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Guatemala, diciembre 2020

Estimados lectores, bienvenidos al primer nimero de la Revista de Promocién a la Competencia del Ministerio de Economia
de la Republica de Guatemala.

Es patente la necesidad de implementar normas para la promociéon de la competencia en Guatemala de cara a los
compromisos internacionales, los cambios en la estructura productiva nacional e internacional de las ultimas décadas, asi
como las necesidades de los consumidores y de las fuerzas productivas del pais.

Para lograr una norma que sea congruente con los objetivos de desarrollo econémico, la generacion de empleo y la capacidad
de promover el crecimiento de empresas que puedan competir a nivel internacional, dicha ley no puede ser simplemente el
producto de las pasiones que dicho tema genera. Es necesario generar espacios de didlogo. Es necesario generar espacios
que permitan el intercambio técnico de ideas y de experiencias nacionales e internacionales. Es necesario discutir los criterios,
los aciertos, los fracasos, las expectativas y las perspectivas de lo que ha significado y puede significar las normas de
competencia aqui, en Centroamérica y en el resto del mundo.

En ese sentido, la Revista de Promocién a la Competencia busca ir mas alla de la discusion de la torre de marfil. Guatemala
necesita contar con una discusion sobre los criterios que nos permitan definir la direccidn para disefar e implementar normas
de competencia que haga sentido para los guatemaltecos. Para lograr esto, la diversidad de perspectivas es importante. Asi
como reconocer el impacto que tiene en la discusion el contexto internacional relacionado con la globalizacién y, en estos
tiempos, el impacto que tienen temas como la nueva economia digital, la pandemia ocasionada por el Covid-19 y los
proyectos de Reactivacién Econémica del pais.

Agradezco el apoyo de los autores de esta primera edicién: A la sefiora Pamela Sittenfeld Asesora del Ministro de Comercio
Exterior de Costa Rica, el sefior Juan Luis Crucelegui Jefe Capacitacion y Servicios Consultivos de la Unidad de Politicas de
Competencia y de Proteccion del Consumidor de la UNCTAD (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo), el sefior Hugo Maul Director del Area Econémica del Centro de Investigaciones Econémicas Nacionales —~CIEN-
Guatemala, el sefior Rolando Diaz Delgado Abogado, miembro del Directorio de la Comisién Nacional de la Competencia de
Paraguay, el sefior Javier Nuiiez Economista que fungié como Comisionado de la Comision Federal de Competencia en
México, el sefior Juan David Gutiérrez PhD en Politica Publica de la Escuela de Gobierno de la Universidad de Oxford y Director
del capitulo América Latina de la Academic Society for Competition Law — ASCOLA, el sefior Mariano Rayo, Economista
guatemalteco por la Universidad de Colonia (RFA) y el sefior Javier Calderén Abullarade, Director Ejecutivo del Instituto para
la Competitividad Econémica (ICE). También agradezco la labor editorial del Viceministro de Inversién y Competencia Lisardo
Armando Bolafos y del Director de Promocién a la Competencia Jorge Miguel Castillo Castro.

Sin mas, reciba mis muestras de aprecio y gratitud por hacer crecer ese debate académico que deseamos que se genere con
nuestra Revista de Promocién a la Competencia.

Atentamente,
Ing. Roberto Antonio Malouf Morales
Ministro de Economia
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«Por qué es buena la competencia?

Una lectura sobre las virtudes de la legislacién de competencia

Jorge Miguel Castillo Castro

Competencia, monopolio y abuso de poder de dominio

de la compaiiia de dos amigos mios, hermanos entre si, que me habian invitado a disfrutar

un café deseando conocer mi punto de vista sobre la idea de un negocio que tenian en
mente. Estos dos amigos han demostrado ser exitosos y exhiben una pericia extraordinaria para
hacer negocios. La discusion ese dia giraba en torno a que deseaban anticiparse a la llegada de
la pandemia del nuevo Coronavirus a Guatemala y pretendian importar 250,000 mascarillas
quirdrgicas desechables y venderlas en la ciudad de Guatemala (para iniciar) a Q12.00 cada
unidad. El costo para ellos en ese momento era de Q2.50 por mascarilla con un proveedor chino
(con el producto puesto en Guatemala).

J usto al borde del inicio de la Pandemia en Guatemala, el 21 de febrero, mientras disfrutaba

mascarillas desechables desde China. Se encontraron
con todo lo contrario a sus aspiraciones de convertirse
en un monopolio, ya que el mercado se habia convertido
en algo parecido a la competencia perfecta (muchos
vendedores y muchos compradores de un bien).

Todo pintaba como un negocio
prometedor considerando la alta
demanda que surgiria por este tipo de
insumos. Me llamé la atencion que
uno de ellos (el mayor) creia en las
bondades de anticiparse porque
queria convertirse en el Unico
distribuidor en Guatemala, en otras
palabras, convertirse en “el monopolio
de las mascarillas quirdrgicas
desechables” (segun sus propias
palabras). Sin embargo, su hermano
menor dijo en ese momento: “cuando

Me he permitido utilizar el ejemplo de mis amigos para
ilustrar que el suefio del hermano mayor de ser el
monopolio no estd mal, de hecho no existe pecado en
ser un monopolio cuando se ha ganado a pulso,
esfuerzo y compitiendo justamente,

ese puesto, tal como es el caso del

atleta que gana la medalla de

1. Paranodejar abierta
la curiosidad,
actualmente mis
amigos venden las
mascarillas a Q3.50
launidad, cadauna
les costé Q2.50
(puestas en
Guatemala) y aun
tienen un inventario
considerable.

seamos el unico distribuidor podremos
importar mascarillas mas baratas,
aunque sean de menor calidad,
venderlas al mismo precio que las que
empezaremos a traer y asi ganar mas
y nadie lo va a notar”. Es decir, estaba
intuyendo que importarian en el futuro
mascarillas a un costo menor a Q2.50,
de menor calidad y que seguirian
vendiéndolas a Q12.00 la unidad.

Mis amigos finalmente decidieron
invertir, pero muy tarde. En abril, el
virus ya tenia mas de un mes de
haberse perpetuado en Guatemala y
sus suefios de convertirse en los
unicos distribuidores de mascarillas
en el pais habian quedado lapidados
por los suefios de quizd miles de
guatemaltecos més que ya estaban
importando para esa fecha

oro con su brio, disciplina y

por su entrenamiento duro y
persistente. Lo malo y que
merece repudio son las
aspiraciones del hermano
menor que consisten en lo

que  cualquier ley de
competencia deberia regular y
sancionar que son los “abusos de
poder de dominio”, es decir los
abusos que puede incurrir un
monopolista al aprovechar su
poder de mercado o poder de

monopolio, ya que esos
abusos hacen dano a los
consumidores, son

perjudiciales para otros
vendedores y terminan

erosionando la
economia en términos
generales'.
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Director de la Direccion de Promocion a la Competencia,
del Ministerio de Economia.

Es

Economista. Graduado de Ila Maestria de Estudios

Internacionales por la Universidad Nacional de Sedl, Corea del Sur.

Posee un Master en Finanzas.

Economistas, pensamientos
economicos y la competencia

Hoy en dia existen mas de 130 economias que
poseen una ley de competencia en el mundo y en
cada uno de esos paises el andlisis en el seno mismo
de las discusiones antes de aprobar sus leyes ha
girado en torno a teorias econdmicas de prominentes
economistas laureados con diferentes premios en
economia a nivel mundial. Estos economistas han
debatido sobre la correlacién existente entre
regulaciones de competencia y libertad. Por ejemplo,
en la época de postguerra Friedrich Hayek creia en la
importancia de la competencia, pero enfatizaba que
no habia necesidad para que el Estado jugara un
papel preponderante en mantener las condiciones de
la competencia, “el mercado se encargaria por si
solo” exclamaba?. Por otro lado, muchos afos antes
de Hayek, el padre de la economia Adam Smith
argumentaba que los mercados competitivos brindan
enormes beneficios, sin embargo, enfatizé la
tendencia de los agentes econdmicos del lado de la
oferta de suprimir la competencia. Enfatizaba que las
compafias buscan generar muchas mas ganancias
suprimiendo la competencia que innovando vy
produciendo mejores productos. Por tanto, la
regulacién por parte del Estado debe tener un papel
importante para asegurar el mantenimiento de la
competencias.

La economia en términos generales es dinamica por
lo que los argumentos de estos grandes pensadores
han sido reconsiderados ampliamente por varios
economistas  posteriores, por ejemplo el
pensamiento schumpetariano considera que los
mercados tienen como caracteristica una cadena de
monopolios de corta duracién en el tiempo.
Shumpeter creia que la competencia nunca quedaria
estatica, que el monopolio de hoy, seria reemplazado
por otro en el corto plazo y que la competencia en
consecuencia terminaria siendo dinamica. Por lo que
Shumpeter armé fuertes criticas a la politica
antimonopolio que tradicionalmente existia*. Parecia
plantear sin formular nunca la idea, que a través de
este proceso de competencia dindmica la economia
lograria la  “eficiencia  inter-temporal” (que
trasciende).

En los Estados Unidos de América, en torno al Departamento de
Economia de la Universidad de Chicago y de figuras de talla
mundial como G. Stigler, R.Coase, R.Bork, entre otros, y luego en
la Universidad de California en Los Angles —UCLA-, vinculado a
figuras como A. Alchian, H.Demsetz y B.Klein, surge lo que se
conoce hoy como la Chicago-UCLA School of Antitrust Analysis.
La forma de aproximarse al fendmeno de esta escuela puede
resumirse en: analizar las politicas de competencia desde la
perspectiva de la Teoria de Precios; enfatizar los costos sociales
y legales provocados por este tipo de politicas; y la importancia
de demostrar empiricamente el dafno causado al bienestar
general por las conductas supuestamente anticompetitivas. En
resumen, si no se puede comprobar el dafio de una conducta
anticompetitiva, la mejor soluciéon es mantener al gobierno fuera
del asunto. Las consecuencias de la escuela de Chicago fueron
mas amplias: la politica de competencia pasdé a un enfoque
economico estrecho, lejos de las repercusiones sociales mas
amplias de las concentraciones de poder. Y este pensamiento
moldeo la idea de que, dentro de la economia, las doctrinas de
que los mercados eran naturalmente competitivos y eficientes
significaban una poderosa presuncion de que cualquier
comportamiento observado, por extrano que parezca (fijacion de
precios, barreras de entrada, etc), era realmente de eficiencia
mejorando y apoyando la competencia.

En este marco de ideas, uno de los profesores que marcd mi
pensamiento econdmico fue el economista Jeong Hyeok, un
economista graduado en la Universidad de Chicago con quien
recibi clases de Macroeconomia en la Facultad de Estudios
Internacionales de la Universidad Nacional de Seul. Sin duda
alguna el profesor Hyoek tenia una influencia tremenda y muy
arraigada de la famosa y prestigiosa Universidad de Chicago y yo
particularmente disfruté de esa influencia que apercibi con
mucho entusiasmo. Lo que mas marcé mi pensamiento
economico fue que este profesor resaltaba con gran impetu que
cuando se trataba de competencia, él creia que haberle apostado
a la competitividad de Corea del Sur desde 1961, haber creido en
la proteccion de la economia interna y haber incrementado las
exportaciones con proteccionismo fue indispensable para que
Corea del Sur, pasara de tener un PIB Per Capita de USD120 en
1962 (menos de la mitad del PIB Per Capita de Guatemala, que
en el mismo afo tenia $250 segun el Banco Mundial), a rebasar
en la actualidad los USD31,700 de PIB Per Capita, (Guatemala
posee como “un pais en vias de desarrollo” $4,619 PIB Per
Cépita), segun estimaciones del Banco Mundial.

El profesor Hyeok creia que cuando se trata de
competencia, la retérica de que “los mercados
son naturalmente competitivos” a la que hacen
referencia los economistas de la Universidad de
Chicago o la de “eficiencia Inter temporal” de
Shumpeter, no se aplican como panacea general
en el comercio internacional considerando la
anarquia que la teoria “realista” establece que
existe a nivel internacional y que por lo tanto cada
ley de competencia debe buscar proteger la
competitividad de su pais, como lo hizo Corea del
Sur desde 1961. En ese sentido, en la proxima # ?ﬁiﬂﬁ?ﬁr&'(l”m’
seccion abordaré con mas detalle la importancia  Economic

de que una ley de competen_cia pueda con_siqlerar azﬁfgﬂeﬂ';jérsity
convertirse en una herramienta de crecimiento

econdmico para nuestro pais.

2. Constitutionalizing
the Economy: German
Neo-Liberalism,
Competition Law and
the "New" Europe.
Pagina 32.

15

Adam Smith An
Inquiry into the
Nature and Causes of
the Wealth of
Nations. Paginas: 86y
135.

Press, 1934.
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Global Entrepreneur-
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2019/2020 Global
Report, pagina 51.

. Joseph E. Stiglitz,

Premio Nobel en
Economiaen 2001.

. Competition and

Competitivenessin a
New Economy.
Joseph Stiglitz.
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Competencia, las MIPYMES

en paises en vias de desarrollo y la globalizacion

Al margen de que hayan alcanzado su suefio de
ser empresarios exitosos o no, el ejemplo de los
dos hermanos ilustra cémo los emprendedores
en Guatemala que establecen pequefas, micro y
medianas empresas muestran una positiva
actitud hacia el emprendimiento. Ademas, la
evidencia estadistica respalda la teoria de que en
Guatemala los emprendedores tienen una mejor
actitud que el resto de paises de América Latina
e incluso que economias avanzada, y es que
Guatemala ha logrado posicionarse en el ranking
numero 8 de 50 paises encuestados en la
encuesta Monitor Global de Emprendimiento
(Global Entrepreneurship Monitor 2019/2020
Global Report, por sus siglas en inglés).

A pesar de estas formidables noticias
relacionadas con la buena actitud de nuestros
emprendedores, asimetrias de oportunidades
derivadas de la globalizacion representan un
desafio de grandes dimensiones en relacién a las
desventajas que empresarios y especialmente
los duefios de MIPYMES en economias
emergentes podrian tener al momento de
competir contra corporaciones multinacionales.
Por supuesto, teorias como la de la ventaja
comparativa de David Ricardo (fundamental en
comercio internacional), explicaria que algunos
paises son buenos para producir un bien y otros
otro distinto y no todos pueden competir a nivel
internacional con el mismo bien, sin embargo las
asimetrias a las que me refiero son mas
profundas ya que las desventajas que sufren
economias en vias de desarrollo y sus PYMES al
momento de competir internacionalmente se
agudizan con la manera en que la globalizacion
trata a economias avanzadas y sus
corporaciones de dimensiones gigantes y se
evidencian en los resultados de la encuesta de
Monitor Global de Emprendimiento que indica
que en nueve economias, mas del 40% de sus
empresarios tienen clientes fuera de su propio
pais. Siete de esos paises estdn en Europa
(Alemania, Eslovenia, Irlanda, Luxemburgo,
Portugal, Suiza y Suecia), ademas de Puerto
Rico y los Emiratos Arabes Unidos.

Al mismo tiempo, cuatro paises tienen
unicamente el 3% de sus emprendedores con
clientes fuera de su pais (India, Brasil,
Guatemala y Madagascar)’. llustrando que,
aunque los emprendedores tienen una mejor

actitud en Guatemala, no exportan con la
intensidad y facilidad que lo hacen los que radican
en Alemania, reflejando las desigualdades y/o
asimetrias en términos de competencia a nivel
internacional (entre otros factores).

En ese sentido Joseph Stiglitz® en su libro “El
Malestar en la Globalizacion” hace notar la
desventaja que tienen los empresarios en paises
en vias de desarrollo frente a las corporaciones
mundiales refiriéndose a los paraisos fiscales
(permitidos por la ley) utilizados por grandes
corporaciones internacionales para maximizar sus
ganancias, opciones dificiles de alcanzar por
MIPYMES en América Latina y otros paises en
vias de desarrollo. El libro hace hincapié en que
con la globalizacion las  corporaciones
internacionales han podido ubicar mas facilmente
la produccidn en jurisdicciones con bajos
impuestos y vender sus productos en cualquier
parte del mundo. Stiglitz sobresalta la manera en
que una empresa puede ubicar su propiedad
intelectual en una jurisdiccion de impuestos bajos
y afirmar que la mayoria de sus ganancias son
atribuibles a su propiedad intelectual; entonces, ni
siquiera el pais donde se producen los bienes
obtendria ingresos  fiscales importantes,
generando un tipo de costo de oportunidad
contraproducente para paises en vias de
desarrollo que buscan mas ingresos fiscales para
financiar por ejemplo, microcréditos a MYPIMES.

En ese aspecto, Stiglitz hace una critica a
Shumpeter’ al indicar que los modelos
schumpeterianos han demostrado que existe una

posibilidad real de que una multinacional o
Corporacion internacional que
estableci6 una posicion de

monopolio temporal tuviera una
variedad de mecanismos
mediante los cuales podria
perpetuar ese monopolio

en perjuicio de posibles
competidores en

paises en vias

de desarrollo.

C o m o

resultado, se

suprimiria el

nivel general y

mundial  de

innovacion.
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Consideraciones Finales

Economistas como Stiglitz categdricamente enfatizan en que la globalizacidon deberia
promover la competencia justa y equilibrada para todas las empresas en el comercio
internacional sin perjuicio de las economias emergentes o en vias de desarrollo. Este
enfoque resalta la importancia de que las leyes de competencia en cada pais deben
de estructurar enfoques en beneficio de la competitividad de sus paises.
Relacionado a lo anterior existen ejemplos en nuestro planeta, de Economias
Avanzadas que orquestaron modificaciones a sus leyes de competencia para
hacerlas mas congruentes con el objetivo de crear crecimiento econémico; ese es
el caso de Japén que entre 1952 y 1953 realizé modificaciones de flexibilidad a

su ley Anti Monopolio llegando a permitir carteles bajo ciertas condiciones que
tomaban en cuenta las dificultades financieras en pequefas, medianas y

micro empresas convergiendo en defensa de incrementar su
competitividad como pais a nivel internacional®.

