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I. Antecedentes

Se han denunciado en reiteradas ocasiones ante esta institucion diversas practicas de restriccion
del acceso al mercado que se dan en actividades relacionadas con los carnavales, ferias o eventos
deportivos. Las practicas sefialadas consisten, basicamente, en el otorgamiento de privilegios de
exclusividad para la venta de determinados productos, sin que previamente hubiese tenido lugar

un proceso competitivo de libre concurrencia.

Los productos caracteristicos que se consumen en estas festividades constituyen la comida y el
expendio de bebidas gaseosas y alcoholicas como cerveza, ron y alcoholes blancos como el seco,
ginebra y vodka. Para este proposito se organiza en la ruta del desfile de las reinas del carnaval
los espacios para la colocacion de puestos temporales de venta de los productos antes
mencionados, espacios que son arrendados por la Junta de Carnaval a las personas que ofrecen
éstos.

Generalmente, la Junta de Carnaval que es presidida por el Alcalde Municipal, es creada
mediante un Decreto Alcaldicio y se encarga de contratar espacios municipales para la ubicacion
de los puestos de venta en la ciudad correspondiente durante el Carnaval, generalmente cinco
dias. Sin embargo, cabe destacar que en algunas ocasiones estas exclusividades son pactadas en
contratos e incluyen ademas de los dias de carnaval, actividades o eventos relacionados para

recaudar fondos para las comparsas de cada reina.

I1. Normativa que rige la materia.

El capitulo 2 del Titulo VIII de la Constitucion Nacional se refiere al Régimen Municipal. En
dicho capitulo se sefiala que el Municipio es la organizacién politica autbnoma de la comunidad
establecida en un Distrito.

Se establece que al Municipio, entidad con gobierno propio, democratico y auténomo, le
corresponde prestar los servicios publicos y construir las obras publicas que determine la Ley,

ordenar el desarrollo de su territorio, promover la participacion ciudadana, asi como el



mejoramiento social y cultural de sus habitantes y cumplir las demas funciones que le asigne la
Constitucion y la Ley. Del mismo modo, se establece en el articulo 246 de la Constitucion
Nacional, que seran fuente de ingreso municipal, ademas de las que sefiale Ley, las siguientes: el
producto de sus areas lo mismos que sus bienes propios; las tasas por el uso de sus bienes o
servicios, los derechos sobre espectaculos publicos, los impuestos sobre expendio de bebidas
alcoholicas, los derechos, determinados por la Ley, sobre extraccion de arena, piedra de cantera,
tosca, arcilla, coral, cascajo y piedra caliza, las multas que impongan las autoridades
municipales, las subvenciones estatales y donaciones, los derechos sobre extraccion de madera,

explotacion y tala de bosques, entre otros.

La Ley 45 de 31 de octubre de 2007 contiene las disposiciones que rigen el tema de libre
concurrencia y libre competencia en la Republica de Panama. La ley define en sus articulos 9y
10 los conceptos de libre competencia econdmica y libre concurrencia, respectivamente. Sobre
el primer término sefiala que constituye la participacion de distintos agentes econémicos en el
mismo mercado pertinente, actuando sin restricciones ilicitas en el proceso de produccion,
compra, venta, fijacion de precios y otras condiciones inherentes a su actividad economica.
Agrega que para los efectos de la ley, constituye un solo agente econdmico el conjunto de
personas juridicas de Derecho Privado que estén controladas por un mismo grupo econémico. En
cuanto a la libre concurrencia establece que se trata de la posibilidad de acceso de nuevos

competidores al mismo mercado pertinente.

El tema de las exclusividades no es ilicito en si mismo, a menos que converjan determinadas
condiciones en cuanto al poder sustancial del o de los agentes que las ejerzan dentro de
determinado mercado pertinente. EIl articulo 16 de la Ley de defensa de la competencia, en

adelante Ley 45, establece que:

“Articulo 16. Practicas monopolisticas relativas ilicitas. Con sujecion a que se
comprueben los supuestos previstos en los articulos 15, 17, 18 y 19 de la presente
Ley, se consideran préacticas monopolisticas relativas y, por consiguiente, se
prohiben los actos unilaterales, las combinaciones, los arreglos, los convenios o
los contratos cuyo objeto o efecto sea desplazar irrazonablemente a otros agentes
del mercado, impedirles irrazonablemente su acceso o0 establecer




irrazonablemente ventajas exclusivas a favor de uno o varios agentes
econdmicos, en los casos siguientes:

