Hotel Real Intercontinental, Guatemala

. Congreso Latinoamericano 2 8 Y 2 9 d e o c t u b re 2 0 1 4
»

[VERDAD SABIDA - BUENA FE GUARDADA

IDM

INSTITUTO
DE DERECHO
MERCANTIL

TEMARIO

Justificacién. Guatemala es el unico pais que aun no cuenta con una Ley
especifica sobre defensa de la competencia en los mercados, lo cual supone
una clara desventaja en su rol competitivo frente a otros paises y regiones del
mundo. El Acuerdo de Asociacion entre la Unién Europea y Centroamérica, lleva
el compromiso para Guatemala de aprobar una Ley de Competencia, en un
plazo de 3 afios que vence el 30 de noviembre de 2016, y para Centroamérica,
el compromiso de aprobar un reglamento y autoridad regional, en un plazo de 7
anos.

Durante la segunda mitad de la década de 1990, se promovi6 la modernizacion
de una parte importante de la legislacion econdmica del pais, mediante la
aprobacién y puesta en vigencia de normas ordinarias especializadas, en cuyo
contexto se sustituyd la regulacién tradicional de caracter restrictivo de algunos
sectores econdmicos, por instrumentos reguladores con orientacién de mercado.
Este nuevo marco regulatorio esta ahora estructurado por las leyes que norman
el funcionamiento de los mercados de telecomunicaciones, hidrocarburos, y
energia eléctrica, en las cuales se establece la apertura para la competencia,
aunque con algunas limitaciones.

Frente a los desafios que plantean los mercados mundiales cada vez mas
globalizados, se estima necesario impulsar una ley marco en materia de
competencia, tomando en cuenta que, las politicas de apertura comercial de
caracter unilateral que aplica cada pais en particular, y los tratados de libre
comercio, no constituyen un sustituto de la politica y la ley de competencia en el
nivel nacional, particularmente si se considera que la liberacion del comercio y
de las inversiones extranjeras pueden propiciar practicas contrarias a la libre
competencia, a partir de la posicion de dominio que pueden adquirir los nuevos
agentes que entran a los mercados domésticos de bienes y servicios, sea que
éstos actuen por si solos o0 en colusién con las empresas ya existentes en tales
mercados.

Es extemporanea la discusién sobre la conveniencia de tener o no, una ley de
competencia en Guatemala, dado el compromiso internacional adquirido en el
Acuerdo de Asociacion con la Union Europea. Es mas acertado centrar los
esfuerzos en discutir abiertamente con todos los sectores involucrados —
académico, empresarial, politico y la sociedad civil-, sobre la mejor Ley posible
para nuestro pais, con base en las experiencias —buenas y malas- de otros
paises —particularmente en Latinoamérica-, con el fin de generar consenso en la
aprobacién de dicha ley y, a la vez, una cultura de promocién de la competencia.
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La mayoria de congresos o foros internacionales relativos a la defensa de la
competencia suelen versar sobre cuestiones sustantivas o de procedimiento,
pero son muy pocos los casos en los que encontramos debates sobre el disefio
mismo de una politica y del modelo legal a seguir para la efectiva promocién y
defensa de la competencia.

2. Objetivos. Los objetivos de la tematica son:

2.1. Proveer a los participantes de nociones basicas sobre competencia
economica, politica de competencia y Derecho de la Competencia.

2.2. Propiciar la discusion abierta y publica sobre el disefio e implementacion
de una politica y ley de competencia econémica.

2.3. Enriquecer la discusiobn con la experiencia de otros paises
latinoamericanos, adoptando las mejores practicas de dichos paises
acordes a nuestra realidad nacional (cultural, econémica, legal y politica).

2.4. Conocer del proceso de integracion centroamericana, en el contexto de
defensa de la competencia y de los avances en la aprobacion del
reglamento regional de competencia, asi como de la experiencia europea
en defensa de la competencia a nivel regional.

2.5. Generar interés en los participantes por la disciplina del Derecho de la
Competencia, como una rama intimamente relacionada con el Derecho
Mercantil.