En ese orden de ideas, el Ministerio de Economia a través del Viceministerio

de Inversion y Competencia estd trabajando en articular un proyecto de

ley de competencia que sea congruente con el objetivo nacional de

posicionar a Guatemala como un pais competitivo a nivel mundial,

protegiendo de forma justa a la industria local y que su articulado coincida de

manera armoniosa con el digno propdsito de hacer crecer las fuentes de empleo

en el pais y _al mismo tiempo que proteja al consumidor de abusos de posicion de dominio de agentes
econdémicos.

Asimismo, se vislumbra como un elemento clave para la salud financiera del pais, que este proyecto de ley
pueda tener salvoconductos para permitir la cooperacion entre empresas cuando esta incentive la innovacion
y el surgimiento de nuevas tecnologias o que pueda crear empleo en dareas geograficas deprimidas
economicamente. Por Ultimo es importante resaltar que este proyecto de ley considerara que en momentos de
crisis sanitarias (la pandemia ha sido un claro ejemplo) o por desastres naturales, la flexibilidad para permitir la
cooperacion entre empresas en beneficio de los consumidores y del bien nacional debe ser considerado, para
evitar desabastecimiento sobre todo de insumos necesarios. En ausencia de esa flexibilidad, un desastre
natural o pandemia podria descarrilar cualquier intento de crear crecimiento econdmico a largo plazo en el pais
0 peor aun, generar desabastecimientos innecesarios en momentos de crisis. Para finalizar, es
primordialmente importante resaltar que toda legislacion de competencia deberia funcionar como un
mecanismo esencial para generar crecimiento econdmico sostenible y sostenido a largo plazo, en este caso en
Guatemala.

Querido lector, en esta revista encontrara articulos escritos por expertos nacionales e internacionales de alto

calibre. Asi que esperamos desde la Direccion de Promocion a la Competencia, que usted disfrute cada una
de estas lecturas.

8.

Japan’s Postwar
Industrial Policy,
Economic Programs
in the Reconstruction
and Expansion
Periods. JETRO 1985.
Paginas 11y 12.
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Competencia e Innovacion

en la Era Digital

Juan Luis Crucelegui Garate

Introduccion

ompetencia, innovacién y economia digital son tres conceptos interrelacionados en el actual desarrollo

de las economias. La economia digital, que supone la aplicacion de tecnologias digitales basadas en
Internet a la produccion y el comercio de bienes y servicios, se esta convirtiendo en una parte cada vez mas
importante de la economia mundial. La transicién a una economia digital puede impulsar la competitividad en
todos los sectores, crear nuevas oportunidades para las empresas y la actividad empresarial y abrir nuevas vias
para acceder a los mercados extranjeros, en particular conectando a las empresas y mipymes nacionales a las
cadenas de valor mundiales.

No obstante, el crecimiento de
las grandes plataformas digitales
denominadas GAFA (Google,

digital. Hay que reconocer que el
valor de Ilos datos ha sido
subestimado por las autoridades de

Apple, Facebook, Amazon) esta
poniendo en jaque el equilibrio
competitivo de los mercados
debido a su poder econdémico y
ello ha generado una
preocupacion generalizada en las
autoridades de competencia, a
nivel mundial.

La Unién Europea fue pionera en
el intento de someter a algun tipo
de regulacion la actividad de las
poderosas compahias
tecnoldgicas de Silicon Valley,
que se han convertido en un
enorme poder paralelo que
desafia las reglas del mercado y
a los controles gubernamentales.
Pero ahora son las propias
autoridades de Estados Unidos,
que hasta este momento han sido
complacientes con ellas, las que
empiezan a ver la necesidad de

parar los pies al imperio
tecnoldgico liderado por las
GAFA.

Segun la Comisién Europea

(2019), el rol de los datos, las
economias de escala, los efectos
de red, y las gigantescas
economias de alcance,
responsables del crecimiento y
surgimiento de los ecosistemas
digitales, son las principales
caracteristicas de la economia

competencia en el control de las
operaciones de  fusiones vy
adquisiciones (F&A). El problema
parece ser que en la economia
digital no siempre es el volumen de
negocios lo que convierte a una
empresa en un socio atractivo para
una fusion; a veces, lo que importa
son sus activos: una base de
clientes o incluso un conjunto de
datos. Esto dificulta el analisis
tradicional de las autoridades de
competencia. En la literatura
especializada, la innovacion
disruptiva es la gran enemiga de los
monopolios y actualmente lo que se
percibe es que las empresas
entrantes son la fuente de las
innovaciones disruptivas. Si una Big
Tech compra e innova en su
mercado, éste se amplia, pero no
necesariamente se esta creando un
nuevo mercado (solo se agregan
servicios). Por otro lado, si una
empresa entrante llega al mercado
con una innovacion disruptiva, esta
puede causar una revolucion tal que
deje a las Big Tech obsoletas,
debido al riesgo de que se creen
nuevos mercados. La estrategia de
las Big Tech de comprar las start-up
que entran en el mercado con este
tipo de innovaciones disruptivas
puede ser simplemente una
estrategia predatoria dirigida a
eliminar potenciales competidores

8 a. Avenida 10-43 zona 1, Ciudad de Guatemala - Teléfonos: (502) 2412-0200
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susceptibles de crear nuevos mercados (killer
acquisitions). El replanteamiento del sistema
podria haber evitado adquisiciones predatorias
como las de Facebook a Instagram o de Google
a Waze, que potencialmente han podido frenar
el desarrollo de innovaciones disruptivas. Estas
empresas han seguido un patrén de innovacién
continuo, sin embargo, la pregunta que surge es
si ellas han llevado al mercado solamente
innovaciones complementarias, inhibiendo asi
las innovaciones disruptivas dirigidas al
mercado.

Los resultados en los Ultimos veinte afos,
muestran el poder de mercado de las grandes
plataformas y su notorio alcance global, o que
revela el acelerado cambio hacia lo digital. En
efecto, en 2020 las cinco empresas mas
grandes de Estados Unidos pertenecen a la
economia digital (Microsoft, Apple, Amazon,
Alphabet y Facebook) y han aumentado
considerablemente sus ingresos durante este
tiempo de pandemia. Asimismo, las plataformas
digitales de origen latinoamericano, ya tienen
una fuerte representacién que las ubica entre
las diez principales empresas con mayor valor
de mercado de la region. Por ejemplo, debido al
crecimiento de las ventas en linea, impulsado
por la pandemia, la plataforma digital argentina
Mercado Libre logrd el primer puesto entre las
empresas de la regidon, y su acelerado
crecimiento revela una posible escalada en el
valor de mercado. La segunda plataforma digital
XP investimentos de Brasil ocupa la novena
posicion en valor de mercado en la region'. Esto
debido a una estrategia agresiva de expansion
mediante la extraccion de datos de usuarios que
acceden a las plataformas.

Interaccion entre competencia
e innovacion

Cuando analizamos la forma de estimular la
innovacion en los mercados debemos atender a
los factores que favorecen o que obstaculizan la
realizacion de inversiones de corte innovador. En
este sentido podemos considerar que la politica
de competencia y la politica de innovacion son
complementarias a pesar de que en ocasiones
esta complementariedad resulta compleja ya que
proviene de Idgicas contradictorias. Por un lado,
la competencia alimenta la innovacion. La razén

principal es que el proceso de innovacion, en su
dimension  schumpeteriana de  "destruccién
creativa", se basa en el estimulo de la
competencia?.

Por otro lado, el analisis econdémico también
identifica un régimen de "acumulacion creativa", en
el que la innovacién se rige menos por una ldgica de
turbulencia y proliferacién que por los imperativos
de profundizacion y concentraciéond. Como resultado
de ello, dependiendo del caso, el grado de
competencia con mayor probabilidad de estimular la
innovacion no es necesariamente el grado mas alto
y los gobiernos tienen un papel que desempefiar
para abordar algunas de las deficiencias de los
mecanismos que ofrece el mercado.

Esto es importante ya que el funcionamiento de la
competencia y las modalidades de innovacion han
cambiado considerablemente en los Ultimos anos.
En efecto, en la actualidad las innovaciones
disruptivas son  susceptibles de  modificar
tendencias en el consumo y de eliminar a aquellas
empresas que no se adaptan a los nuevos patrones
de consumo.

En este periodo de crisis econdmica y sanitaria, en
un entorno econdémico cada vez mas globalizado,
donde el alcance de los mercados ha crecido
significativamente y los contornos de los negocios
se estan difuminando, dado el creciente peso de los
nuevos tipos de cooperacion y redes en base al
desarrollo de la economia digital, la innovacion ha
cambiado de alcance. Se ha basado mas en la
asociacion a través de plataformas, que con
frecuencia incluyen a una gran diversidad de
actores, mas alld de las compafias. En conjunto,
dentro de los sistemas de innovacién que son
geograficos y transnacionales, los actores en
cuestion ahora enfrentan problemas en términos de
capacidad de respuesta, interactividad, formacién
de clusters y, a veces, de tamano*.

Estas observaciones llevan a argumentar a favor de
una mejor articulacion entre la politica de
competencia y la politica de innovacién. La politica
de competencia merece ser abordada en su sentido
mas amplio, en el sentido de una politica dirigida no
solo a liberalizar y abrir mercados, en particular a
través de la desregulacion, la armonizacion y la
reduccion de las barreras de entrada, sino también
a promover la innovacion, utilizando en su
valoracién criterios de eficiencia mas dinamicos,
como parte de un enfoque econémico.

[
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Economia digital en
América Latinay el
Caribe: situacion
actualy
recomendaciones
https://publications.
iadb.org/publications/
spanish/document/
Econom%C3%ADa-
digital-en-Am%C3%A
9rica-Latina-y-el-
Caribe-Situaci%C3%
B3n-actual-y-
recomendaciones.pdf

La difusion del
término destruccion
creativa fue obrade
Joseph Schumpeter,
que en ladécadade
1940 estudié como el
capital se trasladaba a
través del tiempo
desde los sectores
menos rentables
hacia aquellos con
mejores perspectivas
La destruccion
creativa es el proceso
por el cual una
innovacién cambia el
modelo de negocio
predominante de una
industria. Como parte
de la destruccion
creativa, las empresas
deben adaptarse ala
nueva dinamica del
sector. Las firmas que
no se adectienala
nueva tecnologia
deberan cambiar de
actividad o
simplemente
desaparecer. En otras
palabras, se ‘destruye’
algo para ‘crear’

algo nuevoy,
habitualmente, mejor.

En este sentido
resultailustrativa la
publicacién “The
Scale and Scope” de
Alfred D. Chandler,
eminente historiador
de laempresaen
Estados Unidos y
seguidor de las
teorias de
Shumpeter,que
realizo valiosas
aportaciones
centradasenenel
cambio industrial, el
juego de intercambios
de las corporaciones y
larelacion entre la
firmay las jerarquias
gerenciales como
organizadoras de la
industria moderna.

Por ejemplo, enel
sector del automovil,
la digitalizaciény la
transicion ecoldgica
estan dando lugar a
nuevas tecnologias en
cuyo desarrollo
participan empresas
de diversos sectores,
queincidenenla
produccion de
automoviles menos
contaminantes 'y con
mayor autonomia.
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La innovacién puede resultar no solo en mejoras de los
productos existentes (innovacién sostenida), sino también
en nuevas tecnologias que desplazan a la tecnologia
anterior y crean un nuevo mercado (innovacion
disruptiva). Algunos autores proponen la toma en
consideracion de ciertas innovaciones llevadas a cabo por
empresas con poder de mercado cuyo objetivo principal
no persigue la mejora de la calidad o la creacién de
nuevos productos sino la proteccion de productos
existentes dificultando el acceso de competidores a través
de la interoperatividad (innovacién predatoria).

La politica de competencia actual esta equipada para
hacer frente a problemas a corto plazo y, por lo tanto,
puede no ser lo suficientemente adecuada para tener en
cuenta la innovacion disruptiva que requiere un analisis
que contemple los efectos de las conductas en el medio o
largo plazo.

El bienestar del consumidor
en la economia digital®

La economia digital, que supone la aplicacion de
tecnologias digitales basadas en Internet a la produccion y
el comercio de bienes y servicios, se esta convirtiendo en
una parte cada vez mas importante de la economia
mundial al proporcionar nuevas herramientas para
solucionar los problemas sociales y de desarrollo
persistentes. Sin embargo, también plantea problemas que
inciden negativamente en el Dbienestar de los
consumidores. En particular, existe el riesgo de que
muchos paises en desarrollo se hagan cada vez mas
dependientes de unas pocas multinacionales digitales o se
queden cada vez mas marginados de la economia mundial.
Por ello, tanto los gobiernos como las autoridades
competentes deben controlar el funcionamiento

de las plataformas digitales a fin de

evitar que abusen de su

poder de mercado, en
forma de excluir
a potenciales

competidores de los
mercados y perjudicar los
intereses de los
consumidores.

La discordancia entre la
efectividad de los
marcos regulatorios y el
éxito de las Big Tech en
la economia digital
levanta la interrogante
de saber si las
normativas  actuales
de competencia son
mas  proclives a

ayudar a los
incumbentes que a
impedir sus
estrategias de
eviccion.

Las autoridades deben saber qué informaciones requieren
de las empresas, definiendo claramente, en particular,
cuales son las condiciones de propiedad de las plataformas
y de portabilidad de los datos. La informacién, insumo
importante en la investigacion de practicas anticompetitivas,
también obliga a las autoridades reguladoras a digitalizarse
lo suficiente como para enfrentar la modernizacion de las
empresas, la evolucion de los métodos con los cuales se
llevan a cabo las préacticas anticompetitivas y para realizar el
analisis de eficiencias con mas garantias. Finalmente, en
materia de control de F&A, deben reconsiderarse los
umbrales de notificacion de forma que, no solo se considere
el volumen de ventas sino también el valor de la
transaccion, la rotacion de las empresas, el mercado
relevante y sus acciones. Algunas jurisdicciones (Alemania)
ya han reducido los umbrales de notificacion en el sistema
de control de concentraciones en el contexto de la
economia digital. Las autoridades de la Union Europea,
Japon, Corea del Sur y Estados Unidos estan en fase de
creacion de nuevos instrumentos de control para
complementar las reglas de competencia tradicionales.

En América Latina, el desafio al que se enfrentan las
normativas es aun mayor, ya que la competencia adquiere
un rol mas preponderante en la promocién, no soélo del
bienestar de los consumidores, sino también del desarrollo
de capacidades tecnoldgicas.

Conclusiones

Las autoridades de competencia juegan un papel muy
importante en el ambito de la innovacién. A través de la
aplicacion de la ley a las conductas de las empresas y a las
operaciones de concentracion pueden generar una doctrina
y una jurisprudencia que facilite y promueva la innovacion
en los mercados.

La economia digital ha abierto nuevas posibilidades de
crear negocios de corte innovador que estan aportando
nuevos productos y servicios a los consumidores. Sin
embargo el Derecho de la Competencia debe adaptarse de
forma constante a las vicisitudes de esta nueva forma de
actuar y de generar tendencias en los mercados, con
objetivos bien claros dirigidos a promover la competencia no
solo en los precios sino también en la innovacion. Para ello
se requiere la adaptacion de las normativas a los nuevos
modelos de negocio que se estan generando. La expansién
de la economia digital se ha visto acelerada por los efectos
de la pandemia de la Covid-19, consecuentemente es
preciso actuar de forma prudente pero rapida y eficaz para
que las nuevas tecnologias faciliten la digitalizacion de las
economias, de forma sostenible e inclusiva coadyuvando a
la integracion de las empresas innovadoras (en particular,
Mipymes) en las cadenas de valor.

5. https://www.cnbc.com/2020/12/09/ftc-and-several-states-launch-antitrust-lawsuits-against-facebook.html
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Control de concentraciones

en Paraguay:

La experiencia de
los primeros afios

Abg. Rolando Diaz Delgado y Abg. Fabrizio Boggino

I Un poco de contexto

¢ En Paraguay, el derecho de competencia se
encuentra dando sus primeros pasos. La Constitucion
Nacional de 1992 consagra el derecho de toda persona a
dedicarse a la actividad economica licita de su
preferencia dentro de un régimen de igualdad de
oportunidades, garantiza la competencia en el mercado y
prohibe la creacion de monopolios y el alza o baja
artificial de los precios que traben la libre concurrencia® .

Ahora bien, no fue sino hasta el aino 2013 que se sanciond
la Ley No. 4.956/2.013 de Defensa de la Competencia
(LDC)?, reglamentada por el Decreto No. 1.490/2.01483,
dando vida a la Comision Nacional de la Competencia
(CONACOM), autoridad de aplicacion de la ley de
competencia en Paraguay.

En sus primeros afios de vida institucional, la actuacion de
la CONACOM se vio principalmente enfocada en el andlisis
y evaluacion de las operaciones de concentracion
notificadas. A continuacion, resumiremos concisamente el
marco normativo sobre el asunto, daremos un par de datos,
y, finalmente, nos centraremos en resaltar aquellas
operaciones que fueron autorizadas con
condicionamientos, explicando cuales fueron éstos.

II Regimen de Control de
e Operaciones de concentracion
en Paraguay

»
concentracién
— J

cnndl:lonamlenos que ND
tornen a la operacion
compatible con el
mercado?

Diagrama No. 1 - Flujo de evaluacion de operaciones de concentracion bajo el régimen del marco legal aplicable en Paraguay®.

