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1 INFORMACIÓN DE INTERÉS

a) Seminario- Taller “Métodos para investigar las prácticas anticompetitivas en México”.

La Comisión para Promover la Competencia realizó durante los días 30  y 31 de agosto del 2001,  el Seminario-Taller “Métodos para Investigar las Prácticas Anticompetitivas en México”.  La actividad se llevó a cabo en el Salón Bougainvillea del Hotel Herradura, y contó con la asistencia de funcionarios de diversas instituciones como la Procuraduría General de la República, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Tribunal Contencioso Administrativo, Defensoría de los Habitantes, entre otras.

Para ésta Comisión fue un placer tener como expositores en este evento a los señores Javier Núñez Melgoza y Jorge E. Mezher Rage, funcionarios de la Comisión Federal de Competencia de México. Lo anterior, dada la experiencia de esa agencia de competencia, y la similitud de la Ley No. 7472 “Ley de Promoción de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor”,  con la Ley mexicana.

Entre los temas analizados están las políticas y leyes antimonopolio en los Estados Unidos Mexicanos, análisis paso a paso de las prácticas monopolísticas absolutas, relativas y fusiones, técnicas de investigación y herramientas para el análisis de éste tipo de prácticas, manejo de la información pública y confidencial, el uso de evidencia indirecta,  análisis de diversos sectores económicos, entre otros.

b)   Integración de la Comisión para Promover la Competencia.

Informamos que el Lic. Alan Saborío Soto ha sido nombrado como miembro suplente de la Comisión para Promover la Competencia. Estamos seguros que su nombramiento fortalecerá a la Comisión, dada la experiencia y trayectoria que posee.

c)         Actividades de la Unidad Técnica 

La Unidad Técnica de Apoyo a la Comisión para Promover la Competencia ha organizado toda una serie de charlas con el objetivo de profundizar en algunos temas de interés para sus funcionarios. Para lograr ese fin se han invitado a personas de alto prestigio.  Entre otros, se ha contado con la participación del, ex magistrado de la Sala Penal Lic. Mario Houed, la Licda. Gloriana Rojas y el Lic. Alvaro Cabezas, estos dos últimos letrados de la Sala Constitucional.

En estas charlas se han desarrollado temas tales como la aplicación de los principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador, la interposición y efectos de los recursos de amparo y las acciones de inconstitucionalidad, la carga de la prueba, entre otros. 

Se pretende continuar con este tipo de actividades, pues resultan de gran provecho no sólo por los conocimientos que transmiten personas de gran experiencia en determinados campos, sino además porque constituyen un intercambio de experiencias entre otras instituciones y la labor que se desarrolla en la Unidad Técnica de Apoyo a la Comisión para Promover la Competencia.  

2. 
JURISPRUDENCIA

Caso CONAPA versus Kimberly Clark 

Expediente 008-01

(.) José Gerardo Martínez J

En virtud de la denuncia presentada por la empresa Conapa S.A el día 12 de mayo del 2000, la Comisión para Promover la Competencia por acuerdo contenido en el artículo sexto del acta de la Sesión Ordinaria N° 24-2000, celebrada a las 17:30 horas del 11 de julio del 2000, ordenó la apertura formal de un procedimiento administrativo ordinario contra las empresas Scott Paper Company de Costa Rica S.A y Kimberly Clark de Costa Rica S.A.  El procedimiento se abrió por la supuesta fijación y/o de la distribución exclusiva de bienes, por razón tanto del sujeto como de la zona geográfica, la imposición de condiciones que deben observar sus distribuidores y las ventas sujetas a condiciones tales como no vender productos de otras marcas competidoras. 

Una vez que se emplazó a las partes involucradas en este procedimiento, se llevó a cabo la audiencia oral y privada, se evacuaron las pruebas aportadas y se presentaron los alegatos de conclusiones.  La Comisión para Promover la Competencia emitió resolución final por acuerdo contenido en el artículo sétimo del acta de la Sesión Ordinaria N° 12-01, celebrada a las 17:30 horas del 3 de abril del 2001. En dicha resolución se declaró sin lugar la denuncia presentada por la empresa Conapa contra las denunciadas. Las motivaciones de la Comisión fueron las siguientes: 

a- Se definió el mercado relevante en los términos del artículo 14 de la Ley de Promoción de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, Ley N° 7472, como la comercialización al por mayor de papel higiénico, servilletas de papel y toallas de cocina.