3. Tematica.
3.1. ¢Qué es el Derecho de la Competencia? - Conferencia Magistral

Luis Miguel Flores Bernés Ex-Comisionado  Federal de Ia
Competencia y Profesor de
Competencia Econémica de la UNAM

Dado el desconocimiento en Guatemala, sobre la disciplina juridica de
defensa de la competencia, es menester introducir a los participantes del
Congreso en la tematica, contextualizando su origen y evolucién historica,
asi como su contenido y alcance.

3.1.1. Contexto histérico. Se origina en Estados Unidos de América, a
través del Sherman Act (1890), ley dirigida a regular las actividades
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econdmicas de empresas Yy conglomerados con altisimas
participaciones de mercado, que fijaban en conjunto precios y otras
caracteristicas de productos y servicios.

En el caso de la Uniéon Europea, el Derecho de la Competencia
entr6 en escena en pleno siglo XX, siendo uno de sus primeros
antecedentes el Tratado de Roma (1957), que impulsé la
integraciéon econdémica regional y la creacion de un mercado unico.

3.1.2. Contenido y alcance. Disposiciones legales cuya funcién es
proteger el proceso competitivo en los mercados, prohibiendo y
sancionando practicas restrictivas de la competencia. Su fin ultimo
es el bienestar de los consumidores (no confundir con disposiciones
legales especificas de proteccion al consumidor y de competencia
desleal).

La politica de competencia. Una politica coherente y sostenida del
Estado en materia de competencia, que tenga como objetivo la eficiencia
econdmica y el bienestar del consumidor, constituye el fundamento mismo
de un modelo legal que sea eficiente para la promocion y defensa de la
competencia. Por ello, es importante entender por qué y para qué debe
disefiarse dicha politica, asi como su relacién con otras politicas del
Estado.

3.2.1. ¢Por qué y para qué? — Conferencia Magistral

Alejandro Falla Jara Ex Secretario Técnico y Miembro de
la Comision de Libre Competencia
del INDECOPI

Partiendo del hecho que el mercado es considerado como
asignador natural de recursos, debe asegurarse la decision
individual de los consumidores como medio para alcanzar el
bienestar comun. Debe velarse porque la voluntad de los
consumidores se refleje en la oferta de productos y servicios.

Un sistema de mercado se considera justo no por los resultados, ni
por el éxito de determinados actores econémicos o productos, sino
porque el resultado refleje las preferencias de los consumidores.

Ello requiere la actuacion del Estado de una forma auténoma y
técnica, sin forzar el proceso competitivo para llegar a resultados
determinados, lo cual es decision de los agentes econdmicos.
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Desde el aspecto institucional, debe haber capacidad para resistir
presiones politicas y de grupos econdémicos (sus dos principales
focos de conflicto).

El rol del Estado se parece al de un arbitro dentro de una
competicion deportiva, cuya funcién es generar respeto y confianza
entre los jugadores, no condicionar el resultado, sino establecer un
marco para que sean los equipos los que decidan el resultado.

3.2.2. Relacién con otras politicas econémicas del Estado - Panel

Decanos de las Facultades de Economia de las principales
universidades de Guatemala:

Ligia Garcia URL

José Rolando Secaida Morales USAC

Fritz Thomas UFM

Edin Velasquez UNIS

José Raul Gonzalez Merlo MODERADOR

La politica econdmica de un Estado, se considera como el conjunto
de medidas, estrategias, incentivos, leyes y regulaciones, disefiadas
e implementadas para obtener resultados econdmicos especificos,
que pueden ser la igualdad, independencia y libertad, entre otras.

Estos objetivos, ya sean de corto, mediano o largo plazo, son los
que determinan fines especificos, como el desarrollo econémico o
controlar niveles de precios.

Dependiendo de los objetivos econdmicos, la politica de
competencia, es a su vez, un conjunto de herramientas que
coadyuva al Estado a lograr los resultados econémicos que sean
planteados.

