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R INTRODUCCION

La defensa de la libre competencia en la Republi-
ca del Paraguay estd consagrada y tutelada en la
Constitucion Nacional?, la cual estipula, entre otros
aspectos, que no se permite la creacion de mono-
polios. Asimismo, garantiza la libre concurrencia
en tanto principio basico que avala una economia
de mercado competitiva, eficiente y justa.

Sin embargo, pese a contar con un mandato cons-
titucional incuestionable, la historia de la defensa
de la competencia en el Paraguay tuvo un arduo y
prolongado debate. Ciertos sectores buscaron obs-
truir la promulgacién de la ley a través de una acti-
va participacién y lobby. Empero, luego de mds de
10 aios de porfia, el 25 de junio de 2013 se mate-
rializé en tierra guarani la normativa de proteccion
a la libre concurrencia: la Ley 4956, Defensa de la
Competencia (en adelante, LDC). De este modo,
Paraguay se convirtié en el penultimo pais de La-
tinoamérica en promulgar legislacion especifica de
libre competencia.

De forma posterior a la publicaciéon de la LDC, el 14
de abril de 2014 mediante Decreto 1490 el Poder
Ejecutivo promulgé el Reglamento de la Ley de De-
fensa de la Competencia (en adelante, RLDC). Con
esto, se logrd la meta de contar con una normativa
para remediar los actos anticompetitivos que per-
judican a la libre competencia y brindar un marco
para la regulacién de concentraciones econdmicas.

Si bien Adam Smith estaba en contra de la regula-
cion del mercado, pues consideraba que cualquier
traba en el mercado seria resuelta por la mano
invisible del mismo, la practica nos ha demostra-
do que esa aseveracidon es un precepto quijotes-
co. Prueba de ello es la existencia de normas de
libre competencia a nivel mundial y la casuistica
gue expone los perniciosos efectos de los cérteles,
los cuales solo han detenido su conducta anticom-
petitiva al ser descubiertos o delatados. Si ello no
hubiese acontecido, los operadores econémicos
hubiesen continuado con su practica ilegal por un
tiempo indeterminado, en desmedro de los demds
competidores y consumidores.

En atencidn a ello, el presente estudio se lleva a
cabo por la relevancia del tema y el gran impacto

que tiene la correcta regulacion del mercado en las
vidas de los ciudadanos. Ademas, esta investiga-
cién aporta al mundo académico un analisis nove-
doso, ya que no se evidencia un estudio de la nor-
mativa de defensa de la competencia del Paraguay
ni de la aplicacion de la misma. Asimismo, tampo-
co se han analizado los resultados obtenidos por la
Autoridad de Aplicacién como ente regulador del
mercado desde la entrada en vigor de la normativa
de competencia, hace siete afios?.

Por tanto, en primer lugar estudiaremos la LDC y
para ello nos referiremos a las conductas anticom-
petitivas sujetas a la ley, el régimen de concentra-
ciones econdmicas, el disefio institucional, las ac-
tuaciones de oficio de la autoridad de competen-
cia y su gestidn. En segundo lugar, examinaremos
los estudios de mercado que han sido realizados
por la autoridad de competencia —para evidenciar
si la cultura de libre competencia se encuentra ins-
talada en la sociedad- vy, tras ello, las actividades
de abogacia que se han realizado para tal efecto.
En tercer lugar, revisaremos la labor efectuada por
los érganos encargados de auditar la gestion de la
Comisién Nacional de Competencia (en adelante,
CONACOM). Finalmente, realizaremos un estudio
de caso. En sintesis, en el presente texto evaluare-
mos si la implementaciéon de la LDC ha impactado
positivamente en Paraguay.

Cabe mencionar que en este trabajo no tratare-
mos la normativa supranacional, a saber la relativa
al Mercado Comun del Sur— MERCOSUR. Tampoco
abordaremos la relacién entre la LDC con otras le-
yes nacionales, aunque si mencionaremos breve-
mente su existencia. De ahi que nos remitiremos
a legislacién comparada para mejor referencia de
las normas que han evolucionado y adecuado su
regulacidn a las mejores practicas internacionales
como es el caso de Brasil, Uruguay, la Unidon Euro-
pea, entre otros.

A. Antecedentes

Como precedente a la promulgacién de la LDC
trataremos tres aspectos relevantes: los antepro-
yectos presentados y tratados en el Congreso de
la Nacion paraguaya, la asistencia técnica inter-
nacional recibida como un aporte sustancial en
el proceso instaurador de la Ley y el caso de Casa

' Constitucién Nacional de la Republica del Paraguay de 1992 [Const.]

De la libertad de concurrencia. Toda persona tiene derecho a dedicarse a la actividad econémica licita de su prefe-
rencia, dentro de un régimen de igualdad de oportunidades. Se garantiza la competencia en el mercado. No seran
permitidas la creacién de monopolios y el alza o la baja artificiales de precios que traben la libre concurrencia. La
usura y el comercio no autorizado de articulos nocivos seran sancionados por la Ley Penal (1992, articulo 107).

2 Para mas informacion al respecto, véase el articulo en inglés que redacté en el afio 2016. En este doy cuenta unicamen-
te de la normativa, y no de su aplicacion, ya que en ese entonces la Autoridad estaba aln en proceso de formacion y no

habia resuelto ningun caso. Véase Andino (2017).
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Griitter, detonante y acto controversial que puso
en evidencia las practicas de ciertos sectores eco-
némicos ante la ausencia de la LDC.

1.  Anteproyectos de ley y debate

Para iniciar el analisis indicamos que cinco ante-
proyectos fueron presentados en el Congreso de
la Nacién. En primer lugar, en el afio 2003 fue pre-
sentado el primer anteproyecto de la LDC, el cual
fue objeto de debates internos y de dictdmenes
sin arribar a un dictamen final (Expediente 30058,
2003).

Posteriormente, distintas agrupaciones presen-
taron otros anteproyectos, asi como también lo
hicieron legisladores, el sector privado y el Mi-
nisterio de Industria y Comercio del Paraguay (en
adelante, MIC).

De ese modo, en el afio 2007 los diputados Ed-
mundo Roldn y Hans Werner Thielman presenta-
ron el segundo anteproyecto (Ultima hora, 2008),
materializado en el Expediente 9481. Pese a llegar
a dictarse dictdmenes sobre el mismo, en el afio
2008 fue rechazado. Cabe resaltar que

[c]on respecto a este proyecto, en medios de
prensa fue publicado el lobby realizado por
representantes de la FEPRINCO, quienes se re-
unieron con la Comision de Asuntos Economi-
cos y Financieros de la Cdmara de Diputados.
El periddico sostenia que: “El proyecto de ley
de Defensa de la Competencia fue aprobado
en diputados, pero los sectores de la indus-
tria y el comercio no estdn de acuerdo con los
términos del texto porque consideran que po-
dria limitar la competencia” (Pereira Fukuoka,
2011, p. 4).

Asi, el resultado fue el rechazo y archivo del ante-
proyecto. A cambio, los mencionados grupos del
sector privado se habian comprometido a presen-
tar un nuevo proyecto en el plazo de seis meses,
situacién que no ocurrié.

Afios después, en abril de 2010 la Federacion de la
Producciodn, la Industria y el Comercio (en adelan-
te, FEPRINCO), una asociacién de varios sectores
empresariales nacionales, presentd ante el Con-
greso un proyecto de ley redactado por un grupo
de abogados contratados para tal efecto, materia-
lizado en el Expediente D-1224404 (Diario ABC,
2010c), Este proyecto fue presentado formalmen-
te y debatido, para ser luego vinculado al antepro-
yecto presentado por el MIC, que mencionaremos
infra. Dicho anteproyecto fue patrocinado por va-
rios diputados, entre ellos, Ariel Oviedo, Luis Gnei-
ting, Victor Bogado, Blanca Lila Mignarro y Mario
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Morel, segin consta en el Sistema de Informacion
Legislativa del Congreso Nacional.

El 31 de agosto de 2010 los senadores Roger Ca-
ballero y Alfredo Stroessner presentaron el cuar-
to anteproyecto; materializado en el Expediente
S-105536, el cual fue debatido en ambas camaras
y duramente criticado por el sector privado, quie-
nes publicamente manifestaron su descontento y
atribuyeron la creacion del anteproyecto al MIC
(Diario ABC, 2011). Aunque esta acusacion no fue
probada, tampoco hubiera estado fuera de lugar,
ya que dicha gestidn correspondia a la institucion.
Empero, el anteproyecto fue rechazado y archiva-
do en agosto de 2013.

Finalmente, en el afio 2011 —y ante la reticencia del
sector privado— el MIC presentd un anteproyecto
de ley, materializado en el Expediente D-1224404,
como producto de un trabajo consensuado con el
sector privado. Sin embargo, se evidencié que esta
propuesta en realidad se aproximaba al tercer an-
teproyecto —la elaborada y presentada por el sec-
tor privado ante el Congreso en abril de 2010- con
algunas leves modificaciones, siendo este hecho
inusual en la regulaciéon en materia de compe-
tencia comparada. Por tal motivo, la Organizacién
No Gubernamental (en adelante, ONG) BASE In-
vestigaciones Sociales se pronuncid al respecto
calificando tal hecho como un absurdo juridico.
Asimismo, criticaron el proyecto y lo consideraron
como inaplicable e inconstitucional y comunicaron
lo siguiente:

[...] Expresamos nuestro total rechazo al ac-
tual proyecto de ley presentado por la FE-
PRINCO con el aval del Ministerio de Industria
y Comercio, y exigimos el debate y tratamien-
to parlamentario del Proyecto de Ley de De-
fensa de la Competencia presentado por el
MIC en el afio 2003, paralizado en comisiones
del Senado de la Nacidn (BASE Investigaciones
Sociales, 2011).

El proyecto del MIC fue vinculado al de la Feprin-
co para su tratamiento en el Congreso (de alli que
mencionamos que es el mismo, pues caso contra-
rio no hubiese sido vinculado), siendo este ultimo
finalmente promulgado en el Congreso de la Na-
cién (Diario ABC, 2011). La mencionada ONG ma-
nifesté ademas que el proyecto de LDC aprobado
fue elaborado por la Feprinco con algunas pocas
modificaciones para ser un drgano controlado por
ella (2011) y afirmaron lo siguiente:

En relacién al sistema institucional de aplica-
cion de la ley de defensa de la competencia
previsto, se considera al anteproyecto de la
FEPRINCO como el mas lesivo a los intereses
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generales, y con una configuracion que estaria
incluso viciada de inconstitucionalidad por pre-
tender corporativizar facultades y obligaciones
del poder publico, en este caso, del Poder Eje-
cutivo y del Ministerio de Industria y Comercio
(Diario ABC, 2010c).

En ese contexto, se distingue que la Ley aprobada
tiene una peculiaridad, la denominada Junta de
Calificaciones, impuesta por determinados grupos
del sector privado a través de la FEPRINCO, figura
que detallaremos a posteriori.

2. Asistencia técnica internacional

En el afio 2009 se recibié en el MIC la asistencia
técnica de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (en adelante, por sus
siglas en inglés, UNCTAD), con la visita de una mi-
sion de trabajo a efectos de concientizar a nivel
publico y privado la necesidad de adoptar en Pa-
raguay una Ley de Defensa de la Competencia. El
Presidente de la Republica recibid a la comitiva de
la misidn. Esta estuvo compuesta por el ministro
y viceministro del MIC, por mi persona en calidad
de directora de Normas y Negociaciones Comer-
ciales del MIC, por autoridades del Departamen-
to de Competencia y Defensa del | Consumidor de
la UNCTAD, por miembros del Tribunal Vasco de
Defensa de la Competencia, por representantes
del Consejo Administrativo de Defensa Econdmi-
ca del Brasil y de la Fiscalia Nacional Econdmica
de Chile)3.

En esta misidn se expuso al Presidente de Paraguay
los beneficios que la legislacion de libre concurren-
cia otorga al comercio, mercado y consumidores.
Posteriormente, se tuvieron reuniones en el Con-
greso de la Nacion y se realizaron seminarios y ta-
lleres. Asimismo, en los afios posteriores se com-
plementaron los esfuerzos de la misién con otras
visitas de expertos con la academia y representan-
tes del sector privado.

De igual modo, en el afio 2010 a través de la asis-
tencia técnica de la Agencia de los Estados Unidos
para el Desarrollo Internacional se recibid la visita
de expertos de la Federal Trade Comission y del

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de
Chile*, con el objetivo de desarrollar actividades
de sensibilizacién y concienciacion dirigidas prin-
cipalmente al sector publico, privado, legislativo
y académico.

En suma, se destaca la importancia de la asistencia
técnica internacional recibida de diferentes orga-
nismos y autoridades nacionales de otros paises
para el cumplimiento de este cometido. Se eviden-
cia que sin el apoyo de estos organismos e institu-
ciones es probable —a juzgar por la reticencia que
hemos atestiguado— que dicho proceso hubiese
tomado mas afios de labor.

3. Casa Grutter y otros

Enfatizamos que si bien el debate empez6 a priori
del afio 2003 no fue sino en el 2010 en que este
tema resurgié, ante una polémica publicacidon
en un diario impreso por parte de un comercio
mayorista-minorista denominado Casa Griitter
(Diario ABC, 2010a). Ello se evidencia en que pese
al rechazo del proyecto de ley de los diputados
Rolén y Thielman en el aiio 2008 y al compromiso
del sector privado de presentar un nuevo ante-
proyecto en seis meses, nada acontecié sino has-
ta el 2010.

En tal sentido, Casa Gritter denuncid publica-
mente a través de una carta abierta la presidn por
parte de un grupo de proveedores de insumos
para que el comercio suba sus precios debido a
que otros clientes —en concreto, supermercados—
estaban amenazando con dejar de comerciar con
ellos si seguian proveyendo a Casa Griitter, pues
vendia a un precio menor® (Diario ABC, 2010a).
Luego de esa publicacion, se confirmé que llega-
ron a ser 35 las empresas que dejaron de vender
a Casa Grutter.