La LDC considera que tiene lugar una operacion de
concentracion: (i) cuando dos o mas agentes
econdomicos anteriormente independientes se fusionan,
(ii) cuando uno o mas agentes econdmicos controlen a
otro, mediante la toma de participaciones en el capital, la
compra de elementos del activo, o por contrato o
cualquier otro medio adquiera directa o indirectamente el
control de la otra, o (iiij) cuando dos o mas agentes
econémicos anteriormente independientes creen una
persona juridica en comun’.

A su vez, la LDC senala que el control resulta de los
derechos, contratos u otros medios que por si mismos o
en conjunto, y teniendo en cuenta circunstancias de
hecho y derecho, confieren la posibilidad de ejercer
una influencia decisiva sobre las actividades de otro
agente®.

Lo anterior es relevante porque aquellas operaciones de
concentracion que superen uno de los dos umbrales
establecidos’ deberan ser notificadas a la CONACOM
para que el Directorio, maxima autoridad de la
Institucion®, decida, por resolucion fundada, autorizarla,
subordinarla al cumplimiento de condiciones que
establezca, o denegarla’.

Los umbrales para que se active la obligacion o carga de
notificacion para el adquirente del control o las
involucradas en la operacion son: la adquisicion o
incrementacion, a partir de la operacion, de una cuota de
mercado para determinado producto o servicio igual o
superior al 45%, y/o una facturacion global de las partes
involucradas en la operacion, en el ejercicio contable
anterior, superior a cien mil salarios minimos mensuales,
aproximadamente treinta millones de ddlares (USD. 30
MM). La falta de notificacién, de cumplirse los umbrales,
y la ejecucion de una operacion de concentracion sin la
autorizacion de la CONACOM, son consideradas faltas a
la LDC™.

Pues bien, las operaciones de concentracion deben ser
evaluadas con el fin de establecer si las mismas son
compatibles con la Ley, es decir, si suponen o no un
obstaculo significativo para una competencia
efectiva en el mercado relevante'', al no crear ni
reforzar una posicion dominante en el mismo. Para
ello, se debe tener en cuenta, entre otras cuestiones, la
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estructura de los mercados, la posicién de los
competidores, su fortaleza econdmica vy
financiera, las posibilidades de eleccién de
proveedores y usuarios, su acceso a fuente de
suministros, la existencia de obstaculos de
derecho y hecho (barreras de entrada), la
evolucién de la oferta y demanda, los intereses
de consumidores.13,

A su vez, la LDC entiende que un agente detenta
una posicion de dominio cuando no se encuentra
expuesto a una competencia efectiva y sustancial
en el mercado relevante, considerando: (i)
sustituibilidad del producto o servicio por otro,
condiciones y tiempo para tal sustitucion, (ii)
restricciones normativas, (iii) grado en el que el
dominante pueda influir unilateralmente en la
formacion de precios o  restringir el
abastecimiento o demanda en el mercado, y el
grado en el que sus competidores puedan
contrarrestar dicho poder'4.

En ese orden, si se determina que la operacion
es contraria a la Ley, entonces se debe analizar si
la misma tiene capacidad para producir
ganancias de eficiencia economica en el
mercado, que compensen las limitaciones
generadas's. Estas eficiencias podrian ser
productivas, relacionadas a la disminucién de
costos, o dinamicas, relacionadas al desarrollo
de nuevos o mejores productos’s. Corresponde a
la parte notificante, que alega las eficiencias,
probarlas?’.

De no generar eficiencias, el Directorio puede
subordinar la autorizacion a condiciones que
estén directa y especificamente vinculadas a
superar la creacion o reforzamiento de la posicion
de dominio que genere obstaculos para la
competencia en el mercado en cuestion. Estas
soluciones pueden ser estructurales o
conductuales, entre otras: (i) llevar a cabo una
determinada conducta o abstenerse de realizarla,
(ii) enajenar a terceros determinados activos, o
partes societarias, (iii) eliminar una determinada
linea de produccién, (iv) modificar o eliminar
términos o condiciones de actos celebrados, (v)
realizar actos orientados a fomentar la
participacion de los competidores en el mercado
o darle acceso al mismo'®.

Sobre las operaciones de
concentracion notificadas

111.

Desde la puesta en marcha de la Institucion y hasta la fecha
(septiembre del 2020), fueron notificadas veintidds operaciones de
concentracion en total™.

Tabla No. 1- Numero de
operaciones de concentracion
notificadas (2816-2828)*°

" a0 | Notiicacines

2816 e
2al17 18
col18 4
2al19 4
{5 =% =

Croa |

B Autorizadas
B condicionadas
Rechazadas

Desistidas/Improcedentes

Grafico No. 1 - Resultados de las operaciones de concentracién natificadas (2816-2828)"
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Grafico No. 2 - Clasificacion de operaciones de concentracion notificadas sequin mercado (2816-2828)%
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Analisis de las concentraciones
autorizadas con condiciones

I ‘ [
Expuestos los datos anteriores, seguidamente, se realiza una
sintesis de los condicionamientos establecidos por el Directorio
de la CONACOM a la fecha, en las cinco (5) operaciones de
concentracion en las que se dieron, y los mercados afectados:

1) En TIGO/Alto Parana®, el grupo Millicom —popularmente
reconocido a través de su marca comercial Tigo— adquirid,
transferencia parcial de activos mediante, el negocio de un grupo
local para prestar el servicio de TV cable por suscripcion y
acceso a internet y transmision de datos en los distritos de
Presidente Franco, Ciudad del Este y Hernandarias (area
fronteriza al Brasil, nucleo comercial importante para el pais),
incluyendo las licencias pertinentes emitidas por el ente regulador
para tal efecto, la infraestructura de red y los clientes del
vendedor.

El Directorio de la CONACOM entendid que era necesario
establecer condicionamientos que permitan aumentar la presion
competitiva en el mercado relevante, por lo que ordend a Tigo: (i)
la comunicacion de la operacién a los clientes de la vendedora y
la expresa facultad de los mismos de cambiar de operadores, sin
costo alguno ni obstaculos; (ii) mantener una politica comercial
uniforme en los distritos en cuestion con respecto al resto del pais,
incluyendo la prohibiciéon de alzas indebidas e irrazonables de
precios; (iii) la sustitucion de las infraestructuras de red existentes
por unas mas nuevas, tecnolégicas y de mayor capacidad, para
ofrecer un mejor servicio, y; finalmente, (iv) prohibié la venta
atada de los servicios de television e internet en los distritos en
cuestion, salvo voluntad libre y voluntaria de los clientes.

2) Un tiempo después, en TIGO/Itapua?*, el mismo actor adquirio,
bajo la misma modalidad de la operacion anterior, el negocio de
una empresa local para prestar el servicio de TV cable por
suscripcion y acceso a internet y transmision de datos en
cinco distritos del Departamento de Itapua (al sur del pais,
fronterizo con la Republica Argentina), incluyendo también
licencias para operar, activos y clientes, pero el mercado
geogrédfico definido fue el nacional. Para dimensionar la

operacién -y la que le antecedio—, en ese
momento, el grupo Millicom tenia ex post (es decir,
sumadas las cuotas de la empresa vendedora) el
53,1% del mercado de servicio de TV por
suscripcion, siendo el indicador del /[HH de 3,497
puntos, y el 70,3% del mercado de provisiéon de
internet, con un indicador /HH de 5,375 puntos;
ambos mercados altamente concentrados®.

Fundamentado en gran medida en la existencia de
al menos dos competidores importantes,
subsidiarias de multinacionales, con solvencia
financiera y capacidad para aumentar sus
respectivas capacidades productivas y de
innovacion; con personal (del Grupo Telecom) y
Claro; asi como con niveles de penetracion en los
hogares, tanto de la television por suscripcion
(33%), como del acceso a internet (20,38%), que
dejaban ver altas perspectivas de crecimiento de
la demanda, en funcién de la existencia de
incentivos al crecimiento y desarrollo de los
competidores, el Directorio de la CONACOM
entendié que Tigo no detentaba una posiciéon de
dominio. No obstante, y mediando ofrecimiento de
la misma notificante, el Directorio de la CONACOM
decidié autorizar la operacidon sujeto a
condicionamientos que permitieran aumentar la
presion competitiva ejercida por los agentes
sefalados supra.

En ese contexto, las condiciones establecidas
fueron las mismas que las de la operacion anterior,
sumando una que ordenaba una segmentacion de
planes disponibles para la contratacién por parte
de los clientes.

3) Cambiando de mercado, en
Prosegur/Wackenhut*® se determiné que incluso
ya antes de la operacion, la adquirente no se
encontraba expuesta a una competencia efectiva
sustancial en el mercado de atesoramiento,
custodia, gestion y transporte de valores en el
territorio nacional, es decir, con la operacion se
estaria reforzando su posicién dominante. Ex post,
el indice IHH denotaba un altisimo grado de
concentracion del mercado siendo este de 7,138
puntos con un delta de 1,070 puntos, Prosegur no
tenia competidor alguno con entidad suficiente
para representarle un competidor amenazante, y
las barreras econdmicas por los costos hundidos,
economias de escala e inversiones de capital son
importantes en el mercado. No se demostraron
eficiencias productivas ni dindmicas.

Por tanto, se establecieron las siguientes
condiciones principales para aprobar la operacion:
(i) Permitir a sus competidores la subcontratacion
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de sus servicios de atesoramiento y recuento en béveda
en las instalaciones de Prosegur en Ciudad del Este,
Encarnacion, Concepcion y Coronel Oviedo (principales
ciudades del interior del pais); (ii) Abstenerse de aumentar
la capacidad de sus bdévedas instaladas en el interior del
pais; (iii) Abstenerse a pagar anticipadamente a sus
clientes en caso de siniestros o faltantes, debiendo regirse
unicamente por las condiciones de la pdliza contratada, y
a realizar descuentos o bonificaciones a sus clientes con
modalidad “con pernocte” (condiciones apuntadas a
disipar efectos por su fortaleza financiera); (iv) Vender a
sus competidores tres camiones semi-blindados y tres
blindados, dentro de los siguientes 45 dias, para posibilitar
el acceso de estos a insumos de manera ventajosa y
mejorar su competitividad y competencia.

4) El otro mercado que tuvo mucho movimiento fue el de
combustibles y afines. En Copetrol/Petrobras”, el grupo
Copetrol, de capital nacional, se hizo con la totalidad del
negocio de la multinacional brasileia Petrobras en
Paraguay. Los mercados relevantes de la operacion y en
los que se solapaba la actividad de ambos ex ante eran
numerosos, a saber: a) importacion, distribucion vy
comercializacion de combustibles liquidos; b)
importacion transporte, almacenamiento, fraccionamiento
y distribucion, comercializacion minorista de GLP; c)
importacion,  distribucion 'y  comercializacion  de
lubricantes; y, d) comercializacion de productos varios en
tiendas de conveniencia, todos a nivel nacional, salvo
los de comercializacion minorista de combustible liquido
en Estaciones de Servicio (EESS), lubricantes y tiendas
de conveniencia, que fueron definidos a nivel distrital.

A pesar de la magnitud de la operacion, hecha la
evaluacion, se encontré que la misma otorgaria al grupo
Copetrol posicidon de dominio solamente en el mercado de
comercializacion de combustibles en EESS en seis

distritos del pais. Por ello, se autoriz6 la operacion con las
siguientes condiciones: (i) se limitd la cantidad de
estaciones de servicios que puedan operar bajo cualquiera
de los emblemas del Grupo Copetrol (Copetrol y Petrobras
a este entonces) en los seis distritos, a un maximo del 50%
del total de estaciones de servicios habilitadas y operativas
en la misma; (ii) se ordend al adquirente mantener los
precios de venta al publico sugeridos en los distritos
relevantes equivalentes a ciudades aledanas; (iii) se
ordend al adquirente ofrecer prestacion de servicio de flete
terrestre y fluvial a sus competidores a precios de mercado
y en condiciones no menos favorables a las que ofrece a
sus afiliadas, y servicio de almacenaje a los mismos en
hasta el 15% de la capacidad instalada de una terminal de
su propiedad, todo por el plazo de tres afios

5) Finalmente, en Copetrol/Axion’® el Directorio encontr6
que la operacion —consistente en la adquisicion de los
activos del grupo internacional Axion en Paraguay,
subrogandose el grupo Copetrol en la explotacion de las
EESS que operaban bajo dicho emblema, sea mediante
transferencia de propiedad de los inmuebles o en los
contratos de arrendamiento y en los de licencia con los
operadores— reforzaba la posicién de dominio de la
adquirente en el mercado de comercializacion minorista
de combustible liquido a través de Estaciones de
Servicios (EESS) en la ciudad de Asuncion, ciudad con
mayor poblacién del pais.

Por tanto, autorizd la operacién —que tenia alcance
nacional- con las siguientes condiciones: (i) se limité la
cantidad de EESS que puedan operar bajo cualquiera de
los emblemas del Grupo Copetrol (Copetrol, Petrobras o
Axion) en dicha ciudad, a un maximo del 50% del total de
estaciones de servicios habilitadas y operativas en la
misma. Para esto, teniendo en cuenta que con la
operacion, el grupo Copetrol se hacia de un numero de
estaciones de servicios que abarcaban un
porcentaje mayor al 50%, ordend al adquirente
que en el plazo de 180 dias se deshaga de
cuantas estaciones de servicio sean necesarias
hasta cumplir con el condicionamiento de no
superar ese porcentaje, sea vendiendlas, o
desvinculandose de contratos vigentes con
operadores de las mismas, para que estos
cierren acuerdo con otros emblemas; (ii) se
ordend al adquirente mantener los precios de
venta al publico sugeridos equivalentes en
todas las estaciones de servicio que operen
bajo alguno de sus emblemas en Asuncion y
Gran Asuncion (zona compuesta por las
ciudades aledanas a la Capital); (iii) ademas, se
confirmé el condicionamiento impuesto en
Copetrol/Petrobras con respecto al ofrecimiento
de servicio de flete y almacenaje en tanques a
sus competidores, a precios razonables de
mercado. Todas las condiciones fueron
impuestas por el plazo de 3 afos.

Direccién de Promocién a la Competencia
Viceministerio de Inversién y Competencia
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Reflexiones Finales
°

En sus primeros cinco anos de funcionamiento, en paralelo
con el proceso de instalacién y desarrollo institucional, la
CONACOM ha focalizado gran parte de su actividad al
andlisis de las operaciones de concentracion que fueron
notificadas, en cumplimiento de la Ley de Defensa de la
Competencia.

El control de concentraciones es, sin lugar a duda, un pilar
fundamental para el sistema de defensa y promocion de la
competencia. El establecimiento de un régimen de
notificacion y  autorizacion  previa de ciertas
concentraciones empresariales, que por su importancia
requieran una especial atencion por parte de la autoridad
de aplicacion, busca tutelar el correcto funcionamiento de
los mercados y evitar la creacién de estructuras que
puedan suponer un obstaculo significativo para una
competencia efectiva, mediante la adquisicién o el refuerzo
de una posicion dominante, que no aporte eficiencias a los
mercados.

Los mercados dindmicos y competitivos redundan en
beneficio de los agentes y, en ultima instancia, de los
consumidores. En muchas ocasiones, la misma dinamica
del mercado se ve desfavorecida con las concentraciones
empresariales; por lo que, no debemos entender al
proceso de control como un obstaculo al desenvolvimiento
de la libertad empresarial. En la gran mayoria de los casos,
las concentraciones, por no superar los umbrales
establecidos en la Ley, ni siquiera caen, ni deben caer,
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‘Trabajos citados

Ensu Articulo 107 - “De la Libre Concurrencia”

Texto completo de |a Ley disponible en el portal web de |a Biblioteca y Archivo Central del Congreso de la Nacion:
https://www.bacn.gov.py/leyes-paraguayas/4775/defensa-de-la-competencia

. Texto completo del Decreto disponible en el portal web de la CONACOM:

https://www.conacom.gov.py/institucion/marco-legal

Fuente: Elaboracién propia

Articulo 12 (1) de laLDC

Articulo 12 (3) de laLDC

Articulo 14 (1) de la LDC

Articulo 16 a) de laLDC

Fuente: Elaboracién propia

Articulo 12 (1) de laLDC

Articulo 12 (3) de laLDC

Articulo 14 (1) de laLDC

Articulo 16 a) de laLDC

Articulo 9 de laLDC

Articulo 23 del DR

Articulo 25 del DR

Articulo 26 del DR

Articulo 30 del DR

Un detalle de las mismas puede encontrarse en el Registro de Concentraciones de la CONACOM,
disponible en: https:/drive.google.com/file/d/15rX5bM5pSIhCUXYIpuBfE1MIQf9aSS_u/view

Fuente: Elaboracién propia en base a datos disponibles en la nota del pie 19 supra

. . . . 21, id
bajo la dptica de la autoridad de competencia. -
22. idem
Solo aquellas operaciones que puedan tener la virtualidad 23, Resolucién D/AL No. 08/2017, dictada en el Expte. No. 015/2017 “Servicios y Productos Multimedios SA,

de constituirse en un obstaculo significativo para una
competencia efectiva, al establecer o consolidar
estructuras dominantes, deben ser sometidas al proceso
de autorizacion previa. Y, en este marco, la autoridad de
aplicacion debe poner sus mayores esfuerzos en la
consolidacion de capacidades técnicas que permitan un
andlisis transparente y previsible.

24.

2

26.

27.

