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INTRODUCCION

En la actualidad, las economias del mundo estan viviendo un proceso de grandes
transformaciones debido a los nuevos retos que impone la globalizacién en el entorno.
Esto exige que las empresas tanto publicas y privadas logren dominar nuevas
habilidades para adecuarse a los cambios en la tecnologia de produccion, en las
tecnologias de informacién y en los requerimientos y necesidades de los
consumidores de todo el mundol. El reto que plantea la globalizacién es el de ser
competitivos no solo localmente, sino también internacionalmente, pues todas las
empresas que localmente produzcan bienes o servicios similares estaran en desafio
por las mejores oportunidades del mercado global. En este contexto, la libre
competencia en los mercados y las politicas de libre competencias cobran relevancia
particular, pues ellas determinan el escenario propicio para que las empresas logren
los estdndares de competitividad que se necesitan en este nuevo orden que exige el
mercado.

La vigencia efectiva de la libre competencia en los mercados nacionales, a través de la
creacion de una institucionalidad que goce de plena credibilidad y que haga valer las
reglas del juego de manera clara, sostenible y con alto grado de independencia;
constituye una de las claves para lograr la eficiencia que los mercados internacionales
exigen. Las politicas econémicas desarrolladas, en diversos grados segun el pais, han
sido politicas de ajuste econdémico, saneamiento financiero, estricto control de sus
divisas, desarme arancelario, favorecimiento de las inversiones extranjeras,
privatizaciones de las empresas publicas y desarrollo de la integracion econdmica
regional2. Es en este marco de integracion econémica y del auge de los Tratados de
Libre Comercio que se ha descubierto el nuevo dinamismo de la economia de libre
mercado, persiguiendo la competitividad de las empresas, a través del establecimiento

de un orden juridico denominado “politica de libre competencia.”

Se han desarrollado las politicas econdmicas y luego de décadas de intervencionismo
fragil por parte del Estado, quien ha favorecido en cierta medida el surgimiento de

estructuras monopolisticas.

! Octavio Lanni: Teorias de la globalizacién, Siglo XXI Editores, México, 1996,
2 SCAPLUS, “Orientaciones Generales de Politicas Econémicas”, 1996



Sin embargo, a pesar de los esfuerzos realizados por los Estados, todavia persisten
grandes retos de creaciones de empleo, en la puesta en marcha de los conceptos
economicos de eficiencia y eficacia que estan relacionados con la calidad de los
servicios prestados por las empresas ubicadas con una posicién dominante dentro del
mercado.

Todas las legislaciones con referencia a la competencia, instauran un ente, cuya
denominacion varia (Autoridad, Comisién, Consejo, Fiscalia, Tribunal o
Superintendencia), al que otorgan la responsabilidad de aplicar las disposiciones de
competencia, pero por lo general, las autoridades de competencia en América Latina
tienen que hacer frente al desafio de aplicar la legislacién de competencia con medios

administrativos y financieros limitados.

La necesidad de una ley de protecciéon del régimen de Libre Competencia fue
reconocida desde la ultima década del Siglo XIX y a partir de la Ley Sherman de los
Estados Unidos de América, la cual tiene sus antecedentes en el Derecho Anglosajon,
desarrollado a partir de las decisiones de las cortes inglesas que atendian a la
preocupacién por impedir monopolios o restricciones del comercio3; todos los paises
con una economia de libre mercado desarrollada han adoptado algin tipo de
legislacién encaminada a tal finalidad. En un principio, fueron concebidas como leyes
destinadas a combatir los monopolios, pero en su desarrollo, su alcance se ha
ampliado, concibiéndose como leyes destinadas a proteger un valor trascendente en
gue se basa el sistema econdmico, por oposicion a otras leyes que buscan proteger un
valor inmediato como el interés de los consumidores, y raras veces emplean el término
monopolio4.

La competencia se puede analizar desde diferentes corrientes del pensamiento
econdmico. Es asi que al mencionar la Libre Competencia en los mercados y de los
instrumentos para promover y/o defender las condiciones de competencia dentro de
una economia, generalmente se asume que existe un concepto Unico sobre el
significado de competencia. Esta nocion ha sufrido a través del tiempo una evolucion
en su contenido y en la forma de concebir cémo debe promoverse o protegerse dentro

de una economia de mercado.

® USIA, Perspectivas Econdmicas, Febrero 1999, Resumen de las Principales Leyes

Antimonopolicas.
* Ibid.



La regulacion de La Libre Competencia toma cuerpo en las normas juridicas que
limitan, estimulan, fomentan, inducen, imponen y sancionan conductas econémicas
especificas creadas para proteger determinados valores de interés general. Estas
caracteristicas economicas difieren de un pais a otro, las politicas de ajuste econémico
desarrolladas, han requerido medidas de organizacion en muchas areas préximas a la
legislacién en materia de competencia. Entre éstas destacan los derechos de los
consumidores, normalizaciones técnicas, reglas sobre inversiones, Derecho Mercantil
con mencién del registro de patentes y marcas, defensa comercial, privatizaciones y
sectores de servicios regulados.

Por lo tanto la presente investigacion es abordada esencialmente en la problemética
de: ¢Qué tan efectivas pueden ser las facultades regulatorias de La Libre
Competencia, en una economia que se enmarca dentro de la filosofia del Libre
Mercado?; esto teniendo en cuenta que el fomento de la competencia comienza a
partir de la administracion del Estado, mediante la formaciéon de sus funciones,
basicamente en la educacion de la sociedad. Siendo en los planes de estudios
académicos tanto a nivel medio como universitario quien pone de manifiesto dicha

cultura y educacién por la competencia mismab.

Para la elaboracién de la investigacién se abordd la situacion salvadorefia en materia
de Libre Competencia desde la década de los 90, la cual se ha visto influenciada por
el devenir de las actuales dinamicas de desarrollo del comercio internacional,
especificamente se enfocard en materia del Tratado de Libre Comercio entre
Centroamérica y Estados Unidos; negociado por los gobiernos desde enero de 2003,

donde se inicia la primer ronda de negociaciones, hasta la actualidad.

Este parametro de tiempo y espacio permite establecer el area de estudio, ya que
envuelve paralelamente los principales acontecimientos donde se desarrolla la libre

competencia y el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos.

Con la investigacion se busca demostrar la importancia que adquiere la Libre
Competencia en los mercados y sus repercusiones, en la dinamica de apertura
comercial que se traduce en el recién tratado de libre comercio entrado en vigencia:
CAFTA.

*Disponible en Internet desde: www.procompetencia.gov.ve/Enbreve/enbreve46.html



Constatando que la regulacion de la norma de Libre Competencia toma cuerpo en las
normas juridicas que limitan, estimulan, fomentan, inducen, imponen y sancionan
conductas econOmicas especificas, creadas para proteger determinados valores de

interés general.

Hay que tomar en cuenta las siguientes limitantes que se obtuvieron para efectuar el
presente estudio: La falta de especialistas en el area de libre competencia en el pais,
hace que el presente trabajo absorba mayor responsabilidad, la carga laboral de los
investigadores, limitaron en algin momento el desarrollo de la investigacién, y por
ultimo la ausencia en el desarrollo de la tematica en la region Centroamericana, es

por ello que creemos que es un buen aporte para la sociedad en general.

La investigacion esta enmarcada dentro del enfoque sistémico, como teoria que
permite el estudio desglosado y particularmente sistematizado de cada uno de los

actores que intervienen en la tematica de competencia.



CAPITULO |
EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

El entorno sufre cambios a tal velocidad que aun el pensamiento mas avanzado se queda
corto cuando se trata de explicar lo que sucede en materia de comercio en la escala
nacional, maxime en la escala global y mas aun; cuando se trata establecer el
ordenamiento juridico que lleva consigo toda una institucionalidad que deba garantizar el
sano cumplimiento que acarrea toda una normativa de comercio. Pero esta exigencia se
da ahora ya que los actores del comercio exigen y demandan claridad en normativas que
regulen los actos de comercio® y la competencia misma, basadas en Principios de
Comercio Internacional, que presenten garantias de cumplimiento y de apego al respeto

de las instituciones que las administran.

El presente capitulo integra elementos conceptuales para comprender el contexto del
Derecho de Competencia, como parte del derecho econdmico y comercial,

contemporaneo.

El Derecho de la Competencia Econdmica es una rama del derecho econémico que se
integra por el conjunto de normas que regulan conductas anticompetitivas de los agentes
econdmicos publicos y privados, conductas que pueden tomar diversas formas: practicas
restrictivas de la competencia, practicas desleales de comercio internacional, o
actividades que lesionen los intereses de los consumidores o que vulneren la proteccion a
la propiedad intelectual. El elemento comun en estas practicas es que lesionan o
restringen la competencia en los mercados, afectando precios de bienes y servicios, y

dafiando a productores, distribuidores y consumidores finales?.

Esta sistematizacion del conjunto de normas que regulan las conductas anticompetitivas
es relativamente reciente, por ello afirmamos que se trata de una nueva rama del derecho

y que todavia presenta ambigliedad en su concepcién y aplicacion. Es necesario aclarar

! Los actos de comercio estan definidos en el Cédigo de Comercio salvadorefio y expresados en el
Art. 3 del mismo codigo. Y de manera doctrinaria se puede definir cémo: un acto de intermediacion
realizado con &nimo de lucro, y que conlleva la circulacion de la riqueza.

% Martinez, Julia Evelin, Consideraciones Juridicas en torno a una Ley de Libre Competencia en El
Salvador, FUNDAUNGO, EIl Salvador. Septiembre 2001. Pagina 2



que a nivel internacional, con la expresién Derecho de La Competencia generalmente se
hace referencia a las practicas que en esta investigacion hemos denominado préacticas
restrictivas (practicas monopolicas, practicas anticompetitivas y regulacion de
concentraciones de empresas); sin embargo, para efectos de nuestro andlisis,
utilizaremos dicha expresion con una concepcién mas amplia que incluye la regularizacién
de las practicas desleales, razon por la cual las denominaremos derecho de la

competencia en sentido estricto.

En este capitulo se plantean los elementos para la delimitacion del derecho de la
competencia, incluyendo los antecedentes, conceptos y elementos tedricos que

intervienen en el derecho de la competencia a escala universal.

1.1 Delimitacién del Derecho de la Competencia

El derecho de competencia se puede definir como el conjunto de normas que regulan la
actividad concurrencial, es decir a las acciones latentes que pueden violentar a las
normas de competencia. Se busca con ello que prevalezca en el mercado el principio de
competencia y la disputa comercial entre competidores se desenvuelva con lealtad y

correccion.®

1.1.1 Definicién del Derecho de Competencia

Etimolégicamente, el término de competencia encuentra sus raiz en las voces latinas
competencia, a (competens, enfis) relacién, proposicion, aptitud, apto, competente. En
sentido juridico general el término competencia alude a una idoneidad atribuida a un
organo de autoridad para conocer o llevar a cabo determinadas funciones o actos
juridicos. La competencia como concepto especifico (frente a la idea global de

jurisdiccién) obedece a razones practicas de distribucion de la tarea de juzgamiento, entre

® Orue, José Rene, Andlisis Econémico sobre el Derecho de Competencia, Proyecto MIFIC GTZ,
Nicaragua. 1998. Pagina 22



los diversos organismos judiciales.* Nos referimos a la competencia mercantil o

econdmica.

El derecho de la competencia es una rama del derecho econémico que regula y ordena
los mercados sancionando las practicas mercantiles anticompetitivas atentatorias a la libre
competencia y concurrencia, premisas basicas de las economias de mercado. Es una
reglamentacién especifica que recae sobre ciertos comportamientos de los agentes

econdémicos. >

El derecho de la competencia puede conceptualizarse ademas, de manera simple y a la
vez amplia; como aquella rama del derecho econémico que tiene por objeto la ordenacion
de los mercados, tutelando la competencia como un sistema en el que se protegen los
intereses de los competidores, consumidores y los del interés publico, que es la idea

central que se aborda en el presente esfuerzo.
1.1.2 Practicidad del Concepto

Desde la 6ptica mercantil, pero con el mismo arraigo conceptual, la competencia expresa
la lucha del empresario por captar la clientela ofreciendo al mercado productos y servicios
a precios, calidades o condiciones contractuales mas favorables que las demés. Dicha
lucha constante es un factor inherente a la competencia que, como toda pugna, tiene
ganadores y perdedores. Con ella, el competidor busca acceder a la mayor clientela
posible, con lo que limita las posibilidades de colocar sus productos a los demas

competidores y, consecuentemente, los elimina.

Por ello, con raz6n se afirma que el derecho de la competencia protege mas la
competencia misma que a los competidores y/o consumidores, con lo cual se legitima una

presencia moderada y razonable del estado, via politicas publicas de competencia.

* Flores Garcia, Fernando, Diccionario juridico Harla, Vol. 4, Derecho Procesal, México, Oxford
University Press-Harla, 1996, Pag. 50; Diccionario Juridico Mexicano, México, UNAM-IIJ, Tomo |,
A-C pagina 642

® Coloma German, Defensa de La Competencia. Andlisis econémico comparado, Madrid. 2003



La regulacion de La Libre Competencia toma cuerpo en las normas juridicas que limitan,
estimulan, fomentan, inducen, imponen y sancionan conductas econémicas especificas
creadas para proteger determinados valores de interés general. Estos determinados
valores de interés general se traducen en la eficacia econdémica, equidad social y Libertad
Politica, que se pueden palpar desde diferentes dimensiones, tanto econémica, social y

politica.

Desde la optica politica, el Derecho de Competencia es una herramienta de politica
legislativa cuyo impacto trasciende ampliamente los efectos sobre el mercado o las
empresas®, tomando a consideracion que dichos efectos también se ven envueltos en los
consumidores finales, que de entre otros fines ve primordiales toda politica implementada

por los estados.

En un sistema econdmico de libre mercado, la competencia se traduce en la
concurrencia’ o coincidencia de oferentes y demandantes de bienes o servicios en un
mercado delimitado en un sentido geografico, temporal y productivo, con la finalidad de
obtener un bien o servicio (0 una ganancia) en las mejores condiciones de utilidad y

precio, dado un ambiente de rivalidad entre los competidores.

Desde la vision econémica®, con el Derecho de Competencia se busca la tutela de la
justicia en las relaciones comerciales, previniendo y sancionando las diversas practicas
que emanen de las acciones desleales entre competidores y no competidores que

restringen de los mercados la facultad a otros.

Para que dicha competencia pueda darse de forma efectiva es necesario, en
consecuencia, que en el mercado no existan condiciones que favorezcan la posicién de
un competidor en relacién con el resto; ello se logra si existen en el mercado gran
cantidad de oferentes y demandantes, tal como expresa Caballenas de las Cuevas:

“Cuanto mayor sea el nimero de partes que operan en un mercado, mayores tenderan a

® Céatedra Fundacién ICO-Nebrija de Derecho y Economia de la Competencia, El bienestar
econdmico como fin ultimo del Derecho Antitrust, Universidad Antonio de Nebrija, Gaceta Juridica
de la UE y de la Competencia n°® 224, Marzo/Abril 2003, Pags. 32 a 52, Madrid, Espafia.

" El termino concurrencia se define en la siguiente pagina.

® Witker Jorge, Derecho de la Competencia en América, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2000, pagina 27.
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ser, por regla general, las posibilidades de que estas actien independientemente, y de
que carezcan del poder de obstaculizar el ingreso de nuevas firmas al mercado y de
imponer determinadas condiciones sobre los competidores™

No solo es necesario que el mercado se encuentre pulverizado, es decir, que existan
multiples oferentes y demandantes, sino ademas es preciso que ninguno de ellos cuente
con un mismo poder econémico dentro del mercado, de tal manera que sea capaz de
determinar unilateralmente el precio del bien o la cantidad del mismo. Aunque en la
practica los mercados ya estan muy bien arraigados por firmas predominantes en cada
uno de los mercados y que dificilmente se veran disminuidas en la participacién de los

mercados. Tal como lo veremos posteriormente en los consecuentes capitulos.

Desde la Gptica social, el Derecho de Competencia busca una distribucién mas equitativa
de bienes y posibilidades para todos los ciudadanos, esta idea hace hincapié en una
verdadera orientacién y concientizacion en la implementacion de las normas de libre

competencia.

En sintesis la Libre Competencia a través de sus diferentes facetas busca como

instrumento de politicas publicas, la obtencion de los siguientes objetivos:*°

a) Promover una asignacion eficiente de los recursos.

b) Proteger el bienestar de los consumidores

¢) Prevenir/ sancionar niveles de concentracién empresarial excesivo.

d) Regular las practicas anticompetitivas de las empresas que poseen dimension

comercial y que afectan la competencia de los paises en desarrollo.

En términos de aplicacion de las normas de Libre Competencia conviene distinguir los
conceptos tanto de libre concurrencia y libre competencia. Ya que permite particularizar
diferentes acciones, en el mismo marco de actuacion, por ello tenemos que; la libre

concurrencia esta referida a la existencia de sectores econdmicos totalmente abiertos a la

° Caballenas de las Cuevas, Guillermo, Derecho Antimonopolico y Defensa de la Competencia,
Buenos Aires, Editorial Heliastra, 1983, pagina 62.

19 catedra Fundacion ICO-Nebrija de Derecho y Economia de la Competencia, El bienestar
econdmico como fin ultimo del Derecho Antitrust, Universidad Antonio de Nebrija, Gaceta Juridica
de la UE y de la Competencia n® 224, Marzo/Abril 2003, Pags. 32 a 52, Madrid, Espafia.



participacién de los agentes econdmicos privados o publicos. Se trata de acceso
igualitario de todos los agentes interesados en producir bienes o prestar servicios sin
limitacion o restriccion alguna. Desde el punto de vista de la teoria econdmica, el término
competencia es entendido como una situacion del mercado, que para efectos de andlisis
se ubica entre dos extremos: competencia perfecta y competencia monopdlica. La
competencia perfecta es un modelo ideal, util para efectos de formulacion de teorias y
modelos, no es una situacion que se presente en el mundo real, y supone basicamente

las siguientes caracteristicas:

e Existen infinidad de agentes econdmicos, infinitamente pequefios quienes
maximizan su ganancia o su utilidad.

e No existen barreras a la entrada (libre Concurrencia).

e No hay restricciones al comercio entre paises, es decir, existe libre movilidad de
factores.

¢ No existe diferenciacién por productos, ya que se trata de un producto idéntico.

¢ Existe informacién completa y perfecta.

La postura del Estado en relacién con la competencia resulta un tanto contradictoria ya
que mientras por una parte se establece normas tendientes a facilitar la competencia en el
mercado, por otra parte es el mismo quien desarrolla actividades monopdlicas. Podemos
afirmar que esta relacion daba mayor importancia al Estado hace un par de décadas, pero
en la actualidad tiende a reducir dicha intervencion a su minima expresion, limitAndose en
gran medida al manejo de la libre concurrencia y de la libre competencia como
instrumentos de politica econémica. Se admite que es inevitable la presencia de cierto
grado de monopolizacion, por lo cual no se sanciona que una empresa posea una
posicién dominante sino que abuse de la misma, defendiendo una serie de mecanismos
de prevencion y control (facultades preventivas y sancionatorias), a efecto de que no se

limiten los proceso de concurrencia y competencia en el mercado.



1.2 Antecedentes del Derecho de Competencia

Esta disciplina, por su caracter instrumental, ha transitado por cuatro grandes etapas que

plasman situaciones histérico-econémicas distintas.™

Inicialmente encontramos una fase reglamentaria agobiante que impedia la competencia.
Como cita Jorge Witker “Durante la Edad Media y parte de la edad moderna la economia
europea se caracterizo por el dirigismo y el monopolio.” EI mercado no era libre y para
ejercer una industria era necesario obtener la inscripcion en la matricula de las
Corporaciones de Artes y Oficios, a las que el Estado o el municipio otorgaban privilegios
para poder acceder al mercado. El Estado, el municipio, y las corporaciones regulaban la

competencia, pero no para defenderla, sino para controlarla o limitarla.

La monopolizacién de la economia no fue, sin embargo pacifica. Los abusos fueron
minando progresivamente el poco crédito que entre el pueblo y los juristas pudieron tener
los monopolios, y asi en el mundo anglosajon, la repulsa hacia los monopolios se plasmé
durante el reinado de Jaime I, en el Statute of Monopolies de 1623. Mientras tanto la
economia sufria una progresiva estatificacion. Luis XIV, por ejemplo dicto las ordenanzas

del comercio terrestre y maritimo para controlar la actividad mercantil.

Una segunda fase la encontramos a finales del siglo XVIII, en que se proclama la libertad
de industria y de comercio. Es la época en que la Revolucién Francesa se ocup6 de
liberalizar la economia del antiguo régimen y en la lucha frontal con el sistema gremial y
corporativo. La libertad de comercio y de emprender surge asi en la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. También conviene mencionar la

Ley Le Chapelier de 1791 que terminé definitivamente con las corporaciones.

La Revolucion Industrial exigia una revolucion en el Derecho, entonces incapaz de
dominar toda una serie de fenomenos econémicos. La libertad de comercio habia tenido
consecuencias inesperadas. Eliminadas las normas corporativas medievales, los
competidores se valieron de todas las armas posibles, ya fueran nobles o innobles, para

obtener lucro. Se habian suprimido los gremios, las corporaciones y los controles

1 witker Jorge, Derecho de la Competencia en América, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2000, pagina 21.



administrativos pero se habia dejado el campo libre a los monopolios privados, a las
practicas restrictivas y a los acuerdos para eliminar la competencia. En palabras de Jorge
Witker, “de la lucha por el cliente se habia pasado a la lucha contra el cliente. El régimen
de la libre competencia se habia devorado a si mismo, resucitando la plaga secular de los

monopolios”.

La tercera fase tiene como escenario los Estados Unidos. Conocedores del proceso de
concentracion econémica que, a través de los trusts, se produjo en el ultimo tercio del
siglo pasado en los Estados Unidos de Norteamérica, y teniendo en cuenta la limitada
situacion que el derecho de la época posibilitaba, es defendible que la Sherman Act fuera
una disposicion cuyo objetivo era simplemente la proteccion de la libertad de empresa
que, considerada como la mas clara opcion por el bien publico, se veia amenazada por el
ejercicio de la propia libertad y por el poder economico que habian adquirido los
conglomerados empresariales. La conocida oposicién que el granger movement planteo a
este proceso de concentracion se fundamentaba en la repugnancia que producia la
evidente eliminacién de competidores que un proceso de competencia no leal conllevaba
y la concentracién de poder econdmico- e indudablemente politico- que implicaba. De
hecho, como remarca Oppenheim, en el debate parlamentario hubo pocas referencias a
objetivos econémicos ya que la ley no era mas que una adecuacion de los principios

sobre restriccion del comercio establecido en el common law.

En este sentido, es mayoritariamente asumido que los fines originarios de la normas
antitrust eran obtener precios bajos para los consumidores, permitir una oportunidad para
todos aquellos que quisieran participar en el mercado, mantener una estructura industrial
que impidiera la corrupcion y el abuso de poder y, también, buscar la eficiencia. Esta
primera intervencion estatal destinada a la regulacion de la actividad economica tenia un

caracter absoluto®?.

Finalmente, la cuarta etapa del derecho de la competencia la encontramos en la década
del noventa, en donde, como consecuencia de la globalizacion econémica mundial, las

normas de competencia no pueden desligarse de tres vertientes juridicas fundamentales:

12 pastor, Javier Viciano, Libre Competencia e Intervencién Publica en la Economia, Editorial Tirant
Loblanch, Valencia, Espafa, 1995.



La liberalizacion de los mercados de productos y servicios.
Los procesos de privatizacion de empresas y servicios publicos o estatales.
c. La desregularizacion pausada de sectores tradicionalmente manejados por los

gobiernos.

1.3 Consideraciones Béasicas entorno al Derecho de Competencia

El Derecho de Competencia guarda relacién con el Derecho Administrativo y con el
Derecho Mercantil, no obstante presenta con estas ramas del derecho importantes

diferencias. *

Inicialmente, el Derecho de Competencia excluye como area de interés aquellas normas y
disposiciones que se refieren a la forma y/o mecanismos de acceso al mercado, las

cuales corresponderian mas bien al Derecho Administrativo.

También estan excluidas del Derecho de Competencia la regulacién de actos de cambio o
contratos, en cuanto fuente de derechos y obligaciones entre las partes, y que son

materia del Derecho Mercantil y de forma general del Derecho Comun Privado.

Se puede afirmar que el Derecho de Competencia esta orientado a la regulacion,
actuacién o conducta de las empresas que se desenvuelven interactuando en un
determinado mercado de bienes 0 servicios, para evitar que estas empresas incurran en
actos contrarios a las normas de competencia establecidas en un ordenamiento juridico

nacional, asi como para sancionar a las empresas que infrinjan estas normas.

De acuerdo a Orue (1998) el mercado esta constituido por el conjunto de compradores
reales y potenciales de un producto y que puede clasificarse en mercado nacional y
mercado internacional. EI mercado nacional se puede a su vez organizar en base a una
division de zonas geogréficas o bien en base a productos. El mercado internacional puede

clasificarse en mercado mundial, mercado hemisférico o mercado regional.

3 Martinez, Julia Evelin, Consideraciones Juridicas en torno a una Ley de Libre Competencia en El
Salvador, FUNDAUNGO, El Salvador. Septiembre 2001. Pagina 2



Los componentes de todo mercado son el precio, el producto, la plaza y la promocion. En
el Derecho de Competencia se considera que estos componentes son los generadores de
la competencia y la base a partir de la cual interactian tres agentes econdmicos claves:

los oferentes, los consumidores y el Estado.

1.4 La Evolucion del Derecho de la Competencia en América Latina

1.4.1 La Ultima Década Econémica

América del Sur y Centroamérica son de una gran actualidad desde el punto de vista de la
politica de competencia. Desde principios de los afios noventa se asiste en esa parte del
mundo a un afianzamiento de los regimenes democraticos y a unas politicas econémicas

que incluyen la apertura de los mercados al comercio internacional. **

Las politicas econdémicas desarrolladas, en diversos grados segun el pais, han sido
politicas de ajuste econ6mico, saneamiento financiero, estricto control de sus divisas,
desarme arancelario, favorecimiento de las inversiones extranjeras, privatizaciones de las

empresas publicas y desarrollo de la integracién econémica regional.

La primera década del nuevo milenio enfrenta a los paises latinoamericanos a un esfuerzo
de desarrollo productivo en un contexto que dista mucho de ser el que rigié anteriormente.
Como lo sefial6 CEPAL (2002 a), la liberalizacion y apertura de los mercados sumergio a
las economias en el proceso de globalizacion. Después de un periodo inicial de
desregulacién, la repeticion de crisis surgidas por falta de regulacién prudencial y
supervision (como las crisis financieras) o problemas agudos en sectores de servicios
publicos (sobre todo en el sector eléctrico), o el acelerado desplazamiento de la mediana
y pequefia empresa, llevé a reflexionar sobre la importancia de la regulacién en los

servicios y la necesidad de fortalecimiento de las politicas de competencia.

Después de unas décadas de intervencionismo estatal en la economia con los defectos
del dirigismo y de las estructuras monopolisticas, se ha descubierto de nuevo el

dinamismo de la economia de libre mercado y se ha perseguido la competitividad de las

4 Riviere Marti, Juan Antonio, La politica de competencia en América Latina: una nueva area de
interés para la Unién Europea, Revista "EC Competition Policy Newsletter, Vol. 3, nol primavera
1997.
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empresas. Persisten grandes retos de creacion de empleo y de reduccion de la pobreza,

que también deben ser tenidos en cuenta.
1.4.2 Implementacién del Derecho de la Competencia en el Ambito Internacional

Los procesos de apertura, globalizacién y articulacion en bloques regionales cambian las
condiciones de competencia que enfrentan los paises, tanto en los mercados

internacionales como en sus mercados internos. **

Ello incide sobre las ventajas comparativas de la economia y la posicion relativa de sus
empresas, agregando en general mayor vulnerabilidad a los agentes mas débiles de
diversos sectores. El efecto dependera de la especializacion y diversificacién productiva
exportadora, la competitividad de sus empresas, el grado de apertura previo y la

institucionalidad existente en materia regulatoria a nivel nacional.

Con todo, la articulacion a través del mercado internacional impone a los gobiernos la
necesidad de fortalecer los mecanismos competitivos con politicas en un espectro amplio,
que les permita enfrentar conductas gubernamentales o practicas empresariales

restrictivas (monopdlicas).

Por una parte, las conductas gubernamentales en el comercio internacional se relacionan
con el uso de medidas como el antidumping, las cuotas a la importacién, las que estan
prohibidas pero que los paises desarrollados las implementan en ciertos sectores, o los
subsidios a la exportacion. Por otra parte, las conductas empresariales sujetas a la
politica de competencia en el ambito internacional, se refieren a: i) formas restrictivas de
importaciones, por vias como los carteles de importacion o empresas con derechos
exclusivos en un mercado; ii) la busqueda de poder en mercados de exportacion, a través
de céarteles, fusiones o practicas de fijacion de precios; iii) practicas de empresas
extranjeras que operan en un pais y que a través de inversiones o propiedad intelectual
ocupan posiciones dominantes; y iv) la concentracion del mercado derivada del proceso

de fusiones y adquisiciones.

* Moguillansky Graciela, Silva Verénica, Creando Condiciones para El Desarrollo Productivo:

Libre Competencia, Division de Comercio Internacional e Integracion, CEPAL, Chile, 2004, Pagina:
8-10
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Los instrumentos de competencia adoptados por los gobiernos pueden ampliar su d&mbito
de accion, lo que se ha venido haciendo crecientemente durante los afios noventa, por
medio de arreglos institucionales de caracter internacional. La experiencia en este campo
se relaciona cada vez mas con la estrategia de insercion, mediante acuerdos comerciales
o de integracién, que ha sido muy importante en la Ultima década. De esta estrategia de
apertura participan la gran mayoria de los paises latinoamericanos y del Caribe, en
blogues de integracion subregional, tales como la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
la Comunidad del Caribe (CARICOM), el Mercado Comun Centroamericano (MCCA) vy el
Mercado Comun del Sur (MERCOSUR). Ademas estos paises son parte de los
compromisos negociados en el sistema multilateral (Organizacién Mundial del Comercio,
OMC) y en la negociacion a nivel hemisférico (Area de Libre Comercio de las Américas
ALCA).

