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INTRODUCCION

La evolucion de la politica econdmica, los procesos de moder-
nizacion del Estado y los denominados programas de ajuste estructural
que se llevan a cabo en América Latina y el Caribe, han impulsado a un
ndmero cada vez mas creciente de paises a adoptar, readecuar o
potenciar un conjunto de disposiciones juridicas que hasta hace menos de
una década o eran inexistentes o poseian relevancia secundaria. En lineas
generales, esta clase de normativa tiene por objeto proteger la libertad de
actuacion de agentes econdmicos privados (empresarios y consumidores)
y, muy especialmente, garantizar la permanencia del sistema econémico
gue consagra la casi totalidad de las Constituciones de la region.

El sistema en cuestion se denomina "economia de mercado" o, en su
variante mas moderna "economia social de mercado”. Este por regla
general tiene sustento constitucional en el principio de "libertad de
comercio e industria". Por ello es indispensable valorar la dimension de
la legislacién que se desarrolle a partir de dicho principio. Esta apunta a
preservar los intereses de los actores o intervinientes del mercado y, por
lo tanto, al propio sistema econémico como abstraccion.
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La legislacion que, de manera principal, expresa y garantiza
activamente la permanencia de una economia de mercado esta cons-
tituida por tres conjuntos normativos claramente definidos: las dispo-
siciones sobre la proteccion al consumidor; los preceptos sobre represion
de la competencia desleal y, muy especialmente, la legislacion sobre libre
competencia 0 antimonopolios. También se pueden mencionar otras
disposiciones como son la de transferencia de tecnologia, de inversion
extranjera, de propiedad intelectual, antidumping, etc. Sin embargo, la
vigencia y alcance de estas Ultimas no se vincula con ni refleja necesa-
riamente la existencia de una economia de mercado.

La concepcidn, adopcién y cumplimiento de esta normativa supone
un gran reto para los poderes del Estado. El Ejecutivo debera proteger y
mejorar el mercado, respetar su ldgica interna y, por lo tanto, abstenerse
de promover o desarrollar politicas macroeconémicas contrarias a su
l6gica. Al mismo tiempo deberd impulsar el quehacer de las instituciones
a las que les corresponda administrarla, garantizar su independencia y
dotarlas de los recursos necesarios para que cumplan con sus cometidos.
El Legislativo debera estar capacitado para brindar a la sociedad civil un
conjunto de dispositivos adecuados en la materia y de velar para que las
diversas iniciativas que pudieran surgir en su seno no erosionen el
sistema de mercado. Por su parte, el Judicial, sobre la base de su funcion
jurisdiccional o de revision constitucional, debera estar preparado para
enfrentar los multiples problemas que demanda la adecuada adminis-
tracion de justicia en estos temas. Sobre esto ultimo es necesario destacar
gue una decisién judicial equivocada no sOlo afectara a las partes
involucradas en el procedimiento, sino que tendra repercusiones en la
economia en su conjunto.

No se debe dejar de mencionar que el reto trasciende a la estructura
del Estado. El sector privado posee un papel importante en lo que
respecta a la normativa. En primer lugar deberd cumplirla, lo que
significa que los ejecutivos o las personas con capacidad decisoria en una
empresa deberan estar al tanto de sus pormenores con objeto de que sus
actuaciones concurrenciales no contravengan las disposiciones sobre la
materia. Ello no es ningln misterio puesto que las leyes se promulgan
para ser cumplidas. Sin embargo, lo novedoso del contenido de las
disciplinas juridicas ordenadoras del mercado es tal, que probablemente
sectores importantes del empresariado de la region incurran en
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violaciones sin que se percaten de este hecho. Por tal motivo sera
necesario llevar a cabo una tarea de difusion y capacitacién permanente.
En paralelo, los sectores empresarial, profesional y académico deberan
interiorizar los alcances de las diversas disciplinas y tomar conciencia de
gue la misma se ha adoptado con el proposito de proteger sus propios
intereses.

Debe quedar claro que esta normativa no es intrinsecamente con-
trolista. Sélo pretende limitar cierta clase de comportamientos concurren-
ciales con objeto de que perdure o no se falsee el sistema econémico
dentro del que desarrollan sus actividades. Sobre este particular es posi-
ble afirmar que es una suerte de limitacion de la libertad con el propdsito
de garantizar la propia libertad.

Tal como se habia expresado anteriormente, del conjunto de disci-
plinas juridicas ordenadoras del mercado, la de promocién de la
competencia antimonopolica es la de mayor trascendencia y el objeto del
presente trabajo. El capitulo se estructura de la siguiente manera;

Primeramente se brindardn algunas consideraciones sobre el
contexto dentro del que se puede situar al derecho de la competencia.
Esto tiene su importancia puesto que dependiendo de la ubicacién que se
le otorgue, variaran los principios juridicos aplicables y, especialmente, la
interpretacion correspondiente.

En segundo lugar se daran algunas indicaciones sobre el contenido
de la legislacién antimonopodlica y, en el marco de este ejercicio, se
sefialaran algunos de los principales problemas que, sobre la base de la
experiencia del autor, enfrentan o pueden enfrentar las autoridades
responsables de la aplicacion de la normativa. Dentro de este capitulo
también se haran algunas reflexiones sobre la estructura que debe crearse
para aplicar la normativa.

En tercer término se tratara de determinar la vinculacion de la
normativa sobre libre competencia con los programas de modernizacion
del Estado y de ajuste estructural que se llevan a cabo en la regién. En el
gjercicio se intentard demostrar que las disposiciones antomonopélicas
son indispensables para lograr las metas que, a este respecto, han trazado
los paises de América Latinay el Caribe.
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En cuarto lugar se formularan recomendaciones sobre posibles
esferas de accion del BID en la materia.

DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA COMO DERECHO
ORDENADOR DEL MERCADO

El derecho ordenador del mercado

Como ejercicio previo conviene indicar dentro de qué marco juridico
corresponde ubicar a las diversas disciplinas que conforman el derecho
del mercado. Sin embargo se debe dejar claro que debido la riqueza del
Derecho, conferir categorias omnicomprensivas y brindar definiciones
inequivocas sobre cualquiera de sus disciplinas deviene en un ejercicio
dificil sino imposible. Siempre habra errores de apreciacion.

Hecha la salvedad podemos sefialar que el Derecho de la promocion
de la competencia es parte del que podriamos denominar como "derecho
ordenador del mercado" o, de manera mas simple, "derecho del
mercado".

Tal como lo indica su propio nombre, el derecho ordenador del
mercado es aquél que tiene por objeto regular los derechos y obligaciones
de los agentes econémicos (privados y el Estado) en el mercado o tréfico
econémico. Para mayor precisién, es una disciplina juridica ordenadora
(via la regulacion) del comportamiento de quienes participan o desa-
rrollan actividades econdémicas (los empresarios y consumidores) y del
propio Estado en la medida que interviene en el mercado. Su finalidad
tltima es la de promover y garantizar el buen funcionamiento de una
economia de mercado. De alli que sea necesario considerar como
requisito previo la existencia de esta clase de sistema o modelo eco-
némico.

De la definicién que hemos brindado se pueden extraer sus diversos
elementos.

En primer lugar sera necesario que exista un territorio (mercado) en
el que puedan actuar o intervenir quienes ofrecen bienes o servicios
(oferta) y quienes requieran de los mismos (demanda). Unos son los
empresarios y los otros los consumidores. Este mercado -en el que
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interactda la oferta y la demanda- debe ser libre. En otras palabras, que
los intervinientes puedan proceder sin otros condicionamientos que no
sean los propios de la competencia: precio, calidad, canales de
distribucidn, estrategias de mercadotecnia, etc.

En segundo lugar, el mercado existe en la medida en que se
verifiquen contraprestaciones econdmicas (normalmente la compra-
venta), las que se producen en el marco de intercambios comerciales o en
desarrollo de actividades econdmicas en las que, a su vez, la nota
caracteristica son el animo de lucro y d deseo de satisfacer necesidades.
Esto se conoce como tréafico econdmico.

En tercer lugar, el mercado existe dentro de un area geogréfica
(nacional e internacional) en la que se han establecido reglas de com-
portamiento. Dichas reglas (acordadas por el Estado, el derecho inter-
nacional o la costumbre mercantil) expresan los derechos y obligaciones
de los intervinientes en el trafico. Del mismo modo, las reglas tienen por
objeto establecer un marco para la actuacion de los intervinientes, a la vez
gue pretenden garantizar que el mercado no se desnaturalice o falsee.

Finalmente, los intervinientes en el mercado son: las personas
juridicas o naturales en su doble faceta de empresarios y consumidores;
el publico (los consumidores en su sentido estricto); y el Estado que, en
tanto participa como empresario o consumidor, establece las reglas de
comportamiento, y es el arbitro de los conflictos que pudieran surgir.

En resumen, el derecho regulador del mercado reconoce la existen-
cia de los diversos actores de la economia y pretende ordenar su compor-
tamiento con objeto de preservar la existencia del propio mercado (el
sistema econémico como abstraccion).

Tal como fuera sefialado anteriormente las disciplinas que confor-
man el derecho del mercado son: el derecho de la libre competencia; el
derecho de la represién de la competencia desleal y el derecho de la
proteccion al consumidor. Lo complementan el derecho de la propiedad
intelectual (en sus dos vertientes: derechos de autor y protecciéon de la
propiedad industrial) y el derecho de la publicidad.

A las anteriores se podria adicionar la normativa antidumping y
sobre subsidios, la de inversion extranjera, la de transferencia de
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tecnologia, la referida al control de cambios, la de regulacion de precios,
etc. Sin embargo, a pesar de que estas Ultimas se vinculan necesariamente
con el "mercado”, no es cierto que constituyan por si mismas herra-
mientas para garantizar el "libre mercado". En efecto, son instrumentos
de la "politica de la competencia" o de la "competitividad"; la que puede
ser limitativa o de apertura. Sobre la primera posibilidad no se deberia
olvidar que la experiencia en la region demuestra que esta clase de
legislacion fue utilizada ampliamente como el mecanismo juridico para
impulsar el ahora agotado modelo de sustitucion de importaciones.
Como es sabido este ultimo era cualquier cosa menos uno que privilegia
a la competencia.

Contornos del derecho del mercado

El primer problema que enfrenta el derecho del mercado consiste en
determinar sus contornos. Por cierto esta disciplina no constituye una de
las categorias tradicionales del ordenamiento juridico de América Latina
y el Caribe. Especialmente en paises donde hasta hace poco el intervén-
cionismo del Estado en lo procesos productivos habia sido la regla. Como
se sabe, durante las décadas pasadas —tal vez a lo largo de toda nuestra
historia— los principios de libertad de empresa y comercio —que le
brindan sustento constitucional— o eran intrascendentes econdmi-
camente o constituian un anatema desde la perspectiva politica.