28.

e

Get Line Internet S.A., TV Cable Parand S.A.y Cable 3 Fronteras S.A. s/ Notificacién de operacion de concentracién
(adquisicion parcial de activos)".
Disponible en: https://drive.google.com/file/d/1kfwn7nMYHTNB_404Vjh6QdéJhJAWjuwv/view

Resolucion D/AL No. 025/2018, dictada en el Expte. No. 033/2018 “Servicios y Productos Multimedios S.A.
y Cable Visién del Sur S.A. s/ Notificacion de operacion de concentracion (adquisicion de activos)”.
Disponible en: https:/drive.google.com/file/d/13K3m3zuxhwzjQqcZxnxckldrGrENcdRi/view

El indice de Herfindahl-Hirschman (IHH) es el indicador mas utilizado a nivel internacional para medir el grado

de concentracion de mercado, apareciendo en las directrices de evaluacion de operaciones de concentracion

de varias agencias de competencia. El indice se calcula sumando el cuadrado de la cuota de mercado de cada
agente econémico que participa del mismo (Por ejemplo, en un mercado con cuatro firmas cuyas cuotas de
mercado son del 30, 30, 20 y 20 %, el IHH resultante es de 2,600 puntos). El resultado siempre sera un valor
numérico entre cero (0) y diez mil (10.000), donde los valores cercanos a O denotan un alto grado de atomizacion
de empresas y los cercanos a 10.000 una estructura monopdlica. En ese orden, en concordancia con lo establecido
por la Federal Trade Commission y el Department of Justice de los EEUU, mercados en donde el indice resultante sea
entre mil (1.000) y mil ochocientos (1.800) puntos son considerados moderadamente concentrados; y aquellos
donde el resultado sea mayor a mil ochocientos (1.800) puntos son considerados altamente concentrados,

por ende, levantan preocupaciones concurrenciales y deben ser analizados detenidamente.

Resolucién D/AL

No. 08/2018, Expte. No. 105/2017 caratulado “Prosegur Paraguay S.A.y Wackenhut Paraguay S.A.
s/Concentracion (Adquisicion de activos)”.

Disponible en: https:/drive.google.com/open?id=1nC3ctJkNd5nAzGYa2_tzrbOth4PoE4MZ

Resolucion D/AL

No.03/2019, dictada en el Expte.

No. 072/2018 “Copetrol S.A. y Petrobras Paraguay Distribution Limited/Petrobras Paraguay Operaciones
y Logisticas S.R.L./Petrobras Gas S.R.L. s/ Notificacion de operacion de concentracion”.

Disponible en: https://drive.google.com/file/d/1IBguARjJVAHq4H0oZUyGcegexDéLyZwQoj/view

Resolucién D/AL

No.029/2019, dictada en el Expte. No. 060/2019 “Copetrol S.A. y Axion Energy Paraguay

s/ Notificacion de operacion de concentracion (adquisicion de activos)”.

Disponible en: https://drive.google.com/file/d/1249PSFCI8sNYO10BzDT_EIZIpSX8YcrD/view
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Durante el mes de julio
de 2020, la Direccién
de Promocién a la
Competencia, con el
apoyo de la Unidad de
Politicas de
Competenciay

de Proteccion del
Consumidor de la
UNCTAD (Conferencia
de las Naciones Unidas
sobre Comercioy
Desarrollo) realizé dos
conferencias de alto
nivel en formato
virtual, la premisa
fue divulgar la
importancia de

las politicas y
regulaciones de
competencia para
mitigar los efectos
negativos de la crisis
del COVID-19 en la
economia de cada
pais y discutir la
necesidad de que
Guatemala posea una
Ley de Competencia.

S E M |NA|:2 | OS 7 El impacto de la crisis del

/A Covid-19 en la Economia:

VIRTUALES) “mmacmms

de competencia en la

Z- 4 ‘
= gestidon de la crisisy en la

ORGA R

LA DIRECCION DE PROMQCION A LA COMPETENCIA,
MINISTERIO DE ECONOMIA.

recuperaciéon econémica

CON APOY® DE
LA UNIDAD DE POLITICAS
DE COMPETENCIAY DE PROTECCJQN
DEL CONSUMIDOR DE LAUNCTAD

MODERADOR PANELISTAS

Hugo Maul Nicholas Virzi Juan Gutiérrez Jhorlenny Rodriguez Juan Luis Crucelegui

Economista Economista, Abogado y Director Directora Ejecutiva. Chief of Capacity Building
politslogo y socislogo de ASCOLA Capitulo Procompetencia and Advisory Services and
(Guatemala) América Latina (Repiblica Dominicana) Consumer Policies Branch
(Colombia) Division on International
de mmodities
- UNCTAD -

GOBIERNO &
l GUATEMALA | b tconomia

VI RTUALES\ ¢Por qué es conveniente
| ' ’/A\/ que Guag‘emala se provea
de una Ley de Promociény

Defensa de'la competencia?

10:00 AM

ORGA POR
LA DIRECGION DE PRO ) N A LA COMPETENCIA,
MINISTERIO DE ECONOMIA.

CON APO :"') DE ','/
LA UNIDAD DE POLITICAS ’
DE COMPETENCIA Y DE PROTECCION e ,
DEL CONSUMIDOR DE LAUNCTAD

MODERADOR PANELISTAS

Mario Umaha Dr. Guillermo Diaz Javier Tapia Javier Berasategi Pamela Sittenfeld

Banco Vicedecano. Profesor de la Abogado especializado en Abogada y experta en
Interamericano Facultad de Ci Univers Derecho de Competencia Derecho de la
de Desarrollo (BID) Econémicasy X-ministro comunitario y espariol. Competencia
Empresariales, Tribunal de Defensa Ex presidente del Tribunal (Costa Rica)
Universidad Rafael de la Libre Vasco de Defensa de la
Landivar (Guatemala) ompetencia de Chile Competencia y socio
(Chile] fundador de Berasetegi
& Abogados.
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Regulacion de la Competencia:
La Caida de Icaro

Coase, R. Industrial
Organization: A
Proposal for Research
in Economic
Research: Retrospect
and Prospect, Volume
3, Policy Issues and
Research
Opportunitiesin
Industrial
Organization, NBER,
1972, Editor Victor
Fuchs.

Identificar patrones
de comportamiento
en donde no los hay.

Este término se
refiere al papel que
puede jugar el
gobiernoen la
promocion de la
competencia
mediante la
eliminacion de
obstaculos ala
competencia
generados por la
propia intervencion
gubernamental
mediantes permisos,
regulaciones,
requisitos técnicos de
participacion en los
mercados, barreras de
entraday de salida
legales a los mercados
y desmonopolizando
actividades
reservadas parael
sector publico

Harold Demsetz,
"Two systems of
belief about
monopoly," in,
Demsetz, Harold.
Efficiency,
Competition, and
Policy. Cambridge
MA: Basil Blackwell,
1989

Hugo Maul R.

“Cuando un economista descubre ...

una prdctica empresarial de una u otra clase ...

que no es capaz de comprender, generalmente suele recurrir alguna explicacion

en términos de poder monopdlico” R. Coase’

i a la deformacion profesional a la que Coase se refiere en el epigrafe se le suma lo que

la ciencias del comportamiento llaman “sesgo cognitivo de reconocimiento”?, la

combinacion resultante puede ser muy negativa para la regulacién de la competencia.
En otras palabras, si a la tendencia de ver “micos aparejados” por parte de los economistas
se le suma la tendencia de las personas de ver “fantasmas donde no los hay”, es bastante
mas probable que el deseo de regular la competencia termine en una “caceria de brujas”.
Sobre todo en situaciones en donde las ocurrencias, los dogmas y las preconcepciones son
mas importantes que la evidencia empirica para tomar decisiones. La existencia y efectos de
practicas contrarias a la competencia es algo que debe determinarse empiricamente, no
asumirse como punto de partida para justificar una regulacion gubernamental.

Incapacidad de
e Reconocer el
Camino Recorrido

Hablar de la intensidad de

competencia en los mercados
guatemaltecos a inicios de la
tercera década del Siglo XXI es
muy diferente que a principios o
mediados del siglo pasado;

durante los Uultimos 35 afos
Guatemala ha efectuado
importantes reformas

econdémicas que han abierto su
economia a la competencia. No
hay duda alguna que
actualmente Guatemala goza de
un entorno econdmico e
institucional mucho mas
orientado a la promocién de la
competencia que hace unas
décadas atras. Un pequefio
pero importante detalle que
muchas veces se pierde de vista
cuando se habla de la necesidad
de regular practicas
anticompetitivas. No obstante, el
debate en torno a este tema rara
vez reconoce el impacto en los
mercados de la “abogacia de la
competencia™ y la apertura de
la economia a la competencia
internacional. En este sentido,

basta con reconocer que la
mayor parte del comercio
internacional de Guatemala
ocurre bajo algun tipo de tratado
de libre comercio; que el arancel
promedio de casi la totalidad de
las partidas arancelarias es, en
promedio, menor al 5%; vy
ademas se han abierto a la
competencia sectores clave
como las telecomunicaciones, la
electricidad y los combustibles,
entre otros.

Tal y como sugiere el profesor
Demsetz, en asuntos de
regulacion de la competencia
“creer es ver’;* esto es, quienes
creen que los mercados se
caracterizan por condiciones
poco competitivas, veran
oligopolios, carteles y
monopolios por todos lados;
quienes creen que los mercados
se caracterizan por una intensa
competencia, veran condiciones
competitivas por doquier. De
esa cuenta, con la misma
celeridad con la que se aborda
la discusion de una ley de
competencia habria que abordar
la necesidad de construir un
cuerpo de evidencia empirica en
relacion a la intensidad de

competencia en distintos
mercados. En ausencia de
algun tipo de evidencia en
relacion a la intensidad y nivel
de competencia actuales en los
mercados, la discusion de una
ley de este tipo termina por
convertirse en un ejercicio
caracterizado por valoraciones
ideoldgicas o meras creencias
personales de los interlocutores.
Un riesgo latente que muchas
veces no se toma en cuenta y
que puede resultar muy danino,
independientemente de cual de
los paradigmas en disputa
resulte validado en la arena
politica.

Fragilidad
del Estado
de Derecho

En materia econdémica es comun
cometer el error de suponer que
basta con adoptar una buena
practica internacional para
garantizar el éxito de una
reforma. Nada mas alejado de la

realidad, la forma en que
funciona una  determinada
politica o] intervencion
gubernamental depende de
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Hugo Maul Rivas es Economistay M.A. de la Universidad de California en Los Angeles -UCLA-, ademas tiene una especializacién
en Banca Central. Director del Area Econémica del Centro de Investigaciones Econdmicas Nacionales ~CIEN-. Investigador y
conferencista de comercio exterior, macroeconomia, politica fiscal, mercado laboral y desarrollo econémico. Consultor nacional
e internacional para diversas organizaciones financieras internacionales y fundaciones privadas Miembro de la Comision de
Seguimiento del Pacto Fiscal entre el ano 2003 y 2004. Columnista y analista econémico. Autor de varios libros sobre la economia
nacional y articulos en revistas académicas nacionales e internacionales.

factores institucionales y
organizaciones peculiares de
cada  lugar. Creer que
determinada regulacioén
funcionara con el mismo nivel de
efectividad y éxito en todos los
lugares implica presuponer la

existencia de factores
institucionales  similares en
ambos lugares. Como lo
demuestran incontables

ejemplos en multiples campos,
un mismo tipo de medida
econodmica puede dar resultados
muy distintos dependiendo de
los factores institucionales,
culturales y organizacionales
propios de cada pais’. En el
caso de la regulacién de la
competencia, con todas las
complejidades legales y
econdmicas que esto conlleva,
sumada a los sesgos de
reconocimientos tan arraigados
en esta materia y a la ausencia
de evidencia empirica
contundente, el adecuado
funcionamiento de este tipo de
regulacidon descansa de manera
primordial en la solidez del
Estado de Derecho en cada
pais. Los riesgos que conlleva
el funcionamiento de este tipo
de regulacion se exacerban en
ambientes institucionales
caracterizados por la falta de
independencia del sistema
judicial, la ausencia de una
tecnocracia debidamente
formada, la debilidad del Estado
de Derecho y los altos niveles de
corrupcion.

En ese orden de ideas, no es lo
mismo regular la competencia
en paises con larga tradicion de
fortaleza institucional y juridica
que en paises con Estados de
Derecho fragiles o fallidos.
Cuestion en la cual,

lamentablemente,  Guatemala
destaca por las razones
equivocadas. Algunos

antecedentes sobre la calidad
de las instituciones
guatemaltecas permitiran
visualizar y comprender los
desafios a enfrentar para
implementar una regulacién tan
compleja como una Ley de
Competencia en un contexto de
fragilidad institucional y
ausencia de un Estado de
Derecho. Segun  datos del
Proyecto de Justicia Mundial
-WJP- 2020 Guatemala ocupa,
entre 128 paises evaluados a
nivel mundial, el puesto 107 en
materia de Cumplimiento
Regulatorio; 121 en materia de
Justicia Civil; y 108 en materia
de Ausencia de Corrupcion. En
lo que a Cumplimiento
Regulatorio se refiere, destacan
las brechas, en relaciéon a los
paises de la region y paises de
ingresos similares, en materia
de Aplicacion Efectiva de las
Regulaciones y Respeto al
Debido Proceso. En lo que
respecta a la Justicia Civil,
Guatemala solo esta por arriba
de Venezuela y Bolivia en la
region de Latino América y el

Caribe; ademas, resaltan las
brechas relativas en lo que
respecta a Influencias
Indebidas, Retrasos
Injustificados y  Aplicacion
Efectiva.®

Ignorar las falencias del sistema
de justicia guatemalteco en
nada ayuda a entender los
desafios que conlleva poner en
practica una ley tan compleja y
especializada como la de
competencia. Dada la
naturaleza de este tipo de
instrumento legal es vital

asegurar su aplicacion efectiva,
libre de influencias externas,
garantizando el debido procesos
para los implicados vy la
imparcialidad y honestidad en la
decisiones finales. Materias en
las cuales, como se mostro
antes, Guatemala tiene los
retrasos mas grandes, en
términos absolutos y relativos,
entre los paises de la region. En
tal tipo de entorno institucional
resulta muy complicado
garantizar que la entidad
encargada de hacer que se
cumpla la normativa de
competencia pueda estar libre
de los problemas sistémicos que
caracterizan al sistema judicial.

En este tipo de entorno, como
ha quedado demostrado con el
caso de la administracion
tributaria 'y muchas de las
comisiones  de  regulacion
sectorial, resulta muy dificil
garantizar la independencia
técnica 'y autonomia de
entidades especializadas en
hacer cumplir complejos marcos
regulatorios. El caso de ‘“La
Linea” en la SAT es un buen
ejemplo de cémo la institucion
termind siendo capturada por
intereses ligados al crimen
organizado y a la clase politica
gobernante. Aunque en el
disefio original se creia que la
organizacion estaria libre de
estos problemas en funcién de
las precauciones que se
tomaron, en la practica resulté
ser todo lo contrario.” Tanto asi
que, incluso después de las
reformas a la Ley Organica de la
SAT producto de los escandalos
de corrupcion de 2015, siguen
persistiendo  serias  dudas
acerca de la independencia de
la institucion.® Otro ejemplo de

5.

o

N

Segun Broom,
Homolar y Kranke
(“Bad Science:
International
Organizations and the
Indirect Power of
Global
Benchmarking”.
European Journal of
International
Relations. Vol 24.
Issue 3. Sept 2018)
este tipo de practica
no reconoce que que
“los paises tienen
posiciones
estructurales muy
divergentes (tanto en
términos politicos
como econdémicos) y
estan dotados de
capacidades
marcadamente
desiguales para
implementar politicas
internas... diferencias
[que] tienden a
pasarse por altoen el
proceso de hacer
operativos conceptos
clave parael
desempefio nacional.”

Por si todo esto fuera
poco, es importante
notar que Guatemala
tiene el dudoso honor
de ser un caso de
estudio a nivel
mundial por haber
tenido durante un
largo periodo una
comisién
internacional contra
laimpunidad enel
pais auspiciada por
Naciones Unidas.

No es este el lugar
para juzgar los
erroresy aciertos de
la referida comision
en el ejercicio de su
mandato, pero, a
manera de ejemplo,
la existenciade un
organismo de este
tipo, se quiera o no,
denota el tipo de
retos que afronta
Guatemala en materia
del adecuado
funcionamiento del
sistema de justicia
del pais.

ElPeriddico. (1 de
Agosto de 2017).
Caso LaLinea:
¢Coémo llego
Omar Franco
alaSAT?
https://elperiodico
.com.gt/nacionales
/2017/08/01
/caso-la-linea-como
-llego-omar-franco
-a-la-sat/
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ello es la Superintendencia de
Telecomunicaciones, organismo que en el
disefio original se suponia deberia llegar a tener
el mismo nivel de prestancia, autonomia y
rigurosidad técnica que la Superintendencia de
Bancos o la Comision Nacional de Energia, en la
practica resultd totalmente vulnerable a la
captura por parte las entidades reguladas e
intereses politicos. Al punto que muchos hablan
de la necesidad de reformar la Ley de
Telecomunicaciones para fortalecer a la
Superintendencia.’

