado laxa.

20 Incentivar a las empresas (insiders) dentro de un cartel a que cooperen no es
una tarea sencilla en situaciones ordinarias en las que no haya ningun tipo
de mecanismo que incentive a hacerlo. Un recurso natural para lograrlo es
mediante la reduccion o eliminacion de la sancion.
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realizé un gran numero de investigaciones de oficio. El énfasis
inicial en las investigaciones de oficio parece reflejar una politica
deliberada que legitime las primeras acciones de la naciente
autoridad de competencia. Por ejemplo, las primeras investiga-
ciones de oficio que realizé la CFC se enfocaron en mercados
con alto grado de impacto en los consumidores, tales como las
tarjetas de crédito y gasolineras.?®' Asimismo, es notable que el
porcentaje de denuncias rechazadas fuera muy alto (65%), lo
cual también explica que durante los primeros afos las acciones
en contra de practicas anticompetitivas se concentraran en
investigaciones de oficio.

A principios de la segunda mitad de la década de 1990
la actividad de la Comision en practicas monopolisticas siguié
creciendo de manera importante por diversas razones. La
comunidad financiera y de negocios se vio involucrada cada vez
mas con la LFCE y al mismo tiempo se volvi6 mas consciente
de ésta, lo cual se tradujo en un mayor numero de denuncias.
De 1993 a 2004 la CFC revis6 507 casos de practicas monopo-
listicas, de los cuales 357 fueron denunciados, es decir el 70%
del total de los casos, mientras que el resto —150 casos— fue
investigaciones de oficio. Asimismo, es preciso acotar que en
una proporcién considerable del total de los casos concluidos
(mas del 74%) la CFC no encontrd ningun indicio de violacion a
la LFCE.

Los casos tienen que ver con aspectos de practicas mono-
polisticas relativas (o acuerdos verticales), y mas del 70%
de ellos, segun lo investigado para el periodo 1998-2003, se
relaciona con practicas de abuso de posicién dominante.?3?

21 Informe anual de la Comision Federal de Competencia 1993-1994.

22 La muestra contiene 158 decisiones por parte de la CFC con relacién a
practicas anticompetitivas incluidas en 10 gacetas en el periodo 1998-2001
e informes anuales del 2003 y 2004. Aunque la CFC comenzé a operar
formalmente en el segundo semestre de 1993; no es sino hasta el segundo
semestre de 1998 que comenzd a publicar oficialmente sus decisiones por
medio de la Gaceta de Competencia Econémica, cuando el Reglamento de la
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Este énfasis en practicas monopolisticas relativas revela una
interesante similitud con las economias emergentes de Europa
Central.

La mayoria de las practicas monopolisticas absolutas (o
acuerdos horizontales) corresponden al rubro de investigaciones
de oficio, lo cual determind que la informacion principal para
evaluar este tipo de investigacion no proviniera de los consumi-
dores ni de los competidores, sino que dependié fundamental-
mente de la capacidad de la CFC para generarla.

Durante el periodo 1998-2001 el numero de decisiones
documentadas en cada gaceta?? fluctuaba entre 4 y 9, mientras
que el numero de sanciones ascendia a uno o dos casos en las
mismas publicaciones.

Fusiones

La mayoria de las fusiones provienen del proceso de notifi-
caciéon. También la mayoria de las fusiones ha sido permitida sin
condicionamiento alguno. En poco mas de 10 afios de existencia
la CFC solamente ha objetado 18 fusiones.

En el periodo 1993-2004 las fusiones objetadas represen-
taron apenas 1% del total. En contraste, 88% de las fusiones
totales fueron aprobadas sin condicionamiento alguno, mientras
que el numero de condicionadas sélo represento el 8% del total.
Por un lado, es cierto que parte de la explicacion de este patrén
de decisiones se halla en la correlacion que existe con el nivel
de los umbrales establecidos en la LFCE. Por ejemplo, si suben
los umbrales se esperaria un cambio en los porcentajes. Por
otro lado, también es cierto que parte de la explicacion tiene

LFCE fue decretado. La Gaceta incluye la naturaleza y sustancia de todas las
decisiones realizadas por parte de la CFC.

23 Publicacion cuatrimestral de la Comision Federal de la Competencia
Econdmica, México.
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origen en la aplicacion inconsistente de los criterios establecidos
en la LFCE para la evaluacién de fusiones.

El marco regulatorio de diversos sectores econdmicos
requiere del aval de la CFC para que los reguladores sectoriales
otorguen concesiones o0 permisos, o bien autoricen la transfe-
rencia de tales titulos. Los aspectos de permisos, concesiones,
privatizaciones y cesiones de derecho revisados por la CFC
se presentan en el grafico 6. Como se observa, tales aspectos
exhiben un patron de comportamiento similar al de las fusiones:
la gran mayoria de los asuntos ha recibido una opinién favorable
sin condicionamiento alguno, ademas de que durante el periodo
1997-2004 unicamente se han objetado 15 casos, y 17 han sido
condicionados.

En el periodo 1997-1998 ocurrieron fusiones con poco valor.
En contraste, a partir de 1999 empez6 una tendencia creciente,
y se dieron fusiones con gran valor monetario, llegando al
maximo de 1168 millones de pesos en el afio 2000. Por ejemplo,
en ese afo se dio la controvertida fusion entre “Citigroup Inc. y
Banamex Accival, S. A. de C. V.” En realidad, en el lapso 1999-
2001 se registré un proceso masivo de reasignacion de activos
via fusiones. Después de 2001 se presenta una tendencia a
la baja, ya que se totalizé la suma de 840 millones de pesos,
monto todavia mayor que el valor promedio de las fusiones en el
periodo 1997-1998.

Las fusiones se clasificaron como fusiones horizontales
“puras” y horizontales “administrativas”,?* fusiones verticales

234 AVALOS, B. M Y MELGOZA N. J. “Concentraciones Internacionales y
Aplicaciones de Leyes de Competencia”, Comision Federal de Competencia,
Gaceta de Competencia Econdmica afo 5, México, pp. 17 a 51. Las fusiones
horizontales son aquéllas en las que las empresas compiten por un mismo
mercado. El dafo potencial a la competencia que se deriva de que este
tipo de fusion proviene de la reduccién del numero de competidores en un
mercado. Sin embargo, las fusiones horizontales, bajo ciertas condiciones,
pueden aumentar la eficiencia econémica. En contraste, una fusién horizontal
administrativa no tiene efecto sobre el mercado, ya que se trata de una rees-
tructuracion interna de la empresa.
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“puras” y verticales “administrativas,’?*® fusiones diversificadas
(o conglomerados) de tres tipos:2*¢ diversificada de extension de
producto, diversificada de extension de mercado y diversificada
pura.

En cuanto a los mercados relevantes de las fusiones, soélo
se analizaron aquellos que presentaron una frecuencia de casos
mas elevada en materia de fusiones no objetadas, y la totalidad
en el caso de las fusiones condicionadas y objetadas.?*’

El porcentaje de fusiones objetadas, menos del 1%, es muy
pequefo si se le compara con las decisiones adoptadas por
otras autoridades del mundo. En Estados Unidos y Europa, sus
respectivas legislaciones antimonopolios han hecho mas dificil
el proceso de fusiones y por lo tanto el proceso de concentra-
cion industrial. Asi, en Estados Unidos existe evidencia de que
la aplicacién activa de su legislacion antimonopolio ha dificul-
tado que las fusiones faciliten a las empresas adquirir poder de
mercado desde 1940 (Andrade y otros, 2001).

Sobre los criterios de la Comision Federal de Competencia
para evaluar fusidon en el ambito internacional se han regis-

25 Las fusiones verticales ocurren entre agentes econdémicos que efectlian
distintas etapas del proceso productivo en una misma industria. Estas opera-
ciones no afectan la fusién de mercado, aunque pueden favorecer las prac-
ticas monopolisticas relativas. Al igual que en el caso horizontal, una fusién
vertical administrativa no tiene efecto en el mercado.

26 AVALOS, B. M Y MELGOZA N. J. “Concentraciones Internacionales y
Aplicaciones de Leyes de Competencia”, Comisién Federal de Competencia,
Gaceta de Competencia Econdémica, afio 5, México, p. 179. Las fusiones
de conglomerado comprenden tres tipos: las que se denominan de exten-
sion de producto entre empresas que elaboran distintos bienes, pero utilizan
canales de distribucion y comercializacion o aplican procesos productivos
similares. El segundo tipo es el de las operaciones de extension de mercado
entre empresas que elaboran un mismo producto, pero en mercados geogra-
ficos distintos. Finalmente, hay fusiones de conglomerado “puro” entre
empresas que no tienen ninguna relacion entre si, esto es que no participan
en mercados relacionados, o que no comparten tecnologia de produccion o
sistemas de distribucién. De igual forma que los anteriores tipos, los conglo-
merados administrativos no tienen efecto en el mercado relevante.

237 El nivel de desagregacion que implica la nocién de mercado relevante es a
nivel de productos. La base SICMACEM incluye la codificacién de mas de mil
mercados relevantes.
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trado varios intentos de evaluar la implementacion de la politica
de competencia por parte de diversas autoridades, pero hasta
ahora no hay estudio empirico alguno que se haya centrado en el
proceso de decisidon de la autoridad mexicana de competencia.

Relacion entre autoridades de competencia y autoridades
de regulacion

El articulo 24 de la LFCE faculta a la CFC para emitir
opinion sobre los efectos en la competencia por parte
de programas gubernamentales, politicas o legislaciones pro-
puestas. El marco regulatorio de diversos sectores requiere la
opinién favorable de la Comisién como un requisito indispen-
sable para que los reguladores sectoriales autoricen conce-
siones o permisos, 0 bien autoricen la transferencia de tales
titulos. Las siguientes fracciones del articulo 24 de la Ley, espe-
cificamente sefalan:

I.  Opinar sobre los ajustes a los programas y politicas de la
administraciéon publica federal, cuando de éstos resulten en
efectos que puedan ser contrarios a la competencia y la
libre concurrencia.

II.  Opinar, cuando se lo solicite el Ejecutivo Federal, sobre las
adecuaciones a los proyectos de leyes y reglamentos, por
lo que conciernen a los aspectos de competencia y libre
concurrencia.

lll. Cuando lo considere pertinente, emitir opinién en materia de
competencia y libre concurrencia, respecto de leyes, regla-
mentos, acuerdos, circulares y actos administrativos, sin
que tales opiniones tengan efectos juridicos ni la Comision
pueda ser obligada a emitir opinion.

IV. Participar con las dependencias competentes en la cele-
bracién de tratados, acuerdos o convenios internacionales
en materia de regulacién o politicas de competencia y libre
concurrencia, de los que México sea o pretenda ser parte.
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La forma mas comun en la que la CFC ha intervenido en
las decisiones del Gobierno ha sido mediante tarifas y precios
regulados. Después de entrar en vigor la LFCE, las leyes de
telecomunicaciones, aviacion comercial, aeropuertos, cobro de
casetas y puentes, vehiculos de transportacién y gas natural,
han sido modificadas en el sentido de que un proceso de desre-
gulacion o privatizacion en cualquiera de esos sectores requiere
pedir el aval de la CFC, con la restricciéon de que la agencia
federal de regulacion relevante controlara tarifas si la Comision
considera que el nivel de competencia efectiva es insuficiente.
También la ley sobre puertos establece que el precio y otros
aspectos de regulaciéon sobre servicios pueden ser eliminados
o modificados si la Comisién determina que tales regulaciones
dafian la competencia. Algunas leyes requieren de que los
potenciales entrantes (“bidders”) en las subastas de franquicias
de servicios publicos obtengan la aprobacion de la CFC en
términos del efecto que tendran en el mercado relevante.

Por otra parte, a la CFC se le doté también de un papel
consultivo relevante sobre autoridades tales como la Comisién
Reguladora de los Fondos Privados de Pensiones (Consar). Esta
participa en comités intersecretariales tales como la Comisién
de Revision de la Legislacion “anti-dumping” y en la Comision
Intersecretarial de Desincorporacion.

Aun cuando las opiniones de la CFC no son legalmente
obligatorias, en ocasiones no dejan de ser controvertidas, y
algunas veces se traducen en conflictos entre la autoridad de
competencia y la autoridad reguladora.

Casos relevantes

En el curso de los 10 afos de implementacion formal de la
politica de competencia, la CFC se ha visto involucrada en casos
relevantes y decisiones que han ilustrado tanto la eficacia como
las limitaciones de su accionar. Ninguno ha sido tan importante
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como el caso donde la CFC tuvo que tratar con la empresa
Telmex, aunque ha habido un nimero de casos relevantes en
las areas de aviacion, ferrocarriles, puertos, satélites y distribu-
cion de gas natural, sélo por mencionar algunos. He aqui dos
ejemplos de casos relevantes

a) Cintra.

Derivado de la mayor crisis financiera contemporanea en
México, durante 1994-1996, las aerolineas nacionales Aero-
méxico y Mexicana se hundieron en una severa crisis financiera.
Como medida temporal, los bancos acreedores asumieron el
control a través de la empresa Holding Cintra. Como resultado
de la quiebra bancaria, el Gobierno es ahora accionista mayori-
tario con el 63% de estas lineas aéreas a través del Instituto de
Proteccion al Ahorro Bancario (IPAB). Cintra controla mas de
tres cuartas partes del mercado nacional, y las tarifas se han
venido incrementando significativamente desde que las dos aero-
lineas han sido manejadas bajo un esquema de control comun.#
A pesar de que el Gobierno ha cedido la venta por separado de
Aeroméxico y Mexicana, existe evidencia de que ambas aeroli-
neas incumplieron uno de los condicionamientos iniciales de la
CFC con respecto a que ambas firmas tenian que conducirse
separadamente en términos financieros y comerciales.

Mediante una resolucion de 1997 la CFC habia insistido,
sin éxito, en que las dos aerolineas tenian que venderse por
separado. El Gobierno se habia negado todos estos afnos, con
el argumento de que no era oportuna dicha venta. El Gobierno
se enfrentd con intereses divergentes entre los agentes involu-
crados. Por una parte, los bancos y el IPAB, como dueinos de

28 En 16 de 42 rutas nacionales Unicamente operan Aeroméxico y Mexicana.
Un estudio interno de la CFC determind que en estas 16 rutas las aeroli-
neas ostentaban un margen de rentabilidad mayor al 60% e imponian precios
monopolisticos. Por ejemplo, en julio de 2005 salia mas costoso volar a
Zihuatanejo, que a Texas, por lo que consumidores nacionales subsidian a
consumidores de vuelos internacionales.
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las aerolineas, deseaban maximizar la venta de Cintra como un
todo en los mejores términos posibles, mientras que los sindi-
catos se sentian vulnerables por la pérdida de control al vender
por separado las aerolineas. Algunos funcionarios y analistas
del sector argumentaban que la venta por separado debilitaria
el sector de aviacion civil nacional, debido a la competencia
de mercados mas desarrollados (como el de Estados Unidos).
Sin embargo, la CFC se mantuvo en la posicion de su reso-
lucién inicial de vender por separado ambas aerolineas; de lo
contrario, se incurriria en una violacién a la LFCE. En oposicién
a la opinion de que era necesario un “Campedn Nacional’, la
CFC expres6 que “Ni es aceptable ni legalmente permisible
que los consumidores mexicanos paguen tarifas muy altas para
subsidiar las rutas extranjeras” (CFC, 2003: 73). La licitacion
ya comenzo (octubre de 2005); el Gobierno ha cedido y esta
dispuesto a vender por separado las mencionadas companias.
Este caso puede ser aleccionador para las autoridades de
competencia en Centroamérica al analizar las practicas mono-
polisticas de TACA en dicha region. El enfoque y la metodologia
que utilizé la CFC en el caso de Cintra podrian ser de utilidad
para las autoridades de la region.

b) Telmex.

Sin duda, la batalla legal de la CFC mas dificil y publici-
tada ha sido con Telmex. La privatizacion de la empresa en
1991, ocurrida antes de que se estableciera un marco regu-
latorio comprensivo y sin ningun tipo de consideraciones de
competencia, constituye el clasico ejemplo de cémo la politica
macroeconémica “a la Washington consensus” es negligente
al omitir aspectos microeconémicos. Aparentemente, las auto-
ridades mexicanas priorizaron la maximizacion de ingresos por
la venta de Telmex como una sola entidad, en vez de licitar
varias areas en forma separada. Inclusive, el Gobierno concedio
un periodo de gracia de cinco afios, durante los cuales la nueva
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empresa privatizada, tendrian la exclusividad de proveer el
servicio de larga distancia y (de facto) el servicio local.

Aunque a principios de 1993 se abridé el mercado de tele-
fonia celular, Telmex en realidad ya habia adquirido varias licen-
cias regionales para operar telefonia celular, y habia creado
la empresa América Movil, la cual se convirtid en el operador
nacional mas grande del pais en materia de telefonia celular.
Si bien los servicios se han ampliado drasticamente desde la
privatizacion, México aun enfrenta los costos de instalacion y
tarifas mas elevadas de los paises miembros de la OCDE. En
realidad, el proceso de privatizacion implicé la transformacién
de monopolio publico en un monopolio privado.

Seis afnos después de la privatizacion se promulgé la Ley
Federal de Telecomunicaciones y se creo la Cofetel, el ente regu-
lador del sector, auspiciado por la Secretaria de Comunicaciones
y Transportes (SCT). En teoria, se doté de herramientas a la
CFC y a la Cofetel para asegurar que Telmex enfrentara un
mercado competitivo. Se permitié la participacion de nuevos
competidores, principalmente en mercados de telefonia celular
y larga distancia, los cuales obtendrian acceso irrestricto y no
discriminatorio a la red local, controlada por Telmex. Asimismo,
la Cofetel tiene el poder de regular las tasas de rendimiento y
los servicios si la CFC determina que la compadia ostenta poder
sustancial en el mercado relevante. Sin embargo, el periodo
de gracia que se le concedié a Telmex, derivado del proceso
de privatizacion, fue un factor crucial para que consolidara su
posicion dominante en el mercado relevante.

En 1998 la CFC declaré a Telmex como agente con poder
sustancial en cinco mercados relevantes: telefonia local, larga
distancia nacional y larga distancia internacional (que directa-
mente impactan a los consumidores), servicios de interconexién
y servicios interurbanos (que impactan directamente a los
competidores de Telmex). Desde entonces a la Cofetel se le
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asigno la tarea de crear la regulacion necesaria para garantizar
la competencia efectiva en estos mercados relevantes. Aun
asi, no ha habido un progreso notorio al respecto. Telmex ha
contratado un grupo de abogados expertos que han desafiado
las decisiones de la CFC y de la Cofetel dentro del laberinto del
sistema judicial mexicano.

Frecuentemente, los argumentos descansan mas en cues-
tiones de procedimiento que en la sustancia del caso. Telmex
ha sido exitosa en forzar a la CFC a revalorar y cambiar los
aspectos esenciales que inicialmente sirvieron de base para
declarar a Telmex como agente con posicion dominante, mien-
tras que ha socavado la capacidad de la Cofetel de aplicar sus
regulaciones.

La CFC ha venido intentando imponer a Telmex, un sinnu-
mero de veces (normalmente a partir de las denuncias formales
realizadas por los competidores), sanciones por practicas mono-
polisticas. Un indicador claro de ello es que el 40% del valor
monetario de multas que la Comisién ha impuesto durante estos
10 primeros anos de existencia, han sido directamente a Telmex,
aun cuando en la practica la via del proceso judicial en la que se
ha “amparado” la empresa ha impedido que la CFC cobre dicho
valor. A pesar de los esfuerzos de la CFC, Telmex ha ganado
las batallas judiciales. A final de cuentas, las concesiones otor-
gadas en el proceso de privatizacion a Telmex han neutralizado
las acciones en contra de la empresa.

Dimensioén internacional de la politica de competencia

La presencia de una empresa extranjera no constituye un
criterio econdmico explicito que rija las decisiones de la CFC.
La LFCE no especifica criterios para la evaluacion de fusiones o
practicas monopolisticas donde participe al menos una empresa
extranjera. Si bien la LFCE y su Reglamento permiten que la
autoridad de competencia tenga jurisdiccién para evaluar las
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subsidiarias de una empresa extranjera en México, no se esta-
blece la posibilidad de evaluar una fusion internacional, es decir
entre dos empresas extranjeras fuera del pais, pero que por
la naturaleza de la fusidon puedan tener efectos en el mercado
nacional. De forma similar, no existe la posibilidad de evaluar un
cartel bajo las mismas circunstancias.

Ningun pais latinoamericano, incluyendo México, ha exten-
dido su autoridad para incluir la investigacion de las operaciones
entre firmas extranjeras o entre firmas nacionales y extranjeras.
No obstante, algunas leyes de competencia reclaman jurisdic-
cidn sobre fusiones internacionales.?3°

De la misma manera, la Union Europea puede reclamar
jurisdiccion extraterritorial en casos en que las acciones efec-
tuadas por empresas extranjeras puedan tener efectos nega-
tivos en los mercados domésticos o en el mercado comunitario.

La actividad de la CFC, a raiz de la mayor presencia de
fusiones con dimension internacional, los Gobiernos nacionales
y organismos internacionales han comenzado a poner atencion
a la dimension internacional de la politica de competencia. Dicho
aspecto ha propiciado un fuerte debate sobre sus posibles
implicaciones econdmicas y sociales en los paises.?° Algunas
autoridades nacionales de competencia se han dado a la tarea
de examinar la conducta de los productores extranjeros. La
Organizacion Mundial de Comercio (OMC) ha puesto atencion
sobre los efectos de la dimensién internacional de la politica de
competencia. En la reunion ministerial de la OMC, organizada en

2% WHISH, Ry WOOD, D, “Mergers Cases in the Real Wold: A Study of Conterol
Procedures”, Paris, 1994. Examinaron nueve casos de fusiones internacio-
nales en los que mas de dos autoridades de competencia estuvieron involu-
cradas en las investigaciones. Por ejemplo, la fusion entre Gillette y Wilkinson
fue revisada por 14 autoridades nacionales de competencia.

240 El interés no es nuevo. La dimension internacional de la politica de compe-
tencia ha sido tema de discusién por varios anos; leyes y politicas de compe-
tencia estuvieron en la agenda de negociaciones para el establecimiento de
una Organizacion Internacional de Comercio (OIT) después de la Segunda
Guerra Mundial.
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Singapur en diciembre de 1996, los paises miembros decidieron
establecer un Grupo de Trabajo con objeto de estudiar la inte-
raccion en la politica comercial y la politica de competencia.?*!

México no se exceptua de esta tarea, ya que en los ultimos
afios la actividad internacional de la CFC ha sido significativa y
alcanzé la cuspide en el 2003, afio en el cual el pais fue sede
de la Segunda Conferencia Anual de la Red Internacional de
Competencia Econdmica (RICE).?*? La RICE se ha convertido
en un foro internacional de debate para la politica de compe-
tencia. Con la incorporacion de Colombia, India, Kirguistan y
Letonia, en el aino 2003, actualmente la RICE esta conformada
por 75 autoridades de competencia del mundo.

La participacion en foros y organismos internacionales ha
sido una estrategia muy clara por parte de la CFC, para reforzar las
tareas de proteccion a la competencia y también para mantenerse
actualizada respecto de las tendencias de politicas y legislacion
en materia de competencia. Recientemente ha participado en
grupos de trabajo y negociacion como la Organizacion Mundial
de Comercio (OMC), la OCDE,*® la RICE, el Mecanismo de

21 Previamente a este Grupo de Trabajo, en 1992 fue establecido el Grupo
de Trabajo Internacional sobre el Cdédigo Antimonopolio, compuesto prin-
cipalmente por un grupo de alemanes expertos en materia de politica de
competencia. Dicho grupo produjo un borrador titulado “International Antitrust
Code”, el cual fue planteado al pleno del GATT en el verano de 1993. Aunque
dicho documento fue ampliamente criticado, tuvo éxito en llamar la atencién
sobre la dimensién internacional de la politica de competencia.

242 La conferencia anual se celebré en Mérida, Yucatan, del 23 al 25 de junio de
ese afo, y contd con la asistencia de 123 representantes de 52 autoridades de
competencia. En esa ocasion, el presidente de la CFC fue elegido presidente de
este organismo internacional. El objetivo de la conferencia consistié en presentar
los resultados de los tres proyectos encargados por el pleno en la Conferencia
Anual de Napoles en 2002: a) procedimiento de control de fusiones; b) la labor de
abogacia por la competencia; y c) el desarrollo de las capacidades y la implemen-
tacion de la politica de competencia.

243 Cabe sefalar que la labor del Comité de Competencia de la OCDE es orientar
y apoyar a los paises miembros en materia de competencia. La idea es
propiciar leyes de competencia robustas, en el entendido de que una mayor
competencia contribuye a impulsar el crecimiento econdémico, el empleo y la
inversion.
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Cooperacién Econémica Asia-Pacifico (APEC)*#, la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD)
y el Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA).

No cabe duda de que el accionar de la CFC en los diversos
foros internacionales sobre politica de competencia ha sido
correcto y debe seguir fortaleciéndose en esa direcciéon. Sin
embargo, se piensa que la influencia de la CFC en dichos foros
tiene que ir mas alla de la simple presencia, tiene que realizar
una politica mas proactiva que reactiva en este terreno. Es
decir, la actividad de la autoridad de competencia debe también
darse en la esfera de propuestas y soluciones para prevenir
posibles efectos anticompetitivos de fusiones internacionales o
carteles que tienen efectos transfronterizos. En esta materia el
papel de la CFC puede ser crucial, ya que a diferencia de otras
economias subdesarrolladas cuenta con una experiencia vasta
de casi una década. En este sentido, México puede ser interlo-
cutor entre las economias subdesarrolladas, que se encuentran
en plena elaboracion de sus leyes de competencia o de reciente
implementacion, y los foros internacionales.

Acuerdos bilaterales

La profundizacion de las relaciones con otras autoridades
de competencia del mundo quiza constituya la apuesta mas
fuerte de la CFC en materia de actividad internacional. La
Comision ha establecido acuerdos de cooperacion con las auto-
ridades de Estados Unidos y la Comisién Europea.?*> También

24 En el 2002 la CFC asumié la presidencia del Grupo sobre Politica de
Competencia y Desregulacion (CPDG) de la APEC. Actualmente en
dicho Grupo se desarrollan paralelamente dos proyectos: el Programa
de Capacitacion para promover la Competencia Econémica y la Iniciativa
Conjunta APEC-OCDE para Reforma Regulatoria Comision Federal de
Competencia, 2003.

245 De acuerdo con la Comisién, en 2003 se realizaron 29 notificaciones
internacionales en el marco de dichos acuerdos entre las autoridades de
competencia (CFC, 2003). Esencialmente estos acuerdos se restringen al
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logré firmar recientemente el acuerdo entre el Gobierno de
México y el Gobierno de Canada sobre la aplicacion de sus
leyes de competencia.?*® El acuerdo implica una mayor coope-
racion técnica respecto de la implementacién de la ley entre las
autoridades de competencia de ambos paises.

Por otra parte, el tratado de libre comercio que México firmé
con Uruguay en 2003 incluye un capitulo sobre la politica en
materia de competencia, monopolios y empresas del Estado.
En la actualidad la CFC se encuentra en proceso de negocia-
cién para la firma de tres acuerdos con diversas autoridades
de competencia: el Ministerio de la Federacién Rusia para la
Politica Antimonopolio y de Apoyo a la Empresa, la Comisién
de Comercio Leal de la Republica de Corea y la autoridad de
competencia en Chile.

1.1 Situacién actual en México en materia de competencia

La situacion actual de la politica de competencia en México
permite concluir en que se han desarrollado instituciones
e instrumentos adecuados, en pleno reconocimiento de la
importancia que las condiciones de competencia tienen para el
desarrollo econémico de un pais. Aunque en la practica existen
algunos obstaculos legales, institucionales y de implementa-
cion que dejan a la CFC con las manos atadas para combatir
de manera efectiva los monopolios, la experiencia mexicana
proporciona un punto de referencia relevante para otros paises
en desarrollo que se hallen en proceso de elaboraciéon de sus
respectivas instituciones y leyes de competencia.

Desde un punto de vista operativo, el sistema judicial es
el principal obstaculo para la puesta en practica efectiva de la

intercambio de informacioén clasificada por las autoridades como informacion
publica.

246 Diario Oficial de la Federacion del 24 de abril de 2003. A principios de 2003
el Senado de la Republica ratifico la entrada en vigor de este acuerdo
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politica de competencia. Como lo ha evidenciado, sobre todo
el caso de Telmex, el proceso judicial en México ha afectado la
aplicacién de la politica de competencia (principalmente retra-
sando los procesos) a través de los “amparos.” Existe el riesgo
de que cualquier caso se estanque en el sistema judicial debido
al recurso de amparo y la CFC no pueda hacer efectiva su
politica. Los problemas legales han limitado la recoleccién a
unicamente 10% del total de las multas que ha impuesto la CFC
desde su creacion. Esto es muy preocupante si se considera
que la légica de las multas es desincentivar principalmente las
practicas monopolisticas absolutas. La leccion que se deriva de
esta situacion es que se deben considerar los riesgos de los
procesos judiciales dentro del disefio y la ejecucion de la politica
de competencia. Por ejemplo, si una practica monopolistica rela-
tiva a través de depredacion de precios es muy dificil de demos-
trar, la autoridad deberia de buscar otras formas de resolver el
caso. Sin embargo, en el futuro sera necesario permitir a las
partes involucradas apelar a las decisiones de implementacion
por parte de la CFC ante las cortes; pero las cortes no tendrian
que ser la principal instancia de decision.

La iniciativa de reforma a la LFCE presentada en 2005 es
un primer paso para fortalecer las tareas cotidianas de la CFC a
raiz de que la dota de mayor autonomia y margen de maniobra
con respecto al disefio de su politica de competencia. Con todo,
es importante seguir trabajando y discutiendo mecanismos
alternativos de implementacion. El afio 2005 puede ser buen
momento para que el pleno de la camara de diputados extienda
la discusidn sobre dicha reforma a otros agentes de la sociedad
—tanto en el ambito académico como profesional—, que por su
experiencia podrian contribuir a mejorar la reforma propuesta.

Casos como los de la licitaciéon del espectro radioeléctrico
y el de Telmex demandan una coordinacion eficaz entre las
autoridades de competencia y las reguladoras de los sectores.
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Respecto de la politica de investigaciones de practicas
monopolisticas, la experiencia mexicana nos ensefa que debe
ponerse atencion especial en este rubro. La necesidad de
crear una politica explicita a través de la implementacion de
un sistema de monitoreo, no sélo de busqueda de informacion,
sino también su generacion, es tarea prioritaria en el futuro
inmediato. Se tiene que buscar y garantizar una implementacion
de la politica de competencia en materia de practicas monopo-
listicas proactiva mas que reactiva.

Por otra parte, la evidencia empirica demuestra que la mayor
parte de la actividad de fusiones presenta un patron de agru-
pamiento (clustering merger activity) en sectores particulares
tales como las llamadas industrias de infraestructura (utility
industries), telecomunicaciones, electricidad, agua y distribucién
de gas, y sectores como financiero, manufacturas, distribucion
de bienes y alojamiento temporal y preparacion de alimentos y
bebidas.

Otro aspecto: los mercados relevantes con mayor nivel de
concentracion fueron banca multiple, produccién y comerciali-
zacion de tequila, servicio de hospedaje y actividades conexas,
Afores y Siafores, servicios de aseguramiento contra vida,
accidentes, enfermedades y dafos, servicios de generacién vy
cogeneracion de energia eléctrica y supermercados.