Al considerar las agrupaciones subregionales, algunos paises sin leyes de competencia
estarian parcialmente acogidos por sus normativas supranacionales. Este es el caso de
Bolivia y Ecuador (como participantes de la CAN), Trinidad y Tobago en la CARICOM y
Paraguay en el MERCOSUR. Asimismo, Republica Dominicana ha avanzado sus
propédsitos en este ambito dentro del Tratado de Libre Comercio (TLC) con el MCCA. De
este modo, las politicas comercial y de insercidn internacional han contribuido a fortalecer
la politica de competencia tanto en sus aspectos sustantivos, de contenido de la politica,
practicas definidas y potenciales de ser juzgadas, como en sus instituciones y
procedimientos, induciendo un aprendizaje transfronterizo entre paises socios. Al mismo
tiempo, puede preverse que una sélida politica de competencia también contribuya a
generar condiciones mas estables y que facilitan la insercién internacional por la via de

mejorar la calidad del funcionamiento de los mercados.

1.4.3 Implementacion del Derecho de Competencia en el Ambito Regional
Las politicas de competencia asi como el conjunto de leyes y normas que regulan un
mercado, constituyen parte de las reglas del juego que en general, los agentes

econémicos publico y privado de cualquier sociedad enfrentan. *®

' Moguillansky Graciela, Silva Verénica, Creando Condiciones para El Desarrollo Productivo: Libre
Competencia, Division de Comercio Internacional e Integraciéon, CEPAL, Chile, 2004, Pagina: 8-10
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Esta institucionalidad ha ido cambiando a lo largo del tiempo. En América Latina y el
Caribe, la existencia de mercados altamente regulados, expresada ya sea a través de la
instauracion de monopolios administrados por el sector publico, barreras a la entrada de
productos importados, barreras a la inversion extranjera directa, precios controlados, u
otras, dieron poco espacio a las politicas de competencia durante el predominio del
modelo de sustitucién de importaciones. Sin embargo, alguna institucionalidad orientada a
la defensa de la competencia existio tempranamente en cinco paises latinoamericanos
(Argentina, Brasil, Colombia, Chile y México) expresandose en leyes anti-monopdélicas. Es
interesante notar que estos fueron los paises mas industrializados de la época, mostrando
que aquella institucionalidad tuvo alguna relacién con el esfuerzo de industrializacion.
Tales politicas sin embargo, se vieron interferidas por los controles de precios en
productos y segmentos de mercados, impidiendo en muchos casos la aplicacion de la

l6gica de la concurrencia.

Desde entonces, y sobre todo a partir de la implementacion del proceso de apertura,
liberalizacion y de desregulacion de los mercados, el rol de las politicas de competencia
ha ido avanzando, modificando el ambito y la orientacion de las politicas de regulacion y
ampliando al mismo tiempo el dominio de las politicas de competencia. Al grupo inicial de
paises con institucionalidad al respecto (leyes y organismos que las ejecutan) se sumaron
otros seis en la década de 1990, mientras mas de otros se encuentran formulando y
discutiendo sus proyectos de legislacion. Entre ellos, Republica Dominicana, y Trinidad y
Tobago, quienes han avanzado mas en los instrumentos de proteccion al consumidor que

en las de competencia.

Como se ha sefialado, las politicas de competencia en América Latina y el Caribe se
fueron desarrollando como un instrumento de la estrategia de desregulacion y
liberalizacion de los mercados, y su evolucion estuvo en cierta forma atada a la
implementacion de las reformas econdOmicas, pero su practica difiere de acuerdo al
proceso de aprendizaje en cada pais. Asi encontramos casos en que se opté por una
disminucion radical del rol del Estado en la economia en forma temprana (Chile resulté el
exponente mas estable en el tiempo, con una reforma a las politicas de competencia que
data de finales de 1973), hasta paises en que el proceso de reformas y especialmente de

privatizacion fue mas lento; consecuentemente en esos casos, las leyes de competencia
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datan de finales de los afios noventa, constatdndolo algunos paises centroamericanos
continban discutiendo la legislacién y otros como Costa Rica y El Salvador tienen

consolidada su reglamentacion.

El ordenamiento juridico de los paises latinoamericanos ha estado en gran parte
inspirado, desde el logro de su independencia, en el modelo juridico latino europeo. En
cuanto a las reglas de competencia, la prohibicion de las practicas concertadas o
acuerdos restrictivos entre competidores, el abuso de posicién dominante y el control de
las operaciones de concentracion se encuentran reglamentados, en gran medida, por las
legislaciones latinoamericanas. Si bien se puede decir que ha existido en parte inspiracion
de las reglas de competencia de las Comunidades Europeas en la redaccion de las
reglamentaciones, también es verdad que, hoy en dia, dichos conceptos juridicos tienen
un reconocimiento universal como guardianes de la organizacion de la economia de

mercado.

1.5 La Experiencia Salvadorefia

En nuestro pais, la definicion de una politica de competencia fundamentada en la
normativa de una ley de libre competencia, fue identificada desde el Plan de Desarrollo
Econdémico y Social 1989-1994 como uno de los puntos principales de la agenda para el
desarrollo de la competitividad de la economia salvadorefia. No obstante, y pese a que
entre 1993 y 1996 se presentaron a la Asamblea Legislativa al menos 4 diferentes
proyectos de ley de libre competencia, y en los ultimos cuatro afios se ha destinado un
significativo monto de recursos del programa nacional de competitividad a la asistencia

técnica para el proceso de disefio y aprobacion de esta legislacion.

En el periodo 2000-2003 se creo una comision de fomento de la libre competencia, con el
mandato expreso de elaborar y consensuar un nuevo anteproyecto de ley de libre
competencia, sin embargo esta se enfrento a dificultades como la politizacion, dejandose
de lado la préactica econémica y comercial que engloba el término, cuando tuvo que
tratarse de manera agil y visionaria de cara ante la eminente globalizacion de los
mercados, siendo esta una caracteristica actual de las dinamicas comerciales/
econdmicas de las naciones, donde El Salvador no esta excluido, siendo muestra de ello

la entrada en vigencia del tratado de libre comercio con los Estados Unidos.
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No obstante que desde la Constituciéon de la Republica de 1886 se encontraban la
prohibicion expresa sobre Monopolios, no es sino hasta 1992, que se plantea la
necesidad de regular en una normativa secundaria los temas de proteccion al consumidor
y de competencia. A finales de ese afo, se adopta la primera Ley de Proteccién al
Consumidor, en la cual se daban algunas definiciones sobre Monopolio y Oligopolio. Sin
embargo, tales definiciones no fueron de ninguna utilidad, debido a que la mencionada ley
regulaba Unicamente lo referente a la proteccidon al consumidor, tanto es asi que las
mismas fueron derogadas tiempo después, ante la inminente aprobacion de una Ley de
Competencia, cuyo borrador se elaboré junto a la versiébn de la Segunda Ley de
Proteccion al Consumidor, vigente a la fecha. Adicionalmente a ello, en El Salvador, se

iniciaron procesos de apertura y desregulaciéon de los mercados domésticos.

Es importante mencionar que dentro de los conceptos vertidos dentro de la doctrina del
Derecho de Competencia, existen diversos debates que no son retomados en el presente
estudio, ya que lo que se pretende es la practicidad y adecuacion de la norma ya
existente en la escena del mercado nacional, a partir de que se considera como idea
central, la necesaria existencia de leyes de competencia en todos los mercados, a partir
de que la globalizacion de los mercados necesita de herramientas juridicas para
establecer reglas del juego claras, en el cual los actores relacionados en el mercado
deban respetar y asi poder mantener la coexistencia de los mismos, de manera que los

beneficios los reciban todos; empresas y consumidores.

Por lo tanto se cree superfluo enfrascarse en el debate doctrinal de la competencia, es
necesario adecuar la norma y conceptos segun las situaciones coyunturales y naturales
que afrontan los mercados; con la consideracion de que los mercados deben universalizar
las practicas y por ende sus legislaciones, dejando en manos de la misma evolucion de
los mercados, la transformacion de las mismas, es constante; ya que las modalidades y

practicas de comercio cada dia se expanden y se acoplan de un lugar a otro.
Es importante recalcar la adecuacion del personal idéneo y calificado en el ajuste e

implementacion de la normas de competencia. Ya que la existencia misma de esta

normativa supone el estudio profundo y ético de los investigadores, coadyuvando el
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sentido en pro del mercado, de los competidores y consumidores. Estos investigadores

tendran que ser capacitados con dotes de confidencialidad y profesionalismo.

La inexistencia de leyes de libre competencia, conlleva al libertinaje econémico y a la
inseguridad de los actores, llAmese productores, distribuidores, y consumidores que al

final se traducen como los afectados de practicas restrictivas y abusivas del comercio.

Hay que tomar en cuenta, que la institucion que rige y lidera la competencia, supone
plena independencia financiera, para garantizar el transparente accionar de la misma.

Evitando asi ataduras 6 manipulacién por algun actor interesado en violar las normativas.

Es necesario dejar en claro que las Leyes de Libre Competencia deben ser asignadas no
solo en el marco de una funciébn econ6mica, si no que también resulta importante, no
dejar la dptica social, permitiendo el interés general, es decir las leyes deben promulgarse
enteramente atendiendo a su impacto en el bienestar de todos los actores que intervienen

en la sociedad.

El interés por profundizar en la adecuacion de leyes de libre competencia, cobra aun
mayor relevancia en la apertura de mercados, que trae consigo mismo mayor trafico de
practicas comerciales, conllevando a un ambiente mas complicado para la adecuacion de
dichas normas, donde cada empresa no ubica abiertamente a tan corto plazo la

naturaleza del mercado que pretende conquistar.

De manera critica es necesario sefialar que muchos paises de la region de América
Latina, han retomado de manera tardia la implementacibn de las politicas de
competencia, conllevando a un retardo e improvisaria adecuaciéon de la cultura de

competencia.

Una verdadera orientacion e implementacion de la norma de competencia toma cuerpo en
las normas juridicas que limitan, estimulan, fomentan, inducen, imponen y sancionan
conductas economicas especificas creadas para proteger determinados valores de interés

general. Estos determinados valores de interés general se traducen en la eficacia
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econdmica y equidad social. que se pueden palpar desde diferentes dimensiones, tanto

economica, politica y social.

En el siguiente capitulo se abordara el tema de la competencia en el mercado
salvadorefio, asi mismo se estudiara la clasificacion y tipos de mercados, las practicas
anticompetitivas, el rol de la competencia en el nuevo econdémico a raiz de las
privatizaciones y del proceso de apertura comerciales iniciado en El Salvador en los afos
90'.
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CAPITULO Il

EL MERCADO SALVADORENO Y LA LIBRE COMPETENCIA

El tema de las condiciones de competencia en el mercado ha adquirido especial
importancia en El Salvador, desde que se realizo en el transcurso de la década de los 90’
una secuencia de importantes reformas econdmicas. La apertura de la economia, la
privatizacion de la banca y empresas de servicios publicos y la desregulacion de precios
de bienes y servicios se llevaron a cabo sin fortalecer adecuadamente la institucionalidad
del Estado'’, para que este pudiera ejercer con eficiencia y eficacia sus funciones
regulatorias. Las Instituciones reguladoras constituidas en los noventa (La
Superintendencia de Electricidad y Telecomunicaciones) fueron creadas con fines
especificos y éstas han desempefado sus actividades especificas, en gran medida
aisladas de los otros entes reguladores y sin ninguna estrategia sistémica para prevenir

las conductas anticompetitivas.

En el presente capitulo se abordara la temética del mercado salvadorefio definiéndolo y
conceptualizando los actores que intervienen en el mercado caracterizado su rol y
participacion, por otro lado se abordard a las empresas y los consumidores quienes
determinan en gran medida la articulacion de la Libre Competencia que posteriormente se
desarrollara a partir de la nueva dinamica que presentd el comercio salvadorefio a inicios

de la década de los 90.’

2.1 Definicién de Mercado

Originalmente se consideraba que el mercado significaba el lugar al que acudian
periddicamente compradores y vendedores para efectuar el intercambio de productos y
servicios. En sentido econdmico, se entiende por mercado, el conjunto de las demandas y
ofertas respecto a las mercancias. Hablar de un mercado es referirse a todo ese ambiente

donde compradores y vendedores estdn continuamente realizando transacciones

" Herrera Mauricio, Los Beneficios de la Competencia I, Superintendencia de Competencia de El
Salvador, Articulo 26-06. Disponible desde internet:
http://www.sc.gob.sv/Publicaciones/Ensayos/art 26 06.pdf
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econdmicas ya sea que estas tengan lugar en una oficina, en la bolsa de valores, en un
café, etc.”® Toda actividad gira en torno a los precios que de acuerdo con su nivel, le
estara cerrando la puerta a muchos consumidores, o abriéndola ampliamente a otros que
en forma tal que el consumo se incrementa.

El mercado viene definido por estos cuatro elementos™®:

1. La demanda, formada por el conjunto de los compradores, se refiere a la cantidad
que estarian dispuestos a adquirir, en un momento determinado y un cierto precio
el conjunto de los consumidores o compradores de ese bien.

2. La oferta, formada por el conjunto de los vendedores, se refiere a la cantidad que
el conjunto de las empresas productoras de un bien estarian dispuestas a vender
a los consumidores, en un momento determinado y a un cierto precio.

3. La cantidad, del bien que se intercambia, la empresa oligopolista estara interesada
en producir la cantidad que le permita obtener una mayor diferencia entre ingresos

|20

y costes totales, y esta situacion se producira al coincidir el ingreso marginal® con

el coste marginal®.

4. El precio, al que se acuerda intercambiar la cantidad establecida del bien. Los
empresarios estan dispuestos a pagar por los factores de producciéon que
dependerd de la aportaciébn que estos hagan a la produccion y al precio que
adquieran en el mercado los bienes que se obtienen. Ademéas se denomina precio

al valor monetario asignado a un bien o servicio®.

Los precios se forman debido a ciertas condiciones de equilibrio entre la oferta y la
demanda. Es decir, los precios se estdn formando continuamente como resultado de la

concurrencia de la compra y la venta.

'8 Case Kart, Fair Ray (1997), “Principios de Microeconomia” cuarta edicion. Wellesly Collage and
Yale University

19 Case Kart, Fair Ray (1997), “Principios de Microeconomia” cuarta edicion. Wellesly Collage and
Yale University

%% |Ingreso marginal: Generado por el aumento de la produccién en una unidad.

1 coste marginal o costo marginal es: el cambio en el coste total que surge cuando la cantidad
producida cambia por una unidad, es decir, al incremento del coste total que supone la produccion
adicional de una unidad de un determinado bien.

22 Conceptualmente se define (precio) como la expresién del valor que se le asigna a un producto o
servicio en términos monetarios y de otros parametros como esfuerzo, atencién o tiempo.

19



Asi mismo el precio es el elemento que une a las partes que forman la oferta y la

demanda, y pueden brindar estabilidad a todo el sistema econémico.

Es importante resaltar que existen algunas relaciones entre el precio-oferta- demanda, las
cuales son:

» El precio tiende a poner en equivalencia la cantidad que los vendedores estan
dispuestos a ofrecer a la venta y la cantidad que los compradores desean adquirir.

» A menor precio se demanda mayor cantidad de una mercancia.

» Un aumento de la demanda provoca un alza del precio y una extension de la
oferta; una disminucion de la demanda, tiende a provocar una baja del precio y
una contraccion de la oferta.

» Un aumento de la oferta tiende a provocar una baja del precio y una extension de
la demanda, una disminucion de la oferta tiende a provocar un alza del precio y

una contraccién de la demanda.

Asi mismo es importante hacer mencion sobre la Ley de la oferta y la demanda que se
define como el mecanismo de formacion de precios; establece que el precio en el

mercado de un bien o servicio es aquel para el que se igualan la oferta y la demanda.

2.2 Clasificacion de los Mercados

Los mercados pueden clasificarse en funcién de dos criterios®:
1. Segun el punto de vista geogréfico.
2. Segun el punto de vista de la estructura o forma en como opera la competencia.

(modelos de mercado)

Puntualizando el primer criterio, se entiende por mercado: el area geografica econémica
en donde concurren compradores y vendedores a intercambiar bienes y servicios por

dinero, transaccion que se realiza en funcion de los precios. De acuerdo con este criterio

el mercado se sub divide en mercado local?*, nacional® y mercado mundial®.

3 Fernandez Nogales, A. Investigacién de mercados. Ed. Civitas, Madrid, 2002.
2 Locales: mercados que se localizan en un ambito geografico muy restringido: la localidad.
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Considerando el segundo punto de vista, es decir, los modelos de mercado, se tienen:
e Competencia perfecta
¢ Monopolio de oferta
e Monopsonio

e Oligopolio

2.2.1 Caracteristicas de los modelos de mercado

Un modelo es una descripcion pura y simple de los fenbmenos que ocurren en la
economia, captando lo sustancial y expresandolo a través de ecuaciones y graficos. Todo
mercado para poder existir debe tener elementos que constituyan su demanda y su oferta.
Esta clasificacion depende principalmente del nimero de personas o entidades que
configuren cada elemento constitutivo del mismo. A continuacion estudiaremos cada uno

de los tipos de modelos posibles en una economia.

2.3 Competencia Perfecta®’

Es un mercado integrado por un sin numero de demandantes oferentes que van a
comprar y vender un articulo perfectamente homogéneo, en donde el precio se establece
por el libre juego de la oferta y demanda, sin intervencion alguna de parte del Gobierno.
Este modelo nos proporciona un completo equilibrio entre los niveles de mercado y el
individual. Es decir, que no se produzca ni mucho ni muy poco de determinado bien, sino
una cantidad exacta de equilibrio entre la oferta y la demanda a un precio especifico
acordado, de manera que se logre satisfacer a un precio especifico acordado, de manera
que se logre satisfacer las necesidades de los consumidores, procurando al mismo tiempo
un retorno de inversion para los productores. En otras palabras, que se produzca en un

punto en el que el precio sea igual al coste marginal.

% Mercados que integran la totalidad de las transacciones comerciales internas que se realizan en
un pais, también se le llamada mercado interno.

% E conjunto de transacciones comerciales internacionales (entre paises) forman el mercado
mundial.

? FONT GALAN, JUAN IGNACIO / MIRANDA SERRANO, LUIS MARIA, Competencia desleal y
antitrust. Sistemas de ilicitos, Madrid. 2005
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Es un mercado libre por la no intervencion estatal, homogéneo por las caracteristicas
idénticas del producto, independiente porque el precio no lo puede fijar nadie distinto a las
fuerzas de mercado, competitivo por la gran cantidad de empresas fabricantes y personas
gque demanda, asi como por la facilidad de entrar y salir del mismo.

En este tipo de mercado, el ingreso derivado de la venta adicional de una unidad de
productos es equivalente al precio al cual dicha unidad se vende, puesto que la empresa
no puede afectar el precio de venta de otras unidades.

Veamos entonces, que existe una cantidad de produccion determinado que se vende a un
precio establecido, marcando ambos un punto de corte entre las curvas de la oferta y

demanda conocido como precio de equilibrio del mercado.

2.3.1 Supuesto Basico
Se basa en tres supuestos basicos por el lado de la oferta y uno por el de la demanda,

todos independientes producto o factor.

1) Vendedores son precio-aceptantes

Resume la idea de que individualmente cada oferente considera que un cambio en su
nivel de produccion bajo una condicion ceteris paribus® no presentaria un verdadero
efecto sobre el precio. Es decir, cada oferente tiene claro que sus acciones personales
no afectan las de los demdas en conjunto, ya que cada uno vende una proporcion lo

suficientemente pequefa de la produccion total de la industria.

2) Vendedores no son estratégicos

En este caso, el oferente al momento de tomar sus decisiones no se preocupa por
ningln tipo de reaccidén estratégica por parte de sus rivales. De esta manera no
necesita prever cuanto va a producir o vender con base en lo que haran sus
competidores al respecto, si no Unicamente segun considere que maximizara sus

beneficios.

%8 Siempre y cuando el resto de los oferentes mantengan constantes sus niveles de produccion.
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3) Libre entrada al mercado

Se caracteriza por la no existencia de barreras de ingreso para los nuevos oferentes, a
diferencia de la entrada blogueada, donde a mas de impedimentos tecnoldgicos
(desconocer como producir el bien o carencia de factores necesarios para la
produccién) o legales (regulaciones gubernamentales), es imposible entrar al mercado

a cualquier costo razonable.

4) Compradores son precio-aceptantes

Este supuesto por el lado de la demanda béasicamente comprende que cada
comprador tiene absoluta liberta de adquirir lo que desee en todo momento ya que

esta convencido de que no posee influencia alguna sobre el precio del mercado.

Ademas, la estructura de mercado adecuado para un modelo de competencia perfecta
encierra puntos claves en un entorno econdmico como el tamafio y la cantidad de
compradores y de oferentes, pues determina la capacidad de influencia de cualquiera
sobre los precios; el grado de sustitucion de los productos de los distintos vendedores
pues se requeriria que los productos de dichos oferentes sean homogéneos; vy, el nivel de
informacién al que tengan acceso los compradores, el cual debe ser sumamente alto para

que el supuesto funcione.

2.3.2 Equilibrio a Corto Plazo

Sabemos que para un mercado perfectamente competitivo alcance el equilibrio, tanto del
lado de los oferentes como el de los demandantes debe ser precio aceptante, es decir,
que tanto como los compradores como los productores sean capaces de escoger sus
niveles de compra y de produccion 6ptimos dados el precio vigente en el mercado. Por
consiguiente, el precio no tendera ni aumentar ni a disminuir.

Ademas, en el corto plazo las nuevas empresas no logran entrar al mercado puesto que
no pueden obtener los factores fijos que necesitan. A si pues, se puede optar

simplemente por optar todas las curvas de oferta o de demanda a un precio dado de las
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empresas individuales existentes en el mercado, para conseguir de esta manera, la curva

de mercado

2.3.3 Equilibrio a Largo Plazo

El largo plazo es un periodo lo suficientemente extenso para que todos los factores sean
variables y ninguno se mantenga fijo. De esta manera, una empresa puede ajustar todos
los niveles de sus factores, incluyendo el tamafio de la planta misma; ademas, pueden
ingresar al mercado nuevos oferentes como también pueden retirarse algunos antiguos
que asi lo deseen sin necesidad de incurrir en costes especiales o de enfrentar

impedimentos legales.

Para hallar el equilibrio competitivo en el largo plazo deberan cumplirse ciertos
requerimientos como son que todas las empresas existentes en la industria maximicen
sus beneficien, que ninguna tenga estimulos para ingresar o retirarse de la industria, y
que el precio del producto debe ser uno en el que la cantidad ofrecida y la demanda

coinciden exactamente.

Ahora bien, correspondera decir que el precio de equilibrio a largo plazo para un modelo
de competencia perfecta de fija en el punto de interseccién entre la curva de oferta y la de

demanda.

2.3.4 Aplicacién de un Impuesto: Efectos

Existen varios tipos de impuestos como son el impuesto ad valorem?, cuyo monto
depende del valor de la transaccién gravada; otro es el llamado impuesto unitario o por
unidad vendida, el cual se establece como un monto fijo por unidad del bien sujeto al
gravamen. Por otra parte, los impuestos a las ventas, se fijan generalmente sobre una

base porcentual.

* Un impuesto Ad Valorem es aquel para el cual el impuesto base es el valor de un bien, servicio o
propiedad. Un impuesto Ad Valorem es generalmente aplicado al momento de una transaccion
(impuesto al valor agregado), pero puede ser aplicado también anualmente o en conexiéon con un
evento especial (impuesto a la herencia).
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Cuando el Gobierno establece un impuesto, normalmente el precio no sube ni baja en
toda la cuantia del impuesto mismo. Sin embargo, esta intervencion por parte del Estado

a menudo provoca una perdida irrecuperable de eficiencia.

Para evaluar las ganancias y las perdidas de los consumidores y los productores deben
utilizarse los excedentes del consumidor y del productor. De igual manera, el beneficio de
dicho impuesto se reparte entre los compradores y los vendedores, dependiendo de las
elasticidades relativas de la oferta y la demanda. Si la demanda es muy inelastica en
relaciéon con la oferta, la carga del impuesto recae principalmente en los compradores,
caso contrario, si es muy elastica en relacion con la oferta, recae principalmente en los
vendedores.

La incidencia legal de un impuesto sefiala quien es responsable legalmente del pago del
impuesto mientras que la incidencia econémica es el cambio de la distribucion del ingreso

provocado por la implementacion de dicho impuesto.

2.3.5 Enresumen
El mercado de competencia perfecta presenta los siguientes rasgos:

» Un producto es ofrecido por gran cantidad de productores. Ninguno de ellos puede
influir por si mismo en el mercado. La produccion de cada producto es muy poco
significativa dentro del mercado.

» El producto de cada vendedor debe ser igual al de su competidor. Debe existir
homogeneidad de los productos que concurran al mercado; es decir, que a los
consumidores los bienes que compitan tengan las mismas caracteristicas. Los
productos tienen que ser exactamente iguales.

» Los demandantes tienen que ser muchos, de manera tal que ninguno de ellos les
imponga condiciones a los productores.

» Debe haber libertad y posibilidades absolutas de entrada y salida de los
productores al mercado, es imprescindible la libertad de entrada y salida en las
industrias, es decir, que no existan barreras que impidan a una empresa dedicarse
a producir cualquier cosa, cualquier empresario que lo desee puede destinar su
capital a la fabricacion de un producto determinado.

» Todos los productores y consumidores conocen por igual el mercado. El mercado

debe ser lo suficientemente transparente debe también existir una excelente
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fluidez de los factores de produccion cuya movilidad no debe verse afectadas por
los obstaculos de ningun tipo.

» Debe también existir una completa fluidez de los factores de produccion, cuya
movilidad no debe verse afectada por obstaculos de ningan tipo.

» No debe existir ningun tipo de intervencion ni por parte del Estado, ni por parte de
organizaciones empresariales, ni sindicatos obreros, tendientes a afectar los
resultados del libre juego de la oferta y la demanda.

» Tanto para los compradores como para los vendedores debera ser indiferentes

con respecto a quien compra y quien vende.

2.4 Monopolio de Oferta

Identificamos este caso, cuando luego de enfrentarnos a una oferta populosa, nos
encontramos con una sola. Este modelo se basa en el poder de mercado que posea la
empresa, es decir, la capacidad de esta para que sus acciones influyen en el precio. Asi
pues, se denomina a esta clase de empresas como fijadores de precio.

Entonces entendemos que cuando una sola empresa fabrica un bien carente de
sustitutivos y conforma por si sola toda la industria del respectivo sector, de tal suerte que
si no le compra a ella el producto no tenemos posibilidad de adquirirlo.

Un monopolista goza de una posicion especial ya que no enfrenta problemas con sus
competidores si es que decide subir el precio del producto, pero tampoco puede cobrar un
precio excesivamente alto, sino que lo que debe hacer es investigar las caracteristicas de
la demanda de mercado y los costes para de esta manera poder decidir adecuadamente
la cantidad que va a producir. Cabe recalcar que la economia en conjunto no percibe
beneficios ya que la no competencia vuelve a la empresa descuidada e ineficiente. Ernest
Fontaine® plantea esto asi: “En el caso de monopolio, el aumento de venta significa una
reducciéon en el precio del articulo” de manera que el ingreso adicional proveniente del

aumento mismo en ventas es siempre menor que el precio de venta de la unidad extra.

% Fajnzylber, Fernando. Competitividad internacional: evolucion y lecciones — Santiago de Chile :
diciembre 1988
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Como toda empresa maximizadota de beneficios, la empresa monopolista encontrara su
equilibrio cuando su ingreso marginal sea igual al costo marginal y este punto tope con la

demanda.

2.4.1 Implicaciones Esenciales

El modelo de monopolio puro es el extremo opuesto de la competencia perfecta tanto por
el lado de la oferta como por el de la demanda en relacién al comportamiento de los
precios y los requerimientos para la entrada. Se basa primeramente en el supuesto de

que los vendedores tienen la potestad de fijar el precio.

1) Vendedores fijan precio

Si una empresa con curva de demanda de pendiente negativa vende X cantidad de
unidades de un producto a un precio Y délares por unidad y desea su nivel de
produccion a X+1, debera disminuir su precio a Y-1 a fin de cambiar su nivel de
produccion de manera beneficiosa. Entonces, esta empresa no es precio aceptante,

sino fijadora de precio.

2) Vendedores no son estratégicos

Este punto coincide con el del modelo de competencia perfecta, el mismo que sefala
que cada oferente toma sus decisiones sin preocuparse de la reaccion que puedan
tener sus competidores al respecto, es decir, sin anticiparse a una accién estratégica

de su parte.

3) Entrada bloqueada al mercado

Al contrario de lo propuesto en la competencia perfecta, no es posible para los
oferentes entrar a formar parte de la industria debido a la presencia de barreras tanto

tecnologicas como legales, a decir, desconocimiento de como producir a un bien o

carencia de los factores de produccion, o excesivas regulaciones gubernamentales.
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4) Compradores son precio-aceptantes

Este supuesto al lado de la demanda, supone que los consumidores adquieren los
bienes que desean libremente pues son conscientes de que no poseen ninguna
influencia sobre el precio, ya que son las empresas quienes determinan y fijan los

precios respaldados por el alto poder de mercado.

Ademas, la estructura de mercado indicada para un modelo de monopolio de oferta
recoge argumentos importantes como son el tamafio y numero de compradores y de
vendedores, pues asumiendo que los demandantes son precio-aceptantes y los oferentes
no, se establece claramente quien posee el poder de mercado; el grado de sustitucién de
los productos de los distintos vendedores, ya que en el monopolio no existen otras
empresas en el mercado y ninguno de sus sustitutos es lo suficientemente cercano.

Asi mismo, el nivel de informacion sobre los precios y las alternativas aprovechadas de
gue dispongan los compradores, significando que todos estos conocen sobre el precio del
monopolista y las peculiaridades de su producto; y finalmente, las condiciones de entrada,

la misma que resulta legal y tecnolégicamente bloqueada.

2.4.2 Teoria del Monopolista®

Esta teoria se basa fundamentalmente en que el monopolista debe elegir adecuadamente
cuanto producir y el precio que debe cobrar, pero que ademas debe considerar
seriamente la opcién de invertir también en actividades de investigacion y desarrollo que

mejoraran la calidad de su producto y aumentaran su poder de mercado.

Con estas actividades se hace referencia a las innovaciones de procesos y de productos.
La innovacién de procesos se concentra en reducir el costo de produccién de un producto
ya existente cuanto sea posible utilizando el ingenio para lograr que se abaraten los
factores de produccion. La innovacién de productos en cambio, sugiere utilizar la inventiva

para lograr crear un bien o servicio absolutamente nuevo.