Adoptar “a ciegas” practicas comunes a nivel
internacional en materia de regulacién de la
competencia, haciendo caso omiso de las
particularidades  del  arreglo institucional
existente en Guatemala y de la extrema debilidad
del Estado de Derecho en Guatemala,
representa una gran amenaza para el adecuado
funcionamiento de la misma. En este tipo de
economias resulta mas efectiva la abogacia por
la competencia para promover la eficiencia y el
bienestar del consumidor que la pura caceria de
practicas y comportamientos contrarios a la
competencia.

llustracion 1. La Caida de icaro: “El Regulador”.
Foto tomada por el autor al mural en el edificio situado
en la esquina poniente de Insurgentes y Alvaro Obregén,
Ciudad de México, Delegacion Cuauhtémoc
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Conclusiones
[ ]

“Guatemala y Cuba son los Unicos paises en Latinoamérica que no
cuentan con una Ley de Competencia™®. Por tanto, argumentan
quienes favorecen la adopcion de este tipo de regulaciones,
Guatemala, siendo una economia de mercado, no puede ser la

excepcion. Este tipo de posturas plantean que las leyes de
competencia son “lo normal y deseable” y, en consecuencia, “es
anormal e indeseable”, no tener una de ellas. Este tipo de

interpretaciones tratan de hacer pasar temas altamente discutibles y
sujetos a la politizacion como cuestiones que han sido objetivamente
demostradas y/o valorativamente neutrales. Este tipo de argumentos
buscan influir la forma en que las personas dan sentido a la
experiencia, reforzando conceptos y valores preexistentes acerca de
la definicion y solucidon de un problema. Esta forma de articular el
problema pretende desarrollar un consenso normativo y una accion
politica consistente con los objetivos y agenda de las organizaciones
que promueven este tipo de legislaciéon. En tal sentido, aunque no
exista en Guatemala una ley de este tipo, no se desprende de esto,
I6gicamente hablando, la necesidad que Guatemala deba contar con
una.

Desde la perspectiva econdmica, la supuesta necesidad de este tipo
de leyes debe juzgarse a partir de los costos y beneficios en términos
del bienestar de los consumidores y la eficiencia que podrian
obtenerse de la misma. Suponer que basta con dotar de amplios
poderes discrecionales a un grupo de reguladores para asegurar la
competencia, equivale a suponer que si tuviéramos alas, cudles
icaros modernos, podriamos volar tan alto como el brillante sol. Sin
embargo, como lo atestigué icaro en la leyenda, no hay que confundir
un par de alas adheridas a la espalda con cera, con las poderosas
alas del Arcangel Uriel, regente del Sol.

Lamentablemente, en esta materia los errores de juicio de icaro, el
regulador de la competencia, pasan factura a todos. Quienes ponen
su fe en las leyes de competencia, al igual que icaro, se olvidan que
ciertos mecanismos no fueron creados para funcionar en situaciones
extremas, el sol en el caso en el caso de las alas del mitico personaje,
y la impunidad, corrupcion y falta de certeza juridica en cuanto a las
leyes de competencia. Hay que tener claro que, en esta materia, “no
todo lo que brilla es oro”, salvo que sea el oro que engrosa los
bolsillos de “abogados y economistas que se enriquecen con el litigio
en esta materia”."

©

ElPeriddico. (24 de octubre de 2020). La SAT en la Encrucijada.
https://elperiodico.com.gt/opiniones-de-hoy/2020/10/24/la-sat-en-la-encrucijada/
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América Economia. (18 de junio de 2020) Sugieren Cambios a la ley de la SIT en Guatemala.
(https://www.americaeconomia.com/negocios-industrias/sugieren-cambios-ley-de-la-sit-de-guatemala)

10. El Economista.
Ley de Competencia de Guatemala debe aprobarse antes de Noviembre. June 27,2016
(http://www.eleconomista.net/2016/06/27/ley-de-competencia-de-guatemala-debe-aprobarse-antes-de-noviembre
consulted August 1,2017)

11. Frase expresada por el Profesor Benjamin Klein al autor de esta nota. Benjamin Klein
(https://www.justice.gov/atr/benjamin-klein-biography)
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Politica de competencia
en Guatemala, algunas preguntas.

Francisco Javier Nuihez Melgoza'

esde hace algunos anos, en Guatemala se discute la posibilidad de crear un sistema promotor de la
competencia economica, garantizar el acceso a los mercados y combatir comportamientos
anticompetitivos. De concretarse el proyecto, sintetizado como una ley de competencia econémica,
Guatemala se incorporaria al numeroso grupo de paises que, bajo distintas modalidades, aplican politicas
para proteger el funcionamiento de los mercados. Durante muchos afos estuve involucrado, como
autoridad, en la aplicacidon de la politica de competencia en México. En este articulo quiero compartir
algunas reflexiones, que se derivan de mi experiencia, que espero contribuyan a enriquecer el debate.

¢Qué es la competencia economica?

La competencia econdmica se refiere al proceso de
rivalidad entre empresas en el mercado, que permite a los
consumidores beneficiarse a través del acceso a
productos mas baratos, con mayor variedad y mejor
calidad. Las empresas también se benefician al verse
incentivadas a mejorar su productividad, a reducir sus
costos y a disefiar nuevas soluciones para atender las
necesidades de los consumidores. Cuando se tiene un
entorno adecuado de competencia y acceso a los
mercados, éstos funcionan de manera mas eficiente, lo
cual es favorable para la sociedad y contribuye a mejorar
la capacidad competitiva de la economia.

oPara qué sirve?

Desde hace mucho tiempo, los economistas han
reconocido que las fuerzas del mercado, asi como la
posibilidad de surgimiento de nuevos competidores, no
son suficientes para eliminar los monopolios, las
posiciones dominantes y reducir los precios.

Mas aun, las empresas pueden incurrir, de manera
consciente, en acciones que pueden dafar a sus
competidores o0 a los consumidores. En el siglo XVIII
Adam Smith, uno de los padres de la economia, alertaba
que los hombres de negocios solian convivir socialmente y
a partir de ello construian relaciones que los llevaban a
conspirar en los mercados. Por ello, desde distintas
vertientes de pensamiento se acepta la aplicacion de
ciertas medidas de intervencion del gobierno que sirven
para eliminar las distorsiones que el libre mercado no es
capaz de suprimir.

Los paises aplican estas politicas de distinta manera,
aunque un principio generalmente aceptado es que el
tamaho de una empresa no es sinénimo de poder de
mercado. Por ello, las agencias de competencia aplican
leyes que, usualmente, persiguen el uso del poder de
mercado de parte de las empresas?.

Se puede aplicar en Guatemala?

Una idea frecuentemente difundida, es que esta politica
es propia de las grandes economias y que, en paises
como Guatemala, es innecesaria. Este sefalamiento
proviene del error ya sefalado, de considerar que solo las
grandes empresas podrian tener capacidad monopdlica.

En la realidad existen empresas relativamente pequenas
que, en el contexto del mercado al que pertenecen,
podrian tener la capacidad de actuar
anticompetitivamente. Un aprendizaje del caso mexicano
es que la carencia de competencia afecta mas a los
segmentos de la poblacién de bajos ingresos y, entre
ellos, a los ubicados en las areas rurales, donde las
estructuras de mercado poco competitivas son mas
frecuentes. Por ejemplo, las autoridades mexicanas han
sancionado casos relacionados con la comercializacion de
tortilla, el transporte de pasajeros y los sistemas de ahorro
para el retiro, casos todos en los que es posible afectar el
bolsillo y los ahorros de consumidores ubicados en los
segmentos inferiores de la distribucién del ingreso.

En economias de desarrollo medio, la falta de
infraestructura, la deficiente operacion de las cadenas de
suministro y de distribucién y la aplicacion de politicas
regulatorias que no son afines a la operacion eficiente de
los mercados, entre otros aspectos, establecen las bases
para la creacion de mercados fragmentados, sujetos a la
operacion de pequefios poderes que distorsionan la
operacién de los mercados y dafian a quienes acuden a
ellos.

Por ello, un pais como Guatemala puede resultar
ampliamente beneficiado de la aplicacion de medidas de
politica que garanticen el acceso a los mercados vy
establezcan reglas uniformes para quienes buscan
competir.
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Economista egresado de la Facultad de Economia de la UNAM, con estudios de maestria en economia en El Colegio de México. Asimismo,
ha tomado cursos de especializacién en diversas instituciones, como The London School of Economics and Political Science (LSE), el Tribunal
de Defensa de la Competencia de Espaiia, la Federal Trade Commission (FTC) y el Department of Justice (DOJ) de los EUA, el Instituto
Panamericano de Alta Direccién de Empresas (IPADE) y la Harvard Business School (HBS). Fue Comisionado de la Comisién Federal de
Competencia Econdmica, la agencia mexicana antimonopolios, desde septiembre de 2013y hasta febrero de 2016. Trabajé en dicha institucion
por mas de 22 anos, como asesor y como Director General de Concentraciones, esto Gltimo durante 8 anos. Participé en el analisis y resoluciéon
de mas de 3,000 fusiones y adquisiciones, asi como cientos de investigaciones de practicas monopdlicas, procedimientos de licitacion y
privatizacién asi como en la emision de diversas opiniones acerca de leyes, reglamentos y condiciones de competencia.

¢Quiénes participarian en el
disefio y aplicacion de la politica
de competencia?

La politica de competencia, entendida como el
conjunto de leyes, reglamentos y disposiciones
administrativas que buscan que no haya restricciones
al comportamiento competitivo de los mercados,
requiere de la participacion de diversos grupos.

Al Poder Legislativo corresponde la responsabilidad
del disefo institucional, la emision de las leyes y
reglamentos respectivos, asi como la adecuacién de
otros ordenamientos.

El Poder Ejecutivo es fundamental, pues puede actuar
como impulsor de las propuestas y ademas
probablemente seria el encargado de la aplicacion de
las politicas. Su compromiso es esencial para la
obtencion de resultados, pues le corresponde buscar la
armonizacion de la politica de competencia en el
contexto general de las politicas publicas.

El Poder Judicial sera el encargado de validar las
decisiones del 6rgano administrativo. Este poder es
quien en ultima instancia da forma a la politica de
competencia, pues sus decisiones e interpretaciones
completan y dan cauce al marco legal. La interaccion
con la autoridad de competencia depende del tipo de
disefio institucional que se implemente. En algunos
casos, el poder judicial es revisor de las actuaciones de
las agencias de competencia, mientras que en otros
casos es la autoridad que procesa la decision final, y la
agencia de competencia actia como fiscalia. Cabe
advertir sobre los riesgos de excesiva judicializacion de
los procedimientos, que puede hacer lenta la aplicacion

de la politica de competencia e incidir en su efectividad.

El sector privado, quien es uno de los potenciales
beneficiarios, pero también es sujeto obligado a
cumplir con la ley, tiene la responsabilidad de ajustar
sus conductas de negocios para hacerlas compatibles
con el marco normativo.

La politica de competencia no puede ser definida y
aplicada por solo un grupo de actores. Se requiere la
concurrencia y el didlogo constructivo de todas las
partes.

Cuales son los Objetivos?

En la experiencia internacional no se identifica un objetivo
unico. Por ejemplo, en los EUA se privilegia la defensa de
los consumidores, en tanto en Australia, Nueva Zelanda y
Canada, se protege la eficiencia econdmica. En Europa, se
ha seguido un enfoque mas preocupado por la integracion
econémica y por evitar los subsidios publicos que
desequilibran la competencia en los mercados.

En realidad, los paises disefian sistemas de promocion de la
competencia de acuerdo con sus necesidades. En términos
generales, los objetivos mas frecuentes son la defensa de
los consumidores y la mejora de la eficiencia econémica.

Una discusion importante tiene que ver con la aplicacion de
las leyes de competencia a los diversos sectores de la
economia. En este sentido, los organismos publicos, en
tanto participantes de la actividad econdmica, no deberian
ser excluidos del ambito de aplicacion de la ley y deberian
tener un trato similar al de las empresas privadas. Otro
aspecto tiene que ver con las posibles exenciones a la
aplicacion de la ley a sectores estratégicos, situacion que
existe en otras jurisdicciones como los Estados Unidos de
América (EUA) y la Unién Europea, en que se ha optado por
proteger la operacion de las actividades agropecuarias.

Efectivamente, en los EUA desde hace 100 anos existe una
ley que otorga proteccion respecto de las disposiciones de
competencia a las actividades agropecuarias. En Europa,
durante mucho tiempo la promocién de este tipo de
actividades gozé de la mayor proteccion y se considerd un
objetivo primordial. Hay paises como Dinamarca, que en
algunos productos como el cerdo han promocionado la
asociacion de productores con el objetivo de tener una de
las industrias productoras de carne porcina mas
innovadoras y productivas del mundo.

La definicion del objetivo de la ley es esencial, pues a partir
de ello es que se disefian las facultades de investigacion y
sancioén del organismo encargado de su aplicacion.

1 Poder de mercado es entendido como la capacidad de una empresa, o grupo de empresas, de
obtener una rentabilidad extraordinaria, por encima de la que prevaleceria en condiciones
competitivas, durante un periodo significativo, sin que consumidores o competidores puedan
actuar para compensar esa manera de actuar de la empresa.
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¢Es necesaria
la autonomia de la agencia?

Existen diversos modelos de disefo institucional. Hay
paises que cuentan con fiscalias que actian de manera
independiente; en otros casos la agencia de competencia
depende administrativamente del gobierno central, y
casos de independencia constitucional, como México,
donde ademas existen dos organismos de competencia,
uno dedicado a las telecomunicaciones y radiodifusion y
otro que atiende al resto de los mercados. Asimismo, hay
situaciones como la Union Europea en que hay
autoridades supranacionales, por pais y a nivel de
comunidades autdbnomas.

En el caso mexicano, la autonomia ha sido fundamental
para dotar de capacidad técnica, operativa y presupuestal
a los organismos que aplican la ley de competencia y han
facilitado la insercion de los temas de competencia en la
agenda publica. Esta autonomia ha ido acompanada del
establecimiento de mecanismos de control 'y
transparencia para prevenir actos indebidos de los
miembros de los organismos.

Independientemente del modelo de organizacion, una de
las mejores practicas recomendadas a nivel internacional
es dotar de independencia técnica y operativa a la
institucién, pues ello permite obtener los mejores
resultados. Ello no quiere decir que la agencia no pueda
ser parte del gobierno central. Lo que significa es que se
le debe dar la libertad de realizar su trabajo, que es de
naturaleza técnica, pues las decisiones de las agencias
trascienden los periodos politicos.

¢Qué errores se deben evitar?

Las determinaciones de las agencias de competencia
impactan las decisiones de comercio e inversion de las
empresas, asi como el bienestar de la poblacién. Por ello
deben evitarse dos tipos de errores, conocidos como
errores tipo | y tipo Il.

El primero se refiere a los llamados falsos positivos, que
ocurren cuando la agencia concluye, erréneamente, la
existencia de un comportamiento anticompetitivo, cuando
en realidad no es asi. Esta situacion impacta
directamente a las empresas que legitimamente
desarrollan sus actividades de negocios. El segundo
ocurre cuando la agencia falla en descubrir conductas
lesivas. En este caso, el afectado es el consumidor y/u
otras empresas.

Ambas situaciones son daninas y producen efectos mas
alla del corto plazo. Para evitarlas, se debe construir
capacidad técnica. La politica de competencia es
altamente especializada y requiere contar con
profesionales del derecho y la economia ampliamente
capacitados. La agencia publica debe invertir recursos y
tiempo en la formacion de su personal. Y debe generar
una estructura que incentive la permanencia y
profesionalizacién. Los mismos principios son aplicables
al Poder Judicial, que seria encargado de dirimir las
controversias técnicas y procedimientales derivadas de
las resoluciones de la agencia.
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Debido proceso

Un componente esencial de la politica de competencia
es la existencia de instancias para la revision de las
resoluciones de la agencia. En ocasiones, una primera
revision se realiza ante la propia agencia. En cualquier
caso, es importante que una instancia distinta,
principalmente del Poder Judicial, tenga la funcién
revisora sobre la legalidad de las actuaciones del érgano
administrativo.

El debido proceso también significa que los agentes
economicos deben tener la oportunidad, en todo
proceso, de ser informados de manera oportuna sobre
los hallazgos de la autoridad y se les debe garantizar un
mecanismo para exponer sus razones y aportar medios
probatorios antes de que la autoridad tome su
resolucion. Esto es asi para evitar que las
determinaciones de la autoridad ocasionen un dafio
irreparable a las empresas imputadas, que podrian ser
afectadas reputacionalmente y en su operacion ordinaria
de negocios, sobre todo si el proceso de apelacion
demora.

Conclusiones

El proceso de construccion de un sistema de defensa de la
competencia es complejo y requiere de la definicion y
discusion de diversos elementos. Particularmente
importante es seleccionar objetivos e instrumentos, asi
como establecer un disefio institucional que dote de la
independencia necesaria y esté acompafado de un
sistema de rendicién de cuentas de la autoridad.

El objetivo debe ser crear un sistema balanceado, que
identifique correctamente las conductas dafiinas al
mercado y los consumidores asi como preserve los
incentivos a la actividad empresarial. Para ello es
fundamental el compromiso con la creacion de
capacidades técnicas, asi como propiciar una discusion y
participacion de los diversos actores involucrados.

La competencia econdémica es un medio para mejorar las
condiciones de vida de la gente, que puede ayudar a
mejorar las perspectivas futuras de la poblacion. En ese
sentido, es un instrumento de apoyo a la politica social.
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La mejora regulatoria desde
el derecho a la competencia

Pamela Sittenfeld

Introduccion

Las restricciones a la competencia en los mercados no se originan solamente en las
conductas de los agentes econdmicos. También nacen de las regulaciones y actuaciones

del mismo Estado.

Por ello, junto con la investigacion y sancion de las practicas

anticompetitivas y el control de concentraciones econdmicas, la “abogacia de la competencia”
juega un rol fundamental en toda politica de competencia.

Las regulaciones que no son disefiadas adecuadamente
pueden restringir indebidamente la entrada de nuevos
agentes econdmicos en el mercado, asi como limitar o
distorsionar la competencia entre los agentes existentes en
perjuicio de los consumidores'. Por ello, para lograr una
efectiva politica de competencia es clave que las autoridades
tengan a su disposicion suficientes herramientas tanto para
ejercer su funcion de defensa de la competencia, como su
funcién de abogacia. Ambas funciones son indispensables y
se complementan entre si.