Poco se sabe sobre los criterios de evaluacién y el peso
de cada uno de ellos en los procesos de decisién dentro de la
autoridad de competencia.

A pesar de que la CFC reconoce que la fusion mejorara
la eficiencia econdmica, no parece beneficiar consistentemente
a las empresas que notifican su intencidon de fusionarse, pues
no tiene una metodologia para poder cuantificar este posible
avance. Sin embargo, resulta mas sorprendente que factores
(presencia de empresas extranjeras) que no aparecen explicita-
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mente en los criterios de fusiones tengan un efecto estadistico
significativo en las decisiones de la Comision.

Los mecanismos de cooperacion internacional bilateral
con los paises con quienes se hayan suscrito acuerdos de libre
comercio también son un ambito importante para desarrollar
mecanismos de prevencion. En el caso de México, los acuerdos
que ha firmado con varios paises (en especial, Estados Unidos
y Canada) se han traducido en una mayor cooperacion e inter-
cambio de informacién, asi como mayor actualizacion, lo cual
ha permitido una mejora sustancial en el desempeno de la CFC.

Actualmente es dificil determinar si las fusiones internacio-
nales han beneficiado o no a la region (incluyendo a México),
ademas de que escasean los estudios de nivel micro que midan
el impacto en el bienestar social. Sin embargo, este fendmeno
tan marcado de empresas extranjeras altamente concentradas
en las industrias de la regidon deberia de constituir un foco de
atencion para que se discuta con seriedad la incorporacion
explicita del tema en el disefio e implementacién de la politica
de competencia, como ocurre en otros paises, sobre todo en la
mayoria de los miembros de la OCDE.

2. Derecho de competencia en Panama

Las condiciones generales de la competencia en Panama,
uno de los primeros paises del istmo Centroamericano en
sancionar una ley y establecer una autoridad en esta materia,
es una agencia dedicada, entre otros temas, a la promocion de
la libre competencia.?*” Esta agencia auténoma de Estado se
llama Comision de Libre Competencia y Asuntos del Consumidor
(Clicac). La Ley de Competencia se promulgé en 1996 como
parte de una serie de iniciativas para formar los entes regula-

247 Costa Rica y El Salvador también cuentan con un organismo de este tipo.
Guatemala, Nicaragua y Honduras tienen proyectos de ley de competencia,
pero no han sido aprobados por sus 6rganos legislativos.
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dores surgidos en el periodo 1994-1999. Cuatro hitos impor-
tantes impulsaron la definicion y aprobacién de dicha ley: el
primero fue la adhesién del pais a la Organizacién Mundial de
Comercio (OMC), acto que generd la demanda por el nuevo
marco institucional; el segundo, consecuencia del primero, fue
la necesidad de contar con leyes para defender a los actores
econdmicos nacionales del comercio internacional desleal; en
tercer lugar, la necesidad de complementar la también nueva
ley de marcas, y por ultimo, los Tribunales Especializados de
Comercio, que se crearon como mecanismo de mediacion de
conflictos que pudieran surgir en materia de competencia y otros
asuntos afines. La Clicac atiende cuestiones de competencia,
proteccion al consumidor y dumping, es decir, un amplio universo
de temas, lo que rebasa la capacidad de la institucion, que
dispone con pocos recursos. Durante sus 10 afios de existencia,
la Clicac ha resuelto pocos casos de practicas anticompetitivas.
En efecto, la mayoria de los casos que atienden los Tribunales
de Comercio son los referentes a derechos de propiedad
intelectual, especialmente marcas. Los procesos de practicas
monopolisticas relativas o absolutas han sido demorados y
resultaron costosos. En 2005 se ha planeado un cambio en la
ley de competencia a fin de reducir el niumero de comisionados,
trasladar algunas funciones a otros entes (dejando los temas
de competencia en la Clicac), pero manteniendo la facultad de
dirimir los casos en el Organo Judicial.

El surgimiento de la Ley de competencia: contexto politico,
econdmico y social. Las causas de la Ley y los principales obsta-
culos para su aprobacién surgen en el proceso democratico, y
se interrumpiéo en Panama en 1968 cuando un golpe militar
expulsé del poder al presidente electo Arnulfo Arias Madrid. La
democracia resurgié a fines de 1990 después de una invasion
del Ejército de Estados Unidos a Panama.
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El Gobierno central de septiembre de 1994 se caracterizé
por la modernizacién del Estado con un énfasis especial en
el desarrollo de reformas estructurales de primera generacion,
como la apertura comercial, las privatizaciones y los ajustes
fiscales, entre otras. A partir de 1996 se iniciaron reformas
llamadas de segunda generacién, consistentes en la creacién
de entes reguladores de monopolios privados, del mercado de
valores, de la banca y de promocion de la competencia.

La privatizacion de los principales servicios publicos
(energia eléctrica y telecomunicaciones) junto con la creacién de
entes reguladores independientes fueron algunos de los pilares
de la politica econémica del Gobierno. El Ente Regulador de los
Servicios Publicos (ERSP) se cre6 en 1996 para establecer las
tarifas de los nuevos monopolios privados que reemplazaron
a los antiguos monopolios estatales. El 48% del capital de las
empresas proveedoras de la telefonia fija y una igual propor-
cion en la generacién y en la distribucion de energia eléctrica
pasaron a manos privadas junto con la administracién de esas
empresas. El suministro, la distribucion y la comercializacion de
agua potable quedaron en manos del Estado, asi como la trans-
mision eléctrica. La telefonia celular se otorgé en concesién
completa a operadores privados en un duopolio protegido por la
ley hasta principios del afilo 2007, en que se abrira el mercado a
nuevos participantes.

Se cred la Comision de Libre Competencia y Asuntos del
Consumidor (Clicac), se estableciéo mediante la Ley 29 del 1 de
febrero de 1996. Esta Ley pas6 a formar parte de un conjunto
de disposiciones que dieron lugar a la conformacién de diversos
entes reguladores en el periodo 1994-1999.

El concepto de “ley de competencia” era novedoso en el pais,
pese a que ya se habian desarrollado consultorias diversas
sobre el tema durante el Gobierno del presidente Endara.
Asesorias con fondos de la Agencia Internacional de los Estados
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Unidos para el Desarrollo (AID) y del Banco Mundial se materia-
lizaron con el proyecto de Ley en 1994, elaborado por Gustavo
Paredes, Jorge Federico Lee y Jorge Fabrega Paredes, que
formaron parte del primer grupo de comisionados de compe-
tencia en Panama.

No habian antecedentes de una institucion semejante en
Panama, salvo en el aspecto relacionado con la Oficina de
Control de Precios, vigente desde los primeros afos setenta
hasta la entrada en vigencia de la Ley 29. Es curioso que exis-
tiera este vacio institucional debido al mandato constitucional
que prohibia —y aun prohibe— los monopolios privados.

La necesidad de normar ciertos temas relacionados con el
funcionamiento de los mercados surgi6é en virtud de la entonces
reciente adhesion de Panama a la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC), lo cual requeria un cuerpo de legislacion en el
pais sobre los temas de comercio desleal, subsidios y medidas
de salvaguardia, que recayeron en la Clicac, junto con los temas
de competencia propiamente dichos, aunque éstos no eran
parte de los acuerdos con la OMC.

Un recuento del entorno de aprobacién de la Ley podria
definir cuatro hitos importantes que impulsaron la definicion
y la aprobacion de la ley de competencia: el primero fue la
adhesion de Panama a la OMC, que desencadend la demanda
por el nuevo marco institucional; el segundo, consecuencia del
primero, fue la necesidad de normar las leyes nacionales contra
el comercio internacional desleal; un tercero, complementario a
la Ley 29, fue la nueva ley de marcas y, por ultimo, como meca-
nismo de mediacién de conflictos, la creacion de los Tribunales
Especializados de Comercio.

El 6 de septiembre de 1997 Panama se convirtié en miembro
de la OMC, con bastante retraso respecto de los demas paises
de la region. La adhesién al acuerdo de comercio requeria del
fortalecimiento de instituciones que pudieran enfrentar nuevos
temas, como “dumping”, salvaguardias, barreras a la entrada,
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entre otros. La discusion sobre la adhesion a la OMC habia sido

prolongada, pues desde inicios de los afios noventa el Gobierno

habia realizado las primeras consultas para su incorporacion

(2001). En el interin, desde el inicio de las discusiones de incor-

poracién hasta la adhesion propiamente dicha a la OMC, se

completaron los trabajos que llevaron a la aprobacion de la Ley
de Competencia. No es de extrafiarse entonces que muchos
de los temas de comercio exterior, como competencia desleal

y “dumping”, terminaran formando parte del cuerpo de la Ley 29.
La Ley 29 incorporé de manera explicita el concepto de

comercio desleal como elemento importante para adecuar la
normativa nacional frente a la OMC. La Ley define como “dum-
ping” la importacion de mercancias con destino al mercado
nacional a un precio inferior a su valor normal en el pais expor-
tador. Un producto importado es considerado como introducido en
el mercado nacional a un precio inferior a su valor normal, asi:

«  Si su precio de importacion es menor que el precio compa-
rable de un producto idéntico o similar destinado al consumo
en el pais exportador, en las operaciones comerciales
normales.

 Si no se comprobase dicho precio en el mercado interno
del pais exportador, el margen del “dumping” se determi-
nara mediante la comparacion con un precio comparable
del producto similar o idéntico cuando éste se exporte a un
tercer pais.

* En caso de no existir exportaciones a terceros paises, si el
precio de importacion fuera menor que el costo de produc-
cion del producto en el pais de origen, mas un margen
razonable para cubrir los gastos de venta y la utilidad.

Un tercer pilar que fue parte del nuevo arreglo institucional
de la competencia se centré en la modificacion del anterior
ordenamiento mediante la Ley 35, del 10 de mayo de 1996,
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que se conoce como Ley de Propiedad Industrial y se llama a
menudo Ley de Marcas, aunque su ambito contempla también
las patentes, la propiedad intelectual y los derechos de autor.
Panama ha sido a través del tiempo un centro regional impor-
tante de registro de marcas internacionales. La razon radica en
la importancia de la Zona Libre de Colén como centro de reex-
portacidn de productos terminados. Esta Ley puso al pais en la
ruta de compatibilidad de las leyes nacionales con la OMC.

Una ventaja adicional de la regulacibn de marcas se
refleja en las negociaciones preliminares del Tratado de Libre
Comercio (TLC) con Singapur y con Estados Unidos, es obvio
la necesidad de negociar la implementacién de nuevas medidas
de proteccion de propiedad intelectual en relacion con marcas
registradas. Una realidad es que los tratados de libre comercio
son, en Uultima instancia, compromisos que garantizan inver-
siones mediante el desarrollo de instrumentos para reducir las
incertidumbres entre empresarios de dos paises o regiones y
que se puede perder si no se posee un marco juridico adecuado
para dirimir los conflictos en esta materia.

Una vez definidas las nuevas leyes de comercio, la discusion
institucional se orientd a indagar si aquéllas debian ser interpre-
tadas y atendidas por la jurisdiccién administrativa, por los tribu-
nales de justicia tradicionales o por juzgados especializados.
Los organismos internacionales y el Poder Ejecutivo conside-
raban que estos temas debian resolverse por la via administra-
tiva. 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 conocidos por los tribunales
ordinarios y no podian resolverse por la via administrativa. La
promulgacion de la Ley de Propiedad Industrial, sumada a la ya
existente de competencia, justificd, por su volumen de negocios,
la creacién de los Tribunales Especializados de Comercio.
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Como se mencionara posteriormente, el modelo para dirimir
conflictos que se escogioé en la legislacion aprobada tiene un
componente inicial de procedimientos administrativos, los cuales
culminan en una etapa jurisdiccional.

Los modelos de ley que fueron considerados y las primeras
consultorias sobre los temas de competencia fueron financiados
por la AID (1990-1994). Se revisaron las leyes europeas y de
otros paises de la region. Las leyes que mas se estudiaron
fueron las de Estados Unidos y la de México; pero el énfasis
principal se puso en el efecto de las conductas anticompetencia
sobre el bienestar del consumidor. De la legislacion mexicana
se aplicd la separacion entre practicas absolutas y practicas
relativas ilicitas, que son la base de la norma sobre competencia
en Panama a partir de la Ley 26. De la legislacion estadouni-
dense se adoptd el concepto de accion de clase (“class action”),
que caracteriza a la legislacion panamena de competencia
con relacion a las demas de América Latina, salvo incipientes
intentos en Argentina.

La Ley aprobada contiene cuatro titulos sustantivos y cinco
de organizacion y procedimientos. Los cuatro primeros, objeto
principal de este estudio, son: monopolio, proteccién al consu-
midor, practicas del comercio desleal y medidas de salvaguardia.

Tipificacion de las violaciones a la libre competencia se
encuentran reguladas en la que establece en su articulo 8
el concepto de libre competencia de la siguiente forma: “Se
entiende por libre concurrencia la posibilidad de accesos de
nuevos competidores al mercado pertinente.” La Ley tipifica la
ilegalidad de la conducta monopolistica, mas no la estructura
monopolistica, al declarar que no infringe la ley el monopolio que
ha llegado a tal posicion sin violar la ley. Este principio es consis-
tente con la nueva interpretacién del viejo paradigma de estruc-
tura-conducta-desempefio (ECD). El enfoque tradicional de
ECD provee herramientas importantes para el analisis industrial

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica

309



ROSA MARGARITA ROMAGOZA DE LOPEZ BERTRAND

y en su version original establecia una relacién de causalidad
lineal: la estructura del mercado (concentracion) influye en la
conducta de las empresas en la industria (por ejemplo, colusién),
y tanto la estructura como la conducta influyen en el desempefio
de las empresa (utilidades). Este enfoque presenta limitaciones
de aplicacién a casos especificos, ya que se pueden encontrar
casos en que la conducta puede tener efecto sobre la estruc-
tura; por ejemplo, en el desarrollo exitoso de estrategias de
captura de participacion de mercados. La Ley 29 considera
violatorias, ciertas conductas; pero no la estructura monopolis-
tica de una mercado “per se.” La ley panamefia no detalla los
casos especificos en que se determinan ciertos hechos como
restricciones o discriminaciones. Estos quedan sujetos al criterio
de la regla de la razén y deben ser demostrados ante los tribu-
nales pertinentes.

La Ley de Competencia establece dos tipos bien definidos
de conductas ilegales contra la competencia: practicas mono-
polisticas absolutas y practicas monopolisticas relativas. Son
practicas monopolisticas absolutas, de acuerdo con el texto de
la Ley 29, cualesquiera combinaciones, arreglos, convenios o
contratos entre agentes econdémicos competidores o potencial-
mente competidores entre si, cuyos objetos o efectos se califi-
quen entre los siguientes:

*  Fijar, manipular, concertar o imponer el precio de venta o
compra de bienes o servicios, o intercambiar informacion
con el mismo objeto o efecto.

* Acordar la obligacién de producir, procesar, distribuir o
comercializar so6lo una cantidad limitada de bienes, o la
de prestar un numero, volumen o frecuencia limitado de
servicios.

«  Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos
de un mercado existente o potencial de bienes y servicios,
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mediante clientela, proveedores, tiempo o espacios determi-
nados o determinables.

»  Establecer, concertar o coordinar posiciones o la abstencion
en licitaciones, solicitud de precios, concursos o subastas
publicas.

» Las practicas monopolisticas absolutas tienen en si mismas
caracter ilicito sin consideracion de sus posibles efectos
econdmicos negativos. No servirda como defensa la circuns-
tancia de que una practica de este tipo no haya ocasionado
efectos negativos a un competidor o a posibles competi-
dores, o0 a los consumidores.

Por otra parte, se considera que son practicas monopolis-
ticas relativas aquéllas susceptibles de afectar negativamente
los intereses de los consumidores (no se mencionan los efectos
sobre la oferta del mercado). Se listan los actos unilaterales,
combinaciones, arreglos, convenios o contratos cuyos objetos
o efectos sean desplazar indebidamente a otros agentes del
mercado pertinente, impedirles su acceso o establecer ventajas
exclusivas a favor de una o varias personas, en los casos
siguientes:

a) Entre agentes econdmicos que no sean competidores
entre si, la fijacion, imposicion o establecimiento de la
distribucion exclusiva de bienes o servicios, por razoén
de sujeto, situacién geografica o por periodos de tiempo
determinados, incluyendo la division, distribucién o asig-
nacion de clientes o proveedores, asi como la imposi-
cion de la obligacion de no producir o distribuir bienes o
servicios por un tiempo determinado o determinable.

b) La imposicion del precio o demas condiciones que un
distribuidor o proveedor debe observar al revender
bienes o prestar servicios.
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c)

g)

La venta o transaccion condicionada a comprar, adquirir,
vender o proporcionar otro bien o servicio adicional,
normalmente distinto o distinguible, o sobre bases de
reciprocidad.

La venta de transaccion sujeta a la condicion de no usar
0 adquirir, vender o proporcionar, los bienes o servicios
producidos, procesados, distribuidos o comercializados
por un tercero.

La accion unilateral consistente en rehusarse a vender o
proporcionar a determinadas personas, bienes o servi-
cios disponibles y normalmente ofrecidos a terceros,
salvo que medie incumplimiento por parte del cliente o
potencial cliente, de obligaciones contractuales con el
agente econdmico, o que el historial comercial de dicho
cliente o potencial cliente demuestre un alto indice de
devoluciones o mercancias danadas.

La concertacion entre varios agentes economicos o
la invitacion a éstos para ejercer presion contra algun
cliente o proveedor, con el propdsito de disuadirlo de
una determinada conducta, aplicar represalias u obli-
garlos a actuar en un sentido determinado.

Cualquier acto predatorio realizado unilateralmente o
concertadamente por un agente econdémico, tendiente
a causar dafios y prejuicios 0 a sacar del mercado
pertinente a un competidor, o a prevenir que un poten-
cial competidor entre a dicho mercado, cuando de tal
acto no puede esperarse razonablemente la obtencion
o incremento de ganancias, sino por la expectativa de
que el competidor o potencial competidor abandone la
competencia o salga del mercado, dejando al agente
con un poder sustancial o con una posicidon monopolis-
tica sobre el mercado pertinente.
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h) En general, todo acto que indebidamente dafie o impida
el proceso de libre competencia econdmica en la
produccion, procesamiento, distribucion, suministro o
comercializacion de bienes o servicios.

Las practicas monopolisticas relativas resultan punibles si
son el resultado del poder sustancial en el mercado pertinente.

El ambito de competencia y los ambitos de exclusién de la
Ley de Competencia establecen explicitamente que la aplica-
cion de las politicas de competencia cubre a todos los agentes
econoémicos, personas naturales o juridicas, salvo las que la
constitucion y las leyes reserven con exclusividad al Estado. La
Clicac?*® tiene la caracteristica de ser un ente investigador que
no “crea estado”, es decir, no produce una jurisprudencia sino
que solo informa si existe una practica contraria a la compe-
tencia y puede tomar la opcion de concurrir a los tribunales a
exponer el caso.

El Ente Regulador de los Servicios Publicos tiene la capa-
cidad de resolver por la via administrativa los temas de fijacion
de tarifas. La Superintendencia de Bancos puede aprobar o
desaprobar fusiones o adquisiciones bancarias por razéon de
excesiva concentracion. La Clicac puede, sin embargo, impugnar
las concentraciones o emitir concepto favorable (verificacion
previa) segun los articulos 20 y 26 de la Ley 29.

La Ley de Competencia Panamefa no so6lo permite sino que
autoriza a la Clicac a someter a las transacciones de fusiones
bancarias al analisis de concentracion y su efecto sobre la
competencia. En Panama existen varias disposiciones legales
que regulan la competencia en sectores de infraestructura:

e La Ley 26 de 1996, que define las atribuciones del Ente

Regulador de los Servicios Publicos (ERSP), la cual tuvo

248 Comision de Libre Competencia y Asuntos del Consumidor.
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como origen la privatizacion de las telecomunicaciones y
los mercados de generacion y distribucion eléctrica.
 Laley 6 de 1997, que se refiere especificamente al régimen
que gobierna al mercado de electricidad.
 El Decreto Ley 2 de 1997, que dicta el marco regulatorio
para los mercados de agua potable y alcantarillado.

Existe una superposicion de atribuciones entre la Ley 29
que creod la Clicac y la Ley 26 de los entes reguladores, ambas
del mismo ano. No obstante, se desprende con claridad de la
normativa y del espiritu de la Ley, que el ERSP?° tiene a su
cargo el control de las normas sobre oferta de servicios, el
mantenimiento de estandares de calidad y de practicas mono-
polisticas propiamente dichas, la Ley 29 otorga a la Clicac la
responsabilidad de investigar y proceder si ello ocurriere.

Las concentraciones en las actividades reguladas por el
ERSP son especialmente importantes en el mercado eléc-
trico, puesto que los costos de entrada y las elevadas escalas
minimas de produccion en generacion, pero especialmente en
distribucion, tienden a crear monopolios naturales y tendencias
a fusiones verticales con efectos negativos potenciales en la
competencia. La existencia de un monopolio natural no signi-
fica que la actividad deba ser regulada, ya que pueden existir
productos sustitutos, tecnologias eficientes de baja escala, o
inclusive deseconomias de escala por razén de dispersion.?°

Las sanciones se regulan en el articulo 112 de la Ley 29
establece las sanciones pecuniarias por infracciones a lo esti-
pulado en sus disposiciones. En el caso de practicas mono-
polisticas absolutas se aplica una sancién de 100,000 balboas

249 ERSP: Ente Regulador de los Servicios Publicos.

250 Caso de las aguas Madrid-Aris, Manuel E. (1998), Privatizacién y regulacién
de empresas sanitarias: teorias, evidencia empirica e implicaciones para
Chile, Quinta Jornada Hidraulica, Universidad Catélica de Chile, Santiago de
Chile.
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(un balboa equivale a un délar estadounidense). En caso de
practicas monopolisticas relativas prohibidas, se contemplan
multas de 5,000 a 50,000 balboas. En casos de practicas de
comercio que atenten contra las disposiciones de proteccion al
consumidor, las multas van de 100 a 10,000 balboas. Cuando
no exista sancion especifica para las infracciones, las multas
oscilan entre 50 y 5,000 balboas.

En todos los casos en que se infrinjan las prohibiciones
sobre actos anticompetitivos, los tribunales especializados de
comercio, mediante accion civil interpuesta por el agraviado,
podran imponer a favor de éste o los afectados condena al
agente econdmico, equivalente a tres veces el monto de los
dafios y perjuicios causados como resultado del acto ilicito,
ademas de las costas que se hayan ocasionado.

No obstante, el tribunal que conozca de la causa corres-
pondiente podra limitar el monto de la condena al importe de los
danos y perjuicios provocados, o reducirlo a dos veces el importe
de tales dafios o perjuicios, en ambos casos con la condena en
costas, cuando compruebe que el agente econémico condenado
ha actuado sin mala fe o sin intencién de causar dano.

La Clicac es una entidad autonoma del Estado. Las deci-
siones son tomadas por tres comisionados, los cuales son
nombrados por el érgano Ejecutivo y ratificadas por la Asamblea
Legislativa (denominada Asamblea Nacional de Diputados con
posterioridad a la reforma constitucional de 2005) por medio
de voto mayoritario por un periodo de cinco afos. Los comisio-
nados, de mutuo acuerdo, eligen al presidente de la Comision
por un periodo de un afo. A la entrada de vigencia de la Ley,
los comisionados fueron nombrados por periodos escalonados
de dos, cuatro y seis afos. Para ser comisionado de la Clicac,
se requiere ser panamefo, universitario, con al menos cinco
afios de experiencia profesional y no haber sido condenado por
delitos contra el patrimonio publico.
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La remocién de los comisionados puede darse por:
quiebra personal, condena por delitos contra el patrimonio, la
fe publica o la administracién publica, o negligencia reiterada
en el desempeno de las funciones. Los comisionados de la
Clicac no pertenecen a ninguna directiva o comision formada
por otros miembros del Poder Ejecutivo. De igual forma, ningun
representante del Gobierno ni del Poder Legislativo participa en
las decisiones de la Clicac. En ese sentido, la Comisidon es un
ente verdaderamente independiente y autbnomo. Los ingresos
de la Clicac provienen del presupuesto nacional, el cual clasifica
a la institucion como una de las 24 entidades auténomas del
Estado panameno, cuyos ingresos provienen fundamentalmente
de transferencias presupuestarias.

Uno de los avances mas importantes en la legislacion de
competencia en Panama, a raiz de la Ley 29, fue la introduccion
del concepto de “proceso colectivo de clase” (“class action”)?®,
ajeno a la tradicién legal de Panama, aunque muy comun en la
sajona.

La Accion de Clase esta incorporada en el Capitulo IV de
la Ley 29, el cual contiene un unico articulo, el 172. Su ambito
es el de proteccion al consumidor. La legislacion del pais ya
incluia algunos elementos de la jurisprudencia sajona, como el
fideicomiso y la Ley de Sociedades Andnimas.

La accion de clase se rige, en resumen, por los siguientes
principios:

La demanda puede ser presentada por uno a mas miem-
bros de la clase cuando las reclamaciones individuales
resultaren ilusorias y costosas; cuando el grupo fuere tan
numeroso que la acumulacion de todos los miembros resul-
tare impracticable; si existieren cuestiones de hecho o de
derecho comun al grupo; si las pretensiones de los repre-

1 Ley n.° 29, Capitulo IV, Art.172. El Proceso Colectivo de Clases.
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sentantes fueren tipicas de las reclamaciones de la clase;
y si las reclamaciones, de tratarse separadamente, fueren
susceptibles de sentencias incongruentes y divergentes.

La demanda debe acompanarse de prueba indiciaria del
dafo alegado.

El tribunal, si acogiese la demanda, tiene cinco dias

para publicarla, y diez dias posteriores para que los deman-
dantes de la clase comparezcan a participar en el proceso.
Inmediatamente se procede a notificar la demanda.
Seis dias después de la notificacion de la demanda, el juez,
de oficio, o a peticion de parte, podra rechazar la demanda.
Esta decision sera, a su vez, notificada a las partes, quienes
pueden apelar ante el Tribunal Superior.

La sentencia afecta a todos los demandantes del grupo.
Aun quienes no hubieren participado directamente en la
demanda, pero que sean parte del grupo favorecido, pueden
formular sus reclamaciones en la fase de reclamacion, tal
como lo establece el Cddigo Judicial en sus articulos 983,
984 y 985, los cuales se refieren al tema de indicios en las
casos civiles.

En la etapa de ejecucion, la parte condenada podra
invocar, frente a las personas que se hubiesen adherido
al proceso y dentro de los cinco dias antes de la audiencia
0 posteriormente, excepciones entre las que se cuentan:
compensacion, prescripcion, cosa juzgada, que los dafos
fueron ocasionados por causa ajena, o que el adherente
conocia y se allané al defecto del producto.

Este concepto ha sido utilizado en una sola ocasiéon como

resultado de la investigacion de la Clicac, originada por la queja
de los consumidores de tiempo aire celular y de larga distancia
internacional, sobre la promocién ofrecida por la empresa Cable
& Wireless, operadora de una de las dos bandas de telefonia
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celular (la otra banda habia sido operada por Bellsouth, hasta
su venta a fines de 2004 a Telefénica de Espafa). Ademas,
la empresa opera, aunque sin exclusividad, el sistema de tele-
fonia fija para llamadas locales y de larga distancia nacional e
internacional.

La Clicac acudié a los tribunales en el afio 2004 para
solicitar la autorizacion con el fin de investigar si habia o no
coincidencia entre la promocion de la empresa telefonica en
los medios de publicidad (en el sentido de que se otorgaban
tres minutos de tiempo aire en el sistema de prepago en larga
distancia internacional por cada minuto de compra efectiva), y
la realidad. La Clicac tuvo acceso a la base de datos de los
clientes y a los algoritmos de calculo, mediante inspeccion de los
sistemas internos de informacion, lo cual le permitié concluir que
la promocién se acercaba mas a dos-por-uno que al tres-por-
uno anunciado. Para llegar a esta conclusion, la Clicac obtuvo
una muestra del universo de clientes favorecidos y realizé los
calculos correspondientes. La empresa Cable & Wireless fue
sancionada con la multa maxima de 10,000 balboas, y previo el
reconocimiento de la falta por parte de la empresa, se le obligd
a compensar a los clientes que habian sido perjudicados.

Han existido otros intentos de iniciar acciones de clase por
parte de grupos organizados de consumidores; por ejemplo,
en el mercado de tanques de gas licuado de 25 libras. Sin
embargo, la Clicac no ha acogido ésta ni otras demandas, por la
dificultad de los demandantes de identificar claramente la clase
correspondiente, uno de los mayores obstaculos en este tipo de
casos.

La nueva Constitucion de Panama, resultado de modifica-
ciones aprobadas a fines del 2004 como una de las primeras
medidas de politica del Gobierno, le otorga mas facultades a la
Clicac en materia de proteccién al consumidor y en particular,
al elevar al rango constitucional, la figura de la accion de clase.
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El parrafo pertinente del nuevo articulo 290 de la Constitucién
establece:

“Habra accion popular para impugnar ante los tribunales la
celebracién de cualquier combinacién, contrato o accién que
tenga por objeto el establecimiento de practicas monopoliza-
doras. La Ley regulara esta materia.”

El marco legal para el analisis de las concentraciones
economicas se basa en los articulos 6, 7, 8, 16, 17, 19, 20, 24
25y 26 de la Ley que creo la Clicac. El articulo 20 establece el
concepto de verificacion previa voluntaria. El objetivo del control
de concentraciones es evitar que el adquirente fije precios o
restrinja la oferta sin que la competencia pueda contrarrestar
esta accion; o que pueda impedir a la competencia potencial
el acceso al mercado o desplazar a la competencia actual; o
inducir practicas monopolisticas prohibidas. Los agentes econé-
micos tienen el derecho de demostrar que su conducta no
produce los efectos sefialados.

Los dos conceptos centrales para calificar una accion como
concentracion son la adquisicion de control y la agrupacion.
El control se refiere a los derechos, contratos u otros medios
que confieren la posibilidad de ejercer actos tales como: uso
de activos, influencia sobre decisiones de los 6rganos de la
empresa o composicion de dichos 6rganos. El control ocurre
cuando se tiene mayoria del capital social o derecho de veto
efectivo. Una agrupacién se refiere a un agente econémico que
controla a un grupo de personas juridicas.?2

La Clicac publico en 2001 una “Guia para el control de
las concentraciones econdmicas”, que expande y hace opera-
tivos los principios emanados del articulo 19 de la Ley 29 de
1996. Segun la Ley de Competencia de Panama3, la eficiencia
economica es el criterio fundamental de decisién sobre concen-

%2 Ley n.° 29 de 1996, Titulo I, Capitulo Il, Art.10.
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traciones. La Guia parte de la base de que toda fusion o adqui-
sicion tiene dos efectos potenciales: el negativo, que ocurre
como resultado del poder de mercado que puede surgir de
la operacién; y el positivo, que ocurre como consecuencia de
economias de escala, economias de ambito o la reduccién en
los costos de transaccion. La Clicac aprobaria la concentracion
si existen pocas probabilidades de que ésta cause un resultado
neto negativo.

La Guia se refiere fundamentalmente a las concentraciones
horizontales mas que a las verticales o a los conglomerados. La
metodologia toma en cuenta los siguientes temas:

I.  Mercados pertinentes basados en tipos de productos y
areas geograficas.

II. Participantes en el mercado pertinente, que incluye parti-
cipantes que facilmente pueden acceder a este mercado
(impugnabilidad).

[ll. Estimacion del grado de concentracion mediante indices
como el Herfindahl- Hirschman o el indice de Dominancia.