Del mismo modo, debido a que el mercado o el trafico econdomico
pertenecen al dominio de la economia; resulta dificil asimilar y emplear
razonamientos de esta naturaleza en los procedimientos judiciales que
previsiblemente pudieran surgir. Esta afirmacion resulta particularmente
valida para el caso de nuestra judicatura puesto que, como consecuencia
de la adopcién de diversa legislacion de contenido eminentemente
econémico, tendrdn que emplear razonamientos de esta indole al
momento de intervenir en el procedimiento o resolver cualquier liti-

gio.

El derecho del mercado incorpora nuevas instituciones y pone en
tela de juicio la aplicacion de muchos de los principios juridicos a los que
se encuentran tradicionalmente acostumbrados nuestros magistrados.
Ejemplos de expresiones tipicas son las siguientes: "la determinacion del
mercado relevante por la aplicacién del componente producto en el
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supuesto de la distribucidon geogréafica™: "la identificaciéon de un
comportamiento abusivo en el caso de posiciones “dominantes en el
mercado”; "las conductas conscientemente paralelas de naturaleza
horizontal"; "la accion de cesacion en el supuesto de publicidad de tono
excluyente que emplee el adjetivo superlativo”; "la medida de la
inocencia del consumidor en los casos de promociones de venta que
incluyan ventas atadas"; "la aplicacion de la clausula general prohibitiva
de los comportamientos desleales en el supuesto de la comparaciéon de
sistemas econdmicos".

Estos y otros ejemplos brindan una clara indicacion de la compleja
diversidad tematica que enfrenta o debera enfrentar la administracion de
justicia de la regién. A ello se debe agregar la inclusién o reformulacion
(por la via legislativa o interpretativa) de diversas instituciones que se
creian inamovibles. Por ejemplo: la inversion de la carga de la prueba, los
testimonios, las facultades de investigacion, el peritaje, la readecuacion
de los principios inspiradores y ejecutores de la responsabilidad extra-
contractual, la proteccién juridica de los intereses de grupo “acciones de
clase", la legitimacién activa, la publicacion de la sentencia, las medidas
de rectificacion, etc.

Derecho del mercado y disciplinas afines

Lo sefialado hasta ahora nos lleva a cuestionar la posibilidad de
asimilar las disciplinas juridicas que conforman el derecho regulador del
mercado a las categorias de "derecho privado” tradicional; en especial
aquellas que se vinculan con el quehacer econdémico y entre las que
ocupan lugar destacadisimo el derecho comercial o, con un mayor
sentido de la modernidad, el derecho mercantil. En nuestra opinion ello
no es factible puesto que el ahora en decadencia Derecho comercial se
circunscribe a los actos de comercio o del comerciante y se perfila como
una categoria juridica referida a los profesionales del comercio y, por
extension, de la industria. Este es el derecho de una clase (la comercial) y
es de naturaleza pasiva en lo que respecta al trafico econémico. En otras
palabras, no se pronuncia sobre el comportamiento del comerciante o
industrial en el mercado y menos sobre las consecuencias de su
comportamiento. Se limita a establecer las formalidades sobre la
constitucion, conformacion y organizacion de la actividad comercial. Del
mismo modo el derecho comercial no acoge las diversas disposiciones
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administrativas indispensables para ordenar la actuacién de los comer-
ciantes en el mercado, tal como ocurre en lugar destacado con las
disposiciones sobre libre competencia Por ejemplo, el derecho comercial
solo se refiere a los aspectos formales de la absorcién de una empresa
pero no cuestiona si dicha fusion tiene consecuencias macroeconémicas.

Lo sefialado anteriormente también resulta valido para el caso del
derecho mercantil. Si bien este derecho adiciona explicitamente a los
industriales y a los elementos de los que disponen para intervenir en el
mercado —tal como ocurre con los signos distintivos y las invenciones—;
no cuestiona la manera como actdan los empresarios y tiende a
desconocer el papel que cumple el consumidor en el mercado. Por lo
tanto resultaria dificil aplicar sus principios a instituciones tales como las
"acciones procesales de clase” (sic) o incorporar la posibilidad de "romper
el velo corporativo” (sic).

Categorias mas amplias y de cierto auge en Ameérica Latina y el
Caribe son el derecho industrial y el derecho de la empresa. La primera
incluye a la propiedad intelectual, las disposiciones sobre concurso de
acreedores (quiebras), las diversas normas administrativas que regulan el
comportamiento empresarial, como son las de competencia y de publi-
cidad, asi como las relaciones entre el empresario y el trabajador, etc. Sin
embargo esta categoria también posee una dimension limitada dado que
centra su atencion en el industrial; no considerando a los oferentes de
servicios ni a los consumidores. La segunda, el derecho de la empresa, es
obviamente mas amplia puesto que por empresario también se considera
al oferente de servicios e, incluso, a las profesiones liberales. Sin embargo
se debe reconocer que en el trafico econédmico no sélo intervienen los
empresarios. También lo hacen los consumidores y el Estado. Por ello es
necesario no solo tener en cuenta el punto de vista empresarial sino
también el impacto en el consumidor y en la economia en su conjunto.
Asi por ejemplo, por eficiencia econdmica deberia promoverse los
carteles de distribucion. Sin embargo éstos pueden destruir a los
pequefios y medianos empresarios y, a la larga, comprometer los inte-
reses de los consumidores.

A partir de las diversas posibilidades que nos ofrece la doctrina
también se podria hacer referencia al derecho econémico y, en especial, al
derecho penal econémico. Estos no dejan de constituir categorias
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atractivas para describir la actuacion de los agentes o componentes del
mercado. La dificultad que presentan es su amplitud de contenido y su
aplicacién restrictiva. En efecto, el derecho econémico comprende —
ademaéas de las referidas en los péarrafos anteriores— todas aquellas
disposiciones que se vinculan con un elemento patrimonial o que reflejan
el quehacer econémico en su sentido mas extenso, como son los derechos
tributario, laboral, agrario, minero, sucesiones, e incluso, el de las
obligaciones. En lo que respecta al derecho penal econémico se presenta
el problema de la interpretacién puesto que por aplicacién de sus
principios generales entrara en conflicto con las "clausulas generales" que
aparecen como el sustento de la normativa en referencia. Lo Gltimo debe
tomarse en cuenta al momento de decidir la clase de legislacion que se
adoptara.

Por lo expuesto se podria afirmar que ninguna de las categorias
juridicas descritas hasta ahora son suficientes para describir el contenido
y alcances de la normativa que conforma el derecho del mercado. Este
debera considerase como una categoria nueva que posee reglas de
aplicacion e interpretacion propias. Es mas, es de prever que a semejanza
de lo que ocurre en todos los paises desarrollados, el derecho del
mercado se proyecte como el que concita mayor atencion dentro de los
sectores judicial, econdmico, académico y profesional.

El derecho del mercado y el ordenamiento constitucional

Tal como se puso de manifiesto anteriormente, el derecho ordenador
del mercado tiene por objeto regular los derechos y obligaciones de los
actores o participantes en el mercado o trafico econémico. Es por lo tanto
una disciplina juridica ordenadora del comportamiento de quienes
participan o desarrollan actividades econdmicas. Para mayor precision,
de quienes intervienen en el mercado.

El mercado, tal como también se resaltd, posee una dimension
geografica que normalmente es el territorio de un Estado. Este se
encuentra regido por un conjunto de disposiciones que tienen en la
Constitucién a su norma fundamental. Esta, a su vez, determina las
libertades, derechos, deberes y responsabilidades de los individuos,
ademaéas de contener preceptos sobre la manera como se organiza el
Estado. Como consecuencia consagra un sistema politico particular que
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se expresa en lo que se conoce como "Constitucion politica”. En el caso de
la gran mayoria de paises de América Latina y el Caribe, sus
Constituciones han optado por el sistema conocido como "democracia
politica", la cual tiene como principios fundamentales el respeto a la
libertad individual y el de no concentracion del poder, también llamado
"division de poderes".

En paralelo a las disposiciones de naturaleza politica, la Consti-
tucion también establece un conjunto de normas de contenido especi-
ficamente econdmico mediante las que se determinan los principios que
rigen la actividad comercial o industrial de los individuos y del propio
Estado. Este conjunto de preceptos constituyen lo que se ha dado en
Ilamar "Constitucién econémica".

La nocion de Constitucion econémica cobra especial importancia
puesto que los preceptos econémicos de la Constitucion establecen el
marco dentro del que deben actuar los individuos (en su calidad de
intervinientes en el mercado) y el propio Estado. Del mismo modo
suponen una opcidn, lo que no es otra cosa que la eleccion de un sistema
particular que, en rigor, deberia ser consonante con la contraparte
politica. En otras palabras, también serian de aplicacién los principios de
libertad individual y de no concentraciéon del poder. En el caso de la ma-
yoria de paises de la regién, el sistema elegido es el de libre mercado o su
variante, la economia social de mercado. Por lo tanto, el sistema deberia
sustentarse en los principios de libertad de industria y comercio, y en el
de no concentracion del poder econémico respectivamente. Dicho esto
resulta facil comprender la importancia de las disciplinas juridicas
ordenadoras del mercado, entre las que la normativa antimonopdlica
ocupa el lugar mas destacado. En efecto, las disposiciones sobre libre
competencia son la expresion legislativa del principio de libertad
individual conocido como de "industria y comercio”, y su objetivo no es
otro que evitar la concentracion del poder, en este caso, econémico.

El principio de libertad de industria y de comercio

Tal como se afirmd anteriormente, el principio de libertad de
industria y de comercio esta consagrado en la mayoria de las Normas
Fundamentales de América Latina y el Caribe. Tanto la terminologia
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empleada —en ocasiones ambigua o contradictoria— como su ubicacion
dentro del texto Constitucional varia de pais a pais.

Cualquiera que sea la formalidad, lo relevante consiste en destacar
que se verifica una norma que consagra el libre ejercicio de una actividad
econémica. Ella tiene su origen en el Siglo XVIII durante la Revolucion
Francesa y se alcanza con la eliminacion (al menos formal) del
denominado modelo econémico corporativista.

La ruptura con el corporativismo significé eliminar el sistema
mediante el cual el desarrollo de las actividades econdémicas era pri-
vilegio de los individuos que integraban la corporacion, asociacion o
gremio. También de quienes gozaban del denominado "privilegio real de
industria" (mercantilismo). A partir de la consagracién del principio de
libre comercio e industria, las actividades econdémicas pueden ser
llevadas a cabo por cualquiera que lo desee, sin que para ello se requiera
de una autorizacion previa.

El principio posee consecuencias muy interesantes para el derecho
del mercado vy, en especial, para el de la competencia. Ello debido a que
uno de sus objetivos primordiales es precisamente garantizar el acceso al
mercado. En otras palabras la posibilidad de "concurrir" libremente en él.
Del mismo modo, el principio de libertad de empresa no significa que los
agentes econdmicos tengan la facultad de llevar a cabo actividades de
esta naturaleza con prescindencia de ciertas reglas de comportamiento
minimas (establecidas a favor de la empresa, los consumidores y del
propio sistema). Este principio garantiza el libre acceso pero no el
gjercicio irrestricto de esa libertad.