%1 Cottely, Esteban. Competencia en la teoria y practica internacionales — Buenos Aires : , abril-
junio 1974
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Cabe recalcar que dicha teoria encierra la idea de que el monopolista no se encuentra
incentivado de disefar y desarrollar nuevas formas de produccién, ya que teme que su
propiedad caiga en obsolencia y porque al saberse duefio absoluto del poder de mercado,
no lo considera un riesgo justificado; a menos, que sus costos en realidad se vean

afectados de manera descendente, procurandole sendos beneficios.

2.4.3 Discriminacién de precios

Michael Katz define la discriminacién de precios como “una practica consistente en hacer

32 Y esto se

cobrar a diferentes consumidores diferentes precios por el mismo bien
justifica por el hecho de que la gente a menudo difiere en su disposicién de pagar por un
determinado bien. Por otro lado, un monopolista bien pudiera cobrar determinado bien.
Por otro lado, un monopolista bien pudiera cobrar un precio alto si algunas personas
estuvieran dispuestas a pagarlo, por esto conlleva al riesgo de que los consumidores
decidan ya no comprar el bien.

Por ello, existen algunos requerimientos indispensables para que dicha discriminacion sea
rentable. Entre estos puntos se encuentran que la empresa necesariamente debe ser
fijadora de precios ya que asi esta se enfrenaria a una curva de demanda negativa que le

permita cobrar mayores precios a determinados clientes dispuestos.

Ademads, la empresa debe poseer la capacidad de identificar a los consumidores, ya que
solo asi podria diferenciar a quien va a cobrar los precios mas altos. Y por ultimo, los
consumidores no deben tener la capacidad de practicar el arbitraje que es lo que Katz
define como: “un proceso por el cual los clientes a quienes la empresa cobra precios
bajos, realizan las compras para a su vez revender a los que la empresa cobraria los

precios altos”.

A continuacién veremos las tres modalidades que puede adquirir la discriminacién de

precios: de ler, 2do y 3er grado ademas de las llamadas Tarifa de Dos Tramos.

%2 canavese, Alfredo Juan. Dineros en competencia, tasa de inflacién y asignacion de recursos —
Rio Cuarto, Cérdoba : Universidad Nacional de Rio Cuarto, 1978
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2.4.3.1 Discriminacién de precios de ler grado

También llamada discriminacién perfecta de precios, consiste en vender cada unidad de

producto al precio maximo que el comprador este dispuesto a pagar por el*®

. Esto significa
fijar precios diferentes para los distintos clientes, reduciendo asi el excedente del

consumidor a cero, pues este ha sido absorbido por la empresa.

Para determinar la ganancia de un monopolista discriminador de este tipo, observamos
que el precio normal vigente, sus beneficios corresponden al area situada y entre las
curvas de ingreso marginal y coste marginal. Mas, si opta por aplicar dicha discriminacion,
sus beneficios se entenderan a toda el area comprendida entre las curvas de demanda y
la de coste marginal. De esta manera, el nivel optimo de produccion equivale exactamente
al punto en que ambas curvas se intersectan. Viéndolo desde otro punto de vista, el
monopolista discriminador produce lo mismo que alguien que esta funcionando en

competencia perfecta, es decir, demanda igual a coste marginal.

2.4.3.2 Discriminacion de precios de 2do grado

Es cuando la discriminacion va acorde con la cantidad consumida. Basicamente, consiste

en cobrar distintos precios dependiendo de la cantidad del bien o servicio a adquirirse.

Al igual que en el analisis del ler grado, estableceremos la diferencia entre una empresa
monopolista que discrimina los precios y otra que no. observemos que un Unico precio
especifico, la empresa no discriminadora produce una cantidad determinada de bien o
servicio, pero cobrando distintos precios por sectores basados en la cantidad comparada,
aumentaria la produccion y reduciria el coste. Esto se apreciaria mas bien donde haya

economia de escala donde los costos marginal y promedio sean decrecientes®.

% Llamado precio de reserva del cliente.
% En las economias de escala internas: los costos unitarios disminuyen con el volumen de
produccion de la empresa
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2.4.3.3 Discriminacién de precios de 3er grado

Esta clase de discriminacion es la mas difundida y se especializa en dividir a los
consumidores basandose en rasgos caracteristicos en varios grupos con distintas curvas
de demanda para cada uno. La manera de llevar a cabo esta discriminacién seria lograr
que los ingresos marginales de los diferentes grupos sean iguales. Es decir, que el precio
que la empresa reduce a un grupo resulte compensando con el aumento de otro. Los
precios y las cantidades 6ptimas deberian ser tales que el ingreso marginal coincida con

el coste marginal.

2.4.4 Tarifa de dos Tramos®®

Este método cuyo propésito también es de absorber el excedente del consumidor, radica
en cobrar a los clientes una tarifa fija llamada de entrada para comprar un producto, y otra
tarifa mas denominada de uso por cada unidad o servicio que se encuentre comprendido

en el o directamente relacionado.

Para determinar el beneficio que se obtiene de este tipo de discriminacion se necesita
examinar los diferentes casos posibles a los que se enfrenta la empresa puesto que el
problema principal radica en la eleccion de las tarifas respectivas que maximizaran las
utilidades. Para empezar, si una empresa tratara con un solo comprador cuya curva de
demanda conoce, la respuesta seria fijar una tarifa de uso equivalente al coste marginal y

una de entrada equivalente al valor total del excedente de ese consumidor.

De otra parte, si la empresa se enfrentara a dos grupos de consumidores con oportunidad
a una sola tarifa de entrada y una de uso, no le convendria igualar la cuota de uso al
costo marginal puesto que no podria abarcar el excedente del consumidor de baja
demanda y lo perderia, reduciendo sus utilidades. Por ello, la manera adecuada de lograr
maximo beneficio seria fijando una tarifa de uso mayor al coste marginal y una de entrada
que sea idéntica al excedente del consumidor que posee la menor demanda. En este

caso, la utilidad total resultaria de la suma de las cuotas de entrada de los dos grupos de

% Disponible en Internet desde: http://www.uv.es/tgonzalo/Micro_Il/Tarifa_doble_tramo.htm
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consumidores mas la diferencia entre la cuota de uso y el costo marginal por la suma del

total de las cantidades vendida.

2.5  Monopsonio®*

También conocido como Monopolio de la Demanda, se caracteriza por la existencia de un
unico comprador el cual posee un alto poder de mercado para influir en el precio. Al
contrario del monopolio de la oferta que ya vimos donde los compradores debian adquirir
los bienes a precios mas altos de lo normal, aqui pueden adquirirlos a precios mas bien

inferiores al valor marginal.

2.5.1 Suposiciones elementales

Son cuatro las suposiciones sobre las cuales esta edificando el modelo del monopsonio.

Algunos coinciden con los establecidos ya en el modelo de competencia perfecta.
1) Vendedores son precio-aceptantes
Significa que cualquier oferente no es lo bastante grande como para influir en el precio
de un bien ya que son por el contrario los consumidores quienes poseen ese poder de
mercado en este caso.

2) Vendedores no son estratégicos

Al igual que en la aceptacién del precio, los vendedores no tienen ninguna necesidad

de comportarse estratégicamente, pues son conscientes de que cualquier tactica por

38 Es una situacién de fallo_de mercado gue aparece cuando en un mercado existe un unico
consumidor, en lugar de varios. Este, al ser unico, tiene un control especial sobre el precio de los
productos, pues los productores tienen que adaptarse de alguna forma a las exigencias del
comprador en materia de precio y cantidad. Esto le permite al consumidor obtener los productos a
un precio menor al que tendria que comprarlo si estuviera en un mercado competitivo. Un ejemplo
claro de monopsonio es la obra publica, en la que existe una situacion normal de competencia
entre los productores (empresas constructoras), pero un solo demandante (Estado).
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la que opten o maniobra que realicen, no serd suficientemente significativa como para

afectar el mercado.

3) Entrada libre o bloqueada

En este caso la entrada al mercado no es totalmente libre como en la competencia
perfecta o bloqueada como en el monopolio sino que es lo bastante extenso como

para abarcar ambas posibilidades.

4) Compradores son diferentes de precio

En oposicién con la competencia perfecta y el monopolio, cuyos compradores vimos
que eran precio-aceptantes, aqui ellos llevan el poder y por lo tanto son los que fijan el

precio.

Analicemos la estructura de mercado basado primero en el comprador que debe ser solo
uno y muy bien informado; el tamafio y numero de vendedores, los cuales son muchos
pero ninguno grande y cuyos productos son homogéneos, y la existencia o no de

barreras.

2.5.2 Poder del Monopsonista®’

Este poder de monopsonio esta dado por el grado de elasticidad de la curva de oferta a
que se contraponen los compradores. Segun esto, se puede determinar que tan inferior le
puede resultar el precio al cliente con relacion al valor marginal del bien. En teoria, dicho

poder se supedita a diversos elementos afines a los del modelo de monopolio.

Comenzaremos entonces por la elasticidad de la oferta de mercado, cuya menor
tolerancia favorecera al monopsonista con curva de pendiente positiva al superar el gasto
marginal al gasto medio en mayor proporciéon. Como segundo factor, consideraremos al

numero de compradores que exista en el mercado, ya que este debe ser reducido para

%" E. R. Fontaine, Teoria de los Precios, Ediciones Universidad Catélica, Facultad de Economia,
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Chile, 1984.
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gue se de un efecto lo suficientemente significativo en el precio; y por ultimo pero no
menos importante, la relacion entre los compradores, puesto que no nos interesa la
competencia —que produciria mas bien una subida en los precios- sino la colusién, la cual

en este caso otorgaria mayor poder de mercado.

2.5.3 Equilibrio y Eficiencia

Para encontrar el equilibrio del monopsonio en precio y cantidad, necesitamos primero
hallar las curvas de ingreso marginal del producto y la del costo marginal del factor. Este
ultimo es basicamente, el incremento de los gastos totales de la empresa en factores
cuando contrata una unidad mas del factor. Entonces, el equilibrio de la cantidad se da
cuando el costo marginal del factor es igual al producto marginal, mientras que el del
precio, aparecera a medida que ascendamos en la curva de oferta horizontalmente hasta
toparnos con la curva de oferta en el precio dado. Sin embargo a causa libre entrada que
ofrece el monopsonio, un competidor de este modelo obtiene al largo plazo un beneficio
economico nulo en el equilibrio de mercado. Debido a que en el monopsonio los precios y
la cantidad de ventas son menores que en los mercados competitivos, los vendedores
experimentan una perdida de lo que se denomina el excedente del productor lo cual al
mismo tiempo representa una ganancia para el comprador. Sin embargo, de este
fendmeno resulta la perdida irrecuperable de eficiencia del monopsonio provocada
cuando el monopsonista compra una cantidad inferior que la maximizadota del excedente

total de un factor.

2.6  Oligopolio®®

Es considerado parte de la competencia imperfecta y abarca industrias conformadas por
muy pocas empresas que producen articulos bastante homogéneos que impiden la
aparicion de compafiias competidoras y que se protegen con patentes y conocimientos

técnicos. Se caracteriza por altos volumenes de produccion que le permite trabajar a

%8 Ocurre cuando en un mercado existe un pequefio nimero de empresas productoras de un bien o
servicio igual o muy similar y por medio de su posicion privilegiada dominan y controlan todos los
aspectos de su produccioén (por ejemplo calidad, costos, precios). Las empresas se pueden coludir
en la fijacion de dichos aspectos. En el oligopolio los consumidores se ven obligados a pagar un
precio que es, en la mayoria de los casos, MAYOR al costo marginal del producto.
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costos unitarios reducidos y es un modelo intermedio entre la competencia perfecta y el

monopolio.

2.6.1 Inducciones Principales

Este ultimo modelo, a diferencia de los anteriores, se basara fundamentalmente en la idea
de que los oferentes son conscientes de que sus decisiones les afectan mutuamente.

1) Vendedores son fijadores de precio

Estos ademas de tener influencia sobre el precio, estdn al tanto de que sus
movimientos causan efectos sobre los precios que las otras empresas reciben por su

producto, y que este efecto podria beneficiarlas en mayor o menor grado.

2) Vendedores son estratégicos

Factor clave que marca la diferencia entre los anteriores modelos vistos y el oligopolio.
Como dijimos, los oferentes son concientes de que sus decisiones y acciones pueden

afectar no solo a si mismo sino también a sus competidores.

3) Entrada al mercado puede ser libre o bloqueada

En cuanto a las condiciones de entrada, al igual que en el monopsonio, el mercado es

suficientemente extenso como para permitirse la entrada libre o bloqueada.

4) Compradores son precio-aceptantes

Refiriéndose al lado demandante, estos piensan que cualquier movimiento que realicen

no sera lo suficientemente poderoso como para influir por el precio dado por el mercado.

La estructura apropiada de mercado para este modelo seria con compradores humerosos
pero pequeios en influencia, con pocos vendedores pero de gran poder, con productores
diferenciados o no, los compradores pueden o no estar informados sobre las demas

ofertas; y, pueden o no existir barreras en la entrada de tipo legal o tecnoldgico.
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2.7 Equilibrio de Cournot-Nash

“Un mercado se encuentra en equilibrio de Cournot-Nash® cuando cada empresa esta
eligiendo la estrategia que maximiza sus beneficios, dadas las estrategias de las otras
empresas en el mercado®, es decir, que cada empresas pretende lograr su maximo

resultado asequible dado lo que hacen sus competidoras.

Inmersa en la estructura de este modelo de equilibrio se encuentra la concepciéon de que
las empresas seran capaces de cumplir el acuerdo con el fin de que todas tengan éxito.
Sin embargo, Nash sostiene que sucede igual viceversa, si las empresas intentan ponerse

de acuerdo.

En el caso de que dos empresas se enfrentaran a un oligopolio el equilibrio de Cournot-
Nash lo encontrariamos primero hallando las curvas de reaccion de ambas empresas
mediante su ingreso marginal, coste marginal, e ingreso total (igualando estas dos
ultimas) Asi, el equilibrio aparecera cuando las curvas de reaccion de las dos empresas

se intersecten.

2.8 Equilibrio de Bertrand

A diferencia del modelo de Cournot en que las empresas fijan cantidades, el modelo de
Bertrand** se trata mas bien de fijar precios. Se aplica cuando las empresas compiten
eligiendo niveles de producto sobre una base y cuya estrategia radica en su eleccién del

precio a que se vendera su producto.

En este caso para analizar el equilibrio asumimos la curva de demanda de mercado del
bien homogéneo y un mismo coste marginal, asi al fijar ambas un Gnico precio, se
entenderia que cada una es poseedora del 50% del mercado, puesto que al cobrar las

dos los mismos precios, los clientes no tendran preferencia por ninguna.

% Economista francés Agustin Cournot (1838) y Matematico Economista John Nash (1951)
9 Michael L. Katz, Microeconomia (1994)
“LJoseph Berthand, economista Francés (1883)
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Pero ¢Qué ocurriria si una de las empresas decidiera bajar el precio comun de equilibrio
que representa igualdad de ganancias? La respuesta es que automaticamente acaparia
todo el mercado y se llevaria una ganancia mucho mayor a la que vimos anteriormente.
La “perdida” que resultaria de la reduccion del precio, se veria recompensada en la

expresion de su produccion y dominio de ese segmento de mercado.

2.9 Colusion de precios

Kart E. Case define el termino Colusién como “el acto de operar conjuntamente con otros
productores con el propésito de limitar la competencia e incrementar los beneficios
conjuntos”.** Se da cuando las empresas dominantes se ponen de acuerdo para no
vender a precios inferiores que los demas. Segun las ya existentes leyes antimonopolios,
dichas colusiones son prohibidas y al detectarse se imponen serios castigos para las

empresas involucradas, sin embargo, es una practica que se da y que va en aumento.

Existe otra modalidad de oligopolio conocida “liderazgo de precios” que es una especie de
colusion tacita que supone que la industria esta formada por una empresa grande y varias
empresas competitivas mas pequefias; que la empresa dominante maximiza sus
beneficios de acuerdo con la restriccion de la demanda de mercado y en funcion del
comportamiento de las demas empresas; y, que la empresa dominante permite a las mas

pequefias vender todo lo que quieran al precio que ella misma ha determinado como lider.
2.10 Competencia Monopolistica®
Caracterizada por un gran numero de empresas que producen articulos no homogéneos,

pero tan solo diferenciados por su marca, empaque, garantias al cliente, y precios

similares; en pocas palabras, cada empresa monopoliza parcialmente un segmento o

“2 Canavese, Alfredo Juan. Dineros en competencia, tasa de inflacion y asignacién de recursos —
Rio Cuarto, Cérdoba : Universidad Nacional de Rio Cuarto, 1978

43 . - . . . .

La competencia monopdlica o monopolistica es un tipo de competencia en la que existe una
cantidad significativa de productores actuando en el mercado sin que exista un control dominante
por parte de ninguno de estos en particular.
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parte del mercado total. Esta situacion se conoce como competencia monopolistica dentro

de la competencia imperfecta.

2.10.1 Implicaciones basicas

Los supuestos que soportan este modelo comienzan nuevamente por el que concierne a
la influencia sobre el precio el cual sostiene que los vendedores son fijadores de precio,
pero que al igual que en la competencia perfecta y en el monopolio, estos no se

comportan estratégicamente.

Referente al ingreso al mercado, coincide con el de la competencia perfecta que sostiene
que esta es libre y no enfrenta bloqueos legales o tecnoldgicos. Finalmente, por el lado de
los compradores, asumimos que estos son precio-aceptantes ya que no piensan que

tienen ninguna influencia sobre el precio vigente de mercado.

En cuanto a la estructura de mercado, esta también se asemeja a la de la competencia
perfecta excepto en que los productos de los diferentes vendedores no son homogéneos
sino heterogéneos y en que los compradores pueden o no estar informados sobre las

ofertas de los competidores rivales.

2.10.2 Equilibrio a corto plazo

El equilibrio monopolisticamente competitivo en el corto plazo se asemeja mucho al del
monopolio, dado que las empresas ofrecen productos distintos y por consiguiente cada

una enfrenta una curva de demanda con pendiente negativa.

En razdn de esto, existen dos resultados posibles, el primero significaria la obtencién de
un ingreso adicional por la venta de la unidad marginal equivalente al precio de la misma.
Pero por otro lado, podria darse la perdida de ingreso en las unidades inframarginales al

disminuir forzosamente su precio a fin de atraer la venta marginal.
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2.10.3 Equilibrio a largo plazo

La competencia imperfecta entrafia normalmente tres clases principales de costos
econdémicos. En primer lugar como ya se ha indicado al tratar al monopolio, un problema
fundamental que plantea la competencia imperfecta tanto el monopolio como el oligopolio
es que los consumidores no pueden contar con un cierto incremento de la produccioén,
aunque estén dispuestos a pagar un precio lo bastante elevado que cubra los costos de

produccién, o sea, que la competencia imperfecta ocasiona una perdida de peso muerto.

Como se ha indicado, en una situacién ideal la produccion debe incrementarse hasta que
alcance el punto en el cual el valor que atribuya el consumidor a la Ultima unidad de

producto iguale exactamente el costo (marginal) de produccion.

Un segundo costo que acarrean las imperfecciones de la competencia es la ineficiencia
organizacional, esto es, la mala asignacion de los recursos dentro de la empresa. Esta
ineficiencia, que se traduce en costos de produccion mas altos, puede reforzar la
tendencia de las empresas con poder de mercado a reducir su produccion. Se suele decir
gue estas ineficiencias son un rasgo inherente a los monopolios publicos, pero no hay
ninguna certeza de que ese problema no se de también en los monopolios privados, o
incluso con los carteles en los mercados oligopolisticos. Lo que hace falta para que no se

produzca esta ineficiencia es que exista una verdadera competencia en el mercado.

Y, en tercer lugar, los sectores caracterizados por la existencia de una competencia
imperfecta tienden a generar beneficios muy superiores a los normales, denominados
“rentas econdmicas”. Estas rentas pueden revestir la forma de beneficios para los duefios
de las empresas, pero también pueden revestir otras formas, tales como salarios mas
altos para los trabajadores o precios mas altos para los proveedores de productos

intermedios.

Con el fin de aprovechar y proteger estas posibilidades de beneficio, las empresas
invierten recursos en la obtencion de rentas. Por ejemplo, pueden gastar una cantidad
excesiva de dinero en publicidad, fabricar productos con ciertas especificaciones que los

hagan poco compatibles con los productos de otras empresas, hacer presiones ante la
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Administracion del Estado para que se las proteja, conceder derechos exclusivos de
produccion, etc. Los recursos reales que se inviertan en estos fines suponen un costo

para toda la sociedad, que hay que agregar a los dos antes mencionados.

2.11 Tipologia de Practicas Anticompetitivas

De la enumeracion de practicas mercantiles anticompetitivas emergen dos grandes
vertientes de singular importancia. Las practicas restrictivas o monopdélicas y las practicas

desleales de comercio internacional.

Conceptualmente, ambos tipos de practicas tienen en comdn tres premisas semejantes:
a) discriminacién de precios o precios depredatorios; b) dafio a la eficiencia productiva y a
los consumidores y productores en general; y c¢) la relacion causal entre ambos

elementos.

2.11.1 Las Précticas Restrictivas o Monopdlicas

Las practicas restrictivas son aquellas practicas comerciales cuya finalidad directa es
restringir o eliminar la competencia, manipulando el mercado de un producto o servicio,
lineas de productos o servicios, o bien, una cadena productiva o incluso una rama
industrial®*.

Para efectos del comercio internacional el “Conjunto de principios y normas equitativas
convenidos multilateralmente para el control de las practicas restrictivas”, suscrito en el
contexto de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha definido este tipo de

practicas en los siguientes términos:

Por “Practicas comerciales restrictivas” se entienden los actos y el comportamiento de las
empresas que, mediante el abuso o la adquisicién y el abuso de una posicién dominante
en el mercado, limiten el acceso a los mercados o de algin otro modo restrinjan

indebidamente la competencia, con efectos o posibles efectos desfavorables sobre el

4 véase Jorge Witker, “Practicas desleales y Practicas restrictivas”, en Estudios en torno a la Ley
Federal de Competencia Econémica, UNAM-IIJ, México 1994, p. 142.
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comercio internacional, especialmente de los paises en desarrollo, y sobre el desarrollo
econdmico de estos paises, 0 que en virtud de acuerdos entre empresas formales o no

formales, escritos o no escritos, tengan las mismas repercusiones®.

Dentro de este tipo de practicas, se encuentran los llamados monopolios naturales y
legales (de derecho publico) y los acuerdos anticompetitivos en las cuales los
competidores restringen la competencia entre ellos sin justificacion mercantil alguna.
Estos acuerdos ilicitos definen precios, limitan o restringen la produccién, manipulan las
licitaciones y compras gubernamentales, dividen o reparten mercados, se conocen
también como “Carteles incondicionales”.

Otras modalidades de estas practicas anticompetitivas son regulaciones econémicas de
orden publico como normas-estandar, reglamentos técnicos o requisitos establecidos por
camaras o asociaciones de industriales o profesionales para la participacion en el
mercado de una industria o profesion. Los acuerdos verticales, los acuerdos horizontales,
las fusiones y su incidencia en el acceso al mercado son comportamientos que en general
conspiran con mercados libres, concurrenciales y competitivos.

Completan el cuadro de las practicas restrictivas la proteccion exagerada de los derechos
de propiedad intelectual, pues si bien el binomio innovacion y competencia es importante,
no debe “sobrecompensarse” el costo de innovacion con plazos ilimitados en desmedro
de la competencia. Historicamente estas practicas surgieron ligadas a los mercados
internos, sin embargo, con la globalizacion sus efectos se han tornado extraterritoriales y

contradictorios con las politicas comerciales.

2.11.2 Tipologia

Este tipo de conductas se presentan generalmente bajo cuatro rubros:
a) Abuso de poder determinante
b) Acuerdos horizontales
c) Acuerdos verticales

d) Fusiones y adquisiciones

45 «Conjunto de principios y normas equitativas convenidos multilateralmente para el control de las
practicas restrictivas”, Capitulo B, seccion D, parrafo 1
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a) Abuso de posicion dominante o monopolizacién

Por “Posicion dominante en el mercado” se entiende la situacion en que una empresa, por
si sola 0 actuando conjuntamente con algunas otras empresas, este en condiciones de
controlar el mercado pertinente de un bien o servicio o de un determinado grupo de

bienes o servicios*.

Practicamente se refiere a practicas comerciales restrictivas de la competencia a las
cuales puede dedicarse una empresa dominante para preservar 0 mejorar su situacion en
el mercado. Estas practicas pueden considerarse, no sin controversia, como un
aprovechamiento abusivo o anormal de una situacién de control de monopolio de un
mercado con objeto de restringir la competencia. La expresion “abuso de posicion
dominante” figura en la reglamentacién de la competencia de un cierto nimero de paises,
tales como el Canada o Alemania y en la Comunidad Econémica Europea. En los Estados
Unidos, las disposiciones equivalentes serian las referentes a los monopolios, las
tentativas de monopolizacién o la monopolizacion de un mercado®’. Este tipo de practica
generalmente es considerado ilegal per se.

b) Acuerdos Horizontales (o practicas restrictivas absolutas)

Mediante este tipo de acuerdos se monopolizan cadenas productivas completas, evitando
cualquier tipo de competencia. Por esta razén suelen denominarse también practicas
absolutas.

Los acuerdos horizontales, acuerdos entre competidores reales o posibles pueden
reducir, eliminar o incrementar la competencia. Se distinguen dos grandes categorias. La

primera es la de “los carteles*®”

en sentido estricto o las restricciones flagrantes como la
fijacion de precios, las limitaciones de la produccién, la division de los mercados, el
reparto de clientes; y la segunda es la manipulacién de las licitaciones que normalmente
reducen o eliminan la competencia sin que tengan efectos compensatorios en la eficiencia

econdmica.

“® Fontaine, Ernesto R. Libre competencia y autorizacién a concesionarios locales para operar en
larga distancia — Santiago de Chile : Pontificia Univ. Catdlica de Chile. Inst. de Economia,
setiembre 1990

*" OCDE, Glosario de economia industrial y derecho de la competencia, Ediciones Mundi-prensa,
Madrid, 1995 p11

8 Cartel es una modalidad de concentracién horizontal de sociedades normalmente de caracter
privado, se trata de bienes producidos, ya sean materias primas o articulos terminados.
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Se ha considerado a nivel mundial que este tipo de practicas eliminan completamente la
competencia, y que sus efectos siempre son nocivos tanto para el proceso econémico
como para los consumidores, ya que suelen eliminar la eficiencia econémica en esa area
especifica en el largo plazo manipulando los precios de venta y la calidad del producto,

cuestién que afecta directamente a los consumidores.

¢) Acuerdos Verticales (o practicas restrictivas relativas)

Los acuerdos verticales o relativos son aquellos que se pueden presentar entre etapas
contiguas de un proceso productivo y acompafiados de alguna actividad auxiliar del
proceso. Este tipo de practicas pueden tener efectos anticompetitivos o procompetitivos,
razon por la cual se han fijado varios criterios para la evaluacion de las mismas.

Las relaciones verticales van desde las transacciones efectuadas entre empresas
totalmente independientes hasta la integracién de dos o mas niveles dentro de una sola
empresa. Entre esos extremos se sitlan los acuerdos contractuales que limitan la libertad

de accion de la empresa en sentido ascendente o descendente (o0 en ambos)®.

Los criterios de evaluacion de las practicas relativas son la determinacion relevante y la
posicién dominante en ese mercado®™. El mercado relevante se analiza en relacién al
producto y al mercado geografico. La posicién dominante del mercado se refiere a una
serie de caracteristicas propias de una empresa, la cual le permite controlar un mercado,

es decir, cuenta con el poder suficiente para fijar precios y para mantenerlos.
d) Concentraciones: fusiones y adquisiciones
Genéricamente se denomina concentracion a los actos juridicos por medio de los cuales

una o mas personas buscan detentar mayor parte del mercado relevante de un bien o

servicio. Las formas mas usuales de concentracion son las fusiones y adquisiciones.

49 Cottely, Esteban. Competencia en la teoria y practica internacionales — Buenos Aires : , abril-
l_)unio 1974
% Jorge Witker, “Practicas desleales...” ob. Cit.,p 145
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Una fusién es un acto juridico por medio del cual dos 0 mas personas morales deciden
unir sus patrimonios para crear una tercera persona moral diferente a las fusionadas. Una
adquisicion, en cambio, se da cuando una persona moral compra a otra personal moral, la
cual desaparece, pasando a formar parte de la adquiriente.

Las fusiones y adquisiciones logran mediante la expansion externa lo que no puede
conseguirse con el crecimiento interno de las empresas o con contratos entre empresas
(es decir, con carteles) pero, en ocasiones, a costa de los consumidores.

Este tipo de actos no necesariamente son anticompetitivos, sin embargo, en muchas
ocasiones sus efectos pueden llegar a serlo, por lo que en la mayoria de legislaciones se

prevé un mecanismo de control mediante notificacion previa de la fusion.

2.12 Intereses Protegidos

Los intereses protegidos mediante la regulacion de practicas restrictivas son
esencialmente tres:

1. Promover el bienestar del consumidor (consumer welfare)

2. Fomentar la eficiencia econdmica, y

3. La proteccién del proceso competitivo.

1. Promover el bienestar del consumidor

El objetivo ultimo de la politica y legislacion de competencia es siempre el efecto en los
consumidores, los efectos en otros productores solo son considerados en la magnitud que
ellos afectan finalmente a los consumidores. El bienestar de los consumidores se refleja a
través de mayor variedad, mayor calidad y precios bajos. Este estado es eficaz en la
medida en que los consumidores no paguen ni mas ni menos del costo.

El bienestar de los consumidores se mide a través de las ventajas proporcionadas a los
individuos por el consumo de bienes y servicios. En teoria, el bienestar individual se
define mediante la evaluacion por parte del individuo de su propia satisfaccion, teniendo
en cuenta su renta y el nivel de precios de los bienes y servicios. Para medir con exactitud
el bienestar de los consumidores, es preciso conocer pues las preferencias de los

individuos.
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En la préactica, la economia aplicada del bienestar recurre a la nocion de excedente de los
consumidores para medir el bienestar de estos ultimos. El excedente de los consumidores
es un indicador del bienestar total de los consumidores. Desde el punto de vista del
derecho, y de la politica de la competencia, las opiniones son discrepantes en cuanto al
objetivo a perseguir: para algunos es preciso maximizar el excedente de los
consumidores, para otros, es preciso asimismo tener en cuenta las ventajas que se

obtendran por parte de los productores®”.