b- Se estableció que la distribución exclusiva estriba en la concesión por el suministrador de un bien y servicio al distribuidor de un territorio en exclusiva, zona en la que se va encontrar libre de la presión competitiva de otros distribuidores e incluso del mismo proveedor. Al respecto, no se llegó a determinar que los distribuidores de la empresa Kimberly Clark de Costa Rica S.A gocen de protección territorial o de clientes. En ese sentido, los comerciantes detallistas de papel higiénico, servilletas de papel y toallas de cocina cuentan con diversas opciones para la adquisición del producto, ya sea a través del sistema de ruteo del distribuidor mayorista de la zona o a través del almacén mayorista más cercano. Adicionalmente la empresa denunciada  cuenta con 6 empresas distribuidoras de sus productoras en el ámbito de farmacias en todo el país. 

Por otra parte, no se logró determinar que la empresa Kimberly Clark de Costa Rica S.A imponga distribuciones por razón del sujeto o de la zona geográfica, bajo pena de sanción, sino que realiza sugerencias que sus distribuidores mayoristas pueden acoger o no. Tales sugerencias no brindan ni exclusividad, ni protección territorial o de sujetos, más bien pretenden buscar cobertura total del producto en el mercado.

c- En relación con la imposición de condiciones, no se tuvo por demostrado  que las listas de precios entregadas por la empresa investigada a sus distribuidores sean de carácter impositivo y en ese sentido se manifestaron los distribuidores de Kimberly Clark de Costa Rica S.A. De esta manera, la Comisión para Promover la Competencia reitera su criterio respecto a las listas de precios sugeridos, en el sentido de que las mismas son ilegales sólo en la medida en que se constituyan en una imposición.

d- En cuanto a las ventas condicionadas a no vender productos de otras marcas, esta Comisión consideró que con base en la prueba testimonial evacuada no se pudo demostrar que los distribuidores de Kimberly Clark de Costa Rica S.A vendan únicamente los productos de esta empresa, en razón de un condicionamiento expreso en ese sentido. Adicionalmente, se tiene por probado que kimberly Clark de Costa Rica S.A no tiene contratos por escrito con sus distribuidores en los cuales pudiera constar tal condición.

Por otra parte existen razones que explican la decisión de un distribuidor de vender exclusivamente un producto de un solo proveedor. Las ventajas de integrarse en la red del fabricante permite la obtención de una posición privilegiada en el mercado ya que puede comprar mercancías a una empresa con preferencia a los que no se encuentran vinculados a ella. Asimismo se beneficia por la autorización de uso de signos distintivos del fabricante, los cuales pueden gozar de una cierta reputación en el mercado y que en buena medida aseguran por sí mismos la venta del producto.

e- En relación con los planes de incentivos de la empresa denunciada y la influencia que estos puedan llegar a tener en la decisión de un distribuidor de trabajar con tan sólo una marca de productos, se determinó que Kimberly Clark de Costa Rica S.A le otorga a sus distribuidores que cumplan una determinada cuota o volumen de ventas, incentivos o premios que van desde dinero en efectivo hasta viajes. La Comisión consideró que dichos planes constituyen un mecanismo que permite introducir competencia en el mercado y que solamente pueden considerarse sancionables cuando además de ser efectuadas por una empresa con poder sustancial en el mercado, provoquen el desplazamiento de otros agentes económicos del mercado, impidan sustancialmente su ingreso o impliquen el establecimiento de ventajas exclusivas a favor de una o varias personas.

f- La Comisión no tuvo por demostrado el desplazamiento de agentes económicos del mercado relavante definido, pues se tuvo por demostrado que existen sistemas alternativos para la colocación de los productos en el mercado.  Esto por cuanto cada agente económico podría contar con distribuidores propios de sus productos, sin que se requiera necesariamente que los que distribuyen los productos de la empresa Kimberly Clark de Costa Rica S.A se encarguen también de distribuir los productos de los otros agentes económicos que operan en el mercado.

Esta resolución no fue recurrida por ninguna de las partes involucradas en el procedimiento y actualmente se encuentra firme por haber transcurridos los plazos otorgados por ley para su impugnación.

 (.)Funcionario del Área Legal  de  la UTA, CPC.