1. Entre agentes econdmicos que no sean competidores entre si, la fijacion, la
imposicion o el establecimiento de la distribucion exclusiva de bienes o servicios,
por razén del sujeto o de la situacion geogréafica o por periodo de tiempo
determinado, incluyendo la divisién, distribucion o asignacion de clientes o
proveedores, asi como la imposicion de la obligacion de no producir o distribuir
bienes o servicios por un tiempo determinado o determinable. ...”.

Cabe destacar que los articulos 2 y 3 de la Ley 45 establecen, respectivamente, que dicha ley se
aplica inclusive a las instituciones estatales o municipales, cuando participen como sujetos
activos en la actividad econdmica, pero que no se aplicara a las actividades econdémicas que la
Constitucion Politica y las leyes reserven exclusivamente al Estado y no hayan sido otorgadas en
concesién, mas que en caso contrario (actividades que no se encuentren reservadas), las
instituciones y dependencias del Estado y los municipios estan obligados a acatar las
disposiciones contenidas en la Ley 45 de 2007. En ese sentido, y como medida de prevencion,
establece el precitado articulo 3 que los municipios, instituciones autonomas o semi-auténomas e
instituciones estatales en general podran solicitar concepto a esta Autoridad, cuando en el ambito

de sus decisiones se pueda afectar la libre competencia o la proteccion al consumidor.

En el caso de las Juntas de Carnaval, vemos que las mismas se encuentran conformadas por el
Alcalde respectivo y que responden directamente a los Municipios de los que se trate. En cuanto
a las normas arriba aludidas, vemos que la Junta de Carnaval se maneja como un ente municipal
que no participa en el mercado directamente mediante la oferta de bienes o servicios. Mas bien
se maneja como un ente regulador de la ruta y actividades alusivas a los carnavales y, a través de
esta gestion, realiza o concede exclusividades a determinadas empresas para que oferten sus

productos a lo largo de la ruta del carnaval.

En este punto cabe destacar, igualmente, que segun el articulo 1 de la Ley No.22 de 27 de junio
de 2006, que regula la Contratacion Publica y dicta otra disposicion, “...a las contrataciones que
realicen los municipios, las juntas comunales y locales y la Caja de Seguro Social, se les aplicara
esta Ley en forma supletoria; no obstante, estas instituciones deberan someterse a las
disposiciones contenidas en el articulo 124 de esta Ley”.



Por su parte, el mencionado articulo 124 sefiala que “Se crea un Sistema Electronico de
Contrataciones Publicas, por medio de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion
(TICs), que se denominara “PanamaCompra”, como una herramienta de apoyo a los procesos de
contrataciones publicas, y debera estar disponible, de forma gratuita, a toda la sociedad civil en
la forma que establezcan esta Ley y sus reglamentos. EIl Sistema Electronico de Contrataciones
Publicas “PanamaCompra” serd de uso obligatorio para todas las instituciones publicas
incluidas en el &mbito de aplicacion de esta Ley y a las que se les aplique esta Ley en forma
supletoria. Las entidades publicas deberan publicar en el Sistema “PanamaCompra” toda
la informacidén que se genere en las contrataciones menores, en los procedimientos de
seleccion de contratista, en las contrataciones directas y en la etapa contractual, conforme

se disponga en el reglamento.” (Enfasis suplido).

I11.Consideraciones en torno al potencial impacto econdmico de los carnavales para las

principales regiones en las que se celebran.

A los efectos de tener una idea de la importancia y relevancia econdémica de este tema y de la
necesidad de encontrar los mecanismos mas adecuados para la adjudicacion de las
exclusividades arriba descritas, resulta de interés adentrarnos en el presente tema acerca del
potencial impacto econdmico de este tipo de actividades para las areas geograficas en las que se
celebran, no obstante este aspecto en nada repercute en la determinacion de la ilicitud o no de la

practica o conducta, al tenor de la Ley 45 de 2007.