2. Fomentar la eficiencia econémica

Eficiencia que se da en tres vertientes:

» Eficiencia de asignacion: se preocupa por asegurar que los recursos econémicos
sean distribuidos a aquellos que pusieron el valor principal en ellos.

» Eficacia productiva: se preocupa por asegurar que un nivel dado de rendimiento
sea logrado al costo mas bajo. En mercados competitivos se logran la eficiencia
productiva al mismo punto.

» Eficiencia dinAmica: mientras las eficiencias de asignacion y eficiencia productiva
son conceptos estaticos, la eficacia dinamica esta interesada con el proceso de
descubrir las mejores tecnologias, procesos y productos que agraden al

consumidor incorporandolos eficazmente en el sistema economico.

En tal sentido la competencia en los mercados promueve la eficiencia gracias a que: i)
conduce a los precios a los costos marginales, ii) consigue que las empresas produzcan
al menor costo posible; y iii) proporcionan incentivos para las actividades de investigaciéon
y desarrollo de las empresas y la introduccion por estas de nuevos productos y métodos

de produccion en los mercados®?.

3. La proteccion del proceso competitivo

Mediante las politicas de competencia econémica no se busca proteger como tal y alguno

de los participantes del proceso competitivo, sino que por el contrario se busca hacer

1 OCDE, Glosario de economia industrial y derecho de la competencia, Ob, cit, p.18
*2 Hermida, Jorge Alfredo. Administracion y estrategia. — 4. ed. — Buenos Aires : Macchi, 1992
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eficiente el proceso productivo, impidiendo que en alguna parte de la cadena productiva
existan conductas de los agentes econémicos que entorpezcan el desempefio y actividad

del resto de los agentes productivos.

Hasta aqui, la presentacion de las caracteristicas de los diversos modelos de mercado
existentes en que se desenvuelven una economia. Evidentemente, la politica de
competencia es una rama dificil de la politica econémica pues, no existe ningin modelo
que comprenda todas las formas de competencia imperfecta y pueda orientar las
decisiones de las autoridades de defensa de la competencia en todas las circunstancias.
Ademas, incluso en aquellos casos en que la teoria es capaz de establecer unos
principios comunes, quizas sera dificil ponerlos en practica porgue esto depende de las
caracteristicas de cada mercado, las mismas que intrinsecamente son dificultosas de

observar.

2.13 El Mercado Salvadorefio

Desde la década de los 90’ el mercado salvadorefio se vio fuertemente influenciado por
las politicas de comercio, que conllevaron a participar dentro del las practicas comerciales
a gran escala que se estaban impulsando, dando paso a una transformacion bastante
compleja que requeria de adecuacion y de construccion de aparatajes normativos e
infraestructura inexistente. Hasta la fecha todavia se trabaja en la implementacion y

adecuacion de dicho ambiente que favorezca al crecimiento del mercado mismo.

2.13.1 La Politica Comercial de El Salvador: sintesis histdrica

La relevancia de estudiar la politica comercial de El Salvador radica en conocer la
evolucion que esta ha tenido a lo largo de la dltima década, para observar la apertura
comercial de pais, hasta llegar a la firma de diversos tratados de libre comercio entre ellos
el CAFTA. Es asi que la politica comercial puede definirse como el conjunto de
intervenciones que realiza el Estado con el propdsito deliberado de madificar el volumen,

el contenido, el valor, y la orientaciébn de las transacciones comerciales de bienes y
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servicios entre un pais y el resto del mundo, para solucionar problemas relativos a las

cuentas externas®:.

La politica comercial se ejecuta mediante dos instrumentos, los unilaterales, todo el
conjunto de normas y regulaciones establecidas automaticamente por un Estado, y todos
los instrumentos juridicos comerciales, suscritos por uno o varios paises los cuales se

denominan instrumentos convencionales.

Cabe mencionar dos categorias que normalmente se utilizan en el comercio internacional,
las llamadas barreras arancelarias y no arancelarias. Las primeras son todos los
impuestos derivados del arancel y sus regulaciones complementarias; las segundas, las
constituyen todos los demas instrumentos o regulaciones que actlian sobre el comercio

exterior.

Por otra parte los instrumentos convencionales son cinco: el primero lo comprenden los
tratados de liberalizacion del comercio, los cuales pueden ser bilaterales o multilaterales,
cuyo objetivo principal es propiciar el incremento del comercio mediante una serie de
concesiones arancelarias acordadas por los agentes estatales que suscriben el tratado,

buscando recibir ventajas para sus empresarios.

El segundo son los tratados de integracidon: que tiene por objeto liberar por completo el
comercio entre los paises signatarios. Adquieren la figura de zona de libre comercio,

mercado comun o uniones aduaneras.

El tercer instrumento es el acuerdo preferencial, en base al cual un pais o grupo de paises
otorga a uno o varios paises preferencias arancelarias con caracter no reciproco y no
extensivo a terceros paises; ejemplo de ello es la Iniciativa para la Cuenca del Caribe

(ICC) y el Sistema Generalizado de Preferencia (SGP).

%3 |bidem.
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El cuarto lo constituyen los convenios sobre los productos basicos de exportacién, los
cuales regulan el comercio internacional de esos productos, principalmente los precios y

las cantidades que seran objeto de intercambio a nivel mundial.

Finalmente el quinto son ciertos instrumentos que los Estados utilizan en la ejecucién de
su politica comercial, los foros orientados de la misma; dentro de ellos se negocian las
orientaciones que deben sufrir las politicas comerciales, a fin de mejorar la situacién
econdmica de las economias en desarrollo, ejemplo de ello son las Conferencias de las

Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo UNCTAD.

2.13.2 Evolucién de la Politica Comercial

Desde mediados de la década de los ochenta El Salvador comenzé a modificar
profundamente su estructura arancelaria reduciendo la dispersion en torno a su promedio
bajo y eliminando la mayoria de las restricciones no arancelarias a las exportaciones.
Junto con la adopcion de otras medidas el gobierno modifico el sistema de incentivos para
eliminar el sesgo anti-exportador y estimular la produccion de bienes y servicios

transables.

La apertura de la economia al comercio internacional y su necesidad de modernizar el
aparato productivo mediante mayores insumos y la modernizacibn de equipos Yy
tecnologias, condujeron a un marcado incremento de las importaciones y un déficit

comercial creciente a partir de 1992.

En este contexto la economia de El Salvador, ademas de ser relativamente pequefia, se
caracterizan por tener una estructura productiva que se concentra en unos pocos
productores agropecuarios, a los que se suman algunas manufacturas livianas, muy
dependientes de insumos importados y con escaso grado de articulacion productiva. A
principios de la década de los noventa, El Salvador opto por una politica de apertura de la
economia a las corrientes de comercio e inversién internacionales, junto con el reincidié

del proceso de integracién en un marco de regionalismo abierto.
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2.13.3 La Politica Comercial de los Noventa

La politica comercial es una de las areas que viene cobrando importancia en nuestro pais
en funcién de los procesos de apertura que se vienen desarrollando®.

Es asi que regimenes mas liberales comenzaron a ser adoptados, como una respuesta al
estancamiento que experimentaron las economias bajo los esquemas proteccionistas que
se prolongaron sin definir su clausura. Esta liberalizacibn se da acompafiada del
resurgimiento de los movimientos integracionistas, aunque bajo una 6ptica diferente a la
que prevalecia en décadas pasadas, y en el mercado de una expansion rapida del
intercambio internacional, como parte del proceso acelerado de globalizaciéon de la

economia.

Los adelantos tecnolégicos y los avances en las telecomunicaciones y el transporte,
hacen mas barato el traslado de mercancias, personas y de informacion y facilitan el
intercambio de servicios y la division internacional de los procesos productivos a los
avances tecnoldgicos se suma, ademas, la existencia de normas mundiales para facilitar

el intercambio.

Por tanto a principio de los noventa, problemas como alta inflacion, severos
endeudamientos e incapacidad de competir en la economia mundial se implementan los
programas de Ajuste Estructural disefiados por el Fondo Monetario Internacional y el
Banco Mundial, con la finalidad de lograr una reestructuran econémica y teniendo como

objetivos principales el logro de las estabilizacion y saneamiento de la economia™.

Uno de los componentes de los programas de ajuste estructural, impulsados por el
Gobierno de El Salvador, es la politica comercial externa. Es importante sefialar que las
medidas de apertura comercial forman parte de las exigencias del Banco Mundial hacia el
gobierno, para los desembolsos del segundo y tercer tramo del “Convenio de Prestamos
entre la Republica de El Salvador y el Banco Internacional de Reconstruccion, destinado

para fines de ajuste estructural.>®”

> Ayau Cordén, Manuel. "Dinero y Banca". Editorial Universidad Francisco Marroquin. Folleto

% Asociacién Nacional de la Empresa Privada, “Tratado de Libre Comercio de Centroamérica y
Estados Unidos, una oportunidad para la region”, Revista Unidad Empresarial, Afio 13. Volumen
73, Pag. 41

**Banco Central de Reserva de El Salvador. "Matriz Insumo Producto 1990".
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El nuevo modelo de corte neoliberal tenia como principios fundamentales la accion de
fuerzas de mercado y la libertad del individuo. De acuerdo con ello, debia dejarse que las
fuerzas del mercado fueran las que orientaran la asignacion de los recursos y al mismo
tiempo fomentar la iniciativa privada y la creatividad individual. La fuerza de las reformas
se puso en la desestatizacion (privatizacion) y en la desregularizacion (liberalizacion de

precios y poca intervencién estatal) y en la desproteccion (liberalizaciébn comercial).

En este orden el Estado solo debia intervenir en los casos en que las imperfecciones del
mercado fueran un obstaculo a mejor asignaciéon de recursos. En este sentido, se
proclamo un Estado pequefio que se concentrara en las funciones propias de su ambito,
cediendo aquellas tareas donde los agentes empresariales privados fueran mas
eficientes. Pero a la vez, se necesita de un Estado fuerte para imponer el orden e

intervenir para corregir distorsiones en el mercado.

Para alcanzar estos objetivos se pusieron en marcha importantes reformas en distintos
ambitos®’. El proceso salvadorefio de privatizaciones es uno de los mas agresivos que se

ha llevado acabo en Latinoamérica.

Se liberalizo el sistema financiero y las transacciones de moneda extranjera, los bancos
gue habian sido nacionalizados en los ochenta volvieron a la esfera privada en 1991, y
con ello se liberalizaron las tasas de interés y las lineas crediticias al mismo tiempo que
se reformo el marco legal del sistema bancario. Asi mismo se dio la venta de otros
activos, como zonas francas, ingenios, hotel, cemento Maya. En el mercado monetario, el
Banco Central de Reserva intervino a través de operaciones de mercado abierto para

controlar la liquides de la economia y el tipo de cambio.

En 1990 se liberalizo el tipo de cambio y comenzé a liberalizarse depreciandose para
posteriormente permanecer estable a partir de 1993 en 8.75 por 1 doélar americano, hasta
que se emiti6 la ley de integracibn monetaria vigente desde enero de 2001, se

liberalizaron los precios de la canasta basica que se encontraban controlados quedando

>" Comisién Nacional de Desarrollo, Bases para el Plan de Nacién (San Salvador: enero de 1998),
50 pp.
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muy pocos bienes con precio regulados, entre ellos las tarifas de transporte publico,
aunque también existen regulaciones para la fijacién de las tarifas de energia eléctrica, de

telefonia fija y celular, y los precios de hidrocarburo.

2.13.4 Las Reformas EconOmicas
Durante la década de los noventa se impulso un proceso de reformas econdmicas
bastante profundo. Antes, un excesivo intervencionismo estatal habia dado lugar a un

proceso de reforma agraria y a la estatizacion de la banca y del comercio exterior.

El proceso de reformas se inspiro en el denominado “Consenso de Washginton”

presentado, que promovia de manera esquematica, el siguiente decélogo de politicas

economicas:
1. Disciplina fiscal
2. Gasto publico enfocado en necesidades sociales
3. Reforma tributaria orientada més a la ampliacion de la base de recaudacion
gue al incremento y la progresividad de los impuestos.
4, Tasas de interés positivas determinadas por el mercado
5. Liberalizacién comercial y promocién del sector exportador
6. Tipo de cambio competitivo y fijado por el mercado
7. Inversion extranjera sin obstaculos ni requisitos
8. Empresas estatales privatizadas
9. Actividades econdmica con amplia desregulacion

10. Derechos de propiedad con garantias reforzadas.

La fuerza de las reformas se puso en la desestatizacion (privatizaciéon), en la
desregulacion (liberalizacion de precios y poca intervencion estatal) y en la desproteccién
(liberalizacion comercial). Sin embargo, el proceso descuido la modernizacién del Estado,
el fortalecimiento de las Instituciones y la promocién de igualdad de oportunidades. A

continuacion se hace una breve presentacion de las reformas impulsadas.

La desestatizacion y las privatizaciones. El proceso salvadorefio de privatizaciones es uno
de los més agresivos que se ha llevado a cabo en América Latina. Inicio con el

saneamiento y posterior venta de los bancos comerciales a inversionistas privados, la
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venta de otros activos (zonas francas, ingenios, hotel, cemento Maya, etc.) y la liquidacion
de las empresas que monopolizaban el comercio exterior de café y empresas
distribuidoras de energia eléctrica. Posteriormente, se procedio a la division y venta de la
empresa de telecomunicaciones y a la transformacion de las pensiones, que pasaron de
un sistema de reparto a un sistema de capitalizacion individual de administracién privada.
A continuacion se presenta un resumen mas completo de las acciones desarrolladas a lo

largo de los afios noventa en materia de privatizaciones.

Resumen de la privatizacion en El Salvador

Fecha o Periodo Accion

Sector Financiero » Ley de Privatizacién de los Bancos Comerciales y de las
+1900 Asociaciones de Ahorro y Préstamo.

+1991-1994 » Venta de 5 bancos y 3 financieras por un valor de mas de

1,200 millones.

+1996 » Ley del Sistema de Ahorro para pensiones y ley Orgéanica
de la Superintendencia de Pensiones.

+1998 » Inicio del nuevo sistema de Ahorro para pensiones con 5

Administradoras de Fondos para Pensiones (Las AFP)

Sector Electricidad

+ Desde 1992 » Inicio de la privatizacion de las distribuidoras de energia
eléctrica, con la creacibn de cuatro sociedades que
absorbian los activos de esas empresas y la posterior Ley
de Privatizacion de las Distribuidoras de Electricidad.

+1996 » Ley de creacibn de la Superintendencia General de

Electricidad y Telecomunicaciones.

+1996 » Ley General de Electricidad

+1997 » Venta del 20% de las acciones reservadas a los

+1998 trabajadores.

+1999 » Subasta del 75% correspondiente a inversionistas
extranjeros.

» Creacion de ETESAL (Empresa Transmisora de El
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Salvador) 'y GESAL (Geotérmica  Salvadorefia)
escindiéndolas del CEL, con el propésito de su posterior

privatizacion.

Sector

Telecomunicaciones

+1997

+1997

+1998

+1999

YV V. VYV V V

Ley de Privatizacion de la Administracion Nacional de
Telecomunicaciones (ANTEL)

Ley de Telecomunicaciones

ANTEL se divide en dos empresas: CTE-ANTEL e Intel
Venta de subasta del 51% de las acciones de CTE ANTEL
Venta de INTEL

Ley de Fondo Especial de los Recursos provenientes de la
privatizacion de ANTEL

Otros Sectores

+1994

V V.V V VYV V

Ley de Privatizacion de Ingenios y Plantas de Alcohol

Inicio de la Privatizacién de cinco ingenios

Venta de Zona Franca de San Bartolo

Venta de Cemento Maya

Venta de planta Torrefactora de Café

Venta de plantas de almacenamiento del Instituto
Regulador de Abastecimientos.

Venta de bodegas de almacenamiento del Banco de
Fomento Agropecuario

Traslados de activos de Instituto de Vivienda Urbana (IVU)
al Fondo Nacional de Vivienda Popular (FONAVIPO)
Contratos de administracion privada de la Escuela Nacional
de Agricultura (ENA) y del Instituto Tecnolégico de Centro
América (ITCA).

Venta en subasta publica de beneficios de café, maquinaria

y otros activos de INCAFE.
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2.13.5 La Desregulacién

Esta reforma se tradujo en la eliminacién de unos 250 controles de precios y en el ajuste
de las tarifas de agua potable, energia eléctrica y transporte publico de pasajeros. En
1989 también se liberalizo la tasa de interés y se establecio un sistema de tipo de cambio
libre, aunque bajo la supervisibn del Banco Central de Reserva ante movimientos
especulativos, el tipo de cambio se apreciara mas, como consecuencia del flujo
abundante y creciente de un sistema de tipo de cambio fijjo. En el caso de algunos
productos agricolas de consumo basico se introdujo un mecanismo de aranceles
variables, denominado banda de precios, con el propdésito de proteger al consumidor y al
productor de la enorme inestabilidad que caracteriza a los precios de esos productos en
los mercados internacionales (Lievano, 1996), pero posteriormente fue eliminado.

La desproteccion o liberalizacién comercial. Esta liberalizacion se llevo a cabo mediante la
eliminacion de las barreras no arancelarias a las importaciones y del impuesto que se
aplicaba a las exportaciones de café. También se puso en marcha un proceso agresivo de
reduccion de los aranceles o impuestos a las importaciones. La reduccion de los
aranceles ha sido el resultado de tres procesos que se han desarrollado de manera
simultanea. El primero es la apertura unilateral, iniciada en 1989, mediante la cual se
redujo el techo arancelario de 290% a 30% y se elevo el piso de 0% a 5%, dando como
resultado, para 1995, un arancel promedio no ponderado de 10.1% (OMC, 1996). El
segundo es la reactivacion del Mercado Comun Centroamericano y el compromiso
asumido en 1993, de emprender un programa gradual de convergencia hacia un arancel
externo comun, que implico la reduccién de aranceles de acuerdo a un calendario que
determinaria el primero de julio de 1999. El tercer proceso es el de las negociaciones
multilaterales y bilaterales que culminaron con la adhesién a la OMC, y la suscripcién de
tratados de libre comercio con Republica Dominicana y México, hasta alcanzar el firmado

y ratificado con los Estados Unidos.

2.14 Reformas Estructurales 1990-1995

A partir de 1989 el ritmo de la actividad econdmica comenzé a acelerarse. Este resultado
se atribuye al proceso de liberalizacion econdmica y a la implementacion de reformas

estructurales iniciados por la primera administracion de Alianza Republicana Nacionalista
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(ARENA) en un clima de menor tension sociopolitica por los avances en las

negociaciones de paz entre el gobierno y la guerrilla.

En una primera etapa de reformas, el gobierno elimino los controles de precios, redujo los
aranceles y barreras no arancelarias al comercio exterior, liberalizo el tipo de cambio y las
tasas de interés y privatizo el sistema bancario. En 1995 El Salvador comenzé a moverse
hacia una segunda etapa de reformas: comienza la desregulacion y privatizacion de los
sectores de electricidad y telecomunicaciones, y se reforma el sistema de pensiones en

torno a las administraciones privadas de fondos de pensiones (AFP).

2.15 La Libre Competencia en el Mercado Salvadorefio

El mercado salvadorefio ha sido participe de una amplia y extensa liberalizacion de las
politicas comerciales a nivel mundial, con repercusiones directas sobre los regimenes de
importaciones de los paises. Es por eso la existencia de un nuevo contexto internacional,
el cual a su vez ha ocasionado importantes modificaciones en las condiciones de

competencia.

La principal justificacion para que El Salvador haya ratificado la Ley de Libre Competencia
deriva de los principios constitucionales contenidos en los articulos 101 y 110 referentes a
que el Estado fomentara los diversos sectores de la produccion y defendera el interés de
los consumidores, y que las practicas anticompetitivas como el monopolio estan

prohibidas.

Asimismo, frente al fendmeno de la apertura comercial que se ha venido presenciando en
los dltimos afios, cobro mayor relevancia que el ordenamiento juridico cuente con una ley
que proteja y vele por la libre competencia del mercado, maxime cuando es una realidad
que se han suscrito importantes acuerdos comerciales, con otras naciones y que recién
ratifican y entra en vigor el tratado de libre comercio con los Estados Unidos de Norte

Ameérica.
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Es asi que el articulo 102 de la Constitucion Politica de El Salvador establece que se
reconoce la libertad economia en lo que no se oponga al interés social y que el Estado
fomentara y protegera la iniciativa privada dentro de las condiciones necesarias para
acrecentar la riqueza nacional y para asegurar los beneficios de esta al mayor numero de
habitantes del pais. Es decir que establece las bases del régimen econdmico que debe

existir en el mercado salvadorefio.

Ademas, los incisos primero y segundo del articulo 110 de la Constitucién Politica de El
Salvador establece, que no podra autorizarse ningn monopolio sino a favor del Estado o
de los municipios, cuando el interés social lo haga imprescindible. Se podran establecer
estancos a favor del Estado. A fin de garantizar la libertad empresarial y proteger al

consumidor, se prohiben las practicas monopolisticas.

2.16 Periodicidad de la Competencia en El Salvador

Antes de entrar en vigencia la Ley de Libre Competencia de El Salvador no se disponia de
una legislacion nacional en el tema de practicas desleales del comercio internacional
especificamente en materia de competencia; y aunque en 1991, con la adhesién del pais
al anterior GATT ahora Organizacion Mundial del Comercio (OMC) empezaron a tener

vigencia las disposiciones comprendidas en la misma materia, sin ocurrir cambio alguno.

No obstante lo anterior, dicha herramienta juridica con que contaria El Salvador para
hacerle frente a las practicas desleales del comercio internacional seria en 1992 las
contenidas en el Tratado General de Integracion Econdémica Centroamérica y en el

Convenio sobre el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano.

Para el Tratado General las disposiciones incluidas a la vez en los articulos XI y XIl que
se limitaban basicamente a tipificar el dumping y las subvenciones a las exportaciones.
Por su parte el articulos XXV del Régimen Centroamericano sefialaba solamente que los
Estados Contratantes podran tomar, respecto de mercancias procedentes de fuera de la
region las medidas compensatorias que sean necesarias para contrarrestar las practicas
de comercio desleal que causen o que amenacen causar perjuicio a la produccién

centroamericana.
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Posteriormente se llevo a acabo el Reglamento Centroamericano sobre Practicas de
Comercio Desleal aprobado en 1995, el cual aranceles compensatorios, si tales practicas
ocasionan 0 amenazan ocasionar un perjuicio serio a los sectores de las producciones
nacionales, de acuerdo con los criterios determinados por la OMC. En términos generales
el referido reglamento contempla que una investigacién sobre practicas desleales de
comercio internacional podria ser iniciada por la autoridad competente para ese entonces,
es decir, la Direccion de Administracion de Tratados Comerciales del Ministerio de

Economia de El Salvador.

En El Salvador el debate a favor de la aprobacion de la Ley de Libre Competencia surge
desde 1989 para finalizar en noviembre de 2004. En este proceso de aprobacion de la
legislacion de competencia se pasaron por varios periodos clasificados de la siguiente

manera:

2.17 Periodo Junio 1984-1994
Este periodo inicia con la llegada al gobierno del Partido Alianza Republicana Nacionalista
(ARENA) en junio de 1989, que dio inicio al proceso de reformas economicas a favor del
libre mercado en El Salvador.®

El plan de Desarrollo Econémico y Social®®

1984-1994 reconocia la importancia de la libre
competencia para el logro de la eficiencia en el mercado y la maximizacién del bienestar
de los consumidores, para lo cual se proponia como tarea avanzar hacia la consolidacion
de un marco legal para fortalecer el funcionamiento del mercado con el propésito de que
exista la sana competencia del mercado, se eviten la colusion y la formacién de
monopolios, y se controlen las situaciones que crean ventaja discrecional en perjuicio de
las grandes mayorias.®® Finalizado este periodo, el Gobierno salvadorefio no habia dado
iniciativa de ley a ninguna de las reformas para fortalecer el funcionamiento del mercado

mencionadas en el Plan 1989-1994. No obstante, la discusion del tema se reanimo en

% Es durante este periodo que se da inicio al proceso de privatizacion y desregulaciéon de la
economia, principalmente del sector financiero y de las actividades de exportacion de café y de
cana de az(car.

> Ministerio de Planificacion. Plan de Desarrollo Econémico Social 1984-1994, p.9

% La agenda para la creacion de este marco legal a favor de la competencia incluia: creacién de
una Ley Antimonopolio, aprobacion de una Ley de Pesos y Medidas y la creacién de una Fiscalia
Econémica que haga cumplir las leyes econdmicas y evite los abusos, la corrupcién y los actos
econdmicos ilicitos.
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1992 con la presentacion de una propuesta de anteproyecto de ley de competencia por

parte de la Fundacion Salvadorefia para El Desarrollo Economico y Social (FUSADES).

Este anteproyecto, obtuvo poco apoyo del sector empresarial y de los partidos politicos
representados en la Asamblea Legislativa, en vista de lo cual termino siendo archivado en

los registros de la Comisién de Economia.

Ademas durante este periodo de la Administracién Cristiani (1989-1994), se ejecut6 en El
Salvador un programa de reformas econdmicas, cuyos ejes centrales fueron la
liberalizacion econémica, la apertura comercial y la liberalizacion financiera. Uno de los
objetivos especificos fue generar un nuevo sector exportador fundamentado en la
diversificacion de las exportaciones no tradicionales a terceros mercados. Para lograrlo,
se eliminaron los monopolios estatales del comercio exterior del café y azucar existente
desde principios de la década de los ochenta, asi como los controles de precios de
alrededor de 200 productos, quedando Unicamente 6 productos con precios controlados.
Ademas se promulgo nueva legislacion en el &mbito del comercio exterior, entre la que
sobresale la Ley de Reactivacion a las Exportaciones, la Ley de Fomento y Garantia a la
Inversion Extranjera, la Ley de Régimen de Zonas Francas y Recintos Fiscales. Por otra
parte se creo el Centro de Tramites de Exportacion (CENTREX), se eliminaron los
impuestos a las exportaciones; y se abrieron lineas especiales de crédito para las fases

de pre y exportacion.®*
2.18 Periodo 1995-1999°%
Los rezagos en la implementaciéon de reformas estructurales de segunda generacion,

entre ellas una politica de competencia, comienzan a sefialarse como factores

explicativos del lento crecimiento de la economia®.

® E| Salvador: La Liberalizacién de la balanza de pagos y sus efectos en el crecimiento, el empleo,
la pobreza, y la distribucién del ingreso, Alexander Segovia y Jeannette Larde / Julio 2004

%2 Durante este periodo comienzan a aparecer signos de agotamiento del modelo de crecimiento
adoptado en el periodo anterior: la tasa de crecimiento del PIB cae de un promedio anual de 5,5%
en los primeros afios de la década a un promedio de 2,6% en el segundo quinquenio.

% Entre las areas pendientes de la segunda generacion de reformas, también podemos mencionar,
incrementar la carga tributaria, combatir la corrupcion y mejorar la seguridad ciudadana.
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El Centro para la Defensa del Consumidor (CDC) y la fundacion para el Desarrollo
Nacional (FUNDE) presentan en el afio 1996 una segunda propuesta de anteproyecto de
ley de competencia en la Asamblea Legislativa, la cual reactiva el debate de las fallas de
mercado y de la necesidad de una Ley de Competencia®.

Asi mismo en este periodo el Gobierno salvadorefio suscribe en 1997 un préstamo con el
Banco Mundial para le ejecucién del Programa Nacional de Competitividad que
consideraba entre sus componentes el fortalecimiento del marco institucional para la

promocion y defensa de la competencia y de la proteccion al consumidor®.

Otros organismos que apoyaron el fortalecimiento de las capacidades locales, por
ejemplo, en investigacion y divulgacién de politicas de competencia fueron la Agencia de

los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID) y la Union Europea.

Este periodo se caracteriza también por un nuevo auge en el proceso de privatizaciones.
Se privatizan el sector de distribucion de energia eléctrica (1996), telecomunicaciones
(1997) y los fondos de pensiones de empleados publicos y privados (1998). A pesar de
que estos procesos estuvieron acompafnados del establecimiento de marcos legales e
institucionales para la regulacion especifica de estas actividades, durante debates
correspondientes a estas reformas se expreso una coincidencia entre los sectores
empresariales, sociales, académicos y politicos: la necesidad de contar con un marco
legal general para promover la competencia que evitara que las privatizaciones refuercen
las tendencias hacia la concentracion del poder econémico en el mercado, y con ello se
perjudique a los usuarios de los servicios privatizados.

Durante este periodo se presentan dos anteproyectos de Ley de Competencia. El primero
a iniciativa del Partido FMLN y el segundo a iniciativa del Partido de Conciliacién Nacional
(PCN).

% Los modelos de legislacion de competencia contenido en los diversos Anteproyectos de Ley de
Competencia.

® Una de las actividades disefiadas para este programa era el apoyo al Ministerio de Economia
(MINEC) para el disefio de una Ley de Competencia.
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2.19 Periodo 2000, Marzo 2003

El periodo inicia con la creacion de la Comision de Libre Competencia en la Asamblea
Legislativa con la mision especial de analizar los anteproyectos de ley de competencia y

generar un anteproyecto de consenso para someterlo a un proceso de consulta.

La Comision funciond de manera irregular por espacio de 18 meses, periodo durante el
cual no se pudo lograr el objetivo para la cual fue creada, debido a una serie de
circunstancias. Entre estas cabe mencionar los inconvenientes generadas por el
mecanismo acordado entre el Ministerio de Economia y la Comisién para la revision y

aprobacién de esta Ley.

Es en este lapso que se presento un nuevo anteproyecto de ley a iniciativa de algunos
parlamentarios integrantes de la comision de fomento de la competencia, el cual retomo

uno de los borradores no oficiales elaborados por el Ministerio de Economia.

2.20 Abril 2003 — Actualidad

En el mes de Julio de 2003 se presento la version oficial del Anteproyecto de Ley de Libre
Competencia elaborado por el MINEC y la convocatoria a las principales Instituciones
representativas del sector empresarial, académico, y de consumidores a participar en un
foro consultivo sobre el Anteproyecto de Ley de Competencia. Este foro de consulta se
realizo en el mes de septiembre, y arrojo como principal resultado el logro de consensos

béasicos en torno al contenido de esta legislacion®.