ARTÍCULO DE OPINIÓN

                       Proyecto de Ley de Seguros

(.) Marietta Arias e Isaura Guillén

Desde 1922 hasta hoy, el Instituto Nacional de Seguros (INS)
, por disposición constitucional y al amparo de la legislación vigente, ha mantenido el monopolio de seguros en el país, siendo el único suplidor de los servicios de seguros y reaseguros. Es por ello, que los consumidores sólo tienen acceso a las condiciones que ofrece la actual estructura monopólica, desestimulando con ello  la innovación y la posibilidad de que los consumidores obtengan mayores alternativas de elección en este mercado.

En razón de lo anterior, la propuesta de ley elaborada por el Poder Ejecutivo y presentada a la Asamblea Legislativa para su respectivo trámite ante la Comisión de Asuntos Económicos, es un proyecto que plantea la apertura parcial del monopolio de seguros y el reordenamiento del sector, regulando todas las actividades de seguros y reaseguros que se realicen en Costa Rica. Es una apertura que establece un nuevo marco jurídico -requisitos, infracciones y sanciones- que regula, supervisa y fiscaliza el funcionamiento de las empresas aseguradoras y reaseguradoras en el país, así como las comercializadoras de seguros, sus agentes y los ajustadores de pérdidas. 

Adicionalmente, es un proyecto de ley que contiene normas en materia de protección y promoción de la competencia del mercado de seguros y reaseguros, y es desde este punto de vista que conviene retomar algunos aspectos y hacer algunas observaciones. Lo anterior, ya que algunas de las disposiciones podrían resultar no ser lo más adecuado para el proceso de competencia. 

a) Sobre la apertura  del mercado de seguros propuesta en el proyecto.

Algunos sectores económicos se han desarrollado como monopolios naturales, no así el mercado de seguros, que tradicionalmente ha estado protegido de la competencia,.  Esto, al igual que en otros sectores, ha sido completamente normal en el país, por lo que podría hablarse de ausencia de una cultura a favor del mercado y de la competencia. De hecho, introducir competencia no ha sido sencillo al privar una cultura proteccionista de ese sector con lo cual únicamente se ha logrado frenar el crecimiento económico y reducir la capacidad de crear empleo en la economía.

Es importante, reiterar que el mercado de seguros no tiene características de monopolio natural, por lo que no existe ninguna justificación para que en ese mercado no se genere mayor apertura. En ese sentido, la apertura que propicia este proyecto de ley resulta limitada, debido a la manera en que está redactado. Así, se podría considerar que la propuesta es restringida y radica en el hecho de abrir la participación de este mercado sólo a ciertos entes financieros. Es decir, la apertura no es total en el sentido de que puedan participar todos aquellos interesados en la actividad y que se encuentren en  condiciones de brindar el servicio, ya que la concurrencia estará limitada a las instituciones públicas que están autorizadas legalmente  en el proyecto, sin que exista la posibilidad de que otras instituciones logren entrar a este mercado. 

En ese aspecto, en los términos en que está redactado el proyecto de ley  se crea una barrera para lograr la apertura del sector, negándole la posibilidad a que agentes económicos del sector privado ingresen al mercado, en iguales condiciones, tras el cumplimiento de los requisitos esenciales para su operación.

En general podríamos señalar, que la apertura propuesta, aunque representa un avance en relación con el sistema actual de monopolio, no constituye la solución más viable, debido a que lo más recomendable sería la apertura total del mercado que genere mayor competencia, sin que ello implique que desaparezcan las normas que regulen el funcionamiento del sector y que establezcan reglas del juego claras. 

c) Sobre la creación de la Superintendencia de Seguros.

El proyecto de ley crea una Superintendencia de Seguros como órgano de desconcentración máxima, con personería jurídica instrumental,  adscrito al Banco Central de Costa Rica, la cual funcionaría bajo la dirección del Consejo Nacional de Supervisión del Sistema Financiero. Este órgano es el que tendrá la competencia exclusiva en cuanto a la regulación, supervisión, fiscalización y control de todas las personas físicas o jurídicas que intervengan en el mercado de seguros, tales como: los entes aseguradores, reaseguradores, comercializadores, ajustadores de pérdidas y demás entidades relacionadas. Así como, sobre todos los actos y contratos relacionados con este mercado. Se encargará de resguardar los intereses del asegurado ante cualquier arbitrariedad que cometan las empresas aseguradoras y reaseguradoras.  