En términos generales, la informacién sobre el impacto econémico que tiene la celebracién de
los carnavales tanto en la ciudad Capital como en el interior de la republica es vaga y difusa. En
este sentido oficialmente durante este estudio solo se encontrd informacion sobre el carnaval
celebrado en la ciudad capital durante el afio 2007 . Segtin informacién del Consejo Municipal

de Panama,

“..durante el afio 2007, los carnavales de Panam& atrajeron unos 17,541
turistas. La inyeccion econdmica que recibid el pais producto de lo anterior fue
de unos 42 millones de balboas™.

! Consejo Municipal de Panama. Informe de la Junta de Carnaval de la Ciudad de Panama 2007



1V. Analisis de la conducta. Comentarios acerca de la potencial existencia de eficiencias en

los métodos actuales de asignar la exclusividad.

Para los carnavales en el interior de la Republica el gobierno central no asigna recursos
econdmicos (fondos) y dichas festividades no estan organizadas de la forma, como se organizan
los capitalinos. Por esta razon, las Juntas de Carnaval o comités organizadores del interior de la
Republica se ven obligadas a obtener recursos de varias fuentes para llevar a cabo estos eventos
y obtener, ademas, beneficios econdmicos para dichas regiones. Estas modalidades de obtencién
de recursos suponen: que las “tunas” de cada reina retina un presupuesto generado a través de las
actividades previas al Carnaval (como por ejemplo baile y eventos similares), donaciones del
sector privado y de la retribucion resultante de contratos de exclusividades pactados por
representantes de los Municipios de los que se traten para la oferta de determinados bienes o

servicios en las rutas del carnaval,.

Si bien las juntas de carnaval, que suelen componerse en alguna medida por funcionarios
publicos del Municipio respectivo, tradicionalmente otorgan exclusividades a determinados
proveedores durante las celebraciones del carnaval, y hemos visto que por estar involucrado de
alguna forma el Estado en dicha concesion no puede interpretarse, necesariamente, que el Estado
participa como oferente en dicho mercado, resulta entonces necesario distinguir de qué manera

convendria que se administrara economicamente la ruta del carnaval respectivo.

El articulo 16 de la Ley 45 de 2007 se refiere a las practicas relativas y dentro del tema de las
exclusividades establece que cuando existan convenios o contratos cuyo objeto o efecto sea
desplazar irrazonablemente a otros agentes del mercado, impedirles irrazonablemente su acceso
0 establecer irrazonablemente ventajas exclusivas a favor de uno o varios agentes econémicos,
fijando, entre agentes no competidores entre si, la imposicion o establecimiento de la
distribucion exclusiva de bienes o servicios, por razén del sujeto o de la situacion geogréafica o
por periodo de tiempo determinado, incluyendo la division, distribucion o asignacion de clientes
0 proveedores, asi como la imposicion de la obligacién de no producir o distribuir bienes o

servicios por un tiempo determinado o determinable.



En este tema, un aspecto que cobra medular importancia, resulta ser la “ irrazonabilidad” de que
trata los supuestos arriba examinados de desplazamiento, impedimento de acceso o0
establecimiento de ventajas exclusivas a favor de alguna persona. En la situacion bajo estudio,
quizas sea cuestionable si la medida de concesion de exclusividad durante cuatro o cinco dias,
efectivamente tiene la potencialidad de desplazar a alguien del mercado, entendiendo por tal
cosa, hacerlo desaparecer de dicho mercado. La respuesta, nuevamente en el presente caso,
podria ser que todo depende de la delimitacion del mercado, puesto que si este fuese descrito
como un mercado que se refiere Gnicamente al espacio de tiempo relativo a los cinco dias de las
celebraciones del dios Momo, pues quizas si tenga lugar el aludido desplazamiento. No obstante
lo anterior, lo que resulta mucho més incuestionable es que en la conducta que hoy nos ocupa,
ciertamente si se impide el acceso a otros agentes econdémicos y ciertamente si se otorgan
ventajas exclusivas a favor de quien sea beneficiado con la exclusividad, pero se realiza esto de

manera irrazonable?