* Relacién con la politica comercial. Se define como el conjunto
de estrategias de un Estado para fortalecer sus relaciones
comerciales con el resto del mundo. Fortalecer las relaciones
comerciales internacionales puede implicar la implementacion
de regulaciones y medidas que equilibren los niveles de riesgo y
las reglas del juego (level play field). Guatemala debe aprobar
una politica de competencia que concuerde con la politica
regional e internacional, para competir en igualdad de
condiciones.
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* Relacién con la politica industrial. Con el fin de incrementar
la productividad y competitividad de determinados sectores del
mercado doméstico, el Estado a través de su politica industrial
puede restringir el acceso de competidores externos al
mercado, ya sea mediante subsidios, barreras arancelarias u
otras medidas econdmicas, que de una o otra manera
impactaran su politica de competencia.

* Relacién con la politica fiscal. La politica fiscal forma parte de
la politica econdmica de un Estado, en relacion a la
conformacion de su presupuesto y sus componentes, gasto
publico y todo lo relacionado con los tributos en cualquiera de
sus modalidades.

La eliminacién de barreras arancelarias y de beneficios fiscales,
derivada de la liberalizacién econdmica y apertura de mercados,
inciden directamente en la politica de competencia.

Si bien la eliminacion de barreras arancelaras supone una
disminucién de ingresos para el Estado, puede -a través de la
incursién de competidores externos al mercado doméstico-,
generar el aumento de otras fuentes de ingresos estatales,
como IVA e ISR.

3.3. La experiencia latinoamericana en defensa y promocién de Ila
competencia - Foro

Siendo Guatemala el unico pais que no cuenta con una ley de
competencia econdmica, la experiencia de algunos paises
latinoamericanos que ya han implementado dicha ley, enriquecera la
discusion sobre el mejor modelo (sustantivo e institucional) que debe
adoptar Guatemala.

3.3.1. El modelo de promocion y defensa de la libre competencia y el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile

Javier Tapia Canales Ministro del Tribunal de
Defensa de la Libre
Competencia

3.3.2. El consenso logrado para la aprobacion de la ley de competencia en
El Salvador
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Celina Escolan 14 Superintendente de
Competencia Econémica

3.3.3. La evolucion del Derecho de la Competencia en México

Miguel Flores Bernés Ex-Comisionado Federal de
la Competencia y Profesor de
Competencia Econémica de
la UNAM

3.3.4. La agencia de la competencia en el Peru

Alejandro Falla Jara Ex Secretario Técnico y
Miembro de la Comision de
Libre Competencia del
INDECORPI

Luis Pablo Cobar Benard — Guatemala - Apuntador

3.4. El caso de Guatemala — Conferencia Magistral

3.4.1. Contexto actual del pais. Existen algunas disposiciones legales
sobre defensa de la competencia, dispersas en distintas leyes:
Constitucién Politica de la Republica, Cédigo de Comercio de
Guatemala, Codigo Penal y Ley de Comercializacion de
Hidrocarburos, entre otras.

Sin embargo, es necesario un cuerpo legal especializado que
responda al contexto actual y a los objetivos de una Ley de
Competencia Econémica.

Oscar Velazquez Director de la Escuela de Economia
de la Universidad de San Carlos de
Guatemala

3.4.2. Retos para Guatemala ante una ley de competencia.
* Politicos. Aunque se han implementado algunas estrategias

sobre competencia basadas en desregulacion y privatizacién en
ciertos sectores (politica de apertura externa), no existe una
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politica estatal coherente, sostenida de promocion y defensa de
la competencia. Existen estrategias aisladas tendientes a
cumplir objetivos especificos de una politica global, cuyos
objetivos generales no han sido definidos, por ejemplo: (i)
apertura externa en ciertos sectores (hidrocarburos,
telecomunicaciones y energia eléctrica); (ii) creacién del
Viceministerio de Competitividad, y la Direccién de Promocion
de la Competencia; y (iii) los proyectos de ley.

Los distintos sectores (publico, privado, académico, civil,
politico), aun no se ponen de acuerdo en definir una politica en
materia de competencia econdmica, por ejemplo: (i) unos
sectores sostienen que la politica debe limitarse a apertura del
mercado, mientras que otros apuestan por la regulacion del
mercado (crisis economica y financiera agrava esta discusion);
(i) algunos actores sostienen que una ley es innecesaria,
porque culturalmente se tiende a regular, generando
ineficiencias, mientras otros dicen que la ley es necesaria
porque los controles naturales del mercado no son suficientes y
tienden a corregir deficiencias a largo plazo; y (iii) en cuanto a la
autoridad de competencia, unos sectores sostienen que tendera
a regular y a convertirse en una herramienta a conveniencia
politica de las autoridades, mientras que otros sostienen que
dadas la fallas del mercado es necesaria una autoridad
reguladora y, en la posicion intermedia, estdn quienes
argumentan que la autoridad unicamente debe ser promotora y
defensora de la competencia.