América Latina tiene importantes retos respecto de las
limitaciones a la competencia establecidas mediante la
regulacion. Si se toma como referencia el indice
denominado “Regulacion del Mercado de Producto (PMR)”
de la OCDE, que mide como el entorno regulatorio de un pais
es favorable a la competencia dentro de una amplia gama de
sectores econdmicos y ambitos politicos?, se observa que en
el ano 2018, a excepcion de Chile, todos los paises de la
region que fueron evaluados estan por encima del promedio
de los paises de la OCDE?, destacando Argentina y Costa
Rica como los paises con las regulaciones menos amigables
con la competencia.

INDICADOR PMR - 2818

Mide las regulaciones en una escala de 8 a 6.
Entre mas bajo sea el valor, el esquema regulatario es mas amigable con la competencia.

“ PMR de toda la economia

Argentina e.77
Brasil 2.27
Chile 1.21
Colombia 1.56
CostaRica 2.46
Mexico 1.94
OCDE 1.38
Ameérica Latina c.1e

Fuente: OECD 2818 Product Market Regulation Database, http://oe.cd/pmr

Este indice se construye con base en dos grandes
pilares, que se dividen a su vez en tres grupos. Estos
tres grupos se dividen en otros indicadores, pero para
efectos de este articulo se analizara hasta el tercer
nivel de desagregacion.

El primer pilar se refiere a las distorsiones inducidas
por la participacion del Estado. Este grupo esta
compuesto por tres parametros:

a) El alcance de la presencia de empresas estatales en
la economia y su gobernanza;

b) Los controles y obligaciones impuestos a las
empresas privadas (como las regulaciones de precios),
incluidas las normas que regulan la contratacion
publica (participacidon en operaciones comerciales); y

c) Las reglas establecidas para evaluar las
regulaciones nuevas y existentes a fin de minimizar los
impactos negativos en la competencia, la regulacion de
la interaccion entre los grupos de interés y los
encargados de formular politicas, y los esfuerzos para
simplificar la carga administrativa de las empresas al
interactuar con el gobierno (simplificacion y evaluacion
de las regulaciones)*.

El segundo pilar se refiere a los obstaculos a la entrada
nacional y extranjera. Este grupo esta compuesto por
tres parametros:

a) La carga administrativa que deben afrontar las
nuevas empresas para iniciar su actividad (carga
administrativa sobre las nuevas empresas);

b) Las barreras cualitativas y cuantitativas que
enfrentan las empresas al ingresar y operar en
sectores econdmicos claves (barreras en los sectores
de servicios y redes); y;

c) Las barreras que podrian limitar el acceso a los
mercados internos de empresas e inversionistas
extranjeros (barreras al comercio y la inversion)’.
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Abogada por la Universidad de Costa Rica. Cursé su Maestria en Regulacion y Competencia en la London School of Economics
and Political Science. Actualmente, se desempeiia como asesora del Ministro de Comercio Exterior de Costa Rica. Coordina el
Comité de Competencia en el proceso de acceso del pais ala OCDE. Ademas, ha sido profesora de Derecho de la Competencia
en la Universidad La Salle, miembro de la Junta Directiva del Regulador de Servicios Publicos (Aresep). Asesora Comision para
Promover la Competencia de Costa Rica. Las opiniones expresadas en este documento son de exclusiva responsabilidad del autor y

no representan la opinion del Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica.

Es importante indicar, que el indice se fundamenta en la
regulacién de un determinado pais y no en la forma en
coémo se implementa por parte de las autoridades. Lo
anterior es claramente una limitacion a los alcances de la
informacién que nos ofrece, pero si puede dar una idea
clara de donde estan los problemas y qué politicas
publicas estan llamadas a solucionar los problemas
detectados®.

II Kl caso de Costa Rica
Durante varios anos Costa Rica ha hecho

importantes esfuerzos de mejora regulatoria. Sin
embargo, las distintas iniciativas se han concentrado en la
simplificacion de tramites y requisitos que, si bien es util e
importante, representa solamente una parte relativamente
pequena de la tarea.

Como se observa en la siguiente tabla del afio 2018, todos
los parametros del PMR de Costa Rica estan por encima
del promedio de los paises OCDE y en cinco de ellos
supera el promedio de América Latina (el unico que tiene
un puntaje menor es en las barreras al comercio y la
inversion):

INDICADOR PMR: Un desglose por componentes principales, 2818

Mide las regulaciones en una escalade 8 a b.

Entre mas bajo sea el valor, el esquema regulatorio es mas amigable con la competencia.

Distorsiones inducidas

Barreras a la entrada domestica

El pais tradicionalmente se ha caracterizado por tener una
fuerte presencia del Estado en la economia, no solo por su
participacion en varias empresas estatales en sectores
claves, como las telecomunicaciones y la energia’, sino
también por tener controles estatales bastante estrictos.

Ejemplos de lo anterior, son las regulaciones de precios en
los servicios publicos®, asi como las regulaciones de las
condiciones de entrada y salida de los agentes
econdmicos en este sector’.

Asimismo, el Estado compite con particulares en
determinadas actividades, pero no siempre en igualdad de
condiciones, ya que muchas veces goza de privilegios (un
ejemplo de ello es el sector financiero, en el que los
bancos publicos gozan de una garantia estatal que no
disfrutan los privados, lo que genera una desigualdad en el
mercado para competir)’®. Ciertos sectores, donde
destacan algunos productos basicos, son también objeto
de regulaciones especiales que los protegen de la
competencia. Finalmente, los  obstaculos al
emprendimiento en el pais son importantes debido al
sistema para la obtencién de licencias y permisos, y las
cargas administrativas a las
pequenas empresas’2.

Las politicas de comercio e inversion
extranjera son las Unicas que se
acercan mas a los estandares de los

por la participacion estatal y extranjera ,

paises OCDE. Esto es producto
Pais Carga Bareras de una estrategia de apertura

PMR de stk Participacion  Simplificacion administrativa on sectores Barreras ial h d llad
todala Pl'E]inca en operaciones Y evaluacion sabre de redes al comercio comercia que a esarrollado
economia comerciales  de normativas  lapuesta de senvicios ylainversion consistentemente el pafs |uego de la

h . . ~

e crisis de los afios ochenta. Lo que le
CostaRica 2.46 318 1.81 c.78 2.56 2.84 8.89 ha permitido una mayor insercion en
OCDE 138 2.5 115 158 1.87 1.73 8.67 el mercado mundial. Ejemplo de lo
Américalatina 218 234 173 269 218 228 14  anterior, eslarobusta plataforma de

tratados de libre comercio que el

Fuente: OECD 2818 Product Market Regulation Database, http://oe.cd/pmr , .
J P P pais ha negociado desde 1995%.

Estos resultados muestran elementos centrales que
definen el marco regulatorio costarricense. Senala
claramente donde estan los obstaculos que desde hace
varios anos tiene el pais, que afectan su productividad y
competitividad. Evidentemente, los consumidores (en
mayor medida que los agentes econdémicos) son los mas
afectados por las regulaciones que limitan la competencia
en los mercados.

Estos resultados muestran la necesidad de construir
politicas publicas que incluyan los principios de
competencia de manera transversal. Es decir, la mejora en
la regulacion debe entenderse desde una perspectiva mas
amplia que la simplificaciéon de tramites, y debe buscar la
eliminacién de distorsiones al funcionamiento del mercado
y de las barreras a la competencia.
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La legislacion de la competencia y su efectiva
implementacion por parte de la autoridad es clave para
promover este cambio hacia un marco regulatorio mas
amigable con la competencia, siendo la abogacia de la
competencia un elemento central para lograr este objetivo.

Reciente reforma a la

III o legislacion de competencia
de Costa Rica

En el afio 2014 la OCDE™ formuld una serie de
recomendaciones para el fortalecimiento de su sistema de
promocion de la competencia. Estas recomendaciones
culminaron en el aiio 2019 en la “Ley de Fortalecimiento de
las Autoridades de Competencia de Costa Rica”, N° 9736,
que reforma totalmente el sistema de promocién vy
proteccién de la competencia en el pais.

Producto de estas reformas, se fortalecieron las funciones
de abogacia de la competencia de dichas autoridades, al
otorgarle herramientas mas robustas para que la autoridad
pueda promover la eliminacién de las barreras regulatorias
y distorsiones a la competencia. En este contexto, se
define a la abogacia de la competencia como aquellas
actividades realizadas para la promociéon de un entorno
competitivo, principalmente a través de sus relaciones con
otras entidades gubernamentales, asi como para
aumentar la conciencia publica sobre los beneficios de la
competencia'. Por lo general esta funcion utiliza medios
no-coactivos para su ejercicio.

La nueva legislacion sefiala que las autoridades deben
establecer de forma anual sus prioridades en materia de
promocion y abogacia de la competencia para asegurar el
cumplimiento de sus objetivos en esta materia y una
efectiva aplicacion de los recursos (articulo 20).

Ademas, pueden emitir opiniones y recomendaciones en
materia de competencia y libre concurrencia, de oficio o a
solicitud de parte, respecto de leyes, reglamentos,
acuerdos, circulares y demas actos y resoluciones
administrativas, pliegos de condiciones o carteles de
contratacion administrativa. En caso de que las entidades
publicas se aparten de estas opiniones quedaran obligadas
a informar a la autoridad correspondiente sus motivaciones
(articulo 21). Un caso reciente que ilustra el uso de esta
facultad fue la opinién emitida por parte de la Comision para
Promover la Competencia en la que recomienda al
Ministerio de Economia, Industria y Comercio eliminar la
regulacién del precio del arroz. En caso de no acoger esta
recomendacion, en un plazo de 30 dias naturales, el
Ministerio de Economia, Industria y Comercio queda
obligado a informar sobre sus motivaciones para mantener
la medida. OP-COPROCOM-016-2020 del 8 de setiembre
del 2020'.

Deben revisar de oficio o a solicitud de parte, al menos una
vez cada cinco afos, las excepciones y exenciones
existentes a la aplicacion de la legislacion de competencia
(articulo 21), y se les otorgan poderes y legitimacion
procesal para impugnar aquellas leyes y regulaciones
vigentes que establezcan barreras a la competencia en los
mercados (articulo 3). Por ejemplo, la autoridad de
competencia de Costa Rica establecié un calendario en el
que revisara las excepciones que todavia mantiene de la
legislacion de competencia, con el propdsito de determinar
si existen justificaciones por las que éstas deban
mantenerse.
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Por otro lado, las autoridades deberan también realizar
estudios de mercado con el fin de profundizar su
comprension sobre el funcionamiento de los mercados
sobre los que ejercen su competencia, detectar
distorsiones o barreras en materia de competencia y libre
concurrencia y propiciar su eliminacion (articulo 23).

Finalmente, la nueva regulacion le otorga a las
autoridades la facultad de emitir guias para promover la
transparencia, predictibilidad y seguridad juridica en

relacion con la aplicacién, los tramites vy los
procedimientos ante las autoridades (art 22). Es
importante  mencionar que las autoridades de

competencia estan en el proceso de elaboracion de las
guias para promover la competencia en los mercados,
entre las que destaca la guia para que los agentes
economicos puedan establecer sus programas de
cumplimiento voluntario de la legislaciéon de competencia.

Si bien la regulacién les otorga las herramientas
adecuadas a las autoridades, segun las mejores practicas
internacionales, es claro que todavia queda mucho
camino por recorrer. En este sentido, en la ultima
evaluacion sobre la politica de competencia, la OCDE
reconoce algunos esfuerzos del pais en esta materia'?,
pero claramente el indice del PMR evidencia la urgente
necesidad de profundizar las acciones de abogacia de la
competencia.
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Conclusiones
°

Para lograr una efectiva politica de competencia es clave
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El deporte es competencia pura

&Qué nos ensefia sobre empresas, consumidores y mercados?’

1. Este articulo
fue publicado
originalmente en
Inglés y Castellano
enelblog
www.lalibrecompeten
cia.com.

N

Homero, “La Odisea”,
canto XI, verso 593.

Juan David Gutiérrez

n los deportes individuales y colectivos, los jugadores o equipos compiten

contra otros para obtener un objetivo exclusivo: un partido, un campeonato, el

primer lugar, un récord. En las economias de libre mercado, las empresas de
todos los tamafos tienen como objetivo maximizar su valor compitiendo por los
clientes. La naturaleza exclusiva del objetivo perseguido, en los deportes y los
mercados, hace que los rivales sean interdependientes porque el destino de cada
jugador depende tanto de su propio desempeino como del desempeiio de los demas. En
ese sentido, los deportistas y las empresas se preparan individualmente para triunfar,
pero sus logros dependen de cdmo se comporten sus competidores: no estan solos en
el mercado, tienen que adaptarse inteligentemente a las estrategias de otros jugadores.

Ademas, los jugadores en los
deportes y las empresas en los
mercados tienen que jugar bajo
el mismo conjunto de reglas y
son supervisados por
autoridades o] jueces
independientes. Estas reglas
comunes y el contexto en el que
se aplican afectan los incentivos
de los jugadores y las empresas
para tomar decisiones. Por
ejemplo, la existencia de reglas
claras 'y wun juez riguroso
incidiran en que los participantes
decidan “jugar limpio” para
competir en vez de usar
“triquifiuelas” que pueden ser
detectadas y sancionadas.
Ademas, los deportistas y las

empresas requieren
preparacién, objetivos claros,
perseverancia, innovacion,

liderazgo fuerte y capacidad de
trabajo colectivo, para
comprender la I6gica del juego y
anticipar las estrategias del rival
para poder materializar sus
triunfos.

Sin embargo, la analogia entre
competencia deportiva y
competencia econémica no nos
permite comprender la historia
completa sobre empresas,
consumidores 'y  mercados.
Primero, los torneos y los
partidos siempre tienen una

linea de inicio y meta, siempre
terminan con un ganador o un
campeén. En cambio, el
mercado nunca se detiene, no
hay final a menos que la
empresa quiebre y
desaparezca. La empresa,
sus directivos y empleados
pueden lograr altos ingresos
en un periodo, pero el “trofeo”
ganado el dia anterior debe
ser validado al dia siguiente y
asi sucesivamente.

En ese sentido, las empresas
corren la misma suerte de un

personaje de la mitologia
griega: Sisifo. EI castigo
impuesto sobre Sisifo

consistia en que debia escalar
una montafa todos los dias
con una pesada roca y, justo
cuando estaba a punto de
llegar la cima, una fuerza
externa derrumbaba la roca
hasta la llanura, obligandolo a
comenzar de nuevo.2 Es por
€S0 que una empresa que
alcanza la cima del mercado a

través de productos
innovadores, procesos de
producciéon, alta calidad,

estrategias de marketing, etc.,
debe mantener un esfuerzo
constante para satisfacer las
necesidades de los
consumidores y asi garantizar

su sostenibilidad.

La segunda razén por la cual la
analogia entre competencia
deportiva 'y  competencia
econdmica tiene limites es que
mientras el deporte tiene un
unico  objetivo, ganar 'y
prevalecer sobre los demas,
las empresas pueden tener
otros objetivos que no son
exclusivos y que pueden
incentivar la colaboraciéon con
otras empresas. Este es el
caso del emprendimiento
social o empresas tipo b,
donde el valor creado a través
del impacto en una sociedad
se considera tan importante
como el valor para el
accionista. Otro ejemplo de
colaboracion entre empresas
tiene lugar cuando deciden
agremiarse en asociaciones
que aboguen por sus intereses
comunes.

Finalmente, la analogia
propuesta al comienzo del
escrito se queda corta porque
la colaboracion entre rivales en
uno y otro contexto es mas
compleja de lo que parece. En
principio, tanto en los deportes
como en los mercados los
rivales no pueden colaborar
entre si sin romper las reglas
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del juego. En el deporte hay
instancias extraordinarias
donde la colaboracién ocurre,
como cuando uno de los rivales
necesita atenciéon médica. Pero
esas instancias normalmente
estan previstas en las reglas y
los jueces tienen la protestad
de interrumpir el juego si el rival
trata de aprovecharse de la
situacion.

Por otra parte, las normas de
proteccién o defensa de la
competencia prohiben a las
empresas competidoras
realizar determinados tipos de
colaboracion que restrinjan
indebidamente la libre
competencia, mientras que
otras conductas colaborativas
no estan prohibidas. Por
ejemplo, las leyes de
competencia  prohiben los
acuerdos fijacién de precios
maximos entre competidores.
En el derecho de Ia

competencia, este tipo de
conducta se considera como
una de las infracciones mas
graves por sus consecuencias
negativas para los
consumidores. En Estados
Unidos un acuerdo
anticompetitivo de fijacion de
precios horizontal esta
tifipicado como delito. En
Colombia un acuerdo entre
competidores que tiene lugar
en el marco de un proceso de
contratacion  publica  esta
tipificado como  conducta
delictiva en el Cédigo Penal.

Sin embargo, las legislaciones
de competencia no prohiben
todo tipo de colaboracién entre
competidores. Por ejemplo, la
creacion de nueva tecnologia
puede requerir  acuerdos
especificos de  empresas
conjuntas entre competidores
del mercado y este tipo de
colaboraciones no son

consideradas  anticompetitivas. Por el
contrario, la innovacion es una de las formas
mas radicales de competir y por esa razén las
leyes de competencia no prohiben
colaboraciones empresariales que procuran
alcanzar innovaciones.

En suma, la competencia en los deportes es
ilustrativa para entender las dinamicas
competitivas en los mercados pero la
analogia tiene limites. En este texto expliqué
tres limitaciones de la analogia: i) Las
empresas nunca pueden cesar de competir
so pena de perder su vigencia en el mercado;
ii) a veces las empresas competidoras tienen
incentivos para colaborar entre si para lograr
fines diferentes a la generacion de ingresos
(ej. promover un campafa publica de
reciclaje); vy, iii) el derecho de la competencia
prohibe los acuerdos entre competidores que
restrinjan indebidamente la competencia pero
también permite otras formas colaboracién
entre empresas rivales, como cuando estas
realizan  investigacién  conjunta  para
desarrollar un nuevo producto.