A nuestra manera de ver las cosas, si la exclusividad se otorga sin un ejercicio para determinar
las ofertas mas beneficiosas para la recaudacion de fondos para la unidad politica de que se trate
(comunidad) y sin garantia de lograr determinadas expectativas, es decir, sin un ejercicio que
permita obtener el mayor beneficio para la comunidad y brindando a todos los interesados, la
misma oportunidad de participacion. La situacion es incluso tan delicada, que en contratos que
hemos tenido la oportunidad de revisar se evidencia que los efectos del mismo pretende llevarse
a futuro y ademas, a través del mecanismo actual, dificilmente pueda tener lugar una reclamacion

valida en caso de incumplimiento de lo pactado.

La Ley 45 de 2007, que promueve la Libre Competencia y Libre Concurrencia en la Republica
de Panama, es una ley de interés publico. Sabido es que el interés privado debe ceder ante el
publico vy, por lo tanto, los aspectos de razonabilidad (eficiencia) en dicha ley contenidos deben
ser atendidos en todo momento, para que el Estado lleve adelante una gestion consecuente e
integralmente contemplada. Es por ello que resulta de interés puablico que los mecanismos que se
implementen en la concesion de exclusividades durante los dias de carnaval se lleven a cabo de
manera consona con toda nuestra legislacién y se vayan adecuando a la misma, de mas reciente

data que las préacticas que desde épocas atras se hayan realizado en nuestro pais.



Por otra parte, para que una clausula de exclusividad sea sancionable, es necesario que se impida
el acceso a los competidores al mercado pertinente. Si la exclusividad restringe la libre
concurrencia, la misma sélo seria una solucidn eficiente en el caso de que por efectos del espacio
publico reducido y fisicamente limitado, como la ruta del Carnaval, la venta de productos o la
prestacion del servicio la llevara a cabo un solo agente econdémico. En el presente caso, si los
consumidores pueden obtener los mismos productos o servicios fuera de la ruta del carnaval o en
otra clase de establecimiento, no se estaria vulnerando per se la libre competencia, siempre y

cuando la entrada a las rutas del carnaval fuese libre.

Fundamentandose en los mecanismos de libre mercado; es decir, la realizacion de procesos que
comprendan la libre competencia entre los agentes econdmicos concursantes, por un lado, y por
otro, la libre concurrencia, que es el proceso que permite la participacién de todos los agentes
econdmicos que se sienta atraido a invertir, se tiende a producir la eficiencia asignativa en el
mercado. En ese sentido, cabe destacar que el mecanismo de seleccidn a través de la licitacion
nos parece mas consono con la libre concurrencia, puesto que al licitar se conoce si se va a lograr
llenar todas las expectativas que el organizador persigue con el evento, lo que se da a través del

cumplimiento del pliego de cargos.

V. Parametros para la realizacién de un proceso competitivo de Libre Concurrencia.

Los parametros para la realizacion de un proceso competitivo de Libre Concurrencia, involucran:

a) Principio de Transparencia. Comprende:

e Una convocatoria previa ampliamente divulgada del procedimiento de seleccion para la
asignacion de concesiones en las ventas. Tales procedimientos deberan contar con sus
criterios de evaluacidn objetivos, predeterminados y divulgados.

e La escogencia del o de los proveedores que se beneficiaran con alguna concesion debe
efectuarse mediante un acto de seleccion, claramente establecido y bajo parametros de
igualdad de oportunidades para los concursantes.

e Realizacién de una seleccion objetiva en la asignacion de la exclusividad.

e Divulgacion de los beneficios econdmicos que se obtienen de la concesién.@


rvasquez
No está claro el sentido de esta frase



b) Principio de Economia. Comprende:

e Adopcién de procedimientos de seleccidn agiles y en los cuales puedan participar todos
los interesados.

e Adopcién de procedimientos de queja y atencion a los proveedores que manifiesten sus
diferencias con los organismos que realicen la seleccion.

e Adopcién de mecanismos que promuevan la mayor obtencién de beneficios para la
comunidad, para compensar a los consumidores del &rea que a través de la ruta de

carnaval solo tendran oportunidad de acceder a productos de determinada marca.

C) Principio de Responsabilidad. Comprende:

e Adopcion de mecanismos que promuevan el respeto a las condiciones de las concesiones

y a los compromisos asumidos con los proveedores seleccionados.

V1. Abogacia de la Competencia. Concepto. Fundamento.