Adicionalmente, tendrá otras atribuciones como encargado de promover la competencia y evitar prácticas monopolísticas en el mercado, con facultades de investigación y sanción
, en caso que se presenten prácticas monopolísticas que atenten contra la libre competencia y concurrencia en dicho mercado. Dichas facultades  deberían mas bien corresponder a la Comisión para Promover la Competencia de conformidad con la Ley No. 7472, como órgano técnico y con competencia exclusiva en la materia.  Las conductas mencionadas deberían regirse por la Ley Nº 7472, la cual detalla los supuestos fácticos y las formas de medir y valorar esas conductas anticompetitivas, con criterios más técnicos desde el punto de vista legal y económico. Además, es el marco legal óptimo para regular dicha materia, en cualquier sector de la actividad económica.

Por lo antes dicho, en términos regulatorios, lo más conveniente es que el órgano que desempeñe esta función sea una agencia especializada en temas de competencia, e independiente a cualquier otro sector, cuyo único objetivo sea promover y proteger la competencia, tal  y como lo realiza por ley, la Comisión para Promover la Competencia. Además, se considera  en forma razonable que es inconveniente la creación de diversos órganos reguladores de la competencia para materias o sectores específicos, por los siguientes aspectos: 

1. Desde 1994, existe en el país la Ley No. 7472 con normas que  tutelan, promueven y protegen el proceso de competencia en los mercados.

2. La Ley No. 7472, otorga a la Comisión para Promover la Competencia la facultad de prevenir, investigar y sancionar todas aquellas prácticas que impidan o limiten la competencia.

3. Por razones de economía administrativa y procesal, no es justificable la existencia de diversos órganos especializados encargados de velar por el proceso de competencia, ya que acarrea costos innecesarios y una duplicidad de funciones.

4. Al existir dos órganos reguladores del proceso de competencia con criterios diferentes podría ocasionarse inseguridad jurídica a los administrados respecto a la aplicación de los principios de libre competencia.

5. Podría generarse un conflicto de intereses entre los objetivos de la regulación del sector y los objetivos de promoción de la competencia, cuando ambas funciones están asignadas a la misma autoridad reguladora. 

Es por todo lo anterior, que debería ser la Comisión para Promover la Competencia la que se encargara de realizar esta función en lugar de la Superintendencia de Seguros.

d) Sobre el análisis de las normas antimonopolio

La desmonopolización de la economía y la consiguiente promoción de la competencia no son un fin en sí mismo, pero resultan gravitantes en el proceso de conformación de una economía de mercado. La promoción de la competencia es un fenómeno jurídico, de naturaleza económica. Que requiere del derecho para disciplinar el libre acceso de las empresas en el mercado
. 

En razón de lo anterior, las normas de competencia establecen el marco regulatorio para que se desarrolle la competencia en el mercado, con reglas comunes para todos los agentes económicos.  Esto significa que la legislación de competencia establece un marco de conducta universal a todos los miembros de la sociedad y para que esa legislación sea efectiva es necesario que el resto del sistema jurídico sea consistente con sus objetivos.
 De esta manera, la efectividad en la aplicación de las normas de competencia dependerá de la coherencia misma con el sistema legal vigente. 

Lo anterior, debido a que una vez creadas las oportunidades de competencia en mercados reglamentados deben crearse las condiciones  que garanticen a las empresas el uso de esas oportunidades, libres de prácticas restrictivas o de limitaciones provenientes de las mismas regulaciones. En ese sentido, la mayor parte de las legislaciones latinoamericanas contienen mandatos amplios, con disposiciones generales  y normas de competencia que operan mediante prohibiciones generales de ciertas conductas en el mercado. Asimismo, las regulaciones de competencia se enfocan como medios para prever el ejercicio excesivo de poder monopólico, con lo cual no se pretende sustituir el sistema de libre competencia, sino establecer su vigilancia. En ese contexto, el rol de las agencias de competencia no sólo es el de tutelar, promover y proteger la competencia sino contribuir a la conformación del sistema de libre mercado.

Además, para poder analizar las prácticas anticompetitivas el regulador necesita aplicar el método per se en las prácticas absolutas y la presunción iuris tantum
 de legalidad en las prácticas relativas.  En relación con estas últimas, el proyecto de ley no establece ningún método de análisis de las conductas, ni parámetros para medir el mercado y el poder o la posición de los agentes económicos en el mercado de seguros y reaseguros. 