A pesar de estas limitaciones de la analogia
entre competencia deportiva y econdmica,
hay un punto central que si une los dos
ambitos: las reglas y los arbitros son
importantes para que los juegos deportivos y
los mercados funcionen bien. En Guatemala
es hora de que los mercados cuenten con
reglas claras y un arbitro competente y
ecuanime que vele porque las empresas
compitan por sus méritos en beneficio de
todos los consumidores.
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Las bondades de la competencia

Mariano Rayo Muioz

os ultimos seis meses han sido extraordinarios para Guatemala. La pande-
mia (¢0 sindemia?') provocada por expansion del coronavirus SARS-CoV-2
motivé al gobierno a tomar medidas de contencion y mitigacion, incluyendo
el confinamiento y el toque de queda por dias. Esta inusual situaciéon nos obligo a
quedarnos en casa y a reencontrarnos con cosas y habitos que habiamos perdido o

que, por los afanes de la vida diaria, no da tiempo para vivirlos.

Los ultimos seis meses han sido
extraordinarios para Guatemala.
La pandemia (0 sindemia? )
provocada por expansion del
coronavirus SARS-CoV-2
motivo al gobierno a tomar medi-
das de contencion y mitigacion,
incluyendo el confinamiento y el
toque de queda por dias. Esta
inusual situacion nos obligd a
quedarnos en casa y a reencon-
trarnos con cosas y habitos que
habiamos perdido o que, por los
afanes de la vida diaria, no da
tiempo para vivirlos.

De los mas gratificante para mi,
y estoy casi seguro de que no
fue solo mi caso, ha sido volver
a abrir libros empolvados por el
olvido, hojear cuadernos usados
y revisar hojas sueltas con una
letra manuscrita muy alejada a
los garabatos que hoy escribi-
mos. En esas horas de redescu-
brimiento, aparecieron notas del
colegio y la universidad. Han
sido meses con grandes dificul-

tades, pero con momentos
excepcionales.
En medio de esto, recibo la

invitacion de la Direccion de
Promocion a la Competencia del
Ministerio de Economia para
escribir un articulo en esta
Revista de Promocion a la Com-
petencia, invitacién que acepté
porque el tema de competencia
ha sido, desde mi época univer-
sitaria, lo que mas me ha
apasionado.

La libertad de seleccionar el
tema me dio otro impulso para
escribir unas lineas sin los
amarres de un tema especifi-
co, por lo que opté por recurrir
a textos basicos sobre compe-
tencia para presentar sus
bondades?.

Seleccioné este tema porque
en Guatemala fuimos testigos,
durante la emergencia sanita-
ria, de como la competencia
logra bajar los precios® 4y, en
algunos casos, aumentar la
calidad y disponibilidad de
bienes y servicios dentro de
un contexto econémico muy
complicado, a partir de la
disrupcion de las cadenas de
valor, restricciones a la movili-
dad, cierre de fronteras,
empresas y comercios, confi-
namientos y otras medidas.

Nunca hubo un cierre absoluto de la economia
(como sucedié en otros paises), pero las limita-
ciones pusieron en jaque la produccion y el apro-
visionamiento de muchos bienes y servicios
(tantos de primera necesidad como aquellos que
han tenido una demanda excepcional nueva
como los de limpieza® e higiene o sanitarios®), se
perdieron empleos tradicionales, se cayeron o
desaparecieron los ingresos ordinarios de
muchos.

Lo anterior en un contexto donde la oferta de
bienes y servicios parece amplia, pero es limita-
da en varios mercados con poca competencia’,
con regulaciones obsoletas o que otorgan privile-
gios o posiciones de dominio. No quiero se
exhausto en la descripcion de los mercados en
Guatemala, cada uno tiene sus caracteristicas y
merecen un estudio especifico para ser certero.
Lo que si puedo anticipar es que hay una asime-
tria entre el grado de apertura externa (libertad
de exportar e importar) y el grado de apertura
interna (libertad de competir en y concurrir a
mercados nacionales).

1 Lasindemia es una epidemia que causa problemas de salud y econémicos para uno o varios paises. Problemas econémicos derivados de las
exigencias de los tratamientos masivos de prevencién y control.
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Estos textos cldsicos alemanes y austriacos vieron la luz entre las guerras mundiales del Siglo XX y posterior al ano 1945, o sea, sociedades y
economias destruidas, sin puestos de trabajo, altas tasas de inflacion, concentraciones econémicas, pobreza y confrontaciones culturales y
politicas.

Maria Teresa Gonzélez (@EsaBocaReloaded) lo puso claro: “Interesante muestra de cémo funciona la competencia y la fijacion de precios
cuando hay libre mercado. Tecniscan comenzé con la prueba de PCR a Q3,200. Hace un par de meses la bajé a Q980. Hoy me llegé un correo con
el precio a Q690. La competencia ha bajado los precios.”

Tema de estudio tiene que ser sobre la calidad de esos productos y servicios sanitarios. Bajaron los precios, pero, con frecuencia, con pérdida de
calidad y efectividad. Ademas, un dmbito importante de la competencia efectiva es su incidencia sobre las compras publicas para evitar la
corrupcién por medio de las colusiones y manipulaciones (el caso de pruebas es ejemplar).

Recuerdo cémo, a finales de marzo, un productor local me comentaba como la demanda por gel y cloro, entre otros, se multiplicé por 10 en cosa
de dias, sin que tuviera la capacidad de atender la demanda y sin inventarios suficientes de materia prima. En 2 semanas introdujo lineas
adicionales de produccién, consiguié materia prima, sus trabajadores multiplicaron su esfuerzo y pudo empezar a suplir los anaqueles de los
comercios y suprimir la especulacion en precios.

El caso de las mascarillas es emblematico. De escasez y precios altos en marzo-abril, hoy hay oferta variada y a precios asequibles. Lo que me
sigue generando escozor son las compras publicas, alli no hay competencia.

Un caso emblematico es el mercado de produccion farmacéutica y de distribucién y comercializacion de medicamentos. La concentracion
sucedida en los ultimos afos en las cadenas de farmacias, que se presenta como beneficiosa para el consumidor, muestra restricciones a la
competenciay la concurrencia a mercados, perjudicando a los consumidores.
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Mariano Rayo es un Economista guatemalteco por la Universidad
de Colonia (RFA). Ha ocupado varios cargos como funcionario en la
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Coloco la epidemia y la
respuesta de los guatemaltecos
para afirmar que las fuerzas
que desata el deseo de sobre-
vivencia y de proveer a la fami-
lia en contextos dificiles y con
multiples adversidades, son la
evidencia que, si hay libertad
de competir en y concurrir a
mercados en una sociedad, se
alcanza la prosperidad para
todos.

Utilizar la frase “prosperidad
para todos” me permite recupe-
rar esos textos basicos a los
que hice referencia arriba.
Prosperidad para todos (Wohls-
tand fur Alle) es el titulo del libro
clasico de Ludwig Erhard®.
Erhard defiende en este libro
que “la unica manera de alcan-
zar la prosperidad es por medio
de la competencia que puede
hacer que el progreso econémi-
co llegue a todas las personas
en sus roles de consumidor y
como factor de produccioén. Por
medio de la competencia, es
posible elevar la productividad
y socializar los beneficios de la
mayor produccion, mantenien-
do despierto el afan de rendi-
miento personal. Mas compe-
tencia en todas las areas provo-
card aumentos en la productivi-
dad, salarios crecientes e incre-
mento del consumo. Un ciclo
virtuoso.

Por tanto, la clave para este
exito es defender la libre com-
petencia en todos los merca-
dos. Algunos empresarios
argumentan que las tendencias
evolutivas de la economia (por
ejemplo, la busqueda de las
economias de escala) los auto-
rizan para buscar alianzas

entre empresas en la forma de
carteles y monopolios, pero
esto debe impedirse a toda
costa porque incrementa la
concentracion y se reduce la
competencia.” ° "

Otro libro que estaba en la libre-
ra con muchos afnos sin haber
sido abierto es Deutsche Wirts-
chaftspolitik. Der Weg der
sozialen Marktwirtschaft (Politi-
ca Economica Alemana. El
camino de la Economia Social
de Mercado)."" Esta es una
recopilacion de discursos vy
disertaciones pronunciados
entre 1946 y 1962. Los temas
sobre la competencia, la ley
contra las restricciones a la
competencia o ley anti-carteles
se encuentran en muchas pagi-
nas. Ludwig Erhard denominé a
la ley contra las restricciones a
la competencia como la ley
basica de la Economia Social
de Mercado.

En este libro se encuentra una
carta de Erhard'? al presidente
de la Asociacién Federal de la
Industria Alemana con motivo
de la discusion sobre la ley
anti-carteles. Los industriales
se oponian a la ley por razones
«economicas, juridicas y admi-
nistrativas».
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La carta de Erhard contiene 10 tesis que resumo:

1) Un mercado libre no puede existir sin una
competencia libre y eficiente y esta tampoco, sin
una formacion libre de precios.

2) El intento de evitar los ajustes en el mercado
mediante acuerdos concertados de un cartel y, en
particular, querer evitar el ajuste del mercado
mediante la fijacién o concertacién de precios solo
endurece y profundiza las perturbaciones y
tensiones vy, en Ultima instancia, conduce a una
economia planificada.

3) Los partidarios de los carteles o acuerdos
concertados entre empresas sefialan la necesidad
de evitar el colapso econdémico y creen que
encontraron la panacea en los precios fijos o
acordados.

4) En un mercado libre, las perturbaciones
provocadas por una crisis (caso de la epidemia por
el coronavirus) son mucho mas dificiles que se
expandan porque el precio libre se ajusta en el
mercado, y mejor y mas rapido, si hay
competencia.

5) El empresario libre crece, se mantiene y cae
con el sistema de la economia de mercado.

6) Los precios fijos significan siempre cantidades
fijas desde un punto de vista econémico.

7) La cuestion de la legislacion sobre abusos o la
legislacion de prohibicién pasa por alto el meollo
del problema, la fijaciéon o coordinacién de precios.
8) La legislacion de prohibicion de carteles o
contra las restricciones a la competencia es
consecuente porque considera la experiencia
negativa vivida y permite las excepciones
calificadas que resulten econdmicamente
necesarias.

9) En lo que respecta al principio de libertad en si
mismo, parece casi grotesco cuando los amigos
del cartel o las concertaciones quieren justificar el
derecho a tales fusiones con la pretension de
libertad.

10) El tamano de la nueva burocracia contenida en
la ley de carteles dependera del comportamiento
de los agentes econémicos.

8 Erhard fue un politico aleman, Ministro de Asuntos Econémicos y Canciller Federal entre 1963 y 1966. Democristiano con tendencias
liberales, se le considera el padre del milagro econémico aleman de posguerra. Este libro se publicé en febrero de 1957 con motivo del 60
cumpleanos de Ludwig Erhard. Este libro se usa en los coloquios de economia politica. Jirgen B. Donges, en el prélogo de la edicion espanola
del 2010, escribid: «Erhard era intelectualmente un liberal, se sentia adicto a las doctrinas de Alexander Riistow, Walter Eucken, Franz Bohm
y Friedrich A. Hayek, creia en la iniciativa privada, desconfiaba del Estado omnipotente, veia en el mercado y la competencia el motor del

progreso econémico».

9  El 6 de octubre se presenta una nueva edicién de Wohlstand fiir Alle editada por la Fundacién Ludwig Erhard y la Editorial Econ. El libro sera
presentado por la parlamentaria Linda Teuteberg del Partido Democratico Libre.

10 En el derecho de competencia moderno es posible autorizar excepciones calificadas por motivos de emergencias o calamidades, pero el

principio tiene que salvaguardarse.

11 Erhard, Ludwig. Deutsche Wirtschaftspolitik. Der Weg der sozialen Marktwirtschaft. 638 s. Diisseldorf, Econ-Knapp Verlag, 1962.

12 [dem. P4ginas 201 a 208.
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13 Winsche, Horst
Friedrich. Grundtexte
zur Sozialen
Marktwirtschaft.
Zeugnisse aus
zweihundert  Jahren
ordnungspolitischer
Diskussion. Editores:
Stutzel, Wolfgang;
Watrin, Christian;
Willgerodt, Hans
Willgerodt. Stuttgart;
New York: G. Fischer,
1981. ISBN:
9783437502569

14 idem. Pagina 169.

15 idem. Paginas 251
a255.
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Erhard cierra la carta con la
sentencia siguiente: “No se trata
de intereses, se trata de los
fundamentos de la libertad
econdmica.”

De este libro también merecen
ser rescatadas estas palabras:
“La economia de mercado como
principio econdmico significa
que cada persona puede
desarrollarse libremente; que él,
como empresario, no es
obstaculizado ni intimidado por
el estado, que no tiene que
obedecer ninguna orden del
estado en el ambito empresarial
y que es su riesgo, pero también
su oportunidad, ganar en el
mercado lo que es propio. Por el
lado del consumidor, la libertad
significa que cada persona
puede elegir libremente que
consume, y nuevamente: sin
estar sujeto a la direccion de una
burocracia. El consumidor tiene
la libertad de moldear su vida de
acuerdo con su propia voluntad
y su felicidad, satisfacciéon vy
dignidad”.

El tercer libro que seleccioné se
titula Grundtexte zur Sozialen
Marktwirtschaft. Zeugnisse aus

zweihundert Jahren
ordnungspolitischer
Diskussion® (Textos basicos
sobre la economia social de
mercado. Evidencia de
doscientos afios de debate
regulatorio). Uno de los
editores es mi antiguo
profesor Christian Watrin. El
libro contiene textos de
Erhard, Roépcke,
Mdaller-Armack, Watrin, Smith,
Béhm, Eucken, von Mises,
Rustow, Willgerodt, Weber,
Schmidt y otros. Resumo
alguno de los argumentos que
en materia de competencia se
rednen en diferentes
capitulos.

“Las dificultades esenciales en
la  discusiébn sobre los
objetivos y posibilidades de la
politica de  competencia,
especialmente  sobre las
posibilidades de control de
abusos, surgen del hecho de
que la estructura del mercado,

el comportamiento del
mercado y los resultados del
mercado son

interdependientes.” 4

1. “El nucleo de una economia
de mercado es la libertad de la
actividad econdmica, limitada
y controlada por la
competencia y el Estado de
Derecho. La competencia es
un instrumento para afirmar
las demandas de los
consumidores en el mercado y
para lograr el uso mas
rentable de los factores de
produccién. Los empresarios
planifican la produccién sobre
la base de su evaluacion de la
demanda, sobre la que
pueden influir de forma
limitada, y el desarrollo futuro
del mercado. Los prondsticos
correctos y la produccién util
son recompensados  con
ganancias, que, sin embargo,
estan expuestas a la erosion
por la competencia por otros
bienes o servicios. Por tanto,
un beneficio duradero para los
consumidores requiere
constantemente de nuevos

servicios en condiciones
competitivas. Los errores de
juicio en el mercado son
descubiertos por el mecanismo
de precios, conducen a
pérdidas y, en casos extremos,
obligan a una empresa a salir
del mercado.

2. La competencia es también
un método para encontrar
soluciones a problemas. Esto
incluye innovaciones como la
introduccion de nuevos
productos, nuevos procesos de
produccién y nuevas formas de
organizacion. Los  nuevos
bienes no los inventan los
consumidores, sino las
empresas que los desarrollan y
los ofrecen a los consumidores.
Luego, los consumidores
deciden sobre el éxito
econdémico de la innovacion.

3. La funcionalidad de la
competencia se ve
comprometida si el poder
economico privado - a menudo
utilizando las instituciones del
orden legal - dificulta o
imposibilita la aparicion de
nuevos competidores o si los
acuerdos permiten restringir la
competencia.

4. Mantener la eficiencia de la
competencia y, si es posible,
mejorarla, es una tarea
permanente de la politica
econémica basada en el
mercado, que de ninguna
manera debe sacrificarse por
objetivos estructurales
aparentemente superiores. La
politica econdmica  debe
orientarse en su linea basica al
fortalecimiento de la
competencia.”"®

La competencia en vy la
concurrencia a mercados tiene
multiples y amplias bondades
para la economia vy la
ciudadania. Estoy convencido
que una politica de
competencia funcional es un
antidoto contra nuestra
pobreza endémica. La
competencia, creatividad e
innovacion mostrada por los
guatemaltecos en tiempos de
pandemia, son la evidencia.
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Medidas para impulsar
la competitividad

de Competencia: en los mercados

Javier Calderdn Abullarade

Introduccion

Javier Calderén Abullarade es
Director Ejecutivo del Instituto
para la Competitividad Econémica

(ICE)

| Ministerio de Economia de Guatemala (MINECO), por medio de su Viceministerio de Inversion y

Competencia, impulsa una discusidon sobre las regulaciones y politicas de competencia y su

implementacion en Guatemala. Ello de cara a la necesidad de modernizar y ampliar las herramientas
econdmicas con que cuenta el Estado de Guatemala para promover la eficiencia y desarrollo de los distintos
sectores econdmicos del pais. En particular, el MINECO esta creando espacios abiertos de debate que
facilitan el intercambio de ideas con respecto a como deberiamos de disenar una regulacion de competencia
para el pais y sobre cuales deberian ser su fin, naturaleza y elementos. De esta forma, el presente articulo
busca contribuir a una discusién mas técnica y amplia sobre la justificaciéon y forma de crear una regulaciéon
de competencia flexible, capaz de integrarse a distintos objetivos de la politica econémica nacional, como
es el caso de la legislacion europea en materia de competencia, la cual se adecua a los distintos objetivos
de su Politica Agricola Comun, o la legislacion estadounidense, la cual fue disefiada para adaptarse a una
economia en constante cambio, ello por virtud de la regla de la razén o de la capacidad del sistema de
justicia de sancionar practicas anticompetitivas que surgen de la evolucién de los mercados.