* Legales. Una ley de competencia en Guatemala tiene
fundamento en lo preceptuado por el Articulo 130 de la
Constitucién Politica de la Republica. La prohibicién
constitucional sobre monopolios y privilegios, puede constituir
una camisa de fuerza, porque puede interpretarse que todos los
monopolios estan prohibidos —incluso los monopolios naturales
y los monopolios por eficiencia- y no solamente los monopolios
legales. Ello podria generar debate sobre la necesidad o
posibilidad de una reforma constitucional. El reto esta en que al
momento de la aprobacién de la Ley, los legisladores deben
tener claro cual debe ser la interpretaciéon, dada la dificultad de
una reforma constitucional.
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e Culturales. Existe poco entendimiento del fendmeno
economico y de mercado en todas las disciplinas académicas
profesionales, dejando dicho analisis a los economistas.

Por su parte, los actores econémicos deben entender que su
actividad debe desarrollarse en base al mercado y no mediante
practicas restrictivas, ya que dichas practicas generan distorsién
e ineficiencias sobre asignacion de recursos.

Fomentar la educacién, divulgacién, promocion y defensa de la
competencia en todos los niveles académicos, empresarial e
informal, constituye un reto importante para el pais.

Oscar Velazquez Director de la Escuela de Economia
de la Universidad de San Carlos de
Guatemala

Compromiso adquirido y avances. Disefar una politica de
competencia y aprobar una Ley de Defensa de la Competencia,
dentro del plazo de 3 afos a partir de la vigencia del Acuerdo de
Asociacién entre Centroamérica y la Unién Europea.

Claudia de Del Aguila Viceministra de Economia

Modelo a seguir - Panel

Javier Tapia Canales Chile Ministro  del  Tribunal de
Defensa de la Libre
Competencia
Celina Escolan El 12 Superintendente de
Salvador Competencia Econémica
Miguel Flores Bernés México Ex-Comisionado Federal de

la Competencia y Profesor de
Competencia Econémica de

la UNAM

Oscar Garcia Cardoze Panama Jefe de Gabinete Ministerial
MINCI

Alejandro Falla Jara Peru Ex Secretario Técnico y

Miembro de la Comision de
Libre Competencia del
INDECOPI

Marcos Palma Guatemala Moderador
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¢Ley Tipo de la UNCTAD, modelo estadounidense o modelo
europeo?

* Prohibicién de practicas restrictivas de la competencia, abuso
de posicion de dominio y control de concentraciones
economicas.

* Procedimiento de investigacion y sancién: ;en sede
administrativa o judicial?

* Agencia de competencia: modelo de doble jurisdiccién, doble
organismo u organismo integrado?

3.5. Integracion centroamericana y la defensa de la competencia -
Conferencia Magistral

Carmen Gisela Vergara Secretaria General SIECA

La regionalizacion de los mercados derivado del proceso de integracion
centroamericana, puede generar ciertas practicas restrictivas que tendran
efectos mas alla de las fronteras de un pais, razéon por lo cual se hace
necesaria la implementaciéon de un modelo regional de defensa de la
competencia. EI compromiso para la regién Centroamericana de contar
con un Reglamento y Autoridad Regional en materia de competencia,
dentro del plazo de 7 afios después de la entrada en vigencia del Acuerdo
de Asociaciéon con la Unién Europea, responde a:

. El requerimiento de la Unién Europea para igualar reglas de juego,
dado que existen disposiciones y autoridades de competencia
europeas, a nivel regional y local

. Estandarizacion de las regulaciones locales en Centroamérica.