“Abogacia de la competencia se refiere a aquellas actividades realizadas por la
autoridad de competencia, relacionadas con la promocion de un entorno
competitivo para las actividades econdémicas, a través de mecanismos distintos a
los de exigir el cumplimiento de la ley (enforcement), principalmente mediante
sus relaciones con otras entidades gubernamentales y para aumentar la
conciencia publica sobre beneficios de la competencia.

La primera parte de esta definicion se refiere a practicamente todas las
actividades de la autoridad de competencia que no caen en la categoria de
aplicacion de la ley (enforcement). La segunda parte divide a la abogacia en dos
componentes: (i) actividades dirigidas a otras autoridades publicas encargadas
de regulacién o involucradas en el disefio de la regulacion y (ii) actividades
dirigidas a diferentes grupos de la sociedad con el fin de incrementar su
conocimiento de los beneficios de la competencia y del papel de la politica de
competencia en la promocion y la proteccién de la competencia. ....

En paises que tienen una ley de competencia en vigor, las conductas
anticompetitivas del sector privado pueden combatirse eficazmente al exigir el
cumplimiento de esa ley. Por el contrario, la intervencion regulatoria de la
autoridad publica, sea 0 no en respuesta de la presion de grupos de interés, es
perfectamente legal por lo regular, y por eso es més dificil de influenciarla. Lo
que pueden hacer las autoridades de competencia en tales casos, es abogar ante
las autoridades competentes para que eviten medidas regulatorias
innecesariamente anticompetitivas o por lo menos; para la adopcion de medidas
lo mas amigables para la competencia posible. Dicho de otro modo, lo que



importa en la abogacia ya no es la multa impuesta, sino el poder de
convencimiento de los argumentos.”?®

Por su parte el numeral 5 del articulo 86 de la Ley 45 contempla entre las funciones y
atribuciones de la Autoridad, la de realizar abogacia de la libre competencia ante los agentes
econdmicos, asociaciones, instituciones educativas, entidades sin fines de lucro, organizaciones
de la sociedad civil y la Administracion Publica, a través de la cual podré recomendar, mediante
informes técnico-juridicos, la adopcion o modificacion de cualquier trdmite o requisito propio de
algun sector de la economia nacional o realizar estudios a fin de promover y fortalecer la

competencia en el mercado.

Sobre el tema, se ha escrito, entre otras cosas, lo siguiente:

“En el pasado, la abogacia de competencia se ha concebido numerosas veces
como un complemento de la politica de competencia, especialmente en aquellos
paises cuyos ciudadanos no han internalizado realmente el sistema de mercado,
pues asegura que las regulaciones del gobierno no crearan innecesarias barreras
a la entrada. De alli que la sociedad misma no sea quien demande los servicios
de proteccion de la agencia de competencia. Considerando algunas premisas
manejadas por la escuela de desarrollo institucional encabezada por Douglas
North, el fomento y el reconocimiento de la necesidad de existencia de la politica
antimonopolio en la sociedad se logra a través de la abogacia, y es a partir de
esas relaciones que realmente puede darse el desarrollo de las instituciones (Ver
North, 1995).

Es preciso entender que las politicas regulatorias, y particularmente las politicas
de competencia, se institucionalizan en la medida en que pasan a formar parte de
la cultura y de los valores. De alli que sea imperativo que la sobrevivencia de los
objetivos de competencia comprendan actividades de divulgacion y procesos
educativos de la poblacion.

En ese punto, la politica de promocion de la competencia pasa a formar parte de
la abogacia de la competencia y es en buena medida el soporte de la abogacia a
largo plazo, pues a partir de ella se prevera la adopcion de nuevas regulaciones
que impidan el libre desenvolvimiento de los agentes econémicos. Ya no se trata
solamente de remover el marco regulatorio, ya no se habla de desregulacion, sino
de la efectividad de la politica de competencia. Una vez que ese objetivo se
alcance seguramente ya no podra hacerse referencia a economias en transicion
hacia una economia de mercado, o de economias recientemente liberalizadas.”®

2 Abogacia de la Competencia, Informe preparado por el Grupo de Trabajo sobre Abogacia, Conferencia Anual de la
Red Internacional de Competencia Econdmica (RICE), Napoles, Italia, 2002.