Ante este hecho, los directivos de Casa Griitter
recurrieron al MIC, instituciéon que intenté me-
diar llamando a ambas partes a efectos de lograr
conciliar. Finalmente, los representantes de Casa
Gritter manifestaron que no tuvieron otra opcién
que ceder ante la extorsion y ajustarse a los pre-
cios que les imponian los proveedores: es decir,

3 Al respecto, participaron Hassan Qaqgaya y Pierre Horna en representaciéon de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Comercio y Desarrollo (en adelante, UNCTAD). A su turno, Juan Luis Crucelegui y Joseba Andoni Bikandi
participaron en representacion del Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia. Finalmente, participaron Fernando
Furlan y Ménica Salamanca en representacion del Consejo Administrativo de Defensa de la Competencia de Brasil y de

la Fiscalia Nacional Econémica de Chile, respectivamente.

4 En representacion de la Federal Trade Commission, participaron Armando Irizarry y Ellen Connelly. Javier Velozo parti-
cip6 en representacion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

5 Algunas de las firmas que se negaron a seguir proveyendo, seguin una fuente periodistica, fueron Unilever, Chortitzer
Komitee, La Holanda, Laboratorio Santa Margarita, Distribuidora del Paraguay, Profarco, ARcor, Ancla, Nivea, Nicovinos,

y Saprocal.
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subieron los precios. Todo esto bajo la luz publica
y ante la desidia de los que deberian proteger los
intereses de los ciudadanos de bajos recursos eco-
némicos, considerando que Casa Gritter se carac-
terizaba por comerciar en un sector popular.

La ONG Base Investigaciones Sociales se manifestd
ante ello de la siguiente manera: “[e]s indiscuti-
ble la gravedad de los hechos. Nada mas y nada
menos que los precios de los alimentos (aquellos
que definen los niveles de pobreza extrema) estan
siendo controlados por un cartel al mas puro esti-
lo de la mafia” (2010). Asimismo, manifestaron la
necesidad urgente de intervencién del Estado ante
este tipo de situaciones.

En adicién a ello, Juan Vera, presidente de la Aso-
ciacion de Usuarios y Consumidores del Paraguay,
calificé el hecho como terrorismo comercial e indi-
c6 que los supermercados cuentan con personas
gue monitorean los grandes almacenes y tiendas.
Si encuentran que los precios son mas bajos que
los suyos (precios referenciales), entonces presio-
nan a los proveedores para que obliguen a sus de-
mas clientes a subir sus valores. Manifesté ademas
que la mayor parte del mercado esta cubierto por
dos supermercados del mismo duefio (Diario ABC,
2010b). Al respecto no sabemos si esta practica ya
ha sido erradicada del mercado. Sin embargo, lo
mas probable a juzgar por la falta de prevencion y
supervisién del mercado por parte de la CONACOM
es que este tipo de praxis persiste.

Il. MARCO LEGAL

En este apartado presentaremos el conjunto nor-
mativo relacionado al régimen econémico de libre
competencia del Paraguay, resumiendo asi segun
la legislacion comparada la fuente de inspiracion
que los redactores eligieron para este menester.

A. Ley 4956 Defensa de la Competencia

El 21 de junio de 2013 la Ley de Defensa de la Com-
petencia fue emitida por el Congreso de la Nacion
del Paraguay, siendo publicada en el Registro Ofi-
cial el 25 de junio del mismo afio. Esta ley es aplica-
ble a los agentes econémicos publicos y privados,
nacionales o extranjeros, incluso cuando su objeto
o efecto sea realizado fuera del territorio nacional
pero tenga repercusiones en el pais o en parte. Asi-
mismo, es aplicable a las entidades del gobierno
central y entes descentralizados que ejercen mo-
nopolio estatal y aquellas entidades autorizadas
por ley.

Se advierte que en cuanto a técnica legislativa la
LDC presenta fallas relevantes, en especial al ha-
ber omitido importantes elementos para su efec-
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tividad. Como ejemplo, se puede mencionar la
ausencia de un control ex ante. Segun la Ley Tipo
de Defensa de la Competencia de la UNCTAD “[...]
ninguna empresa deberia realizar una fusidn has-
ta la expiracion de un plazo de espera” o ex ante
(2010). No obstante, la FEPRINCO se opuso a elloy
se eligio la modalidad ex post. Esta afecta a la debi-
da aplicacion de la normativa de libre concurrencia
como veremos en el estudio de caso.

La norma paraguaya se inspird en varias legislacio-
nes. En concreto, se inspird principalmente en la
normativa comunitaria europea —especialmente
en los articulos 101 y 102 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (en adelante, TFUE)—,
asi como en la Ley de Promocién y Defensa de la
Competencia del Uruguay (Ley 18.159, 2007), en-
tre otras.

Al mismo tiempo, la norma paraguaya incluyé la
figura de la Junta de Calificaciones para la nomina-
ciéon de las maximas autoridades de la CONACOM,
que fue exigida por la Feprinco. Al respecto, du-
rante las reuniones técnicas con los abogados del
sector privado, al querer estos incluir alguna otra
cuestion peculiar, se les manifestd que eso no for-
maba parte de las mejores practicas y de la doctri-
na internacional, a lo que uno de ellos expresé que
esta seria una “ley sui generis” por las caracteristi-
cas del Paraguay.

B. Decreto 1490 por el cual se reglamenta la
Ley 4956/2013 Defensa de la Competencia

Por su parte, el 14 de abril de 2014 el Presiden-
te de la Republica del Paraguay dictd el Decreto
1490 por el cual se reglamenta la Ley 4956/2013
Defensa de la Competencia antes explicada. Si
bien la finalidad del RLDC es hacer operativa la Ley,
es claro que al ser de menor jerarquia no podria
modificarla. No obstante, se observan ciertas in-
consistencias entre la LDC y el RLDC, debido a la
ampliacién de obligaciones por via reglamentaria
gue se exponen en este ensayo.

En relacion a ello, podria cuestionarse el motivo
de la omision de algunos aspectos en la LDC que
si se encuentran en el RLDC, tales como el control
de concentraciones econdmicas ex ante facul-
tativo, puesto que, en cambio, la LDC solo lo es-
tipula ex post. Incluso, en los procedimientos de
investigacion la LDC no prevé como atribucién de
la CONACOM la realizacién de allanamientos en
los establecimientos, conocidos también como
inspecciones sorpresas (dawn raids); empero, el
RLDC si le otorga dicha facultad, la cual debié ser
incluida en la LDC. Asi también, la determinacion
de las sanciones que figuran en el RLDC debié tipi-
ficarse en la Ley.
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Cabe resaltar, que al igual que en la elaboracién
del proyecto de Ley, en la cual participd de forma
enérgica el sector privado, acontecié lo mismo
con la elaboracién del RLDC. El MIC constituyd
un grupo de trabajo del que formaron parte re-
presentantes de la Feprinco, la Unidn Industrial
del Paraguay (UIP), la Cdmara de Anunciantes del
Paraguay (CAP), la Cdmara de Industriales Farma-
céuticos (CIFARMA), el Centro de Importadores del
Paraguay (CIP), entre otros gremios empresariales
(Diario ABC, 2013). Una vez mads, todos los que
deben ser fiscalizados por la norma, tuvieron una
participacion activa en la redaccion de la ley que
tiene por fin regularlos. Por lo tanto, se recalca que
laLDCy el RLDC son el resultado de la participacion
de los mencionados gremios.

lll. CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS Y CON-
TROL DEL MERCADO

En relacién a las conductas anticompetitivas se
realizé una agrupacion de las mismas a efectos de
una mejor comprension de la tipificacion elegida
para la legislacion del Paraguay. Asimismo, la nor-
ma paraguaya establecid que para determinar el
cometimiento de una infraccidn se sigue el criterio
de la ex imperio rationis o regla de la razén. Ade-
mds, en esta no se mencionan conductas que son
ilegales per se® o por si mismas. Ello fue en contra
de las las mejores practicas internacionales, las
cuales recomiendan —en especial para las nuevas
agencias— la utilizacidn de la regla per se para los
carteles, ya que al comienzo la nueva Autoridad no
cuenta con la pericia suficiente ni de recursos hu-
manos capacitados con el expertise necesario para
analizar determinadas conductas.

Se destaca que los expertos internacionales que
asesoraron al MIC durante las reuniones de traba-
jo recomendaron incluir la regla per se, para facili-
tar la labor inicial de la agencia, asi como también
tener una norma eficaz, moderna y adecuada a las
mejores practicas del Derecho de la Competencia.
Sin embargo, dicha recomendacion fue rechazada
por los abogados del sector privado.

Por otro lado, el articulo 6 de la LDC define el mer-
cado relevante, esto es decisivo para determinar
si se cometié o no infraccidn a la Ley y deriva de
ello su importancia. No obstante, la actual defini-
cion de mercado relevante debe ser modificada,

debido a que ella la subordina a una restriccién o
abuso que tenga un aumento significativo en los
precios, y existen conductas no basadas en pre-
cios, como es el caso del articulo 8 literal j) sobre
la denegacidn colectiva injustificada de admision
a una asociacion’.

Se hace referencia en los articulos 8 y 9 de la LDC
a los acuerdos restrictivos de la competencia y al
abuso de posicidon dominante, los cuales analizare-
mos a continuacion. Estos se encuentran basados
en los articulos 101 y 102 del TFUE y, asimismo,
son casi idénticos al articulado de la ley uruguaya,
con algunas modificaciones de forma y otras de
fondo (al incluir u omitir en la norma alguna pa-
labra o frase).

A.  Acuerdos restrictivos de la competencia

Los acuerdos entre operadores econdmicos son
prohibidos siempre y cuando limiten o afecten la
libre competencia en el mercado. Los acuerdos
anticompetitivos —también denominados practi-
cas colusorias— son pactos por lo general secretos
entre los agentes econdmicos, quienes se coluden
para no competir o para afectar a un tercero. Estos
acuerdos se clasifican en: (i) horizontales, cuando
son entre competidores de un mismo bien o servi-
cio; y (ii) verticales, cuando son entre aquellos que
estan integrados en la misma cadena.

Dentro de estos acuerdos tenemos los llamados
carteles que son las conductas mas perniciosas
para toda economia de mercado. Se puede eviden-
ciar un ejemplo de ello cuando dos 0 mas agentes
econdmicos se ponen de acuerdo de forma pro-
longada para fijar el precio de un producto y acor-
dar de manera conjunta el cambio en el valor del
mismo a efectos de no competir. Con este tipo de
practica se perjudica a los consumidores quienes
tienen que pagar un precio superior al de compe-
tencia perfecta, enriqueciéndose asi los empresa-
rios a costas de los consumidores.

En concreto, el articulo 8 de la LDC estipula una
lista no taxativa de los acuerdos prohibidos:

a) Fijar o imponer, de forma directa o indirec-
ta, o recomendar colectivamente, los pre-
cios de compra o de venta u otras condicio-
nes de transaccion de manera abusiva;

Con el propésito de considerar las mejores practicas internacionales, podemos apreciar que en Honduras el Decreto

357-2005, utiliza la regla per se para los casos de carteles duros. Esto ha sido considerado como una fortaleza de la
norma, segun el Examen Inter-pares del Derecho y Politica de la Competencia en Honduras, realizado por la Organiza-
cién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (en adelante, OCDE) (2011a, p. 64). Mencionamos a Honduras por
entre otros motivos, ser una econdémica pequefia y en desarrollo como la del Paraguay.

al suministro, entre otros.

Otros ejemplos de abusos no basados en precios son: el boicot, el tying contractual, la compra exclusiva, los rechazos
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b) Limitar, restringir o controlar de modo in-
justificado el mercado, la produccion, la
distribucion, el desarrollo técnico o las in-
versiones en perjuicio de competidores o
consumidores;

C

Repartir los mercados, la clientela o las
fuentes de aprovisionamiento;

e

Aplicar injustificadamente a terceros con-
tratantes condiciones desiguales para pres-
taciones equivalentes que ocasionen a es-
tos una desventaja competitiva;

Subordinar la celebracion de contratos a la
aceptacion, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a los usos de co-
mercio, no guarden relacién alguna con el
objeto de tales contratos;

e

-

f) Licitaciones colusorias;

Las restricciones de la produccién o las ven-
tas, en particular por medio de cuotas de
mercado;

8

h

La negativa concertada de adquirir;

i) La denegacién colectiva injustificada colec-
tiva de participacién en un acuerdo, o de
admision de una asociacidn, que sea decisi-
va para la competencia (Ley 4956, 2013).

Como hemos mencionado el articulo en cuestidn
ha tenido como arquetipo el articulo 101 de TFUE.
Sin embargo, el mismo es copia parcial del articulo
4 (sobre practicas prohibidas) de la ley uruguaya,
con algunas modificaciones.

En ese sentido, llama la atencidn la expresidon “de
manera abusiva” encontrada al final del inciso a),
debido a que permite interpretar que si un opera-
dor econdmico fija o impone de forma directa o
indirecta los precios de compra y venta esta accion
necesariamente habrd ocurrié de manera abusiva.
En caso de que no se dé esa condicion podria no
considerarse una practica prohibida. Ademas, cabe
cuestionarse écdmo podra la autoridad analizar si
se da esa condicion? ¢cudles son los pardmetros a
tomar en consideracion? La expresion “de manera
abusiva” es desfavorable para la aplicacion de la
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LDC y se aplica en desmedro del mercado y de los
consumidores.

Esta situacidn ocurre, asimismo, con el inciso d),
copiado también de la norma uruguaya. En este
se utiliza el término injustificadamente para hacer
referencia a si un operador puede justificar aplicar
a terceros condiciones desiguales para prestacio-
nes y generarles una desventaja competitiva. En
caso esta practica estuviera justificada podria no
considerarse ilicita. En ese sentido, nos llama la
atencion las inclusiones de frases y palabras que
pueden dar lugar a interpretaciones equivocadas,
dificultando asi la tarea de la autoridad al aplicar
la normaé.

Por otro lado, una conducta que habitualmente se
incluye es el boicot; sin embargo, esta no se en-
cuentra en la lista del articulo 8. No obstante, si
esta incluida al amparo de la cldusula general pro-
hibitiva establecida en el primer parrafo del octavo
articulo de la LDC.