3.5.1. La experiencia de la Union Europea en la defensa de la
competencia - Conferencia Magistral

Luis Berenguer Fuster  Experfo y Ex-Presidente  Comision
Nacional de Competencia de Espafia

Dado el compromiso adquirido por Centroamérica, sin duda alguna
la experiencia de la Unién Europea en materia de defensa de la
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competencia —a nivel regional- constituird un aporte importante para
el reto centroamericano.

3.5.2. Practicas transfronterizas restrictivas de la competencia —
Conferencia Magistral

Luis Berenguer Fuster  Experfo y Ex-Presidente  Comision
Nacional de Competencia de Espafia

Las practicas anticompetitivas transfronterizas pueden tener lugar,
entre otros medios, en el contexto de los carteles internacionales y
las fusiones transfronterizas. Se entiende por cartel internacional, un
conjunto de empresas establecidas en mas de una jurisdiccion o
que afecta a mas de una jurisdiccidén. Las fusiones transfronterizas
pueden tener también repercusiones considerables en las
economias, ya que cambian la estructura de los mercados y los
hacen mas vulnerables a las practicas contrarias a la competencia.

3.5.3. Reglamento y autoridad regional de competencia — Panel

Ana Victoria Velazques Costa Rica Comisién para Promover
la Competencia -
COPROCOM

Francisco Diaz Rodriguez = El Salvador  Superintendente de
Competencia

Alvaro Fernandez Guatemala Director Promocién de la
Competencia

Alberto Lozano Ferrera Honduras Comisionado Presidente
-CDPC

Luis Humberto Guzman Nicaragua Presidente -
PROCOMPETENCIA

Harmodio Cedefio Panama Acodeco

Regina Vargas El Salvador = Moderadora

A excepcion de Costa Rica y Panama, en las Constituciones de los
paises centroamericanos, existe un mandato para la union politica o
econdmica en forma parcial o total, y para fortalecer la integracion
econdmica centroamericana sobre bases de equidad. Dentro de
dicho mandato, la aprobacion de un reglamento y autoridad regional
debe encontrar el fundamento necesario, para enfrentar el debate
sobre la delegacion de soberania a un érgano supranacional.
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3.6. La implementacién de la ley de competencia en Alemania: beneficios y
retos a futuro — Conferencia Magistral

Fabian Pape Oficina Nacional Antimonopolio de Alemania

Siendo Alemania uno de los paises miembros de la Unién Europea con mayor
tradicion en Derecho de la Competencia, asi como una de las economias
europeas mas sélidas -tal como fue demostrado durante la crisis econdmica
mundial-, su experiencia en defensa de la competencia, constituird un aporte
significativo para el disefio de una politica y ley de competencia en Guatemala.

3.7. La experiencia de los Estados Unidos de América en promocidén, defensa
y cumplimiento de la competencia

3.7.1. Beneficios y Ventajas de la Politica y Ley de Competencia—
Conferencia Magistral

Russell W. Damtoft Comisiéon Federal de Comercio
(FTC) de los Estados Unidos de
América
3.7.2. Enforcement de la competencia y el debido proceso- Conferencia
Magistral
Melanie Krebs-Pilott Departamento de Justicia de los

Estados Unidos de América

Los Estados Unidos de América es el pais con mayor tradicién en Derecho de
la Competencia a nivel mundial. Se ha caracterizado por mantener vigente la
ley de competencia mas antigua y estricta en el mundo, que incluso criminaliza
ciertas practicas anticompetitivas. Siendo los Estados Unidos de América el
modelo a seguir de una economia de libre mercado, conocer los beneficios y
ventajas de la defensa de la competencia para el fortalecimiento de dicho
modelo constituira una verdadera contribucién a la discusion para el disefio de
una politica y ley de competencia en Guatemala.

3.8. Propiedad, Mercantilismo y Competencia Econémica - Conferencia
Magistral

Enrique Ghersi Peru Abogado y Académico
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El Dr. Enrigue Ghersi compartira sus reflexiones sobre propiedad,
mercantilismo y competencia econdmica, las cuales contribuiran también a la
discusion académica sobre el modelo de competencia a seguir.

4. Conclusiones.

El Instituto de Derecho Mercantil publicara las conclusiones arribadas por los
conferencias y expertos sobre la tematica discutida.