Dicho esto es posible identificar el sustento constitucional de la
normativa ordenadora del mercado. En primer lugar, si el principio
garantiza la libertad de eleccion econdmica tanto para los empresarios
como para los consumidores, es claro que el Estado no debe sustituir a
los agentes privados—salvo excepciones— en el proceso de decision. En
segundo lugar, si no es necesario pertenecer a un gremio o0 corporacion,
cualquiera podréa concurrir en el mercado. En tercer lugar, si cualquiera
tiene derecho a concurrir en el mercado, es obvio que hallarén resistencia
por parte de quienes ya estan, por lo que el proceso de interacciones entre
unos y otros sélo se puede calificar como un proceso de competencia.
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El razonamiento anterior es particularmente relevante para el
derecho de la competencia dado que, en la medida en que la legislacion
antimonopodlica establece las reglas de comportamiento de la com-
petencia (el modus operandi del principio de libre comercio), ella encuentra
sustento en este principio constitucional. Del mismo modo, la normativa
que integra el derecho del mercado se debe percibir como la que expresa
los principios ordenadores o la nocién organizativa de la vida econémica
de aquellos paises que, como en el caso de América Latina y el Caribe,
han optado por el modelo econémico de libre mercado. Libre mercado no
es otra cosa que libre competencia.

Ahora bien, lo dicho hasta ahora no significa que la normativa
ordenadora del mercado se desarrolle exclusivamente a partir del
principio sujeto a comentario. La tendencia generalizada apunta a
consagrar —en paralelo o0 como complemento— una o mas disposiciones
en las que explicitamente se prohiben los monopolios, las précticas
restrictivas de la competencia, etc. Igualmente se verifica la paulatina
incorporacion de preceptos en los que se reconoce el papel que juega el
consumidor. Sin embargo, tanto las primeras como los segundos vienen a
complementar o precisar el mandato sobre libertad de comercio o
industria, libre empresa, libre mercado o libre iniciativa privada. La
ausencia de una mencion expresa a la libre competencia, a la prohibicion
de los monopolios o a la proteccion del consumidor no significa que la
legislacion que el Estado pudiera adoptar sobre estos particulares
adolezca de sustento constitucional o que su rango sea secundario. Por el
contrario, la legislacion sobre libre competencia debe considerarse como
la principal en lo atinente a la dimensién econémico-juridica de un pais
adscrito a una economia de mercado. Méas aun, cualquier actividad o
comportamiento que colisione con este principio, no solo tendra visos de
ilegalidad sino de inconstitucionalidad.

LA NORMATIVA SOBRE LIBRE COMPETENCIA

La terminologia empleada

Del conjunto de disciplinas juridicas que conforman el derecho
regulador u ordenador del mercado, la referida a la competencia es, sin
lugar a duda, la de mayor importancia y trascendencia econémica. Esta
se denomina indistintamente como de "libre competencia”, de "defensa
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de la competencia”, de "promocion de la libre competencia”, "antimo-
nopolios”, de las "préacticas comerciales restrictivas”, "anticarteles", o
"antitrust”. En adelante las denominaciones deberdn considerarse
equivalentes.

No existe una regla general en lo atinente a la calificacion de las
leyes sobre las practicas comerciales restrictivas. Los diferentes titulos
adoptados suelen reflejar los objetivos y el rango de la ley, asi como la
tradicion juridica del pais. Cabe tener en cuenta los ejemplos siguientes:
Australia, Ley sobre las practicas comerciales; Bélgica, Ley sobre la
proteccion de la competencia econdmica; Colombia, Ley sobre promocion
de la competencia y préacticas comerciales restrictivas; Francia, Decreto
relativo a la libertad de precios y de competencia; Alemania, Ley contra
las restricciones de la competencia; India, Ley sobre los monopolios y las
practicas comerciales restrictivas; Italia, Reglamento de defensa de la
competencia y el mercado; Jamaica, Ley de competencia leal; Kenia, Ley
sobre las practicas comerciales restrictivas, los monopolios y el control
del comercio; Espafia, Ley de defensa de la competencia; Pakistan,
Decreto sobre represion y prevencién de los monopolios y las practicas
comerciales restrictivas; Per(, Decreto legislativo contra las précticas
monopodlicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia; Polonia,
Ley de represion de las practicas monopolisticas; Republica de Corea,
Ley de comercio leal y de regulacion de los monopolios; Federacion de
Rusia, Ley sobre la competencia y la restriccion de las actividades
monopolisticas en los mercados de productos; Sri Lanka, Ley de
comercio leal; Reino Unido, Leyes sobre el comercio leal, las practicas co-
merciales restrictivas, los precios de reventa y la competencia; Estados
Unidos de América, Leyes antitrust; Venezuela, Ley para promover y
proteger el gjercicio de la libre competencia.

Objetivos o propositos de la legislacion

El objetivo de la ley viene a ser, en lineas generales, controlar o
eliminar los convenios o acuerdos restrictivos entre empresas, o la
adquisicion y/o el abuso de una posicion dominante en el mercado, que
limiten el acceso a los mercados o restrinjan indebidamente de algin otro
modo la competencia y tengan efectos perjudiciales para el comercio
nacional, internacional o el desarrollo econdmico.
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Muchos paises tienden a indicar otros objetivos concretos como son
la creacion, el fomento y la defensa de la competencia, el control de la
concentracién del capital o del poder econdmico, el fomento de las
innovaciones, la proteccion y promocion del bienestar social. Del mismo
modo, existe un creciente nimero de paises que refieren a la proteccion
de los consumidores como uno de los objetivos de la legislacion. Es mas,
en algunos de ellos, como es el caso de Costa Rica, Colombia y Perd, la
legislacion sobre el consumidor esta vinculada mediante la misma ley o
una administracion comun.

Entre los diversos objetivos que mencionan las legislaciones
nacionales, se incluyen los que a continuacion se indican. En Canadé:
"defender y fomentar la competencia a fin de promover la eficiencia y
adaptabilidad de la economia, de ampliar las oportunidades de partici-
pacion en los mercados mundiales, reconociendo al mismo tiempo el
papel de la competencia extranjera, de velar por que las empresas
pequefias y medianas tengan una oportunidad equitativa de participar en
la economia y de ofrecer a los consumidores precios competitivos y posi-
bilidades de eleccién de los productos”; en Dinamarca: "fomentar la
competencia y reforzar asi la eficiencia de la produccion y la distribucion
de bienes y servicios, etc., por medio de la méaxima transparencia posible
de las condiciones de competencia”; en Noruega: "conseguir la eficiente
utilizacion de los recursos de la sociedad, proporcionando las condi-
ciones necesarias para una competencia efectiva"; en Pera: "eliminar las
préacticas monopolisticas, controlistas y restrictivas para conseguir el
desarrollo de la iniciativa privada y el beneficio de los consumidores”; en
la Federacién de Rusia: "prevenir, limitar y suprimir las actividades mo-
nopolisticas y la competencia desleal, y asegurar las bases para la
creacion y el eficiente funcionamiento de los mercados de productos”; en
Suecia: "afrontar y eliminar los obstaculos a una competencia efectiva en
la esfera de la produccion y el comercio de bienes, servicios y otros
productos”; en Estados Unidos: "una carta general de la libertad
econdémica destinada a preservar la competencia libre y sin trabas como
regla del comercio. Se basa en la premisa de que la libre interaccion de las
fuerzas de la competencia producira la mejor asignacion de nuestros
recursos econdémicos, los precios mas bajos, la calidad mas elevada y el
mayor progreso material, creando al mismo tiempo un entorno
conducente a la salvaguardia de nuestras instituciones politicas y sociales
democréticas"; en Venezuela: "promover y proteger el ejercicio de la libre
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competencia," asi como "la eficiencia en beneficio de los productores y
consumidores”; las disposiciones del Grupo Andino se refieren a
"prevenir o corregir las distorsiones en la competencia que son el
resultado de practicas restrictivas de la competencia”.

Ambito de aplicacion

Por principio la normativa sobre libre competencia se aplica a las
empresas con respecto a todos sus convenios, actos o transacciones
relativos a bienes, servicios o propiedad intelectual. Del mismo modo se
aplica a toda persona natural que, obrando en su capacidad privada
como propietario, gestor o empleado de una empresa, autoriza la
realizacién de préacticas prohibidas por la ley o participa o colabora en
ellas. Sobre este ultimo particular, la totalidad de las leyes nacionales de
la regién se aplican tanto a las empresas como a las personas porque la
disuasion y la reparacion pueden ser mas eficaces en el ambito nacional si
los propietarios o administradores de las empresas pueden ser tenidos
personalmente por responsables de las violaciones en que incurren o que
autorizan.

Aspecto importante sobre la nocidn de empresa es que, al igual que
ocurre con el resto del mundo, también deben considerarse como
"empresas” a las asociaciones profesionales. Como actualmente ninguna
de las leyes vigentes en la region lo sefiala explicitamente, esto debera
alcanzarse por la via de la interpretacion. Por excepcion no se aplica a los
actos soberanos del Estado o de las administraciones locales, ni a los
actos de las empresas o personas naturales que hayan sido impuestos por
el Estado o las administraciones locales. Sin embargo, conviene sefialar
qgue en la mayoria de paises con leyes modernas sobre defensa de la
competencia, la ley se aplica tanto a las empresas estatales como a las em-
presas privadas.

Los acuerdos o convenios limitativos de la competencia

Los convenios o acuerdos entre empresas constituyen una de las
principales modalidades que limitan la competencia. Sobre el particular,
la totalidad de la legislacion de la region posee una clausula general
prohibitiva de esta clase de comportamientos. Los acuerdos son
fundamentalmente de dos tipos: horizontales y verticales.
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Los convenios horizontales son los celebrados entre empresas que se
dedican en general alas mismas actividades, es decir, entre productores,
entre mayoristas o entre minoristas de un mismo género de productos.
Igualmente entre los que ofrecen la misma gama de servicios. Los
acuerdos verticales son los celebrados entre empresas que se sitdan en
distintos escalones del proceso de fabricacién y distribucién; por ejemplo,
entre fabricantes de componentes y fabricantes de productos en los que
se incorporan esos componentes, entre productores y mayoristas o entre
productores, mayoristas y minoristas. Algunos convenios pueden ser a la
vez horizontales y verticales, como los convenios de fijacién de precios.