IV. Siguiendo los lineamientos generales de Porter, posibi-
lidad de entrada al mercado por parte de la competencia
potencial tomando en cuenta costos hundidos y exceso de
capacidad, limitaciones a la compra de insumos, barreras
legales a la entrada, rivalidad de empresas existentes, entre
otros temas.

Con posterioridad a que se examinen las presunciones
de que una concentracion podria redundar en practicas ilicitas
(articulo 24), se procede a determinar si ésta puede conducir
a beneficios que no se aportarian al mercado por ningun otro
medio diferente de la concentracién y que serian suficientes
como para aprobarla. Entre estos beneficios se cuentan las
mejoras en la distribucion o en la produccion o en el consumo,
que no podrian ser alcanzados durante los siguientes dos afos

320

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

por otra via diferente a la concentracién. La Clicac balancea los
efectos positivos o beneficios mencionados, con los posibles
costos para tomar la decision sobre la concentracién analizada
(Correa, 1998).2°3 Si una concentracién es impugnada, el trato
no puede proceder. Si la concentracion es aprobada y ex post,
se determina que dicha fusidon deteriord la competencia, se
procede de acuerdo con el mandato de la ley, ya sea porque
esta violacion fuera por practicas absolutas o relativas. La Guia
de Concentraciones es un documento indicativo y no es parte
del cuerpo de la Ley.

Esta restriccion se puede convertir en una limitante en la
practica, puesto que tanto los acuerdos suscritos por Panama
con la OMC, como los posibles tratados bilaterales con Estados
Unidos u otros paises, tienden a establecer techos arancelarios
inferiores a este 40% sefalado en la Ley. El unico caso de
controles de precios originados en el Organo Ejecutivo, y ejecu-
tado por la Clicac, que se ha producido es el tanque de gas de
25 libras en la provincia de Bocas del Toro, una de las regiones
mas pobres del pais.

Mas recientemente, el incremento en los precios interna-
cionales del petrdleo ha vuelto a poner en el debate nacional el
tema de controles de precios. El Gobierno de Torrijos, hasta el
presente, no ha optado por una politica directa de controles de
precios, pese a algunas voces de consumidores organizados.

Relacion entre autoridades de competencia y de regulacién

Entre las autoridades de competencia y la regulacion de los
problemas operativos identificados por aquéllas, ha habido falta
de coordinacion entre la Clicac y otras agencias del Estado. El
Ente Regulador de los Servicios Publicos fue creado en 1996,

%3 CORREA, P., 199, “The Role of Merger Guidelines in the Enforcement of
Antritrust”: The Anheuser-Bush.AntArt. ica ABA Case, Clicac.
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y funciona de manera colegiada (con tres directores) y cubre
cuatro areas separadas: agua potable y alcantarillado, teleco-
municaciones, electricidad, y radio y television. Las principales
funciones y responsabilidades de esta entidad reguladora son
las siguientes:
I. Otorgar las concesiones, licencias y autorizaciones de los
servicios publicos que regula.
Il. Verificacion del cumplimiento de los niveles de calidad de
los publicos.

lll. Promocion de la competencia en los servicios publicos.

IV. Aprobacion del régimen tarifario de los servicios publicos.

V. Reglamentacion de los derechos y deberes de los usuarios
de los servicios publicos.

VI. Aplicar sanciones a los prestadores de los servicios
publicos que no cumplan con las normas vigentes en
materia de los servicios publicos.

VII. Procesar los reclamos y denuncias presentados por usua-
rios, prestadores de servicios y otros.

VIIl. Efectuar encuestas de opinion a los usuarios sobre la
calidad de los servicios publicos.

IX. En general, ejercer vigilancia sobre el funcionamiento de
los servicios publicos con las normas legales vigentes.

La promocién de la competencia, aunque establecida en los
objetivos del ente, es compleja, ya que, por ejemplo, la distri-
bucion de energia eléctrica fue entregada por ley a dos mono-
polios, cada uno con ambito geografico propio; y el servicio
de agua potable permanece como un monopolio estatal. Los
mayores avances del ERSP en materia de competencia se han
dado en el area de telecomunicaciones, principalmente en el
tema de interconexién al sistema de fibra éptica.

No sucede lo mismo con la ley bancaria, la cual no esta-
blece explicitamente el ambito de accién de la Superintendencia

322

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

de Bancos sobre efectos competitivos de las fusiones o adqui-

siciones y, sin embargo, es esta institucion y no la Clicac la que

juzga sobre los efectos de estas practicas, aunque la Clicac se

ha manifestado ex oficio con respecto a fusiones bancarias o

adquisiciones de cartera entre dos bancos. La Clicac ha emitido

los conceptos sobre competencia en la banca, en forma de
memorandos dirigidos a la Superintendencia de Bancos, en los
cuales se ha calculado el efecto de fusiones horizontales sobre
la concentracion en materia de créditos y depdsitos. En Panama
existen mas de 30 bancos nacionales y extranjeros que operan
en el centro local, y los cuatro bancos mas grandes del sistema
aportaron en 2004 el 43% del total de activos y el 50% de
créditos internos. Pese a cuatro fusiones recientes entre bancos
medianos y grandes, la competencia permanece vigorosa y la
integracién financiera internacional de todo el sistema sigue
siendo la nota fundamental de la actividad bancaria en Panama.

En el area de seguros, cooperativas y empresas finan-
cieras, aunque no aparece establecido de manera explicita,
la Clicac tiene el mandato para verificar los temas de compe-
tencia (barreras a la entrada, restricciones y discriminaciones)

y el impacto esperado de fusiones sobre las condiciones de

competencia. Hasta el momento no ha habido casos de pronun-

ciamientos en materia de seguros.
Las ventajas de la institucionalidad de proteccién de la
competencia se pueden explicar como sigue:

I. Por primera vez en la historia econdémica del pais se ha
desarrollado el concepto de libre competencia como obje-
tivo de politica publica. Hasta la sancion de la Ley 29, s6lo
se habia contemplado de manera explicita la proteccién al
consumidor, pero fundamentalmente mediante el control de
precios. En la actualidad, el tema ha sido elevado al rango
constitucional.
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El hecho de que la Clicac sea una agencia independiente
del Estado y que deba concurrir a los tribunales a defender
sus casos, ha dado una clara sefal de independencia
con respecto tanto al Gobierno como al debido proceso.
El ERSP, también independiente, ha estado mas vinculado
con la discusion publica acerca de si esta independencia
es beneficiosa 0 no para los ciudadanos. Este ha sido el
caso reciente del debate sobre por qué el Gobierno no ha
“obligado” al ERSP a actuar sobre las tarifas de energia
eléctrica. No ha sucedido asi con la Clicac, la cual, aun
en el caso de aumentos de precios de algunos bienes
de consumo popular, no se le relaciona con el Gobierno,
sino que se le considera autonoma. No obstante, a raiz
del periodo de mayores niveles de precios —como los
ocurridos desde febrero de 2005 por efecto, entre otras
cosas, del alza del petréleo—, esta separacion Gobierno-
Clicac empieza a perder claridad.

La agencia de competencia es nueva. Le ha tomado algun
tiempo llegar a la actual etapa de maduracién que le permite,
por ejemplo, reflexionar sobre la normativa legal vigente
y proponer cambios en la Ley, que sean mas aplicables
a la experiencia reciente del pais. Asimismo, el personal
profesional ha tenido mas experiencia y desarrollo teorico,
el cual ha ganado mas por seminarios especializados que
por medio de las aulas de clase.

La informacién de precios que periédicamente publica la
Clicac en los diarios de circulacién nacional ha sido bien
recibida por los consumidores. El objetivo de quebrar las
asimetrias de informacion ha tenido éxito relativo, pues, por
ejemplo, la dispersion de precios en la canasta basica en
areas de bajos ingresos se ha reducido de manera sustan-
cial de acuerdo con datos de la Clicac.
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V. La experiencia de los analistas de empresas permite afirmar

que el efecto de la Clicac se ha hecho sentir mas por lo que
no ha ocurrido en materia de estrategia empresarial, que
por los casos que se han presentado a los tribunales. Hoy
dia, con la creacién de la Clicac, los asesores empresa-
riales y abogados corporativos evitan desarrollar estrategias
que pudieran ser reputadas como anticompetitivas, a pesar
de la poca efectividad de la Clicac en lograr fallos favo-
rables y a las bajas multas. Sin embargo, el costo de los
servicios legales y el largo proceso que distrae a la admi-
nistracion de la empresa, de otros menesteres, resultan un
freno a muchas acciones ilegales. El tiempo prolongado
de los procesos ocurre a raiz de ineficiencias operativas
y exceso de burocracia en la Clicac, de la poca solidez de
muchas investigaciones, de las diferencias en la calidad de
las presentaciones ante los tribunales, entre los técnicos de
la agencia y los abogados y peritos de la contraparte. Por
supuesto, la principal demora en el finiquito de los casos
es responsabilidad del érgano jurisdiccional, cuya ineficacia
en Panama es conocida no solo en los casos de comercio,
sino en general.

Los problemas de la institucionalidad de proteccion de la
competencia

La identificacién de la Clicac con la defensa del consumidor
en relaciéon con precios y medidas, mas que con el bien-
estar econdmico derivado de la competencia, ha puesto
a la Comisién en el tapete de la opinion publica, mas en
la resolucién de casos muy especiales de aumentos en
precios que en temas de mayor importancia economica,
como han sido los casos de practicas monopolisticas rela-
tivas y absolutas.

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica

325



ROSA MARGARITA ROMAGOZA DE LOPEZ BERTRAND

II. La educacién econémica del pais es baja y el conocimiento
de como opera una economia de mercado es escaso para
la gran mayoria de la poblacion. Los consumidores aun
perciben la tarea principal de la Clicac exclusivamente como
la de un policia de precios, vigilante de pesos y medidas
y protector del consumidor; mientras que el aspecto de
competencia se percibe por parte del sector empresarial
como un obstaculo para el desarrollo de una estrategia
corporativa agresiva. Esta dicotomia permanecera en los
préximos afios hasta que los beneficios de las leyes de
competencia se manifiesten en fallos de los tribunales que
aporten en bienestar a los consumidores.

lll. Un problema fundamental de la institucionalidad de la Clicac
es la compleja relacién de la institucién con otras oficinas
del Estado. Por ejemplo, en el pasado algunas objeciones
de la Clicac con respecto a restricciones al comercio inter-
nacional se ignoraron por la presion de los agentes locales
sobre los ministerios vinculados con la produccién, como el
de agricultura y el de comercio.

Ante las conductas anticompetitivas la organizacion judicial
para los casos de competencia se fortalecié con la autorizacion
para la fundacién de tres juzgados de circuito del ramo de lo civil
—los llamados Juzgados Octavo, Noveno y Décimo, del Primer
Circuito Judicial de Panama, y un juzgado de circuito, en Colon.
No obstante, hasta la fecha so6lo se han creado dos juzgados
de circuito y un juzgado municipal, todos en la provincia de
Panama.

Ademas, se establecié un juzgado de circuito del ramo
civil en las provincias de Coclé, Chiriqui y Los Santos, que se
denominan Juzgado Segundo de Coclé, Juzgado Cuarto de
Chiriqui y Juzgado Segundo de Los Santos, respectivamente,
para conocer de estas causas en sus distritos judiciales con las
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mismas funciones que el resto de los juzgados de comercio.
Estos juzgados se expiden exclusivamente sobre las causas
siguientes:

a) Las controversias relacionadas con la propiedad intelec-
tual, que incluye, entre otras, las relativas a derechos de
autor y derechos conexos, marcas de productos o de
servicios y patentes.

b) Las controversias relativas a los actos de competencia
desleal.

c) Las autorizaciones a la Comisién para que practique dili-
gencias probatorias, examenes de documentos privados
de empresas, allanamientos y cualquier otra medida que
ésta solicite en el curso de una investigacion administra-
tiva o para el aseguramiento de pruebas.

Tribunal de apelacion. Se cred el Tercer Tribunal Superior
de Justicia del Primer Distrito Judicial, integrado por tres
magistrados. En este tribunal se presentan las apelaciones
en contra de las sentencias o autos dictados en primera
instancia por los juzgados de circuito.

Juzgados municipales. Se establecen mediante la ley dos
juzgados municipales en la Ciudad de Panama y uno en la
ciudad de Colén, que actuaran, privativa y exclusivamente,
en las demandas cuya cuantia no exceda a 3,000 balboas
de parte del consumidor; pero solamente se ha creado uno
en la provincia de Panama.

Reglas procesales. Los procesos a que se refiere el articulo
141, salvo procedimiento especial, estan sujetos a las
siguientes reglas:

1) El procedimiento sera oral.

2) El término para el traslado de la demanda es de 10 dias.
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3) El recurso de apelacion se tramitara de acuerdo con la
Seccion 8.2 del Capitulo |, Titulo XllI, Libro Il del Cédigo
Judicial.

La experiencia de la Clicac y de los dirimentes es aun muy
escasa como para detectar una linea de conducta bien determi-
nada con relacion a los veredictos. De acuerdo con los casos
que se analizaran en la seccion siguiente, los resultados hasta
el momento no han estado sesgados hacia una mayor o menor
concentraciéon. Se debe partir de la base de que los jueces estan
en proceso de aprendizaje en el trabajo y que sus carreras
previas no siempre han sido en los juzgados de Comercio.

Con respecto a los procesos propiamente dichos, la Clicac
interpone una demanda, ya sea por denuncia de terceras partes
o “ex officio” en un proceso oral y sumario. Esta demanda llega
al juzgado de comercio respectivo, el cual fija la audiencia preli-
minar. 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, las partes pueden 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. Si las
indemnizaciones son inferiores, no existe apelacion posible. En
realidad, como la Clicac no pide indemnizaciones, el proceso de
apelaciones esta abierto a las partes.

La norma procesal para los casos de competencia esta, en
principio, disefiada a imagen de la nhorma procesal del derecho
maritimo, caracterizada por la agilidad de los tramites y un cédigo
de ética dirigido a evitar demoras innecesarias en la solucién de
los casos. Desafortunadamente, la demora en los tramites y las
diversas apelaciones prolongan excesivamente la decision final
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hasta el punto de que a la fecha no se han resuelto casos de
manera definitiva. Desde 1998, afo del inicio de los negocios
en los juzgados especializados de comercio, hasta 2002, ultimo
afno para el cual se dispone de datos oficiales al respecto, se
habian recibido 2,511 casos. De éstos, 93% correspondia a
juicios sobre derechos de propiedad intelectual y marcas, y solo
14 a practicas monopolisticas. En los ultimos afios el numero de
casos ha aumentado, pese a que aun no se puede considerar la
tarea fundamental de los juzgados de Comercio.

Analisis de casos en materia de competencia en Panama

Se resumen algunos de los casos mas recientes de
presuntas violaciones a la Ley de Competencia de Panama.
En esta lista aparecen casos de demandas realizadas tanto por
practicas monopolisticas absolutas como por practicas monopo-
listicas relativas, de acuerdo con las definiciones previamente
presentadas en este trabajo.

Existen casos de practica monopolisticas absolutas, estas
practicas se detallan en el articulo 11 de la Ley 29. Como se
menciono, ellas son punibles con independencia de sus efectos
econdmicos negativos, presumiblemente hacia los consumi-
dores y en contra de la libre competencia. Los casos pueden
estar en demanda, fallados o en proceso de investigacion.

a) Caso 1: Controles de Inversion Publicitaria, S.A. (CIP)
contra varias agencias de publicidad de manera indivi-
dual y contra la asociacion de agencias.

Aproximadamente unos doce afos atras, la empresa

Controles de Inversiéon Publicitaria (CIP) cred un servicio paralelo,
aunque ampliado, del que venia haciendo el Instituto Panamerio
de Rehabilitacion Especial para monitoreo de anuncios en la
radio, y Armando Diaz para televisiéon. Cada agencia de manera
individual contraté a la empresa CIP.
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A raiz de la crisis publicitaria de 1999, algunas agencias de
manera individual suspendieron el servicio y CIP aumento las
tarifas a las restantes agencias. Como éstas alegaron no poder
pagar la nueva tarifa, abrieron un concurso para la provision
de estos servicios, el cual fue ganado por la empresa lbope de
Brasil, concurso en el cual también participd CIP, pero perdid. La
Asociacion Panamefia de Agencias de Publicidad (APAP) dejo
la negociacion de costos a las agencias individuales; pero CIP
alegd que la contratacion habia sido hecha de forma colectiva
y acus6 de practicas monopolisticas absolutas tanto a la APAP
como a las agencias individuales. La Clicac entrd a investigar
este caso a raiz de la demanda interpuesta por CIP. La Clicac
y la APAP llegaron a un acuerdo que consistié en que la Clicac
retiraba la demanda, a cambio de que la APAP se sometiera
a un monitoreo sobre conducta competitiva. La transaccion se
presentd al Tribunal de Primera Instancia, el cual la negé, pero el
tribunal Superior la aprob6 con una modificacion que le quitaba
a la Clicac la capacidad de negociar con la APAP. Contra esta
decision del Tribunal Superior, la Clicac presenté a la Corte
Suprema de Justicia un amparo de garantias constitucionales, el
cual esta por definirse.

En realidad, el caso es extrafio porque la Clicac acuso a
las agencias de haber actuado de manera colectiva al escoger
el nuevo prestador de servicios, pese a que dicho prestador
habia sido el vendedor unico de dicho servicio en el pasado.
El hecho de que un monopsonista (CIP) acusara a un gremio
de ser monopolista, especialmente cuando la contratacién de
las tarifas iba a quedar en manos de cada agencia, no parecia
tener muchas perspectivas en los tribunales.

La organizacion del mercado de publicidad es la siguiente:
La APAP agrupa al 50% de las agencias de publicidad del pais,
y existe como unica entidad gremial desde 1958. Todas las
agencias facturan alrededor de 100 millones de ddlares al ano
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(estimado al 2004). Los anunciantes directos —que no contratan
por medio de agencias— facturan un monto similar.

El mercado pertinente en este caso es el mercado de
servicio de monitoreo de inversion publicitaria. En aquel
momento, en dicho mercado solo CIP ofrecia este tipo de
servicio, pero al entrar Ibope al concurso, que previamente sélo
ofrecia servicios de rating, la empresa Controles de Inversion
Publicitaria desaparecié por completo del mercado. Mas
adelante se presenta el caso CIP contra Ibope, que se deriva
del caso APAP.

b) Caso 2: Demanda de la Clicac contra cuatro mataderos de

reses.

Se trata de una demanda por practicas monopolisticas
absolutas de cuatro mataderos integrados verticalmente en
la cadena de comercializacién (Productos Sonaefos, S.A.,
Macello, S.A., Servicios de Carnes de Panama, S.A. y Carnes
de Coclé, S.A.) por realizar un arreglo para concertar el precio
sugerido de venta al publico de siete cortes de carnes y contra
dos supermercados de la localidad (Ricamar, S.A. o Super 99 y
Casa de la Carne) por realizar un acuerdo de fijacion de precios
en seis cortes de carne de res.

Las empresas investigadas fueron tres supermercados en
el ambito de ventas al por menor de viveres y similares, y cinco
mataderos de reses. En este caso, la Clicac apel6 al concepto
de control econdmico explicado anteriormente. Una investiga-
cion sobre la propiedad y el control de las empresas detectd
con claridad que las cadenas de supermercados tenian control
efectivo sobre las decisiones de los mataderos.

De ahi se procedié a determinar si los mataderos habian
realizado una concertacion para determinar en conjunto el
precio de venta de seis cortes de carne al publico y si esa
concertacion se materializé en el comportamiento de los super-
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mercados relacionados con estos mataderos, supermercados
que en su conjunto controlaban alrededor del 60% del mercado
minorista de expendio de viveres en Panama.

La Clicac concluyé que la cadena de comercializacion de
carne de res estaba integrada verticalmente por los mataderos
y los supermercados grandes del pais, ya que existia propiedad
comun entre ellos. Ricardo Martinelli, duefio de Super 99, tenia
intereses accionarios importantes en Matadero de Sona, por
ejemplo. Ademas, la presunta concertacion fue ratificada por
la accion de cuatro mataderos (de los cinco demandados)
de publicar un comunicado conjunto en que demostraban el
conocimiento comun de la politica de precios frente a ataques
de las autoridades de Panama con respecto a los precios de
la carne. En ese comunicado del 26 de octubre de 1999 los
representantes legales de los mataderos escribieron que *
podemos probar con cheques y facturas... que les estamos
pagando 53 centavos... a los ganaderos.” El argumento de los
mataderos sostenia que el precio al productor era 27% mas
elevado que el pagado en otros paises de la region (Colombia,
Nicaragua, Costa Rica, Uruguay y Argentina), pero que el precio
al consumidor era solo 17% mas alto. En otro comunicado de
prensa, del 28 de noviembre de 1999, el mismo grupo presenté
a la opinién publica su posicion sobre precios de la carne, en la
que destacaban la uniformidad del precio de la carne en todos
los mataderos.

La evidencia de colusion para fijar precios fue ratificada
en las investigaciones de la Clicac por otro comunicado de la
Asociacion Nacional de Mataderos, que presentaba una banda
de precios sugeridos al consumidor para los siguientes cortes:
lomo redondo, babilla, palomilla, pulpa negra, rincén, pulpa
blanca y bistec de cinta, tanto para machos para vacas gordas y
para vacas de descarte, o sea, un total de 21 bandas de precios.
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Las investigaciones realizadas en las oficinas de la Clicac
por medio de declaraciones juradas a los agentes denunciados
permitieron concluir que algunos de ellos habian realizado
intercambio de informacién sobre precios y que se celebraban
reuniones periodicas para determinar estrategias conjuntas.

Por ultimo, la Clicac analizé los precios de seis cortes (se
descarto la pulpa blanca porque no formaba parte de la canasta
basica) y se concluyé en que los precios se movieron en esa
banda en todos los supermercados que formaban parte del
presunto acuerdo. Para lograr esta informacion, la Comisién
realizd encuestas “in situ” a mas del 90% de los 28 estableci-
mientos del universo de supermercados sujetos a investigacion,
entre noviembre de 1999 y noviembre de 2000.

Aunque los precios de venta sugeridos por los agentes
demandados no estaban fuera del rango de precios ofrecidos en
el mercado pertinente (cortes de res), ni eran los mas elevados,
el arreglo para concertar el precio de venta fue considerado
como una practica monopolistica absoluta. Por medio del
acuerdo PC-094-02 del 22 de febrero de 2002, la Clicac decidio
presentar a los tribunales la demanda por practicas monopo-
listicas absolutas, debido a la fijacién de precios de venta de
cortes de carne, eliminando asi la competencia.

Luego del periodo de practica de pruebas y presentaciéon
de alegatos, se resolvio que los mataderos y los supermercados
habian incurrido en una practica monopolistica absoluta, ilicita
por fijar y concertar los precios de ciertos cortes de carnes
de res.?*

Casos de practicas monopolisticas relativas

a) Caso 1: Clicac contra Telered.

254 Sentencia n.° 46 del 4 de junio de 2004, confirmada por la Corte Suprema de
Justicia en febrero de 2005.
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Telered es una firma propiedad de un grupo de bancos de
la localidad, la cual maneja el sistema mas grande de cajeros
automaticos para transacciones bancarias en todo el pais. Los
bancos propietarios decidieron en el aino 2003 limitar el acceso
a los servicios de esos cajeros solo a aquellos bancos que
fueran accionistas de la empresa. Telered no posee el mono-
polio absoluto del mercado de cajeros automaticos, pero tiene
un porcentaje elevado del mercado.

La practica monopolistica relativa ilicita aducida por el
demandante se basa en el articulo 14, ordinal 5: “La accién
unilateral consistente en rehusarse a vender o proporcionar, a
determinadas personas, bienes o servicios disponibles y normal-
mente ofrecidos a terceros, salvo que medie incumplimiento por
parte del cliente o potencial cliente, de obligaciones contrac-
tuales con el agente econémico, o que el historial comercial
de dicho cliente o potencial cliente demuestre un alto indice
de devoluciones o mercancias dafnadas.” Se alega que, con la
accion, la empresa Telered, la cual tiene un control conside-
rable sobre la interconexion electronica de redes de servicios
financieros para la operacion de transacciones de débito en la
Republica de Panama, fue demandada por el ejercicio indebido
de su poder sustancial en el mercado, para desplazar e impedir
el acceso a la red de interconexién para el servicio de adquisi-
cion en comercios para el pago con tarjetas de débito en punto
de ventas.

El debate se circunscribira posiblemente al calculo de poder
de mercado en el mercado pertinente. Con ese propdésito, se
debera definir hasta qué punto las tarjetas de débito son parte
de los medios de pago de un pais. Si las tarjetas de débito
son parte de los medios de pago del pais, los cuales incluirian
a las tarjetas de crédito y los cheques, el poder de Telered
de establecer condiciones monopolisticas mediante aumentos
de precios se reputaria como minima en ese mercado y, por
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ende, se deberia de considerar que no puede ejercer poder de
mercado.

El problema aparente surge de cambios contractuales entre
los accionistas-directores de Telered y los bancos afiliados, los
cuales el 31 de octubre de 2001 manifestaron a los bancos
afiliados, pero no socios de Telered, que después de 90 dias a
partir de esa fecha no podian seguir ofreciendo los servicios de
operaciones de débito con tarjetas clave para la interconexion
necesaria para operar e instalar terminales POS que procesen
transacciones clave, aunque si podian seguir ofreciendo otros
servicios como los de retiro de efectivo de cajeros automaticos,
pago de cuentas de manera directa con débito a la cuenta de
ahorros o corriente, y otros.

Esta demanda se basa en la presunta practica monopolis-
tica relativa de parte de Telered, que tiene como base la decision
de la Junta Directiva de Telered de no autorizar a quienes no
participan del capital de la empresa, es decir a quienes no son
sus accionistas, a poder vender la marca comercial de Telered,
llamada Clave, en los puntos de venta (POS) ubicados en casas
comerciales de Panama. Por ende, el mercado pertinente, de
acuerdo con la Clicac, lo constituye en este caso el servicio
de transacciones de tarjetas de débito en los puntos de venta
o POS, en el cual Telered tendria un poder sustancial, y los
efectos de la negacion del trato del servicio en el mercado perti-
nente se pueden considerar como el desplazamiento de otros
agentes que quieren participar en el mercado (articulos 14 y 15).

La organizacion de esta industria en Panama es semejante
a la de otros paises. Un banco de la localidad que tiene dentro
de su estrategia de operaciones activas el servicio de atencion
a clientes al por menor (“retail”, en el lenguaje bancario) busca
su afiliacion a una gama de “productos” financieros que sirvan
a ese proposito. Entre éstos se cuentan la apertura de cuentas
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corrientes y de ahorros, las transferencias internacionales, la
emisién de tarjetas de crédito y de débito, entre otros.

Algunos de los productos son propios del banco: cuentas
corrientes y de ahorros, plazos fijos, fondos de inversiones, por
ejemplo. Otros productos tienen la caracteristica de franquicias:
fondos de inversiones internacionales, tarjetas de crédito y
tarjetas de débito. Estos productos tienen el respaldo del banco
propietario de la franquicia, pero el servicio propiamente dicho
lo otorga la red internacional del propietario de la marca. Asi,
la tarjeta de crédito Visa es ofrecida por varios bancos de la
localidad, pero con el nombre del banco como respaldo del
producto. Los fondos de inversiones los maneja el banco local,
pero pueden ser operados por bancos internacionales de inver-
sion. Las tarjetas de débito fueron ofrecidas por dos agentes
locales diferentes, con las marcas Clave y Pronto. Al igual
que en el caso de las tarjetas de crédito, cada banco pone su
nombre en la tarjeta de débito, pero la franquicia corresponde
otorgarla al operador de la red de acuerdo con sus mejores
criterios comerciales.

La afiliacion de un banco o financiera, o cooperativa a la
red de productos al consumidor no es obligatoria por parte de
la empresa emisora, VISA o Mastercard, pues ésta desarrollara
sus propios criterios para establecer la red de concesionarios
que maximice sus objetivos empresariales. La investigacion
administrativa se llevd a cabo en 13 meses en los cuales se
recabé multiple informacién administrativa, econdmica, de
sistemas y contable de la empresa Telered y de sus miembros
afiliados mediante diligencias exhibitorias, testimonios y pruebas
de informe, asi como opiniones y argumentaciones de los inves-
tigados con respecto a la conducta anticompetitiva que se le
atribuia, con lo cual se llegé a conclusiones legales con rela-
cion a la conducta que se investigaba. La Clicac evalu6 toda la
documentacién recabada y concluyd que existia una conducta
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que afectaba la libre competencia en el mercado pertinente, y
por lo tanto procedio a la presentacién de la demanda el 5 de
diciembre de 2003. Actualmente el caso se encuentra en fase
de practica de pruebas.

b) Caso 2: Cerveceria del Baru contra Cerveceria Nacional.

Cuando el caso se inici6, ambas empresas eran propiedad
de panamefios; en la actualidad, Cerveceria del Baru es
propiedad de Heineken y Florida Ice, mientras que Cerveceria
Nacional pertenece al Grupo Bavaria de Colombia, quienes
heredaron esta multimillonaria demanda. Grupo Bavaria, contro-
lado por el industrial colombiano Mario Julio Santo-domingo,
habia comprado en mayo de 2001 el 45% de Cerveceria Leona,
el segundo participante en el mercado interno de cervezas, lo
cual le dio poder de mercado. El adquirente se comprometio a no
ejercer ese poder por acuerdo con la agencia de competencias
colombiana que aprob¢ la transaccion. Grupo Bavaria era duefio
de Cervezas Nacionales de Ecuador, a través del cual compro
el total de las acciones de Cerveceria Nacional de Panama.

Cerveceria Nacional tiene una participacién de mercado de
alrededor de 65%, con su marca lider Atlas (articulo 14, n° 1,
que se refiere a poder sustancial). La marca lider de Baru es
Soberana. Un 3% del consumo nacional esta representado por
marcas importadas con un arancel del 10% al 15%, segun el
valor cif de la importacion. El consumo de cerveza de Panama
es uno de los mas elevados de la regién, con 86 litros anuales
por persona adulta.

El modelo de negocios en este mercado en el pais incluye
la contratacion de venta exclusiva de un tipo de cerveza en
ciertos expendios, los cuales incluso llevan el nombre del local
en un cartel con el nombre de la cerveza favorecida. Estas
exclusividades a menudo incluyen los refrescos gaseosos produ-
cidos por las cervecerias respectivas. Una fuente importante de
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ingresos para las empresas cerveceras son los contratos con
artistas de musica tipica panamefa que amenizan bailes en
sitios del interior y son parte de la cultura popular del pais. Se
puede apreciar en los anuncios de estos bailes y festivales, no
s6lo el nombre de los artistas, sino también el de la cerveza (o
el licor) que patrocina.

Cerveceria del Baru considerd que la empresa Cerveceria
Nacional y sus subsidiarias incurrieron en practicas monopolis-
ticas relativas al contratar con los puestos de venta préstamos
de caracter monetario condicionados a la venta exclusiva de sus
productos y de sus subsidiarias. De igual manera denuncio a
Cerveceria Nacional por contratar la exclusividad de los artistas
folcléricos en cuyas presentaciones soélo se pueden vender
sus productos. El monto de la demanda fue de 41 millones de
balboas.