Por su parte, una equivocacion en la norma para
determinar si una conducta constituye o no practi-
ca anticompetitiva, es que “se analizara las ganan-
cias en eficiencia derivadas de la conducta” (Ley
4956, 2013, articulo 8). Dicha mencidn no es favo-
rable para la aplicacion de la ley ya que en algunos
casos el objeto colusorio puede ser potencial, aiin
no tiene una ganancia, o la prohibiciéon del ingreso
a un gremio o asociacién no requiere de este ele-
mento. Asimismo, si se tratase soélo de las ganan-
cias en eficiencia derivadas de la conducta, solo
serian sancionables las conductas por su efecto y
no por su objeto.

En referencia al punto anterior con relacién a las
infracciones por objeto veremos un caso de la ju-
risprudencia de la Autoridad Catalana de la Com-
petencia. En este caso, se sanciond a operadores
econdmicos por haberse coludido para el inter-
cambio de informacién sobre precios y la coordi-
nacién de sus ofertas en una licitacién publica.

Dicha resolucidn fue recurrida primero ante el Tri-
bunal Cataldn de Defensa de la Competencia. Esta
autoridad considerd la capacidad de la conducta
para alterar las condiciones de competencia en el
mercado y dictamind que aquella constituyd una
infraccion por objeto de la competencia, en la me-

8  Cabe destacar que las objeciones mencionadas con relacién a la lista de los acuerdos restrictivos de la ley paraguaya,
han sido cuestionadas en el “Examen Voluntario entre Homdlogos del Derecho de la Competencia y la Politica de Com-
petencia: Uruguay” de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y Desarrollo del afio 2016.

En ese marco, resaltamos que Uruguay en virtud de la Ley 19833 de 2019, reformo entre otros, el articulo 4 de practi-
cas prohibidas, eliminado asi, las palabras y expresiones: “de manera abusiva e injustificadamente”, las cuales no se
encuentran en la normativa comunitaria europea y tampoco dentro de las mejores practicas internacionales del Derecho
de la Competencia. Sin embargo, estas alin permanecen en la ley paraguaya.
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dida que ello reducia la autonomia de las empre-
sas y los incentivos para competir:

A posteriori, la Sentencia del Tribunal Supremo
establece asi, como doctrina jurisprudencial,
que “en materia de defensa de la competencia,
cuando se concluya que nos encontramos ante
“infracciones por objeto”, no es necesario ana-
lizar la incidencia que dicha conducta infractora
tiene sobre el mercado, ya que por su propia
naturaleza son aptas para incidir en el com-
portamiento de las empresas en el mercado,
ni es posible rebatir esta afirmacion mediante
observaciones basadas en que los acuerdos
colusorios no tuvieron efectos relevantes en el
mercado (Lozano Cutanda, 2019).

En cuanto al analisis de las ganancias de eficien-
cia, la norma paraguaya obliga a la CONACOM a
realizar dicho anélisis conforme el articulo 3 de
la LDC —el cual es una copia parcial del articulo 2
de la ley uruguaya, con algunos cambios de fon-
do. Asi, la Ley 4956 dicta, “el érgano de aplicacion
tomara en cuenta si esas practicas [...] generan
ganancias de eficiencias” (2013, articulo 2 inciso
3) [el énfasis es nuestro], mientras que la norma
uruguaya utilizé la expresién “podrd tomar en
cuenta” (Ley 18.159, 2007, articulo 2) [el énfasis
es nuestro]. De la lectura de estas normas, es evi-
dente que la segunda opcion es facultativa y la
norma paraguaya recarga el trabajo de la autori-
dad al hacerla obligatoria.

De igual forma, el citado articulo 8 de los acuerdos
restrictivos de la competencia repite los principios,
forzando a la CONACOM a evaluar en todos los ca-
sos las ganancias de eficiencia. Esto se evidencia
en la frase, “la Autoridad de Aplicacién analizara
las ganancias en eficiencia derivadas de la conduc-
ta que acrediten los agentes econdmicos que inci-
dan favorablemente en el proceso de competencia
y libre concurrencia” (Ley 4956, 2013).

De acuerdo con la legislacion paraguaya, la
CONACOM tiene que demostrar y probar que la
conducta anticompetitiva produjo un beneficio di-
recto al infractor de la LDC. Por ejemplo, en el acto
de conducta predatoria, si no se prueba el bene-
ficio del infractor él no estaria infringiendo la ley.
Ello va de la mano con la posible infraccion de la
libre concurrencia por el objeto o por el efecto, ya
que en el ejemplo de precios predatorios el agen-
te econdmico puede afectar a la competencia y no
obtener ipso facto un beneficio, sino que la ganan-
cia de la conducta sera posterior.

Por consiguiente, esto es contrario a las mejores
practicas del Derecho de la Competencia y, asimis-
mo, fue otro motivo de pugna durante la redaccion
del anteproyecto de la LDC. Por ello, los técnicos de
la UNCTAD recomendaron que no sea obligatoria
la valoracion de las eficiencias en los acuerdos res-
trictivos y se emplee la expresion “podra analizar”.
Si bien los abogados de los gremios rechazaron la
recomendacién e impusieron el articulo tipificado,
consideramos que se debe reformar dicha obliga-
toriedad, la cual solo dificulta el empleo eficiente
de la norma y el trabajo de la autoridad.

B.  Abuso de posicion dominante

El articulo 9 de la LDC tipifica el abuso de posicion
dominante como “la explotacién abusiva por una o
varias de las personas fisicas o juridicas contenidas
en el Articulo 3 de esta Ley, en su posicién de do-
minio en todo o en parte del mercado relevante”
(Ley 4956, 2013).

En ese mismo orden de ideas, la doctrina inter-
nacional clasifica la posicién dominante en abuso
explotativo y abuso exclusorio®. Al igual que otras
legislaciones, el poseer posicidon de dominio no ca-
lifica per se como una infraccién a la norma, ya que
es requisito indispensable que exista un abuso de
ese poder de mercado.

El articulo 9 es copia parcial del articulo 102 del
TFUE, con algunas modificaciones que nuevamen-
te evidencian la inclusidn de la palabra “injustifica-
da” en algunos de sus incisos. Recalcando nueva-
mente que el término solo entorpece la aplicacion
de la ley, nos preguntamos ¢ como se puede justifi-
car el abuso de poder de mercado en las conductas
tipificadas en el noveno articulo de la LDC?

Asi pues, la LDC tipifica de forma no taxativa los si-
guientes actos unilaterales o en conjunto de abuso
de una posicidon dominante en el mercado relevante:

1. La imposicidn, de forma directa o indirecta,
de precios u otras condiciones comerciales,
o de servicios no equitativos;

2. La limitacion de la produccion, la distribu-
cién o el desarrollo técnico en perjuicio
injustificado de los competidores o de los
consumidores;

3. La negativa injustificada a satisfacer las de-
mandas de compra de productos o de pres-
tacion de servicios;

9 Podria haber sido el caso mencionado en antecedentes de Casa Griitter, de haber existido la norma cuando se dio la
situacion de imposicion precios referidos y condiciones comerciales de compra y venta o tambien el boicot.
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4. La aplicacion injustificada, en las relaciones
comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes,
que coloquen a unos competidores en si-
tuacion desventajosa frente a otros;

5. La subordinacion de la celebracién de con-
tratos a la aceptacion de prestaciones su-
plementarias que, por su naturaleza o con
arreglo a los usos de comercio, no guarden
relacidn con el objeto de tales contratos; v,

6. Obtener o intentar obtener, bajo la amena-
za de ruptura de las relaciones comerciales,
precios, condiciones de pago, modalida-
des de venta, pago de cargos adicionales y
otras condiciones de cooperacidén comercial
no recogidas en las condiciones generales
de venta que se hayan pactado (Ley 4956,
2013, articulo 9).

Otra equivocacién en la redaccidn de este articulo
fue no determinar en el tercer numeral que la ne-
gativa injustificada a satisfacer las demandas de
compra de productos o de prestacion de servicios
también era aplicable para las demandas de ven-
ta, por cuanto puede ocurrir en cualquiera de las
dos vias.

Por su parte, la inclusiéon del articulo 10 sobre
los precios predatorios es otra cuestidon a consi-
derar. En ese contexto, esta conducta solo puede
ser penalizada si el operador econdémico goza de
posicion dominante en el mercado relevante. En
la mayoria de las legislaciones los precios preda-
torios figuran como una conducta tipificada en el
abuso de posicién dominante. Por otro lado, el in-
ciso a) del articulo 10 hace referencia al objeto de
excluir competidores del mercado, consideramos
que esta conducta no es Unicamente el objeto sino
también que puede ser el efecto el que debe ser
analizado y sancionado.

En ese orden de ideas, como técnica legislativa el
articulo 10 presenta otro defecto, ya que expone
una mezcla de prohibiciones y definiciones. En la
proxima reforma de la LDC ciertos incisos deberian
formar parte del RLDC o bien incluir un glosario de
definiciones en la misma Ley, para separar las con-
ductas de sus definiciones.

C. Licitaciones y ayudas publicas

Las licitaciones colusorias son conductas dafinas
para todos los ciudadanos ya que afectan a las
compras publicas adquiridas con dinero del erario
publico. Por ello, se consideran una conspiracion
que desvia recursos del contribuyente en un pro-
ceso de contratacion o adquisicién publica que de-
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beria ser competitiva. De este modo se afecta la
competencia del mercado, ya que los precios son
mas altos a los que existirian en competencia. Por
ende, estos acuerdos entre competidores estan
prohibidos y en algunos paises son sancionados
bajo la regla per se, en especial en agencias nue-
vas con poco expertise, a diferencia de autoridades
con mayor experiencia que solo utilizan la regla de
la razén.

El articulo 8 de la LDC incluye a las licitaciones co-
lusorias como uno de los pactos prohibidos por
ser restrictivos de la competencia. EI RLDC pro-
fundiza mas en ello, estableciendo que para la
finalidad de determinar la existencia de una lici-
tacion colusoria, la CONACOM considerara, entre
otras: (i) La frecuencia de los procesos de licita-
cion o concurso; (ii) las restricciones a la compe-
tencia que pudiera existir en las bases y condicio-
nes de las contrataciones; (iii) el comportamiento
de los precios ofertados; (iv) los indicios de coor-
dinacion en la documentacién presentada en las
licitaciones o concursos; y, (v) el comportamiento
de los postores durante la fase de ejecucién de
los contratos adjudicados (Decreto 1490, 2014,
articulo 6).

Incluso manifiesta que las entidades encargadas
de realizar las compras publicas deben tener en
cuenta el principio de la libre competencia. Ade-
mas, cuando dichas entidades identifiquen algu-
na conducta que pudiera constituir una licitacion
colusoria deberdn comunicarsela a la CONACOM.
El RLDC estipula que el Poder Ejecutivo estable-
cerd mediante decreto las reglas de coordinacidn
entre la CONACOM vy las entidades encargadas de
las compras publicas, a fin de facilitar la aplica-
cion de la Ley a las conductas colusorias en los
procedimientos de licitacion publica (Decreto
1490, 2014, art. 7).

Sin embargo, hasta la fecha no se han desarrollado
las normas de coordinacién entre la CONACOM vy
la Direccién Nacional de Contrataciones Publicas,
institucion encargada de las compras del Estado a
nivel nacional, cuya gestidon estd enmarcada en la
Ley 2051, Ley de Contrataciones Publicas (2003).

Si bien alin no existe ninglin caso resuelto de esta
conducta por la CONACOM, el 11 de junio de 2020
la CONACOM publico en su portal que ha dispues-
to la apertura de un expediente de investigacién
contra las empresas Insumos Médicos S.A., Euro-
tec S.A., y Medical Pharma S.A. por posibles in-
fracciones al articulo octavo de la LDC, en el marco
de diversos procesos de licitaciones publicas para
la adquisicion de medicamentos de uso huma-
no y bienes vinculados a los procesos de salud
(CONACOM, 2020).
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Sobre ello, el 21 de mayo de 2020 la Contraloria
manifesté de manera publica que: se vulneré el
principio de libre competencia —aludiendo a la
disposicion sobre igualdad y libre competencia
de la Ley de Contrataciones Publicas (Ley 4956,
2013, articulo 4)- y que la adjudicacién estuvo
totalmente viciada (Diario ABC, 2020). Este seria
el primer caso de investigacion de practicas pro-
hibidas en licitaciones publicas en la historia de la
CONACOM, por lo que nos encontramos expec-
tantes de su resultado.

Por otra parte, en cuanto a las ayudas publicas,
estas son apoyos, subsidios o ventajas de cual-
quier indole que el Estado otorga a determinados
sectores tanto publicos como privados, las cuales
pueden causar distorsiones en el mercado. Motivo
por el cual algunas jurisdicciones deciden incluir
las ayudas publicas dentro de sus leyes de compe-
tencia. Debido a que las ayudas estatales tienen
en algunas ocasiones un caracter politico, algunos
gobiernos no desean que otras instituciones in-
tervengan en sus decisiones politico-econdmicas,
incluso si estas pueden afectar o alterar la compe-
tencia en el mercado. La novel LDC del Paraguay
no ha incluido el control de las ayudas publicas y
consideramos que en su proxima reforma debe in-
cluirsela por las razones mencionadas.

D. Control de concentraciones econdmicas

La regulacion econémica del Derecho de la Com-
petencia contempla el control de estructuras, en
vista de que al crear y/o reforzar una posicion do-
minante en el mercado podrian afectar a la concu-
rrencia por suponer un obstaculo significativo para
una competencia efectiva.

La LDC contempla un control de estructura ex post,
ya que se debe notificar a posteriori de la concen-
tracién dentro de los 10 dias habiles después de
la conclusién del acuerdo (Ley 4956, 2013, articulo
14.1), sin que sus efectos se suspendan ante la au-
torizacién previa de la CONACOM.

Cabe resaltar, que esta modalidad de notificacién
ex post ha demostrado ser en muchos casos negati-
va para la libre concurrencia, lo que en cierta forma
quiso ser reparado a partir del articulo 14 del RLDC,
al establecer la procedencia de la notificacion pre-
via’®. Sin embargo, el RLDC no estipula la obliga-

0 Dicho articulo establece lo siguiente:

toriedad de tal procedimiento ex ante, dejando a
criterio de los agentes econdmicos si realizan o no
la notificacién previa, siempre que se cumplan los
umbrales que expondremos a continuacion.