Los convenios o acuerdos pueden ser tanto escritos como verbales
(los denominados "pactos de caballeros"), y la legislacién normalmente
no distingue entre ellos. Por ello la prohibicién de acuerdos abarca
cualquier tipo de pacto. A este respecto, la legislacion de Pakistan define
el término "convenio” como "todo acuerdo o avenencia, formalizado o no
por escrito y destinado o no a ser juridicamente exigible". Las leyes de la
India y de Sudéfrica contienen una definicion similar. Las leyes de
Polonia y de la Federacion de Rusia hacen referencia a los "convenios sea
cual sea su forma". El enunciado de la ley de Espafia es especialmente
generoso y abarca multiples posibilidades que van mas alla de los conve-
nios, es decir, toda "decision o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela”. En el ambito regional cabe
destacar, por ejemplo, que Per( y Venezuela adoptan un criterio analogo.
Lo mismo ocurre con la normativa del Pacto Andino.

Cuando los acuerdos son por escrito, no puede surgir ninguna
controversia juridica sobre su existencia misma, aunque si sobre su
significado. Ahora bien, es usual que las empresas suelan abstenerse de
concertar convenios escritos, especialmente cuando estan prohibidos por
la ley. La practica consiste en establecer convenios oficiosos o verbales,
los cuales plantean el problema de su probanza puesto que tiene que
demostrarse que ha habido entre las empresas alguna forma de
comunicacién o conocimiento compartido de las decisiones comerciales,
y que ésta se ha traducido en una actuacién concertada o en conductas
paralelas. Por consiguiente, la prueba de la actuacion concertada en tales
casos se basa en indicios lo cual, a su vez, supone una labor de
investigacion particularmente importante que, en la mayoria de los casos,
trasciende la simple compilacion documental. Sera necesario, por
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ejemplo, adelantar investigaciones sobre el comportamiento de los
precios en el mercado; revisar las agendas de los ejecutivos; contar con
servicios de "investigacién oficiosa", y hacer acopio de otras pruebas me-
diante mecanismos poco usuales para la préactica judicial latino-
americana. Otra forma importante de probar la existencia de un acuerdo
verbal, muy superior a la prueba de la conducta paralela, es el testimonio
directo de testigos. Empero ello genera dificultades debido al
desprestigio o falta de credibilidad que en la regidon posee el testimonio
como medio probatorio.

Lo dicho hasta ahora apunta a resaltar la necesidad de que nuestros
magistrados tengan buenos conocimientos de economia, mercadotecnia,
ciencias contables, etc., para enfrentar satisfactoriamente los instrumentos
probatorios documentales (estadisticas, informes econdmicos, etc.) que
les sometan las partes en el procedimiento. Es mas, deberan saber qué
otros documentos de naturaleza econdmica serd necesario requerir para
obtener un panorama completo del caso y, consecuentemente inter-
pretarlos en su verdadera dimension. A este nivel es muy probable que la
institucion de los peritos se vera potenciada.

Dentro de las diversas modalidades de convenios o acuerdos que
normalmente prohibe la legislacién pueden destacarse los que se
describiran a continuacion a titulo de ejemplo.

Los convenios para fijar precios u otras condiciones de venta

La fijacion de precios figura entre las formas mas corrientes de
practicas comerciales restrictivas y, tanto si afecta a bienes como a
servicios, se considera en muchos paises ilicita. Este es el caso de la
totalidad de las leyes vigentes en América Latina y el Caribe. La fijacion
de precios puede producirse en cualquier etapa del proceso de
produccion y distribucion. Puede consistir en convenios sobre los precios
de los productos primarios, los insumos intermedios o los productos aca-
bados. También puede consistir en convenios relativos a formas
especificas de célculo de los precios, incluidos la concesion de descuentos
y rebajas, la elaboracion de listas de precios y sus variaciones y el
intercambio de informacion sobre los precios.
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Las licitaciones colusorias

Las licitaciones colusorias son intrinsecamente anticompetitivas
pues se oponen a la finalidad misma de la convocatoria de licitacion, que
es la adquisicidon de bienes o servicios a los precios en las condiciones
mas favorables. La licitacion colusoria puede adoptar diferentes formas:
pactos para presentar ofertas idénticas, pactos para determinar quién
presentara la oferta méas baja, pactos para presentar ofertas ficticias
(ofertas deliberadamente infladas), pactos para no pujar uno contra otro,
pactos sobre normas comunes para calcular los precios o condiciones en
las ofertas, pactos para "dejar fuera" a los licitantes independientes,
pactos para designar de antemano al ganador de la buena pro mediante
rotacion o con arreglo a criterios geograficos o de clientela. Tales pactos
pueden prever un sistema de compensacion de los licitantes a los que no
se haya adjudicado el contrato basado en determinado porcentaje de los
beneficios de los adjudicatarios con el fin de repartirlo después de cierto
plazo entre los licitantes a quienes no se haya adjudicado el contrato.

La licitacion colusoria es ilegal en la mayoria de los paises de la
region y aun los paises que no cuentan con disposiciones legales espe-
ciales sobre libre competencia disponen a menudo de una normativa
especial sobre las licitaciones. La mayoria de los paises de mundo tratan
la licitacion colusoria con mayor rigor que otros acuerdos horizontales.
Ello se debe a sus aspectos fraudulentos y especialmente de sus efectos
perjudiciales en las compras del Estado y el gasto publico.

La reparticién de los mercados o de la clientela

Otra modalidad de acuerdos que prohibe la totalidad de la
legislacion de la region son los de reparticion geografica de los mercados
y de la clientela. Estos implican la asignacion a determinadas empresas
de determinados clientes 0 mercados para los productos o servicios de
gue se trata. Tales acuerdos tienen por objeto, en especial, consolidar o
mantener determinada estructura del comercio mediante la renuncia ala
competencia por parte de las empresas competidoras respecto de su
clientela o sus mercados respectivos. Tales acuerdos pueden ser
restrictivos con respecto a una determinada linea de productos o con
respecto a un determinado tipo de clientela.
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Los acuerdos de reparticion de los mercados se dan tanto en el
comercio interno como en el internacional; en este Gltimo caso
frecuentemente suponen una reparticién del mercado internacional de
base geografica que responde a unas relaciones entre proveedores y
compradores previamente establecidas. Las empresas que conciertan
tales convenios casi siempre acuerdan no competir en el mercado interior
de la otra.

Las restricciones de la produccién o las ventas, en particular por
medio de cuotas

Los acuerdos de reparticion de mercados también pueden conce-
birse en forma de asignaciones cuantitativas en vez de estar basados en
una distribucion de territorios o de clientela. Tales restricciones se aplican
a menudo en los sectores donde hay una capacidad excedente o donde el
objetivo es el alza de los precios. Con arreglo a esos sistemas, las
empresas suelen convenir en limitar los suministros a una proporcion de
sus ventas anteriores y, con objeto de velar por el cumplimiento de ese
pacto, muchas veces se crea un fondo comuin y se exige a las empresas
cuyas ventas son superiores a su cuota a que hagan pagos al fondo con
objeto de compensar a las empresas cuyas ventas son inferiores a su
cuota.

La negativa concertada a adquirir o de satisfacer las demandas de
compra de productos o de prestacion de servicios

Las negativas concertadas a adquirir o a satisfacer las demandas de
compra de productos o de prestacion de servicios, o la amenaza de tal
negativa, son uno de los medios mas corrientes empleados para obligar a
los que son miembros de un grupo a seguir la linea de conducta prescrita.
Los boicoteos de grupo pueden ser horizontales (es decir, los miembros
del céartel pueden pactar entre ellos que no venderan o no compraran a
determinados clientes) o verticales (los pactos entre partes situadas en
escalones diferentes del proceso de produccién y distribucién negdndose
a tratar con un tercero, normalmente un competidor de una de ellas). El
boicoteo se considera ilegal en todos los paises de la region que cuentan
con legislacion antimonopolica, especialmente cuando tienen por objeto
asegurar la observancia de otros acuerdos como los de imposicion
colectiva de precios de reventa y los de exclusividad.
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La negacidn colectiva de participacion en un acuerdo, o de admision
en una asociacion, que sea decisiva para la competencia

En la esfera de la produccién y venta de bienes y servicios es
corriente ser miembro de asociaciones industriales, profesionales y
comerciales. Tales asociaciones suelen contar con ciertas normas de
admisidn y, en circunstancias normales, se permite el ingreso de los que
redinen tales requisitos. No obstante, las normas de admision pueden
redactarse de modo que excluyan a ciertos posibles competidores, bien
estableciendo una discriminacion en perjuicio de ellos, o bien creando un
“coto cerrado”.

Esta modalidad debera ser particularmente analizada en América
Latina y el Caribe puesto que, a diferencia de los paises desarrollados, la
falta de conocimiento de la normativa puede hacer que las asociaciones
empresariales se constituyan como el foro idéneo para convenir acuerdos
limitativos de la competencia.

Actos o0 conductas constitutivos de abuso de una posicion
dominante en el mercado.

Debido a la alta concentracion de sus economias, el tema de la
posicion dominante en el mercado es de suma importancia en el caso de
los paises de América Latina y el Caribe. Del mismo modo, debido a los
procesos de "privatizacion" se verifica la tendencia generar estas situa-
ciones a cargo de las empresas privatizadas.

Por posicion dominante en el mercado se entiende el grado de
control efectivo o potencial del mercado por una empresa o0 varias
empresas. Tal control puede cuantificarse de acuerdo con las cuotas del
mercado, la cifra anual total de negocios, el volumen de los activos, el
ndmero de empleados, etc.; también deberia centrarse en la capacidad de
una empresa para aumentar los precios por encima (o hacerlos disminuir
por debajo) del nivel de competencia durante un periodo considerable de
tiempo. En algunos paises, que no es el caso de la regidn, la ley especifica
la cuota de mercado que debe corresponder a una o varias empresas para
gue pueda considerarse que existe una posicion de dominio o situacion
monopolistica. Cabe destacar que la legislacion no castiga la posiciéon
dominante en el mercado. Ataca el abuso de la misma.
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Los criterios especificos para la definicion del abuso de una posicion
de dominio en el mercado pueden ser dificiles de establecer. Ademas de
la cuota de mercado, las ventajas estructurales que posean ciertas
empresas pueden tener una importancia decisiva. Por ello ser4 necesario
el analisis del caso concreto y la aplicacion de determinados criterios o
indicadores que podran servir para determinar si existi6 0 no una
posicion dominante.

A continuacién se describen algunos de ellos.

Fijacion de precios por debajo del costo para eliminar a
los competidores

Una de las formas maés corrientes de conducta abusiva es lo que
suele denominarse como "fijacion abusiva de precios". Las empresas
observan tal conducta para eliminar las empresas competidoras, a fin de
mantener o consolidar una posicién de dominio. Cuanto mayor sea la
diversificacion de las actividades de la empresa en cuanto a productos y
mercados y sus recursos financieros, mayor sera su capacidad para
observar una conducta abusiva.

La fijacion de los precios de reventa

La fijacion de los precios de reventa de los productos, generalmente
por el fabricante o por el mayorista, suele también denominarse
imposicion de precios de reventa. Esta modalidad abusiva esta prohibida
en muchos paises del mundo y en la totalidad de los que en la region
cuentan con legislacién especial.