Mediante el analisis de informacion proporcionada en
testimonios y en diligencia exhibitoria, la Comision de Libre
Competencia y Asuntos del Consumidor (Clicac) interpuso
formal demanda a Cerveceria Nacional por la existencia de una
restriccion ilicita a la competencia en el mercado de produccion
y distribucion para la comercializacion de la cerveza, por limita-
cion de la libertad empresarial de acceder al mercado pertinente
(distribucion y comercializacion de cerveza). Tal restriccion es
producto de una accion unilateral de Cerveceria Nacional con
respecto al canal de distribucion del producto cerveza consis-
tente en establecer con los minoristas contratos de exclusividad
a fin de no permitir que los productos de la competencia, espe-
cialmente las cervezas de origen nacional, fueran comerciali-
zados por dichos canales de distribucion.

Mas importante aun, cabe destacar que la Cerveceria
Nacional cuenta con un poder sustancial del mercado pertinente
(65%), y sus presuntas acciones anticompetitivas involucran
bienes o servicios de dicho mercado pertinente (articulo 15).
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Al mismo tiempo, la Cerveceria del Baru realiza las mismas
practicas de exclusividad con cantinas y artistas, sélo que dicha
empresa no tiene un poder sustancial en el mercado pertinente
(35%) y por ende no incurre en practicas monopolisticas rela-
tivas, de acuerdo con la ley. Notese la importancia de la defini-
cién de practica relativa: la conducta no es posible si no tiene
efectos potenciales demostrables para el consumidor. En este
caso, ambas empresas realizaban las mismas conductas, pero
la de poder dominante fue demandada, y la otra no.

Actualmente el caso se encuentra en la etapa de audiencia
preliminar.

Casos de Practicas absolutas y relativas

a) Caso 1: ADIGAS contra cinco empresas mayoristas

petroleras.

El denunciante es ADIGAS, asociacion que reune a un
grupo importante de operadores de estaciones de gasolina bajo
contratos de concesion con las petroleras mayoristas, las cuales
también operan algunas estaciones de servicio.

En el caso de practicas monopolisticas relativas, la Clicac
alega que en la actualidad existen cinco mercados pertinentes
de expendio de combustible, uno por cada compainiia petrolera.
Se considera como practica relativa, por la fijacion del precio del
combustible (incluye el transporte), a las estaciones con objeto
o efecto de desplazar sus propios concesionarios para adquirir
el control de la estacion. Cada petrolera mantiene, por supuesto,
un poder sustancial en su mercado pertinente y sus acciones se
realizan directamente con relacion al bien o al servicio ofrecido
en dicho mercado. Si la definicion de mercado pertinente se
ampliase para considerar a todo el mercado de combustible, el
poder de cada empresa petrolera seria muy pequefo.
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En cuanto a las practicas monopolisticas absolutas se alega
que las petroleras fijaron los precios del transporte de combus-
tible por galén a las diferentes regiones del pais mediante un
acuerdo horizontal implicito, ya que continuan utilizando una
estructura de precios de transporte uniforme establecida en
1992 por la antigua Oficina de Regulacion de Precios.

Después de averiguaciones realizadas por la Clicac, se
de diciembre de 2000, un procedimiento de investigacion en
contra de las empresas Petrolera Nacional, Petroleos Delta
(ambas de capital nacional), The Shell Company Ltd., Texaco
de Panama y Esso Estandard Oil, por la presunta comision de
practicas mopolisticas absolutas y de practicas monopolisticas
relativas.

Como consecuencia, el 5 de agosto de 2002 el pleno de los
comisionados decidio interponer demanda ante los tribunales
de justicia por practicas monopolisticas absolutas, fundandose
en una combinacion de las firmas para la fijacion de precios de
transporte del combustible por parte de las distribuidoras, y por
la accién unilateral por parte de las distribuidoras, consistente en
la imposicion de precios o demas condiciones que un minorista
debe observar al revender bienes o prestar servicios (articulo
14, ordinal 2, de la Ley 29). La demanda fue presentada ante la
Juez Novena de Circuito el 9 de agosto de 2002. La audiencia
de fondo estaba programada para febrero de 2005, pero a la
fecha de la investigacion no habia sentencia definitiva.

La Ley 29 de 1996, que crea la Comisién de Libre
Competencia y Asuntos del Consumidor (Clicac), cubre campos
que van mas alld de un solo tema especializado, al incluir
elementos que afectan de una u otra forma a diversos actores
de la sociedad. El Titulo Il se ocupa de la proteccion al consu-
midor, un universo esencialmente interno del pais; los Titulos Ill
y IV desarrollan normas con relacion al comercio desleal y a las
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medidas de salvaguardia que hacen referencia a las relaciones
comerciales entre empresas nacionales y extranjeras; y el Titulo
| se refiere a las practicas monopolisticas cuyo ambito es basi-
camente el de las relaciones entre empresas que operan en el
mercado local del pais, sin importar su nacionalidad.

Ademas, esta ley dio origen a una estructura administrativa
y legal que es parte integral de los fundamentos institucionales
del pais. A partir de los afos noventa, el Estado panamefo
ha creado diferentes 6rganos de supervision y regulacion que
forman parte de lo que se conoce como un Estado moderno:
entes reguladores de los servicios publicos; entes supervisores
de empresas bancarias y de seguros; entes que supervisan los
mercados de capitales y los entes promotores de la compe-
tencia, entre otros.

En relacion a la liberalizacion comercial y competencia, la
responsabilidad de la Clicac de atender los casos de “dumping”
y subvenciones, por una parte (comercio desleal), y de compe-
tencia, por otra, crea sin duda un dilema a la agencia. Mientras
que los casos de “dumping” tienden a favorecer la proteccién en
contra del libre comercio, las politicas de competencia buscan
favorecerlo (el caso de subvenciones es mas transparente y
compatible con los principios de competencia). Por las razones
ya explicadas los casos de competencia desleal deben ser
llevados por la via jurisdiccional, lo cual los hace poco expe-
ditos. En el tema de concentraciones que puedan resultar de
posibles amenazas de inversionistas extranjeros, como resul-
tado de los tratados de libre comercio, la guia indicativa de
concentraciones prevé que las fusiones puedan justificarse por
razén de eficiencia productiva, pero en la medida en que los
ahorros de las empresas se traspasen a los consumidores. Se
puede desprender de este enfoque general que la concentracion
“per se” no es un atentado contra la libre competencia si dicha
concentracion es necesaria para competir internacionalmente.
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3. Derecho de competencia en Guatemala

En Guatemala, la discusion seria sobre el tema de politicas
de competencia se inicié recientemente, pese a que distintos
aspectos vinculados con el funcionamiento libre de los mercados
estan contemplados desde hace varias décadas dentro del
ordenamiento juridico del pais. Asi, el Cédigo Penal (Decreto
N° 17-73 y sus reformas), que data de la década de los afios
setenta, tipifica y sanciona con multas pecuniarias y con prision
una serie de practicas dafiinas a la competencia y al bienestar
de los consumidores (articulos 340, 341 y 342).

La actual Constitucién de la Republica, vigente desde 1985,
contempla en tres de sus articulos (43, 119 y 130), aspectos
fundamentales en materia de competencia y economia de
mercado, tales como: los deberes que tiene el Estado de
proteger la economia de mercado e impedir practicas que
restringen la competencia y que, por lo tanto, son perjudiciales a
los intereses y bienestar de los consumidores.

El Codigo de Comercio, que data de 1970, contiene
varios articulos (del 361 al 367) dedicados a tipificar, prohibir
y sancionar todas aquellas conductas y actos que afectan los
derechos tanto de competidores como de los mismos consumi-
dores, tal es el caso de la competencia desleal.

No obstante, la vigencia de estos instrumentos legales y la
aplicacién real y efectiva de dicha regulacion son muy escasas,
y son muy pocos los casos que involucran a los mencionados
articulos que llegan a los tribunales. Adicionalmente, el tema de
competencia en los mercados no ha sido objeto de discusién
profunda en foros de la sociedad civil o circulos empresariales,
ni ha formado parte de la agenda de prioridades de los sectores
politico y gubernamental del pais.

Cabe recordar que hasta fines de los anos ochenta la
economia de Guatemala y la del resto de los paises centroame-
ricanos estuvieron altamente reguladas y con fuerte proteccio-
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nismo, en el contexto de la aplicacion del modelo de desarrollo
hacia dentro, basado en la industria sustitutiva.

Esto implico la instauracion de varios obstaculos al funcio-
namiento de la economia de mercado y la libre competencia.
Estos obstaculos iban desde excesivas regulaciones secto-
riales, pasando por restricciones al acceso de los mercados
domésticos, hasta altas tarifas arancelarias de importacion para
proteger la produccion nacional de la competencia internacional.

De hecho, se puede afirmar que en Guatemala hoy dia
existe gran desconocimiento sobre las politicas de competencia
tanto por parte de funcionarios publicos como de empresarios
y académicos. Recientemente se ha empezado a despertar el
interés y la preocupacion, con relacion al tema de competencia,
en ciertos circulos pequefios en el ambito politico, guberna-
mental, académico y empresarial en el pais.

Uno de los claros avances es que se ha incorporado el
area de competencia como campo de accion en el marco del
funcionamiento del sector publico, particularmente en el nivel del
Gobierno central. Al respecto, la Ley del Organismo Ejecutivo?®
incorpora en el cuadro de funciones del Ministerio de Economia
lo que se refiere a “...hacer cumplir el régimen juridico relativo al
desarrollo de las actividades productivas no agropecuarias, del
comercio interno y externo, de la proteccion al consumidor, del
fomento de la competencia, de la represién legal de la compe-
tencia desleal, de la limitacion al funcionamiento de empresas
monopolicas” (articulo 32).

Adicionalmente, se comienzan a dar algunos seminarios y
foros de discusion sobre el tema, promovidos por el Ministerio
de Economia, por algunas universidades locales y por orga-
nismos de cooperacién internacional, incluyendo la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL).

255 Decreto n.° 114-97 del Congreso de la Republica, 1997.
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Entre las causas que impulsaron la necesidad de un
proyecto de ley de competencia, uno de los primeros impulsos
a la aparicion de este proyecto lo dio el Programa Nacional de
Competitividad (PRONACOM), creado en 1998 con participacion
del Gobierno, el sector privado y el apoyo del Banco Mundial.
Dentro de este programa existe un componente de apoyo a la
creacion de una ley de promocion de la competencia doméstica
y la correspondiente entidad encargada de su implementacion.

El impulso que este programa ha dado a la creacién de
la mencionada ley, ha sido canalizado en su mayor parte al
Viceministerio de Inversion y Competencia del Ministerio de
Economia. Entre las actividades apoyadas por este programa se
cuentan un estudio de condiciones de competencia en algunos
mercados nacionales®®, asesoria legal para la elaboracion del
anteproyecto de ley y pasantias en agencias de competencia
extranjeras.

Este Viceministerio fue creado en el afio 2000 y tiene, entre
otras funciones, la promocion de la competencia y la proteccion
al consumidor mediante la busqueda de la eficiencia en los
mercados de bienes y servicios. Asimismo, se cred la Direccién
de Promocién de la Competencia, como unidad encargada de
disenar, proponer y aplicar la politica nacional de promocion de
la competencia, asi como la de preparar los proyectos norma-
tivos que favorezcan la libre competencia y eliminen las prac-
ticas proteccionistas.

En este nuevo marco institucional se inicid en el segundo
semestre del afio 2000 el proceso de preparacién de una
propuesta de anteproyecto de Ley de Promocién de la
Competencia. Para tal efecto, el pequefio grupo técnico de la
Direccion de Promocion de la Competencia inicié el trabajo de
analisis sobre el tema.

26 Tineo, Luis y Claudia, “Boletin Latinoamericano de Competencia” Mejora un
pais su marco institucional con politicas de competencia, 2001.
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Adicionalmente, desde el afo 2000, tres anteproyectos de
ley sobre proteccion de la competencia han sido presentados
por algunos diputados ante distintas instancias del Congreso,
sin coordinacién alguna con el Ejecutivo y su Ministerio de
Economia. Los anteproyectos son:
a) Ley de Promocién de los Derechos de los Consumidores
o Usuarios y de la Libre Competencia. Pasé al Pleno en
el ano 2000.

b) Ley para la Defensa de la Libre Competencia. Conocio
el Pleno en enero del 2001.

c) Ley para la Custodia de la Libre Competencia.
Presentada a la presidencia del Congreso en marzo de
2004.

Ninguno de estos proyectos ha sido ampliamente discutido,
y todos se encuentran detenidos en el Congreso de la Republica
sin aparente interés en promoverlos.

Algunos de los motivos expuestos para presentar las inicia-
tivas de ley son: “Garantizar la existencia de una competencia
suficiente y protegerla frente a todo ataque contrario al interés
publico®”” y “...la necesidad de crear un nuevo cuerpo normativo
que sea congruente y consistente con las tendencias actuales
y recoja las normas juridicas que regulen con transparencia
y ecuanimidad, las relaciones entre oferentes y demandantes
(sic) una declaracion de principios y garantias para la equitativa
promocion de las actividades relacionadas.”?%8

Asimismo, uno de los parlamentarios que ha sido propo-
nente de dos de los anteproyectos sostiene que las razones
para presentar una iniciativa de ley de competencia son el desa-
rrollo del articulo 130 constitucional (prohibicion de monopolios
y privilegios), el contenido del tratado de libre comercio con

27 Congreso de la Republica de Guatemala, 2004.
258 Congreso de la Republica de Guatemala, 2001.
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Estados Unidos y Centroamérica, y la escasez de competencia
en la mayoria de mercados del pais junto con los efectos nocivos
para el consumidor, de las conductas de los agentes dominantes.

Algunos modelos de ley que fueron considerados al igual
que en la mayoria de paises latinoamericanos, en el disefio
del anteproyecto de Ley de Promocion de la Competencia
del Ministerio de Economia, se optdé por un modelo de corte
conductual, es decir que prohibe conductas anticompetitivas,
en lugar de uno de corte estructural que prohiba las estructuras
monopolistas u oligopolistas “per se.”

La legislacion moderna en la materia se orienta a normar
las conductas anticompetitivas de los agentes econdmicos,
mas que a impedir la existencia de monopolios u oligopolios en
los mercados domésticos. Cabe también mencionar que en la
etapa de preparacion del anteproyecto de ley se utiliz6 como
material de referencia la ley tipo de competencia elaborada por
la UNCTAD?® (2004).

Con respecto a la iniciativa de ley para la Custodia de la
Libre Competencia, presentada en el Congreso de la Republica
en 2003, y nuevamente con algunas modificaciones en 2004, la
Direccion de la Promocion de la Competencia del Ministerio de
Economia senala que esta propuesta tiene como modelo la Ley
de Defensa de la Competencia espanola.

Los proyectos de ley actualmente en discusion, como ya
se menciond, ademas del anteproyecto de Ley de Promocioén
de la Competencia que elabora el Ministerio de Economia,
existen tres anteproyectos que han sido presentados ante
distintas instancias dentro del Congreso. Se considera perti-
nente discutir en este apartado el anteproyecto del Ministerio
de Economia y el de la Ley para la Custodia de la Competencia

29 UNCTAD (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo)
(2004), Ley Modelo de Competencia, Naciones Unidas, Nueva York vy
Ginebra.
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presentado a la Presidencia del Congreso en marzo de 2004.
Estos dos anteproyectos son los que por el momento aparentan
tener mayores posibilidades de ser discutidos en el Congreso
de la Republica o en el Gabinete Econémico del Gobierno.

El anteproyecto de Ley de Competencia preparado por
el Ministerio de Economia establece el conjunto de practicas
anticompetitivas que serian prohibidas a partir del momento de
su vigencia. Entre las violaciones a la libre competencia, estan
todos aquellos actos, practicas, conductas, arreglos, convenios
o contratos que se inscriben dentro de los acuerdos horizon-
tales, acuerdos verticales, abuso de la posicion dominante, y
las concentraciones y fusiones, que son o pueden ser daininas
al funcionamiento correcto de los mercados. A continuacion se
presenta el conjunto de conductas, practicas y actos que esta-
rian prohibidos por el anteproyecto de Ley de Competencia:

I. Acuerdos horizontales.

Comprenden los actos, acuerdos, convenios y arreglos
entre agentes competidores que tienen como objetivo restringir
u obstaculizar la competencia mediante la fijacion de precios,
cantidades, calidades de los bienes y servicios, y distribucion de
territorios del mercado geogréafico.

II. Acuerdos verticales.

Todos aquellos actos, contratos, convenios, arreglos y prac-
ticas entre agentes no competidores que persiguen dentro de la
relacion proveedor-cliente impedir o limitar la libre competencia
en todo o en parte del mercado (distribucion exclusiva, compra
exclusiva, negativa a vender, imposicion del precio de reventa,
discriminacién de precios y venta condicionada, entre otros).

[ll. Abuso de la posicion de dominio.

Todos los acuerdos o actos de uno o varios agentes econo-
micos en posicion de dominio, cuyo objeto sea impedir u obsta-
culizar la entrada o permanencia de empresas en el mercado
(imposicién en forma directa o indirecta de precios, limitaciéon
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o control, no justificado por razones técnicas, de la cantidad

de produccién y distribucion del bien o servicio en perjuicio de

otros agentes econdmicos o de los consumidores, la imposicion
de compra obligatoria de bienes por parte de uno o0 mas agentes
econdmicos, entre otros).

IV. Concentraciones y fusiones.

Todos los actos de concentracion econdmica, tanto de
caracter horizontal como vertical que tengan por efecto dismi-
nuir, restringir, dafiar o impedir la libore competencia de bienes y
servicios iguales, similares o sustancialmente relacionados.

En relacién con el proyecto de Ley para la Custodia de
la Competencia presentado al Congreso, las principales viola-
ciones a la libre competencia estipuladas en el texto son:

1) La fijacion de precios o de otras condiciones comerciales o
de servicio.

2) La limitacioén o el control de la produccién, la distribucion, el
desarrollo técnico o las inversiones.

3) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisiona-
miento y distribucion.

4) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio,
de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes
que cologuen a unos competidores en situacion desventa-
josa frente a otros.

5) La subordinacién de la celebracion de contratos a la acepta-
cién de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza
o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacién
con el objeto de tales contratos.

6) Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencion
en las licitaciones, concursos o subastas publicas.

7) Abuso de posicion de dominio.

Los ambitos de competencia y de exclusion en el proyecto
de Ley de Promocion de la Competencia del Ministerio de
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Economia se aplicaria a todos los agentes econdmicos, sean
personas individuales o juridicas, empresas publicas o privadas
con o sin fines de lucro que realicen actividades productivas.
También sera aplicable a los actos o conductas que se originen
fuera del territorio nacional cuando causen efectos daninos en
el territorio nacional.

El proyecto de ley contempla excepciones a su aplicacion,
tanto en lo que se refiere a los acuerdos horizontales, acuerdos
verticales y también en lo que respecta a las concentraciones y
fusiones.

De los acuerdos horizontales se exceptuarian, entre otras
actividades, las exportaciones de un bien cuando el acuerdo no
implique reduccion en el valor de las exportaciones, ni excluya a
otros agentes vinculados con este tipo de actividad econdmica.

También se excluiria del ambito de aplicacion de la ley a
la cooperacion en materia de investigacion y desarrollo, previo
a la comercializacion del producto; asimismo se exceptuaria el
intercambio de informacion crediticia e informacion estadistica
en general. En lineas generales, se exceptuarian los acuerdos
y convenios que no restrinjan la competencia y que no limiten a
ningun agente economico el ingreso al mercado o la ampliacién
de su negocio.

En el anteproyecto de ley no se especifica el trato que se
daria a las asociaciones empresariales. Al ser consultados al
respecto, los funcionarios del Ministerio de Economia senalaron
que cuando los actos de estas asociaciones estén directamente
relacionados con politicas empresariales de produccién (volu-
menes, precios, calidad, regiones o mercados geograficos),
entonces estarian sujetos a las prohibiciones contenidas en
la Ley.

Se exceptuan de las prohibiciones generale aplicables a
los acuerdos verticales y a las concentraciones y fusiones, los
acuerdos que contribuyan a mejorar la produccion o la comer-
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cializacion de bienes o que promuevan el desarrollo tecnolégico
con la condicion de que los consumidores puedan resultar favo-
recidos con los beneficios de tales actos y acuerdos.

En relacion con estas prohibiciones, llama la atencion el
hecho de que la propuesta de ley contenga un listado de las
practicas que son “especialmente” vetadas, como la distribu-
cion exclusiva, imposicion del precio de reventa, restricciones
al mercado geogréfico, y otras. A continuacion de dicho listado
aparece un articulo con numerosas excepciones aplicables a
tales practicas, con lo cual el detallar las practicas especial-
mente prohibidas, hasta cierto punto, pierde sentido.

Valdria la pena analizar, si no seria mas conveniente, en
lugar de listar las practicas prohibidas y sus excepciones, aplicar
la regla de la razén a los acuerdos verticales que involucren
agentes con participaciones significativas de mercado. Lo ante-
rior, tomando en cuenta que, tal y como la teoria econdmica
lo reconoce??, dichos acuerdos no siempre son dafiinos, y en
algunos casos pueden ser beneficiosos para la sociedad.

En cuanto a la propuesta de Ley para la Custodia de la
Competencia, su ambito de aplicacion son “todas las personas
naturales o juridicas, publicas o privadas que, con o sin fin de
lucro, realicen actividades econdmicas en el territorio de la
Republica de Guatemala o agrupen a quienes realicen dichas
actividades.”%"

Las excepciones contempladas en esta propuesta de ley
son:

a) Se exceptuan de las conductas prohibidas los acuerdos,

decisiones, recomendaciones y practicas que resulten

%60 VISCUSI, W., J. VERNON, Y J. HARRINTON, “Economics of Regulation and
Antitrust”, 3rd Edition, The MIT Press. Cambridge, Massachusetts., 2001.

%1 SEREBRISKY, T, “The Role of Advocacy in Competition Policity”, El caso del
mercado de gasolina de Argentina. Policy Research Working Paper 3130,
Word Bank Institute, Banco Mundial. Congreso de la republica de Guatemala,
2004.
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de la aplicacion de una ley nacional o de los regla-
mentos que se dicten en aplicacion de una ley.

Es importante sefalar que esta excepciéon disminuye
sustancialmente la capacidad de la autoridad de compe-
tencia de prevenir o eliminar regulaciones que atenten
contra la adecuada competencia en los mercados. Se
impide de esta manera que la autoridad de competencia
lleve a cabo el papel de abogacia de la competencia?®?
(que si esta contemplado en la propuesta de ley del
Ministerio de Economia).

b) Se podran autorizar los acuerdos, decisiones, reco-

mendaciones y practicas que son prohibidas por la

propuesta de ley siempre que contribuyan a mejorar la

produccion o la comercializacién de bienes y servicios,

0 a promover el progreso técnico o econémico, siempre

que:

I. Permitan a los consumidores o usuarios participar
de forma adecuada de sus ventajas.

[I. No impongan a las empresas interesadas restric-
ciones que no sean indispensables para la consecu-
cion de aquellos objetivos.

lll. No consientan a las empresas participes la posi-
bilidad de eliminar la competencia respecto de
una parte sustancial de los productos o servicios
contemplados.

262

SEREBRISKY. T, The Role of Advo acy in Competition Policy, The Case of
the Argentine Gasolina Market. Policy Research Working Paper 3130, World
Bank Institute, Banco Mundial, 2003. El papel de abogacia de la competencia
permite que las agencias de competencia tengan mayor alcance y desem-
pefen un papel importante en areas donde su papel es usualmente ignorado.
Particularmente, la abogacia de la competencia puede proporcionar voz a
una agencia en cuanto al disefio de la reestructuracion de industrias antes de
la privatizacion o desregulacion a los procesos de concesion y otorgamiento
de licencias, y a la forma en que las reglas de acceso se determinan.
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Asimismo, se podran autorizar, siempre y en la medida
en que se encuentren justificados por el interés publico, los
acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas prohibidas
por la ley, que:

I.  Tengan por objeto defender o promover las exportaciones,
en cuanto sean compatibles con las obligaciones que
resulten de los convenios internacionales ratificados por
Guatemala.

II.  Tengan por objeto la adecuacion de la oferta a la demanda
cuando se manifieste en el mercado una tendencia soste-
nida de disminucion de esta, o cuando el exceso de capa-
cidad productiva sea claramente antieconémico.

lll. Produzcan una elevacion suficientemente importante del
nivel social y econémico de zonas o sectores deprimidos.

IV. Atendiendo a su escasa importancia, no sean capaces de
afectar de manera significativa la competencia.

Ademas de tener un listado con excepciones muy amplias,
el anteproyecto de Ley de Custodia de la Competencia, a dife-
rencia de la propuesta del Ministerio de Economia, no trata
por separado las prohibiciones y excepciones a los acuerdos
horizontales y verticales. Seria recomendable dar un tratamiento
diferenciado, dado que los efectos anticompetitivos de las prac-
ticas horizontales son muy distintos de los producidos por las
practicas verticales.

De las sanciones por infracciones a la Ley, previstas en el
proyecto normativo del Ministerio de Economia, cabe mencionar
las siguientes: a) Orden al infractor, de la cesacion inmediata
de la practica o el acto realizado en contravencion de la ley. b)
Imposiciéon de obligaciones al infractor, para restablecer la libre
competencia. ¢) La imposicién de multas pecuniarias expre-
sadas en numero y valor del salario minimo no agricola, hasta
por un monto equivalente a 50,000 salarios. d) Cierre temporal
de la empresa.
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Las sanciones mencionadas en el anteproyecto de Ley de

Custodia de la Competencia son:

I.  Multas sancionadoras a los agentes econdmicos, empresas,
asociaciones, camaras, gremiales, uniones o agrupaciones
de aquellas de hasta 200,000 dolares de Estados Unidos
de América, cuantia que podra ser incrementada hasta el
10% del volumen de ventas correspondiente al ejercicio
econdmico inmediato anterior.

II.  Multas de hasta 30,000 ddélares de Estados Unidos a sus
representantes legales (en el caso de personas juridicas),
o0 a las personas que integran los 6rganos directivos que
hayan intervenido en el acuerdo o decision sancionado, y
multas coercitivas de 2,000 a 10,000 doélares de Estados
Unidos, reiteradas por lapsos de tiempo que sean sufi-
cientes como para cumplir lo ordenado con el fin de obli-
garlas a la cesacion de una accién prohibida.

La propuesta de ley del Ministerio de Economia contempla
la siguiente institucionalidad:

|. Comision para la Promocion de la Competencia.

Esta Comision constituiria el drgano técnico y administrativo
de caracter permanente, encargado de la aplicacion de dicha
ley. La comision estaria adscrita al Ministerio de Economia, pero
gozaria de independencia funcional y técnica.

La Comision seria un ente administrativo que tendria facul-
tades de investigacion y de sancion. Sus resoluciones estarian
sujetas a la revision por los tribunales de justicia a través del
proceso contencioso administrativo. Adicionalmente, la via del
amparo en Guatemala es muy amplia, por lo que, no obstante, a
los recursos administrativos y judiciales se les puede interponer el
amparo®®® en caso de ser procedente.

263 www.prensalibre.com/pl/2005/junio/16/116755.html.En junio de 2005. Prensa
Libre (2005b), “Acuerdan 10 cambios a la Ley de Amparo” 16 de junio. El
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La Comision se integraria por tres comisionados titulares
y dos comisionados suplentes, quienes desempenarian sus
funciones por un periodo de cinco anos y serian designados
por el presidente de la Republica a propuesta del Ministerio
de Economia. Los comisionados tendrian derecho a ser desig-
nados por un periodo adicional.

Respecto a este punto, cabe mencionar que la propuesta de
ley no establece las causales y mecanismos de remocioén de los
comisionados. Lo anterior, ademas de crear incertidumbre, abre
la puerta a remociones injustificadas. Por otra parte, valdria la
pena explorar la posibilidad de que el Congreso de la Republica
participe en la eleccion de los comisionados y que no sea solo
el presidente de la Republica quien los designe.

Il. Secretaria Ejecutiva.

Es el d6rgano técnico y administrativo que asistiria a la
Comision para la Promocion de la Competencia. Su Secretario
Ejecutivo seria nombrado por la Comision, y esta ultima auto-
rizaria a la Secretaria el inicio, de oficio o por denuncia, de las
investigaciones necesarias para verificar la existencia de infrac-
ciones a la Ley. Algunas de sus principales funciones serian: la
coordinacion de los asuntos operativos y administrativos de la
Comision; investigacion de las infracciones de la ley, y ejecutar
los actos de substanciacion del procedimiento, requeridos para
la determinacion de las infracciones de la Ley.

La iniciativa de Ley para la Custodia la Competencia
propone la siguiente institucionalidad:

I. Consejo Superior de la Custodia de la Competencia.

Seria una institucion autonoma ejerciendo sus funciones
con plena independencia y sometimiento al ordenamiento juridico.

Fiscal General de la Nacion de Guatemala desarrollo un anteproyecto de ley
para restringir el abuso del recurso de amparo en el pais. De ser presentado
y aprobado el anteproyecto podria traer algunos cambios a la Ley de Amparo
Guatemalteca.
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Dentro de sus principales competencias esta “interesar” la
instruccion de expedientes de la Intendencia de Custodia de la
Competencia, y autorizar los acuerdos, decisiones, recomenda-
ciones y practicas relacionadas a las conductas prohibidas y las
autorizaciones.

El Consejo estaria integrado por un presidente y seis
vocales elegidos por el Congreso de la Republica, por mayoria
calificada. Contra la adopcion de medidas cautelares y las
resoluciones definitivas del Consejo Superior de Custodia de
la Competencia no cabe ningun recurso en via administrativa
y unicamente podra interponerse recurso contencioso adminis-
trativo. Asimismo, la instancia del amparo esta disponible de
acuerdo con la legislacién nacional.

Il. Intendencia de Custodia de la Competencia.

Estaria integrada al Ministerio de Economia, y entre sus
funciones tendria: instruir expedientes por conductas incluidas
en la ley; vigilar la ejecucion y cumplimiento de las resoluciones
que se adopten en la aplicacién de la ley; llevar el Registro de
Custodia de la Competencia y estudiar los sectores econémicos
analizando la situacion y grado de competencia de cada uno de
ellos.

Del texto de la propuesta de ley, se entiende que el
Consejo puede “interesar” la instruccion de expedientes de la
Intendencia; sin embargo, de acuerdo con las demas estipula-
ciones de la propuesta de ley, se entiende que la Intendencia
tendria independencia para iniciar procesos de investigacion y
sustanciacion por si misma.

e) Los principales obstaculos encontrados en la tramitacion
del proyecto:

Entre los principales obstaculos en la tramitacion del
proyecto, a pesar de que el tema de competencia formaba parte
de la agenda econdmica (Matriz Econdmica y Plan de Accion
Econdmica) de la administracion de Gobierno del periodo
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2000-2003, el anteproyecto de ley formulado en el Ministerio de
Economia no llegd a constituir una iniciativa de ley del organismo
Ejecutivo, de forma que no ingresé oficialmente al Congreso de
la Republica.

Ello es atribuible, en primer lugar, a que los funcionarios que
se alternaron como ministros de Economia durante el periodo
2000-2003 (en el periodo hubo cuatro cambios de ministro)
no estaban convencidos de la viabilidad politica al mas alto
nivel del Gobierno central y del organismo legislativo, de una
propuesta de normativa en materia de competencia. En esa
Optica se explica que el anteproyecto de ley sélo fue elevado a
la consideracion del gabinete econémico de Gobierno, presidido
por el vicepresidente de la Republica.