Adicionalmente, es importante considerar que no todas las prácticas monopolísticas deben ser tratadas con el mismo método de análisis.  Hay algunas conductas que tienen efectos anticompetitivos, mientras que otras tienen efectos anticompetitivos pero al mismo tiempo podrían tener más efectos procompetitivos.  Por tal motivo, si el regulador le da un tratamiento equivocado a una conducta podría causar más daño al mercado que la propia conducta que desea regular.  De ahí la importancia de establecer, en materia de competencia reglas claras.

Asimismo, en el proyecto de ley objeto de análisis se declaran nulas de pleno derecho todas las conductas citadas como prácticas abusivas. Situación que es inconsistente con el tratamiento que reciben en la Ley No. 7472 las prácticas monopolísticas, dado que los acuerdos horizontales si tienen el carácter de nulos per se. No así, las prácticas relativas ni las  fusiones, las cuales  para ser consideradas anticompetitivas, están sujetas a la comprobación de una serie de supuestos, que se señalan en los artículos 13, 14 y 15 de la Ley No. 7472.

Es por lo anterior, que algunos de los términos planteados en el texto del proyecto de ley no son acordes ni con la doctrina ni la legislación de competencia de nuestro país.

Por otra parte, el proyecto propone, adicionalmente,  que se aplique supletoriamente la Ley No. 7472 en aquellas situaciones que no estén debidamente reguladas en su contexto. En ese aspecto, la aplicación supletoria de la Ley Nº 7472 no es esta la opción viable ya que es la Ley Nº 7472  el marco regulatorio adecuado para tratar las prácticas monopolísticas. Existiendo discrepancias entre las normas de competencia citadas en el proyecto de ley   y las que están implícitas en la Ley No. 7472, son éstas últimas las que se deben aplicar por ser una ley especial en la materia y no hacer una remisión supletoria,. 

Por último, resulta acertado lo dispuesto por el proyecto, en el sentido de que efectivamente se conozcan las fusiones antes de que éstas se realicen, de lo contrario podría causar mayores efectos anticompetitivos el anular una fusión que ya se realizó. Es conveniente que la legislación permita a la Comisión para Promover la Competencia valorar la fusión antes de que ésta se concrete, con el fin de determinar sus efectos anticompetitivos. Siendo esta opinión vinculante para la Superintendencia de Seguros, o al menos de manera similar a como lo hace la Superintendencia de Pensiones, según la Ley de Protección al Trabajador N°7983 del 16 de febrero de 2000, en el artículo 47. 

 En síntesis, es importante reiterar que la Comisión para Promover la Competencia cuenta con el marco legal referente a normas de competencia, y la misma la constituye como órgano regulador de las actividades económicas en materia de competencia. A su vez es un ente con independencia de criterio de los grupos políticos, así como de los agentes económicos que regula. Por su parte, cuenta con procedimientos justos, accesibles y abiertos que garantizan la consistencia y el trato igualitario a la hora de analizar los asuntos que conoce y por ende debe ser esta instancia la que regule el mercado de servicios en lo que a competencia se refiere. Además, respecto a la apertura en sí, ésta debe ser total.

 (.)Funcionarias del Área Económica y Legal  de  la UTA, CPC, respectivamente.

“LA COMPETENCIA BENEFICIA AL CONSUMIDOR”

(.) Las ideas expresadas son responsabilidad del los autores y no necesariamente corresponden a la posición de la CPC.
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Esperamos recibir sus comentarios  y sugerencias

� Institución Autónoma que posee un monopolio legal de seguros y reaseguros. Administra seguros comerciales y los seguros no comerciales  conocidos como seguros solidarios, tales como los de riesgo del trabajo, seguro obligatorio de vehículos, seguro de cosechas, otros. Es una empresa que posee un puesto de bolsa y una operadora de pensiones, y a la que le pertenece el Museo de Jade y el Cuerpo de Bomberos. 


� El proyecto de ley pretende que la Superintendencia de Seguros regule las infracciones y sanciones relativas a entidades aseguradoras y reaseguradoras por los artículos 264 y 265 del proyecto de ley de seguros.





� Diez Canseco Núñez José Luis. “Reflexiones en torno al proceso de adopción y aplicación de la normativa sobre libre competencia en América Latina”. Págs. 3-4


�Curiel, C.  Diseño de un Modelo de Abogacía de la Competencia en el Contexto de la Implantación de las Políticas de Competencia en América Latina.  Naciones Unidas.   Nueva York y Ginebra, 2000.  


� Significa que se presume su legalidad hasta tanto se determine lo contrario.
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