Restricciones a la importacion

La imposicidn de restricciones a la importacion de bienes a los que
se haya aplicado legitimamente en el extranjero una marca de fabrica o
de comercio idéntica o similar a la marca de fabrica o de comercio
protegida en el pais importador para bienes idénticos o similares, cuando
las marcas de que se trate sean del mismo origen, es decir, pertenezcan al
mismo propietario o sean utilizadas por empresas entre las que haya una
interdependencia econdémica, de organizacién, de gestion o juridica, y
cuando esas restricciones tengan por objeto mantener precios artificial-
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mente elevados. Esta posibilidad puede ser cubierta por la legislacion
antimonopolica o, tal como ocurre con el Grupo Andino, por la
legislacion sobre propiedad industrial. Este tema se encuentra
estrechamente vinculado con el del agotamiento internacional del
derecho de marcas y el de las importaciones paralelas.

Las fusiones, absorciones, empresas conjuntas u otros modos de
adquisicion de control

La concentracion del poder econdmico se realiza, en particular,
mediante fusiones, absorciones, empresas conjuntas y otros modos de
adquisicion de control, como la vinculacién por medio de consejeros
comunes. Fusion es la unién de dos o méas empresas como resultado de la
cual una o varias de ellas pierden su identidad juridica o econémica y se
crea una empresa Unica. La absorcion de una empresa por otra
generalmente entrafia la compra de la totalidad o de un numero sufi-
ciente de acciones de tal forma que le permita a la segunda ejercer el
control sin el consentimiento de la primera. La empresa conjunta supone
la creacion de una empresa distinta por dos o0 mas empresas. Tales
adquisiciones de control conlleva, en algunos casos, a una concentracion
de poder econdmico que puede ser horizontal (por ejemplo, la adqui-
siciébn de un competidor), vertical (por ejemplo, entre empresas en
diferentes escalones del proceso de fabricacion y distribucién) o hetero-
génea (que abarca diferentes tipos de actividades). En algunos casos, tales
concentraciones pueden tener al mismo tiempo caracter horizontal y
vertical.

Todos los paises de la region, salvo Perd, han establecido un sistema
de control o notificacidn previo a fin de monitorear las fusiones y otros
modos de adquisicion de control. La notificacion so6lo deberia ser
obligatoria cuando las empresas de que se trate poseen cierto grado de
concentracién. Los principales indicadores utilizados para examinar esa
concentraciéon de poder econdémico son las cuotas de mercado, el
volumen anual total de negocios, el nimero de empleados y el activo
total. Para evaluar los efectos de una adquisicién también se tienen en
cuenta otros factores, en especial la estructura general del mercado, el
grado existente de concentracion en el mismo, la barreras a la entrada o
penetracién en el mercado y la posicion competitiva de otras empresas en
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el mercado relevante, asi como las ventajas de que se goce y las que
vayan a obtenerse mediante la adquisicion.

Dentro del marco de las fusiones cabe destacar muy especialmente a
las adquisiciones de control de caracter horizontal. Estas son eviden-
temente el tipo de actividad que contribuye mas directamente a la
concentracién de poder econémico y que tiene méas probabilidades de
traducirse en una posicion dominante en el mercado, reduciendo o
eliminando asi la competencia. Esta es la razén por la cual la legislacion
sobre précticas comerciales restrictivas de muchos paises desarrollados y
paises en desarrollo aplica un control estricto a la fusion o integraciéon de
empresas competidoras. De hecho, uno de los fines principales de la
legislacion de represion de los monopolios ha sido el control del
crecimiento del poder monopolistico que a menudo se crea como
resultado directo de la integracion de competidores en una sola unidad.

Las adquisiciones de control de caracter horizontal no se limitan a
las fusiones sino que también pueden realizarse por medio de
absorciones, empresas conjuntas o la vinculacion por consejeros comu-
nes. La adquisicion de control de caracter horizontal, incluso entre
pequefias empresas, aunque no redunda necesariamente en perjuicio de
la competencia en el mercado puede, sin embargo, crear condiciones que
provoquen una nueva concentracion de poder econémico y de oligopolio.

Las adquisiciones de control de caracter vertical afectan a empresas
gue se encuentran en escalones diferentes del proceso de produccion y
distribucidon y pueden producir una serie de efectos perjudiciales. Por
ejemplo, una empresa proveedora que se fusiona con una empresa cliente
o adquiere su propiedad puede ampliar su control sobre el mercado al
excluir un punto de distribucién efectivo o potencial de los productos de
sus competidores. Mediante la adquisicién de una empresa proveedora,
una empresa cliente puede asimismo limitar el acceso al mercado de los
suministros de sus competidores.

Las adquisiciones de control de carécter heterogéneo que no consis-
ten en la unién de competidores ni en el establecimiento de relaciones
verticales (es decir, formas de diversificacion de actividades para dedi-
carse a sectores totalmente ajenos) son mas dificiles de regular, ya que la
estructura de la competencia en los mercados relevantes puede no
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cambiar en apariencia. En este contexto el elemento mas importante que
debe tomarse en consideracion es el aumento del potencial financiero de
las partes interesadas a que puede dar lugar el acuerdo. Un aumento
considerable de la fuerza financiera de la empresa fusionada puede
proporcionar un margen mas amplio de actuacion e influencia frente a
los competidores o los competidores potenciales de la empresa adqui-
rente y la empresa adquirida, especialmente si una de ellas o las dos
gozan de una posicion dominante en el mercado.

Una modalidad interesante a nivel del control de fusiones y con-
centraciones, que ademas es usual en la regién, esta dada por la
vinculacién mediante directores comunes. Esta se produce cuando una
persona es miembro del directorio o los consejos de administracion de
dos 0 méas empresas 0 cuando representantes de dos 0 mas empresas
forman parte del directorio o del consejo de administracion de otra
empresa. Este tipo de vinculacion comprende a los consejeros o direc-
tores comunes de sociedades matrices, de la casa matriz de una empresa
y de la filial de otra sociedad matriz o a filiales de matrices diferentes.
Estas situaciones suelen derivarse de la propiedad comun de acciones y
de lazos financieros.

La vinculacion mediante directores o consejeros comunes puede
afectar a la competencia de varias maneras. Puede dar lugar a un control
administrativo en virtud del cual las decisiones relativas a las inversiones
y la produccién se traduzcan en realidad en la formulacion de estrategias
comunes entre empresas en materia de precios, reparticion de mercados
y otras actividades concertadas. La vinculacién mediante directores o
consejeros comunes en el plano vertical puede dar lugar a la integracion
vertical de actividades como, por ejemplo, entre proveedores y clientes,
desalentar la expansion en esferas competitivas y conducir a acuerdos
reciprocos entre ellos. Los vinculos entre los consejos de administracion o
directorios de empresas financieras y empresas no financieras pueden
originar condiciones discriminatorias de financiacién para los compe-
tidores y actuar como catalizador de adquisiciones de control de caracter
vertical-horizontal o heterogéneo.

Es importante sefialar que la vinculacion por medio de consejeros o
directores comunes, si no se controla eficazmente, puede utilizarse como
medio de eludir toda legislacion bien formulada y rigurosamente
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aplicada en la esfera de las préacticas comerciales restrictivas. Por
consiguiente, muchos paises hacen obligatoria la notificacion de las
vinculaciones mediante consejeros comunes y la aprobacion previa de ese
tipo de vinculaciones, independientemente de que se efectien entre
competidores o sean de caracter vertical o heterogéneo.

El 6érgano encargado de la aplicacion de la ley y su organizacion

Las leyes y reformas legislativas promulgadas recientemente en
distintos paises ponen de manifiesto la tendencia a la creacion de nuevos
organos de represion de las practicas comerciales restrictivas o la
modificacion de los existentes para conferirles mayores facultades y
aumentar la eficiencia de su funcionamiento. Esto es particularmente
valido en la region donde, en los ultimos 4 afios, se han adoptado o
reformado disposiciones sobre libre competencia. Del mismo modo se
vincula estrechamente con todas las actividades que el BID esta
impulsando dentro del marco de lo que denomina "modernizacion del
los sistemas juridicos".

En algunos casos se ha procedido a la fusion de distintos 6rganos
facultados para ejercer las funciones en el campo de las practicas
comerciales restrictivas, la proteccion del consumidor o la proteccion al
consumidor. Asi ocurre, por ejemplo, en Costa Rica, Jamaica (en parte),
Colombia, y Perd. Asi también se viene analizando para el caso de
Bolivia, El Salvador, Guatemala y Republica Dominicana.

No es el caso indicar cudl deberia ser el drgano apropiado. Tam-
poco sefialar de qué modo deberia encuadrarse el 6rgano en el aparato
administrativo o judicial de un pais determinado. Se trata de una
cuestion que debe ser decidida por cada pais. En todo caso se debe partir
del supuesto de que el tipo de 6rgano administrativo mas eficiente
probablemente es un organismo publico de naturaleza auténoma, como
el recientemente reestructurado Consejo Administrativo de Defensa
Econdmica (CADE) de Brasil, con amplias facultades administrativas y
cuasi judiciales para realizar investigaciones, adoptar decisiones y, de ser
posible, aplicar sanciones. En paralelo se deberia prever la posibilidad de
recursos a un organo judicial superior.
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El nimero de personas o miembros que integran el érgano varia
segun los paises. En algunas legislaciones ese nimero no es fijo y puede
oscilar entre un minimo y un maximo. Otros paises sefialan en su
legislacion el nimero exacto de miembros, por ejemplo, Argentina, Brasil
y Perd. Otros paises, como Australia, dejan que el organismo competente
determine libremente el nUmero de miembros. En muchos paises la ley
prevé la libre designacién del Presidente y los miembros de la Comisién
por el érgano supremo de la Administracién. En otros la ley designa el
alto funcionario de la Administracion que debe ocupar el cargo. En
Argentina, el Presidente de la Comision es un Subsecretario de Comercio
y los miembros son nombrados por el Ministro de Economia. En la
mayoria de paises, la publicacion de los nombramientos en los boletines
oficiales es obligatoria. Algunas legislaciones establecen la estructura
interna y el funcionamiento del 6rgano, asi como su reglamento, mientras
que otras dejan que esos detalles los decida el drgano mismo.

En algunos paises se observa la tendencia a un cambio parcial o total
en lo que se refiere al origen de los miembros de los 6rganos nacionales
encargados del control de las préacticas comerciales restrictivas. Asi
sucede en Chile, donde con arreglo a la legislacion anterior los miembros
de la Comision Resolutiva eran fundamentalmente funcionarios de la
Administracion Publica mientras que, actualmente, también ocupan tales
cargos representantes de la Universidad.

Varias leyes determinan las condiciones que debe reunir una
persona para poder ser miembro del 6rgano. En Perd, por ejemplo, los
miembros de la Comision Multisectorial de la Libre Competencia han de
tener un titulo profesional y por lo menos diez afios de experiencia en sus
respectivos campos de conocimientos.