Los requisitos no acumulativos para efectuar una
notificacion por una concentracién econdmica
conforme el articulo 14 de la LDC son dos en espe-
cifico: (i) el operador econdmico debera adquirir
o incrementar una cuota igual o superior al 45%
del mercado vy (ii) la facturacidon bruta global del
conjunto de los sujetos participantes de una con-
centracién debera superar la cantidad de 100.000
salarios minimos mensuales en la Republica del
Paraguay (Ley 4956, 2013).

Al respecto, el literal a) a nuestro parecer es un
umbral alto y pocas operaciones serdn objeto de
control en el mercado paraguayo, dejando asi fue-
ra del control de concentraciones empresariales a
operaciones de importancia que podrian tener un
impacto nocivo en el mercado. En lo correspon-
diente a la legislacion comparada, en Ecuador el
umbral es del 30%, en Argentina es el 25% y en
Uruguay es del 50%. Evidenciamos que con este
umbral uruguayo se habria buscado intencional-
mente no regular las concentraciones o hacerlo de
manera excepcional, caso contrario tal condicién
no guardaria sentido alguno.

El literal a) debid ser mas categdrico y determinar
el umbral del 45% para el mercado relevante, ya
que si se considera en la mayoria de las situaciones
solamente al producto o servicio sin considerar sus
sustitutos (como lo reconoce la doctrina interna-
cional), muchas concentraciones estaran sujetas a
verificacion aun cuando no afecten el 45% del mer-
cado relevante.

Sobre el particular mencionamos que el estableci-
miento de cuotas de mercado como requisito para
el control de concentraciones se encuentra en
desuso debido a su complejidad, en especial para
paises que no poseen estadisticas y datos precisos
sobre el mercado. La inclusién de esta condicién
dificulta el trabajo de la autoridad, ya que se vera
obligada a destinar recursos humanos técnicos ca-
pacitados para identificar la cuota de mercado®'.

Al mismo tiempo, los anteriores anteproyectos
de ley dispusieron siempre una cuota de mercado

Las personas fisicas o juridicas podran solicitar la autorizacién previa de la Operacién de Concentracion. En tal
supuesto, seran de aplicacion las normas sobre notificacién, evaluacién y decision del Directorio sobre las Opera-
ciones de Concentracién establecidos por la Ley y por el presente Reglamento (Decreto 1490, 2015, articulo 14).

1

Cabe destacar que el requisito de cuota de mercado ya no es aplicable en el Brasil en virtud de la tltima reforma a la Ley

de Competencia, aprobada en noviembre del 2011 y puesta en vigor el 29 de mayo del 2012.
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del 30%, lo cual también fue propuesto por el MIC
durante el debate. Asimismo, se puede compro-
bar que durante el tratamiento del anteproyecto
en las camaras del Congreso de la Nacidn figuraba
un porcentaje de cuota de mercado del 40%. No
obstante, en la aprobacion final de la ley el crite-
rio modificado fue determinado por una cuota de
mercado de 45%, que resulta ser poco util.

Por otro lado, el segundo requisito para la notifica-
cién y registro de las operaciones de concentracion
se refiere a la facturacién bruta global obtenida en
el territorio paraguayo. En este sentido, se reque-
rird que el conjunto del ultimo ejercicio contable
supere los 100,000 salarios minimos mensuales,
equivalente —en junio del 2020-a USD 30,800,000
aproximadamente.

Los remedios establecidos por la normativa pa-
raguaya son de comportamiento y de estructura,
siendo el RLDC el que regulara las reparaciones
si la transaccidén es aprobadaa con condiciones.
Asimismo, regular el control de las concentracio-
nes tiene una mejor efectividad cuando esta es ex
ante, en vista de que en algunos casos una vez que
la operacion se encuentre finalizada, es complejo
y costoso revertir dicha transaccién y corregir la
afectacion al mercado.

Por tal motivo, los distintos organismos y autorida-
des internacionales que nos asistieron en calidad
de técnicos durante la elaboracidn del anteproyec-
to de ley recomendaron que la notificacién sea ex
ante y obligatoria; sin embargo, el sector privado
se rehusé a tal mocidn y exigio que se incluya la
condicion ex post*?. En este orden de ideas, pese a
que la posibilidad de notificacion ex ante es brin-
dada facultativamente en la normativa paraguaya,
a junio de 2020 en la practica todas las notificacio-
nes han sido realizadas de forma ex post.

La evaluacion de las operaciones de una concen-
tracion econdmica se desarrolla en dos etapas.
La primera etapa es considerada como rapida
o fast track (plazo de 30 dias), durante la cual la
CONACOM puede autorizar aquellas operaciones
compatibles con el mercado que no supongan un
obstaculo significativo para una competencia efec-
tiva. Caso contrario, se iniciara la segunda etapa
para un mayor analisis (plazo de 60 dias). Asi, la
autoridad de aplicacidn tiene un plazo de 90 dias
desde la notificacion para resolver la operacion de
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concentracion, ya sea autorizando, subordinando
o denegando la misma. Inclusive, si trascurrido ese
plazo la Autoridad no resuelve, la operacién es au-
torizada de forma tacita debido al silencio adminis-
trativo positivo.

La LDC no establece prorroga para este plazo de
90 dias. Empero, el RLDC establece en la segunda
fase que si la CONACOM solicitare informacidn
adicional, para tal efecto otorgara un plazo de 15
dias prorrogables por una Unica vez y por el mis-
mo plazo (Decreto 1490, 2014, articulo 21). En ese
sentido, si la autoridad solicita informacién adicio-
nal, la segunda fase pasa a ser de 90 dias y podria
extenderse el procedimiento hasta 120 dias. Por
ende y en virtud de la LDC los plazos corresponden
a dias habiles.

En cuanto a las estadisticas, hemos recabado infor-
macion de la pagina web de los casos analizados y
resueltos:

- Ao 2017 .- 8 solicitudes de concentracion: 1
condicionada, 1 rechazada®®y 6 autorizadas.

- Afio 2018.- 4 solicitudes de concentracién: 1
condicionada y 3 autorizadas.

- Ao 2019.- 2 solicitudes de concentracion: 2
condicionadas.

Desde el inicio de operaciones de la CONACOM en
el aflo 2015 hasta junio de 2020, se ha notificado
a esta autoridad la realizacién de 14 concentracio-
nes. De ese numero, 9 fueron autorizadas sin con-
diciones, 4 condicionadas y 1 rechazada; lo cual,
en promedio en 5 afios de gestién brinda un pro-
medio de 2,8 notificaciones de concentraciones
evaluadas por afio. Ese nimero es muy bajo en
comparacién con otros paises con economias de
similar tamafo. Un ejemplo se puede apreciar en
Ecuador, el cual tiene un promedio de 20 operacio-
nes de concentracién notificadas por afio (desde
el 2014 al 2019), segun lo sefalado en la pagina
web de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado®.

IV. AUTORIDAD DE DEFENSA DE LA COMPE-
TENCIA

En este apartado analizaremos la estructura de
la institucion encargada de velar por el buen

2 Véase también que todos los anteproyectos de la ley tratados en el Congreso habian previsto la notificacion ex ante.

No obstante, todos fueron rechazados y archivados.

3 Fue rechazada porque al no cumplir con los umbrales, no debi6 ser notificada.

4 Véase la pagina web de la Superintendencia de Control de Poder de Mercado (https://www.scpm.gob.ec/sitio/resolucio-

nes-de-operaciones-de-concentracion-economica/).
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funcionamiento del mercado en el Paraguay, los
estamentos que deben fiscalizar su desempeiio
y, finalmente, revisaremos su gestion durante
los ultimos afios. Cabe resaltar que el grado de
competencia del mercado depende, entre otros
aspectos, del buen funcionamiento de las insti-
tuciones y autoridades que fueron elegidas para
tal funcién.

A. Comision Nacional de la Competencia
(CONACOM)

La LDC cre6 la CONACOM con jurisdiccion a nivel
nacional con el objeto de defender y promover
la libre competencia. A su turno, la CONACOM
puede sancionar las conductas que distorsionan
la libre competencia, eliminando asi las restric-
ciones que impiden una competencia efectiva en
el mercado.

Asimismo, la LDC estipula que la CONACOM goza
de autonomia organica y funcional, patrimonio
propio y plena independencia, siendo una enti-
dad de derecho publico con personalidad juridi-
ca propia y capacidad para actuar en los ambitos
del derecho publico y privado (Ley 4956, 2013,
articulo 15). Igualmente, el RLDC establece que
la CONACOM no se encuentra sujeta a mandato
imperativo de ningln otro érgano o institucion
del Estado, siendo que su actuacion se sujetara
Unica y estrictamente a las normas legales aplica-
bles. No obstante, la misma LDC dispone que la
CONACOM se relacionara con el Poder Ejecutivo
a través del MIC.

A ese respecto nos preguntamos équé potesta-
des tiene el MIC sobre la CONACOM? La relacién
principal que existe entre estas es que el MIC ac-
tla como nexo entre la Junta de Calificaciones y
el Poder Ejecutivo al momento de nombrar a los
directores de esta institucidon (mas adelante se de-
tallara este aspecto), asi como también a través del
MIC se tramita la asignacidn presupuestaria para la
CONACOM, entre otros aspectos.

La LDC dispone una configuracién organica y ad-
ministrativa con dos érganos principales y sepa-
rados, a saber: (i) el Directorio, que es la maxima
autoridad de resolucién y sancién (érgano reso-
lutor); vy (ii) la Direccion de Investigacion (6rgano
sustanciador).

Asi pues, se destaca la correcta separacion entre el
drgano instructor y el érgano resolutor, “[I]a nece-
sidad de que en el ejercicio de la potestad sancio-
nadora se guarde una debida separacidn entre el
drgano instructor y el érgano que resuelve” (Mas-
saguer Fuentes, 2015, p. 823).

Respecto del primer 6rgano, el Directorio esta in-
tegrado por tres (3) miembros que deberan ser ne-
cesariamente abogados, economistas, contadores
o administradores de empresas. Estos seran desig-
nados por el Poder Ejecutivo, a partir de tres (3)
propuestas presentadas por el MIC, previo concur-
so de méritos a propuesta de la Junta de Califica-
ciones. La duracién del mandato de los Directores
sera de seis (6) afios y podrian ser reelegidos en el
cargo por un segundo periodo.

En cuanto a las facultades que detenta el Direc-
torio mencionaremos las mds relevantes. Este
érgano posee atribuciones de caracter adminis-
trativo y funciones inherentes a su cardcter de
autoridad de aplicacidn, entre las que podemos
resaltar cuatro principales: (i) conocer y resol-
ver procedimientos de su competencia de oficio
o a pedido de parte; (ii) ordenar la instruccion
de sumario para la realizacidon de conductas; (iii)
sancionar a los agentes econémicos que infrinjan
la LDC; v, (iv) autorizar, condicionar o negar las
operaciones de concentracion econdmica suje-
tas a la LDC.

Las decisiones de la CONACOM son recurribles
ante ella a través de la presentacién de un recurso
de reconsideracion o reposicién y ante la justicia
contencioso-administrativa a través de un recurso
ante el Tribunal de Cuentas.

El disefo institucional elegido por la norma pa-
raguaya se encuentra de acuerdo con las mejo-
res practicas internacionales, en vista de que es
un érgano cuasi independiente y no forma parte
de ningln ministerio. Como sefiala la UNCTAD,
“estd comunmente aceptado que los organismos
de regulacién independientes son basicos para
una buena gestidn reguladora en las economias
liberalizadas y la econémica mundial globaliza-
da” (2010, p. 5).

Sin embargo, en la practica la CONACOM, a pesar
de dicha independencia, ha demostrado ser una
autoridad ineficiente desde su constitucion. Ello se
evidencia en el hecho de que después de 5 afios de
gestidn solo han despachado casos de concentra-
ciones econdmicas, no han resuelto casos de oficio
sobre conductas anticompetitivas ni de abuso, no
poseen ningun estudio de mercado en su pagina
web y solo poseen un proyecto de guia sobre con-
centraciones econdmicas. Es decir, tras 5 afos de
vida institucional la CONACOM no tiene guias e
instructivos vigentes, hasta la fecha de redaccion
de esta investigacion.

En comparacién, veamos el caso de la Comisidon
de Promocién y Defensa de la Competencia de
Uruguay, la cual se encuentra adscripta al Minis-
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terio de Economia y Finanzas desde su creacion en
2009. Pese a poseer limitaciones de independen-
cia, presupuesto y recursos humanos, ha realizado
una gestién activa desde su primer afo, iniciando
casos de oficio, resolviendo tanto investigaciones
de conducta y abuso como concentraciones eco-
némicas, e inclusive realizando investigaciones de
mercado, guias e instructivos varios.

B.  Direcciéon de Investigacién (DI)

La Direccidn de Investigacion es conducida por un
director cuyo método de designacién es el mismo
que el de los miembros del Directorio, pese a lo
cual la duracién de su mandato es de cinco (5)
afios —pudiendo renovarse de forma indefinida—.

En concreto, las funciones de la Direccion de In-
vestigacion en virtud de la LDC son: (i) solicitar al
Directorio la apertura de un procedimiento de in-
vestigacion; (ii) realizar investigaciones, acusacio-
nes y demas actos necesarios en el procedimiento
para la aplicacidn de sanciones previstas en la ley;
y, (iii) las demas atribuciones otorgadas por la ley y
sus reglamentaciones.

Sin embargo, el RLDC desarrolla y amplia las
atribuciones del director y entre las facultades
investigativas de la CONACOM —como ya hemos
indicado— se encuentran las que pueden ser ejer-
cidas por el Directorio, la DI u otros, como las ins-
pecciones sorpresa con o sin previa notificacion
en los establecimientos comerciales, aplicable
solo para el caso de descerraje de algun estable-
cimiento en las que sera necesario contar con au-
torizacidn judicial.

Asimismo, en el organigrama establecido llama
la atencién la estructura organizacional de la
CONACOM, ya que el area de Coordinacién Ge-
neral tiene a su cargo las dreas de Asesoria Juri-
dica, Econémica y Estudios, al igual que el drea
de Comunicacién, Abogacia y Capacitacion. Se
puede evidenciar, en primer lugar una mescolan-
za en la agrupacion. En segundo lugar, debemos
resaltar que algunas de esas areas deberian estar
bajo la coordinacion y supervision de la Direccidon
de Investigacién, como lo tienen otros paises
de la regidn y por el vinculo de las labores que
realizan.