® Curiel Leidenz, Claudia, “Elementos para la aplicacién de politicas de competencia en economias en transicion.
La experiencia en Venezuela”, http://www.procompetencia.gob.ve/elementos.html.
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VII. Conclusiones

Como se ha sefialado en parrafos anteriores, la Junta de Carnaval es una entidad conformada en
parte por cada Municipio respectivo al area donde se lleve a cabo la celebracion de los
carnavales, que si bien entra en la denominacion de institucion municipal a la que hace alusion la
norma arriba transcrita, no participa como sujeto activo en la actividad econdmica, puesto que no
ofrece bienes o servicios sino que administra la ruta y actividad del carnaval. Esto dificulta la
aplicacion de todos los supuestos normativos de represion de posibles practicas monopolisticas
en el presente caso, tal y como se desprende de los articulos antes comentados 2 y 3 de la Ley 45
de 31 de octubre de 2007.

Sin embargo, sobre la base de lo estipulado en los numerales 4, 5, 11, 14 del articulo 86 de la
Ley 45, es factible que esta Autoridad gire notas exhortando a las entidades administrativas
pertinentes indicando cuales son los lineamientos y practicas que promueven la libre
competencia y libre concurrencia en la concesion de exclusividades en las festividades del

carnaval, segun lo descrito en parrafos anteriores.
En efecto, estos articulos establecen lo siguiente:

“Articulo 86. Funciones de la Autoridad. La Autoridad tendra las siguientes
funciones y atribuciones:

1.

4. Establecer mecanismos de coordinacién con otras entidades del Estado,
para la proteccion al consumidor y para la prevencion de las préacticas
restrictivas de la competencia;

5. Realizar abogacia de la libre competencia ante los agentes econémicos,
asociaciones, instituciones educativas, entidades sin fines de lucro,
organizaciones de la sociedad civil y la Administracion Publica, a través de la
cual podra recomendar, mediante informes técnico-juridicos, la adopcion o
modificacién de cualquier tramite o requisito propio de algun sector de la
economia nacional o realizar estudios a fin de promover y fortalecer la
competencia en el mercado.

11. Realizar estudios sobre el comportamiento del mercado para detectar
distorsiones en el sistema de economia de mercado, y propiciar la eliminacién de
tales practicas, mediante su divulgacion o la recomendacion de medidas
legislativas o administrativas encaminadas a su correccion.
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14, Emitir concepto por iniciativa propia o por solicitud de municipios,
instituciones auténomas o semi-autébnomas e instituciones estatales en general,
cuando en el dmbito de sus decisiones, actos o anteproyectos de ley se pueda
afectar la libre competencia, la libre concurrencia o la proteccion al consumidor.

Por lo anterior, resulta pertinente que la Autoridad remita a los Municipios existentes en la
Republica de Panama, las recomendaciones o parametros que mas se acercan a los lineamientos
de libre competencia y libre concurrencia para la concesion de exclusividades en este tipo de
actividades de indole carnavalesca.

De igual forma, es menester recomendar a todas y cada una de las Juntas de Carnaval que al
momento de las convocatorias a licitaciones, salvaguardar el cumplimiento de la libre
competencia y la libre concurrencia, basado en los principios de Transparencia, de Economia, y

de Responsabilidad,

Sobre la base de todo lo anterior, estimamos que la Autoridad debe realizar una labor de
Abogacia de la Competencia constante en el sentido de informar a las autoridades municipales o
estatales que se encuentren involucradas con este tipo de eventos, acerca de los parametros de
libre competencia y libre concurrencia que debe existir al adjudicarse las exclusividades para la
oferta de bienes y servicios en los mismos. Del mismo modo, y por las razones aqui detalladas
igualmente concluimos que resultaria incongruente con los resultados del presente informe
técnico juridico, darle curso a investigaciones puntuales que pudiesen surgir en el futuro en
virtud de denuncias o mecanismos similares, en relacion con temas como el aqui tratado, puesto
que por razon del rol o injerencia que tiene de alguna forma el Estado en estas actividades, no
resulta compatible con la ley la posibilidad de demandar directamente la actividad. Es por ello
que consideramos que lo que realmente es compatible con nuestro esquema normativo es el
ejercicio continuado y prolongado en el tiempo de la Abogacia de la Competencia que se
presenta como el mecanismo ideado para ventilar este tipo de distorsiones en el mercado, segun

se describe en parrafos precedentes.
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