En varios paises, la legislacion dispone que los intereses de esas
personas no deben estar en contradiccion con las funciones que tienen
que desempefiar. En la India, por ejemplo, los miembros del érgano no
deben tener intereses financieros o de otra indole que puedan ir en
detrimento de sus funciones. En Alemania, los miembros no deben ser
propietarios, presidentes ni miembros del consejo de administracion o de
la junta de ninguna empresa, cartel, asociacion comercial e industrial o
asociacion profesional. En Hungria, el Presidente, los vicepresidentes de
la Oficina de la Competencia Econdmica y los altos funcionarios y
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miembros del Consejo de la Competencia s6lo pueden desarrollar como
otras actividades lucrativas las que tengan fines cientificos, docentes,
artisticos, creativos y de invencién, asi como actividades de revision
linglistica y editorial derivadas de relaciones legales, y no pueden
ocupar altos cargos en una organizacion comercial ni ser miembros de
una junta de supervision o de un consejo de administracion. La ley
hingara especifica también que los miembros del érgano no pueden
participar en la investigacién de un empresario al que le unan vinculos
familiares o que tenga a un pariente cercano empleado o de cualquier
otra forma sujeto a una relacion legal. Las normativas italiana y mexicana
contienen disposiciones similares.

La duracion del mandato de los miembros del 6rgano encargado de
la aplicacién de la ley varia de un pais a otro. En la actualidad, el
mandato de los miembros es en Australia e Italia de siete afios, en
Hungria de seis afios, en Brasil y Argentina de cuatro afios, en Canada y
Meéxico de 10 afios, y en otros como en PerU, la duracion es indefinida. En
muchos paises como es el caso de Argentina, existe la posibilidad de
renovacion del nombramiento de los miembros.

La legislacion de varios paises designa el organismo facultado para
destituir de su cargo a todo miembro del 6rgano encargado de la
aplicacion de la ley que haya realizado determinados actos o haya
incurrido en inhabilitacion para desempefiarlo. Por ejemplo, la inca-
pacidad fisica es causa de destitucion en Tailandia, la Republica de Corea
y la India; la quiebra, en Tailandia, la India y Australia; en México s6lo
pueden ser destituidos si se les procesa y condena por delito grave
previsto en las leyes penales o laborales; la desviacion de poder y la
adquisicion de otros intereses, en la India; el incumplimiento de las
obligaciones asumidas como miembro del drgano encargado de la
aplicacion de la ley, en Argentina y Australia; y el abandono de
funciones, en Australia. Otra causa de destitucion es la condena a una
pena de prision, por ejemplo, en Hungria y Tailandia. En la Republica
Popular de China, se inicia proceso, por incurrir en responsabilidad
penal, al funcionario del 6rgano estatal encargado de controlar e
investigar las practicas de competencia desleal que actie indebidamente
por consideraciones personales e intencionadamente proteja a un
empresario para que no sea procesado, a sabiendas de que ha
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contravenido las disposiciones de la ley china, incurriendo en delito. El
procedimiento de destituciéon de los miembros varia segun los paises.

Para proteger a los miembros y funcionarios del 6rgano encargado
de la aplicacién de la ley contra todo proceso criminal o demanda civil se
les puede conceder la inmunidad en el desempefio de sus funciones. En
Pakistan, por ejemplo, el drgano o cualquiera de sus funcionarios o
empleados goza de inmunidad respecto de cualquier accion civil o penal
u otro procedimiento legal por cualquier acto realizado de buena fe o
pretendidamente realizado en virtud de la Ley de monopolios.

El nombramiento del personal del érgano encargado de la aplicacion
de la ley se efectia de diversos modos. En algunos paises, como en
Pakistan y Sri Lanka, el 6rgano designa su propio personal. En otros esta
facultad incumbe a la Administracion.

Resumiendo lo atinente a la estructura de la administracion, ésta
apunta a constituir un organismo del mas alto nivel, con autarquia
presupuestaria y administrativa, y con un proceso sumamente riguroso
de seleccion de sus miembros o cargos directivos. Esto se debe, como es
obvio, a la necesidad de garantizar su independencia.

Funciones y facultades del 6rgano encargado de la aplicacion de la
ley

La mayoria de las leyes sobre defensa de la competencia contienen
una enumeracion de las funciones y facultades que posee el 6rgano para
realizar su cometido y que constituyen el marco general de su actuacion.

El érgano puede actuar por propia iniciativa o atendiendo a ciertas
indicaciones de la posible existencia de la practica restrictiva, por
ejemplo, como consecuencia de una denuncia formulada por cualquier
persona o empresa. Los datos reunidos por otras dependencias o depar-
tamentos del ejecutivo, como las autoridades tributarias, de comercio
exterior, aduaneras o de control de cambios, también podrian constituir
en su caso la fuente de informacion necesaria. El 6rgano encargado de la
aplicacion de la ley también deberia estar facultado para requerir a las
personas o empresas que suministren cualquier informacion. En caso de
incumplimiento podria preverse la posibilidad de obtener una orden de
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registro o un mandamiento judicial, en su caso, para requerir esa
informacion u obtener la autorizacion de entrada en los locales en los que
se crea que esta depositada la informacion.

En muchos paises, entre otros Argentina, Australia, Alemania y
Pakistan, el 6rgano encargado de la aplicaciéon de la ley tiene la facultad
de requerir a las empresas que suministren cualquier informacién y
autoricen a uno de sus funcionarios para entrar en los locales en busca de
informacion pertinente. No obstante, la entrada en los locales puede estar
sujeta a determinadas condiciones. En Argentina, por ejemplo, para la
entrada en el domicilio privado es necesario un mandato judicial,
mientras que en Alemania, los registros, aunque normalmente requieren
de un mandato de esta naturaleza, pueden practicarse sin necesidad de
éste cuando haya "peligro en la demora" o "urgencia”.

El 6rgano encargado de la aplicacion de la ley tendria que adoptar,
como resultado de las indagaciones e investigaciones realizadas, ciertas
resoluciones como, por ejemplo, promover un proceso o exigir la inte-
rrupcidn de determinadas précticas, denegar o conceder autorizacion en
las cuestiones notificadas o imponer sanciones, segun el caso.

El 6rgano encargado de la aplicacion de la ley deberia también
realizar estudios y utilizar servicios de expertos para que los realizase por
si mismo o encargarlos a entidades o personas ajenas a él. En Brasil, por
ejemplo, la ley establece que el CADE puede aprobar la designacion de
peritos y técnicos que vayan a colaborar en la realizacion de exdmenes,
inspecciones y estudios. Algunas leyes piden explicitamente a las auto-
ridades que realicen determinados estudios. En Tailandia, por ejemplo, la
Oficina de Represion de los Monopolios y las Practicas de Fijacion de
Precios tiene la facultad y el deber de estudiar, analizar y efectuar
investigaciones en lo concerniente a las mercancias, los precios y las
transacciones comerciales; en Argentina, la Comision puede preparar
estudios sobre mercados, en particular investigaciones acerca de como su
conducta afecta a los intereses de los consumidores y en Portugal el
Consejo de la Competencia puede pedir a la Direccion General de la
Competencia y los Precios que realice los estudios pertinentes para
elaborar opiniones que posteriormente han de presentarse al Ministro
encargado del comercio. El 6rgano encargado de la aplicacion de la ley
podria informar periddicamente al publico acerca de sus actividades. Los
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informes periddicos son Utiles a este respecto y la mayoria de los paises
gue cuentan con disposiciones legales en materia de practicas comerciales
restrictivas publican por lo menos un informe anual.

La legislacién deberia incluir disposiciones sobre alglin sistema de
registro de fusiones y concentraciones que se caracterice por la trans-
parencia. Este es el caso, por ejemplo, de Espafia, con el Registro de
Practicas Restrictivas de la Competencia, y de Francia con la Direccidn
General de la Competencia. Algunos paises llevan un registro publico en
el que se inscriben algunos de los datos, aunque no todos, suministrados
en la notificacion de fusién. La utilidad de un registro publico se basa en
la creencia de que la publicidad puede servir de medio disuasorio para
hacer desistir a las empresas de realizar practicas comerciales restrictivas
y dar ocasion asimismo a las personas afectadas por tales préacticas de
informarse acerca de ellas. Tales personas también pueden formular
denuncias concretas y comunicar cualquier inexactitud que adviertan en
la informacién notificada. Sin embargo, no todos los datos pueden
inscribirse en el registro, y una de las razones de este hecho es que
algunos datos se refieren a los denominados "secretos comerciales" cuya
revelacion podria perjudicar las operaciones de la empresa de que se
trate. No puede exagerarse la posesion por los 6rganos encargados de la
competencia de informacion comercial confidencial, ya que en caso de
violacion de esa confidencialidad los empresarios se mostrarian pro-
fundamente renuentes a contestar a las solicitudes justificadas de
informacion.

Un ndmero cada vez mayor de nuevas leyes o de leyes reformadas
confieren al érgano encargado de la aplicacion de la ley, a causa de su
alto grado de especializacion e incomparable experiencia en la esfera de
la competencia, la funcion suplementaria de prestar asesoramiento sobre
los proyectos de ley que puedan afectar a la competencia y de estudiar y
someter al Gobierno las propuestas apropiadas de reforma de la
normativa legal relativa a la competencia. Asi ocurre, por ejemplo, en
Bulgaria con la Comisidn para la Defensa de la Competencia, en Portugal,
donde la Comision Consultiva en Materia de Competencia tiene derecho
a emitir dictamenes, prestar asesoramiento y proporcionar orientacion
sobre todas las medidas legislativas concernientes a cuestiones relativas a
politicas de la competencia, Espafia, con el Tribunal de Defensa de la
Competencia y México, con la Comision Federal de la Competencia.
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Sanciones y medidas de reparacion

La facultad de imponer multas a las empresas y los particulares
deberia corresponder al érgano encargado de la aplicacion de laley o a la
autoridad judicial, o puede estar dividida entre ambos. En este ultimo
caso, por ejemplo, la facultad del drgano para imponer multas puede
estar limitada a ciertos tipos de conducta como las negativas a
suministrar informacion, el suministro de informacién falsa y la falta de
notificacion de los convenios. En paises como Alemania, Brasil, la
Federacion de Rusia, Hungria, Japdn, México, Noruega, Peru y Pakistan,
asi como en la Union Europea, los organismos encargados de la
aplicacion de la ley tienen facultad para imponer multas. En Australia y
Estados Unidos, la facultad de imponer multas corresponde a los
tribunales. La cuantia maxima de las multas varia, por supuesto, de un
pais a otro.