C. El presupuesto de la CONACOM

El Ministerio de Hacienda, en virtud de las dis-
tintas leyes de presupuesto, ha otorgado a la
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CONACOM, los siguientes valores aproxima-
dos para el ejercicio de sus funciones en diver-
sos afos®: (i) USD 712,000 en el afio 2015 (Ley
5386); (ii) USD 858,000 en el afio 2016 (Ley 5554);
(iii) USD 856,276 en el afio 2017 (Ley 6258/2019,
2019); v, (iv) USD 750,000 en el afio 2020 (Ley
6469/2020, 2020).

Presentamos a nivel comparado con otras au-
toridades de libre concurrencia el presupuesto
correspondiente al afio 2015: la autoridad uru-
guaya tuvo un presupuesto de USD 445,910; la
autoridad nicaraguense tuvo un presupuesto de
USD 471.353; la autoridad costarricense tuvo
un presupuesto de USD 699,709; v, finalmente,
la autoridad panamefia tuvo un presupuesto de
USD 833,894 (UNCTAD, 2016, p. 23). Los mencio-
nados presupuestos son exiguos para una auto-
ridad de competencia, pese a lo cual esas agen-
cias han tenido una activa gestiéon como podra
apreciarse en el cuadro que presentamos infra.
Igualmente, para que se le pueda aumentar los
fondos a la CONACOM, seria menester el acerta-
do uso de los mismos. Consideramos, por ejem-
plo, que este debe ser utilizado en la realizacion
de estudios sectoriales indispensables y basicos
en el Derecho de la Competencia.

D. Los recursos humanos de la CONACOM

Al analizar la gestidn y el desempefio de cualquier
ente publico, es esencial evaluar su capacidad en lo
que a recursos humanos se refiere. La CONACOM
es una agencia joven y en desarrollo, pues si bien
la LDC fue promulgada en el 2013, no fue hasta el
2015 que los directores fueron designados. Uno de
los motivos del retraso de la designacion fue que
primero habia que designhar a los miembros de la
Junta de Calificaciones, figura que analizaremos en
el siguiente punto.

Durante el debate de la redaccién del antepro-
yecto, se solicitdé que se incluya en la LDC un pla-
zo para la conformacién de la Junta de Califica-
ciones, a efectos de que ese proceso no dilate
la conformacién de la CONACOM. Dicha solicitud
no fue aceptada por el sector privado. Por lo
tanto, se presentaron serias demoras en el esta-
blecimiento de la Junta de Calificaciones y, como
consecuencia, en la constitucion del plantel de la
CONACOM.

En la seccidn de autoridades de la pagina web de
la CONACOM figuran solo los nombres de los co-
misionados y del director, asi como también en

5 En 2015 3 947°411,100 guaranies; en 2016 4 754'734,058 guaranies; en 2019 5 433’073,364 guaranies y en 2020 4
759'247,915 guaranies. Los otros afios han recibido valores similares.
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el organigrama. No obstante, aun cuando la Ley
5282/2014, Ley de libre acceso ciudadano a la in-
formacion publica y transparencia gubernamen-
tal, exige que las instituciones deben proveer in-
formacion actualizada de todas las personas que
cumplan una funcién publica o sean funcionarios
publicos, con las tareas que realizan, los salarios
que perciben, entre otros (2014, articulo 8), se
puede evidenciar que dicha informacién no esta
actualizada y no es posible conocer en qué de-
pendencia los empleados de la CONACOM cum-
plen funciones.

En ese sentido, en un documento publico® la
CONACOM figura con un total de 18 funciona-
rios; sin embargo, durante la audiencia de infor-
me de gestion ante el Congreso, el Presidente de
la CONACOM confirmd que hacia agosto de 2020
esta institucion contaba con 25 funcionarios en to-
tal. Asimismo, llama la atencion que la Direccidn
de Investigacidn cuente con 6 personas, mientras
que en el drea de administracion y finanzas cuente
con 4 personas (en su mayoria directores y jefes).
Consideramos que se debe priorizar el area de in-
vestigaciones, pues es médula de la institucion, la
cual debe realizar los estudios sectoriales, investi-
gaciones de oficio, entre otros'’.

Por otro lado, vemos que el desempefio de una
autoridad de competencia no depende de forma
directa del nimero de funcionarios con los que
cuenta, sino mas bien de la diligencia de sus di-
rectivos. La prueba de ello son los ejemplos de
otros paises de la region. Se evidencia que en
el afno 2015 Uruguay contaba con tan solo 10
funcionarios, Costa Rica con 23 funcionarios y
Nicaragua con 15 funcionarios (UNCTAD, 2016,
p. 23). Otro modelo de una agencia es Ecuador,
el cual cuando inicié su agencia de competencia
en 2009 contaba en la Direccion de Competen-
cia con solo 14 funcionarios y conocidé 12 casos
(UNCTAD, 2016).

E. Casos Resueltos por la CONACOM vy su
gestion

Este apartado se examina el desempefio general
de la CONACOM, los casos analizados, investiga-

ciones de oficio, entre otros puntos importantes,
a efectos de evaluar la implementacién de LDC en
Paraguay desde el 2013 hasta agosto de 2020. En
ese orden de ideas, la primera resolucién emitida
por la CONACOM fue el Cédigo de Etica de 2015,
afio en que también se posicionaron los miem-
bros del Directorio. Recién en el siguiente afio
empezaron su gestion como Autoridad de Apli-
cacion de la LDC. Empero, en 5 afos de gestion
solo han resuelto casos de concentraciones, no
han concluido ninguna investigacién de oficio®®
y tampoco han realizado estudios sectoriales, ni
poseen guias ni instructivos. Por lo tanto, ha sido
una actuacion pasiva cuando una labor como tal
debe ser activa.

Lo mas notorio es que solo hay un caso de ofi-
cio abierto en junio de 2020 con motivo de la
emergencia sanitaria. Posteriormente, en julio, la
CONACOM abrid una investigacion de abuso por
denuncia. Sin embargo, cabe cuestionarnos épor
qué no hay mas denuncias?*® De igual modo, nos
preguntamos épor qué la Autoridad no ha abier-
to en 5 afos investigaciones de oficio? Sélo en
medios de prensa respetables se han presentado
cuestionamientos o indicios sobre conductas anti-
competitivas, empero hasta la fecha hay dos inves-
tigaciones abiertas y en curso.

Por ejemplo, veremos en el estudio de casos que la
Asociacién Rural del Paraguay, ha denunciado —en
julio de 2019— ante la CONACOM la presunta con-
centracioén, posicion dominante y posibles practi-
cas abusivas de la mayor industria frigorifica insta-
lada en Paraguay. Sobre el particular, la CONACOM
apenas abrid consultas, pero no existe hasta hoy
ninguna resolucion de la investigacion y/o un caso
de oficio.

Por otro lado, en la legislacién comparada se apre-
cia el desempefio de otras autoridades de com-
petencia de la regién. Para ello presentamos un
cuadro comparativo a continuacion® con la infor-
macién del afio 2015 para los otros paises y para
el Paraguay el afio 2019, ya que en 2015 recién se
posisionaron los Directores de la Comision.

6 Véase la pagina web de la Comisién Nacional de la Competencia (https://www.conacom.gov.py/transparencia).

7 Segun el organigrama cuentan con una Directora de la Direccién de Administracién, Personal y Finanzas, una Jefa del
Departamento de Contabilidad (mas un funcionario), y una jefa del Departamento de Presupuesto. Se puede considerar
un exceso en el personal administrativo para tan bajo presupuesto y una agencia pequeia.

8 Uruguay en su primer afio de gestion (2009) realizé una investigacion de oficio.

9 Cabe resaltar que los requisitos para presentar una denuncia segun el Reglamento de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia (en adelante, RLDC) son excesivos, se debe rectificar a efectos de hacer posible que cualquier persona pueda
tener legitimacion activa al momento de presentar una denuncia. Asi como lo tiene Uruguay y la mayoria de los paises.

20 Para mayor informacion ver el “Examen Voluntario entre homdlogos del derecho y la politica de la competencia: Uru-

guay” (UNCTAD, 2016, p. 23).
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No. de %
Presupuesto . .
. X Funcionarios | Presupuesto ~
Pais Aproximado R N Casos Ao
. dedicados a asignado a
(US délares) N N
Competencia salarios
- 12 investigaciones por conductas anticompetitivas
CostaRica |  699.706 23 96% - 23 investigaciones por concentraciones 2015
- 5investigaciones por omision de notificar
- 22 casos de abogacia
- 6 investigaciones por practicas
Nicaragua 471.353 15 82% - 3 casos por concentraciones 2015
- 6 casos de abogacia (consultas y opiniones)
- 10 investigaciones por conductas
Panama 833.894 44 64% - 7 casos por concentraciones 2015
- 6 casos de abogacia
- 0 estudios de mercado
Parasua 856.276 18 53% - 1 casos por concentracion 2019
guay (afio 2019) (afio 2019) (afio 2019) - 2 consultas formales
- 0 investigaciones por practica
- 10 investigaciones por practicas anticompetitivas
Uruguay 445.910 10 78% - 4 estudios de mercado 2015
- 4 casos por concentraciones
- 6 consultas formales

Fuente: UNCTAD (2016, p. 23).

F. La Junta de Calificaciones de la Ley 4956

En la LDC encontramos una figura inusitada deno-
minada Junta de Calificaciones, la cual surgidé con
motivo del debate entre el sector publico y el sec-
tor privado. Este ultimo manifestd su rechazo ante
cualquier tipo de regulacion y control del mercado,
siendo esta figura impuesta por el mismo a través
de la Feprinco.

Asimismo, la LDC establece que funcionara ad
honorem y estard compuesta por ocho (8) miem-
bros, conformados por cuatro (4) representantes
del sector privado provenientes de la produccién,
industria, comercio y servicios, los cuales seran
designados por la Feprinco. Asimismo, cuatro (4)
representantes seran del sector publico: dos (2)
miembros designados por el Poder Ejecutivo, uno
designado por la Presidencia de la Republica y el
segundo por el MIC (Direccion de Defensa del Con-
sumidor); vy, finalmente, los otros dos (2) miem-
bros seradn designados por el Congreso de la Na-
cién, uno por la Cdmara de Senadores y el otro por
la Cdmara de Diputados.

En ese sentido, los expertos internacionales que
asistieron al MIC junto con los técnicos del ente
manifestaron su disconformidad con la comple-
jidad de incluir a tantos miembros de diferentes
sectores, por lo que sugirieron que la Junta esté
conformada por tres (3) miembros: uno del sector
publico, uno del sector privado y, finalmente, uno
del académico. Sin embargo, dicha contrapropues-
ta de incluir al sector académico fue rechazada por
la Feprinco, ya que solo contarian con un voto y no
tendrian predominancia en la JC.

Sobre el particular, la ONG BASE Investigaciones
Sociales haciendo referencia a ella manifesté que

aun poniéndose de acuerdo todos los repre-
sentantes del sector publico, no podrian in-
cluir a un solo candidato/a en las ternas sin el
acuerdo de los representantes de la FEPRINCO,
haciendo la salvedad que para la conformacion
de las ternas los candidatos deberan contar
con los votos de la mayoria simple de la Junta.
Se entiende por mayoria simple 5 (cinco) de 8
(ocho) votos (2011).

Por tanto, la Junta de Calificaciones deberia elimi-
narse, ya que solo representa un obstaculo para
la conformacién del ente. Incluso, a la fecha, uno
de los miembros del Directorio se encuentra con
mandato fenecido y uno de los motivos de ello es
que la Junta de Calificaciones no ha logrado esta-
blecerse para el proceso.

G. Organo fiscalizador de la CONACOM

¢Qui custodies custodiat? El articulo 28 de la LDC
—en cuanto al control de la gestion— menciona que
la CONACOM hara publica su memoria anual de
actuacioén, enviando copia al Ministerio de Indus-
tria y Comercio, al Ministerio de Hacienda, al Con-
greso Nacional y a los Gremios de la Produccion,
Industria, Comercio y Servicios. Ademads, dicha
autoridad realizara una exposicién de su memoria
en una audiencia publica especialmente convoca-
da para dicho efecto. En ese sentido, el presidente
de la CONACOM deberd comparecer al menos una
vez al afio, ante las Comisiones de Economia y Ha-
cienda de las Camaras de Senadores y Diputados
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para exponer sobre sus actuaciones, sus planes y
prioridades para el futuro.

En ese marco, como institucién publica que se fi-
nancia con el presupuesto general del Estado, la
CONACOM debe rendir cuentas ante la Contraloria
General de la Republica. Por lo tanto, en la pagina
web de la Contraloria se pueden ver planillas de
viaticos presentadas por esta institucion?.

En el afio 2018 comparecieron los directivos de
la CONACOM ante la Camara de Senadores para
exponer su memoria de gestion?, sin mayores no-
vedades. Igualmente, se puede encontrar dicha
memoria en la pagina web de la CONACOM. Sin
embargo, debemos mencionar que esta es escueta
e insuficiente en cuanto a la labor del ente. Luego,
el pasado 4 de agosto de 2020 los directores de
la CONACOM fueron convocados por el Senado y
rindieron cuentas de su gestion. En esa ocasion el
senador Zavala les manifestd que estan expuestos
al mal desempefio de sus funciones. Al respecto
podemos presumir que dicho mensaje fue por la
pobre gestion de la institucion.

Cabe destacar, entre otros aspectos, una inusual
situacidén establecida en la LDC: la CONACOM debe
remitir copia de su memoria anual al sector privado,
a los gremios de la produccidn, industria, comercio
y servicios. Ello es sorprendente considerando que
dicho documento es de caracter publico y justa-
mente las asociaciones comerciales que aglomeran
a los operadores econdmicos son sujetos directos
de aplicacion de las reglas antimonopdlicas®.

Otro aspecto que llama la atencién de la ley pro-
mulgada es la finalizacion del mandato de los
miembros de la CONACOM, ya que estos pueden
ser cesados de su cargo por destitucién a través
de un decreto del Poder Ejecutivo por mal des-
empefio en sus funciones. Ello limita la separa-
cién de poderes y consideramos que una decision
de este calibre deberia realizarse solo mediante
juicio politico ante el Congreso de la Nacidn y por
causa demostrada.