Un foro similar, pero de caracter privado, fue convocado por el Ministerio de Economia y

la Asociacién Nacional de la Empresa Privada (ANEP) en el mes de octubre de 2003, con

® Entre los principales consensos logrados en este foro pueden mencionarse: necesidad de
independencia de la agencia de competencia, sanciones que inhiban conductas anticompetitivas
pero que no sean confiscatorias para las empresas. Entre los principales consensos logrados en
este foro pueden mencionarse: necesidad de independencia de la agencia de competencia;
sanciones que inhiban conductas anticompetitivas pero que no sean confiscatorias para las
empresas.

60



la participacion de los representantes de las empresas y/o grupos empresariales que se

consideraba que poseian una posicion dominantes en el mercado®’.

Luego de este impulso inicial, la discusion del anteproyecto de Ley de Competencia entro
en una nueva etapa de estancamiento que finalizo en el mes de septiembre de 2004,
cuando la Comision de Economia del nuevo gobierno del Presidente Antonio Saca decidié
incorporar la aprobacion de esta Ley como uno de los tres puntos prioritarios de la agenda
de ese afo y elaboro un plan de trabajo para lograr su presentacion y aprobacion en el
pleno legislativo. Finalmente este proceso concluyo, el dia 26 de noviembre de 2004,
fecha en que fue aprobada la Ley de Competencia, habiéndose publicado en el Diario

Oficial el 23 de diciembre de 2004 y que entro en vigencia al 1 de enero de 2006.

2.21 Factores que Influyeron en la Presentacion de los Diversos Anteproyectos de

Ley de Competencia

Los principales factores que influyeron en la presentacion de los diversos anteproyectos
de ley de competencia y que, en mayor o menor medida, reflejaron un renovado interés
en torno a la necesidad de contar con una politica de competencia en el pais, fueron los
siguientes:

» El proceso de reformas econdmica iniciado en 1989, que consideraba como ejes
centrales la estrategia la liberalizacion de los mercados y la apertura de la
economia.

» El proceso de privatizacion de servicios publicos, y la amenaza de posibles efectos
anticompetitivos provenientes de este proceso.

» Los avances en los procesos de negociaciones de acuerdos comerciales,
particularmente con paises que cuentan con una normativa de competencia.

» El Programa Nacional de Competitividad.

Con relacion al impacto de las negociaciones comerciales y la aprobacion de la Ley de
Competencia, desde la primera ronda de negociaciones, en torno al CAFTA-RD, en San

José Costa Rica, en enero de 2003, Estados Unidos fue enfatico en resaltar la

%7 Las empresas participantes en este foro privado como fueron: cemento CESSA, Grupo Taca,
Abansa, La Constancia, Telefonica, Telecom, entre otras.
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importancia de una ley de Libre Competencia. En particular, los estadounidenses se
refirieron a que una ley de libre competencia, le da mas transparencia a la interaccion
entre los agentes econdmicos y nivela el campo de juego. En ese marco, Estados Unidos
manifestd su preferencia por negociar y suscribir tratados de Libre Comercio con los
paises que tuvieran este tipo de ley. De ahi que se podria considerar que la aprobacién
posterior de la Ley de Libre Competencia, podria haber tenido como una de sus fuerzas
impulsoras las condiciones implicitas del CAFTA-RD, aunque no se sabe hasta que punto

este factor pudo haber influido en ello.

2.22 Principales Obstaculos en el Proceso de Aprobacion de la Ley de Competencia

Entre los principales factores que impidieron la aprobacién de una Ley de Competencia,

se destacan los siguientes:

a) La resistencia de los sectores empresariales que hasta la fecha se han beneficiado
de las “Reformas no empresa” y la ausencia de una orientacion clara y definida a
favor de la competencia dentro del modelo econdmico salvadorefio.

b) La no incorporacién de este tema dentro de la agenda econdmica prioritaria del
Estado salvadorefio.

c) La falta de consenso entre las principales fuerzas politicas representadas en la
Asamblea Legislativa acerca del tipo de institucionalidad mas apropiada para
garantizar la autonomia de la agencia de competencia y la efectiva aplicacién de la
legislacion de competencia. La falta de consenso sobre este tema detuvo el
proceso de formacién de la ley y durante el periodo marzo 2001-septiembre 2004,
y constituyo uno de los puntos mas algidos del debate que procedid a la
aprobacién definitiva de la ley.

d) La falta de capacidad técnica y comprension de la importacion de la competencia,
lo cual dificulta con seriedad y con detenimiento este tema. Persiste la creencia
que la ley de competencia tiene como objetivo controlar la actividad del mercado,
lo cual se asocia a un impedimento para la liberalizacion de la economia. O bien
se tiende a confundir con la dimensién de la proteccion de los derechos del

consumidor.
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e) La falta de una cultura de competencia en el pais, en especial entre los sectores
empresariales, incluyendo la pequeia y la mediana empresa. En la actualidad los
acuerdos que limitan la competencia entre competidores no son vistos como una
forma aceptada de hacer negocios.

f) La falta de confianza en el Organo Judicial, especialmente de su independencia y
de sus capacidades para conocer y resolver en forma oportuna y apegada a
derecho, las demandas de inconstitucionalidad y los recursos judiciales, que se
presentan una vez entre en vigencia la Ley de Competencia.

g) La desconfianza y poca transparencia que caracterizo al proceso de formacién de
la ley, y que se manifestd en la existencia de “agenda paralelas” entre las

principales fuerzas politicas involucradas.

2.23 Principales Efectos Anticompetitivos de la Legislacion Econémica Salvadorefia
y Posibles Efectos de los Acuerdos Comerciales sobre las Condiciones de

Competencia

El articulo 110 de la Constitucion de la Republica de El Salvador establece que no podian
autorizarse monopolios, sino a favor del Estado o de los Municipios cuando el interés
social lo haga imprescindible. Salvo estas excepciones, la constitucion prohibe las
practicas monopolisticas con el fin de garantizar la libertad empresarial y proteger el

interés de los consumidores.

Esta prohibiciébn general contenida en la Constitucion se contradice en la practica con
algunas disposiciones de la Legislacion Mercantil que han permitido la existencia de
practicas anticompetitivas y algunas de las cuales han sido derogadas de forma
simultanea a la aprobacién de la Ley de Competencia, como por ejemplo los articulos 489

y 491 del Codigo de Comercio.
Otra disposicion juridica que permitia la existencia de elementos anticompetitivos, y que

han sido derogadas de manera simultanea a la aprobacion la Ley de Competencia es el

articulo 8 de la Ley de Trasporte y Distribucion de Productos de Petréleo.
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Con relacion a los convenios comerciales y su impacto en la competencia, segun el
Instituto CATO (2004)%, el CAFTA RD® contribuird a profundizar y a consolidar la
liberalizacion de las economias centroamericanas y dominicana, a fortalecer y hacer mas
transparente y eficientes los marcos regulatorios que rigen la provision de servicios, en
muchas &reas de gran importancia para la economia como: en el sector de
telecomunicaciones, servicios financieros, comercio electrénico y energia. EIl CAFTA-RD
“También remueve ciertas restricciones onerosas en la distribucibn de productos
importados en Centro América. Bajo los supuestos regimenes de proteccion al
negociante, la distribucién de exportaciones norteamericanas a la regién esta entorpecida
por relaciones ineficientes, exclusivas y practicamente permanentes con distribuidores

locales, sin importar el desempefio de las compafiias locales.

Las reglas nuevas proporcionaran a las compafiias norteamericanas mayor amplitud en
escoger distribuidores y para negociar los términos de la relacion”. Todo lo cual podria

incentivar la inversion e impactar positivamente el crecimiento y el empleo en la region.

Sin embargo, los beneficios no seran automaticas, en particular, la existencia de
sustancias subvenciones al sector agropecuario de Estados Unidos plantea ingentes
desafios para los paises de la region, tanto desde el punto de vista del menoscabo en la
competitividad de la produccion agricola centroamericana, en productos que la region
podria tener ventajas comparativas para exportar al mercado de Estados Unidos, (azucar
y algoddn): como del impacto negativo que un aumento en las importaciones agricolas
subsidiadas podrian tener en la produccion y empleo del sector agropecuario

Centroamericano.

Enfrentar el problema del impacto de los subsidios exigira para los paises
centroamericanos el planteamiento de una estrategia de dos vias; que por una parte

incluya la implementacién de un plan de apoyo efectivo a los productores de bienes

®8 |nstituto CATO (2004). EI CAFTA: Consolidando la revolucién de la libertad en Centro América.

% Segun la Prensa Grafica para que el CAFTA entre en vigencia, Centroamérica y la Republica
Dominicana deben aprobar cerca de 70 reformas contempladas dentro del acuerdo, la mayoria
estan concentrados en la proteccion de la propiedad intelectual, defensa de los derechos de los
trabajadores, medidas para agilizar los servicios aduaneros y la certificacion de la seguridad en
aduanas. La Prensa Grafica, viernes 21 de octubre de 2005.
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“sensibles” (arroz, productos lacteos) de los paises centroamericanos, para que durante el
proceso gradual de desgravacion arancelaria contemplado en el CAFTA-RD se pueden
ajustar al nuevo entorno; y por otra, apoyar en los foros internacionales, especialmente en
la Organizacibn Mundial del Comercio (OMC), las iniciativas conducentes al

desmantelamiento de las medidas y politicas de subsidios.”

Un informe reciente del Banco Mundial (BM) 2005 sefiala que “los compromisos del
CAFTA-RD prometen asegurar muchos de los cambios en politicas y normas
implementados en afios recientes relacionados con la apertura de la competencia en
sectores anteriormente protegidos (por ejemplo: telecomunicaciones, servicios
financieros, energia) y la modernizacién de regulaciones y procedimientos clave en areas
como las compras gubernamentales, los derechos de propiedad intelectual y el trato de

inversionistas (y licitaciones) de otros paises”’?.

La experiencia de El Salvador en el &rea de la apertura a la inversion privada nacional y
extranjera en el area de distribucion de energia eléctrica y telefonia fija, sefialan que la
apertura es una condicidn necesaria pero no suficiente para incrementar la competitividad
y la eficiencia en el sector. En ese contexto para que se den los resultados esperados los
paises de la region tendran que acompafar la implementacion de los compromisos del
CAFTA-RD con una agenda complementaria de politicas para responder a las
restricciones a la competencia, y poder asi gozar de mejores resultados sociales y

econdmicos con esta iniciativa.

2.23.1 El cluster del cemento en El Salvador

El proceso industrial del cemento es relativamente simple, basicamente se trata de la
fabricacion de un solo producto. Por otra parte, se produce cemento en todos los paises,
se usa para el desarrollo de la infraestructura, por lo que es importante especialmente

para los paises en desarrollo y sus necesidades de moderna infraestructura.

° FUNDE (2004): “Andlisis preliminar de resultados del sector agropecuario salvadorefio en las
negociaciones del TLC con Estados Unidos.

"> ver Banco Mundial (2005), “CAFTA-RD: Desafios y oportunidades para América Central.
2 |bidem, p.6
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La produccion de cemento causa impactos ambientales negativos de gran significancia,
sin embargo, se puede lograr una importante reduccion, por ejemplo, de las emisiones a
la atmésfera a través de medidas de eficiencia energética, asi como también mediante el

uso de materiales para el mezclado.

2.23.2 Cemento de El Salvador, S.A. de C.V. (CESSA)

Este es el Unico productor de cemento en El Salvador, y por tanto es un monopolio. Esta
empresa posee la capacidad instalada para suplir la demanda nacional para los préximos
siete afios.

Un FODA"® sobre esta empresa se podria resumir de la siguiente manera:

Fortalezas:
> Unico productor de cemento en el pais
Altas barreras de entrada y pocos sustitutos
Relacion tecnolégica y estratégica con grupo Suizo “Holcim”

Alta eficiencia de produccion

YV V V V

Diversidad de cementos

Debilidades y Amenazas:
» Industria con altos niveles de consumo energético
» Incremento de la importacion de cemento en el pais, debido a la incursion de una

nueva empresa productora de Honduras (Cemento América)

Oportunidades:
» La industria de la construccion es de las dinamicas en el pais y se prevé un mayor
crecimiento y dinamismo ante un Tratado de Libre Comercio con los Estados

Unidos

™ FODA (en inglés SWOT), es la sigla usada para referirse a una herramienta analitica que le permitira
trabajar con toda la informacion que posea sobre su negocio, Util para examinar sus Fortalezas,
Oportunidades, Debilidades y Amenazas.
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Perfil Financiero

La estrategia de la reduccion de costos de la firma, ha llevado a la empresa a invertir
cerca de $18 millones en el proyecto de uso de combustible “petcoke”. La reduccion del
2% en ese mismo periodo, se ve explicada por la reduccion del efectivo y equivalentes y

las inversiones temporales.

Dadas las altas barreras de entrada a la industria y la relacién estratégicas de CESSA con
el grupo suizo Holcim lider mundial en la produccién y comercializacién de cemento, el
cual posee el 20% del capital accionario de la compafiia, se juzga poco probable la
entrada de nueva competencia al menos en el corto plazo. La calificacidn de las acciones
esta fundamentada en la estabilidad financiera que presenta la empresa, sin embargo,
dicha calificacion esta restringida por la falta de profundidad del mercado accionario en El

Salvador. La respectiva de la empresa a largo plazo es estable.

La empresa histéricamente ha mostrado muy buenos indicadores de liquidez, a diciembre
de 2003, la estructura activa manifiesta una disminucion en los activos corrientes respecto
a diciembre de 2002.

El patrimonio de la empresa se incremento en el mismo periodo en 5% lo que equivale a
$7.1 millones. El aumento interanual se da, principalmente, por le aumento en el capital
social en $12 millones y en la reserva legal por un monto cercano a $5.7 millones y

disminucién de utilidades de ejercicios anteriores $10.4 millones.

La ventas anuales de la compafiia aumentaron en 8.3% lo que equivale a $9.5 millones,
por otra parte, el costo de ventas se incremento en $7.8 millones, permitiendo registrar
una utilidad bruta acumulada a diciembre del afio 2003 en la eficiencia bruta respecto al
afio 2002. Los gastos de operacion son 1,9% superiores a los registrados en un afio atras.

Capacidad de la Planta

Cemento de El Salvador, S.A. de C.V. y subsidiarias CESSA se dedica a la produccion,
comercializacion y distribucion de cemento y otros productos relacionados. CESSA utiliza
actualmente dos plantes: Planta “Maya” y Planta “El Ronco” ambas ubicadas en Metapan.
Actualmente la produccion anual de la cementera es de un millén 70 mil toneladas

métricas de cemento, es decir 27 millones de bolsas (cada una de 42.5 Kilogramos).
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2.23.3 Estructura del Mercado

La produccion y la distribucion del cemento gris, o cemento Portland, tiene caracteristicas
muy especificas que lo convierten en un producto dificilmente sustituible. Existe algin
margen para reemplazar diferentes especificaciones de cemento; productos de mejor
calidad (ciclo de vida mas amplio) y mayor precio pueden sustituir a otros de menor
calidad y menor precio, o viceversa. La tendencia internacional y dentro de la region es de
estandarizacion de la tecnologia de produccion y de las normas de calidad del producto.
El cemento gris es una combinacién de piedra caliza, arcilla, arena y yeso. Los tres
primeros insumos constituyen la base de la produccién del clinker, que a su vez conforma

el 95% del cemento Po6rtland.

Dentro de cada categoria de cemento, pero especialmente en la categoria Pértland, la
calidad es bastante uniforme dentro de la regiobn y en general, cumple con normas
internacionales, como las de American Society For Testing and Materials (ASTM). Solo en
algunos casos existe un cemento muy similar al Pértland, como es el caso del Supernic
de Nicaragua, que es un sustituto muy cercano a este Ultimo y un poco mas barato

(alrededor de 3% menos que el Pértland).

El cemento, por otra parte, es un producto costoso de trasportar, de pronta caducidad
(solamente dura alrededor de un mes, dependiendo de condiciones climaticas y humedad
del medio ambiente y otros), y por tanto de dificil almacenamiento. Su comercio

internacional, incluso nacional, esta fuertemente condicionado por tales caracteristicas.

Estos rasgos, a su vez, pueden dar pie a que haya colusidon entre las empresas para
distribuirse geograficamente el comercio de este producto. En principio, las empresas
extranjeras podrian también operar en los mercados de cada pais con convenios de

exclusividad.
En Centroamérica existen 12 empresas productoras de cemento gris (ademas de otros

tipos de cemento y otros materiales para la construccion) con un total de 17 plantas y una

capacidad anual de produccion de mas de 8.0 millones de TM de todo tipo de cemento.
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La distribucion del producto también esta concentrada en la mayor parte de los casos en

manos de las empresas productoras.

La industria cementera, en general tiene un comercio internacional limitado debido a que
una serie de restricciones naturales que imponen las caracteristicas del producto. Por
ejemplo, la actividad importadora es mucho mas importante que la exportadora, siendo
Costa Rica el Unico pais de la region que exporta una cantidad sustancial y que tiene una
balanza comercial positiva en este rubro. El comercio se esta dinamizando y a ello esta
contribuyendo los Tratados de Libre Comercio con México y entre los paises de la regién,
asimismo por la proyectada unién aduanera, entre otros acuerdos regionales e
internacionales.

CESSA es la Unica productora de cemento en el pais. Pero existen otras empresas que
también comercializan y distribuyen este producto. La empresa mantenia una
participacion de mercado a diciembre de 2003 de 94.7%. El afio anterior tenia el 95.1%. El
restante 5.3% proviene de importaciones que se realizan de algunos paises de Centro
América. Podria haber un crecimiento de las importaciones provenientes de la nueva

molienda de cemento que se esta construyendo en Honduras.

La demanda de cemento y de productos relacionados esta fuertemente afectada por el
ciclo de la actividad economica. Normalmente, variaciones en el comportamiento
econdémico del pais se ven reflejadas en las ventas de cemento, sin embargo, otros
eventos extraordinarios pueden ser detonantes en el comportamiento del consumo de
cemento y productos relacionados. Las actividades de reconstruccién después de los
terremotos influyeron en el aumento de la demanda de cemento. Ademas los proyectos
de inversion estatal y municipal (inversion publica) impulsaron positivamente los

resultados de la empresa.

2.23.4 Poder de Mercado

Podria decirse que todas las empresas cementeras a nivel de la region centroamericana
han introducido una serie de innovaciones tecnoldgicas durante los Ultimos afios. Se ha
pasado en general, de un proceso humedo de produccién a uno seco, que es ahorrador

de energia y agua.
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CESSA, la unica empresa cementera en El Salvador, ha llevado a cabo inversiones para
instalar plantas nuevas muy modernas. Ademas, se han modernizado sus laboratorios
para controlar la calidad de sus productos y se han llevado a cabo inversiones para la
ampliacion y rehabilitacion de otras plantas. En el 2002 CESSA pago 13.5 millones de
ddlares a la empresa de ingenieria F.L. Smith A/S para convertir la linea de produccién de
la planta de Metapan, de modo que se pueda utilizar coke en lugar de combustoéleo para

reducir el costo de la energia (comenz6 a operar el nuevo sistema en el 2003).

Existe una estrategia de integracion vertical con empresas que producen derivados del
cemento incluso con los distribuidores, quienes pueden ofrecer a clientes un paquete de
materiales de construccién, mayor velocidad y capacidad de despacho, si la distribucion
esta integrada, a la vez que las empresas ahorran costos de almacenamiento entre otros

ahorros de costos.

2.23.5 Barreras a la Entrada de la Industria 'y al Mercado

La barreras mas fuertes a la entrada son de tipo natural, la mas importante es la geografia
pues, debido a las caracteristicas del producto, de gran peso, su trasporte es muy
costoso. Este rasgo resulta en una limitada comercializacion a nivel internacional y
también genera un terreno feértil para la colusidbn entre empresas cementeras para
distribuirse el mercado de acuerdo a su ubicacion territorial. Obstaculizando asi la
incorporacién de nuevos productores. Entre las barreras geogréaficas esta la necesidad de
las empresas productoras de cemento de tener acceso a yacimientos de clinker cercanos
a la industria. No todos los paises tienen yacimientos de este tipo dentro de sus fronteras.
Es evidente lo mucho que incide la barrera natural que impone el elevado costo de
transporte del cemento. Este elevado costo, que requiere una nueva empresa de cemento
también constituye un obstaculo al ingreso de nuevos productores. En efecto, la inversion
minima rentable de una empresa y su dificil conversion a otro tipo de actividades (se trata
de activos altamente especializados) es el origen de esta dificultad. Un nuevo competidor
necesitara una inversion de mas de $40.0 millones, y ademas se estima que para ingresar

a la comercializacion se requieren de mas de $15 millones adicionales.
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Otra barrera de ingreso a nuevos competidores es la relativa ventaja de las empresas ya
establecidas y que son conocidas por los consumidores. Respecto al acceso al mercado
existen barreras arancelarias para el ingreso del cemento al mercado interno, ya que el
arancel maximo cobrado al producto en aduanas es de 15% si proviene de paises que no

sean los de Centroamérica y México.

2.23.6 Precios

El precio del cemento en los paises centroamericanos es bastante heterogéneo y se ve
una diferencia en el precio de hasta 33% entre el precio mas bajo (Guatemala) y el mas

caro (Panama).

Hasta principios de los noventa el precio del cemento era regulado por el Estado.
Después se privatizaron las empresas del Estado y se desregularon los precios. Sin
embargo, la liberacion de precios, no ha conducido a una mayor competencia en los
precios. Aun mas, a pesar de haberse introducido importantes innovaciones tecnologicas
en la industria cementera, esto no se ha visto reflejado en los precios. Por el contrario

estos han tendido a aumentar.

A lo largo de los ultimos 10 afios, el sector cementero en Centro América ha pasado de
ser un conjunto de empresas nacionales, enfocadas al mercado interno, a pertenecer a
conglomerados internacionales. En este sentido, su funcionamiento normal condicionado
por aspectos geograficos, paso a ser materia estratégica de conglomerados
internacionales, donde la competencia por vias alternas a los precios entre las grandes
empresas, las distribuciones geograficas, la colusion en materia de precios, etc, adquieren

una nueva dimension.

Finalmente, se detecta una elevaciéon del precio del producto desde antes de la
privatizacion y desregulacion del sector. Todos los beneficios en materia de productividad,
y por tanto, menores costos logrados con base en innovacion tecnolégica, mejor
almacenamiento y transporte, ahorro de energia, ahorro de agua, etc. no se han traducido

en menores costos del cemento de los productos derivados. Asi estos avances en materia
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de costos muy probablemente han rendido mayores margenes de ganancias a los

conglomerados internacionales y sus socios locales.

El impacto sobre los consumidores de cemento es diferente segun las caracteristicas de
estos. Para los constructores de edificios y casas de alta calidad la apertura comercial y el
ingreso de los conglomerados internacionales a los mercados de la regién ha significado
una disponibilidad de una mayor variedad de materiales de construccién, una mejor
calidad de ellos y las posibilidades de realizar construcciones mas sofisticadas. Para los
sectores menos présperos se ha encarecido la construccién y han desaparecido del
mercado algunas calidades de cemento menos costoso, ademas de haber subido el

precio del cemento Portland.

Basado en el esquema de los modelos aqui presentados concluimos que existe
competencia perfecta en su sector cuando, entre otras cosas, las empresas que lo
componen observan que ninguna de ellas ejerce influencia apreciable en los precios o
cantidades del mercado. Lo mas probable es que esto ocurra cuando el sector estas
siempre producirdn una unidad de producto suplementaria si el precio que obtengan por

ella cubre el costo de producirla.

En un sector de este tipo el mercado Serra eficiente porque el costo de la ultima unidad
de producto sera exactamente igual al precio que los consumidores estén dispuestos a

pagar por esa unidad.

En consecuencia, la utilidad del modelo de competencia perfecta se deriva, no de que sea
aproximacién cercana a los mercados reales, sino de que constituye un punto de
referencia para determinar si tal o cual estructura de mercado se aparta de la eficiencia

plena.

Lo opuesto a la competencia perfecta es el monopolio. El origen de la ineficiencia social
que entra el monopolio no es que le quite a los consumidores una parte de su excedente
para transferirlo a los productores. El problema con este otro tipo de mercado es que el

productor monopolistico limita la produccién con objeto de hacer subir el precio por
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encima del nivel eficiente que alcanzaria si hubiera competencia perfecta, para que asi le

produzca un beneficio mayor.

En esta situacidén los consumidores pagarian por unidad de consumo adicional un precio
superior a lo que cuesta producirla. En consumo adicional un precio superior a lo que
cuesta producirla. En vista de esta perdida por peso muerto o ineficiencia del monopolio,
se justifica, por lo menos en principio, el adoptar alguna medida correctiva. Esta
ineficiencia se debe en parte a que la empresa monopolistica no puede cobrar un precio

diferente a cada consumidor segun el valor que este atribuya al producto de esa empresa.

Esto es lo que se conoce como “discriminacién de precios”, un proceso complicado de
llevar a cabo puesto que en primer lugar, quiza sea dificil saber lo que cada consumidor
esta dispuesto a pagar para poder hacerle una oferta adecuada que le permita tomarla o
dejarla. En segundo lugar, el monopolista quiza no pueda impedir que los consumidores a
los que se les ofrece un precio bajo revendan el producto o servicio a consumidores a los

gue se les ofrece un precio alto.

Sin embargo, en muchos sectores las empresas logran superar esos obstaculos aunque
por lo general esto les obliga a ofrecer algunos servicios adicionales incorporando al
producto determinadas caracteristicas con el fin de dividir a los consumidores en grupos
diferentes. Por ejemplo, en el sector del transporte aéreo se cobran precios mas elevados

a los pasajeros de la clase preferente que a los pasajeros de la clase turista.

Por otro lado, la mayoria de los sectores ni estan dominados por monopolios ni en ellos
reina la competencia perfecta, sino que mas bien se sitlGan en una zona intermedia. A
causa de la complejidad y diversidad de las estructuras de mercado posible, no existe una
definicion Unica que describa el funcionamiento de la competencia imperfecta. El termino
competencia monopolistica es un termino genérico que se utiliza para definir las
estructuras de mercado en las que operan un numero limitado de empresas, numero que
es pequefio como para que cada empresa pueda influir en su precio de mercado.

El problema fundamental con que tropieza un competidor monopolistico es que cada
empresa se siente estimulada a producir mas, lo que hara que el volumen de produccién

sea mayor del que permitiria maximizar los beneficios para el conjunto del sector.
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Esto nos conduce al punto de la eficiencia que no necesariamente representa equidad, de
donde concluimos que el equilibrio competitivo del precio y la cantidad tienen dos
principales propiedades que son la eficiencia en produccion y en consumo. La produccion
es eficiente en el sentido en que todos los productores son elaborados al menor costo
posible, mientras que por el lado del consumo, el valor que un comprador destina para la

adquisicion de un bien es exactamente igual al costo marginal de producirlo.

De otra parte, un mercado puede no gozar de bienestar debido ademas a impuestos
ineficientes y restricciones en la entrada. Por ello, se sostiene que el equilibrio competitivo

no es Gptimo cuando un bien valioso carece de precio o0 se la ha asignado uno incorrecto.

Otro es el problema de las externalidades puesto que en ausencia de regulaciones
gubernamentales, las fabricas no pagan por la contaminacién que producen, ignorando
asi el costo que causan a la sociedad en el momento de decidir cuanto producir, entonces
se produce mas de lo que es socialmente optimo. Estas distorsiones provenientes de la
produccion ineficiente luego se revierten e precios inadecuados y posteriormente en fallas

de mercado.
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CAPITULO 1l
ATRIBUCIONES DE COMPETENCIA EN EL SALVADOR Y EL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO CON ESTADOS UNIDOS

La libre competencia representa la posibilidad efectiva que tienen los participantes en un
mercado, de concurrir a él en contienda con los demas, con el objeto de ofrecer y vender
bienes o servicios a los consumidores, y de formar y mantener compradores, la cual tiene

una dimension nacional e internacional.

3.1 Principios Generales de Competencia, Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) ™

Los Acuerdos de la OMC son extensos y complejos porque tratan de textos juridicos que
abarcan una gran variedad de actividades, como las siguientes cuestiones: agricultura,
textiles y vestido, servicios bancarios, telecomunicaciones, contratacion publica, normas
industriales y seguridad de los productos, reglamentos sobre sanidad de los alimentos,
propiedad intelectual y muchos temas mas. Ahora bien, todos estos documentos estan
inspirados en varios principios simples y fundamentales que constituyen la base del

sistema multilateral de comercio, los cuales son:
El sistema de comercio debe ser; "

a) no discriminatorio - un pais no debe discriminar entre sus interlocutores
comerciales (se concede a todos, de forma igualitaria, la condicién de "nacién mas
favorecida" o NMF); y tampoco debe discriminar entre sus propios productos,
servicios o ciudadanos y los productos, servicios o ciudadanos extranjeros (se
les concede el "trato nacional").

b) mas libre - los obstaculos se deben reducir mediante negociaciones.

c) previsible - las empresas, los inversores y los gobiernos extranjeros deben confiar
en que no se estableceran arbitrariamente obstaculos comerciales (que incluyen

los aranceles, los obstaculos no arancelarios y otras medidas); un nimero

™ Organizacién Mundial del Comercio, Principios Generales de Competencia, 154, CH-1211
Ginebra 21, Suiza
> Organizacién Mundial del Comercio, Sistema de Comercio, 159, CH-1211 Ginebra 21, Suiza
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creciente de compromisos en materia de aranceles y de apertura de mercados se
"consolidan" en la OMC.

d) mas competitivo - se desalientan las practicas "desleales", como las
subvenciones a la exportacion y el dumping de productos a precios inferiores al
costo para ganar partes de mercado.

€) mas ventajoso para los paises menos adelantados - dandoles mas tiempo para

adaptarse, una mayor flexibilidad y privilegios especiales.

Pero, ¢como se explican estos principios? haremos una breve explicacion de cada uno de

estos.
a) Comercio sin discriminaciones
a.1) Nacién mas favorecida (NMF): tratar a los demés de forma igualitaria

En virtud de los Acuerdos de la OMC, los paises no pueden por regla general establecer
discriminaciones entre sus diversos interlocutores comerciales. Si se concede a un pais
una ventaja especial (por ejemplo, la reduccion del tipo arancelario aplicable a uno de sus

productos), se tiene que hacer lo mismo con todos los demas miembros de la OMC.