Las multas pueden variar también segun el tipo de infraccién (como
en la India y Portugal) o segun que la infraccion se haya cometido
mediando dolo o negligencia (Alemania y la UE); su cuantia puede fijarse
en una cantidad determinada o segun el salario minimo de referencia
(Brasil, la Federacion de Rusia, México y Per(), o puede calcularse con
arreglo a los beneficios realizados como consecuencia de la infraccion
(Alemania, China, Hungria y Lituania). Por otra parte, en algunos paises,
como Alemania, la infraccién puede ser sancionada mediante una multa
de una cuantia tres veces superior a los ingresos suplementarios
obtenidos como consecuencia de la infraccién. La indemnizacion triple es
también importante en los casos de fijacion de precios en Estados Unidos.
En Perq, la multa podria duplicarse en caso de reincidencia.

Sobre la base de la realidad econdmica de la region, pareceria légico
que las multas estuvieran indizadas con respecto a la inflacion o
indicadores de ajuste periddico, ademas de que se tuviera en cuenta tanto
la gravedad de la infraccion como la capacidad de pago de las empresas,
con objeto de no penalizar a las empresas méas pequefias en la misma
medida que las grandes, para las cuales un limite bajo constituiria, en
relacion con el recurso a practicas restrictivas, una medida escasamente
disuasiva.
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La facultad de imponer penas de prisidbn normalmente corres-
ponderia a la autoridad judicial. En algunos paises la facultad de
imponer penas de prision se reserva a las autoridades judiciales a
propuesta del 6rgano encargado de la aplicacion de la ley. La duracién de
las penas de prision varia segin la naturaleza de la infraccion.

En paises como Argentina y Canada, donde las resoluciones dicta-
das en virtud de la legislacion sobre préacticas comerciales restrictivas son
de la competencia de las autoridades judiciales, los tribunales estan
facultados para imponer penas de prisidon de hasta 6 afios (Argentina) y
de hasta 2 afios (Canadd). En Estados Unidos, s6lo constituyen delitos
tipificados a las leyes antitrust la conducta claramente definida como
intrinsecamente ilegal y la conducta del acuerdo manifiestamente
contraria a la competencia: la fijacién de precios, la licitacion colusoria y
el reparto de mercados.

En este contexto, y como medida adicional, puede considerarse la
posibilidad de dictar 6rdenes de cese y desistimiento y de publicar la
sentencia definitiva por la que se imponga cualquier tipo de sancion que
las autoridades administrativas o judiciales hayan considerado oportuna,
como sucede en Francia. De esta forma los empresarios y especialmente
los consumidores estaran en condiciones de saber que una determinada
sociedad ha observado una conducta ilegal. Ambas medidas, como es
claro, son poco utilizadas o inexistentes en la region puesto que no
corresponden a nuestra tradicion juridica.

Recursos

Respecto a la interposicion de recursos de reposicion o apelacién
contra las decisiones del 6rgano encargado de la aplicacion de la ley, en
muchos casos puede producirse un cambio en las circunstancias que
existian en el momento de adoptar la resolucion. Cabe recordar que el
organo encargado de la aplicacion de la ley puede, por ejemplo, revisar
periddicamente —o0 a causa de un cambio en las circunstancias— las
autorizaciones concedidas y quizas prorrogarlas, suspenderlas o supe-
ditar su prorroga al cumplimiento de condiciones y obligaciones. Por
consiguiente, las empresas también deberian tener la posibilidad de
solicitar la revision de las resoluciones cuando las circunstancias que
hubieran inducido a su adopcién hubiesen cambiado o dejado de existir.
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El derecho de una persona a recurrir contra la resolucién del 6rgano
encargado de la aplicacion de la ley esté previsto especialmente en la ley
de la mayoria de los paises (por ejemplo, Lituania y la Federacion de
Rusia) o, puede existir automéaticamente, sin mencién especifica, en
virtud de los codigos de procedimiento civil, criminal o administrativo
(por ejemplo, Colombia y Portugal). Por otra parte, los recursos sélo son
posibles en los especificamente establecidos en la legislacion sobre la
competencia, como sucede, por ejemplo, con las resoluciones del
Organismo de Defensa de la Competencia sueco.

Los recursos pueden dar lugar a la revision de la causa o estar
limitados, como en Brasil, la India y Pakistan, a una cuestién de derecho.
Los recursos pueden deducirse ante los tribunales administrativos, como
en Colombia y Venezuela, ante los tribunales judiciales, como en lItalia,
Lituania y Espafia, 0 en ambos 6rdenes como en la Federacion de Rusia,
en donde el recurso puede interponerse ante un tribunal arbitrario o un
tribunal de arbitraje. A este respecto, se puede crear un tribunal
administrativo especial como, por ejemplo, en Australia, Dinamarca,
Kenia, Perd y Espafia. En la India y Pakistan los recursos se tramitan
directamente en el Tribunal Supremo y el Tribunal Superior de Justicia,
respectivamente. Lo mismo ocurre en el caso de Pert, donde el recurso se
tramita directamente ante las salas civiles de la Corte Superior de Justicia
de Lima. En Alemania, los recursos en materia de fusiones pueden ser
tramitados por la via judicial o interponerse directamente ante el
Ministro de Asuntos Econdmicos. En Austria los recursos se deducen
ante el Tribunal Superior de Cérteles, en el Tribunal Supremo de Justicia.

Accion de resarcimiento de dafios y perjuicios

Es necesario reconocer a la persona en su calidad de consumidor, o
al Estado en nombre de esa persona, o a la empresa que sufra una
pérdida O un dafio a causa de la accion u omision de una empresa o0 un
particular, realizada contraviniendo a las disposiciones de la ley, el
derecho a obtener el resarcimiento de la perdi da o el dafio (incluidos los
gastos e intereses) mediante el ejercicio de la accién civil ante la
autoridad judicial competente. Estas acciones podrian enmarcarse dentro
de lo que se conoce como "acciones de clase" o "acciones colectivas".
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Igualmente esta clase de acciones se pueden llevar a cabo mediante
la extension a la temaética de la competencia de la institucion del
"defensor del pueblo" (Ombudsman). Asi por ejemplo en Suecia existe la
institucion del "defensor de la competencia® (Ombudsman de la
Competencia).

La disposicion propuesta otorgaria a todo particular o al Estado en
nombre de un particular, o a una empresa el derecho a entablar una
demanda civil por infraccién de la ley a fin de obtener el resarcimiento de
los dafios sufridos, incluidos los gastos realizados y los intereses
devengados. Esta accion civil se ejercitaria normalmente ante las auto-
ridades judiciales competentes a menos que los Estados confiriesen al
organo encargado de la aplicacion de la ley facultades especiales a este
respecto. La legislacién de varios paises desarrollados contiene dispo-
siciones que regulan la intervencion del Estado, como parte actora, en el
ejercicio de funciones tutelares (parens patrian suit). En virtud de tales
"acciones colectivas" (class actions), los usuarios de un determinado
servicio o los consumidores de un determinado producto que han sufrido
dafios por un comportamiento contrario a la libre competencia, y cuya
demanda individual seria insignificante, tienen derecho a entablar una
demanda contra las empresas. Asi se dispone en la legislacion de Canada,
Francia y Estados Unidos.

Cabe destacar que en Brasil se ha autorizado en general a los
competidores o perjudicados a interponer demanda por violacién del
orden economico, en particular la fijacién abusiva de precios y los
acuerdos de vinculacion. Asi ocurre también en el caso de la legislacion
de Hungria, México, PerU y Venezuela.

NORMATIVA SOBRE LIBRE COMPETENCIA Y SU VINCU-
LACION CON LOS PROGRAMAS DE AJUSTE ESTRUCTURAL Y DE
MODERNIZACION DEL ESTADO

La liberalizacion y las reformas econémicas

En los ultimos afios se han adoptado en todo el mundo reformas
econdémicas motivadas por el creciente reconocimiento del papel del
mercado y del sector privado en el funcionamiento eficaz de la economia.
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En los paises desarrollados se han liberalizado o reformado diversas
disposiciones que afectan a los precios, la entrada o la salida de los
mercados y los monopolios, asi como el ambito de aplicacién de la
legislacion sobre libre competencia o practicas comerciales restrictivas.
Del mismo modo en varios de ellos se han aplicado importantes
programas de privatizaciéon

Por su parte en muchos paises en desarrollo, entre los que los de
América Latina y el Caribe no son la excepcion, se han introducido
reformas orientadas a privilegiar el mercado, en particular reformas
estructurales o sectoriales con diversos grados de ambicién, especial-
mente en las esferas de la politica comercial, la politica de inversion, la
privatizacion y, en ciertos casos, la desregulacion (incluida la reduccién
de subvenciones, la atribucion administrativa de factores de produccion,
los controles de precios, las prescripciones en materia de establecimiento,
la concesion de licencias, los acuerdos de exclusividad y las barreras de
entrada). En las antiguas economias de planificacion centralizada, los
cambios institucionales han ido acompafiados de movimientos hacia
sistemas de economia de mercado entre los que ocupa un lugar
destacadisimo la Federacion de Rusia. En un elevado numero de paises
estas reformas no han concluido, y aunque se han hecho grandes
esfuerzos, ain queda mucho por hacer.

Una aspiracion comun subyacente en todas estas actividades ha sido
que, al disminuir la intervencion o la participacion directa de los poderes
publicos en la actividad econémica y al proporcionarse a las empresas
una mayor libertad de accion, se estimula la actividad empresarial, la
eficiencia comercial, la inversion productiva y el crecimiento econémico,
y al mismo tiempo se eleva el bienestar de los consumidores mediante un
aumento de la cantidad y calidad de los productos y servicios a precios
mas bajos.

Asi pues, en todos los sectores de la economia los recursos
productivos tienden a asignarse de una manera mas eficaz y mas flexible
mediante decisiones descentralizadas de los participantes en el mercado,
en lugar de los poderes publicos, 0 mediante actividades basadas en la
rentabilidad. De ese modo se mejora el crecimiento econdémico. Sin
embargo, esas aspiraciones soOlo podran convertirse plenamente en
realidad si las empresas actdan bajo el estimulo de la competencia de
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forma tal que el descontento del consumidor pueda servir de sancién por
unos resultados insuficientes. Por tanto, el reforzamiento de la com-
petencia (junto con medidas destinadas a proteger a los consumidores) es
un elemento clave del éxito de las reformas econdmicas.

Debido en gran parte a estas razones, varios paises en desarrollo,
entre los que destacan los de Ameérica Latina y el Caribe, junto con los de
Europa central y oriental, asi como China, han adoptado en los ultimos
afios leyes de defensa de la competencia o han reformado la legislacion
existente. Otros paises estan en trance de hacerlo.

Sin embargo, también es el caso de muchos paises (la lista en la
region es todavia importante) que a pesar de haber emprendido reformas
econdmicas, no poseen leyes de defensa de la competencia ni aplican una
politica concreta en la materia. Aungque ello pueda deberse en cierta
medida a la falta de informacién, puede también deberse a cierta
resistencia a formular leyes de promocién de la competencia debido a la
creencia equivocada de que el control de la competencia limitara la
actividad comercial y las fuerzas del mercado y, por ende, sera contrario
a la tendencia hacia la liberalizacion econdmica. Esto es un hecho que
debe resaltarse y que puede tener su origen en la histérica carga
intervencionista del Estado en la economia, el desconocimiento de los
alcances del derecho de la competencia, las reminicencias mercantilistas
de ciertos grupos de interés econémico y las reticencias de ciertos
sectores politicos que creen que la liberalizacién (reduccion de aranceles
y privatizaciones) basta por si sola para asegurar un mercado com-
petitivo.