En segundo lugar, es posible que la presencia de algunos
empresarios en altas esferas del Gobierno mencionado, con
intereses directos en sectores de la economia altamente prote-
gidos, haya sido otro factor que inhibié una gestidon mas agre-
siva por parte de las autoridades del Ministerio de Economia en
torno al anteproyecto de ley, dado que la normativa propuesta
podria contravenir dichos intereses. El caracter de confrontacion
que imprimié el Gobierno de 2002-2003 a sus relaciones con
el sector empresarial organizado elimind toda posibilidad de
iniciar un debate nacional en torno al anteproyecto de ley con
el fin de llegar a consensos basicos sobre el tema de compe-
tencia. Por otra parte, es necesario recordar que el ministro de
Finanzas, en ese Gobierno, liberd la entrada a las importaciones
en productos clave, aumentando la competencia y ayudando a
bajar los precios en el mercado local.

Hay que tener presente que los mercados domésticos de
varios de los bienes y servicios del pais funcionan dentro de
esquemas monopolistas y oligopolistas en circunstancias en las
que se desconocen los objetivos y alcances de una legislaciéon
sobre competencia. De esta suerte, en algunos sectores empre-
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sariales y politicos habria prejuicios y animadversién hacia este
tipo de politicas.

A lo anterior habria que agregar que a los anteproyectos de
ley que han entrado al Congreso de la Republica, por desco-
nocimiento del tema, pareciera que nadie les ha dado mayor
prioridad, a excepcion de los propios diputados ponentes. Por
esta misma razon, dichos anteproyectos no han sido discutidos.

En la promocion de la competencia la Ley de Proteccién al
Consumidor (Decreto 06-2003) tiene mucha relevancia al esta-
blecer los derechos del consumidor y las obligaciones de los
agentes proveedores del mercado. Asimismo, define los actos
prohibidos a los vendedores de bienes y servicios. En este
sentido, cabe resaltar que las prohibiciones estan vinculadas
con actos que restringen o pueden dafar la libre competencia,
tal es el caso del acaparamiento, desabastecimiento o negativa
a vender a fin de provocar alzas en los precios de productos,
asi como también todas aquellas practicas lesivas a los dere-
chos de los consumidores en materia de cantidad y calidad
de los bienes y servicios. De esta manera, esta Ley reforzaria
algunas de las disposiciones de la Ley de Competencia. Los
aspectos anticompetitivos de la legislacion econémica nacional
y el impacto esperado en las condiciones de competencia se
encuentran dentro del ordenamiento juridico interno del pais,
y existe cierta normativa que restringe la competencia en los
mercados domésticos, particularmente en lo que se refiere a
instrumentos legales que regulan parte de la actividad econé-
mica en el nivel sectorial.

Algunos de estos instrumentos reguladores de sectores
productivos estratégicos fueron readecuados durante la segunda
mitad de los afos noventa en el marco de la privatizacién de las
principales empresas publicas, pese a que su vigencia reciente
aun presenta rasgos anticompetitivos o deficiencias que limitan
las funciones de las entidades encargadas de velar por la apli-
cacién de la normativa.
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Asi por ejemplo, en el sector de las telecomunicaciones,
la red basica de la telefonia, anteriormente de propiedad del
monopolio estatal de la empresa GUATEL, pas6 a propiedad
y control monopdlico de la empresa TELGUA, S.A. Sin
embargo, la ley general de telecomunicaciones (Decreto 94-96)
omitié incluir dentro de las funciones de la Superintendencia
de Telecomunicaciones (SIT) la de investigacion de posibles
conductas restrictivas a la competencia de TELGUA. La ley de
Comercializacién de Hidrocarburos (Decreto 109-97) también
adolece de este tipo de deficiencias.

En el sector financiero, la Ley de Seguros (Decreto n.° 473)
es claramente anticompetitiva al prohibir en el articulo 1 el
funcionamiento en el pais de agencias o sucursales de empresas
aseguradoras de origen extranjero.?®* Algunos otros aspectos de
caracter anticompetitivo que presentan algunas leyes del pais se
trataran en apartados posteriores.

Sobre las politicas de competencia y desarrollo en
Guatemala, de hecho no se ha dado un debate serio a escala
nacional sobre el tema de la competencia y su relacion directa
con el desarrollo econémico y social del pais, ya que su discu-
sion se ha abordado en forma aislada en ambientes acadé-
micos y centros de investigacién (Reyes, 2003). El Ministerio
de Economia recién inicié en el segundo semestre de 2004
acciones orientadas a la promocion de la competencia por medio
de seminarios para difundir el conocimiento y la discusion del
tema con la participacion de representantes de centros acadé-
micos y de investigacion y de entidades publicas y privadas.

%4 REYES E. EDGAR , “Politicas de Competencia en Centro América desarro-
llos nacionales y el papel de la cooperacion.” Boletin Latinoamericano de
competencia n.° 16. Union Europea, http://feuropa.eu.int/comm/competition/
international/others/latin_america/boletin/boletin_16_2.pdf. Es importante
mencionar que dentro del texto del Tratado de Libre Comercio entre
Centroamérica, Republica Dominicana y los Estados Unidos, quedd
estipulada la apertura del sector de seguros a las compafias extranjeras
procedentes de los paises firmantes del tratado.
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Estos incipientes esfuerzos institucionales sugieren que la
actual administracion gubernamental tiene algun interés por dar
a conocer el tema.

En términos de avances a futuro en este respecto, las auto-
ridades del Ministerio de Economia podrian iniciar en el nivel
del Gobierno central la tramitacion del anteproyecto de Ley de
Promocién de la Competencia para ser enviado al Congreso de
la Republica. Alternativamente se podrian llevar a cabo acciones
en coordinacion con los parlamentarios que dirijan la iniciativa
de Ley para la Custodia de la Competencia para incorporar las
enmiendas que sean pertinentes para el mejoramiento de dicha
iniciativa, y de esta forma propiciar su discusiéon y aprobacién en
el Congreso de la Republica.

La defensa de la competencia en el contexto juridico
institucional de Guatemala

La politica gubernamental.

El analisis de la politica publica en materia de competencia
se ha desarrollado desde la segunda mitad de los afios noventa.
Durante este periodo surge la privatizacién de las empresas
publicas y grandes avances en la politica de apertura externa.
Asimismo, hubo algunos esfuerzos por modernizar la legislacion
econdémica en sectores estratégicos como la distribucion de los
hidrocarburos, las telecomunicaciones y la energia eléctrica.

La politica publica en el periodo 1996-1999

La politica publica durante los ultimos cuatro anos de la
década de 1990 se orienté en parte hacia el redimensiona-
miento del Estado, en cuyo contexto se le otorgd alta prioridad
a la privatizacién de empresas publicas, el monopolio estatal de
las telecomunicaciones en poder de GUATEL, entonces, paso6 a
manos privadas, lo que dio origen a la constitucion de TELGUA,
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S. A. en un marco de negociaciones que suscitaron muchos
cuestionamientos en torno a la transparencia e imparcialidad del
proceso (Rosada, 2002).

Asimismo, fue objeto de desincorporacion la Empresa
Eléctrica Guatemalteca (EEGSA), que anteriormente habia estado
constituida por capital mixto con una participacion accionaria
mayoritaria del Estado. Asimismo, fueron privatizados los activos
del Instituto Nacional de Comercializacion Agricola (INDECA)
y del Instituto Nacional de Energia Eléctrica (INDE). Ademas
fue objeto de privatizacién el Banco Nacional de Desarrollo
(BANDESA) que se convirtié en el Banco Rural (BANRURAL)
de capital mixto, con un 30% de capital estatal.

La experiencia de muchos paises latinoamericanos y de
Guatemala, en particular, indica que el proceso de privatizacion
de empresas estatales implicd la sustitucion de monopolios
estatales por monopolios privados. Las nuevas legislaciones
nacionales adoptadas en algunos paises no incorporaron
normas orientadas a la promocion y defensa de la competencia.

Hay que reconocer que algunas normativas sectoriales de
vigencia reciente en Guatemala constituyen un avance notable
en términos de la apertura de mercados. Un ejemplo es la Ley
de Telecomunicaciones?®®, promulgada en 1996, cuya aplicacion
ha permitido la presencia de varios operadores, principalmente
en el servicio de telefonia movil y telefonia internacional.

Esto se ha traducido en un apoyo estratégico al proceso de
modernizacion econdmica de Guatemala y en beneficio de los
usuarios en general; no obstante que en los primeros afios de
operaciéon privatizada de los servicios de telecomunicaciones

%5 ROSADA, T., “TELGUA’, “Un procedo capturado’, Estudios Sociales,
IV Epoca, n.° 67. Instituto de Investigaciones Econdmicas y Sociales,
Universidad Rafael Landivar, Guatemala. El monopolio estatal de las teleco-
municaciones en poder de Guatel, pasé a manos privadas, lo que dio origen
a la constitucion de Telgua, S.A., en un marco de negociaciones que susci-
taron muchos cuestionamientos en torno a la transparencia e imparcialidad
del proceso.
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las tarifas experimentaron sensibles incrementos. También
existieron problemas porque algunos operadores se quejaron
de que TELGUA les obstaculizé el acceso a la red de servi-
cios esenciales mediante tacticas dilatorias que incidian en el
aumento de sus costos.

b) La politica gubernamental en el periodo 2000-2003.

Durante el Gobierno de este periodo se lograron avances
concretos en el tema de competencia.

Estos se circunscribieron al marco institucional, se opero
la reestructuracion del Ministerio de Economia, en cuyo marco
destaca la creacion del Viceministro de Inversion y Competencia
y la Direccién de Promocion de la Competencia, encargada de
la formulacion del anteproyecto de ley sobre la materia.

Hacia mediados del periodo se publicé el Plan de Accion
Econdmica 2002-2004, en el cual se contemplaban acciones
dirigidas a la creacion de condiciones para el funcionamiento
eficiente de los mercados domésticos de bienes y servicios
dentro del esquema de libre competencia, a fin de mejorar la
eficiencia econémica y, por lo tanto, la competitividad interna e
internacional.?%®

Sin embargo, mas alla de lo anterior, la mencionada
propuesta de normativa nunca llegdé a convertirse en una inicia-
tiva de ley del organismo ejecutivo para ser enviada al Congreso
de la Republica, debido a que no existia la suficiente voluntad
politica.

¢) La politica del actual Gobierno.

En el transcurso de 2004, primer afio de administracion
del Gobierno de Oscar Berger, no se logré percibir una linea
clara de politica en el tema de competencia. No obstante, la
“Estrategia para Retomar el Camino del Desarrollo Econémico”
define como parte de las nuevas acciones del Ministerio de

266 Gobierno de Guatemala, Plan de Accién econdmica 2002-2004, Guatemala.
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Economia, alcanzar la libre competencia en los diferentes
mercados nacionales, evitando abusos.?’

A mediados de 2004 el Gobierno dio a conocer el Programa
de Reactivacién Econdémica y Social 2004-2005, también deno-
minado “Vamos Guatemala”, como parte del Plan de Accién
2004-2008. En la parte de este programa, referente a las guias
orientadoras sobre politicas e instituciones, se destaca la com-
petencia como base de la accién econémica.?¢®

Sin embargo, dentro de las acciones de politica que
aparecen en el plan operativo del programa no aparece ninguna
actividad directamente relacionada con la promocién y defensa
de la competencia, particularmente en lo que respecta al impulso
de la normativa en esta materia.

El analisis anterior sugiere que la politica de competencia
y la promocion del respectivo proyecto de ley en el nivel del
Congreso de la Republica no forma parte del cuadro de priori-
dades del organismo ejecutivo, al menos en el corto plazo.

El papel de las entidades reguladoras de caracter sectorial
en lo que respecta a la defensa de la competencia juegan un
rol importante, pero ha sido y sigue siendo débil. No obstante
que en el Capitulo Il se abordaran mas profundamente los prin-
cipales problemas de competencia en sectores relevantes de la
economia. A continuacion se analiza desde la perspectiva de
la competencia, el desempefio de los reguladores en sectores
estratégicos.

a) El Ministerio de Energia y Minas y el mercado de

hidrocarburos.

267 MINECO. Ministerio de Economia Gobierno de Guatemala, 2004b, Tratado
de Libre Comercio de los Paises Centroamericanos-Estados Unidos, Capitulo
Doce, Financieros y Capitulo Trece Telecomunicaciones.

268 MINECO. Ministerio de Economia Gobierno de Guatemala, 2004, La Libre
Competencia en Mercados Globalizados, n.° 2, Direccion de Promocién de la
Competencia.
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El objeto fundamental de la Ley de Comercializacion de
Hidrocarburos (Decreto 109-97) reside en propiciar el funciona-
miento del mercado de petroleo y sus productos derivados en
condiciones de libre competencia para beneficio de la economia
guatemalteca y los consumidores (articulo 1). Esta ley tipifica y
establece las sanciones para ciertas practicas anticompetitivas
como cuotas discriminatorias, coaccién de precio, concerta-
cion de precio y rebaja discriminada. No obstante, la misma
no prevé los mecanismos legales para corregir y sancionar las
conductas contrarias a la libre competencia en los mercados de
su competencia.

Por lo anterior, dicha Ley carece de los elementos necesa-
rios como para permitir al ente regulador corregir y sancionar
los acuerdos horizontales como los carteles, los acuerdos verti-
cales, las fusiones y las concentraciones que impliquen abusos
de la posicion de dominio.

b) El Ministerio de Energia y Minas y la Comision Nacional

de Energia Eléctrica.

La Ley General de Electricidad (Decreto 93-96), vigente
desde la segunda mitad del decenio de los noventa, repre-
sentd otro avance relevante en el proceso de liberalizacion de
la economia guatemalteca. Esta Ley cre6 ademas la Comisién
Nacional de Energia Eléctrica, como 6rgano técnico de dicho
ministerio, entre cuyas atribuciones destacan las de velar por
el cumplimiento de las obligaciones de los adjudicatarios y
concesionarios, proteger los derechos de los usuarios, prevenir,
conductas atentatorias contra la libre competencia, asi como
practicas abusivas o discriminatorias y definir las tarifas de
transmisién y distribucion de energia eléctrica sujetas a regula-
cion (articulo 4).

c) Superintendencia de telecomunicaciones.

La Ley General de Telecomunicaciones (Decreto 94-96).
Desde el punto de vista de la competencia en el mercado, esta
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Ley establece que las condiciones contractuales y los precios
para la prestacion de los servicios comerciales de telecomuni-
caciones deben ser libremente pactados entre las partes, por lo
que no estan sujetos a regulacion o aprobacion estatal, excepto
lo que se refiere al acceso a recursos esenciales (articulo 22).
En este sentido, la Ley regula lo relativo al acceso de recursos
esenciales y la interconexion de redes comerciales de teleco-
municaciones, todo lo cual debe ser libremente pactado entre
los interesados, siendo vital en estos aspectos las normas que
establecen los derechos y obligaciones entre las partes (articulos
26,27 2829y 31).

Esta Ley cred la Superintendencia de Telecomunicaciones
(SIT) como 6rgano técnico del Ministerio de Comunicaciones,
pero no contempla los recursos legales ni las facultades del ente
regulador con relacién a corregir ni sancionar a los operadores
que incurran en practicas restrictivas a la competencia, como
los carteles y otros acuerdos horizontales para fijar precios y
otras condiciones limitativas al libre mercado como el abuso de
la posicion de dominio.

En ausencia de una ley marco en materia de competencia
en el pais, es un problema para este sector, pues la Ley General
de Telecomunicaciones no es suficiente como para promover y
defender por parte del ente regulador la competencia en la pres-
tacion de los servicios de telefonia fija, mévil e internacional.

d) Superintendencia de bancos.

En mayo de 2002 entraron en vigencia cuatro leyes que
tienen como objetivo central la modernizacion del sistema finan-
ciero de Guatemala, siendo éstas: a) Ley de Bancos y Grupos
Financieros. b) Ley Organica del Banco de Guatemala (Banco
Central). ¢) Ley Monetaria. c) Ley de supervision financiera.

De acuerdo con la Ley de supervision financiera (Decreto
18-2002), cabe subrayar que de las 23 funciones que le otorga
esta Ley a la Superintendencia de Bancos, ninguna se rela-
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ciona ni directa ni indirectamente con la defensa de la compe-
tencia en el sistema financiero del pais. Esto se explica por el
énfasis puesto en las actividades de inspeccioén y vigilancia de
las empresas financieras. Por otra parte, la Ley de Bancos y
Grupos Financieros regula los aspectos relacionados con las
fusiones, absorciones y adquisiciones en el sistema financiero,
incluyendo los mecanismos e instancias formales para operar
estas acciones, asi como lo que se refiere a la solvencia y
solidez financiera de las empresas para participar en el mercado.
Sin embargo, esta Ley no incorpora normas que prevean la
tipificacion, correccion y sancion de practicas de abuso de la
posicién dominante en los mercados, derivadas de las fusiones
y adquisiciones en el sector financiero.

Los tribunales de justicia y la defensa de la competencia

En ausencia de una politica de Estado en materia de
competencia y de una ley orientada a promover y defender la
competencia en los mercados domésticos de Guatemala, el
papel del organismo judicial desde la perspectiva de la defensa
de la competencia no ha sido relevante. Los casos ventilados
en el ambito jurisdiccional han sido de caracter aislado y casi
exclusivamente de competencia desleal.

La situacion de competencia de los sectores si alcanza a
presentar un esbozo de la problematica general que presentan
los sectores desde el punto de vista de la competencia. Lo
que mas destaca es que la integracion vertical y los acuerdos
horizontales aparecen casi en todos los sectores analizados. Se
hace necesario estudiar a fondo cada sector para identificar con
mayor precision las practicas anticompetitivas que surgen de la
integracion vertical y la colusion para poder evaluar su impacto
sobre la economia del pais.

En relacidn con los casos de competencia desleal llevados
por los tribunales civiles y mercantiles, que son los que los
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conocen, resulta que son archivados sin clasificacion tematica,
por lo que es sumamente dificil acceder a ellos y saber cuantos
se han presentado ante los tribunales. Al respecto, la opinion
de varios abogados es que muy pocos casos de este tipo han
llegado a los tribunales en Guatemala por no existir los meca-
nismos adecuados para resolverlos.

Ambito internacional de la competencia

En Guatemala, la influencia en el comportamiento competi-
tivo de las empresas multinacionales operan en las industrias y
sectores estratégicos de la economia que incluyen las comuni-
caciones, los sectores de energia eléctrica e hidrocarburos, asi
como también las industrias del cemento, cerveza, pan y ciga-
rrillos. En estos sectores e industrias especificas se identifico la
presencia de 21 firmas internacionales que desempefan en su
actividad respectiva un papel de liderazgo a escala mundial. Al
respecto, la inversion extranjera se ha materializado mediante
la creacién de filiales y fusiones y adquisiciones de activos de
empresas nacionales.

Para evitar abuso de poder de mercado de empresas
multinacionales que operan en los mercados en el tema de
competencia, no existe legislacién ni acuerdos vinculantes ni
organizacién que opere en el ambito multilateral, como sucede
en materia comercial en el marco del GATT vy el funcionamiento
de la OMC.

Esa ausencia institucional y organizacional para la defensa
y promocion de la competencia de caracter multilateral se
explica, entre otros factores, por la alta sensibilidad politica que
tienen los paises en relacion con su soberania. Particularmente
cuando se plantean propuestas que pudieran implicar la instala-
cion de una entidad supranacional, y aun mas, un tribunal inter-
nacional para la competencia. La inexistencia de normativa y de
una organizacion de paises de caracter multilateral en el tema
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de competencia también se explica por la resistencia de los
paises, particularmente los de economias mas avanzadas, de
asumir compromisos multilaterales que pudieran interferir con
los objetivos de las politicas industriales nacionales aplicadas.

Distintas propuestas que han sido formuladas coinciden en
centrar el objeto de una politica internacional de competencia
en: a) los carteles internacionales y los carteles de exporta-
cion e importacién; b) practicas predatorias de empresas con
posicion dominante en el mercado internacional, y c) fusiones y
adquisiciones.?%°

Una propuesta concreta se refiere a que los instrumentos
de la politica de competencia contenidos en los acuerdos de
la OMC podrian ser incorporados en forma integrada a una
reglamentacién multilateral uniforme para la competencia inter-
nacional entre empresas y por extensién para la competencia
entre multinacionales y empresas nacionales en los mercados
domeésticos. Esta reglamentacion serviria para complementar
marcos reguladores para las intervenciones estatales y también
para sustituir medidas antidumping. En la OMC y en el GATT
se instalé hace algunos anos una mesa de discusién sobre el
tema de competencia, y ha sido objeto de debate la reduccion y
la regulacion de las intervenciones de los Estados en la compe-
tencia de mercados; en general puede afirmarse que poco se ha
avanzado en términos de propuestas sobre regulaciones orien-
tadas a la defensa de la competencia en el marco internacional.

La unica regulacion existente en el marco del GATT para
darle tratamiento directo a conductas empresariales anticompe-
titivas es la que se refiere a las normas “antidumping”, las cuales
son mas bien motivadas por la aplicacién de la politica industrial

%9 MULLER,DENNOS, A., “Global Competition Policy for a Global Economy”,
Nueva York, 1998.
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o por la politica de importaciones y, por lo tanto, los objetivos de
la competencia en los mercados casi no son considerados.?”°

Es importante anotar que en el marco del Sistema de
Integracion Centroamericana (SICA) aun no se ha estable-
cido una instancia organica para homologar la Comisién de
Competencia de CARICOM.?" Ello se explica por la ausencia
de leyes y agencias de competencia en Guatemala, Honduras y
Nicaragua.

En conclusion, se hace patente la ausencia de instancias
internacionales a las que podrian acudir los Gobiernos en casos
de darse practicas anticompetitivas por parte de empresas
multinacionales en los mercados domeésticos. Al respecto cabe
destacar que la consolidacion de los procesos de globalizacion
de los mercados subraya la necesidad de una organizacion y
de una normativa multilateral para regular y corregir practicas
anticompetitivas. Esto es particularmente importante desde la
perspectiva de los paises con economias pequefias y emer-
gentes, que son mas vulnerables a este tipo de practicas por
parte de las empresas multinacionales.

Los mecanismos de solucion de controversias en el marco
de los TLC se ocupan de conflictos entre paises socios comer-
ciales, razén por la cual el CAFTA y otros tratos de esta indole
no constituirian una opcion pertinente como para solucionar
problemas relacionados con practicas dafiinas al comercio y
a la competencia realizadas por empresas extranjeras en los
mercados nacionales de Centroamérica.

El debate en torno a las politicas y legislacion de compe-
tencia en Guatemala es muy reciente y limitado. Aparentemente,
el tema no es prioritario en la agenda del Gobierno actual (periodo

270 KOOPMANN, G., “Implicaciones de la Liberalizaciéon del Comercio y las
Inversiones para la Politica de Competencia”, Ministerio de Fomento, Industria
y Comercio de Nicaragua/gtz, Managua, 1999.

211 BOZA, B., “Estado de Situacion de la Politica de Competencia en Guatemala,
Necesidades y Propuestas para su Fortalecimiento”, Guatemala, 2003.
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2004-2008). No obstante, es importante anotar la influencia que
han tenido organismos internacionales como el Banco Mundial,
sobre los esfuerzos para crear politicas de competencia en
el pais. Existe desde el ano 2000, dentro del Ministerio de
Economia, una Direccién de Promocion de la Competencia que
estaba elaborando en 2005 un anteproyecto de ley. Hay en el
pais legislacidon dispersa en diferentes cuerpos legales, que se
refiere a aspectos propios de legislacion de competencia como
monopolios, practicas restrictivas a la competencia y compe-
tencia desleal. Sin embargo, no existen instituciones que velen
por el cumplimiento de lo estipulado en las mismas. Asimismo,
la regulacién de sectores econdmicos esenciales como elec-
tricidad, hidrocarburos y telecomunicaciones contiene estipula-
ciones para la proteccion de la competencia en sus respectivos
mercados. Sin embargo, invariablemente las instituciones encar-
gadas de implementar la regulacion, carecen de suficientes
herramientas legales e institucionales para hacerla cumplir.

Situacién actual en materia de competencia en Guatemala

Es urgente entablar una discusion sobre politicas de compe-
tencia que debe intensificarse a todo nivel. Es importante que el
Gobierno, sector privado y academia comiencen una discusion
seria del asunto con vistas a definir el curso de estas politicas
en el pais.

En parte por el desconocimiento del tema y por los inte-
reses que estan en juego a la luz de este tipo de politicas, la
discusion abierta sobre este tema no es facil en Guatemala.
Debe trabajarse fuertemente en dar a conocer las verdaderas
caracteristicas e implicaciones de la misma para fomentar una
discusion informada y sin prejuicios.

Por otro lado, se presenta la cuestion de la debilidad estruc-
tural del Estado guatemalteco, que hace dificil pensar que una
entidad encargada de la aplicacién de una ley de competencia
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pueda tener la suficiente independencia, capacidad financiera
y técnica como para llevar adelante su misién de manera efec-
tiva, no parece recomendable la Ley de Competencia sin que
los distintos sectores del pais la discutan a fondo y lleguen a
algunos acuerdos basicos.

4. Derecho de competencia en Argentina

La Ley Argentina de Defensa de la Competencia caracteriza
como anticompetitivos a los actos que distorsionen la compe-
tencia o representen abuso de posicion dominante, siempre
que los mismos puedan provocar un perjuicio para el interés
econdmico general. Este ultimo concepto puede identificarse
con la nocién de “excedente total de los agentes econdémicos”, y
medirse como la suma de los excedentes del consumidor y del
productor. Asimismo, la idea de “abuso de posicion dominante”
puede relacionarse con el ejercicio del poder de mercado por
parte de una empresa o coalicion que tenga una posicién mono-
polica, monopsoénica o de liderazgo en precios o cantidades. Los
actos y conductas anticompetitivos pueden no provenir de una
situacion de abuso de posicién dominante; pero deben implicar
ejercicio del poder de mercado y repercutir real o potencial-
mente sobre el excedente total de los agentes econdmicos. Sin
embargo, no debe confundirselos con distorsiones originadas
en monopolios naturales, externalidades reales o informacion
asimétrica?’?, cuya solucion juridica no puede nunca estar en la

2. AKERLOF, G.A., “The market for “Lemons”: Qualitative uncertainty and the
market Mechaninsm’, Quartely Journal of Economics 86, 1970 , pp 488-500.
Akerlof, G.A., The market for “Lemons”: Qualitative uncertainty and the
market Mechaninsm’, Quart. ely Journal of Economics 86, pp 488-500. El
marco legal de un pais debe servir de sustento a la operacion eficiente de la
economia y contribuir de manera eficaz a promover el desarrollo econémico
y a maximizar el bienestar de la poblacion. Esta informacion, que resulta
evidente, fue ampliamente reconocida por los economistas clasicos, quienes
dedicaron buena parte de sus investigaciones a analizar como el disefo de la
legislacion puede convertirse en una herramienta eficaz de la politica econo-
mica de cualquier pais. Los mercados perfectos se caracterizan por ser tipos
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Ley de Defensa de la Competencia, sino en normas regulato-
rias, impositivas, de responsabilidad civil, de lealtad comercial o
de defensa del consumidor.

La Ley Argentina de Defensa de la Competencia, registrada
como Ley 22.262, es la norma que legislo en la Argentina sobre
el tema de defensa de la competencia. Desde su promulga-
cion en agosto de 1980, esta Ley fue aplicada por la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia y por los tribunales
federales y del fuero penal econdmico para casos en los que
se denuncian practicas que interfieren con el funcionamiento
competitivo de los mercados.

Las partes de la Ley Argentina de Defensa de la
Competencia, mas ligadas con conceptos de caracter econo-
mico, son los articulos 1, 2 y 41. De ellos, es, indudablemente, el
primero el que requiere una mayor atencion, pues define como
objetivo de la Ley el prohibir “los actos o conductas que limiten,
restrinjan o distorsionen la competencia o que constituyan abuso
de una posicién dominante en el mercado, de modo que pueda
resultar perjuicio para el interés econémico general.” El articulo 2
sirve para complementar la definicion que aparece en el articulo
1, ya que especifica qué se entiende por “posicion dominante
en un mercado” por parte de una persona o de un conjunto de
personas. El articulo 41, en cambio, tipifica una serie de actos y
conductas anticompetitivos que la Ley considera como delitos.

Los tres elementos que menciona el articulo 1 (distorsién de
la competencia?’?, abuso de posicién dominante y perjuicio para

ideales donde todos los participantes en el mercado tienen el mismo grado
de informacion. La informacion asimétrica describe una forma de falla de
mercado. Ella se presenta especialmente en la forma de seleccién adversa
y de riesgo moral. Lo que permite ejercer poder econémico. Para ilustrar los
problemas de la seleccion adversa Akerlof analizd en 1970 el mercado de los
autos usados (“market for lemmons”). Su aporte consistié en demostrar que
cuando los vendedores tienen mejor informacion que los compradores puede
ocurrir que solo los bienes de poca calidad lleguen al mercado.

213 Las conductas anticompetitivas son las siguientes: los acuerdos y practicas
concertadas entre los agentes econémicos; las decisiones de asociaciones
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el interés econdmico general) conforman los tres pilares sobre
los que se asienta la Ley para juzgar si una conducta es punible
0 no. Los dos primeros son alternativos, en tanto que el ultimo
es una condicidon necesaria para que se configure una viola-
cion de la Ley.?”* Esto implica que, para que una determinada
conducta sea sancionable a través de la Ley de Defensa de la
Competencia, debe por un lado ser anticompetitiva (a través de
la distorsion de un mercado o del abuso de una posiciéon domi-
nante en él), y por el otro debe ser perjudicial para la comunidad
(atentando contra el interés econémico general). Este perjuicio
puede no obstante ser potencial, aunque, como la propia expo-
sicion de motivos de la Ley aclara, esta potencialidad hace refe-
rencia a un peligro concreto y no a una simple posibilidad l6gica
y abstracta.

La Ley 22.262, desde el punto de vista de sus relaciones,
nos permite organizar la exposicion en distintas secciones. En
las dos primeras, extraer los conceptos econémicos implicitos
en el texto legal, haciendo hincapié en la interpretacion de las
nociones de “interés econdmico general” y “abuso de posicidon
dominante.” La tercera seccion analizara los actos y conductas
que pueden infringir la Ley de Defensa de la Competencia. La
cuarta seccion, por su parte, relacionara las practicas sancio-
nadas por la Ley 22.262 con otras distorsiones al funciona-
miento eficiente de los mercados, en tanto que la quinta seccion
resumira las principales conclusiones.

de empresa; y el abuso de posicidon dominante de uno o mas agentes econo-
micos. Las conductas referidas no constituyen “per se” ilicitos civiles. Para
que ello suceda, existen ciertos requisitos: deben tener por efecto impedir,
restringir o distorsionar la competencia y el libre acceso al mercado de
produccion, procesamiento, distribucion y comercializacion de bienes y servi-
cios; y que la distorsion en el mercado genera perjuicio relevante al interés
general. No obstante, entendemos que es innecesaria la acreditacion de
estos requisitos, cuando se configuren los elementos de abuso de posicion
relevante al interés general que se encuentran implicitos.
24 Inobservancia, infraccion, incumplimiento, trasgresion, quebrantamiento.
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El interés econémico general, aparece en el articulo 1 de la
Ley 22.262 y es un concepto deliberadamente vago y de dificil
aplicacion desde el punto de vista juridico.?’® Desde el punto
de vista economico, sin embargo, resulta posible ayudar en su
precision a través del empleo de los conceptos de “excedente
del consumidor™?’®, “excedente del productor’?”’, “excedente
total”?’® y “funcién de bienestar social.”?"®

La idea en la cual se basa la definicién del excedente del
consumidor consiste en que los bienes y servicios consumidos
por una persona pueden valorarse a través de sus funciones
de demanda por dichos bienes y servicios. Tales funciones de
demanda son relaciones que se establecen entre cantidades
que el consumidor demanda y precios que enfrenta en el
mercado, pero sirven también para medir hasta cuanto estaria

275 CABANELLAS, G., Derecho Antimonopdlico y de defensa de la Competencia,
Buenos Aires, Heliasta, 1983, Pags. 211-213; SOLDANO, A Y LANOSA, W.,
El interés econdmico general en la Ley de Defensa de la Competencia, La
Ley, LVII, no. 248, Pags. 1-2

276 http://www.eumed.net/cursecon/dic/e.ntm Concepto creado por Alfred
Marshall sobre la base de un andlisis hecho previamente por el ingeniero
Dupuit.