V.  APLICACION DE LA LEY 4956 DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

Las normas de libre competencia se caracterizan
por tener fuertes multas pecuniarias de acuer-
do con la gravedad de la conducta, mas la im-
posicion de obligaciones de dar, hacer o de no
hacer. Como veremos en este apartado, la LDC
carece de la fuerza minima necesaria disuasoria
en comparacion con otras normas presentes en
otros paises como Chile, Ecuador, entre otros. Si
bien la LDC si incorpora el compromiso de cese,
el programa para su aplicacién aun no se ha ter-
minado de reglamentar. De ahi que en este apar-
tado analizaremos el régimen sancionatorio y el
programa de clemencia.

A. Régimen sancionador

De acuerdo con la potestad sancionadora de la
CONACOM, el articulo 63 de la LDC en el inciso c)
establece que la aplicacion de las multas serd de
(i) hasta el 150% de las ganancias obtenidas con la
practica infractora, o (ii) hasta el 20% de la factu-
racion bruta obtenida por la practica infractora en
el mercado relevante afectado en los ultimos 12
meses contados desde el inicio del sumario admi-
nistrativo, excluidos los impuestos. Las multas no
podran ser inferiores a la ventaja obtenida cuando
aquella sea cuantificable.

En relacidn con lo anterior podemos observar que
determinar el lucro obtenido en ciertas conductas
es complejo. Esto queda en envidencia desde el re-
conocimiento del legislador, quien afiade la expre-
sion “cuando sea cuantificable” al final de articulo
(Ley 4956, 2013, articulo 63). Mas aun: la alternati-
va de aplicar la multa sobre la facturacién bruta de
los productos objeto de la practica, segun la doc-
trina del Derecho de Competencia, no constituye
en algunos casos sancion suficiente, ya que a través
del apalancamiento los operadores econdmicos
pueden realizar la infraccidon con un producto de
menor importancia.

2! Véase la pagina de la Contraloria General de la Republica (https://www.contraloria.gov.py/index.php/actividades-de-
control/rendicion-de-cuentas-de-viaticos/category/4472-comision-nacional-de-la-competencia-conacom).

2 Veéase en el portal web de la Camara de Senadores (https://www.senado.gov.py/index.php/noticias/noticias-
comisiones/3690-conacom-presenta-informe-de-la-gestion-2018-2019-07-30-18-40-48).

2 Al respecto, la OCDE sefiala lo siguiente:

La participacion en las actividades de las asociaciones comerciales y profesionales ofrece una amplia gama de opor-
tunidades para que las empresas en la misma linea de negocios se retinan con regularidad y discutan temas empre-
sariales de interés comun. Estas reuniones y discusiones, incluso si tienen como finalidad fomentar el cumplimiento
de los objetivos legitimos de la asociacion, redinen a competidores directos y les ofrece oportunidades periédicas
para intercambiar puntos de vista sobre el mercado, lo que podria con facilidad convertirse en coordinacion ilegal. La
discusion casual de precios, cantidades y estrategias comerciales futuras puede llevar a alcanzar acuerdos o enten-
dimientos informales que claramente violan las reglas antimonopolios. Por esta razén, las asociaciones comerciales
y sus actividades se sujetan a un escrutinio cercano por parte de las autoridades encargadas de la competencia en

todo el mundo (2011b, p. 3).
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Ademas, enfatizamos que es el agente econémico
quien cometié la falta y no su producto. Por ende,
el porcentaje debid ser calculado sobre la factu-
racion bruta global de la empresa, como lo esta-
blecen la mayoria de las legislaciones (Decision
608, 2005, articulo 34; Decreto Ejecutivo 1152,
articulo 79). Se sefiala que fueron los abogados
de la FEPRINCO quienes exigieron que la multa
sea sobre el producto y no sobre la facturacion
bruta de la empresa.

En el caso de Paraguay, las multas y sanciones esta-
blecidas en la LDC carecen del cardcter disuasorio
necesario para que los operadores econdmicos no
inicien practicas anticompetitivas o vuelvan a in-
currir en las mismas. En efecto, en la metodologia
de cdlculo de las multas se ha omitido también el
principio de proporcionalidad que se debe analizar
ante cualquier infraccion de la norma; por lo tanto,
la aplicacion de la ley sufre en su efectividad.

Cabe resaltar que se omitieron otros tipos de san-
ciones ademas de las multas pecuniarias como son:

(i)  elincumplimiento del cese de la conducta;
(i)  las obligaciones de dar, hacer o no hacer;

(iii)  la publicacién de la sanciéon en medios ma-
sivos;

(iv) en casos de carteles, las multas individuales
a los participantes del cartel a titulo perso-
nal, es decir a los administradores (por ejem-
plo Brasil, Chile, Colombia, Comunidad Andi-
na, Ecuador, entre otros)?; y,

(v) la categorizacién de multas leves, graves o
muy graves.

La exclusién de los puntos citados es una falta gra-
ve que también contradice las buenas practicas in-
ternacionales, exempli gratia de la norma urugua-
ya solo se incorporaron en la LDC algunos aspectos
de esta, no asi otros que son decisivos para contar
con una normativa Util, eficaz y moderna acorde a
las mejores normas del Derecho de la Competen-
cia. Consideramos que se debid aprovechar todo
aquello; sin embargo, quedd una ley sui generis
inconclusa e insuficiente.

EL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN EL PARAGUAY
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Ad avizandum en el segundo parrafo del articulo
77 del RLDC, del deber de colaboracion de los
particulares, establece como sancién la presenta-
cién de informacidn falsa o el incumplimiento del
requerimiento (Decreto 1490, 2014). Creemos que
hubo un error, ya que las multas sélo pueden estar
tipificadas en la Ley no en el RLDC, violandose asi
el principio de legalidad. Ademas, en los articulos
79y 90 inciso c) del RLDC existe una contradiccion,
puesto que el primero establece multas porincum-
plimiento al requerimiento de informacién que no
figuran en la LDC, mientras el segundo menciona el
principio de tipicidad e indica que solo constituyen
conductas sancionables las infracciones previstas
en la LDC. Por ende, las multas que figuran en el
RLDC serian nulas.

Igualmente, el articulo 95 sobre las medidas co-
rrectivas debié tipificarse en la LDC. Esta cuestion
puede ser discutible, ya que algunos podran opi-
nar que son consecuencia légica para el desarro-
llo de la LDC, mientras que otros sefialamos que
en aplicacién de los principios de legalidad vy ti-
picidad las referidas medidas correctivas podrian
ser ilegales.

Por otro lado, otro aspecto a cuestionar es el des-
tino de las multas impuestas por la CONACOM, ya
que la Ley establece que el importe de las mismas
se remitira en un 50% al Tesoro Nacional y el otro
50% ingresara a la tesoreria de la CONACOM. Con
relacién a este punto, la tendencia en la mayoria
de las legislaciones es que las multas sean desti-
nadas integramente al Tesoro Nacional y no a la
Autoridad que las impone.

No obstante, la ley promulgada faculta a la
CONACOM también a recaudar a través de las
multas impuestas el 50%. Ello podria ser un in-
centivo perverso para la autoridad a efectos de
imponer multas en aras de recaudar fondos para
sus propios ingresos. Este punto fue propuesto
por los abogados del sector privado, los cuales en
un inicio destinaron el 100% de las multas para la
CONACOM. Aquello generé también una discusién
por la oposicion de los técnicos del MIC y de los
expertos internacionales que no recomendaban
que la autoridad de aplicacién de la ley se apropie
de las multas®.

2 Véase el articulo 91 del RLDC (Decreto 1490, 2014). La multa a personas fisicas no esté determinada en la LDC (Ley

4956, 2013).

% Este tema no es nada nuevo y ya se ha debatido en la doctrina internacional. Sobre el asunto en las conclusiones del
“Examen inter-pares del derecho y politica de competencia en Colombia”, publicado por la OECD en el afio 2009, se
expreso la problematica de las multas impuestas por la agencia vayan a la misma y formen parte de su presupuesto,
ya que esto podria constituir un claro incentivo para el incremento de las multas por parte de la agencia. Asimismo, se
recomendd que las multas sean destinadas al fondo general del Gobierno, es decir al Tesoro Nacional y que la agencia

sea financiada por el presupuesto general del Estado.
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B. Programa de clemencia

El programa de clemencia o programa de delacién
compensada constituye un premio al operador
econdmico que delata su participacién en un cartel
al que pertenece castigando a los demads, ya que
el soplén se exime del pago total de la multa 'y no
es sancionado (Resolucion 0171-2020/SDC-INDE-
COPI, 2020)%. Esta figura logra desestabilizar los
carteles (Gutierrez Perdomo & Sperber Vilhelm,
2012) y juega un rol fundamental en el Derecho de
la Competencia porque a través de la confesion de
uno de sus miembros se fomenta la deteccién de
un cartel y, de ese modo, se aumenta la disuasion
de su existencia.

Por este motivo su inclusién en las normas de com-
petencia constituye una de las mejores practicas
internacionales, en virtud de que la cooperacion
de uno o varios infractores miembros de los carte-
les facilita el trabajo de la autoridad de competen-
cia, en especial en las agencias jévenes sin experti-
se y recursos humanos suficientes.

La legislacion paraguaya no incluyd el programa
de clemencia. A pesar de haber recibido asistencia
técnica por parte de la UNCTAD y su recomenda-
cién de incorporar dicho programa a la legislacién,
ello no fue factible debido —una vez mas—a la inje-
rencia de los abogados de los gremios que redacta-
ron la norma, quienes se opusieron a incorporarla
alaLDC.

Sin embargo, si se incluyd en la legislacion la fi-
gura del compromiso de cese. Si bien este no es
lo mismo que el programa de clemencia, algunos
paises lo utilizan como equivalente al adaptar y
dotar de mayor precision al programa, como es el
caso de Uruguay. Por lo que, el articulo 53 de la
LDC paraguaya prevé los parametros para la apli-
cacion de esta importante herramienta, en el cual
se estipula:

En cualquier etapa del procedimiento, el Direc-
torio, previo dictamen de la Direccidn de Inves-
tigacion, podra aprobar el compromiso de cese
de la practica sometida a investigacion, el que
no importara confesién, en cuanto al hecho ni
reconocimiento de la ilicitud de la conducta
analizada (Ley 4956, 2013).

Llama la atencion de la frase tipificada ut supra
“sobre el que no importara confesién”, puesto que
no hay aclaracién en la LDC ni en su RLDC sobre
lo que significa dicha locucién, ya que uno de los

requisitos principales es la confesién voluntaria
del hecho por parte del operador econémico que
reconoce su participacion en la conducta prohibi-
da. Nuevamente observamos que este articulo es
una copia parcial de la normativa uruguaya (Decre-
to 404/007, articulo 28). Sin embargo, aunque la
norma uruguaya si condiciona que el compromiso
debera implicar aceptacion de la ilicitud de la con-
ducta, dicho parrafo no fue incluido en el articula-
do paraguayo.

A posteriori figuran los requisitos que debera con-
tener el compromiso del cese. En este sentido, el
articulo 89 del RLDC, el cual aborda el compromi-
so de cese, afiade un poco mas de detalle sobre el
programa. Este programa es exanime, en vista de
que carece de elementos esenciales. Si bien la LDC
estipula que el compromiso deberd contener el va-
lor de la multa diaria, no especifica cdmo se calcu-
lara y tampoco el RLDC lo determina. Por su parte,
no se establece por cuantos dias se suspendera el
procedimiento mientras se analiza la aprobacion
del compromiso.

El RLDC deberia desarrollar el compromiso de
cese pero no lo hace, por lo tanto consideramos
que es rudimentario e incompleto. Por ello, se re-
comienda la realizacién de una guia de aplicacién
para la implementacion del mismo o reforma del
RLDC por la CONACOM y también la inclusion en
la normativa de un Programa de Clemencia. De
todas formas, el compromiso de cese no ha sido
utilizado aun, ya que la CONACOM no ha conclui-
do investigaciones de conductas anticompetitivas
y tampoco ha fomentado los beneficios de dicho
programa.

C.  Abogacia de la competencia

La abogacia de la competencia es la forma me-
diante la cual las autoridades de competencia fo-
mentan la adecuada aplicacién de la norma. Esto
ultimo se logra a través de distintas actividades
que buscan promover y fortalecer en la sociedad
las ventajas de la libre concurrencia. Por sobre
todas las cosas, estas actividades permiten cono-
cer dénde acudir cuando ocurren situaciones que
perjudiquen su bienestar y que sean causados por
conductas empresariales ilegales.

Dichas actividades de difusiéon son fundamenta-
les para los consumidores, operadores econémi-
cos, otras instituciones del Estado y, por sobre
todo, para la misma autoridad de competencia.
Ello porque una de las actividades que se enmar-

2% \éase el caso Navieras, donde la Compariia Sudamericana de Vapores se acogié a la delacién, mientras se redujo la
multa aplicable a Nippon Yusen Kaisha (Resolucion 0171-2020/SDC-INDECOPI, 2020).
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ca dentro de esta seccién es la elaboracion de
estudios de mercado que otorgan informacidn
relevante sobre la estructura de estos, que a su
vez alertan a la autoridad de posibles practicas
anticompetitivas.

Asimismo, otra de las funciones que cumple la
abogacia de la competencia es la de asesorar al
gobierno y otras instituciones publicas y entes
reguladores a través de recomendaciones sobre
cualquier evento que pueda influir en el mercado.

En ese sentido, si bien la LDC no incluyé mandato
para tal funcion, el RLDC reparé dicha omisién es-
tableciendo un Area de Comunicacién, Abogacia y
Capacitacidn encargada de disefiar las estrategias
de promocidn y difusion de los mecanismos de
defensa de la competencia, la cual depende de la
coordinacién general de la CONACOM.

A pesar de contar con un drea prevista en el or-
ganigrama para tal efecto, en la pagina web de la
CONACOM la abogacia de la competencia no fi-
gura entre sus dambitos de actuacion. Solo puede
encontrarse informacidn general de algunas dispo-
siciones comunicativas, consultas recibidas, conve-
nios suscritos, etc. Cabe resaltar, que tampoco se
encuentra publicado ningun estudio de mercado ni
guias en el portal, hasta la fecha.