Este principio se conoce como el trato de la nacién mas favorecida (NMF), bajo el cual se
permiten ciertas excepciones. Por ejemplo, los paises que forman parte de una regién
pueden establecer un acuerdo de libre comercio que no se aplique a las mercancias que
proceden del exterior del grupo. O bien un pais puede oponer obstaculos a los productos
procedentes de determinados paises, que se consideran objeto de un comercio desleal.
Y, en el caso de los servicios, se permite que los paises, en ciertas circunstancias
restringidas, apliquen discriminaciones. Sin embargo, los acuerdos sélo permiten estas
excepciones con arreglo a condiciones estrictas. En general, el trato NMF significa que
cada vez que un pais reduce un obstaculo al comercio o abre un mercado, tiene que
hacer lo mismo para los mismos productos o servicios de todos sus interlocutores

comerciales, sean ricos o pobres, débiles o fuertes.
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b.1) Trato nacional: trato igualitario para los nacionales y los extranjeros

Las mercancias importadas y las producidas en el pais deben recibir un trato igualitario, al
menos después de que las mercancias extranjeras hayan entrado en el mercado. Lo
mismo se aplica a los servicios extranjeros y a los nacionales, y a las marcas de fabrica o

de comercio, el derecho de autor y las patentes extranjeras y nacionales.

Este principio de "trato nacional" (dar a los deméas el mismo trato que a los propios
nacionales) también figura en los tres principales Acuerdos de la OMC (articulo Il del
GATT, el articulo 17 del AGCS vy articulo 3 del Acuerdo sobre los ADPIC), aunque
también en este caso el principio se aborda en cada uno de ellos de manera ligeramente

diferente.

El trato nacional sélo se aplica una vez que el producto, el servicio o la obra de propiedad
intelectual han entrado en el mercado. Por lo tanto, la aplicacién de derechos de aduana a
las importaciones no constituye una transgresion del trato nacional, aunque los productos

fabricados en el pais no sean sometidos a un impuesto equivalente’®.
c.1) EXCEPCIONES
= Regionalismo:

Cuando un miembro de la OMC se adhiere a un acuerdo de integracion regional en virtud
del cual otorga a las demas partes en dicho acuerdo condiciones mas favorables en
materia de comercio que las que concede a los demas Miembros de la OMC, se aparta
del principio rector de la no discriminacidn definido, en particular, en el articulo | del GATT
y el articulo Il del AGCS.

Sin embargo, los Miembros de la OMC pueden adherirse a acuerdos de este tipo en

determinadas condiciones que se estipulan en tres series de normas:

e Los péarrafos 4 a 10 del articulo XXIV del GATT (aclarado por el Entendimiento

relativo a la Interpretacion del Articulo XXIV del GATT 1994), que contienen

’® Avila Alvarez, Miguel, Politica de competencia y politica comercial: ¢hacia un acuerdo
multilateral? Espafia, 2003
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disposiciones relativas al establecimiento y funcionamiento de uniones aduaneras
y zonas de libre comercio.

e La denominada Clausula de Habilitacién (es decir, la Decision de 1979 sobre trato
diferenciado y mas favorable, reciprocidad y mayor participacion de los paises en
desarrollo), que se refiere a los acuerdos comerciales preferenciales entre paises
en desarrollo Miembros; y

e el articulo V del AGCS rige la conclusion de acuerdos comerciales regionales en la
esfera del comercio de servicios, tanto para paises desarrollados como en

desarrollo.
= Desarrollo:

Los Acuerdos de la OMC contienen disposiciones especiales que confieren a los paises
en desarrollo derechos especiales y brindan a los paises desarrollados la posibilidad de
otorgar un trato mas favorable a los paises en desarrollo que a los deméas Miembros de la
OMC. Dichas disposiciones especiales comprenden, por ejemplo, periodos mas largos
para la aplicacién de los Acuerdos y compromisos, asi como medidas para aumentar las

oportunidades comerciales de los paises en desarrollo.

Estas disposiciones se conocen como “disposiciones en materia de trato especial y

diferenciado”.
Las disposiciones especiales comprenden:

e periodos mas prolongados para la aplicacion de los acuerdos y los compromisos;

e medidas para aumentar las oportunidades comerciales de estos paises;

o disposiciones que exigen a todos los Miembros de la OMC que salvaguarden los
intereses comerciales de los paises en desarrollo;

e Yy ayuda para que los paises en desarrollo cuenten con la infraestructura necesaria
para la labor de la OMC, puedan intervenir adecuadamente en el sistema de

solucién de diferencias y apliquen las normas técnicas.’’

""Conferencia Ministerial de la Organizacién Mundial del Comercio, Canctin 2003. Disponible en
Internet desde: www.wto.int/spanish/thewto_s/minist_s/min03_s/brief_s/brief21_s
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b) Un comercio mas libre, de manera gradual y mediante negociaciones

La reduccion de los obstaculos al comercio es uno de los medios mas evidentes de
alentar el comercio. Esos obstaculos incluyen los derechos de aduana (o aranceles) y
ciertas medidas tales como las prohibiciones de importacion o los contingentes que
restringen selectivamente las cantidades importadas. Ocasionalmente también se han

debatido otras cuestiones, como el papeleo administrativo y las politicas cambiarias.

Desde la creacién del GATT, en 1947-48, se han realizado ocho rondas de negociaciones
comerciales. Al principio, estas negociaciones se centraban en la reduccion de aranceles
(derechos aduaneros) aplicables a las mercancias importadas. Como consecuencia de las
negociaciones, a fines del decenio de 1980 los aranceles aplicados por los paises
desarrollados a los productos industriales habian bajado de forma ininterrumpida, hasta

llegar a aproximadamente el 6.3%.

Por otra parte, en el decenio de 1980, las negociaciones se habian ampliado para incluir
los obstaculos no arancelarios sobre las mercancias, y ciertas esferas nuevas, como los

servicios y la propiedad intelectual.

La apertura de los mercados puede ser beneficiosa, pero también exige una adaptacion.
Los Acuerdos de la OMC permiten que los paises introduzcan cambios gradualmente,
mediante la "liberalizacion progresiva". Por lo general se concede a los paises en

desarrollo plazos mas largos para cumplir sus obligaciones.

C) Previsibilidad mediante consolidaciones

En algunos casos, la promesa de no aumentar un obstaculo al comercio puede ser tan
importante como reducirlo, ya que la promesa permite que las empresas tengan un
panorama mas claro de sus oportunidades futuras. Mediante la estabilidad y la
previsibilidad, se alientan las inversiones, se crean empleos y los consumidores pueden
aprovechar los beneficios de la competencia: la posibilidad de elegir y precios mas bajos.
Por medio del sistema multilateral de comercio los gobiernos tratan de dar estabilidad y

previsibilidad a las actividades econémicas.

79



En la OMC, cuando los paises convienen en abrir sus mercados de mercancias y
servicios, "consolidan" sus compromisos. Para las mercancias, estas consolidaciones
equivalen a limites maximos de los tipos arancelarios. En algunos casos, los derechos de
importacién aplicados son inferiores a los tipos consolidados. Esto suele ocurrir en los
paises en desarrollo. En los paises desarrollados los tipos efectivamente aplicados y los

consolidados suelen ser idénticos.

Un pais puede modificar sus consolidaciones, pero sélo después de negociarlo con sus
interlocutores comerciales, lo que puede significar que tiene que compensarlos por la
pérdida de comercio. Uno de los logros de las negociaciones comerciales multilaterales
de la Ronda Uruguay consistio en incrementar la proporcion del comercio sujeto a
compromisos consolidados’. En la agricultura, actualmente el 100% de los productos
tienen aranceles consolidados. El resultado de todo esto es un grado considerablemente

mayor de seguridad de los mercados para los comerciantes y los inversores.

El sistema también trata de mejorar la previsibilidad y la estabilidad por otros medios. Uno
de ellos consiste en desalentar la utilizaciéon de contingentes y otras medidas empleadas
para fijar limites a las cantidades que se pueden importar (la administracién de los
contingentes puede dar lugar a un aumento del papeleo administrativo y a acusaciones de
trato desleal). Otro medio consiste en hacer que las normas comerciales de los paises
sean tan claras y publicas ("transparentes”) como sea posible. Muchos de los Acuerdos
de la OMC exigen que los gobiernos divulguen publicamente sus politicas y préacticas en
el pais o bien notificandolas a la OMC. La supervision peridédica de las politicas
comerciales nacionales por medio del Mecanismo de Examen de las Politicas
Comerciales constituye otro medio de alentar la transparencia, tanto a nivel nacional como

multilateral.
d) Fomento de una competencia leal

Algunas veces se describe a la OMC como una institucién de "libre comercio”, pero esto

no es completamente exacto. El sistema autoriza en realidad la aplicacion de aranceles y,

"8 Los Principios del Sistema de Comercio. Organizacion Mundial del Comercio. Disponible en
Internet desde: www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/fact2_s
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en circunstancias restringidas, otras formas de proteccion. Es mas exacto decir que es un

sistema de normas consagrado al logro de una competencia libre, leal y sin distorsiones.

Las normas sobre no discriminacion -NMF y trato nacional- tienen por objeto lograr
condiciones equitativas de comercio. Este es también el objeto de las normas relativas al
dumping (exportacién a precios inferiores al costo para ganar partes de mercado) y las
subvenciones. Las cuestiones son complejas y las normas tratan de determinar lo que es
leal o desleal, y cédmo los gobiernos pueden responder, en particular mediante la
aplicacion de derechos de importacion adicionales calculados para compensar el perjuicio

ocasionado por el comercio desleal.

Muchos de los deméas Acuerdos de la OMC estan destinados a apoyar la competencia
leal, por ejemplo, en materia de agricultura, propiedad intelectual y servicios. El Acuerdo

sobre Contratacién Publica (que es un acuerdo "plurilateral" porque sélo ha sido firmado

por algunos de los miembros de la OMC) hace extensivas las normas en materia de
competencia a las compras realizadas por miles de entidades "publicas" de muchos

paises. Y asi sucesivamente.

e) Fomento del desarrollo y de la reforma econ6mica

Los economistas y los expertos en cuestiones comerciales reconocen ampliamente que el
sistema de la OMC contribuye al desarrollo. También se reconoce que los paises menos
adelantados necesitan flexibilidad en cuanto al tiempo que necesitan para aplicar los
Acuerdos. Y los propios textos de los Acuerdos incorporan las disposiciones anteriores del
GATT, que prevén una asistencia especial y concesiones comerciales para los paises en

desarrollo. ”°

Mas de las tres cuartas partes de los miembros de la OMC son paises en desarrollo y
paises en proceso de transicion hacia la economia de mercado. Durante los siete afios y
medio que durd la Ronda Uruguay, mas de 60 de esos paises aplicaron autbnomamente
programas de liberalizacion del comercio. Al mismo tiempo, los paises en desarrollo y las
economias en transicion fueron mucho mas activos e influyentes en las negociaciones de

la Ronda Uruguay que en ninguna ronda anterior.

" EI GATT y la OMC. Disponible en Internet desde: www.eumed.net
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Esta tendencia destruy6 en la practica la idea de que el sistema de comercio Unicamente
existia para los paises industrializados. Hizo también variar la anterior inclinacion a eximir
a los paises en desarrollo del cumplimiento de determinadas disposiciones y Acuerdos del
GATT.

Al finalizar la Ronda Uruguay, los paises en desarrollo estaban dispuestos a asumir la
mayoria de las obligaciones que se les impone a los paises desarrollados. No obstante
ello, los Acuerdos les concedieron periodos de transicion para adaptarse a las
disposiciones -menos familiares y quizds mas dificiles- de la OMC, especialmente en el
caso de los mas pobres, los paises "menos adelantados". En virtud de una Decision
Ministerial adoptada al finalizar la Ronda, se da a estos paises una mayor flexibilidad para
la aplicacién de los Acuerdos de la OMC. En esa decision se establece que los paises
mas ricos deben acelerar la aplicacion de los compromisos en materia de acceso a los
mercados que afecten a las mercancias exportadas por los paises menos adelantados, y

se pide que se les preste una mayor asistencia técnica.

En los udltimos afios, los Estados Unidos, Europa y otras potencias industrializadas han
intensificado sus esfuerzos para firmar tratados bilaterales de libre comercio (TLC) y
tratados bilaterales de inversion. Este creciente interés en los tratados bilaterales va de la
mano con el estancamiento de las conversaciones comerciales internacionales en la
Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC). Los TLC comprometen a los paises no
solamente a realizar una liberalizacién acelerada del comercio de bienes, como es el caso
de los productos agricolas, sino que incluyen nuevas normas para el comercio de
servicios, los derechos de propiedad intelectual, la inversion, etc. negociados por fuera del
sistema multilateral, incluso alejados del escrutinio publico, dan mayor libertad todavia a
los gobiernos mas fuertes del mundo para presionar a los paises en desarrollo y a los
paises industrializados mas pequefios para que adopten politicas que son inferiores a lo

acordado en la OMC.

3.2 Tratado de Libre Comercio. Aspectos de Competencia

Hoy dia, no se habla mas de libre competencia a la manera del liberalismo clasico, sino

de competencia imperfecta o de competencia monopolistica, en la que cada empresario
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posee el monopolio de sus propios productos. De manera que afrontamos un régimen
mixto entre la libre competencia y el monopolio. Es prohibir y al tiempo excepcionar
ciertos comportamientos; ni la libre competencia es necesariamente un bien, ni el
monopolio es necesariamente un mal. Lo importante es conservar un precio para el
mercado y que existan productos sustitutivos, ya que su relacién con la elasticidad de la
demanda, esto es, con la capacidad de pago que proviene de la renta, aln existiendo
pocos competidores, establece el parametro adecuada para una competencia practicable

y contestable.

La proliferacion de los procesos de integracion econdémica, una de las caras de la
globalizacién econdmica, se ha reflejado en la mayor cobertura y alcance de los acuerdos
comerciales.®® Los Tratados de Libre Comercio (TLC), no sélo tienden a incorporar areas
como las compras del Estado y el comercio de servicios, sino que incluyen disciplinas
relacionadas con los estandares ambientales, laborales y de la propiedad intelectual, méas

no necesariamente de politicas comerciales y de competencia.

3.3 Las disposiciones generales en materia de libre competenciaen TLC's

Principales elementos (Modelo base: Capitulo XV del TLCAN)®:

e Objetivo: facilitar flujos de inversién y comercio a través de la aplicacion de una
politica de competencia que evite practicas anticompetitivas de manera efectiva.

¢ Compromiso de adoptar o mantener medidas que prohiban practicas contrarias a
la competencia.

¢ Reconocimiento de la importancia de la cooperacién y coordinacién entre sus
autoridades para impulsar la aplicacion efectiva de la legislacion de competencia.

¢ Independencia de las decisiones de las autoridades de competencia: No aplica el

mecanismo de resolucion de controversias del TLC.

8 ARGUELLO C., R. “Liberalizacién comercial, armonizacién de estandares y la “carrera hacia el
fondo”. Economia Colombiana, Revista de la Contraloria General de la Republica, Edicién 300,
Bogota Febrero de 2004 pp. 57-67

8 Ernesto Estrada Gonzalez. Presentacion “Acuerdos comerciales y cooperacion bilateral en
politica de competencia”. Marzo 2006
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e Derecho de las partes de designar nuevos monopolios y mantener los existentes,
asi como empresas estatales, siempre que no realicen practicas anticompetitivas y

no discriminen con base en nacionalidad.

3.4 Las disposiciones especificas en materia de libre competencia en el Tratado

de Libre Comercio El Salvador-Estados Unidos

Con respecto a los contenidos del TLC entre El Salvador y Estados Unidos, en materia de
libre competencia, es necesario destacar aquellos que se consideran los mas importantes

y que tendran un gran impacto en el futuro inmediato:

1. Acceso de las mercancias a los mercados: es la normativa mediante la cual se
determina la manera en la que se realizara la eliminacion de los aranceles y las
obligaciones de eliminar las medidas no arancelarias. De acuerdo a lo pactado por
Centroamérica y Estados Unidos, el tratado se implementara en un plazo de 20 afios,
tiempo en el que todos los bienes y servicios negociados entraran libre de aranceles.

Ademads, se establecieron los siguientes aspectos:

1.1. Régimen de origen y procedimientos aduaneros relacionados con el régimen de
origen: se especifican los requisitos minimos de transformacion que deben cumplir los
materiales para producir los bienes finales en un pais.

1.2 Medidas de salvaguardia: medidas de proteccion transitorias que se pueden aplicar
cuando una determinada industria enfrenta situaciones graves o amenazas de dafio grave
por el incremento de las importaciones, superiores a las pactadas en cuotas de

importacion.

2. Las inversiones: fomentar el ingreso de capitales bajo disposiciones que den

estabilidad y seguridad a los inversionistas.

3. Acceso a servicios: significa que el mercado de los servicios debe estar abierto a la

competencia.
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4. Contratacion publica: las empresas estadounidenses pueden acceder a las
licitaciones publicas en los paises centroamericanos y lo mismo podran hacer las

centroamericanas en Estados Unidos.

5. Seguridad en materia laboral y ambiental: la recomendacién de cumplir con la
normativa laboral y ambiental, de lo contrario el estado puede ser demando por otro

estado.

Con respecto a los temas laborales, ambientales y de propiedad intelectual, debemos
decir que en realidad estos no han sido abordados sobre la base de favorecer a la
sociedad salvadorefia. En primer lugar no hay interés de salvaguardar nuestro medio
ambiente. También con el TLC se abre la posibilidad de que los derechos laborales de los
trabajadores sean quebrantados por los sectores empresariales tal y como queda
establecido en el capitulo 16 del TLC EU-CA cuando deja a discrecion de los gobiernos
aplicar de manera circunstancial los cédigos laborales y los acuerdos alcanzados en el
marco de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ante una situacion dada que

afecte la implementacién del tratado.

En el tema de Propiedad Intelectual, aunque si bien se cuenta con una legislacion
aplicable, el TLC no profundiza en esto, ya que en primer lugar porque vendria a constituir
lo que juridicamente se conoce como marco minimo, es decir, se podra exigir mas de lo
que el tratado incorpora, pero nunca menos convirtiendo el capitulo en un marco juridico
transnacional. En segundo lugar porque en la OMC aun se encuentra en discusion la
modificacién e interpretacién del articulo 27.3 sobre el Convenio Internacional para la
Proteccion de las Obtenciones Vegetales (UPOV por sus siglas en francés) y el acuerdo
de los ADPIC (Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio). Ambos protegen los campos tecnolégicos farmacéutico y programas de

computadora.

No obstante esta situacion, mediante la ratificacion del TLC, Centroamérica esta
aceptando esa clase de patentes, independientemente del reconocimiento o no por parte
de la OMC. Seria un acuerdo bilateral entre las partes y los paises centroamericanos

estarian obligados a otorgar patentes para microorganismos y procesos microbiolégicos y
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biotecnoldgicos. Lo delicado del asunto estaria en las repercusiones del control de
semillas en la producciéon de alimentos y las implicaciones sobre los medicamentos. En
efecto, cinco cultivos esenciales para la alimentacion (arroz, trigo, maiz, soya y sorgo) han
sido patentados en algunas de sus variedades por las transnacionales Aventis, Dow,
Dupont, Mitsui, Monsanto y Syngenta, controlando el 70% de la produccion mundial. Para
el caso de los medicamentos la proteccion de patentes aceptada es para un plazo de 20
afios, durante el cual los genéricos (de menor precio y calidad semejante) no podran
competir. En este caso las transnacionales beneficiadas serian: Pfizer, Eli Lilly Company,

Schering Plough y Pharma.®

A fin de tener una idea de los impactos econdémicos, conviene revisar de manera breve los
resultados obtenidos al 2003 con la implementacién del tratado de libre comercio El
Salvador-México y El Salvador-Chile. El déficit comercial con México se ha incrementado
sustancialmente, segun el Banco Central de Reserva de El Salvador, las exportaciones al
2003 alcanzaron $37.4 millones de délares, contra $315.6 millones de importaciones
procedentes de México. De igual manera en el intercambio comercial entre El Salvador y
Chile en el 2003, después de un afio de vigencia del TLC, El Salvador importé de Chile

$43.8 millones, exportando a Chile apenas $674,000.

3.5 El Estado de la Regidén Centroamericana en Materia de Libre Competencia

Antes de concentrarnos en el caso salvadorefio veamos rapidamente como se encuentran
los paises de la regiébn Centroamericana en materia de libre competencia.

Los paises del Istmo Centroamericano, al igual que muchos otros, impulsaron desde la
década de 1980, e incluso con mas fuerza desde 1990, un amplio programa de reformas
economicas.

En algunos de estos paises, los programas de reforma se rezagaron debido a los serios
problemas derivados de crisis politicas agudas, que en varios casos terminaron en largas

guerras civiles. No obstante, la situacion comenzé a normalizarse desde principios del

8 E| Tratado de Libre Comercio Centroamérica-Estados Unidos (TLC EU-CA) y el Area de Libre
Comercio de las Américas (ALCA). Disponible en Internet desde:
http://www.recalca.org.co/AAtlccentroamerica/centroamerica_tratado 221204.htm
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decenio de los noventa y en todos los paises se iniciaron esfuerzos significativos de
reforma economica.

En una primera etapa esta politica respondio a los problemas que el modelo tradicional de
desarrollo habia venido experimentando en las Ultimas décadas, al predominio de un
nuevo ambiente intelectual tanto a nivel nacional como internacional, a las presiones
ejercidas por los organismos financieros internacionales debido a la crisis de la deuda
externa de principios de los afios ochenta y, a raiz de ello, a la decisién de los paises de
la region de buscar una nueva insercién en la economia internacional. Algunas de las
reformas realizadas se hicieron sin el marco legal e institucional requerido para garantizar
un resultado exitoso.

Aquellas que tenian como propésito descansar en el mercado para la asignaciéon de los
recursos y relevar al Estado de este cargo, se hicieron sin crear las condiciones
suficientes para que esos mercados funcionaran adecuadamente en el momento de llevar
a cabo las desregulaciones, privatizaciones, apertura comercial y financiera. Asi, la
necesidad de establecer nuevas medidas para superar las limitaciones de las primeras
reformas econémicas ha sido una preocupacion en todos los paises estudiados, y una de
ellas es la politica de competencia, introducida en los afios noventa o hacia mediados de
la década de 2000, es decir, al menos 10 afios después de haberse implementado el

primer grupo de reformas.

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

mercados y, por tanto, asegurar la competencia efectiva en ellos.

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

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

que se describirdn a continuacion:

1) Paises cuyas reformas econdmicas han sido muy amplias, incluyendo privatizaciones
masivas, asi como la promulgacién de una ley y la creacion de una autoridad de
competencia.

Panama ha estado en esta situacion desde 1994, El Salvador ya se encuentra en esta
categoria, debido a la aprobacion de la ley en 2004, y la Superintendencia de
Competencia inicié sus actividades a partir de 2006. Honduras también pertenece a esta
categoria, pues estd en un proceso similar al de El Salvador y, aun cuando sus
privatizaciones no han sido tan extensas, debido a que ha tenido algunas dificultades para
traspasar algunas de sus empresas al sector privado, sigue teniendo la firme conviccion
de hacerlo. Panama, como ya se menciond, esta planeando una reforma a su ley de
competencia vigente con el fin de superar una serie de debilidades que se presentan
actualmente vy, al igual que El Salvador, ha hecho un esfuerzo especial por modernizar su

autoridad regulatoria.

2) Paises con privatizacion y liberalizacion comercial, con regulacion débil y sin ley de
competencia como Guatemala y Nicaragua. Ambos paises tienen anteproyectos de ley de
competencia, pero Nicaragua estd mas cerca de su aprobacion que Guatemala debido a

que el primero ha logrado algunos consensos en torno a dichas propuestas.

3) Paises que han introducido reformas econdmicas mas acotadas en materia de
privatizaciones pero que cuentan con ley y comision de competencia. Este es claramente
el caso de Costa Rica que tiene una ley de competencia, y a la vez mantiene una fuerte

presencia estatal en la banca, en infraestructura, en energia eléctrica y en
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telecomunicaciones, entre otros servicios de utilidad publica. La ley de competencia, sin
embargo, hace multiples excepciones, dejando fuera de .su terreno a las empresas del

sector publico.

MARCO LEGAL E INSTITUCIONAL: COMPETENCIA Y REGULACION

México | CostaRica | El Salvador | Guatemala | Honduras | Nicaragua | Panama

Ley de

competencia X x X X X
Comision de

competencia X X X3 X
Regulacion sectorial X X X X X

Regulacion unificada
bajo una sola
entidad X X X

a. Funcionando desde el 2006

En los paises donde ha habido un largo proceso para lograr la aprobacién de una ley de
competencia (El Salvador y Honduras) o donde aun no se alcanza (Guatemala y
Nicaragua) han influido los siguientes elementos: la resistencia de los sectores
empresariales que han estado protegidos a lo largo de mucho tiempo, o han sido
beneficiados por concesiones exclusivas o ventas de empresas estatales en términos muy
favorables para ellos; la influencia de estos sectores en los gobiernos; la incorporacion
muy marginal de este tema dentro de la agenda economica gubernamental; la falta de
capacidad técnica local para abordar con seriedad y en profundidad este tema, y la

carencia de una cultura de competencia en los paises.

En aquellas naciones en las que se promulgd la ley de competencia y se formé la
autoridad de competencia a mediados de los afios noventa y han podido llevar adelante
reformas que ayudan a restringir el abuso de poder de mercado por parte de las grandes
empresas, también se perciben limitaciones, lo que refleja la existencia de grupos de
poder rebeldes a que haya una politica de competencia efectiva; o bien que las leyes han
sido formuladas con cierta celeridad a raiz de presiones; que se han inspirado en otras

leyes que no se adaptan a realidades como las de los paises del Istmo Centroamericano;
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que carecen del capital humano y de los recursos necesarios para llevar adelante esta

tarea, o una combinacion de estos elementos.

3.6 Andlisis del contenido de la Ley de Competencia de El Salvador

“La proteccion de la libre competencia ha sido una obligacién constitucional del Estado
desde 1950, pero no ha tenido un desarrollo legislativo que la haga efectiva, por lo que la
nueva ley, debe de ser considerada un avance en la consolidacién del régimen
constitucional™®®. La ley esta4 dividida en cinco titulos, los cuales se analizaran a

continuacion.

a) Disposiciones generales (Arts. 1y 2)

El inciso primero del Art. 1 sefiala el objeto de la ley, el cual es “promover, proteger y
garantizar la competencia mediante la prevencion y eliminacion de practicas
anticompetitivas que manifestadas bajo cualquier forma limiten o restrinjan la competencia
o impidan el acceso al mercado a cualquier agente econémico, a efecto de incrementar la

eficiencia econdémica y el bienestar de los consumidores”.

La ley se enmarca asi dentro de las tendencias modernas que contemplan este tipo de
legislaciones no como un simple mecanismo para la ruptura de monopolios existentes, a
diferencia de las legislaciones clasicas, sino como un medio de proteccion de un valor

constitucional en el que se basa un sistema econémico.

Por otra parte, el inciso segundo del Art. 1, incluye una prohibicion general de actos que
limiten o restrinjan la libre competencia; “Se prohiben los acuerdos, pactos, convenios,
contratos entre competidores y no competidores, asi como los actos entre competidores
cuyo objeto sea limitar o restringir la competencia o impedir el acceso al mercado a
cualquier agente econémico, en los términos y condiciones establecidos en la presente

ley”. De acuerdo con el articulo 2, estan sujetos al cumplimiento de esta ley todos los

8 FUSADES (2004), Boletin de Estudios Legales # 48, diciembre de 2004, p. 1.
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agentes econémicos®. La ley establece su no aplicacién a las actividades econémicas

que la Constitucion y las leyes reserven exclusivamente al Estado y a los Municipios.

b) Institucionalidad (Arts. 3 a 24)

La aplicacion de la ley esta a cargo de la Superintendencia de Competencia (se le llamara
Superintendencia), creada como institucion de Derecho Publico, con personalidad juridica
y patrimonio propio y con autonomia administrativa y presupuestaria, vinculada al Organo

Ejecutivo a través del Ministerio de Economia.

La méxima autoridad de este organismo es el Consejo Directivo, que esté integrado por
tres miembros: el Superintendente y dos Directores, con sus respectivos suplentes. Las
resoluciones de la Superintendencia, deben ser tomadas por la mayoria de sus miembros.
El Superintendente preside el Consejo Directivo y tiene como funciones generales la

representacion de la institucion y la coordinacion y supervision de todas sus actividades.

Los miembros del Consejo Directivo y sus respectivos suplentes son designados por el
Presidente de la Republica por un periodo de cinco afios y pueden ser reelectos en sus

cargos®.

Solamente el Superintendente debe ser un funcionario a tiempo completo y esta
inhabilitado para ejercer otra actividad profesional a excepcion de la docencia
universitaria. Los restantes miembros del Consejo Directivo desempefian sus funciones a
tiempo parcial y pueden ejercer otras actividades profesionales, sin embargo, al igual que
el Superintendente, quedan sujetos a un régimen de incapacidades y a estrictas causales

de remocién sobrevinientes.

8 Son considerados agentes econémicos todas las personas naturales, juridicas, entidades
estatales, municipales, empresas de participacion estatal, asociaciones cooperativas o cualquier
otro organismo que tenga participacion en las actividades econdmicas.

% para ser designados como miembros del Consejo Directivo, los candidatos deben ser
salvadorefios, mayores de 30 afios de edad, con grado universitario en economia, derecho,
administracion de empresas u otras profesiones afines, de reconocida honorabilidad, probidad
notoria, con conocimientos y experiencias en las materias relacionadas con sus atribuciones y
deben estar en posesion de sus derechos ciudadanos y no haberlos perdido en los cinco afios
anteriores a su nombramiento. Los miembros del Consejo no podran tener entre si vinculos de
parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad ni segundo de afinidad.
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Es importante destacar, que el personal de la Superintendencia, es sometido a una serie
de disposiciones legales para garantizar la transparencia, autonomia e independencia en
la prestacién de sus servicios. Por ejemplo, el Art. 17 establece que “Todo funcionario,
empleado, delegado, agente, que a cualquier titulo preste servicios a la Superintendencia
debera declarar bajo juramento, por escrito al Superintendente, los cargos que ocupe 0
haya ocupado y de cualquier actividad econémica o comercial en que se encuentre

involucrado o se haya encontrado durante los Gltimos tres afios”.