77 www.mskousen.com, MARK SKOUSEN, “Economic Logic Skousen
Publishing”, Florida, EE.UU. El lado opuesto del excedente del consumidor es
el excedente del productor. Se refiere a los beneficios de los productores que
disfrutan cuando ellos pueden vender un producto o servicio a un precio que
ellos esperan sea substancialmente mas alto que sus costos. Entonces, mide
el excedente del productor.

278 www.unav.es/economia/intromicroeconomia/mic_conceptos_7_06.pdf Suma
del excedente del consumidor mas el excedente del productor. En ausencia
de imperfecciones del mercado, el excedente total puede medirse como
la diferencia entre el valor para compradores y el coste para vendedores,
este se calcula: EC= Valor DEL bien para los consumidores menos cantidad
pagada a los vendedores. EP= Cantidad recibida por los vendedores menos
costos de los vendedores. ET= Valor del bien para los consumidores menos
costos de los vendedores. Pero la cantidad pagada a los vendedores es igual
a la cantidad recibida por los vendedores. Entonces ET= Valor del bien para
los consumidores menos costos de los vendedores.; http://usic13.ugto.mex/
economia/cardenas/peconomia/apuntes/cap?.pdf

% KUMAR S., “Nueva Economia del Bienestar’, Amarte José Casas Pardo.
PP.175. Una funcién de bienestar social nos lleva de un conjunto de ordena-
miento social de estos estados. Por lo tanto es un procedimiento de agregacion
que determina un ordenamiento social, para el propoésito de la eleccion social,
sobre las bases de las preferencias de los miembros de la sociedad.
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dispuesto a pagar por cada una de las unidades. La diferencia
entre esta disposicion al pago y lo que verdaderamente eroga es
un excedente que el consumidor se lleva, y puede interpretarse
como el beneficio que el mismo obtiene por haber adquirido el
bien en cuestion.

El excedente del consumidor tiene la ventaja de que es un
concepto que se define en términos monetarios, y resulta por lo
tanto comparable con el concepto de beneficio de la empresa
o0 “excedente del productor” Es también susceptible de ser
agregado a través de la suma de los excedentes de todos los
consumidores que participan en un determinado mercado. Si se
conocen o pueden estimarse las funciones de demanda de tales
consumidores o mercados, el concepto puede ademas medirse
y representarse a través del area que se encuentra debajo de la
curva de demanda del mercado en cuestion.

Asi como el excedente del consumidor sirve para repre-
sentar la parte del beneficio social generado en un mercado que
obtienen los consumidores, el excedente del productor repre-
senta un concepto semejante, pero visto desde el lado de las
empresas proveedoras del bien. Este concepto puede también
definirse como el beneficio econdmico que tales empresas
reciben como consecuencia del funcionamiento del mercado, y
graficamente se visualiza a través del area que surge de restarle
los costos totales de provision del bien o servicio vendido al
ingreso total recibido.

La consideracion conjunta del excedente del consumidor y
del excedente del productor nos permite elaborar una primera
definicion operativa del valor del interés econdémico general
generado en un mercado. Esta definicion es la del “excedente
total de los agentes econdmicos”, entendido como la suma de
los excedentes que obtienen los consumidores y los productores
que participan en el mercado. Este concepto es de particular
interés para el analisis econdmico de la legislacion de defensa
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de la competencia, ya que es justamente la magnitud que se
maximiza cuando la estructura del mercado es de competencia
perfecta.?®® Puede entenderse, por lo tanto, que si una ley busca
penalizar los desvios del paradigma competitivo que sean perju-
diciales para el interés econdmico general, la identificacion entre
este ultimo concepto con el de excedente total es un buen punto
de partida para la interpretacion de dicha norma.

La relaciéon entre el equilibrio de competencia perfecta y la
maximizacién del excedente total de los agentes econdmicos
proviene del comportamiento que la teoria econdmica presume
por parte de los consumidores y las empresas en un mercado
perfectamente competitivo, que es la maximizacion de su propio
excedente tomando los precios como dados. En efecto, si cada
agente busca maximizar su porcion del excedente, suponiendo
que no puede influir sobre los precios vigentes, entonces el
precio que regira en equilibrio se igualara con el valor que
le asignan los consumidores a la ultima unidad del bien que
consumen (valor marginal) y, con el costo que tiene para las
empresas, producir una unidad adicional de dicho bien (costo
marginal). Esto hace que, ni desde el punto de vista privado ni
desde el punto de vista social, resulte deseable producir mas o
menos que la cantidad de equilibrio, ya que en un caso el valor
que tiene dicha produccion adicional para los consumidores
excede el costo incremental de proveerla, y en el otro se esta
desaprovechando la oportunidad de producir algo cuyo valor
para los consumidores supera el costo de provision por parte de
las empresas.

280 MAS-COLELL, A., WHINSTON, M., Y GREEN, J., “Microeconomic Theory”
Nueva Cork, Oxford University Press, Capitulo 10, 1995. Esta identificacion
entre la solucion que maximiza el excedente total de los agentes econémicos
y el equilibrio de mercado bajo condiciones de competencia perfecta, es
decir, bajo condiciones en las cuales todos los consumidores buscan maxi-
mizar su propio excedente, todas las empresas buscan maximizar su bene-
ficio, y todos los agentes son tomadores de precios, es una consecuencia
del llamado “primer teorema de la economia del bienestar”, por el cual se
demuestra la eficiencia econémica del equilibrio competitivo.
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El concepto de excedente total de los agentes econdmicos
puede extenderse al caso de mercados en los cuales, tanto los
oferentes como los demandantes que participan son empresas.
Este es el caso habitual de los mercados de insumos interme-
dios, en el cual los demandantes de insumos son productores de
bienes que luego venderan a los consumidores (o a productores
de nuevos insumos que a su vez se destinaran a producir otros
bienes). La extension del concepto tiene lugar por el hecho de
que las demandas en tales mercados son en realidad demandas
derivadas de los mercados de bienes a los que los insumos
abastecen y reflejan, por lo tanto, de modo indirecto, el valor
que ayudan a generar en los mercados, de dichos bienes.

El uso del excedente total generado en un mercado, como
medida conceptual del interés econémico general y su relacién
con las propiedades del equilibrio de competencia perfecta, se
basa en una serie de supuestos que en algunos casos pueden
resultar inexactos. En dichos casos, el verdadero excedente
de los agentes econdmicos suele trascender los limites de
las areas delimitadas por las curvas de oferta y demanda del
mercado, y la solucién competitiva puede inclusive resultar peor
que otras soluciones que implican distorsiones de la compe-
tencia perfecta. Las principales circunstancias en las que estas
divergencias pueden darse son los siguientes:

a) Cuando los mercados de los insumos que se usan para
producir el bien bajo analisis no son competitivos: En dichos
casos, las funciones de oferta y de costos de los oferentes no
reflejan los verdaderos costos sociales. Las mismas incluyen
rentas no competitivas, y por ende la suma de los excedentes
de los consumidores y de los productores ignora los efectos que
se estan produciendo respecto de los excedentes de los provee-
dores de insumos (por ejemplo, trabajadores, prestadores de
fondos, abastecedores de materias primas, etc.).
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b) Cuando los mercados de los bienes que se producen
utilizando como insumo al bien bajo analisis no son competi-
tivos: En esta situacion es la funcion de demanda derivada la
que no refleja el verdadero valor social del insumo producido, ya
que ignora parte de los beneficios que el uso de dicho insumo
le genera a los consumidores de los bienes que se producen
con él.

¢) Cuando existen efectos externos sobre otros mercados
que no se transmiten a través del sistema de precios: En estos
casos hay otros agentes ademas de los oferentes y los deman-
dantes del bien que se benefician o se perjudican como conse-
cuencia de su produccion o su consumo, y tales beneficios o
perjuicios no aparecen reflejados ni en las curvas de oferta ni en
las de demanda del mercado bajo analisis. Ejemplos de estos
fendmenos aparecen en bienes que aumentan o disminuyen la
contaminacion ambiental, el congestionamiento de transito, el
acceso a las comunicaciones, etc.

d) Cuando existen problemas de informacién asimétrica.?"
Esta circunstancia se produce cuando una de las partes tiene
menos informacion que el otro respecto de lo que se esta
comerciando. Esto genera que los demandantes o los oferentes
desconozcan las verdaderas caracteristicas de los bienes y
servicios que intercambian, y que por lo tanto sus funciones
de demanda u oferta dejen de representar medidas adecuadas
del valor o del costo. Ejemplos de estos fendbmenos aparecen
en algunos mercados de servicios personales, bienes usados,
seguros, etc.

281 Revista de la Facultad de Economia-BUAP. Afio VII. NUum. 19. www.aportes.
buap.mx/19ap2.pdf La teoria de la informacion asimétrica sostiene que el
mecanismo de precios falla al determinar la asignacién adecuada del capital:
en los mercados financieros, por ejemplo, un colateral adecuado y el riesgo
la ruptura (capacidad de pago) son mas importantes que la tasa de interés.
Ademas, los agentes no pueden calcular los precios sombra y, en conse-
cuencia, sus decisiones estan encaminadas a producir procesos de seleccion
adversa, racionamiento y dafio moral.
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Una ultima divergencia posible entre las ideas de “exce-
dente total de los agentes econdmicos” e “interés econdmico
general” proviene del caracter esencialmente impersonal que el
primero de tales conceptos tiene. En efecto, medir el bienestar
a través de una simple suma de excedentes que los distintos
actores se llevan puede resultar inadecuado si en la mente
del evaluador pesan mas los beneficios de algunos agentes
y menos los de otros. Para contemplar esto puede usarse el
concepto de “funcién de bienestar” 282 y 283,

El uso de ponderadores distributivos es comun en el analisis
de proyectos de inversion publica y en el disefio de sistemas
impositivos y tarifas de servicios publicos; pero resulta extrafio
en una evaluacién econdmica de la legislacion de defensa de la
competencia. Esto se debe a que si la sociedad ha dejado que
ciertos mercados se autorregulen a través del funcionamiento
de un mecanismo de competencia, es porque interpreta que
el ideal para dichos mercados consiste en que se comporten
de acuerdo con el paradigma competitivo. Como, salvo para
los casos encuadrados en las cuatro excepciones ya mencio-
nadas, dicho paradigma es el que maximiza el excedente
total, resulta logico suponer que el legislador ha entendido
que el concepto econdmico relevante para medir el interés
econdmico general, en lo que se refiere a las normas de

2822 http://www.cervantesvirtual.com/FichaMateria.htmlI?Ref=88131
&idGrupo=Estudios Criticos. La funcién de bienestar es una tarea compleja,
que debe ser abordada en tres planos diferentes: el instrumental, el distribu-
tivo y el normativo. El primero se relaciona con una regla de decision formal
que sea coherente con los principios generales de la racionalidad social e
individual. El segundo concierne a la elaboracién de principios que permitan
una solucién insesgada de los conflictos que surgen en toda distribucion de
bienes escasos, y el tercero se vincula con el desarrollo de un marco norma-
tivo que estimule el uso de la cooperacion como lenguaje moral.

23 Una de cuyas definiciones es la de una suma ponderada de excedentes,
como los consumidores y los productores, y “a” y “b” son caracteristicas distri-
butivas que buscan medir el peso de tales excedentes sobre las preferencias
de la sociedad. Cuando ambos numeros son iguales entre si (e iguales a
uno), dicha funcién de bienestar coincide exactamente con el concepto de
excedente total de los agentes econdmicos.
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defensa de la competencia, es el excedente total de los
agentes econdmicos.

La nocién de “abuso de posicion dominante”?* es otro de
los conceptos que utiliza la Ley 22.262 para encuadrar ciertos
actos o conductas dentro del tipo de practicas que considera
anticompetitivas. Este es un concepto que la Ley argentina
toma del articulo 86 del Tratado de Roma de la Comunidad
Europea (1957) y de otros antecedentes, principalmente espa-
foles y alemanes. En ese sentido, se le interpreta comunmente
como una nocion mas laxa que la que utiliza el articulo 2 de
la Ley estadounidense Sherman (1890), para el cual lo que se
considera ilegal es la “monopolizaciéon” de un mercado que en
ciertos casos puede asimilarse con la simple existencia de una
posicion de dominio. Las legislaciones europea y argentina, en
cambio, admiten como licito que un mercado quede monopoli-
zado o dominado por una Unica empresa, pero buscan penar los
abusos que dicho dominio puede originar.

24 HANOK B.T. “Joint Venturos Ander E.E.C. Law” Fardhom International Law
Juvenal vol. 15 n.° 2, 1991-1992 pp.303-344. La prohibicién del abuso de
posesion dominante legal plantea la interesante cuestion de la eventual
responsabilidad del Estado ante una explotacién abusiva de la misma.
Desde tres supuestos distintos puede contemplarse esta eventualidad. El
primero, por una empresa que habiendo obtenido mediante ley una posi-
cion de dominio en el mercado, abusa de ella por su sola voluntad. En este
caso habria que considerar la eventual responsabilidad del Estado por su
negligencia al haber otorgado una posiciéon de dominio en el mercado a una
empresa sin haber establecido las adecuadas garantias en evitacion de
abusos. El segundo supuesto corresponderia a una situacion en la que el
Estado otorgase legalmente una posicion de dominio a una empresa indu-
ciéndola a abusar de ella, tal seria el caso que se otorgue la posicion de
dominio a una empresa en un mercado conexo con otro en el que la misma
empresa tuviese, a su vez, una posicién de dominio previa. En este segundo
supuesto, podria derivarse para el Estado una responsabilidad que presumi-
blemente habria que compartir con la empresa abusiva. El tercer supuesto
seria el de una empresa a la que se le otorgara legalmente una posiciéon de
dominio que concluyera inevitablemente al abuso; se trata de un caso limite
del anterior, y tal sucederia si el Estado concediese legalmente el monopolio
del suministro de un bien o servicios necesarios a una empresa incapaz
de satisfacer la demanda existente. La responsabilidad principal, en este
supuesto, podria recaer exclusivamente sobre el Estado.
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Si bien la Ley argentina no define el concepto de abuso de
posicion dominante, si hace lo propio con la posicion dominante
en si. Esta definicion aparece en el articulo 2, cuyos dos incisos
se refieren respectivamente a la posicion dominante por parte
de una persona o empresa individual (para lo cual se requiere
que sea la unica oferente o0 demandante, o que sin ser la Unica
no esté expuesta a una competencia sustancial) y a la posicién
dominante por parte de un grupo de personas o empresas (lo
cual se da cuando no existe competencia efectiva entre ellas,
ni sustancial por parte de terceros). El concepto econdémico
que mas se relaciona con estas ideas de posicion dominante
es probablemente el de “poder de mercado,”?®° en tanto que
el abuso de dicha posicion de dominio puede en cierto modo
asimilarse al “ejercicio del poder de mercado.”

Como se ha dicho ya, el poder de mercado puede definirse
como “la capacidad de un agente econdémico individual (o de
un grupo de agentes que actuan coordinadamente) de influir
sobre los precios del mercado, y en ese sentido representa
la contracara del supuesto de la competencia perfecta por el
cual los agentes son tomadores de precios. A diferencia de la
definicion legal, para la cual la posicién dominante es un atributo
que o bien se tiene o bien no se tiene, el poder de mercado
es susceptible de presentar grados de acuerdo con la mayor
0 menor capacidad que tengan los oferentes o demandantes
de controlar los precios. Es también una cualidad que puede
ser poseida al mismo tiempo por varios agentes que actuan

285 Capacidad personal de hacer y de influir sobre las acciones de las otras personas,
basadas en la posicidon de recursos econdmicos, la fuerza fisica, la conviccion
o la legitimacion. Generalmente es una comunicacién de todos los elementos
mencionados, y cada uno de ellos sirve para progresar en los otros. El poder
soberano corresponde al Estado, aunque se encuentra cada vez mas mediati-
zado, ya que por una parte las grandes empresas multinacionales y los mercados
internacionales, cuando no las presiones de las grandes potencias, condicionan
las decisiones en materia de politica econémica. Hughes, M. “Tha Economic
Assisstmen of Vertical Restraints Under UK and EC Competition Law”, European
Reveiw, Volumen 22 Issue 10, octubre 2001.
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de manera independiente, cosa que no sucede con la posicion
dominante, ya que la misma soélo puede ser ostentada en un
mercado por una unica persona o por un grupo de personas
que actuan de manera concertada.?®

La idea del ejercicio del poder de mercado tiene que ver
con decisiones que toman las empresas para incrementar sus
beneficios a través de acciones que influyen sobre los precios
del mercado. Interpretado bajo una optica juridica penal, la
maximizacién de beneficios seria el “mdvil” que lleva a las
empresas, a ejercer el poder de mercado que poseen, a abusar
de su posicién dominante, en tanto ambos conceptos puedan
asimilarse. Es por eso que pueden existir situaciones en las
cuales, aun teniendo poder de mercado, una empresa carezca
de motivos para ejercerlo, y tal podria ser el caso de entidades
gue no maximizan beneficios (por ejemplo, empresas publicas,
cooperativas de consumo, asociaciones civiles, mutuales,
etc.).?” Otra circunstancia equivalente puede acontecer cuando
una empresa tiene una posicion dominante, en tanto ambos
conceptos puedan asimilarse, otorgada por una norma legal
(por ejemplo, es la unica proveedora de un servicio publico en
un area geografica determinada); pero su poder de mercado se
halla limitado por la existencia de un organismo regulador.

286 Allende Salazar, R. y otros. “Derecho de la competencia”, los comentarios a la
legislacion comunitaria, Madrid, 1987, pp. 170-310. Los carteles entre empresas,
incluso pertenecientes a dos o mas Estados miembros, cuando se refieren a
importaciones y exportaciones, en ambos casos miden efectos entre ambos
Estados miembros; tales acuerdos, con independencia de que restrinjan o no
la competencia, tienen un impacto directo en las corrientes comerciales entre
Estados miembros, asi como entre empresas locales. Esta categoria de acuerdos
abarca lo que impone restricciones a las importaciones y exportaciones, incluidas
las restricciones de las ventas activas y pasivas y de la reventa por los compra-
dores a clientes situados en otros Estados miembros.

287 Esto no quiere decir que este tipo de entidades no puedan ser nunca respon-
sables de actos de abuso de posicion dominante. Sin embargo, si seria un
requisito mostrar que en la circunstancia especifica de que se trate la entidad
en cuestion, tenia incentivos para maximizar sus beneficios y abandonar sus
otros objetivos habituales.
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La manera habitual de medir el poder de mercado de una
empresa es a través del célculo de la inversa de la elasticidad-
precio de su demanda en el punto en el cual la empresa maxi-
miza sus beneficios. Esto proviene de la relacion que existe
entre dicho concepto y el apartamiento porcentual 6ptimo que
la empresa maximizadora de beneficios puede lograr, y que
surge de resolver un problema matematico a través del que se
hallan la cantidad y el precio que le resultan mas rentables a
la firma.?8® Graficamente expuesta, la idea consiste en que las
empresas que enfrentan demandas mas elasticas (planas) no
encuentran rentable cobrar precios que excedan en mucho sus
costos marginales, y tienden por eso a comportarse en forma
bastante similar a las empresas tomadoras de precios. Las que
enfrentan demandas mas empinadas (inelasticas) hallan en
cambio que para maximizar beneficios les conviene incrementar
sus precios, bastante por encima de sus costos marginales, y
aprovechar de ese modo el hecho de que la cantidad que se les
demanda se reduce relativamente poco ante aumentos en sus
precios.?8°

Debe tenerse cuidado acerca de como definir el mercado
relevante, ya que esta falta de influencia puede obedecer al
hecho de que los productos de la empresa bajo analisis son en

288 Esta relacion se conoce con el nombre de “Formula de Lerner” y proviene de
operar en la condicién de primer orden para la maximizacion de beneficios
(Img = Cmg) hasta llegar al resultado de que, si dicha condicion se cumple,
entonces se da también que “(P-Cmg)/P=1/Ep.”

29 Goémez Segade, J. A., “La Regulacion de la Libre Competencia la CEE’,
ADI, 1978, pp., 68 y 55. Elasticidades-precio que resultan relevantes aqui
son las que corresponden a las demandas que enfrentan las empresas
individualmente y no la de la demanda del mercado como un todo. Dichas
elasticidades individuales se encuentran estrechamente relacionadas con las
posibilidades de sustitucion que existen con los bienes que producen otras
empresas. Una distincion que resulta importante desde el punto de vista de la
defensa de la competencia es de que puede establecerse entre el poder de
mercado sobre los precios propios y el poder de mercado sobre los precios
de los demas agentes econdmicos.
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rigor los unicos que existen en el mercado, y lo que hay es por
lo tanto una situacién de monopolio.?*°

Muchas veces se suele relacionar el concepto de posicion
dominante con el de una alta participacion de las ventas de una
empresa o grupo de empresas en un mercado. Esta relacién,
sin embargo, resulta procedente sélo en los casos en los cuales
dicha participacién tenga un correlato de comportamiento, por
el cual la empresa o grupo que posee esa participacion pueda,
valiéndose de ella, influir en las decisiones de sus competidores.
Tal situacion suele acontecer en casos en los cuales la partici-
pacion en el mercado sea relativamente independiente de las
politicas de precios y se deba en cambio a la posesion exclusiva
de ciertos recursos (por ejemplo, yacimientos de hidrocarburos,
redes de transporte o comunicaciones, capacidad instalada
de produccion o almacenaje, etc.). Estos elementos actuan
entonces como barreras a la entrada de otros competidores y
como obstaculos para la expansion de las ventas de los compe-
tidores existentes, y son por ende los verdaderos determinantes
de la existencia de una posicion dominante, mas que la partici-
pacion en el mercado en si.

La relacion entre posicibn dominante y participacion en el
mercado resulta mucho mas tenue aun cuando esta ultima se
encuentra originada en una estrategia empresaria de precios
bajos destinada a aumentar la produccién para aprovechar
economias de escala y bajar los costos medios. En estos casos,
las empresas con alta participacion en los mercados suelen ser
las que menos posibilidades tienen de aumentar sus precios
para incrementar sus beneficios, ya que su demanda puede

20 El tema de la definicion del mercadeo relevante para encuadrar un caso de
posicion dominante es particularmente importante cuando existe diferencia-
cion de productos y por lo tanto resulta impreciso definir qué variedades
y areas geograficas deben ser consideradas parte integrante del mismo
mercado. Una definicién demasiado amplia puede llevar a que la figura de
posicion dominante no aparezca nunca; una demasiado estrecha, a que
aparezca siempre.
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inclusive erosionarse completamente. Tal cosa sucede, por
ejemplo, en dos casos clasicos:

a) Cuando el mercado es “desafiable”, es decir, cuando
existen empresas que se hallan fuera de él, pero pueden ingresar
facilmente y adquirir con rapidez una posicion competitiva.

b) Cuando el mercado esta abierto a la competencia
internacional, y resulta por ende relativamente facil importar el
producto a precios internacionales.

Dos casos de posicion dominante que parecen ajustarse
bastante bien a las expresiones que utiliza el articulo 2 de la
Ley 22.262 cuando define dicho concepto son los mercados
en los que existe liderazgo en precios o en cantidades. En el
primero de tales casos, llamado también “modelo de la empresa
dominante”, hay un grupo de firmas que actian como toma-
doras de precios y otra empresa que es el lider del mercado.
Esta ultima es la que fija los precios a fin de maximizar su
propio beneficio, tomando en cuenta tanto la demanda total del
mercado como las funciones de oferta de sus competidoras. El
liderazgo en cantidades u “oligopolio de Stackelberg”, por su
parte, tiene lugar cuando lo que el lider fija es la cantidad que
va a producir, en tanto que las empresas seguidoras reaccionan
ante dichas cantidades aumentando o reduciendo su propia
produccion. Ambas circunstancias pueden interpretarse como
casos en los que el lider del mercado es una empresa que esta
usufructuando su posicion dominante, en virtud de que, al decir
de la ley, “no esta expuesta a una competencia sustancial.”

El otro caso de posicion dominante tipificado por la Ley de
Defensa de la Competencia es el que recae sobre un grupo de
personas entre las cuales “no existe competencia efectiva.” El
concepto microecondmico que mas se aproxima a esta idea es
el de colusién, por el cual un conjunto de empresas se pone de
acuerdo para fijar precios o cantidades con el objeto de incre-
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mentar los beneficios totales del grupo. Los efectos de la colu-
sién son en principio idénticos a los que aparecen en los casos
de monopolio, monopsonio, liderazgo en precios o liderazgo en
cantidades, segun sean el tipo y el alcance del acuerdo al que
las empresas lleguen. El abuso de posicion de dominio que se
obtiene a través de la colusién aparece ademas explicitamente
enunciado en el articulo 41 de la Ley 22.262, a través de una
serie de incisos que condenan acciones concertadas.?’

La Ley Argentina de Defensa de la Competencia es una
norma que penaliza exclusivamente actos y conductas. En eso
se diferencia de otras legislaciones que cuentan también con
ciertos controles estructurales de los mercados, como ser un
proceso de autorizacién previa de fusiones y adquisiciones. En
el sistema argentino dichos controles estructurales aparecen
solamente en leyes y decretos que se refieren a sectores
especificos (por ejemplo, los servicios publicos regulados, los
medios de comunicacion, las entidades financieras), y su ejer-
cicio esta a cargo de organismos especialmente creados para
dichos sectores y no de la Comisién Nacional de Defensa de la
Competencia.?%?

Para que se considere que una empresa o grupo de
empresas esta infringiendo la Ley 22.262 debe probarse que se
ha producido un acto o conducta anticompetitivos. Dichos actos
son los que la Ley define en su articulo 1 como aquéllos que

21 ODRIOZOLA M, IRISSARRY B., “Tratado de Derecho de la Competencia”,
Editorial Bosch, S.A., Barcelona, Espafia, pp.230.Acuerdos horizontales
secretos, cuyo objeto es suprimir la competencia entre los principales
agentes econémicos de un determinado mercado, incrementando artifi-
cialmente los precios y restringir la produccion. Dichas practicas suelen
ir acompafiadas de intercambios ilegales de informacién sobre precios y
cuotas de mercado, asi como de medidas destinadas a impedir la entrada
en el mercado de nuevos competidores, para que de este modo se pueda
proteger la posicién privilegiada de los miembros del cartel.

292 Esta situacion podria modificarse de aprobarse el proyecto de Ley de
Defensa de la Competencia, que se encuentra actualmente en tramite
en la camara de diputados de la nacién, el cual contiene un capitulo que
establece el control previo de las concentraciones y fusiones.
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“limiten, restrinjan o distorsionen la competencia o que consti-
tuyan abuso de una posicién dominante en un mercado”, siendo
condicién necesaria para que los mismos sean punibles que
puedan resultar perjudiciales para el interés econémico general.
Aplicando las analogias vistas en los apartados anteriores entre
los términos de la Ley y los conceptos econdmicos implicitos en
ella, podemos interpretar que un acto o conducta anticompeti-
tiva cae dentro de las infracciones a la Ley si implica un ejercicio
del poder de mercado que afecta el funcionamiento del mismo y
resulta en una disminucién del excedente total de los agentes
economicos.

Si bien la Ley 22.262 no exige que las conductas anti-
competitivas representen necesariamente un abuso de posicion
dominante, si puede afirmarse que para ser punibles, las mismas
deben ser efectuadas por un agente econdémico que posea
poder de mercado en alguna actividad, y que esté utilizando
dicho poder al llevar a cabo la conducta. Si tal situacion no se
diere, resultara imposible que el agente econémico en cuestion
pueda restringir, limitar o distorsionar la competencia, ya que
el efecto de sus acciones sobre el resto del mercado sera nulo
por definicién. Es también necesario que el ejercicio del poder
de mercado de que se trate, tenga como consecuencia poten-
cial una reduccion del excedente total, puesto que, si la misma
no pudiera producirse, el hecho no tendria en principio efectos
econdmicos perjudiciales.?%

293 MARTINEZ LOPEZ M., “Distribution Selective At I ternet”, Competition
Policy Newsletter No 2, junio 2001; 37, y 27 de 11 de julio 2002.El poder
de mercado y por la afectaciéon del excedente total de los agentes econé-
micos, resulta posible efectuar una serie de clasificaciones que ayuden
a individualizar las practicas anticompetitivas. Dos particularmente utiles
son las que dividen dichos actos en unilaterales y concertados, y en
horizontales y verticales. Desde el punto de vista econdémico, las prac-
ticas unilaterales son aquéllas que se asocian con el ejercicio del poder
monopdlico o monopsoénico o del liderazgo en el mercado por parte
de una Unica empresa, en tanto que las practicas concertadas se rela-
cionan con situaciones en las que el poder de mercado es ejercido por
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En el articulo 1 de la ley 22.262, esta presente en esto las
clasificaciones doctrinarias, ya que las conductas mencionadas
en €l como aquéllas “que limiten, restrinjan o distorsionen la
competencia” pueden identificarse con practicas exclusorias, en
tanto que las incluidas dentro de la categoria de “abuso de posi-
cion dominante” son en general catalogables como practicas
abusivas.

Una clasificacion importante es la que tiene que ver con los
instrumentos utilizados para llevar a cabo los actos anticompeti-
tivos, que basicamente pueden ser precios o unas restricciones
cuantitativas. El uso anticompetitivo de la fijacion de precios
puede tomar diversas formas, entre las que se distinguen las
siguientes situaciones:

1) Precios monopdlicos: Son los que fija unilateralmente un
monopolista o lider de precios con el objeto de incrementar
sus beneficios, pero a costa de una reduccion del exce-
dente de los compradores y de una disminucion global del
excedente total generado.