A modo comparativo, Uruguay en su primer afio
de gestidn realizd cuatro estudios de mercado y
en el siguiente afio realizaron otros cuatro (Co-
misién de Promocion y Defensa de la Competen-
cia del Uruguay, 2009; Comision de Promocion y
Defensa de la Competencia del Uruguay, 2011).
Para el afio 2011 también se realizaron varios es-
tudios, uno de ellos sobre equipos para dialisis,
el cual concluyé que un operador econémico con
poder de mercado incurrié en una practica ile-
gal, lo que terminé en un compromiso de cese
y multa (Comisiéon de Promocién y Defensa de
la Competencia del Uruguay, 2011). Igualmen-
te, en Ecuador, segln la pagina de su autoridad
de competencia, Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, se realizé un estudio de
mercado en el sector farmacéutico y otro en el
aeronautico en el primer afio de creacién de su
autoridad de competencia. Posteriormente, en
2013 Ecuador efectud trece estudios de mercado
en diferentes sectores, luego doce en el 2014 y
asi sucesivamente.

Por otro lado, los articulos de prensa de medios
masivos sobre la institucidon y los asuntos de esta
son reducidos. Por todo ello, se deduce que en
Paraguay no existe cultura de la competencia, mas
aun por el hecho de no tener una institucién activa
con casos relevantes.

EL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN EL PARAGUAY
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VI. ESTUDIO DE CASO

En esta seccidn analizaremos un caso en el sector
pecuario paraguayo que a la fecha presenta dificul-
tades en este mercado relevante, siendo una de las
causas la operacién de concentracion econdmica
del afio 2018 que tendremos a bien evaluar en la
primera parte. Por su parte, en la segunda exami-
naremos una nueva transaccién que agrava la si-
tuacion del sector productivo ganadero.

A. FRIGOMERC S.A. y JBS PARAGUAY S.A. e
IPFSA S.A. (Adquisicion)

El 7 de agosto de 2017 se notificé la operacién de
concentracién consistente en la adquisicidn de las
empresas JBS PARAGUAY S.A e INDUSTRIA PARA-
GUAVYA FRIGORIFICA S.A. por parte de FRIGOMERC
S.A. El 25 de septiembre de 2017 el Directorio re-
solvié y dispuso la apertura de la segunda etapa
de evaluacién. Posteriormente a las diligencias
llevadas a cabo por la Direccidén de Investigacion
en la segunda fase, el 8 de febrero de 2018, la Di-
reccion de Investigacién recomendé al Directorio
autorizar la presente operacién de concentracion
sin condiciones.

De ese modo, el 9 de febrero de 2018, a través
de la Resolucidn 06/2018, el Directorio de la
CONACOM, luego de haber analizado el informe
de la DI, dictamind que “es posible concluir que
la concentracion no generara efectos unilatera-
les que supongan una restriccion sustancial de
la competencia y por ende resulta innecesario
el andlisis de los demas elementos para la deter-
minacion de efectos coordinados” (Resolucion
06/2018, 2018). Ademas, concluyd que la solici-
tud de autorizacion de la operacidn de concentra-
cion no suponia (de manera evidente) un obsta-
culo significativo para una competencia efectiva
en los mercados de referencia, por lo que decidie-
ron unanimente aprobar la solicitud sin medidas
(Resolucion 06/2018, 2018).

Pues bien, procederemos a realizar el analisis
con la informacién publica. En la resolucion de
aprobacion el Directorio de la CONACOM, de for-
ma adecuada, utilizé el indice Herfindahl-Hirsch-
man (en adelante, HHI) para determinar el grado
de concentracion del mercado. Sin embargo, el
analisis econdmico estd incompleto, ya que por
lo menos se debid incluir el indice de dominancia
obtenido con la misma informacién del HHI. Ade-
mas, se debid utilizar el HHI normalizado —como
el indice Stenbacka, el indice de Kwoka, el estu-
dio del poder de compra, entre otros (Stenbac-
ka et al., 2008; Kwoka, 1997)— para determinar
y verificar el poder de mercado de los agentes
econdmicos.
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La observacion del caso denota que la CONACOM
no realizé un estudio econdémico detallado que
permita sustentar sus conclusiones debido a que
solo se centraron en presentar un estudio del mer-
cado relevante horizontal de la industria de la car-
ne in natura y no realizaron un analisis vertical del
impacto de dicha operacion en todos los eslabones
de la cadena. En ese contexto, debieron sefialar las
cuotas de mercado, aspecto que en otro caso si
presentaron (Resolucién D/AL 29/2019, 2019).

Aun cuando no consta en la Resoluciéon 06/2018
la cuota de mercado de FRIGOMERC, el Presidente
de la CONACOM afirmé que su cuota era del 38%%
(empero hay célculos de que esta es mayor). Por
regla general cualquier operador que tiene o ad-
quiere 30% o mas del mercado relevante es mate-
ria de preocupacién y supervision. Por lo tanto, la
Autoridad debe efectuar un examen exhaustivo de
los efectos futuros de una concentracion. Asi como
también, de la cuota de mercado. A simple vista, se
puede evidenciar que el HHI estuvo mal calculado
(con base al 38% es HHI 1.444) y el otro indice que
debié analizarse para el andlisis y la resolucion es
el indice de dominancia que con base al 38% es
de 4.404 puntos, lo cual prueba la dominancia del
operador econémico.

La resolucién de autorizacion de la concentracion
Unicamente presentd el mercado relevante a partir
del producto de carne in natura, sin analizar el fae-
namiento local y el faenamiento de exportacion.
Como consecuencia de ello, las cuotas de mercado
estan equivocadas y el HHI sefialado en la Resolu-
cién 06/2018 es menor a la realidad del mercado.
Una vez mas, las conclusiones econdmicas de la
CONACOM son errdneas.

Por otro lado, el 4 de septiembre de 2017 el abo-
gado patrocinante de la operacién solicité el tra-
tamiento de confidencialidad a varios de los do-
cumentos presentados y el Directorio resolvio
conceder dicha peticidn y disponer el resguardo
de dicha informacién en un expediente separado
y confidencial (Resolucién 15/2017, 2017). Por lo
tanto, en el expediente de la aprobacidn de la so-
licitud no es posible visualizar y analizar los datos
de participacion en el mercado de las partes invo-
lucradas, lo cual dificulta una correcta valoraciéon
del estudio del caso.

Ahora bien, a pesar de que la CONACOM apro-
bo el 9 de febrero de 2018 la operacién de con-
centracion sin condiciones, al haber considerado

que la misma no crearia o reforzaria una posicién
dominante, el 27 de julio de 2019 la Asociacién
Rural del Paraguay envié una nota al titular de la
CONACOM en la cual solicita un estudio e investi-
gacion “del nivel de concentracion en el mercado
de frigorificos” (Ultima Hora, 2019). Ello en vista
de que a partir de distintos procesos de fusiones
y adquisiciones se habian empezado a notar varia-
ciones significativas en el precio del ganado vacu-
no que esta afectando seriamente la rentabilidad
y sostenibilidad del sector?.

A raiz de este efecto anticompetitivo, el 17 de abril
de 2020, los senadores Fidel Zavala Serrati y Fer-
nando Silva Facetti remitieron a la CONACOM un
pedido de informe, el cual tenia por objeto fortale-
cer el analisis de la participacidn de los actores del
sector ganadero y toda su cadena de valor en la
economia nacional y su competitividad en el mer-
cado nacional e internacional.

A su vez, la CONACOM contestd dicha solicitud el
8 de mayo de 2020; sin embargo, la respuesta fue
parcial, ya que indicaron que se encontraban toda-
via analizando la informacidn solicitada a distintos
entes del sector publico y privado. Se destaca que
ese estudio del mercado de la carne fue iniciado
por la CONACOM en noviembre del 2019 y hasta
agosto del 2020 no alcanzd conclusién alguna. En
resumidas cuentas, nueve meses después siguen
analizando informacion.

La consecuencia luego de un afio y medio de la
adquisicion de dos frigorificos por FRIGOMERC
S.A. (del Grupo Athena Foods), fue que se generd
un efecto negativo en el mercado relevante, por
cuanto —al parecer— este grupo econémico esta-
ria imponiendo condiciones abusivas de compra
a los proveedores paraguayos. Segun indican, los
productores reciben por el kilo de novillo USD 2
en promedio, en cambio, el precio por kilo en el
mercado internacional entre enero y mayo fue de
aproximadamente USD 4,2.

Cabe destacar que pese a la denuncia de la Aso-
ciacidn Rural de Paraguay de julio del 2019, la au-
toridad de competencia no ha iniciado ninguna
investigacion sobre posible abuso de posicion do-
minante. En ese contexto, a raiz de las presiones
de diferentes sectores, el 19 de junio de 2020 la
CONACOM inicié actuaciones de averiguaciones
por posible infraccién a la LDC. A través de una
nota en su portal web, se aclaré que las citadas ac-
tuaciones no implican el inicio formal de un proce-

27 En la audiencia publica llevada a cabo en el Congreso de la Nacion Paraguaya de 04 de agosto de 2020, con motivo de

la entrega del Informe de Gestion de la CONACOM.
2 Véase Ultima Hora (2019).
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dimiento de investigacién —esto es, que no existen
expedientes ni se disponen plazos para analizar y
resolver (CONACOM, 2020).

B. FRIGOMERC S.A. y FRIGONORTE S.A. (Con-
trato de arrendamiento)

Como continuacion del conflicto establecido entre
los frigorificos y los productores por el precio pa-
gado —el cual es el resultado de la aprobacién de la
concentracién sin medidas del 2018, vista en la pri-
mera parte—se suma otra nueva pugna. En junio de
2020 la misma empresa en cuestién, FRIGOMERC
S.A., arrendd otro frigorifico, FRIGONORTE S.A.

La empresa contratante, la cual —como se men-
cioné— forma parte de la multinacional brasilefia
Athena Foods, habia concretado dicho alquiler
por un afo con renovacion automatica sin limite.
Empero, FRIGOMERC S.A. no habia notificado a
la CONACOM de este acuerdo. Por ello, el 24 de
junio de 2020 la CONACOM solicité a FRIGOMERC
S.A. la notificacion de la mencionada transaccion
comercial.

Ante ello, el 26 de junio de 2020, FRIGOMERC S.A.
presenté ante la CONACOM la notificacién de la
operacion en virtud del Contrato de Prestacion de
Servicios con FRIGONORTE S.A. celebrado el 16 de
junio de 2020. Segun el régimen de concentracio-
nes paraguayo, el cual es ex post, se debe notificar
dentro de un plazo de 10 dias tras de su celebra-
cién contados, a partir del dia siguiente de la fecha
de celebracidn del contrato.

Por lo anterior, el 1 de julio de 2020 la Direccién de
Investigacion solicitd al Directorio la apertura de
sumario de instruccidn en contra de las firmas FRI-
GOMERC S.A. y FRIGONORTE S.A. por la supuesta
infraccion del articulo 14 de la LDC. Segun la Di-
reccidon de Investigacion, las empresas contratan-
tes habrian llevado a cabo actos de ejecucidn del
contrato posterior a la firma sin la autorizacion de
la operacion por parte de la CONACOM.

Dicha solicitud fue resuelta el 20 de julio por el Di-
rectorio, el cual dictaminé no acatar el pedido de
apertura de sumario de investigacion. Uno de los
directores manifesté que “consultado si es posi-
ble consumar o ejecutar una operacién sujeta al
control de concentraciones de la CONACOM en los
términos de la LDC sin que esta haya emitido una
autorizacion previa, la respuesta es claramente
que no pueden hacerlo” (CONACOM, 2020, p. 8)
[el énfasis es nuestro].

En cuanto, a los indicios de la ejecucion del con-
trato indicado por la Direccién de Investigacion,
un miembro del Directorio manifestdé que las pu-
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blicaciones por medios de prensa no constituian
por si solas indicios suficientes de que la ejecu-
cién ocurria y por lo tanto no podian conside-
rarse como pruebas. Ello, en contradiccion con
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, segun la cual las publicacio-
nes de prensa seria constituyen prueba (Blake c.
Guatemala, 1998).

Llama la atencién la fundamentacién del Directo-
rio en la Resolucién D/AL 13 para no abrir el suma-
rio en mencion. De conformidad con la normativa
paraguaya no existe prohibicién expresa para no
ejecutar el acto contractual, es decir no se prevé
la suspensién del contrato hasta el dictamen de la
CONACOM, como si la poseen otras jurisdicciones
como la ecuatoriana.

Con relacion al Expediente 190/2020, referido a
la notificacion de operacidn de concentracidn por
contrato de arrendamiento de FRIGOMERC S.A. y
FRIGORIFICO NORTE S.A., el 31 de agosto de 2020
el Senador Fidel Zavala emitié un comunicado in-
dicando que el dictamen de la DI de la CONACOM
concluyé que

la operacién de concentracion analizada crea
o refuerza una posicion dominante en el mer-
cado de faena de ganado bovino a nivel na-
cional. Por tanto, la presente operacidon de
concentracidn no es compatible con la LDC
por encuadrarse en los presuntos del Articulo
13 de la LDC y no debe ser aprobada (EI Na-
cional, 2020).

Cabe resaltar que el parecer de la DI no es vinculan-
te para la resolucion. Asimismo, en investigaciones
anteriores, el Directorio ha resuelto aprobar otras
concentraciones descartando el dictamen de la DI.
A la fecha de realizacidn de este articulo (agosto
2020), estamos a la espera de la resolucion del Di-
rectorio del Expediente 190/2020. Consideramos
que dicho contrato de arrendamiento indefinido
—que al parecer es una venta solapada— debe ser
rechazado, en vista de que no existen condiciona-
mientos y remedios suficientes que puedan miti-
gar los efectos negativos de dicha operacion.