En el contexto de una nueva Superintendencia de Competencia, con las facultades para
aplicar disposiciones de un marco regulatorio complejo, en un campo bastante nuevo y
desconocido para la mayoria de los salvadorefios, podria en algunos casos ser dificil que
los agentes econOmicos puedan determinar sin asistencia especializada, si estan
cumpliendo con las disposiciones de la ley o si sus practicas en los negocios es
anticompetitiva. Sobre este tema existen dos posiciones divergentes, una de ellas es que
el texto de la Ley de Competencia, de manera similar a la legislacion en materia de
competencia existente en varios paises sudamericanos, deberia tener expresamente

contempladas facultades preventivas y consultivas para la Superintendencia.

Otra interpretacidn es que el Art. 1 de la ley de Competencia faculta a la Superintendencia
a emitir opiniones para promover, proteger y garantizar la competencia. Ademas, no
obstante que la ley de competencia no contempla expresamente una disposicion que
considere las facultades preventivas y consultivas los agentes econémicos interesados,
empleando sus derechos individuales consagrados en la Constitucion, pueden solicitar

una opinién a la Superintendencia sobre sus practicas de negocios®®.

Dicha disposicion permitiria a los agentes econdmicos indagar en la Superintendencia, sin
el riesgo de ser sancionado, si sus practicas de negocios se ajustan o no a las
disposiciones de la Ley de Competencia. En caso de incumplimiento ellos quedarian
advertidos de la necesidad de suspender las infracciones en que incurren o correr el

riesgo de ser sancionados.

8 Art. 9 de la Constitucién. “Toda persona tiene derecho a dirigir sus peticiones por escrito, a las
autoridades legalmente establecidas; a que se le resuelvan, y a que se le haga saber lo resuelto”.
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¢) Tipificacidén de conductas violatorias a la libre competencia (Arts. 25 a 36)
En general el texto de la ley ha recogido la mayoria de las conductas, que también en la
experiencia de otros paises, se consideran como las practicas anticompetitivas mas

comunes.

Adicionalmente el inciso segundo del Art. 46 manifiesta “Asi mismo, cuando la
Superintendencia estime la ocurrencia de una nueva modalidad de practicas prohibidas
que atenten contra la competencia, distintas de las enunciadas en el Titulo Il de las
Practicas Anticompetitivas de esta Ley, deberd motivar suficientemente la respectiva
resolucion y de manera especial debera consignar en la misma, segin sea el caso, el
grado de incidencia o gravedad de la infraccién, el dafio causado, el efecto sobre terceros,
la duracion de la practica anticompetitiva, las dimensiones del mercado o la reincidencia.”
Esto dltimo implica que la Superintendencia puede determinar, de acuerdo con criterios
técnicos, si una conducta no contemplada en la ley es anticompetitiva.

Practicas anticompetitivas

i) Acuerdos entre competidores (Art. 25)%”. El primer tipo de practicas anticompetitivas

proscritas en la ley esta tipificada como “acuerdos entre competidores”.
ii) Practicas anticompetitivas entre no competidores (Arts. 26 a 29). En este grupo de
conductas se incluyen practicas anticompetitivas realizadas de manera individual o

colectiva por empresas que no son competidoras entre si.*®

iif) Abuso de posicion dominante en el mercado (Art. 30).

87 La figura conocida como “pacto de caballeros’, es una practica anticompetitiva que ha estado
Egermitida por la legislacién mercantil.

El Art.27 recoge las condiciones para que se den las practicas anticompetitivas, tales son: a) que
los infractores tengan una posicion dominante en el mercado relevante; b) que se realicen respecto
de bienes o servicios que correspondan al mercado relevante de que se trate; y c) que dichas
practicas puedan producir el efecto de limitar la competencia, impedir o limitar el acceso o
desplazar competidores del mercado y, en todo caso, que se ha producido un perjuicio a los
intereses de los consumidores. En este Art. se contemplan los elementos que la Superintendencia
debe analizar para determinar si las practicas de los agentes econémicos producen distorsiones
lesivas al régimen de competencia; se recoge lo que se denomina la aplicacion de la “regla de la
razén”. En ese marco el énfasis de la investigacion de la Superintendencia debera ser analizar en
cada caso la conducta de la empresa considerando el poder que tiene en el mercado, y asi
determinar si la practica es lesiva o no.
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iv) Concentraciones que pueden tener un efecto restrictivo sobre la competencia (Arts. 31
a 36).

La concentracién de las empresas, generalmente mediante fusiones y adquisiciones es
una practica comun en un mundo globalizado, especialmente en el caso de aquellos
paises como El Salvador, en donde casi no existen barreras a la inversion transnacional.
Una fusién entre empresas no significa necesariamente que existe una mayor
concentracién en el mercado, ya que por ejemplo la fusibn se podria dar entre una
empresa nacional con una extranjera o la existencia de una posible practica

anticompetitiva®.

Para prevenir potenciales efectos negativos sobre la competencia provenientes de
concentraciones econdmicas, la ley establece la obligacion a los agentes econémicos de
solicitar autorizacion para proceder a este tipo de operaciones, cuando éstas impliquen la
combinacion de activos totales que excedan a 50.000 salarios minimos anuales urbanos
en la industria 0o cuando los ingresos totales de las empresas involucradas en la
concentracion excedan los sesenta mil salarios minimos anuales urbanos en la industria
(Art. 33)%.

Se establece ademas (Art. 34) que para determinar con los mismos criterios que en el
caso de los acuerdos entre no competidores, la posicion dominante que adquirira la
empresa en el mercado, se tomara en cuenta la eficiencia econémica que resulte de la

fusién y cualquier otro aspecto relevante.

8 para efectos de esta ley el Art. 31 considera que existe concentracién: a) cuando agentes
econdmicos que han sido independientes entre si realicen entre otros: actos, contratos, acuerdos,
convenios, que tengan como finalidad la fusién, adquisicion, consolidacion, integracion o
combinacion de sus negocios en todo o en partes; y b) cuando uno o mas agentes econémicos que
ya controlan por lo menos otro agente econdmico adquiera por cualquier medio el control directo o
indirecto de todo o de parte de mas agentes econémicos.

% Un salario minimo anual urbano del sector industrial es equivalente a 1.857,6 ddlares. 50 mil
salarios minimos es equivalente a 92,9 millones de dolares. Un umbral de esa dimension implica
que el legislador ha considerado que Unicamente las fusiones de las grandes empresas necesitan
autorizacion de la Superintendencia.
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d) Sanciones (Arts. 37 a 39)

Segun el Art. 38, las infracciones a la ley seran sancionadas con multas, cuyo monto se
determinara a partir de la gravedad de la infraccion, el dafio ocasionado, la duracién de la
practica anticompetitiva, el efecto sobre terceros, las dimensiones del mercado y la
reincidencia. En todo caso, las multas no podran exceder el valor maximo de 774.000

dolares.

Asimismo, existen multas por cada dia de atraso, a las personas que deliberadamente o
por negligencia no suministren la colaboraciéon requerida y por denuncias maliciosas.

Sobre el tema de las sanciones existen dos posiciones disimiles, una de ellas considera
que uno de los aspectos mas controvertidos de la ley de competencia y posiblemente uno
de los vacios mas notorios es que la Unica sancion que puede imponerse a los agentes

econdémicos infractores de la misma es una multa.

Segun la Constitucion (Art. 14), Gnicamente el Organo Judicial tiene la facultad de
imponer otro tipo de penas, las autoridades administrativas, incluyendo la
Superintendencia, pueden Unicamente imponer multas y arresto hasta por cinco dias. Si
la Gnica sancién a que puede hacerse acreedor el infractor es a una multa podria dar
lugar a varios problemas. Por ejemplo, la experiencia de otros paises sefiala que la
mayoria de las conductas anticompetitivas de los agentes econdémicos que violan el
régimen de libre competencia no se resuelve con la imposicion de una multa sino con una
resolucion vinculante de la autoridad competente que ordena tomar medidas correctivas,
incluyendo el cese de tales actos, y la modificacion de la practica violatoria.

La segunda interpretacién es que la Superintendencia, ademas de la facultad de multar a
una empresa que no cumple con la ley, tiene otras facultades. Dicha posicion se
fundamenta principalmente en Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Por
ejemplo, existen sentencias de la Corte Suprema de Justicia, en las cuales se ha
declarado no ha lugar a recursos presentados por empresas contra actuaciones del
Comisionado para la Defensoria del Consumidor, relacionadas con resoluciones del CDC

que imponen a las empresas la reparacion del dafio o el resarcimiento del bien.

En ese contexto, se podria interpretar que la Jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia, relacionada con resoluciones del CDC, una autoridad administrativa, ha abierto la
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posibilidad que puedan expandirse las facultades de la Superintendencia para que pueda
dictar medidas que rectifiquen las violaciones a la libre competencia. En el contexto de la
Ley de Competencia estas atribuciones se podrian fundamentar, en el Art. 14, inciso d)
que establece que el Consejo Directivo esta facultado para ordenar el cese de las

practicas anticompetitivas.

La clasificacion de las multas establecidas es la siguiente:

A Multas de hasta cinco mil salarios minimos mensuales urbanos en la industria.
(aproximadamente US $800,000.00) para agentes econémicos que realicen
practicas anti-competitivas.

A No habréa aplicacién de sanciones en aquellos casos en que el agente econémico
realice por primera vez una practica anticompetitiva y brinde garantias de
suspenderla o de modificarla.

A Multas de hasta 10 salarios minimos mensuales urbanos de la industria diarios a
personas que deliberadamente o por negligencia no colaboren en investigaciones.

A Multas a denunciantes cuyas peticiones sean declaradas improcedentes y se
compruebe que la intencion del denunciante fue efectuar un dafo a las
condiciones de competencia en el mercado, de hasta por el monto que hubiera
correspondido pagar al denunciado si se hubiera comprobado la infraccion a la

ley %

e) Procedimientos y recursos (Arts. 40 a 49)

El procedimiento puede iniciarse de oficio o por denuncia.

El Art. 41 establece que el Superintendente podra efectuar con anterioridad a la iniciacion
del procedimiento sancionatorio acciones previas con el propdsito de determinar con
caracter preliminar la concurrencia de posibles violaciones a la Ley. Dichas acciones
podrian motivar la iniciacién del proceso de oficio. Por otra parte, en ese mismo Art. se
establece que en ningun caso el resultado de las actuaciones previas podra constituir
prueba dentro del procedimiento. Es dificil comprender una disposicion, especialmente,

desde el punto de vista del costo de oportunidad y el uso eficiente de los recursos, que se

! Martinez, Julia Evelin, Condiciones Generales de Competencia de El Salvador, 2005
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permita la iniciacién de la investigacién con anterior al proceso sancionatorio, y al mismo

tiempo se prohibe que los resultados puedan utilizarse como prueba.

Para ejemplificar mejor como se desarrolla el procedimiento veamos el siguiente

flujograma:*

HOTIFIC

COMTES

IMFORME FINAL

H
INTEGRACION
EXPEDIEMTE

Dentro del procedimiento administrativo sancionador que puede llevarse acabo ante la
Superintendencia de Competencia, por la supuesta practica anticompetitiva de alguna
persona o agente econémico, el Superintendente (Sl) y el Consejo Directivo (CD) pueden
emitir una serie de resoluciones.

En efecto, presentada una denuncia, esta puede ser declarada inadmisible o
improcedente por el Sl, segun el caso, y de conformidad a los arts. 47 y 13 “b” de la Ley

de Competencia (LC). Ademas, de conformidad con su art. 46, el CD es quien emite la

%2 procedimiento de Investigacion por denuncia u oficio. Disponible en internet desde:
www.sc.gob.sv/Servicios/index.htm
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resolucion definitiva dentro del procedimiento. En el primer caso, estamos en presencia de
terminaciones anormales del procedimiento y, en el segundo, de una terminacion normal;
en ambos supuestos, las resoluciones deben ser motivadas y razonadas, de acuerdo al
art. 46 (LC).

En las terminaciones anormales (improcedencia e inadmisibilidad), la sede administrativa
gqueda agotada inmediatamente. Para el caso de la resolucion definitiva (terminacién
normal), existe la posibilidad de optar a un recurso de REVISION, de conformidad al art.
48 LC.

A partir de lo anterior, puede manifestarse que la persona o agente econémico que se
considere agraviado con la resolucion de que se trate, en términos generales, pudiera
acudir inmediata y directamente a la sede judicial para controvertir legal o

constitucionalmente aquél agravio.

Legalmente, ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, en cuyo caso el analisis sera de estricta legalidad procedimental y material.
Constitucionalmente, ante la Sala de lo Constitucional, en donde el analisis sera a partir

de los derechos establecidos en la Constitucion.

h) Principales efectos anticompetitivos de la legislacién econémica salvadorefia y
posibles efectos del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos sobre las

condiciones de competencia

El articulo 110 de la Constitucién de la Republica de El Salvador establece que no podran
autorizarse monopolios, sino a favor del Estado o de los Municipios cuando el interés
social lo haga imprescindible. Salvo estas excepciones, la constitucién prohibe las
practicas monopolisticas con el fin de garantizar la libertad empresarial y proteger el

interés de los consumidores.

Esta prohibicion general contenida en la Constitucién se contradice en la practica con
algunas disposiciones de la legislacion mercantil que han permitido la existencia de

practicas anticompetitivas y algunas de las cuales han sido derogadas de forma
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simultanea a la aprobacién de la Ley de Competencia, como por ejemplo los articulos
489, 490 y 491 del Cédigo de Comercio.*®

Otra disposicién juridica que permitia la existencia de elementos anticompetitivos, y que
han sido derogadas de manera simultdnea a la aprobacion la Ley de Competencia es el

Articulo 8 de la Ley de Transporte y Distribucién de Productos de Petréleo.*

Con relaciéon a los convenios comerciales y su impacto en la competencia, segun el
Instituto CATO (2004), el CAFTA-RD contribuira a profundizar y a consolidar la
liberalizacion de las economias centroamericanas y dominicana, a fortalecer y hacer mas
transparente y eficientes los marcos regulatorios que rigen la provision de servicios, en
muchas areas de gran importancia para la economia como: en el sector de

telecomunicaciones, servicios financieros, comercio electronico y energia.

El CAFTA-RD “También remueve ciertas restricciones onerosas en la distribucién de
productos importados en Centro América. Bajo los supuestos regimenes de proteccion al
negociante, la distribucién de exportaciones norteamericanas a la region esta entorpecida
por relaciones ineficientes, exclusivas y practicamente permanentes con distribuidores
locales, sin importar el desempefio de las compafias locales. Las reglas nuevas
proporcionaran a las compafiias norteamericanas mayor amplitud en escoger
distribuidores y para negociar los términos de la relacién” %®. Todo lo cual podria incentivar

la inversién e impactar positivamente el crecimiento y el empleo en la region.

% El articulo 489 de este Cédigo reconocia la validez de los pactos entre empresas que
restringieran la actividad mercantil de un comerciante respecto de una plaza o de una region o bien
con relacién a una determinada especie de comercio, siempre que su duraciéon no hubiese sido
superior a 10 afios y que no hubiese contrariado alguna garantia constitucional. Por su parte, el
articulo 490 establecia como validos los pactos que reglamentaban las modalidades referentes a la
cantidad y calidad de la producciéon o a las caracteristicas de los servicios prestados al publico.
Finalmente, el articulo 491 consideraba la competencia desleal de una manera bastante sui
generis: la definia como la realizacion de actos encaminados a atraer la clientela de manera
indebida, principalmente perjudicando directamente a otro comerciante, faltando a los compromisos
contraidos en un pacto de limitacion de competencia.

% Que establecia la no-autorizacion de la construccion de una estacion de servicio, sino mediare
de la mas proxima una distancia prudencial que evitara la concentracion excesiva y que no podia
ser inferior a 600 metros de radio en la zona urbana y de 10 km en la zona rural.

% |nstituto CATO (2004). El CAFTA: Consolidando la revolucién de la libertad en Centro América.
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Sin embargo, los beneficios no seran automaticos, en particular, la existencia de
sustanciales subvenciones al sector agropecuario de Estados Unidos plantea ingentes
desafios para los paises de la region; tanto desde el punto de vista del menoscabo en la
competitividad de la produccién agricola centroamericana, en productos que la regién
podria tener ventajas comparativas para exportar al mercado de Estados Unidos (azlcar y
algoddn); como del impacto negativo que un aumento en las importaciones agricolas
subsidiadas podrian tener en la produccion y empleo del sector agropecuario

Centroamericano.

Enfrentar el problema del impacto de los subsidios exige para los paises
centroamericanos el planteamiento de una estrategia de dos vias; que por una parte
incluya la implementacién de un plan de apoyo efectivo a los productores de bienes
“sensibles” (arroz, productos lacteos) de los paises centroamericanos, para que durante el
proceso gradual de desgravacion contemplado en el CAFTA-RD se puedan ajustar al
nuevo entorno; y por otra parte, apoyar en los foros internacionales, especialmente en la
OMC, las iniciativas conducentes al desmantelamiento de las medidas y politicas de

subsidios®.

Un informe reciente del Banco Mundial (2005)°’ sefiala que “los compromisos del CAFTA-
RD prometen asegurar muchos de los cambios en politicas y normas implementados en
afios recientes relacionados con la apertura de la competencia en sectores anteriormente
protegidos (por ejemplo: telecomunicaciones, servicios financieros, energia) y la
modernizacion de regulaciones y procedimientos clave en areas como las compras
gubernamentales, los derechos de propiedad intelectual y el trato de inversionistas
extranjeros, al garantizar los niveles existentes de acceso de inversionistas (y licitadores)

de otros paises”.

La experiencia en El Salvador en el area de la apertura a la inversion privada nacional y

extranjera en el area de distribucién de energia eléctrica y telefonia fija, sefialan que la

% para un andlisis del impacto del CAFTA-RD en el sector agricola, véase FUNDE (2004). “Analisis
preliminar de resultados del sector agropecuario salvadorefio en las negociaciones del tratado de
Libre Comercio con los Estados Unidos”.

" Ver Banco Mundial (2005). “ CAFTA-RD: Desafios y oportunidades para América Central”
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apertura es una condicidn necesaria pero no suficiente para incrementar la competitividad

y la eficiencia en el sector.

En ese contexto para que se den los resultados esperados los paises de la regién tendran
que acompanfar la implementacion de los compromisos del CAFTA-RD con una agenda
complementaria de politicas para responder a las restricciones a la competencia, y poder

asf gozar de mejores resultados sociales y econémicos con esta iniciativa.”®

3.7 Organos de Competencia

La existencia de principios de no-discriminacion y transparencia es una caracteristica
comun a muchos de los acuerdos comerciales del &mbito multilateral. Algunas materias
de este ambito, que involucran acciones de caracter juridico, contemplan ademas el

principio del debido proceso.

Es importante sefialar que todos estos principios se han explorado en la discusion sobre
politica de competencia desarrollada en los ultimos afios en la OMC.

Respecto de instituciones especificas en el ambito de la politica de competencia, son muy
pocos los acuerdos que establecen requisitos de imparcialidad y autonomia para
establecer o mantener las autoridades de competencia (casos de Costa Rica-Canada y
Chile-EEUU). Algo menos de un tercio de los acuerdos prevén establecer un érgano o
comité asesor, ya sea para buscar los medios de aplicacion de los compromisos de
cooperacion y el desarrollo de capacidades, o para estudiar la relacion entre comercio y
politica de competencia.

Algunos contemplan asimismo la designacion de funcionarios responsables para atender
las consultas. La importancia de estos aspectos radica en que la eficaz aplicacion de
estos acuerdos requiere de una coordinacién entre los organismos de negociaciones en

cada pais y los responsables técnicos de la politica doméstica.

% Una linea de accion podria ser una inyeccién de competencia. La tecnologia permite, en una
gran parte de los servicios publicos tradicionales (e.g. electricidad y teléfonos), que el consumidor
final tenga opciones, no obstante que subsistan los monopolios naturales en las redes fisicas
(lineas de transmision). Para ello es indispensable iniciar un proceso de apertura para que los
agentes econdmicos puedan brindar servicios multiples por una misma red.
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Defender pues la Libre Competencia significa investigar las conductas atentatorias a la

libre competencia, y a su vez sancionar, prevenir o corregir dichas conductas.

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

nombrado por la misma autoridad.

En el caso de El Salvador, los tribunales de lo mercantil son los que conocen los casos de
“limitaciones de la actividad mercantil” que son llevados al sistema judicial, y de éstos la
totalidad de los casos se tipifican como practicas de competencia desleal y son juzgados
sobre la base de lo estipulado en los articulos del 487 al 497 del Codigo de Comercio de
Salvadorefio. De estos casos, los mas frecuentes corresponden al uso indebido de
marcas, falsificacion de productos, falsificacién de envases, y desviacién fraudulenta de

clientela.

A solicitud de la parte demandante, el juez puede dictar una orden provisional de cese de
los actos de competencia desleal, pero siempre que el demandante rinda una fianza
establecida por el juez, para resarcir dafios y perjuicios en caso que no se llegara a

comprobar la existencia de una préactica de competencia desleal®.

% En los casos en gue se determina la existencia de este tipo de practicas, el juez ordena el cese
de los actos, las medidas necesarias para impedir la consecuencia y/o para evitar su repeticion y
determina el resarcimiento de dafos y perjuicios. En los casos en que se comprueba reincidencia
del infractor, el juez puede proceder a la cancelacién de la matricula de comercio.
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Los juzgados de lo mercantil salvadoreiios emiten sus resoluciones con base en las
pruebas aportadas por la parte demandante, las cuales son verificadas mediante
inspecciones o peritajes, pero sin que el juez ordene la realizacion de investigaciones

especializadas.'®

Una evaluacién general de la capacidad institucional que presenta actualmente el sistema
judicial salvadorefio para atender las demandas en materia de competencia desleal,
indica rezagos importantes en los procesos'™.

La situacion de los tribunales mercantiles coincide con el estado general del sistema
judicial salvadorefio en materia no penal: los casos civiles suelen demorar entre 3 y 4
afios, desde la presentacién de la demanda hasta la sentencia, los jueces dedican la
mayor parte de su tiempo al desempefio de labores administrativas, los casos se manejan
de forma inadecuada, ademéas emiten resoluciones exclusivamente en base a pruebas
presentadas por las partes interesadas, faltan estadisticas judiciales, y los procedimientos

de ejecucion son lentos'%.

Segun algunos conocedores del tema las practicas anticompetitivas mas comunes en El
Salvador se pueden tipificar como de competencia desleal'®. Generalmente la
competencia desleal es uno o varios actos individualizados dirigidos a una empresa en

particular.

Para satisfacer las pretensiones de los afectados por dichas practicas es indispensable

seguir procesos contenciosos para un gran numero de casos; y cada caso afecta

190 gj en el transcurso de un juicio, el juez de lo mercantil advierte hechos que puedan constituir un
delito, como por ejemplo practicas desleales “dolosas”, el juez que conoce del caso debe informar
a la Fiscalia para que tome las medidas pertinentes y se inicie un proceso con base a lo estipulado
en el Cadigo Penal.
191 Asi por ejemplo, los tribunales de lo mercantil se encuentran actualmente saturados de juicios
de ejecucién de empresas comerciales y bancarias que ha dado origen a una mora judicial que no
aseguran agilidad en los juicios en materia de competencia. Por otra parte, se reconoce que la
mayor parte de los jueces mercantiles no estdn preparados para desenvolverse en el area de
competencia desleal, ya que han sido formados en otras areas y/o tienen una experiencia
rofesional distinta.
%2 er: Banco Mundial (2003), Memorando Econémico El Salvador, Washington, D.C., p. 23.
1% Se considera competencia desleal la realizacidon de actos encaminados, por ejemplo a atraer
consumidores con engafios y a perjudicar directamente a otros comerciantes, entre otros, por el
uso indebido de nombres comerciales y propagacion de noticias capaces de desacreditar los
servicios de una empresa.
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generalmente a un agente econémico en particular. Por ello es muy probable que la
mayor parte de las conductas que el Codigo de Comercio califica como “competencia

desleal”, sigan siendo atendidas por los tribunales de lo Mercantil.

La Superintendencia de Competencia es la institucion de Derecho Publico, con
personalidad juridica y patrimonio propio, de caracter técnico, con autonomia

administrativa y presupuestaria para el ejercicio de sus deberes y atribuciones.

3.7.1 Estructurade La Superintendencia de Competencia de El Salvador

Como se dijo anteriormente la institucién salvadorefia, responsable de velar por el
cumplimiento de la norma, es La Superintendencia de Competencia, la cual esta

estructurada de tal como lo ejemplifica el siguiente organigrama:

ORGANIGRAMA SUPERINTENDENCIA DE COMPETENCIA

CONSEJO DIRECTIVO Auditoria Externa

Auditor Interno

SUPERINTENDENTE SECRETARIA
GENERAL

Unidad de
Informatica

Unidad de Relaciones
Internacionales

Unidad de
Adquisiciones y
Contrataciones

Unidad de
Comunicaciones

Unidad Financiera
Institucional

Unidad de
Administraciony | — |
de RRHH

INTENDENCIA LEGAL INTENDENCIA ECONOMICA

Delegacion u Oficinas Regionales
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3.7.2 Funciones de la Superintendencia de Competencia de El Salvador*®

La Superintendencia cumple con las siguientes funciones:

1 Contribuir en la promocidn y proteccion de la competencia, mediante la prevencién
y eliminacion de practicas anticompetitivas que, manifestadas bajo cualquier forma
limiten o restrinjan la competencia o impidan el acceso al mercado a cualquier
agente econdémico, a efecto de incrementar la eficiencia econdmica y el bienestar

de los consumidores;

2 Coadyuvar en el desarrollo econémico y social, mediante el incremento de la
produccion, la productividad, la racional utilizacién de los recursos, asi como la

defensa del interés de los consumidores;

3 Contribuir al desarrollo de la libertad econdmica, en lo que no se oponga al interés
social, fomentando y protegiendo la iniciativa privada dentro de las condiciones
gque acrecienten la riqueza nacional, pero que aseguren sus beneficios al mayor

namero de habitantes del pais;

4 Lograr una economia mas competitiva y eficiente, promoviendo su transparencia y
accesibilidad, fomentando el dinamismo y el crecimiento de la misma para

beneficiar al consumidor.

5 La Superintendencia previene y elimina las practicas anticompetitivas; asimismo, la
referida autoridad cuenta con la facultad de autorizar, condicionar o denegar
concentraciones econdmicas de agentes econdémicos que superen los umbrales

establecidos en la Ley de Competencia.

Por otra parte, las practicas anticompetitivas que son el centro principal de atencion de la
Superintendencia, como los problemas monopolistas de competencia (practicas

horizontales y verticales), son de naturaleza diferente a la de los problemas tradicionales

1% 1hidem
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de competencia desleal; y para resolverlo la Superintendencia deberd de seguir un
proceso administrativo que se enfoca en el interés general y no en el interés particular. En
ese marco de referencia la tipificacion de la conducta anticompetitiva, serd determinante

para establecer las competencias de las entidades fiscalizadoras del Estado.

La resolucion de la Superintendencia, que impone sancion, admite recurso de revision
ante el mismo Consejo de la Superintendencia y ademas estas resoluciones pueden ser
apeladas ante la Sala de lo Contencioso y Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.
Por excepcién, también puede apelar ante la Sala de lo Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia.

Se espera que parte de los casos sean resueltos por la Superintendencia, sin necesidad
de que los agentes econdmicos afectados por la resolucion interpongan un recurso
judicial.

Por ejemplo, es probable que parte de los casos en que la multa por la practica
anticompetitiva no sea considerable, los agentes econdémicos perjudicados por la sancién
desistan de presentar un recurso judicial, ya que los costos adicionales que ello implica
podrian ser significativos (costos de abogados, entre otros). Por otra parte, es de
esperarse que en aquellos casos, en que la resolucion de la Superintendencia indique que
el dafio causado por la practica anticompetitiva es grave y la multa sea cuantiosa, los
agentes economicos afectados por la decisiébn podrian utilizar todos los recursos a su

alcance.

Es asi como ha empezado a funcionar la Superintendencia de Competencia de El
Salvador y aunque tiene poco tiempo de estar trabajando ya se han identificado otros

tipos de obstaculos como por ejemplo:

Falta de Cultura de la competencia.
Cambio de “Vision” de la intervencion en los mercados.
Independencia del érgano supervisor de la competencia

Falta de Cultura de la competencia.

o N

Limitada independencia del érgano supervisor de la competencia
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Estos obstaculos se esperan superar a través de la elaboracion de un plan estratégico
2006-2010, habria que esperar si los resultados son efectivamente como se han

planeado.'®

Hasta enero de 2007, la Superintendencia de Competencia ha admitido 8 denuncias, de
las cuales seis se encuentran en investigacién preliminar, mientras que de las otras una
fue suspendida por cumplimiento al Art. 39.- “Durante los tramites de la investigacion, el
Superintendente podra ordenar la suspension o terminacién de la misma cuando el
presunto infractor brinde garantias suficientes de que suspendera o modificara la presunta
practica anticompetitiva por la cual se le investiga. En este caso no habra imposicién de

sanciones. Lo anterior no sera aplicable cuando el infractor sea reincidente”.

Mientras que la otra denuncia interpuesta por la sociedad PROVEEDORES DE CARNES,
CUEROS Y SUS DERIVADOS, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE
(PROCACUDE, S.A. DE C.V.), en contra de la sociedad DIKA SOCIEDAD ANONIMA
SUCURSAL EL SALVADOR, Administradora del Rastro Municipal de San Salvador,
ubicado en el Municipio de Soyapango, por supuestas violaciones a la Ley de

Competencia; se declard6 como improcedente

19 Ibidem
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Meta5 Meta Meta Meta Meta
INDICADORES anos 2006 2008 2009 2010

Numero de casos recibidos sobre 200 20 40 50 60
practicas anticompetitivas

Nimero de casos resueltos sobre 170 10 35 45 55
practicas anticompetitivas

Numero de solicitudes atendidas de 20
concentracion econdémica

Numero de estudios sectoriales de
mercado

Reporles para la recomendacion de
adecuacion pro competencia de
leyes o reglamentos

Atencion de consultas escritas sobre
alcance de la Ley

Actos para la divulgacién y difusion
de la politica de competencia

Capacitacion de funcionarios y
empleados

Presentacion de ensayos sobre
competencia

Foros intemacionales

Fuente: Superintendencia de Competencia de El Salvador

En relaciébn a las otras denuncias admitidas y que se encuentran en investigacion
preliminar, se puede mencionar que en el caso de MUVIE CABLE, S.A. de C.V.- Salazar
Romero y Boss Vision, se encuentra en el proceso de investigacion preliminar ya que la
denuncia presentada es por practicas anticompetitivas establecidas en el articulo 26 letra
¢) “la concertacién entre varios agentes econémicos o la invitacién a ellos para ejercer
dicha practica”. y 30 letras a) y b) de la Ley de Competencia, este Ultimo establece que,
se prohiben las acciones que constituyan abusos de la posicion dominante de un agente

econdémico en un mercado, entre otros, los siguientes casos:
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DENUNCIAS ADMITIDAS

C-017-D/PA/NR- MUVIE CABLE, 5.A. DE C.V. - Salarar Romero y Boss

2004 19/12/2006 Vision
01D/ g N T .
SC-011-D/PA/R 26/09/2006 AVIASA, SN.A. de E‘lul' Asaclc:ﬂlén Club
2004 Salvadoreno de Aviocion Civil y Reserva

SC-006-D/PA/R-
2006
SC-005-D/PA/R-
2006
SC-004-D/PA/R-
2006
SC-003-D/PA/R-
20046
3C-002-D/PA/R-
2006
SC-001-D/PA/R-

200

21/04/2006 ASDPP- TEXACO CARIBBEAN INC.