2) Precios monopsonicos: Es el caso inverso al anterior, en
el cual un monopsonista o lider de precios fija precios infe-
riores a los competitivos en el mercado en que compra
su producto o insumo, y disminuye asi el excedente total
generado en el mismo.

un conjunto de empresas que se encuentran en colusion. En cuanto a
la distincion entre practicas horizontales y verticales, las primeras son
aquéllas que afectan la situacion de los competidores reales o poten-
ciales en un mercado, en tanto que las practicas verticales se asocian
con empresas que operan en distintas etapas del mismo proceso produc-
tivo. Una tercera clasificacion posible es la que divide a las conductas
anticompetitivas en practicas abusivas y practicas exclusorias. Dentro del
primer grupo entrarian aquellos actos que implican un ejercicio directo
del poder de mercado que se posee, y que generan de por si rentas
monopodlicas o monopsoénicas y una disminucion del excedente total de
los agentes econdémicos. Las practicas exclusorias, en cambio, son aqué-
llas que restringen la competencia a través de limitaciones u obstaculos
que se les impone a competidores reales o potenciales, y que por ende
generan rentas y reducen el excedente total de modo indirecto.
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4)

5)

Acuerdo de precios: Es la practica concertada por la cual
un grupo de empresas impone precios semejantes a los
monopolicos o monopsoénicos (segun la situacién de que se
trate) y ejerce por lo tanto un poder de mercado conjunto
cuyos efectos sobre el excedente total son similares a los
de las dos practicas anteriores.?%

Precios predatorios: Son precios que se fijan por debajo de
los que regirian en una situacion competitiva, con el objeto
de forzar a que los competidores actuales se retiren del
mercado (liquidando sus empresas o vendiéndoselas a la
entidad o grupo dominante) o disuadir la entrada de nuevos
competidores. Es una practica exclusoria generalmente
unilateral, aunque también puede surgir de un acuerdo
entre un grupo de empresas. Su efecto sobre el bienestar
es bastante complejo, ya que empieza incrementando el
excedente de los consumidores a través de precios bajos
pero crea el peligro de que en una etapa posterior surja un
monopolio o un cartel y que éste pase a ejercer su poder de
mercado en perjuicio de esos mismos consumidores.
Fijacion vertical de precios: Consiste en que una empresa
0 grupo de empresas que actua en una etapa del proceso
productivo de un bien o servicio fije los precios de los
bienes o servicios correspondientes a etapas anteriores o
posteriores, con el objeto apropiarse de excedentes gene-
rados en otros mercados. Tal cosa puede suceder si, por
alguna circunstancia, una empresa que posee una posi-
cién de dominio en una etapa del proceso no es capaz de

294

En Europa la comisién impuso multas que ascendieron a 478 millones de
euros a 4 empresas por su participacion, entre 1992 y 1998, en un cartel
en el sector de las placas de yeso que abarcaba los cuatro principales
mercados en la Union Europea (Benllux, Alemania, Francia y Reino Unido),
las empresas participes en el cartel fijaron precios, se repartieron sus cuotas
de mercado en Alemania, intercambiaron informacién sobre cuotas de
mercado y se informaron sobre los incrementos de precio que aparecian en
los mercados aleman e inglés.
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ejercer plenamente su poder de mercado a través de los
precios que ella misma cobra, y si en cambio puede hacerlo
fijandoles los precios a sus proveedores o clientes.?%

Discriminacion de precios: Ocurre cuando una empresa
cobra diferentes precios por el mismo producto a distintos
consumidores, con el objeto de utilizar mejor su poder de
mercado en los distintos submercados que abastece y sin
que exista una causa originada en diferencias de costos
de provision. Al igual que la fijaciéon vertical de precios?®,
esta practica puede implicar tanto un aumento como una

295

VISCUSI, W., VERNON J., Y HARRINGTON J., “Economics of Regulation
and Antitrust” 2da edicién. Cambridge, MIT Press.1995. En ciertos casos,
sin embargo, la fijacién vertical de precios puede llegar a ser beneficiosa en
vez de perjudicial, si lo que busca es eliminar el fendmeno de “monopoliza-
cion sucesiva”’ que ocurre cuando hay empresas con posicion dominante en
distintas etapas de la cadena productiva. En este tipo de situaciones el incre-
mento en el excedente total se produce, como consecuencia de la supresion
de una conducta monopdlica en uno de los segmentos del mercado, aunque
globalmente la situacion de monopolio se mantenga en virtud de que sigue
existiendo en otro segmento. Aunque no resulte en si una conducta perjudi-
cial, la fijacién vertical de precios puede en tales casos sefialar la existencia
de un problema en el segmento en el que actua la empresa que esta llevando
acabo dicha practica.

SOTO R. A., Tratado de Derecho de la competencia. Las relaciones entre
los Derechos Comunitario Europeo y espafiol de la competencia, Editorial
Bosh, S.A., Barcelona, Espafa, pp. 96 y 97. Los acuerdos verticales y las
sedes de acuerdos verticales similares apreciados. Entre Estados miembros
cuando dan lugar a que el comercio se canalice de una determinada manera,
por ejemplo, las sedes de acuerdos de distribucion selectiva aplicados en
dos o mas estados miembros canalizan el comercio de una manera parti-
cular porque limitan el comercio a los miembros de la red, afectando asi a
las corrientes comerciales frente a la situacion que se daria de no existir el
acuerdo. El comercio entre estados puede verse afectado por los acuerdos
verticales que producen efectos de exclusion, por ejemplo, puede ocurrir
con los acuerdos por los que los distribuidores de varios Estados miembros
acuerdan comprar Unicamente a un determinado proveedor o vender solo
sus productos. Estos acuerdos pueden limitar el comercio entre los estados
miembros en los que se aplica los acuerdos o el comercio procedente de
los estados miembros no cubiertos por los acuerdos, la exclusion puede ser
fruto de acuerdos individuales o de redes de acuerdos. Cuando un acuerdo
o red de acuerdos que abarca varios Estados miembros produce efectos
de exclusion, la capacidad del acuerdo o acuerdos para afectar al comercio
entre estados miembros, suele ser por su propia naturaleza apreciable. Los
acuerdos entre proveedores y distribuidores sobre imposicién de precios de
reventa alteran los niveles de precios y por ello afectan probablemente las
corrientes comerciales.
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7)

10)

disminucion del excedente total de los agentes econdmicos,
pero en todos los casos puede tomarse como una sefal de
que la empresa tiene poder de mercado en algun segmento
de su actividad.

Dentro del grupo de las restricciones cuantitativas, por su
parte, las principales conductas son las siguientes:

Acuerdo de cuotas: Es una practica concertada horizontal
por la cual las empresas que participan en un mercado
acuerdan no competir entre ellas y producir ciertas canti-
dades menores que las que regirian en una situacion de
competencia. Esto tiene por efecto incrementar los benefi-
cios de las firmas y reducir el excedente total, en virtud de
la menor cantidad que se comercia.

Reparto de zonas: En este caso, lo que ocurre es que un
mercado mayor e inicialmente mas competitivo se trans-
forma en un conjunto de monopolios 0o monopsonios
menores, en los que solo opera una empresa. En cada uno
de dichos mercados menores, la empresa que lo abastece
puede ejercer su poder de mercado y obtener beneficios a
costa de reducir el excedente total generado.

Negativa a satisfacer pedidos: Es una restriccion cuantita-
tiva impuesta por una empresa o grupo de empresas de
naturaleza generalmente vertical, que consiste en negarse
a vender a ciertos clientes y favorecer en cambio a otros.
Su objetivo puede ser semejante al de la fijacion vertical de
precios, intentando extender el poder de mercado que se
posee en cierto segmento hacia otras etapas del proceso
productivo cuyas rentas son de dificil apropiabilidad.
Imposicion de prestaciones suplementarias: Es otra practica
vertical, generalmente unilateral, por la cual un proveedor
le impone a sus clientes la compra de ciertos productos
que vienen artificialmente “atados” a otros. El objetivo es
aqui extender el poder de mercado que se posee sobre un
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11)

12)

13)

producto a otro mercado en que no se posee dicho poder, y
una vez mas representa una practica que puede no implicar
en si una reduccién del excedente total de los agentes
econodmicos pero que sirve para sefalar la existencia de
poder de mercado sobre la prestacion principal de que se
trate.

Imposicién de exclusividad: Consiste en sujetar una opera-
cion a la condicion de no utilizar o comercializar bienes o
servicios provistos por competidores. Es una practica exclu-
soria y tipicamente unilateral cuyo objetivo es incrementar
el poder de mercado que se posee en un cierto segmento,
dificultando el acceso al mismo de nuevos competidores
o forzando la salida de competidores existentes. La exclu-
sividad, sin embargo, es perjudicial solo si resulta en una
limitacion de la competencia y no si se trata de una forma
en la cual dicha competencia se manifiesta.?®”

Exclusién del mercado: Es una practica horizontal de natu-
raleza usualmente concertada, por el cual un grupo de
empresas le impide a un competidor seguir operando en el
mercado, a través de la prohibicion de utilizar algun recurso
o fuente de abastecimiento que el grupo en cuestion mono-
poliza. A veces, esta practica sirve como amenaza para
sostener el cumplimiento de alguna otra conducta concer-
tada, como ser un acuerdo de precios o de cuotas o un
reparto de zonas.

Obstaculizacién de la entrada: Implica la realizacion de
acciones destinadas a dificultar el ingreso al mercado de
nuevos competidores, a través de actos tales como la insta-
laciéon de capacidad excedente de produccion o almace-

297

Los contratos de exclusividad, por ejemplo, no son anticompetitivos si ex—
ante existe una situacion en la cual las partes tienen la opciéon de contratar
con otras empresas competidoras de sus contrapartes Esto es lo que
frecuentemente sucede en las concesiones y franquicias entre productores y
distribuidores, entre cadenas comerciales y comercios independientes, etc.
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naje. Lo que debe darse aqui es que la empresa o0 grupo

implicado haya decidido incurrir en costos adicionales con

el objeto de disuadir a potenciales competidores de ingresar
al mercado, y asegurarse asi la continuidad de una posicion
dominante en el mismo.

14) Destruccion de estos o cierre de establecimientos: Son
restricciones de la oferta logradas a través de la dismi-
nucion de la capacidad de abastecimiento, cuyo objeto es
elevar los precios y permitir el incremento de los beneficios
de las empresas que operan en un mercado a costa de una
reduccion del excedente total. En general aparecen como
practicas concertadas, aunque también pueden ser unilate-
rales en casos de monopolios o posiciones dominantes por
parte de una unica entidad.

Muchos casos que se engloban en la enumeracion de las
practicas antedichas aparecen mencionados en el articulo 41
de la ley 22.262, aunque la tipificacion que hace dicho articulo
se refiere en su inmensa mayoria a situaciones de caracter
horizontal en los que aparecen conductas concertadas. Asi, los
incisos a) y k) hacen referencia a acuerdos de precios, el b) y el
c) a acuerdos de cuotas, el d) a prestaciones suplementarias,
el e) a repartos de zonas, el f) a obstaculizacién de la entrada
y exclusion del mercado, el g) a negativas a satisfacer pedidos,
el h) a discriminacién de precios, y el i) y el j) a destruccion
de estocs y cierre de establecimientos. No estan tipificados
en la ley (aunque podria encuadrarselos dentro del concepto
de “abuso de posicion dominante”) los precios monopdlicos y
monopsonicos, los precios predatorios, la fijacion vertical de
precios ni la imposicidon de exclusividad.

Otras distorsiones en el funcionamiento de los mercados
que la ley de defensa de la competencia tiene por objeto es una
serie relativamente breve y precisa de conductas, que de ningun
modo agotan el cuerpo de normas que existen en el sistema
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juridico argentino referidos a problemas de eficiencia en el
funcionamiento de los mercados. Resulta por eso util establecer
una clasificaciéon, basada en conceptos econémicos, que sirva
para delimitar el campo de la defensa de la competencia y sus
zonas de contacto con otras disposiciones. Tal es el objetivo de
la presente seccion.

Las distorsiones al funcionamiento eficiente de los
mercados, también conocidas en la literatura microecondmica
como “fracasos del mercado” reconocen basicamente tres
fuentes: el poder de mercado, las externalidades reales y la
informacion asimétrica. La primera de dichas fuentes tiene su
origen en la existencia de agentes econdmicos con capacidad
de influir en los precios del mercado. Las externalidades reales,
en cambio, aparecen cuando algunas decisiones de produccion
o0 consumo de algunos agentes tienen efectos directos sobre
otros agentes que no se transmiten a través de los precios.
Los problemas de informacién asimétrica, por su parte, surgen
cuando en un mercado algunos agentes econdmicos tienen
mayor informacién que otros respecto de las caracteristicas de
los bienes que se comercian.

Los problemas de eficiencia surgidos de la existencia de
poder de mercado pueden obedecer a dos circunstancias
basicas. Una es de tipo estructural, y tiene que ver con casos
en los cuales la forma mas eficiente de organizar la provisién de
un bien o servicio es a través de una Unica empresa (monopolio
natural). La otra es de comportamiento, y basicamente tiene
lugar en mercados en los que la estructura mas eficiente produc-
tivamente (es decir, la que minimiza los costos de provisién del
bien o servicio comerciado) implica la participacion de varias
empresas, pero que por la existencia de practicas anticompe-
titivas unilaterales o concertadas experimenta distorsiones que
reducen el excedente total de los agentes econdmicos. La ley
de defensa de la competencia tiene por objeto remediar preci-
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samente esta ultima circunstancia, pero es incapaz de resolver
la primera, ya que sus disposiciones no estan pensadas para
tratar casos en los que el monopolio tiene ventajas compara-
tivas respecto de las formas competitivas.?%®

La forma apropiada para resolver los problemas de mercado
de los monopolios naturales pasa por establecer legalmente la
existencia del monopolio en dichos sectores, y adoptar luego una
normativa que limite especificamente el ejercicio de su poder de
mercado. Tal normativa se ha manifestado en nuestro pais y
en el resto del mundo a través de dos herramientas basicas:
las empresas publicas y la regulacion. La primera de dichas
alternativas implica la operacién directa por parte del estado
de las entidades encargadas de la provisidon de los bienes o
servicios de que se trate, en tanto que la segunda consiste en
la entrega de los mismos a una empresa privada que es luego
controlada en sus precios, cantidades y/o niveles de calidad por
una agencia estatal.

Las actividades sujetas a monopolios legales publicos o a
regulacion por parte de un organismo especifico se rigen en
general por normas que quedan fuera de la ley de defensa a
la competencia, en tanto se refieran a los bienes o servicios
provistos bajo el régimen monopdlico legalmente establecido
o a las relaciones entre la empresa regulada y el regulador.
La actuacion de estas empresas en mercados en los que las
mismas compiten real o potencialmente con otras entidades,
sin embargo, puede caer dentro de la esfera de ley 22.262, si

28 LAFFONT, J., Y TIROLE, J., Theory of Incentives in Procurement and
Regulation, Cambridge, Inglaterra, MIT, Press, 1993, capitulo 7. La regulacion
de monopolios naturales, sin embargo, admite el uso de mecanismos compe-
titivos en las situaciones en las cuales varias empresas pujan por acceder a
una concesion o a un conjunto de activos que van a ser explotados monopo-
licamente (por ejemplo, en una privatizacién). En tales circunstancias, la ley
de defensa de la competencia resulta plenamente aplicable, en especial a
casos en los que puedan detectarse practicas colusivas o exclusorias entre
los potenciales competidores.
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es que el monopolio legal en cuestion esta utilizando su poder
de mercado para obtener una ventaja anticompetitiva unilateral
en areas en las que esta sometido a competencia (por ejemplo,
compra de insumos, venta de bienes o servicios complemen-
tarios a su actividad monopdlica), o bien si en esas areas esta
llevando a cabo practicas concertadas que tienen un impacto
negativo sobre el excedente total de los agentes econémicos.
Las normas de regulacion y de defensa de la competencia
se superponen aun mas en los casos de mercados regulados
que estan en si sujetos a regimenes de competencia (por
ejemplo, bancos, seguros, radios, taxis, generacién de electri-
cidad, telefonia movil, etc.). La idea es que aqui la ley 22.262
actla de manera supletoria a las normas propias de dichos
sectores, que incluso pueden ser mas detalladas en su caracte-
rizacion de los actos o conductas especificos que se consideran
anticompetitivos. Puede suceder también, sin embargo, que
existan practicas no invalidadas por las normas regulatorias y
que si infrinjan la legislacion de defensa de la competencia,
circunstancia en la cual es esta ultima la que resulta aplicable.
Las externalidades reales son otra fuente de distorsién a
la asignacion de recursos que la ley de defensa de la compe-
tencia es incapaz de combatir. En estos casos, la ineficiencia
en el funcionamiento de los mercados surge de efectos que las
acciones de algunos agentes econdmicos tienen sobre los exce-
dentes de otros agentes y que no se manifiestan a través de los
precios. Esto puede originarse en ciertos efectos secundarios
que tienen algunos tipos de produccién o consumo (por ejemplo,
congestionamiento del transito, contaminacién del aire, etc.) o
bien de la existencia de bienes o recursos de propiedad colec-
tiva (por ejemplo, parques, cursos de agua, etc.). El problema
que tales situaciones plantean es que parte de los costos o
beneficios de las decisiones de algunos agentes econdmicos
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son soportados por otros agentes, cuyas preferencias no son
tenidas en cuenta al tomar dichas decisiones.

Las herramientas juridicas que se encuentran disponi-
bles para solucionar los problemas de externalidades reales
son basicamente tres: la regulacion directa de la fuente de la
externalidad (por ejemplo, control de emisiones contaminantes,
restriccion de practicas como la caza y la pesca, prohibicién de
la circulacion vehicular en ciertas areas y dias, etc.), el estable-
cimiento de impuestos y subsidios que compensen los costos
y beneficios sociales generados (por ejemplo, impuestos a los
combustibles y a los cigarrillos, subsidios a la educacién y al
transporte ferroviario, etc.) y la creacion de reglas de responsa-
bilidad civil por la cual se establezcan derechos y obligaciones
de las partes afectadas por la externalidad.

La creacién de derechos a través de reglas de responsabi-
lidad civil adquiere un matiz particular en los casos en los que
se admite la negociacion posterior de tales derechos a través de
contratos. Si tal cosa sucede, lo que se habra hecho es trans-
formar lo que antes eran efectos externos en bienes o servicios
comercializables (por ejemplo, licencias para cazar, permisos
para emitir un cierto nivel de sustancias contaminantes, peajes
de una ruta), cuyo intercambio es ahora susceptible de generar
situaciones de poder de mercado. Si el mercado asi creado
tiene un caracter monopdlico, dichas situaciones deberan ser
atendidas por un mecanismo de tipo regulatorio. Si, en cambio,
el nuevo mercado admite la concurrencia de varias entidades
diferentes, habra en él un papel para la legislacion de defensa
de la competencia, en caso de que se detecten practicas anti-
competitivas unilaterales o concertadas que reduzcan el exce-
dente total de los agentes economicos.
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La informacion asimétrica?®®, finalmente, es otra de las causas
de distorsion de los mercados, que cae fuera del accionar de la
Ley de Defensa de la Competencia. En este caso, la fuente de
la ineficiencia proviene de que una de las partes involucradas
posee mayor informacién que el otro, respecto de las caracte-
risticas de los bienes o servicios comercializados, y tiene por lo
tanto la capacidad potencial de aprovechar dicha ventaja en el
momento de la transaccion. Esto genera a su vez un “comporta-
miento defensivo” de la parte desinformada, el cual provoca que
operaciones que resultarian ventajosas dejen de realizarse por
la incapacidad de contar con garantias creibles que prevengan
el comportamiento oportunista.3°°

Los remedios que prevé el sistema juridico argentino para
resolver problemas de informacidon asimétrica pasan por la
existencia de regulaciones especificas (por ejemplo, normas de
calidad IRAM, normas de presentacién de estados contables,
ley de alquileres) y de dos leyes generales referidas a temas
en los que la asimetria informativa cumple un papel importante.
La primera de ellas es la Ley 22.802 de lealtad comercial, la
cual contiene normas sobre identificacion de las mercaderias,
denominaciones de origen y publicidad desleal. La Ley 24.240
de Defensa del Consumidor, en cambio, incluye disposiciones
relativas a informacion al consumidor, condiciones de oferta
y venta, certificados de garantia, términos abusivos y clau-
sulas ineficaces de los contratos de compraventa de bienes y
servicios.

299 http://www.bcv.org.ve/c1/abceconomico.asp. Niveles distintos de informacion
disponible para diversas gentes dentro de una interaccién o intercambio
econdémico.

300 KLEIN, B. Y LEFFLER, k., “The Role of Market Forces in Assuring Contractual
Perfomance” Journal of Political Economy, vol. 89 pps 615- 641, 1981. La
preocupacion por estos problemas no es ajena a los agentes econémicos que
interactuan en los mercados y ha dado origen a multiples mecanismos para
paliar sus efectos, basados en la creacion de una “reputacion de calidad” en
la cual las distintas marcas comerciales invierten importantes sumas.
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Las principales conclusiones pueden resumirse en los

puntos que se mencionan a continuacion:

a) La Ley 22.262 de Defensa de la Competencia penaliza
actos y conductas sobre la base de tres elementos:
distorsion de la competencia, abuso de posicion domi-
nante y perjuicio potencial al interés econémico general.
Los dos primeros requisitos son alternativos y el ultimo
es necesario para que la practica analizada encuadre
dentro del objeto de la Ley.

b) El interés econdmico general puede identificarse con
el concepto econdmico de “excedente total”, y medirse
como la suma del excedente del productor y del exce-
dente del consumidor. Salvo casos particulares, este
concepto se maximiza en los mercados perfectamente
competitivos, y es afectado negativamente por el mono-
polio y otras formas de ausencia de la competencia.

c) El abuso de posicion dominante puede relacionarse con
la idea de ejercicio del poder de mercado por parte
de una empresa o0 grupo de empresas que tiene una
posicion monopdlica, monopsoénica o de liderazgo en
un cierto mercado. Este ejercicio se ve favorecido si
el mercado esta cerrado a la competencia externa y si
existen barreras a la entrada de nuevos competidores,
originadas en disposiciones legales o en la posesién
exclusiva de ciertos recursos.

d) Los actos y conductas anticompetitivas que no encua-
dran dentro del concepto de “abuso de posicién domi-
nante” deben, no obstante, implicar un cierto ejercicio
del poder de mercado. Tales practicas pueden ser
unilaterales o concertadas, horizontales o verticales,
abusivas o exclusorias, e instrumentarse a través de
precios o de restricciones cuantitativas. En algunos
casos pueden no representar actos que en si mismos
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repercutan negativamente sobre el excedente total de
los agentes econdmicos; pero si pueden ser una sefal
que indique la existencia de un ejercicio del poder de
mercado que reduzca dicho excedente.

e) La Ley de Defensa de la Competencia no esta pensada
para solucionar distorsiones al funcionamiento de los
mercados, originadas en monopolios naturales, exter-
nalidades reales o informacion asimétrica. Dichos
problemas son tratados alternativamente por una serie
de otras disposiciones, que incluyen normas regula-
torias, impuestos y subsidios, normas de responsabi-
lidad civil y leyes de lealtad comercial y defensa del
consumidor.

La legislacion de Defensa de la Competencia tutela la
posibilidad real de ejercicio de las libertades, de asociarse, de
contratar, comerciar y ejercer toda industria licita por parte de
todos los individuos que las ejercen toda industria licita por
parte de todos los individuos que las ejercen en situaciones
de concurrencia; por lo que es suficiente que las conductas
anticompetitivas tengan aptitud suficiente.

En Argentina el Tribunal Nacional de Defensa de la
Competencia —aun constituido— es la Autoridad de Aplicacién
de la Ley de Defensa de al Competencia, dicho organismo
pertenece la Ministerio de Economia y Obras y Servicios
Publicos de la Nacion. Hasta tanto se encuentre conformado el
Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia, sus funciones
son cumplidas por la Secretaria de Coordinacion Técnica del
Ministerio de Economia de la Nacion y por la Comision Nacional
de la Competencia. Este ultimo organismo es el encargado de
elaborar dictamenes técnicos, que son elevados a la Secretaria
de Coordinacién Técnica, siendo esta Secretaria quien toma las
decisiones finales en sede administrativa. La Comisién Nacional
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de la Defensa de la Competencia fue creada por la Ley 22.262,
vigente desde el afio de 1980 hasta su derogacion por la Ley
25.156 en el afno 1999. Dicha Ley es una norma de caracter
federal, de aplicacion de todo el territorio nacional. Contiene
previsiones destinadas a sancionar y corregir conductas anticom-
petitivas, es decir practicas que tengan por objeto o efecto limitar,
falsear o distorsionar la competencia, o que constituyan abuso de
una dominante; asimismo, en el Capitulo Ill contempla el control
de las concentraciones econdémicas, para lo cual establece un
régimen de notificacion obligatoria de las transacciones que
impliqguen cambios en el control empresario y que superen
determinados umbrales.
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CONCLUSIONES

El trabajo realizado nos ha permitido analizar la situacion
actual de la politica de competencia en nuestro pais y en los
diferentes paises del area centroamericana, el examen efec-
tuado nos permite concluir en que se han desarrollado insti-
tuciones e instrumentos adecuados en pleno reconocimiento
de la importancia que las condiciones de competencia tienen
para el desarrollo de un pais. Aunque en la practica existen
algunos obstaculos legales, institucionales y de implementacion,
que dejan a las instituciones creadas en cada pais, con las
manos atadas para combatir de manera efectiva los monopolios
existentes, la experiencia mexicana nos proporciona un punto
de referencia relevante para otros paises en desarrollo, que se
hallen en proceso de elaboracion de sus respectivas institu-
ciones y leyes de competencia.

Casi siempre se concluye en que desde el punto de vista
operativo, el sistema judicial es el principal obstaculo para la
puesta en practica efectiva de la politica de competencia. En
México quedd evidenciado, sobre todo en el caso de Telmex,
cuando el proceso judicial afecté la aplicacion de la politica de
competencia, principalmente retrasando los procesos a través
de los amparos. Estos procesos ponen en riesgo el hecho de
que cualquier caso se estanque en el sistema judicial debido al
recurso de amparo y las instituciones encargadas no pueden
hacer efectiva su politica, limitando la recoleccion de las multas
impuestas, lo cual se vuelve muy preocupante, si se considera
que la légica de las multas es desincentivar principalmente las
practicas monopolisticas absolutas. La leccion que se deriva de
esta situacion consiste en que se deben considerar los riesgos
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de los procesos judiciales dentro del disefio y la ejecucion de
la politica de competencia. Por ejemplo, si una practica mono-
polistica relativa a través de depredacién de precios es muy
dificil de demostrar, la autoridad deberia de buscar otras formas
de resolver el caso. Sin embargo, en el futuro sera necesario
permitir a las partes involucradas apelar las decisiones de imple-
mentacién por parte de la institucion de competencia ante las
cortes; pero las cortes no tendrian que ser la principal instancia
de decision.

Respecto de las politicas de investigaciones de practicas
monopolisticas, la experiencia mexicana nos enseha que debe
ponerse atencion especial en este rubro. La necesidad de
crear una politica explicita a través de la implementacion de
un sistema de monitoreo, no sélo de busqueda de informacién,
sino también de su generacion, es tarea prioritaria en el futuro
inmediato. Se tiene que buscar y garantizar una implementacion
de la politica de competencia en materia proactiva mas que
reactiva de practicas monopolisticas. Por otra parte, la evidencia
empirica demuestra que la mayor parte de la actividad de
fusiones presenta un patrén de agrupamiento en sectores parti-
culares tales como la banca salvadorefia. Aun cuando los crite-
rios establecidos en las fusiones determinan que ambos indices,
Herfindahl-Hirschman y Dominancia, son empleados como
medidas de estructura de mercado, los resultados sugieren que
las instituciones de competencia en la region han estado incli-
nadas a valorar mas el indice de Herfindahl- Hirsch-man como
medida de poder de mercado. Incluso, pese a que también los
criterios sobre fusiones mencionan que las participaciones de
mercado son empleadas para medir la estructura de mercado,
no establecen clasificaciones para éstas. Sin embargo, los
resultados sugieren que el nivel de participaciones tiene un
impacto relevante en las decisiones.
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Sin embargo, no hay evidencia de que los niveles altos
del indice Herfindahl-Hirschman o participaciones de mercado
constituyan un problema para las empresas que buscan fusio-
narse. Las fusiones que rebasaron los umbrales establecidos
por las distintas leyes tuvieron altas probabilidades de ser apro-
badas. En la mayoria de estos casos el factor de competencia
proveniente de importaciones fue el contrapeso que las distintas
instituciones de competencia consideraron para aprobar las
fusiones a pesar de los altos niveles de concentracion, lo
que nos indica que no se basa mayormente en el indice de
Herfindahl-Hirschman para analizar problemas de competencia.

Los estudios han documentado, a través de algunos casos
expuestos en la parte relativa a de México, la importancia que
puede tener para todos los paises, y en especial para el caso
salvadoreno, la dimension internacional de la politica de compe-
tencia. Aun cuando diversos paises cuentan con leyes que
permiten una defensa ante los efectos extraterritoriales de las
concentraciones, aun cuando falta uniformar criterios y ampliar
los canales de competencia, tanto de la superintendencia de
competencia salvadorefia como de la costarricense, panameia
y sus respectivas aplicaciones. Para ello se realizé un analisis
detallado del marco institucional de las agencias y sus funciones
relevantes: la labor de abogacia de la competencia y la investi-
gacion de las practicas y concentraciones anticompetitivas.

Es necesario de nuestra parte sugerir algunas propuestas
de politicas de competencia para El Salvador y para el resto
de la region centroamericana, en funcion de la experiencia
costarricense, ya que hemos considerado que ese pais centroa-
mericano posee una independencia de acuerdo con los
elementos estudiados, en el marco institucional establecido por
la LPCDEC, que asegura un grado adecuado de independencia
legal y funcional de la CPC, asi como un buen nivel técnico de
sus decisiones. Lo mismo ocurre con la Superintendencia de
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Competencia de El Salvador, que también es una institucion de
Derecho Publico, con personalidad juridica y patrimonio propio,
de caracter técnico, con autonomia administrativa Y presupues-
taria para el ejercicio de sus atribuciones y deberes; en el caso
costarricense existe un elemento que podria limitar esa inde-
pendencia: la definicién del presupuesto de la agencia, pues
quien decide el monto de sus recursos econdémicos anuales y
el nimero de funcionarios de la UTA es el MEIC. Esta podria
ser la causa de los limitados recursos de la autoridad. En el
caso salvadorefio hay mas independencia, aun cuando el presu-
puesto es insuficiente.

La independencia de las instituciones y la efectividad de
sus decisiones dependen del marco regulador, asi como la
realizacién permanente o la busqueda por cambiar conductas
arraigadas en la sociedad. Por ejemplo, la autoridad necesita
que el Poder Judicial asimile los principios de competencia para
que revise adecuadamente sus resoluciones; también es indis-
pensable que los medios de comunicacion entiendan los bene-
ficios de las normas de competencia para que los expliquen a
la sociedad; asimismo, que estos hagan una labor educativa
de cara a la sociedad, de manera que conozcan sus derechos
y aprendan a defenderlos; las instituciones de competencia
requieren tener a las instituciones publicas de su lado para que
le ayuden a detectar y denunciar practicas anticompetitivas.

Todo apunta a que se mantendra la tendencia a una mayor
globalizacion de las actividades econdmicas. El gran dina-
mismo del comercio y las inversiones transnacionales deman-
daran una mayor coordinacion de las autoridades nacionales
mediante su participacion en grupos de trabajo y en organismos
multilaterales. De esta manera, es de esperarse que en los
proximos afos ocurran adecuaciones en el ambito legal en
todos los paises del area centroamericana y México, con el
proposito de prevenir emediar los efectos anticompetitivos de
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concentraciones internacionales o que tengan efectos transfron-
terizos. Los mecanismos de cooperacion internacional bilateral
con los paises con los que se hayan suscrito acuerdos de libre
comercio también son un ambito importante para desarrollar
mecanismos de prevencion. En el caso de México, los acuerdos
que ha firmado con varios paises (en especial, Estados Unidos
y Canada) se han traducido en una mayor cooperacion e inter-
cambio de informacién, asi como mayor actualizacion, lo cual
ha permitido una mejora sustancial en el desempenio de la CFC.

Actualmente es dificil determinar si las fusiones internacio-
nales han beneficiado o no a la region (incluyendo a México),
ademas de que escasean los estudios de nivel micro que midan
el impacto en el bienestar social. Sin embargo, este fendmeno
tan marcado de empresas extranjeras altamente concentradas
en las industrias de la region deberia de constituir un foco de
atencion para que se discuta con seriedad la incorporacion
explicita del tema en el disefio e implementacion de la politica
de competencia, como ocurre en otros paises, sobre todo en la
mayoria de los miembros de la OCDE.