Ello, debido a que el lider —solicitante de la nueva
operacion— estaria incurriendo en practicas anti-
competitivas. En este contexto, la concentracién
de frigorificos ha generado controversia desde fe-
brero del 2018 por el insuficiente analisis econémi-
co de la CONACOM. También la falta de actuacidén
de esta autoridad ha sido objeto de criticas ante
las denuncias de la Asociacion Rural de Paraguay
sobre un posible caso de posicion dominante que
hasta hoy no inicia un expediente formal (Agro-
Meat, 2019) .
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Caso contrario, si la CONACOM decide autorizar
dicho contrato de arrendamiento perpetuo, con-
forme al articulo 25 del RLDC tiene la obligacién
de sustentar su decision sobre las ganancias de
eficiencia de la operaciéon, aunque dudamos que
haya alguna. Asi como también debera establecer
los remedios minimos, entre los cuales debera
prohibirse al Grupo Athena Foods usufructuar y
adquirir activos y/o empresas competidoras por el
plazo de 3 a 5 afos y tendra que someter a revision
contratos de prestacién de servicios, entre otras
medidas. Ello por cuanto en el sector de hidrocar-
buros solo en el 2019 la CONACOM llegd a aprobar
dos operaciones de concentracidn para el mismo
grupo econdémico, el cual —por supuesto— pasé a
liderar el sector.

El control de estructuras esta creado para predecir
los potenciales efectos adversos en el mercado y
actuar en base a ellos. En vista del gran tamafio
y capacidad financiera del Grupo Athena Foods
como comprador en la operacidén de concentra-
cion econdmica del 2017, era evidente el incre-
mento que esta operacion tendria en su domi-
nancia y poder de compra en el mercado. Como
consecuencia, esta operacion ha perjudicado a los
productores paraguayos, e inclusive ha obligado a
los pequefios productores a vender todo su gana-
do ante la baja constante de los precios. Sin em-
bargo, el presidente de la CONACOM afirmd que
no existiria un efecto negativo en el mercado.

En conclusion, los fundamentos de la CONACOM
para no condicionar la compra de FRIGOMERC S.A.
y JBS PARAGUAY S.A y otros estan incompletos. El
silogismo es obvio: a premisas falsas, incompletas
y erroneas, conclusion falsa. La mejor prueba de
ello es la situacion actual del sector que por una
negligencia de la CONACOM sufre de actos anti-
competitivos.

Finalmente, pese a la baja del precio pagado a los
productores, eso no ha repercutido en la baja de
los precios a los consumidores finales. Por lo cual,
es obvio que los frigorificos estarian reteniendo
ese excedente de ganancia producto de un posi-
ble acto de abuso de posicién dominante, practica
anticompetitiva sancionada en la LDC paraguaya.
Incluso, un reciente dictamen de la Direccion de
Investigacion demuestra que los ingresos que tuvo
el Grupo Athena Foods en Paraguay superé 14 ve-
ces su umbral de facturacién del 2019 (PARECER/
DI 03/2020, 2020).

VII. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
El régimen de defensa de la competencia del Para-

guay cumplioé su septenio de vigencia, por lo cual
en este articulo hemos analizado la ley y normativa

secundaria, las cuales cuentan con elementos basi-
cos, pero adolecen de aspectos sustantivos y fallas
de técnica legislativa considerables. Vimos, ade-
mas, que uno de los fines de las normas antimo-
nopolio es la correcta asignacidn de recursos por
parte de los consumidores. No obstante, cuando la
ley es aplicada a medias dicha asignacion eficiente
no se produce.

Asimismo, en el estudio de la LDC notamos que los
redactores de la misma se inspiraron en la norma-
tiva de competencia de Uruguay, reproduciendo
parcialmente algunos de los articulos de su ley de
competencia, con desprolijidad debido a que algu-
nos apartados se encuentran incompletos. Ade-
mas, el RLDC contradice en determinados temas
ala LDC, e inclusive algunos elementos sustantivos
que deberian estar tipificados en la LDC solo se en-
cuentran en el RLDC, como lo son las sanciones, las
inspecciones sorpresa, entre otros. En ese sentido,
se tiene un régimen de regulacion econdmica sui
generis, ambiguo y confuso.

A pesar de que la CONACOM es independiente en
sus decisiones y goza de presupuesto, en 5 afios
de gestion ha tenido un rol pasivo, ya que solo ha
iniciado un caso por practicas anticompetitivas
de oficio en el 2020 y no ha realizado estudios de
mercado disponibles al publico. A su vez, no existe
cultura de libre concurrencia en Paraguay, ya que
las actividades de abogacia que ha llevado a cabo
la autoridad son escasas y las ultimas que han
sido organizadas durante la emergencia sanitaria
no han sido publicadas en su portal ni a posteriori
para verlas en diferido.

A ello hay que agregar que es imperante la elabo-
racion de guias de aplicacion normativa a efectos
de facilitar la comprensién por parte de los agen-
tes econdmicos, consumidores y publico en gene-
ral. En ese punto, el Directorio de la CONACOM
pretende justificar que no tienen recursos econé-
micos para la realizacién de guias, lo que es una
excusa zopenca, ya que algunos organismos in-
ternacionales, a través de la cooperacion técnica,
apoyan a autoridades jovenes en esa y otras labo-
res. La CONACOM a la fecha tiene un proyecto de
“Instructivo para la notificacion de operaciones de
concentracién” que se encuentra en consulta pu-
blica, es decir, no posee ni una guia o instructivo
vigente en su pdagina web, hasta la fecha.

Por otro lado, uno de los cuestionamientos a los
anteproyectos de la LDC de los afios 2003 y 2007,
fue la creacién de la agencia de competencia den-
tro del MIC, como lo tienen Colombia, Uruguay y
otros paises. Esto fue criticado por algunos gre-
mios porque manifestaban que de esa forma la au-
toridad careceria de independencia y autonomia,
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lo cual perjudicaria su misién. Con ello, se consi-
guié que la CONACOM sea un ente autéonomo e
independiente sin formar parte de ningun minis-
terio, lo cual incrementd su gasto administrativo.
A pesar de dicha independencia, actualmente nos
encontramos ante una institucion improductiva sin
un logro significativo, en especial en la deteccidn y
lucha de cérteles.

Por su parte, la informacién publica en la pagina
web de la CONACOM es insuficiente y la memoria
anual de gestion es somera y superficial. La insti-
tucién deberia establecer prioridades a efectos de
una mejor utilizacién de sus recursos humanos y
econdmicos mediante un plan estratégico de ges-
tion y comunicacién.

Una razén de la falta de reclamos formales cons-
tituye la dificultad de demostrar la legitimacion
activa para presentar una denuncia por violacion
ala LDC, ya que los requisitos para la presentacion
de reclamos son excesivos. Por lo tanto, es incons-
titucional al infringir el ius libellus (derecho de pe-
ticion) y poder acudir ante los organismos publicos
competentes (Const., 1992, art. 40).

En cuanto al caso analizado del sector pecuario se
infiere que los problemas actuales de libre com-
petencia son consecuencia, entre otros aspectos,
del hecho de que la CONACOM haya aprobado una
concentracién sin condiciones en el 2018, mas la
falta de supervision de este mercado relevante.
De ello se desprende la importancia en el Derecho
de la Competencia de realizar estudios sectoriales
para conocer el mercado, la segmentacién y poder
determinar si existe o no una competencia efectiva
y en especial ver los efectos de aprobar operacio-
nes de concentracién econdmica.

En este contexto, el examen del caso y de la ley
paraguaya nos demuestran que la injerencia de
ciertos grupos del sector privado al redactar la
LDC y el RLDC a su beneficio, pues no se inclu-
yeron aspectos sustantivos recomendados sobre
las mejores practicas de la legislacion compara-
da. A partir de esta deficiencia, ahora empresas
multinacionales con mayor poder de mercado se
benefician de las debilidades de la normativa de
competencia afectando a las compafiias y consu-
midores paraguayos.

Dos ejemplos de ello constituyen, en primer lugar,
el andlisis ex post de las concentraciones, el cual
esta causando dificultades de evaluacién y control
por la CONACOM; asi como también, la carencia
del Programa de Clemencia. Por lo tanto, la nor-
mativa, la aplicacion de la misma, la mecdnica de la
seleccién de los funcionarios y todo lo relacionado
a la gestidn, son en gran medida fruto de la inter-
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vencién de determinados gremios al redactar la le-
gislacion. El Derecho de la Competencia posee sus
dogmas, muchos de los cuales fueron alterados,
para satisfacer a unos pocos y con efectos lesivos
a toda la nacion.

En otras palabras, el MIC cedié a todos los plan-
teamientos y exigencias del sector privado, caso
contrario hubiesen realizado de nuevo el lobby del
pasado, como sucedié con el rechazo de todos los
anteproyectos que no fueron de su agrado. Ello es
insélito para la doctrina en donde los que deben
ser controlados redactan su regulacién, que se
acentua cuando el legislador sanciona una norma
sin cuestionar su contenido, que al final resulto ser
un estropicio en su aplicacidn y efectividad, siendo
todo esto un absurdum legalis.

Por otro lado, llama la atencién que la CONACOM
a través de sus resoluciones esté generando pre-
cedentes negativos para el futuro. Por ejemplo,
en la Resolucion 13/2020 uno de los miembros
del Directorio manifestd que las publicaciones de
la prensa no son indicios suficientes, cuando la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
afirmado lo contrario. Asi, es equivocado que la
CONACOM exija pruebas y no indicios conducen-
tes y concordantes para abrir una investigacion.
Ello es muy grave, ya que debilita la proteccién
y ejecucidn de la defensa de la competencia en
Paraguay.

En efecto, el régimen de libre competencia estu-
diado, requiere de una profunda revision y refor-
ma. Prueba de ello es que todo el sector ganadero
se encuentra en crisis desde el 2018. Cabe resal-
tar que el grupo econdmico en cuestion —Grupo
Athena Foods— ha adquirido en los ultimos afos
cinco empresas competidoras y dichas operacio-
nes han alterado de forma negativa la estructura
del mercado sin que el ente regulador actue de
motu proprio, pese a las denuncias recibidas des-
de julio del 2019.

Cabe resaltar, que si bien la LDC paraguaya tiene
7 ainos desde su promulgacidn, en realidad su em-
pleo es de cinco afios desde que se posicionaron
los Directores de la CONACOM. Por ende y a juzgar
por la débil aplicacion actual de la normativa anti-
monopolio, esta sigue en una etapa inicial y esta
madurando de forma lenta. Por otro lado, conside-
ramos la importancia de la academia que ha esta-
do ausente en esta drea.

In fine, consideramos pertinente abrir el debate
en Paraguay para dos temas de gran importancia
que son: (i) la inclusion de la sancién penal vy (ii) el
resarcimiento de dafos causados a los consumido-
res, en vista de que ambos elementos han tenido
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resultados positivos en las jurisdicciones que las
han incluido como parte del régimen de libre com-
petencia. Resulta poco coherente que una persona
vaya a la carcel por haber robado una gallina y no
vaya a prisidon por haber robado millones de doé-
lares al haber realizado actos anticompetitivos en
desmedro del mercado, de los consumidores y de
la democracia.

Luego de nuestro andlisis, consideramos que las
fortalezas de la LDC son entre otras:

(i) Los dos organos de instrucciéon y resolu-
cidén estan separados y son independientes
entre si.

(i)  El control de operaciones de concentracion
posee dos etapas, incluyendo el fast track.

(iii) El pago de una tasa por la notificacidon de
operaciones de concentracion, el cual si bien
es bajo, existe.

(iv) La capacidad de dictar medidas cautelares.

Como resultado de este estudio se demuestra la
necesidad inmediata de reformar la Ley 4956 De-
fensa de la Competencia, considerando que esta
ley sui generis ha demostrado ser inoperativa,
cuando deberia ser una normativa que genere un
impacto positivo en la eficiencia econémica y en el
bienestar de los consumidores. De ahi, presenta-
mos algunas recomendaciones relevantes:

(i) Incluirlaregla per se para los carteles, ya que
la doctrina internacional ha demostrado que
los cérteles, en especial los que estan ligados
con precios son las conductas mas nocivas
para toda economia de mercado.

(i) La LDC obliga de forma incorrecta a la
CONACOM a analizar las ganancias de efi-
ciencia para todos los casos, lo cual es exce-
sivo y erréneo, debiendo ser excluido.

(ili) Modificar la actual definicién de mercado
relevante eliminando la subordinacién a una
restriccion o abuso que tenga un aumento
significativo en los precios.

(iv) En el listado de los acuerdos restrictivos de
la competencia se deben eliminar las frases
ANTH

o palabras, como “de manera abusiva”, “in-
justificadamente”, entre otras.

(v)  El control de concentraciones obligatorias
debe ser ex ante y corregir los umbrales ac-
tuales reduciendo la cuota de mercado y ac-
tualizando el volumen de negocios.

(vi)  Ampliar los plazos de investigacién en mate-
ria de control de concentraciones, practicas
anticompetitivas y las conductas de abuso
de posicién de dominio, ya que son dema-
siado cortos para casos complejos.

(vii) Eliminar la Junta de Calificaciones. Asimis-
mo, los directores de la CONACOM deben
ser elegidos por el Presidente de la Republi-
cay aprobados por el Senado.

(viii) Agregar conductas de competencia desleal
(derogando las leyes vigentes en la materia
tales como la Ley del Comerciante de 1983).

(ix) Incorporar el control de ayudas publicas por
su importancia en la vida econdmica del pais
y las posibles distorsiones que podrian cau-
sar en la competencia.

(x) Mejorar el programa de compromiso de
cese, el cual estd incompleto.

(xi)  Incluir la figura del programa de clemencia,
ya que este elemento representa una de las
herramientas mas importantes y efectivas a
la hora de combatir los carteles.

(xii) Establecer actividades de difusion de la cul-
tura de competencia a través de mayor abo-
gacia de la competencia.

(xiii) Concluir el régimen sancionatorio incluyen-
do penas importantes disuasorias. De lo con-
trario el status quo del mercado oligopdlico
paraguayo seguira perjudicial hacia competi-
dores y consumidores.

(xiv) Restructurar el organigrama y dotar de ma-
yor personal al drea de investigaciones de la
CONACOM asi como designar un presupues-
to para la realizacion de estudios sectoriales.

(xv) Solicitar la realizacion de un peer review o
examen voluntario entre homdlogos del
Derecho y la Politica de Competencia a la
UNCTAD o la OCDE, a efectos de mejorar el
sistema. T
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