En ese sentido, Guatemala se
enfrenta al reto de disefar e
implementar una regulacién vy
politicas de competencia que
mejoren la eficiencia de los
sectores econdémicos del pais,
sin crear condiciones que
desincentiven el desarrollo de
nuevas inversiones,
innovaciones, investigacion vy
desarrollo y la posibilidad de
contar con sectores
competitivos a nivel global. Pero
para ello el pais cuenta con el
respaldo internacional para la
adopcion de estas medidas y
con el interés de actores
internos interesados en
modernizar el marco juridico
econdmico del pais (Vargas,
2013; Ministerio de Economia,
s.f.). Sin embargo, la busqueda
de consensos para aprobar
estas decisiones se ha topado,
en algunos momentos, con la
preocupacion de distintos
sectores nacionales por la falta
de claridad de los objetivos que

se esperan lograr. También
existen algunos
cuestionamientos  sobre los
posibles efectos de esta

legislacion sobre la economia y

a la objetividad técnica de los
mecanismos para determinar
cuando se esta cometiendo una
actividad contra la competencia
0 sobre la idoneidad de las
sanciones.

Por lo anterior, el presente
articulo tiene el objetivo de
aportar a la discusion sobre los
objetivos y los elementos para
elaborar en Guatemala una
regulacion de competencia que
genere los incentivos
adecuados para mejorar la
eficiencia de las empresas en el
pais, pero que al mismo tiempo
no limite la capacidad de los
agentes econémicos de llevar a
cabo practicas que les permitan
contar con los  recursos,
capacidad productiva y con el
nivel de eficiencia necesario
para competir en los mercados
nacionales y globales. En
particular se van a describir
algunos elementos contenidos
en distintas regulaciones de
competencia del mundo y que
han permitido la existencia de
practicas concertadas entre
empresas, pero con resultados
positivos para su eficiencia y
desarrollo.

Distintos objetivos,
distintos resultados

La regulacion de competencia es una de las
distintas  herramientas econdémicas cuyo
objetivo es favorecer la creacion de valor en una
sociedad. Este tipo de regulaciones no son
capaces de solucionar todos los problemas de
competitividad y productividad por si solas.
Necesitan interactuar de forma complementaria
y coordinada con otras politicas publicas vy
normativas que busquen distintos objetivos
econdmicos, sociales, medioambientales y de
seguridad, entre otros . Ademas, este tipo de
regulaciones permite perseguir distintos valores
econdémicos (eficiencia, beneficios sociales,
beneficios para el consumidor, libertad de
competir e innovacion, entre otros), los cuales
no son siempre compatibles en la practica.

Las distintas regulaciones de competencia
alrededor del mundo han perseguido distintos
objetivos, con diferentes resultados
econdmicos. En el caso de los Estados Unidos,
el origen de su normativa de competencia fue
evitar la concentraciéon de los mercados en
manos de unos pocos conglomerados y facilitar
el surgimiento de nuevos competidores en los
distintos estados del pais (Stucke & Ezrachi,
2017), como la falta de barreras al comercio

Direccion de Promocién a la Competencia
Viceministerio de Inversiéon y Competencia

35




interestatal, el tren y las barreras naturales y
comerciales a las importaciones facilitaron el
crecimiento de empresas a niveles nunca antes
vistos. Esto generd un combate fuerte en contra
de grandes corporaciones a finales del siglo XIX
e inicios del siglo XX, asi como la busqueda de
precios competitivos en los mercados. Es decir,
la eficiencia y el beneficio de los consumidores
no fueron objetivos que se buscaron en un
inicio, aunque los mismos si resultaron como
consecuencia de algunas acciones de la
regulacidon de competencia estadounidense.

Para acomodar esta tension y evolucién en los
Estados Unidos de América se desarrolld la
Regla de la Razon, que habilita un
procedimiento por medio del cual las empresas
pueden justificar la realizacion de practicas
contrarias a la competencia, siempre y cuando
prueben que generan beneficios econdmicos en
términos de eficiencia o beneficios a los
consumidores.

La legislacién de competencia europea tiene
uno de sus origenes en los liberales alemanes.
Desde la década de 1930 éstos tuvieron el
objetivo de eliminar los carteles econdmicos y
los beneficios dados por el gobierno de Weimar
y de los Nazis a algunos agentes econdomicos.
Las ideas de estos liberales finalmente
coincidieron con los planes de reconstruccién de
Alemania, de los Estados Unidos de América,
luego de la Segunda Guerra Mundial, y que
estaban enfocados en reducir la planificacion
central de la economia y eliminar los carteles
alemanes. Esta experiencia fue uno de los
fundamentos de la regulacion de la competencia
entre agentes econdmicos en la Unién Europea,
la cual se enfrentd a la necesidad de crear un
mercado comun europeo. Es decir, eliminar las
barreras nacionales al comercio entre los
Estados miembros (Unién Europea, s.f.). Pero,
al mismo tiempo, debido a las disparidades en el
desarrollo de los sectores econdmicos
nacionales, se le agregd un principio de justicia
a este régimen. Y ello, entre otras medidas, tuvo
como resultado que la aplicacion de la
regulacidon de competencia estuviera supeditada
a las medidas contempladas en la Politica
Agricola Comun (TFEU, articulo 42), la cual
persigue principios que no necesariamente
favorecen la competencia, como mantener el
nivel de vida de las poblaciones agricolas o la
seguridad en el abastecimiento de productos
agricolas a precios razonables.
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En la Unién Europea, se instituyd un régimen de excepciones y
exenciones de las reglas de competencia desde la redaccion del
Tratado de Roma de 1958. Estas medidas que permiten las practicas
anti-competencia para determinados sectores o agentes econémicos
europeos permiten la integracion de los de competencia con objetivos
de caracter social o medioambiental. En los articulos del 38 al 44 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFEU), se definen
los objetivos de la Politica Agricola Comun (PAC), entre los que se
encuentran garantizar un nivel de vida equitativo para la poblacion
agricola, estabilizar los mercados y garantizar la seguridad de la oferta
a precios razonables, entre otros. Esto sirve para ilustrar que cada pais
tiene la oportunidad de adecuar estas normativas a sus objetivos e
intereses nacionales y que no existe un unico modelo para todos.

Ademas de estos casos especificos, la teoria econdmica también ha
evolucionado y encontrado excepciones a sus preceptos iniciales.
Algunas de estas excepciones a la regla son (Motta, 2004):

e Hay acuerdos entre agentes econdmicos que concentran los
mercados y generan eficiencias. Este es el caso de las cooperativas,
de los centros de acopio administrados por varios productores, de la
compra de insumos de forma concertada, el compartir informacion
entre competidores sobre la disponibilidad de inventario, para reducir el
desperdicio y facilitar el uso de los mismos recursos logisticos entre
competidores.

» Cierto nivel de concentracion favorece el desarrollo de investigacion y
desarrollo e innovaciones. Como menciona Massimo Motta en su libro
“Politica de competencia: Teoria y prdctica” (2018), los costos de
investigacion y desarrollo pueden resultar demasiado altos para los
agentes econdmicos individuales en un mercado disperso.

e Hay acuerdos verticales entre productores y distribuidores que
permiten una distribucidon geografica mas econdmica de los productos
(Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania Inc., 1977). Ello debido a que se
soluciona el problema de asimetria de informacién entre distribuidores,
con respecto a la oferta de sus productos y se evita que un mismo
territorio tenga una sobre oferta de un mismo producto. En la medida
en que esta practica exista en un contexto de competencia con
productos similares de otras marcas 0 que no sea usado como una
medida para mantener los precios artificialmente altos, sino para evitar
una sobresaturaciéon de los inventarios, este tipo de arreglos puede
generar beneficios sociales y para el productor gracias a una mejora en
la eficiencia.

Competencia y cooperativas
en los Estados Unidos de América

Un caso emblematico con respecto a la flexibilidad de las regulaciones
de competencia es el de las cooperativas en los Estados Unidos de
América. Tan temprano como 1922 se aprob¢ la Ley Capper Volstead,
la cual regulaba el funcionamiento de las cooperativas en el marco de
las regulaciones de competencia estadounidenses (US Deparment of
Agriculture, 1985). En esta ley se defini6 una excepcién a las
organizaciones de productores de cumplir las regulaciones de
competencia, se especificé la estructura organizacional requerida para
calificar a la excepcion y se describen las actividades protegidas las
cuales pueden llevar a cabo las organizaciones productivas reguladas
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por esta ley. Entre los tipos de
empresas que pueden formar
cooperativas y acogerse a la Ley
Capper Volstead estan las granjas,
plantaciones, rancheros, lecheros y
las asociaciones de productores de
nueces y frutas, con o sin presencia
en las bolsas de valores. Estas
empresas pueden trabajar de forma
conjunta en el procesamiento, manejo
y venta del comercio interestatal e
internacional de sus productos. Este
tipo de asociaciones pueden tener
agencias de venta en comun y estas
asociaciones y sus miembros pueden
celebrar los contratos y acuerdos
necesarios para su funcionamiento.

Sin embargo, estas practicas
permitidas estan sujetas al control del
Departamento de Agricultura de los
Estados Unidos de América. Esta
institucién tiene el poder de limitar
operaciones que de forma deshonesta
aumenten los precios de los
productos. En este sentido, se
establecieron cuatro restricciones a
este tipo de asociaciones: 1) los
duefos de las cooperativas deberian
de ser productores agricolas; 2) estas
deberian ser de beneficio mutuo
(debian distribuir las ganancias entre
los miembros); 3) cada miembro
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deberia de tener un voto
indistintamente de su aporte a la

cooperativa o 4) o limitar los
dividendos a un 8%.

Desde una perspectiva
microecondmica las cooperativas

agricolas brindan beneficios a sus
miembros y comunidades locales
(Demko, 2017). Los agricultores
individuales unen recursos para hacer
lo que no pueden hacer solos: lograr el
tamano necesario para las economias
de escala; promover y desarrollar una
marca; garantizar un mercado y un
precio competitivo para sus productos;
acceder a un mejor sistema de
transporte; obtener acceso a nuevos
mercados; y aumentar los ingresos. Al
igual que ofras empresas, las
cooperativas proporcionan puestos de
trabajo y pagan impuestos, incluidos
los impuestos a la propiedad, los
impuestos sobre las ventas, los
impuestos sobre el empleo, los
impuestos a la gasolina y el
combustible diesel. Como se observa
en la tabla siguiente, los condados de
los Estados Unidos de América con
sede de cooperativas tuvieron
mayores  recibos de  efectivo,
ganancias agricolas y un mayor valor
de la tierra, que los condados sin
sedes de cooperativas.

Tabla 1. indicadores de desarolo para condados con sedes y sin sedes
de cooperativas en los Estados Unidos de América (2016)

Condados con Condados sin leerenaa
sede cooperativa | sede cooperativa

Recibos de efectivo en 2016,
miles de délares (media)

Ganancias agricolas en 2016,
miles de délares (media)

Valor de la tierra en dolares
de 2012 (promedio)

USD 36.756.68

USD188.066.68 USD188.866.88  39%
USD36.756.68  36%
USD 367674088 USD367.67488  67%

Fuente: Elaboracion propia con base en (Demkao, 2817).

Pero, las cooperativas también han
sido fundamentales para adaptar los
sectores agricolas estadounidenses a
la competencia internacional. De esta
forma, la tendencia desde la década
de 1980 ha sido a la reduccién en la
cantidad de cooperativas en favor de
su concentracion en unidades con
mayores miembros, capital, volumen
de produccidon, y en favor de
adquisiciones de cooperativas con
problemas financieros (Demko, 2017).
La cantidad de cooperativas en los
Estados Unidos de América se ha
venido reduciendo desde 1930, solo
entre el afo 2000 y el 2016 su numero
cay6é de 3,338 a 1,385. El volumen
total de ventas pasé de alrededor de
USD 50 mil millones en 1972 a USD
217 mil millones en 2017. Y el
promedio de miembros por
cooperativa aumenté de un poco mas
de 200 en 1926 a casi 1,000 miembros
por cooperativa en el 2015.

Un segundo punto importante es que,
aunque las cooperativas tienen un
desempefio similar a las empresas
individuales, éstas si presentan
algunas ventajas. En un estudio
comparativo realizado a plantas de
produccién de queso en Wisconsin,
privadas y cooperativas, se encontro
que las cooperativas tenian costos de
produccién inferiores a las firmas
individuales y mayor eficiencia laboral
(Babb, 2020). Estas son dos de las
razones por las cuales el crecimiento
de las cooperativas agricolas y de
produccion de alimento fuera de un
7,7%anual en promedio entre 2005 y
2010, mientras que sus contrapartes
individuales tuvieron un crecimiento
de 6,3% en el mismo periodo
(McKinsey on Cooperatives, 2012).

Direccion de Promocién a la Competencia
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Conclusiones

Las regulaciones de competencia son herramientas
econémicas que favorecen la competitividad de los
mercados, como un beneficio alterno. Ello debido a que la
competencia entre las empresas por crear, mantener e
incrementar sus mercados genera incentivos para que
éstas reduzcan sus costos de operacion y administracion,
mantengan precios competitivos, busquen inventar y
desarrollar nuevos mercados y productos, tengan una
mayor orientacion hacia el cliente e inviertan en mejorar
su administracion y operaciones.

Sin embargo, existen instancias en las cuales la
competencia empresarial puede limitar la capacidad de
los agentes econémicos de contar con los recursos o con
los incentivos para ser mas competitivos. Es por ello por
lo que las regulaciones de competencia deben contar con
herramientas que les permitan ser flexibles al momento
de evaluar acciones contrarias a la competencia, pero
que podrian tener el potencial de generar beneficios
econdmicos y de mejorar la competitividad de los
mercados o sectores econdmicos. En otras palabras, las
regulaciones de competencia deben ser flexibles para
permitir que los agentes econdémicos implementen
medidas para lograr mas eficiencia, promover beneficios
para los consumidores o beneficios sociales. Ello implica
que estas normativas contengan procesos objetivos y
transparentes por medio de los cuales las empresas
puedan presentar casos que justifiquen el inicio o
mantenimiento de practicas contrarias a la competencia.

Pero, ademas, como lo muestra el caso europeo, las
reglas de competencia se dan en contextos en donde
existen otros objetivos de las politicas publicas: sociales,
medioambientales, de seguridad y de otras indoles. Y
debido a que tales objetivos también buscan mejorar la
calidad de vida de las personas, la implementacion de las
regulaciones de competencia debe de tratar de integrarse
con esas otras politicas 0 normativas que persigan fines
distintos a los econdémicos.

Finalmente, tomando en cuenta la experiencia
internacional y los avances en la teoria econdmica sobre
el tema de competencia, es importante que el disefio de
una Ley de Competencia para Guatemala tenga claridad
con respecto a los objetivos y beneficios que busca
alcanzar y su relaciéon con otros objetivos nacionales y
regionales (agricolas, medioambientales, industriales,
financieros, laborales, etcétera). Este principio de
inclusion facilita que el disefio de politicas y regulaciones
de competencia se ajuste a las necesidades y objetivos
nacionales, al mismo tiempo que fortalece la confianza de
los actores politicos, econdmicos y sociales en estos
instrumentos e incrementa la probabilidad de que estas
herramientas tengan un impacto benéfico en la
competitividad del pais.
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i. Un ejemplo de esto es la aplicacion de las regulaciones de competencia en las Union
Europea, las cuales, de acuerdo con el articulo 42 del TFEU, pueden ser modificadas por los
legisladores para los productos agricolas, de acuerdo con el articulo 39 del TFEU, para
tomar en cuenta los objetivos de la Politica Agricola Comun.
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ilitar al acceso a instrumentos financieros
3. Flexibilizar y otorgar mayor seguridad en el mercado laboral

4. Fortalecer cadenas de valor de alta capacidad de empleo

5. Crear un marco legal favorable a la inversiéon e identificar
proyectos de infraestructura productiva del pais
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pROMOCION A LAN(

COMPETENCIA

|CONTENIDO |

Una lectura
sobre las virtudes
de la legislacion
de competencia:
éPor qué
la Competencia
es necesaria?

Jorge Miguel
Castillo Castro

Regulacion
dela Compet’encia:
El Vuelo de Icaro

Hugo Maul
Rivas

El deporte es

Competencia pura.

cQuUé nos ensena

sobre empresas,

consumidores y
mercados?

Juan David
Gutiérrez

PRIMERA EDICION: DICIEMBRE 2020 » ENERO - JUNIO 2021

La mejora
Regulatoria desde
el Derecho de la
Competencia

Pamela
Sittenfeld

Flexibilidad
en la Regulacion de
Competencia: Medidas
para impulsar la

Competitividad en los
mercados

Javier
Calderén

Control de
Concentraciones
en Paraguay:

La experiencia
de los primeros afos

Rolando Diaz Del-
gadoy
Fabrizio
Boggino

Politica de
Competencia en
Guatemala, algunas
preguntas

Francisco Javier
Nunez Melgoza

Competencia e
Innovacion en
la era digital

Juan Luis
Crucelegui Garate

Las bondades
de la Competencia

Mariano Rayo
Muhoz

GOBIERNO (- | MINISTERIO

GUATEMALA VICEMINISTERIO DE

DR. ALEJANDRO GIAMMATTEI INVERSION Y COMPETENCIA

8a. Avenida 10-43 zona 1, Ciudad de Guatemala
Teléfonos: (502) 2412-0200

www.MINECO.gob.gt (PO @ @MINECOGT