En Costa Rica, Guatemala y El Salvador la legislacion de
competencia debe reformarse para fortalecer las herramientas
de investigacion y establecer un programa de clemencia que
facilite la deteccion de casos. Paralelamente, la CPC, en el pais
vecino de Costa Rica, deben aplicarse sanciones mas fuertes
con el propodsito de desalentar la realizacion de carteles. De
lo contrario, con el pasar del tiempo las herramientas actuales
seran insuficientes. En nuestro pais la legislacion esta tan nueva
que aun no ha sido posible analizar su eficiencia; sin embargo,
creemos que se hace necesario fortalecerla.

La experiencia de la agencia en el pais de Costa Rica, en
materia de practicas relativas, ha sido bastante menor que en
materia de carteles. En gran parte esto se ha debido a la difi-
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cultad para realizar las investigaciones. Sin embargo, los casos
conocidos demuestran la buena capacidad técnica de la CPC.

Las dificultades en el pais costarricense tienen que ver mas
bien con la rigidez del marco legal para analizar este tipo de
practicas. En primer lugar, la LPCDEC tipifica de antemano todas
las posibles practicas; en segundo lugar, la regla de la razén
no establece claramente la posibilidad de valorar los efectos
anticompetitivos versus los pro competitivos. No obstante, la
autoridad ha logrado flexibilizar la rigidez de la ley al aceptar
justificaciones de eficiencias en materia de practicas relativas.

Pero el espiritu de la LPCDEC sigue siendo legalista al
tipificar de antemano las conductas y los efectos anticompeti-
tivos, lo que va en contra de la regla de la razén. En la Union
Europea ha habido una importante discusion sobre la necesidad
de enfocarse mas en los efectos que en las conductas. De esta
manera, en lugar de tomar como punto de partida la compro-
bacion de la practica relativa, la autoridad deberia empezar
por valorar sus efectos sobre el proceso de competencia, que
podrian ser positivos.

Ahora bien, esta discusion tiene lugar en paises con una
cultura de competencia mas desarrollada. Por tal motivo, seria
prematuro cambiar de criterio cuando los agentes econdmicos
apenas estan empezando a comprender las reglas del juego,
y las autoridades investigan los primeros casos. Sin embargo,
las agencias o instituciones encargadas de la competencia,
no deberian perder de vista esta discusion, de manera que al
analizar practicas relativas busquen determinar sus efectos
anticompetitivos.

En el tema de las concentraciones el problema fundamental
es que las legislaciones en el area centroamericana las regula
adecuadamente, pues las asimila a las practicas relativas. Esto
podria ser inconveniente por las diferencias de las medidas
correctivas para uno y otro caso; las primeras sobre la estructura
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del mercado, y las segundas sobre la conducta de los agentes
econdmicos, a diferencia de la legislacion espafola, que en
materia de concentraciéon ha sido regulada en debida forma.

Si bien es cierto que en Centroamérica y el resto de
Ameérica los problemas son comunes, observamos en Argentina
los siguientes fendmenos:

a) la Ley de Defensa de la Competencia penaliza actos y
conductas sobre la base de tres elementos: distorsion de la
competencia, abuso de posicion dominante y perjuicio potencial
al interés econdmico general. Los dos primeros requisitos son
alternativos y el Ultimo es necesario para que la practica anali-
zada encuadre dentro del objeto de la Ley.

b) El interés econdémico general puede identificarse con el
concepto econdmico de “excedente total”, y medirse como la
suma del excedente del productor y del excedente del consu-
midor. Salvo casos particulares, este concepto se maximiza en
los mercados perfectamente competitivos, y es afectado nega-
tivamente por el monopolio y otras formas de ausencia de la
competencia.

c¢) El abuso de posicién dominante puede relacionarse con
la idea de ejercicio del poder de mercado por parte de una
empresa o0 grupo de empresas que tiene una posicion mono-
polica, monopsénica o de liderazgo en un cierto mercado.
Este ejercicio se ve favorecido si el mercado esta cerrado a
la competencia externa y si existen barreras a la entrada de
nuevos competidores, originadas en disposiciones legales o en
la posesidn exclusiva de ciertos recursos.

d) Los actos y conductas anticompetitivas que no encuadran
dentro del concepto de “abuso de posicién dominante” deben,
no obstante, implicar un cierto ejercicio del poder de mercado.
Tales practicas pueden ser unilaterales o concertadas, horizon-
tales o verticales, abusivas o exclusorias, e instrumentarse a
través de precios o de restricciones cuantitativas. En algunos
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casos pueden no representar actos que en si mismos reper-
cutan negativamente sobre el excedente total de los agentes
econodmicos, pero si ser una sefal que indique la existencia de
un ejercicio del poder de mercado que reduzca dicho excedente.

e) La Ley de Defensa de la Competencia no esta pensada
para solucionar distorsiones al funcionamiento de los mercados,
originadas en monopolios naturales, externalidades reales o
informacion asimétrica. Dichos problemas son tratados alterna-
tivamente por una serie de disposiciones, que incluyen normas
regulatorias, impuestos y subsidios, normas de responsabilidad
civil y leyes de lealtad comercial y defensa del consumidor al
igual que la legislacion salvadorefia, y la legislacion guatemal-
teca, razon por la que consideramos que existe una enorme
necesidad de legislar en forma ordenada, organizada y sistema-
tizada, todas las leyes que regulen el quehacer comercial.

En Guatemala hay legislacion dispersa en diferentes
cuerpos legales, que se refieren a aspectos propios de legis-
lacion de competencia como monopolios, practicas restric-
tivas a la competencia y competencia desleal. Sin embargo,
no existen instituciones que velen por el cumplimiento de lo
estipulado en las mismas. Asimismo, la regulacién de sectores
econdmicos esenciales como electricidad, hidrocarburos y tele-
comunicaciones contiene estipulaciones para la proteccion de
la competencia en sus respectivos mercados. Sin embargo, las
instituciones encargadas de implementar la regulacion, carecen
de suficientes herramientas legales e institucionales como para
hacerla cumplir.

La industria del azucar en Guatemala muestra un alto grado
de integracién vertical, desde el cultivo de la cafa de azucar,
pasando por la produccion hasta la cadena de distribucion en
el mercado interno y la actividad de exportacién del producto.
Los 16 ingenios que existen en dicho pais, funcionan como un
cartel de distribucion dentro del cual no hay competencia de
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precios. De hecho, el nivel de precios en el mercado doméstico
del azucar, fijado por el cartel de distribucion, se situa signifi-
cativamente por arriba de los precios internacionales, lo que
constituye en la practica una ganancia de los productores y un
costo para los consumidores locales.

Los precios altos del azucar en el mercado interno sorpresi-
vamente no generan mayor oposicion de parte de los consumi-
dores locales, pese a que de acuerdo con datos de la Encuesta
de Condiciones de Vida (ENCOVI) del ano 2000, la proporcion
del gasto total en alimentacién de los hogares, que se destina al
azucar (granulada), es del 3,56%, ocupando el cuarto lugar en
importancia dentro de los gastos en alimentos. Este porcentaje
es mayor en los hogares pobres: 5,65%, ocupando el segundo
lugar, y aun mas alto en los hogares pobres extremos: 6,59%,
también con el segundo lugar en importancia dentro de los
gastos en alimentacion.

La industria avicola de Guatemala es una de las activi-
dades mas relevantes en la estructura productiva del pais. Esta
industria muestra un alto grado de integracién vertical, desde
la produccion de huevos, incubacion, produccién y distribucion,
hasta la venta al consumidor final. La industria avicola también
se caracteriza por estar altamente concentrada, lo cual se cons-
tata en que dos corporaciones (Grupo Campero y Grupo PAF)
controlan alrededor del 75% de la produccién avicola del pais.

Las actividades de importacion y distribucion de combusti-
bles derivados del petroleo, incluyendo el gas licuado, también
responden a una estructura altamente concentrada y controlada
por un pequefio grupo de empresas multinacionales, aunque el
expendio al detalle para el consumidor final es atendido por un
amplio numero de distribuidoras, con una amplia participacién
de distribuidoras independientes.

Por otra parte, la produccion de licores en Guatemala esta
concentrada en cuatro empresas nacionales, en tanto que la
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distribucion se lleva a cabo mediante la Asociacion Nacional
de fabricantes de Alcoholes (ANFAL). Este sector presenta otro
caso tipico de cartel.

En cuanto al mercado de la cerveza, el control absoluto que
ejercio por mas de un siglo la empresa monopolista nacional
de la cerveza en el mercado guatemalteco dio paso a una
ardua competencia entre ésta y la cerveceria Rio, subsidiaria
de la compafiia brasilena AMBEYV, a la que se agrego posterior-
mente la empresa nacional Distribuidora de Bebidas del Norte
(DINORSA). En ese contexto de recia competencia los precios
de los distintos tipos de cerveza experimentaron reducciones
para beneplacito de los consumidores.

El proceso irreversible de globalizacion de los mercados
domésticos en Latinoamérica y otras regiones del mundo se ha
traducido en una fuerte competencia entre multinacionales que
operan en los mercados mundiales de bienes y servicios estra-
tégicos de la economia. En esa perspectiva, la economia de
Guatemala y las del resto de paises centroamericanos han sido
en los ultimos afos escenarios de una creciente presencia de
empresas multinacionales lideres a escala mundial, en sectores
como las comunicaciones, energia eléctrica, hidrocarburos, la
industria del cemento, pan y cerveza.

Cabe destacar la adquisicion de una parte de la empresa
Cementos Progreso, S. A. por una multinacional suiza, y las
perspectivas de competencia en ese mercado por la prevista
apertura de una nueva empresa cementera con capital nacional
y extranjero. Sin embargo, esa creciente presencia de compa-
Aias multinacionales en las economias centroamericanas no
siempre se ha traducido en un mejoramiento tangible en los
niveles de precios.

En el caso del cemento, los precios han tendido hacia su
elevacion, a pesar del proceso de privatizacion que se dio en las
cementeras de las naciones centroamericanas (con excepcion

410

Universidad Dr. José Matias Delgado
Instituto de Investigacion Juridica



MANUAL SOBRE DERECHO DE COMPETENCIA

de Guatemala, y El Salvador, en donde la industria del cemento
siempre ha estado en manos del sector privado), no obstante las
crecientes operaciones en el istmo centroamericano, de las multi-
nacionales CEMEX, HOLCIM y LAFARGUE, las tres empresas
mas poderosas de esta industria en el ambito mundial.

En Centroamérica y en Latinoamérica, en general, no existen
instancias adecuadas para la coordinacion e implementacion
de acciones de cooperacién en materia de competencia. La
ausencia de coordinacién en el tema de competencia en el nivel
multilateral se explica por varios factores, entre los que resaltan:
la alta sensibilidad politica que tienen los paises respecto de su
soberania, y la resistencia de los paises, particularmente los de
economias industrializadas, de asumir compromisos internacio-
nales de caracter multilateral, pues ello puede ser incompatible
con la aplicacion de sus politicas industriales. En el contexto
anterior no se vislumbra a corto y a mediano plazo posibilidades
reales de creacidon de una normativa vinculante, ni una instancia
organizativa en el ambito multilateral en el tema de competencia.

Finalmente, se hace patente la ausencia de instancias
internacionales a las que podrian acudir los Gobiernos en caso
de darse practicas anticompetitivas por parte de empresas
multinacionales en los mercados domésticos. Al respecto, cabe
destacar que la consolidacion de los procesos de globalizacion
de los mercados subraya la necesidad de una organizaciéon y
de una normativa multilateral para regular y corregir practicas
anticompetitivas. Esto es particularmente importante desde la
perspectiva de los paises con economias pequefias y emer-
gentes, que son mas vulnerables a este tipo de practicas por
parte de las empresas multinacionales.

Por todo esto es que recomendamos que la discusion sobre
politicas de competencia deba intensificarse a todo nivel en
nuestro pais y en toda la regiéon centroamericana y latinoameri-
cana. Es importante que el Gobierno, sector privado y academia
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de cada uno de los paises comiencen una discusion seria del
asunto con vistas a definir el curso de estas politicas en el pais.

En parte por el desconocimiento del tema, y en parte por
los intereses que estan en juego a la luz de este tipo de poli-
ticas, pues la discusion abierta sobre este tema no es facil en
El Salvador. Debe trabajarse fuertemente en dar a conocer las
verdaderas caracteristicas e implicaciones de la misma para
fomentar una discusion informada y sin prejuicios. En la prac-
tica, esto podria hacerse difundiendo y debatiendo, en diversos
lados y medios de comunicacion, los anteproyectos de las leyes
existentes ya mencionadas.

De la discusién intensa deberian salir los acuerdos politicos
para apoyar determinada legislacion y conjunto de politicas de
competencia. Sélo con un fuerte sustento politico podra ser
efectiva la regulacion y su implementacion.

Por otra parte, se presenta la cuestion de la debilidad estruc-
tural del Estado salvadorefio, que hace dificil pensar en que una
entidad encargada de la aplicaciéon de una ley de competencia
pueda tener la suficiente independencia, capacidad financiera y
técnica como para llevar adelante su mision de manera efectiva.
Es necesario fortalecer la institucionalidad del Estado, para que
una entidad de promocién de la competencia pueda ser verda-
deramente viable.

A diferencia de nuestros paises la Ley de Competencia de
Panama, le dio origen a una estructura administrativa y legal que
es parte integral de los fundamentos institucionales del pais. A
partir de los anos noventa, el Estado panamefio cre6 diferentes
érganos de supervision y regulaciéon que forman parte de lo que
se conoce como un Estado moderno: entes reguladores de los
servicios publicos; entes supervisores de empresas bancarias y
de seguros; entes que supervisan los mercados de capitales y
los entes promotores de la competencia, entre otros.
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Se considera que el mejor entendimiento de la ley pana-
mefia, aun si ésta no experimentara cambios profundos de
los casos que se han debatido y de las implicaciones de los
veredictos, ha pasado por un entrenamiento especializado de
los recursos humanos que se involucran en el proceso en sus
diferentes etapas.

La Clicac ha desarrollado seminarios, cursos y similares
para funcionarios de la institucion y para interesados en el tema.
Sin embargo, de varias entrevistas con miembros de firmas de
abogados y economistas de la localidad se puede concluir que
el principal problema que enfrentara la Clicac en el futuro es la
deficiencia del tratamiento de la politica de competencia en las
universidades.

A titulo ilustrativo, en las escuelas de leyes de dos de las
principales universidades del pais el tema de la Ley y sus impli-
caciones no se desarrolla en un curso completo, sino como parte
de los cursos de derecho mercantil, salvo que el catedratico haya
tenido experiencia en el tema y dedique algo mas de tiempo en
sus clases al analisis de esta Ley, sus procedimientos y sus
consecuencias. Por ello, se ha detectado que son las firmas
mas grandes de abogados del pais las que tienen en su equipo
una o mas personas dedicadas a este tema para el servicio de
los clientes. Estos profesionales a menudo comparten respon-
sabilidades con el tema de derechos de propiedad.

Mas grave aun parece ser el caso de la Escuela de
Economia de la Universidad de Panama. De acuerdo con las
investigaciones realizadas, no se dictan cursos completos de
organizacién industrial, los cuales son la base para el analisis
académico de los casos que se llevan a los tribunales. En la
mayoria de los casos analizados, los peritos econdémicos
provienen de firmas grandes o asociados a ellas, puesto que los
profesionales con algun tipo de experiencia en estos temas de
competencia son pocos.
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Nuestras conclusiones son: que las instituciones como
la Clicac establezcan dentro de sus tareas de corto plazo, la
relacion entre las universidades y la institucion, con el fin de
incorporar cursos de las materias relevantes en las facultades
de Derecho y de Economia o Administracion, cursos en los
cuales se discutan los casos que hayan sido concluidos con
analisis de la ley aplicable, los antecedentes y los fallos. Por
supuesto, el entrenamiento continuo del personal de la Clicac
en instituciones similares, en los diferentes paises de la region,
debe ser parte importante de las tareas de la institucion.

Para los paises que aun no tienen oficinas, instituciones o
agencias de competencia, la recomendacion que se desprende
de estos comentarios es que las universidades deben formar
parte integral de la tarea de lograr una sana politica de compe-
tencia. Para ello, las facultades de Economia y Administracion,
tanto en el nivel de pregrado como de posgrado, deben dictar
cursos de organizacion industrial y enfatizar los aspectos de
mercados oligopolisticos en los cursos avanzados de Microe-
conomia. Las bases fundamentales de los casos de compe-
tencia que se han dado en los tribunales de algunos paises,
especialmente en Panama, que tienen que ver con concentra-
ciones y practicas monopolisticas relativas, las cuales deben ser
definidas por la regla de la razon en los tribunales y requieren de
analisis econdmicos rigurosos de ambas partes del argumento.

Igualmente, se recomienda que sean parte de los planes
de estudio de las facultades de Derecho mediante una materia
completa. Se sugiere que las especializaciones o posgrados
en esta materia incluyan principios generales de organizacién
industrial, aunque no necesariamente con el rigor matematico
de algunos textos. En ultima instancia, quienes van a decidir
en todas las fases del proceso son los jueces, que deben
estar capacitados para discernir sobre las bondades de los
argumentos que presenten las partes, no simplemente sobre
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la forma en que estas partes defienden sus casos; por ello
recomendamos que los Consejos nacionales de las judicaturas,
incorporen en sus programas de formacién inicial para jueces
y en sus programas de formacion continua para jueces los
temas de Derecho Comparativo Internacional en materia de
competencia.

La relacion de las instituciones de competencias de los
diferentes paises con el resto de las instituciones del Estado es
menos cercana que las requeridas frente a los desafios de la
apertura econdmica y la consolidacion empresarial. Si bien la
Clicac en Panama y la Superintendencia de Competencia en El
Salvador son entidades autdnomas de los Estados panamenio y
salvadoreno, en ningun momento se debe suponer que deban
ser entidades aisladas del quehacer de la cosa publica.

La relacion mas estrecha debera existir entre los ministerios
y entidades promotores de las inversiones extranjeras y las enti-
dades de competencia. Para ello se propone que los ministerios
respectivos consideren en sus planes de promocioén dejar claro
a los inversionistas extranjeros cuales son las normas vigentes
en materia de competencia, en particular las que se refieren
a practicas monopolisticas relativas, sobre todo en cuanto a
concentraciones.

Se recomienda la firma de un acuerdo de cooperacién entre
las agencias de regulacion y las instituciones de competencia,
es decir entre la Superintendencia en El Salvador y la Clicac en
Panama, etc., que debe incluir:

i. intercambio permanente de informacion;
ii. uniformidad de normas contables, y
iii. definicion de atribuciones de cada agencia, de manera
explicita.

El ambito de la cooperacion seria:
i. analisis de los actos de concentracion;
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ii. las subsidiarias de empresas reguladas; y

iii. analisis de los contratos de concesion para establecer
potenciales practicas ilegales, y estudio de mecanismos de
regulacién y de posible desregulacion.

Para los paises que no tienen aun instituciones de compe-
tencia, se recomienda que se incluyan a los directores o comi-
sionados como parte de los esquemas de promocién de inver-
siones, o al menos que sean consultados sobre la viabilidad de
ciertas transacciones entre agentes antes de que ellas ocurran.
En los momentos en que los paises de la region se encuentran
en el proceso de celebrar tratados de libre comercio con Estados
Unidos y otros paises, y dadas las grandes posibilidades de que
el capital extranjero llegue en forma de inversién directa para
aprovechar el mercado ampliado, seria inconveniente que una
vez establecida la empresa en el pais, las entidades de compe-
tencia determinen que ésta viola la Ley. Se debe prevenir antes
que llegar a los tribunales.

En Panama hubo una discusién respecto a la pregunta
¢Qué agencia deberia encargarse de los temas de “dumping’,
competencia y proteccion al consumidor? La iniciativa que
mostrd el Ministerio de Comercio e Industria (Mici) en la revisién
de la Ley llevé al esquema de que los temas de comercio exte-
rior pasen a ese ministerio, dejando los asuntos del consumidor
y de competencia a la “nueva” Clicac. Este esquema tiene la
desventaja de que el Mici tendria dos funciones a menudo en
contradiccion: la promocion del comercio internacional, por una
parte, y la restriccién de ese comercio en funcién de demandas
de practicas desleales, por otra. Un esquema ideal seria dejar
los temas de “dumping” y subsidios al comercio exterior a una
agencia especializada; pero no parece practico este esquema
a la luz de las restricciones presupuestarias con las que debera
trabajar el Gobierno en los préximos afos.
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En todo caso, en Panama parece existir consenso entre
los actores de las posibles reformas a la Ley de Competencia
(Ministerio de Comercio e Industria, Ministerio de Finanzas y la
misma Clicac) en que se debe mantener el sistema actual de
dirimir conflictos en el Organo judicial, a pesar de las experien-
cias negativas del pasado, para evitar politizar las decisiones de
la agencia.

En El Salvador existe una Superintendencia de Competencia,
que se encarga de los temas de “dumping”, y de competencia;
una Superintendencia del Consumidor, para los casos de protec-
cion al consumidor, y en los casos de competencia desleal le
corresponde dirimir conflictos, al Organo jurisdiccional, lo cual
para los empresarios y usuarios del sistema resulta negativo por
la tardanza de la administracion de la justicia ordinaria.

Seria importante introducir algunas mejoras que definan
de manera clara el ambito de la accion de las instituciones
con base en experiencias de varios casos recientes, en dife-
rentes paises, referentes a practicas monopolisticas absolutas,
debiendo incorporarse a las asociaciones entre los agentes
econdmicos que pueden ser demandados por actos contra la
competencia. Esto crearia una simetria entre la posibilidad de
que grupos organizados demanden y que puedan ser deman-
dados. Los casos recientes de las agencias de publicidad y de
las petroleras sugieren que el comportamiento monopolistico se
pueda dar al amparo de organizaciones gremiales que repre-
sentan a la mayoria de los participantes en una industria; por
ejemplo, mediante la presién por tarifas uniformes a provee-
dores. Se deberian analizar las ventajas de incluir dentro del
ambito de las practicas monopolisticas relativas ilicitas, aquellas
conductas de los otorgantes de franquicias que consisten en
poner restricciones a quienes las adquieren para comerciar con
otros agentes econdmicos en materias no relacionadas directa-
mente con la naturaleza de la franquicia.
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Se debe anadir, como practica monopolistica relativa ilicita,
la concertacién para ejercer presion aguas abajo o aguas arriba
del mercado relevante, para disuadirlo de ciertas acciones a
favor del agente. Este tema del “boicot” aparece a menudo
en economias pequefias cuando un eslabén de la cadena de
comercializacion que esta integrado verticalmente a otro, intenta
disuadir por medio de represalias, por ejemplo, a un proveedor,
de ofrecer precios favorables u ofertas especiales que compiten
en contra del productor integrado.

Se propone establecer una definicion de supuesto de hecho
en practicas monopolistas relativas, que incorpore no soélo un
agente sino varios agentes con poder sustancial individual o
colectivo, como grupo sobre el cual se pueden investigar las
violaciones a la Ley.

Se debe incentivar a los agentes econdmicos para que, por
iniciativa propia, acudan a las instituciones de competencia para
lograr un visto bueno vinculante, antes de que se efectue una
transaccion que pueda ser reputada como de “practica mono-
polistica absoluta.” Aunque las diferentes leyes establecen la
facultad de consultar la vialidad de un acto en particular, en la
practica ha sido utilizada en muy pocas ocasiones.

Estos incentivos deben otorgarse de forma tal que las insti-
tuciones de competencia den su veredicto administrativo en un
tiempo perentorio, pasado el cual se presuma que la transac-
cion no incumple la Ley. La razén del silencio administrativo
tiene que ver con el hecho de que El Salvador, Panama y otros
paises de la region estan firmando acuerdos de libre comercio
con Estados Unidos y otros paises, cuyo principal impacto en la
economia deberia provenir de las nuevas inversiones privadas
internacionales y no del comercio de bienes y servicios propia-
mente dichos. El texto final del TLC deberia dejar claro que las
reglas para acoger las inversiones extranjeras deben respetar
todas las normas locales, y especialmente las que se refieren
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a las leyes de competencia (fusiones, poder de mercado, entre
otras).

La Ley 29, de Panama, en su esencia se concentra en el
efecto de practicas monopolisticas relativas sobre el excedente
del consumidor. No obstante, el articulo 9 del Decreto Ejecutivo
31 de 1998, que reglamenta la Ley 29, incorpora el concepto de
eficiencia econdmica en el analisis de concentraciones. Para
efectos practicos, una pérdida del excedente del consumidor
parece ser una condicion suficiente como para rechazar el argu-
mento de la eficiencia econdmica. Si bien es cierto que se esta-
blece claramente que una posicion monopolistica “per se” no es
violatoria de la Ley (la estructura no reputa una conducta ilegal),
es posible que una conducta estratégica que produzca mayor
concentracién pueda generar mayor bienestar por razones de
eficiencia.

Deberia incluirse en las leyes un articulo que se refiera
a practicas monopolisticas ilicitas, como la transferencia de
recursos que una empresa obtenga por la venta de un producto
hacia otra empresa vinculada con el mismo grupo para mantener
una posicion dominante en el mercado. Esta situacién puede
aparecer debido a la existencia de conglomerados empresa-
riales que realicen este tipo de transferencias con el propdsito
de mantener una participacion de mercado determinada, a
pesar de que no sea ésta una consecuencia de mayor eficiencia
econdmica.

Un tema complejo en la teoria y en la practica es la defi-
nicion de mercado pertinente o relevante. Como ya se anoté,
en los casos de disputas centradas alrededor de practicas
monopolisticas relativas, la norma exige la definiciéon de un
mercado pertinente para determinar poder de mercado. La Ley
deberia afiadir a las dimensiones geograficas y del producto
(aspectos usuales en el estudio de la organizacion industrial)
una consideracion funcional de este aspecto, que la legislacion
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salvadorefna y panamefia no contemplan. Ello quiere decir que
el mercado relevante para un determinado bien, debe definirse
en funcion de sus productos sustitutos del lado de la demanda,
de la distribucién geografica de ese mercado y del uso potencial
de productos similares desde el punto de vista de la oferta.

En Panama existe un antecedente que puede ser util para
el futuro: los tribunales maritimos. La practica de pruebas en
materia de competencia es un proceso largo, costoso e ineficaz.
Se debe incorporar el sistema de “descubrimiento de pruebas”
en los temas de competencia, el cual obliga a las partes a
entregar la informacion que la otra parte solicite y que sea rele-
vante al juicio. Este principio, fundamental en el derecho anglo-
sajon, acorta el tiempo del juicio, pues permite a ambas partes
“descubrir” ante el foro toda la informacion relevante antes de
iniciar el proceso de dirimir el caso en los tribunales. Mientras
no se haga transparente este sistema judicial, sera muy dificil
conseguir las pruebas adecuadas. Este método de “discovery”
es usado en la jurisprudencia de Estados Unidos y es efectivo
para casos de competencia.

Para paises que no tienen autoridades de competencia,
pareceria razonable que las leyes de competencia separaran los
aspectos de proteccion al consumidor (pesos, medidas, y otros)
de los temas de competencia propiamente dichos (monopolios,
practicas desleales, entre otros). La percepcién de los ciuda-
danos sobre la efectividad de las agencias de competencia no
deberia estar mediatizada por los temas de dia a dia de precios,
garantias, devoluciones, contratos y otros.

La Ley salvadorefa es clara en la definicién cuando dice,
que lo que busca la libre competencia es el bienestar general
de la economia, no solamente el bienestar de los consumidores;
en cambio, en la legislacion panamefa es un tema que deberia
incorporar, ya que no es clara en su contenido cuando dice
que lo que busca la libre competencia es el bienestar de los
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consumidores pero no comprende el bienestar general de la
economia.

Las leyes de competencia nacionales para paises pequefios
no pueden tener los mismos parametros que para paises grandes.
En particular, las concentraciones en dichos paises tienden a ser
mayores que en paises con mercados mas grandes, por razén
de las escalas minimas tecnologicas que existen en algunas
actividades, aunque ello no suceda en todo tipo de mercados. No
todas las estructuras concentradas pueden ser explicadas por
este fendmeno, y por consiguiente las legislaciones nacionales
deben enfocarse en el tema de conducta mas que en la estruc-
tura medida por indices tradicionales de concentracion o por el
desempefo medido por resultados financieros.

La Superintendencia de Competencia y la Defensoria del
Consumidor son instituciones con grandes perspectivas en El
Salvador; pero no en la forma en que estan estructuradas actual-
mente en lo institucional y en lo operativo. Pese a las usuales
criticas de los consumidores de “que los precios suben y nadie
hace nada” y de los empresarios de “que la Defensoria inter-
fiere en los negocios sin resultados finales y con altos costos
en tiempo y abogados”, la existencia de una Superintendecia
de competencia no tiene la capacidad de disuadir acciones
monopolisticas.

A casi 2 afios de su nacimiento, la tendencia predominante
en el nuevo Gobierno requiere de cambios para esta superin-
tendencia, ya que el presidente de la Republica Elias Antonio
Saca (2005-2009) anunci6 el pasado primero de junio algunas
reformas elaboradas por la Superintendencia de Competencia en
coordinacion con el Ministerio de Economia, tales como:

a) Sanciones mas fuertes para los agentes econdmicos

que impidan la libre competencia a terceros. El Ministerio
de Economia busca reforzar la capacidad de frenar y
sancionar practicas anticompetitivas.
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b) Proponen reformas para el articulo 13, relativo a las
atribuciones de la Superintendente de Competencia,
introducen dos facultades: los allanamientos y el esta-
blecimiento de medidas cautelares. Con la primera
facultad el Superintendente, con la ayuda de un juez
civil o mercantil, podra ordenar el registro del inmueble
de que se trate del agente econémico, dentro de una
investigacion sobre posibles practicas anticompetitivas,
en especial, en caso de carteles, colusion o acuerdo
entre competidores para limitar la competencia. Con las
medidas cautelares el Superintendente puede ordenar la
suspension temporal de actividades, llevar a cabo ciertas
conductas sujetas a determinadas condiciones en parti-
cular, entre otras, a efecto de proteger la competencia.

Las medidas se podran ordenar en cualquier momento

durante la instruccion del procedimiento sancionatorio, mediante
resolucion motivada, y se mantendran mientras persistan las
causas que dieron origen a su adopcion.

c) Se propone reformar el articulo 38, relativo a las
infracciones y sanciones, incorporando, entre otras:
“Multas maximas imponibles en relacion a la gravedad
de la practica anticompetitiva realizada para potenciar
el impacto disuasivo de la ejecucién de dichas prac-
ticas, de hasta el tres por ciento de las ventas anuales
obtenidas por el infractor durante el ejercicio fiscal ante-
rior; o multas equivalentes a un minimo de dos veces y
hasta un maximo de diez veces la ganancia estimada,
derivada de las practicas anticompetitivas, en un plazo
determinado, y establecera las condiciones u obliga-
ciones necesarias para restablecer la competencia,
sean éstas estructurales o de comportamiento.

La Ley de Defensa de la Competencia de El Salvador

presenta muchos vacios, por lo que actualmente la vuelven
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deficiente. Si bien es cierto, estas reformas pueden ayudar,
surge también la necesidad de que se dicte a la mayor brevedad
posible el Reglamento que desarrolle la Ley de Defensa de la
Competencia. Que la Ley de Defensa de la Competencia no
sea huérfana y se acompafie con la aprobacién de una Ley de
Competencia Desleal.

Se hace necesario reformar la Ley de Proteccion del
Consumidor a fin de que se garantice al consumidor que los
actos de competencia desleal que puedan afectarle, le permitan
accionar contra quienes en forma desleal los trate.

Es importante crear estrategias para concientizar a los
empresarios de la importancia de la ética publicitaria en estos
temas; y también es necesario luchar para no satanizar a los
monopolios como estructuras monopdlicas, sino como estruc-
turas de abuso de poder.
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