21/04/2006 ASDPP- ESSO STANDARD OIL 5.A. LIMITED
21/04/2006 ASDPP- SHELL EL SALVADOR, S.A.

20/04/2006 AVILA BAUMAN - SHELL EL SALVADOR, 5.A.

15/03/2006 PROCACUDE- DIKA

28/02/2006 TRANSAE - MIDES

Fuente: Superintendencia de Competencia

a) La creaciébn de obstaculos a la entrada de competidores o a la expansién de
competidores existentes;
b) Cuando la accidn tenga por finalidad limitar, impedir o desplazar en forma significativa

de la competencia dentro del mercado.

Uno de los casos mas sonados y que ha dado mucho de que hablar en los Gltimos dias es
el caso de las distribuidoras de petréleo salvadorefias, ya que el pais ocupa el segundo

lugar en C.A. con margen de ganancia mas alto en la industria petrolera.

Los distribuidores de productos del petréleo acusan a las petroleras de incidir cada vez
mas en los precios del combustible. Las petroleras acusan a las gasolineras de aparentar
defender los intereses del consumidor. Al final, sin cifras que sustenten sus quejas, ambas
partes sostienen que el aumento en el precio de combustible no se traduce en mayores

ganancias para ellos.

109



Una de las razones que contribuyen a este factor es la falta de informacion a la sociedad,
ya que los precios de referencia (informacion sobre los precios del barril de petréleo a
nivel internacional) no estan siendo publicados, esto genera que las distribuidoras de
producto del petroleo establezcan precios que estan por encima del costo de adquisicion;
a esto agreguémosle que en América Latina los consumidores en una estacion de servicio
siempre pagan tres grandes rubros al momento de cargar combustible: pagan el costo del
producto, pagan la intermediacién o la comercializacién; y pagan la carga impositiva. El
precio de referencia permitiria al usuario hacer un calculo econémico entre el costo de

barril de combustible y el precio al que se ofertara en el mercado local.

Desde el importador al mayorista, y luego al gasolinero, en promedio por cada galén de
especial o regular $0.37 van para las ganancias de estos tres actores, o para uno solo,
cuando la petrolera es duefia de toda la cadena, al contrario, en diesel El Salvador ocupa
el dltimo lugar en acumulacion de margenes. Son solo $0.21 del costo del galon de este

combustible que van para el importador, mayorista y gasolinero'®.

El establecimiento de precios entre competidores es algo sancionado por la ley de libre
competencia, sin embargo, la Asociacion Salvadorefia de Distribuidores de Petroleo
(ASDPP), ha sostenido que no hay tal acuerdo sino mas bien quienes controlan el precio
de toda la cadena son las petroleras, quienes controlan el 17% de las 388 gasolineras del
pais, es por esta razén que no se ha podido bajar el precio salvadorefio sostienen los
miembros de ASDPP. Sin embargo un estudio realizado por el Banco Interamericano de
Desarrollo en el 2005, revelo que una de las razones del encarecimiento de los precios de
los combustibles, esta dada por la forma en que las compafiias locales establecen el
precio, ya que estas toman el precio del mercado internacional y luego se van sumando
los distintos gastos de internacién, hasta llegar a los precios finales, es decir que el precio
se forma “para adelante” mejor conocido como “pass through”, es decir que si se diera
que algunos costos aumentan, el mayorista intentara transferirlos “hacia delante”

buscando incrementar el precio mayorista.

1% presentacion realizada en la Asamblea Legislativa, Enero 2007, Direccién de Minas e

Hidrocarburos, Ministerio de Economia de El Salvador.
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Toda esta confusion de quien realmente controla los precios de los combustibles viene
dada sin embargo por lo que ya se menciono antes no se esta dando los precios de
referencia, el Ministerio de Economia, a través de su Direccion de Minas e Hidrocarburos,
no esta reportando sobre los precios que mantiene el mercado internacional, durante los
ultimos afios, la sociedad realmente no esta informada, sobre el precio al que se esta
vendiendo en el mercado internacional y a como deberia comprarse en el mercado local,
esto es lo que puede estar generando el acuerdo de precios, a pesar de las denuncias
establecidas ante la superintendencia de competencia la entidad todavia se encuentra en
la etapa de investigacion preliminar, haciendo las averiguaciones respectivas como lo
demanda el proceso. Sin embargo algunas de las medidas que se comentan y que estan
siendo estudiadas por el érgano ejecutivo podrian provocar un efecto contrario al que se
espera, ejemplo de ello es la Paridad de Precio de Importacién (PPI) la cual estuvo
vigente en el pais de 1994 a 2000, ya que esta podria generar que los distribuidores
locales se vayan hasta el maximo precio, ocasionando peores efectos en la economia

salvadorefia.

Es en este tipo de casos que las instituciones responsables deben de tomar un papel
determinante acorde a su razon de ser, en casos como el de los hidrocarburos es
jurisdiccion de la Direccion de Minas e Hidrocarburos del Ministerio de Economia, también
de la Defensoria del Consumidor y obviamente de la Superintendencia de Competencia
quien tiene que ser la primera en pronunciarse sobre este tipo de distorsiones, mas sin
embargo esta ultima ha mantenido una participacion muy pasiva, lo cual deja en duda si
realmente esta respondiendo a los objetivos por los cuales fue creada, o si mas bien
estdn siendo parte de las acciones del delito de cuello blanco, por que realmente el
problema de los hidrocarburos no es nuevo en nuestro pais, lleva alrededor de 2 afios,
presentando una serie de irregularidades y variaciones que no han sido tratadas a fondo,
y no solo en el tema de los combustibles, sino también en el tema de las compafiias de
cable, sector que ha sido monopolizado por AMNET y que ha desplazado del mercado a

pequefias compafias que se interesaron en participar en esa prestacion de servicios.

Vemos pues que hasta el momento la apertura de la economia salvadorefa
conjuntamente con la instauracion de nuevas instituciones reguladoras, no han logrado

establecer las condiciones necesarias y suficientes para que el mercado opere
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adecuadamente, ya que los sectores productivos, presentan problemas en el

funcionamiento del mercado de diversos origenes.

No obstante que la legislacion aprobada en El Salvador puede ser considerada como una
legislacion moderna y bastante completa, ésta presenta algunas debilidades que deberan
ser tomadas en cuenta para asegurar la efectiva supervision de las condiciones de
competencia en los mercados, y aun mas para atraer inversion extranjera, la cual exige

reglas claras.

Las principales debilidades de la ley aprobada consisten en: 1) el proceso de
nombramiento y/o remocién de la autoridad de competencia se sujeta a la decision del
Organo Ejecutivo; 2) la falta de dedicacion exclusiva a sus cargos, por parte de la mayoria
de miembros del Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia; 3) la poca
capacidad disuasiva que tiene el sistema de sanciones previsto en la ley; 4) la falta de
mecanismos de coordinacion que la ley establece entre la Superintendencia de
Competencia y el resto de agentes reguladores sectoriales. Por otro lado, encontramos
las debilidades operativas, ya que habria que ver, la independencia de actuacién de la

Institucion en la aplicacion de la Ley.

El tema de la Institucionalidad y la importancia de que las Instituciones funcionen también
es necesario abordarlo conjuntamente con otras entidades, pues abundan reclamos sobre
la pobre actuacién de la Superintendencia de Electricidad y Telecomunicaciones (SIGET),
asi como de la Centro de la Defensoria al Consumidor para salvaguardar adecuadamente
los intereses de las empresas y los consumidores al punto que en el caso de la CDC se
convencieron de la necesidad de elaborar una nueva Ley, y de crear una Institucién
independiente, la Defensoria del Consumidor. En todo caso esta claro que es necesario
que exista una efectiva regulacion.

En el caso de la ELECTRICIDAD, el costo de la energia eléctrica ha sido el reclamo del
sector industrial desde hace un tiempo, no solo el costo por Kw/Hora, sino también la

calidad del suministro.

Sobre este punto primero, se ha hecho un llamado de atencién a la SIGET ya que son

muchas las quejas de empresas y hogares por cobros excesivos, como por ejemplo al
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salir del pais por 15 dias y encontrarse con la misma factura del mes anterior. Pareciera
ser, que empresas y hogares se encuentran en manos de lo que disponga la Compaiiia
Eléctrica, y esto no debe ser asi, el ente regulador (SIGET) debe velar porque se cobre lo

efectivamente consumido, ni mas ni menos.

Un problema mas serio tiene que ver con la falta de una Politica Energética, y es que
actualmente la demanda de energia eléctrica, creciendo a un ritmo del 4% anual, esta
casi equiparando (estrecho margen) a la oferta. Con tendencia ademas de un
encarecimiento del servicio por el creciente uso de energia de fuentes térmicas que

utilizan como insumo el petréleo.

Si viene Taiwan Park con 80 Mw. de demanda pudieran presentarse problemas de
abastecimiento, ya no se diga si con CAFTA se lograra dinamizar la economia.

Para lograr un suministro regular de energia eléctrica a precios competitivos con respecto
a competidores se debe generar condiciones legales para que la CEL, empresas privadas
existentes, y otras potenciales tengan incentivos para invertir en el aumento de la

generacion de energia eléctrica de fuentes méas baratas (Hidro, solar, gas natural).

Este tema de asegurarse un suministro mas holgado de electricidad a tasas competitivas

se vuelve prioritario para lograr el establecimiento de nuevas empresas exportadoras.

En el caso de los servicios financieros, seguin una encuesta reciente de la Camara de
Comercio e Industria, una razén importante por la cual un gran numero de empresas
pequefias y grandes no estan invirtiendo, es por las altas tasas de interés, altas
comisiones, es decir servicios financieros caros (a pesar de la dolarizacién) y por
problemas de exigencias excesivas de garantias. Esto nos lleva a la necesidad de insistir
en una banca de desarrollo con lineas de crédito que premien la inversion en nuevas

tecnologias o innovacidn, y la creacion de fondos de garantia.

Refiriéndonos a las telecomunicaciones, especificamente en las posibilidades de acceso a
Internet, se cuenta actualmente con 11 proveedores y los costos de Internet, al menos a
nivel Corporativo, se han reducido fuertemente en los uUltimos afios por la competencia. En

el ambito residencial los precios si son muy similares, la Superintendencia de
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Competencia deberd de realizar los estudios pertinentes para determinar el grado de

competencia existente.

Ademdas un punto importantisimo en todo este andlisis es la reforma laboral para mejorar

la co

mpetitividad, existe la necesidad de avanzar en las discusiones que permitan

flexibilizar las condiciones de contratacién facilitando la contratacién a tiempo parcial o

temporal, y reducir uno de los factores de costos de las empresas.

A continuacién se presenta un cuadro diagnostico del estado de la Libre Competencia en

El Salvador desarrollado por el Ministerio de Economia de El Salvador (2006):

G.1 | MARCO LEGAL - LIBRE COMPETENCIA

Definiciones Principales

1 El pais cuenta con legislacion que regula la libre competencia

2 Los procesos para la emision de reglamento requeridos bajo la legislacion sobre
libre competencia, incluyendo la regulacién de licitaciones publicas, son efectivos,
transparentes y no arbitrarios.

3 La legislacién sobre la libre competencia claramente define que se considera y
como se combate a:

a. Los monopolios;

b. Los carteles y oligopolios;

c. Normativa sobre préacticas, comportamientos e instituciones
prohibidas incluyendo la imposicibn de precios similares fijos
(inmunes a las leyes de oferta y demanda para productos o servicios
por parte de monopolios o carteles u oligopolios);

d. Comportamiento anticompetitivo por parte de los entes
gubernamentales tendientes a la monopolizacion de los diversos
sectores en colaboracién con monopolios, carteles u oligopolios
provenientes del sector privado; y

e. Excepciones permisibles a los comportamientos prohibidos.

4 La legislacion sobre libre competencia especificamente prohibe:

a. La fijacibn de precios inmunes a las leyes de la oferta y
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demanda por parte de los participes en el mercado o sector en
cuestion;

b. La corrupcion en las licitaciones producto del favoritismo y
venalidad administrativa,

Las asignaciones a determinados clientes;

d. Las asignaciones geograficas;

e. Restricciones a la produccion encaminadas a manipular al
mercado y a la fijacion de precios

f. Contratos de trato especial destinados a restringir la
competencia;

g. Los contratos que obligan a distribuidores a comprar toda una
gama de productos y servicios del vendedor — productor a cambio
del derecho a distribuir un producto o renglon de productos mas
populares (“tying contacts”); y

h. Los carteles de importacion y exportacion

Las leyes sobre libre competencia distinguen entre acuerdos que restringen la
competencia en forma vertical (al permitirle al productor — distribuidor producir los
insumos o componentes de sus productos o servicios) y en forma horizontal (al
permitirle al productor-distribuidor restringir la competencia con otros productores-

distribuidores y posibles competidores.)

Las leyes sobre libre competencia establecen un mayor nivel de escrutinio de
contratacion o negociacion cuando hay fusiones verticales y horizontales de
aquellas empresas que controlan mayores porciones o cuotas del mercado, que de
las contrataciones 0 negociaciones entre empresas que controlan una pequefia

porcién o cuota de mercado.

Aplic

aciones y Sanciones

La legislacion sobre libre competencia confiere el derecho de terminar practicas

prohibidas, tanto a la empresa privada como al gobierno.

El marco legal promueve la proteccion de los consumidores.

Las sanciones por violacion de la ley (por ejemplo, sanciones civiles,
responsabilidad penal) son lo suficientemente serias o punitivas como para inducir

su observancia, siempre y cuando se apliquen debidamente.

115




10

La legislacibn sobre libre competencia especificamente permite el
desmembramiento de empresas privatizadas que abusan de su posicién
tradicionalmente predominante o no adopten practicas competitivas poco tiempo

después de su privatizacion ( se refiere a las antiguas o0 ex empresas del Estado)

11

El marco legal permite el procesamiento judicial de organismos estatales por

realizar actos anticompetitivos.

12

La legislacién sobre libre competencia tiene normas claras y simples para el

examen de posibles fusiones y adquisiciones.

13

La legislacion sobre libre competencia permite la excepcion de logro de la mayor
eficiencia del mercado a aquellas fusiones y adquisiciones de empresas o a las
asociaciones en participacion, que, a juicio de los funcionarios publicos a cargo de

esta determinacion, logren la deseada eficiencia.

14

El marco legal reconoce al derecho a la proteccién de la propiedad intelectual en
forma internacionalmente aceptada, como una excepcion a prohibicion de las

practicas anticompetitivas.

Monopolios Naturales

15 Existe una estructura legal para identificar y regular los monopolios naturales (se
refiere a aquellos monopolios que ocurren sin la intencion del monopolista, como
por ejemplo, cuando el mercado esta tan limitado que una sola compafia
productora satisface toda la demanda.)

16 El marco legal establece agencias especializadas para la supervision de los

monopolios naturales.
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Pract

icas del Gobierno

17

El marco legal restringe el derecho y la capacidad de las autoridades centrales y
locales de establecer y respaldar monopolios ya sean en forma directa o en

contubernio con el sector privado.

18

El marco legal promueve la libre competencia en la contratacién y en especial en la

licitacidn y adquisiciones por parte del Gobierno.

19

En general, el marco legal no requiere licencias o autorizaciones superfluas o
innecesarias ni permite restricciones a la entrada en los mercados, favoreciendo

asi a los actuales participantes en el mismo.

Defin

icion de Instituciones de Implementacién

20

La ley define claramente:

a. Lainstitucion o instituciones responsables por la aplicacién de las leyes
relacionadas con las inversiones, incluyendo las extranjeras; y

b. Las funciones, obligaciones y procedimientos operativos de las instituciones
involucradas en regular la libre competencia

21

La ley requiere que las instituciones de implementacion del derecho de la libre
competencia funcionen dentro de un marco de legalidad y que sus decisiones
estén basados en criterios especificados por la normativa aplicable:

a. En funcion de leyes, reglamentos y normas publicadas en publicaciones
oficiales facilmente asequibles; y

b. Mediante decision escrita debidamente motivada estableciendo los
fundamentos de cada decision.

22

La ley contempla la apelacion y revision judicial de las decisiones emitidas por la

agencia para la proteccion de la libre competencia.
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G3 INSTITUCIONES DE APOYO - LIBRE COMPETENCIA
Entidades de Gobierno
1 Los ministerios u organismos oficiales con responsabilidades en las siguientes
areas asisten y respaldan la labor de la institucion de implementacion en cuanto a
la regulacion de:
a. El crecimiento y desarrollo econémico
b. La administracion de justicia
c. El comercio y la politica comercial
d. Las inversiones extranjeras directas; y
e. Las ventas al gobierno
2 La entidad responsable por llevar a cabo privatizaciones colabora con la institucion
de implementacion de la ley de libre competencia con el fin de asegurar
privatizaciones competitivas, transparentes y honestas.
Asociaciones Profesionales
3 Las asociaciones profesionales:
a. Vigilan las practicas anticompetitivas;
b. Han establecido mecanismos para denunciar practicas anticompetitivas a la
institucion de implementacion correspondiente: y
c. Ofrece informacién al publico sobre temas de libre competencia a fin de
lograr un ambiente comercial mas competitivo
4 Los economistas regularmente publican articulos respaldando las politicas
anticompetitivas de las economias de mercado.
5 Los colegios de abogados cuentan con grupos especializados dedicados a los
asuntos relacionados con la legislacion de libre competencia.
Servicios Especializados
6 Existen servicios independientes de seguimiento que estudian las tendencias
econdmicas segun el sector o industrial.
7 Las universidades, fundaciones y centros de investigacién publican informes y
opiniones acerca de la aplicacion de la ley sobre la libre competencia
8 Las universidades ofrecen cursos sobre el derecho de libre competencia

antimonopolios o cursos de economia y derecho que discuten la implementacion

del principio de la libre competencia en las economias de mercado.
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9 Firmas de consultores de administracion y gerencia asisten a las companiias en el
cumplimiento de las restricciones de la legislacién de libre competencia.

Grupos Comerciales y Camaras Gremiales

10 La prensa nacional reporta acerca de:

a. Las practicas comerciales anticompetitivas y su impacto;

b. Las funciones de la institucion de implementacién y desempefio de las
mismas; y

c. Medios con los que cuentan los consumidores para denunciar o ayudar a
detener practicas anticompetitivas.

11 Organizaciones no gubernamentales (incluyendo organizaciones de proteccion a
los consumidores), asociaciones comerciales y camaras de gremiales:

a. Vigilan las practicas anticompetitivas y la aplicaciéon de la legislacién sobre
libre competencia;

b. Interactian activamente con la institucion de implementacion para
denunciar violaciones y preocupaciones del sector de negocios o de los
consumidores; y

c. Han establecido mecanismos formales con los encargados de la adopcion
de politicas a fin de intercambiar puntos de vista sobre cuestiones
relacionadas con la libre competencia

12 Las asociaciones de empresarios e inversionistas vigilan el mercado y denuncian al
gobierno las barreras anticompetitivas al ingreso en los mercados.

G2 INSTITUCIONES DE IMPLEMENTACION —-LIBRE COMPETENCIA
Instituciones de Implementacién —Organizacién.

1 La Legislacion sobre la libre competencia contempla la creacién de Instituciones de
Implementaciéon encargadas de aplicar dicha legislacion y las mismas se han
creado y estan operando en el pais.

2 Las Instituciones responsables de la aplicacion de la legislacién sobre la libre

competencia cuentan con las siguientes caracteristicas:
a) Funciones claramente definidas para la aplicacion de la ley sobre libre

competencia.

b) Suficiente personal profesional y administrativo para llevar a cabo sus
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d)

f)

funciones.

Suficiente autoridad y respaldo para llevar a cabo sus funciones, incluyendo

declaraciones de politicas claras y apoyo por parte del gobierno.

Suficiente financiamiento previsto en el presupuesto estatal o federal, bien
por medio de tasas o de apropiaciones presupuestales, o una combinacion
de ambos, para el mantenimiento de sus equipos y prestacion de sus

Servicios.

Funciones claramente definidas y autoridad potestad administrativa frente a
otros organismos del gobierno cuyas acciones y decisiones afectan

directamente las politicas de competencia y su ejecucion.

Regulaciones internas y procedimientos de operacién detallados y un activo
programa de entrenamiento y desarrollo de su personal, utilizando material
didactico , guias o manuales de procedimientos apropiado para mejorar la

competencia y servicios del personal.

Existe un consenso general entre el gobierno, la Institucion de implementacién y la

comunidad de hombres de negocio incluyendo a los presentes y futuros participes

en el mercado, en cuanto a las funciones de dicha Instituciéon y a la importancia

econdmica de la existencia de normas claras sobre libre competencia y su correcta

implementacién dentro del pais.

La agencia de Implementacion tiene:

a)

b)

c)

Un enfoque de orientacion hacia el usuario en el cumplimiento de sus
funciones

Una pagina Web activa, al dia, que incluye informacion de contactos, y
material legal relevante.

Acceso economista con suficiente experiencia como para aportar analisis
econdmicos apropiados y

Acceso a estadisticos con suficiente experiencia como para aportar analisis

estadisticos apropiados.

Instituciones de Implementacién —Operacion-
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La Instituciéon de implementacion ha adoptado mecanismos y procedimientos
formales para recibir, evaluar e investigar las quejas del sector privado relativas a

actividades anticompetitivas.

La institucion de implementacion mantiene contactos activos con organizaciones
similares en otros paises, a fin de asegurar el cumplimiento con los estandares

internacionales.

La institucion de implementacion distribuye copias de los procedimientos, leyes,
regulaciones gubernamentales, listas de costos y otra informacién relacionada con

la aplicacion de la legislacion sobre libre competencia.

La Institucion de implementacion efectivamente hace velar la legislacion y las

politicas de proteccién y promocion de la libre competencia.

Al hacer valer la legislacion sobre libre competencia, la comunidad de hombres y
de negocios y los consumidores perciben que la institucién de implementacion
opera:

a) Consistentemente de acuerdo con la ley publicada que rige sus operaciones

b) En forma transparente
c) En forma no discriminatoria
d) Honestamente e independientemente de influencias policitas indebidas y

e) Eficientemente

10

La Institucion de implementacion recolecta datos relativos a sus funciones y los

pone a disposicién de los usuarios finales.

11

La institucién de implementacion cuenta con un programa de educacion al publico
sobre temas de libre competencia; tanto para el sector privado como para el oficial,

gue incluye boletines noticiosos periédicos, programa y presentaciones.

Regu

ladores Independientes

12

Existe ye esta funcionando una institucién independiente encargada de regular los
monopolios naturales (es decir aquellos monopolios necesarios dadas las

pequefias dimensiones del mercado, sector econdémico, o rengldon comercial en

121




cuestion).

13

Al regular los monopolios naturales, la comunidad de hombres de negocios y los
consumidores perciben al regulador operando en forma:

a) consistente de acuerdo a la ley publicada que rige sus funciones.

b) Transparente.

c) No discriminatoria.

d) De forma honesta e independiente de influencias politicas indebidas.

e) Eficientemente.

14

El regulador tiene suficiente financiamiento y personal para llevar acabos sus

funciones.

Tribu

nales

15

Los tribunales constantemente deciden de forma transparente e imparcial las

demandas que involucran a la Institucion de implementacion.

16

Los tribunales toman decisiones con relacion a temas de libre competencia con
total independencia, sin tomar en cuenta presiones politicas impropias o

consideraciones no judiciales.

3.8 Recomendaciones y Conclusiones

A continuacion se exponen algunas recomendaciones y conclusiones que se derivan de la

investigacion realizada, y que pueden contribuir al fortalecimiento de la politica de

competencia en El Salvador:

1) Definicion precisa de la jurisdiccion competente y mecanismos de coordinacion que

existira entre la Superintendencia y las agencias reguladoras sectoriales.

Esta

actividad debe comprender no solo la revision de los marcos juridicos que

determinan las competencias, funciones y relaciones de los reguladores sectoriales, y de

éstos

con la Superintendencia de competencia, sino también, la definicién de la autoridad

que prevalecerd en las decisiones relativas a la competencia en el plano sectorial.
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2) Mecanismo transparente y competitivo de seleccion de la autoridad de competencia.

Uno de los temas que mas desconfianza genera entre la oposicion politica y algunos
sectores empresariales salvadorefios, no vinculados a los grupos econdmicos
dominantes, es el proceso de selecciébn de los titulares que estardn al frente de la

Superintendencia de Competencia.

Para generar mayor confianza en la capacidad e independencia de los funcionarios que
seran electos es recomendable, que la Presidencia de la Republica, ponga en marcha un
proceso de convocatoria y seleccion de los funcionarios, transparente y competitivo. La
integracién de una comisién de personas notables, provenientes de diversos sectores y/o
ajenas a presiones politicas, para analizar expedientes de candidatos y para realizar las
pruebas de capacidad y conocimientos de los mismos, podria contribuir al éxito de este

proceso.

3) Armonizacién del marco legal con el contenido de la Ley de Competencia.

Desde antes de la entrada en vigencia de la Ley de Competencia, se recomendd realizar
un esfuerzo de revision de todo el marco legal vigente en el pais, a efecto de armonizarlo
con los objetivos y disposiciones contenidas en la Ley de Competencia. Sin embargo no
se llevo a cabo, ahora que esta ha empezado a funcionar y que se han identificado

algunas debilidades legales, es el momento indicado para realizar esta revision.

4) Fortalecimiento institucional de la agencia nacional de competencia.

El Salvador cuenta ya con una estructura funcional y profesional de la Superintendencia,
que tiene la responsabilidad de aplicar en forma efectiva la Ley de Competencia. Su
primera etapa de funcionamiento seré esencial para hacerse merecedora del respeto y de
la credibilidad de los agentes econdémicos, principalmente de aquellos que seran objeto de
supervision. Se requiere en consecuencia, destinar los recursos necesarios y suficientes
para el entrenamiento y capacitacion del personal técnico, para la elaboracion de
manuales y guias de procedimientos, para la adquisicién de tecnologia apropiada, entre
otros.
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5) Avanzar en el disefio de mecanismos de cooperacion bilateral y regional.

Las autoridades salvadorefias deben proceder de manera inmediata al establecimiento de
acuerdos de cooperacion bilateral con agencias de competencia de los paises en los
cuales residen las principales empresas extranjeras y multinacionales que realizan
inversiones en el pais.

Asimismo, estos esfuerzos deben también enfocarse hacia la conformacion de una
instancia regional que permita el intercambio de informacion, experiencias y acciones

conjuntas en materia de competencia, con el resto de paises de Centroamérica.

6) Inyeccion de competencia.

Por otro lado hay que mencionar que ante la presencia de mercados cautivos, vale la
pena una politica de inyeccion de competencia, principalmente en los mercados que
prestan servicios de utilidad publica como la electricidad y telefonia fija, y en los que hasta

ahora reina el monopolio o existen problemas de concentracion.

La tecnologia permite, en una gran parte de los servicios publicos tradicionales
(electricidad y telefonia fija), que el consumidor final tenga opciones, pese a que subsistan
los monopolios naturales en las redes fisicas (lineas de transmision). Para ello es
indispensable iniciar un proceso de apertura para la utilizacion de esas redes, la
separacion de las actividades de transmision y comercializacion y la posibilidad de que los
agentes econdmicos puedan brindar servicios multiples por una misma red. Hasta que
eso suceda en El Salvador sera posible incrementar la competencia en la prestaciéon de
los servicios publicos y que el usuario tenga un mayor menu de opciones.

Finalmente si El Salvador, quiere abordar a fondo el problema de competitividad, también
debemos de corregir distorsiones de precios de bienes como el azlcar que como insumo
estd impactando sobre los costos de la industria alimenticia y de bebidas. Con CAFTA y
los beneficios para el sector, parece que hay un acuerdo de reducir los precios en el

mercado interno gradualmente.
Con la entrada en vigencia de la Ley de Competencia desde el 1 de enero del presente

afo, se marca un punto de partida para el estudio de los efectos de la Competencia en los

mercados.
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Sin embargo, se debe tomar en cuenta que la competencia es un proceso de largo plazo,
y no solamente una consecuencia de corto plazo de la emision de una ley o de la
aplicacion de la misma por parte de la autoridad correspondiente, la Superintendencia de
Competencia. Es asi, que el efecto del llamado régimen de competencia anhelado por los
consumidores por los beneficios asociados, tal como la reducciéon en los precios sin
menoscabo de la calidad, son la consecuencia de un delicado proceso coordinado entre

regulacién y defensa de la competencia.

Por otro lado, la competencia no es un concepto unidimensional, esto implica que cada
mercado, cada caso y el efecto en cada agente econdmico es diferente y especial y, por

lo tanto, cada mercado evoluciona a diferente velocidad en esta materia.

Ademas no se debe dejar de lado que la competencia es un aspecto en el cual la
innovacion tecnolégica y la diferenciacion de los productos en calidad y disefio, son
elementos decisivos en el desempefio y éxito de las empresas, sin importar su tamafo.
Sin embargo, se advierte, de acuerdo a la experiencia internacional en algunos mercados,
que uno de los efectos de la competencia en el largo plazo, es la reduccion del nimero de

competidores y la consolidacion de empresas lideres con productos de buena calidad.

Como efecto derivado del proceso de consolidacidn, las empresas menos eficientes han
salido del mercado. Es en este punto donde la autoridad de competencia debe mantener
una vigilancia constante sobre los nuevos agentes con poder de mercado, para que éstos
no lo utilicen en practicas restrictivas a la competencia y, de esta forma potenciar que los

llamados beneficios de la competencia sean percibidos por la poblacién en general.
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