Puede también existir el temor a debilitar la posiciéon en el mercado
de las empresas nacionales, precisamente cuando tienen que hacer frente
a la competencia exterior o cuando los mercados nacionales sélo son
capaces de sostener a un pequefio nimero de productores. También hay
otros temores conexos en cuanto a las dificultades y costos que supone
para las empresas responder a peticiones de informacion o consultas, que
podrian dar lugar a quejas sobre una burocracia excesiva; con frecuencia
la comunidad comercial se opone enérgicamente a la adopcion de una ley
de defensa de la competencia por el temor a crear un nuevo nivel de
regulacion, que podria dar lugar a oportunidades para el favoritismo y la
injerencia burocrética y politica. Pueden existir dudas sobre la capacidad
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de las autoridades de defensa de la competencia para detectar o
demostrar que se han producido practicas comerciales restrictivas, dadas
las dificultades del entorno en los paises en desarrollo. Por ultimo, la
creacion de un nuevo 6rgano regulador para aplicar la politica de defensa
de la competencia originaria gastos al Estado en una época de
dificultades presupuestarias.

No voy tratar de refutar los argumentos que se esgrimen para negar
la necesidad de adoptar normativa sobre libre competencia. Me limitaré a
reconocer que, en efecto, esta clase de normativa supone una limitacion a
la libertad de actuacién de los empresarios. Sin embargo, y tal como fuera
explicado al inicio de este capitulo, es una limitacién que se produce
precisamente para garantizar la permanencia del sistema de libre
mercado que es, adicionalmente, el sistema dentro del que los empre-
sarios pueden desarrollar mejor sus actividades. Espero que las consi-
deraciones sobre la vinculacién entre el derecho de la competencia y el
principio de libertad de industria y comercio, la descripcion de su
contenido, asi como las indicaciones sobre la manera como se debe
estructurar la autoridad competente y las facultades que ella posee hayan
servido para demostrar que su adopcioén es indispensable para un buen
funcionamiento de la economia de mercado. La decision sobre la
inclusidon de esta normativa (que seria obligatoria debido al mandato
constitucional sobre libertad de industria y comercio) no deberia respon-
der acriterios cuantitativos (tamafo del mercado), sino cualitativos (tipos
de actuacién). En efecto, los comportamientos limitativos de la com-
petencia afectan por igual a todos los mercados (sean grandes o pe-
guefios) y en las economias de escala son particularmente perjudiciales.

Los programas de ajuste estructural

En lo que va de la presente década es posible verificar un giro
trascendental en la politica econdmica que venia adelantando la mayoria
de los paises de América Latina y el Caribe. Durante las décadas pasadas
dicha politica se inspir6 en el denominado "modelo desarrollista” que, en
lineas generales, apuntaba a la puesta en marcha de esquemas susten-
tados, entre otros, en: la sustitucion de importaciones, la creacion de
empresas vinculadas con los denominados "sectores estratégicos" de la
economia, la creacion de mercados protegidos con el fin de impulsar el
denominado "desarrollo desde adentro”, los subsidios a las importaciones
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de insumes, los controles de precios de diversos productos y servicios (en
especial los de primera necesidad), las cuotas de importacion, los
regimenes de excepcién en materia tributaria. Todo ello, ademés de
impulsar esquemas que, en lineas generales, se los puede calificar como
"proteccionistas", suponia una fuerte intervencién y direccién del Estado
en los procesos de toma de decision en materia macroecondémica.

Por todos es conocido que el entorno al que he hecho referencia ha
variado considerablemente. En la actualidad la politica econdmica de los
paises de la regién se plasma en un conjunto de acciones vinculadas con

nociones tales como: "apertura”, "reconversion", "privatizacion", "liberali-
zacion", "internacionalizacion”. Todas ellas apuntan a la conformacién de
economias en las que las reglas del mercado (la oferta y la demanda)
juegan un papel fundamental. En esta clase de economias —las de
mercado— la competencia aparece como la nocion que inspira, brinda
coherencia y continuidad, ademas de que aparece como la razén de ser

del desarrollo.

En efecto la competencia es la nocion que esta a la base de la
transformacion econdmica de la regién, al igual que los denominados
"programas o procesos de ajuste estructural”. Las siguientes son algunas
caracteristicas resultantes de las reformas econdmicas en su vinculacion
con la competencia:

. La apertura econdmica supone, entre otros, que los productos de
origen nacional compitan con los provenientes del extranjero.

e La reconversion industrial se vincula con el desarrollo —y
permanencia— de una actividad econdmica sobre la base de los
méritos intrinsecos de los productos (calidad y precio), ademas de
proyectar la identificacion de oportunidades comerciales en el
exterior, esto es, competir en los mercados internacionales.

e El punto anterior se vincula con la nocién de internacionalizacién, y
ello pretende destacar que las economias nacionales no deben
considerarse como compartimientos estancos ajenos a las reglas del
mercado (que no es otra cosa que la competencia).

. La privatizacién de las empresas estatales se verifica no sélo a nivel
de la transferencia de su titularidad y gestion al creciente sector
privado, sino en el &nimo de eliminar los privilegios monopolisticos
gue poseen algunas de dichas empresas.
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Adicionalmente cabe destacar que una caracteristica esencial de los
procesos econémicos de la region es la que vincula los procesos de ajuste
estructural con la politica de la competencia y la legislacion que la
expresa. De esta manera, lo que se conoce como "programas” o "procesos”
de ajuste estructural, ademas de impulsar modificaciones sustanciales en
las politicas tributarias, arancelarias, de inversion extranjera, y laborales,
asi como el redimensionamiento del Estado, también apuntan a la
generacion de un clima de negocios que se caracterice por la prevalencia
de la competencia.

Por lo expuesto, la legislacion sobre libertad de competencia,
antitrust o de defensa de la competencia es un instrumento insustituible
para que las reglas del mercado no sean alteradas debido al abuso de
posiciones dominantes, el establecimiento de acuerdos restrictivos, o el
desarrollo de otras modalidades colusorias. Al respecto opino que esta
clase de normativa debe ser considerada como la mas importante o ley
fundamental en materia econémica.

La normativa antimonopdlica y otras reformas econémicas

La normativa antimonopdlica es un componente esencial de los
procesos de privatizacion de las empresas publicas. Por definicidn éstas
poseen una "posicion de dominio legal”, de alli que los efectos de la
privatizacion pueden verse neutralizados si en paralelo no se resuelve el
problema de las "posiciones de dominio privado" que se generan luego
de la venta de las empresas del Estado. En otras palabras, si bien la
privatizacion supone un cambio en la titularidad y gestion de las
empresas privatizadas (pasan del dominio publico al privado), en la
préactica la posicién de dominio tiende a persistir con el agravante de que
las empresas privatizadas pueden gozar de libertad para desarrollar
conductas restrictivas y abusivas. Para limitar esta clase de compor-
tamientos es necesario contar con una legislacién y administracion
antimonopolica idénea.

Las reformas econOmicas apuntan a la desregulacion y a la
eliminacién de las barreras de entrada de nuevos competidores. Del
mismo modo tiende a reducir su papel de empresario o su capacidad de
determinar quiénes y cuando podran ingresar en el mercado. Como
consecuencia de la desregulacion debera existir un mayor nimero de
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operadores privados, los cuales, si no se cuenta con una legislacion y
administracion antimonopdlica eficiente, pueden a su vez establecer
barreras privadas para el ingreso de los nuevos operadores.

El proceso que se viene describiendo también conlleva el levan-
tamiento de la fijacién o controles de precios de los productos, en especial
de los de primera necesidad o bésicos. Sin embargo se puede dar el caso
de que las empresas que producen o que importan determinados bienes
se agrupen y formen cérteles que impongan precios de reventa, asignen
cuotas o dividan el mercado (caso de la distribucion geogréfica). En este
supuesto el Estado no fija los precios de los bienes o servicios sino que, en
sustitucion, lo hacen los céarteles. Al igual que en los casos sefialados
anteriormente, la legislacién antimonopdlica o de defensa de la compe-
tencia es el mejor instrumento para impedir que se fijen los precios de los
productos o servicios con prescindencia de la oferta y de la demanda. Es
mas, los carteles de productos de primera necesidad, en la medida que
tengan la capacidad de imponer artificialmente los precios, estaran
distorsionando el mercado y, por lo tanto, podran activar la espiral
inflacionaria.

Las reformas econdmicas se vinculan con la reduccion de las
barreras arancelarias y no arancelarias al comercio internacional y, por lo
tanto, con la apertura de las economias a la competencia exterior. Ello,
entre otros, con objeto de brindar a los consumidores mayores opciones
de compra (procesos de apertura). Sin embargo, la apertura al comercio
internacional puede ser desvirtuada si, en paralelo, las empresas
importadoras se coluden para fijar los precios de bienes similares o
asignan territorios de interés comercial.

En el marco de la adopcidn de nuevas estructuras econdmicas existe
un gran interés por desarrollar normativa sobre "practicas desleales en el
comercio internacional” (sic). Sobre el particular cabe destacar que la
legislacion antidumping y sobre subsidios no basta para corregir las
distorsiones de la competencia del exterior puesto que ella se agota en el
acto de importacién. Del mismo modo no se proyecta a la comer-
cializacion de los bienes en el territorio nacional, sean estos 0 no a precios
de dumping o subsidios. Es més, dicha normativa posee un contenido
proteccionista que, mal empleado, generaria posiciones dominantes en
favor de las empresas que la invocan. Por ello la legislacion
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antimonopolica puede servir como el mejor instrumento para "moni-
torear" el comportamiento de las empresas que solicitan derechos
antidumping y, como consecuencia, evitar que abusen del mercado
protegido que alcanzarian mediante la imposicion de aranceles com-
pensatorios o prohibiciones de importacion.

Finalmente no se puede dejar de mencionar un tema que, por si solo
generaria una ponencia. Es la vinculacién de la competencia con los
procesos de integracién. Sobre este particular se debe destacar que el
modelo de integracidon que deberia proponerse en la actualidad tendria
gue considerar a la normativa de competencia como su eje fundamental.
En efecto si se tiende a integrar espacios econémicos, crear mercados
ampliados, promover intercambios comerciales, o garantizar la libre
circulacion de mercancias y servicios es indispensable contar con
disposiciones especificas de naturaleza supranacional. Como ejemplo
basta con mencionar que de nada sirve la reduccion o eliminacion de
aranceles dentro del espacio integrado si las empresas segmentan el
mercado. A este respecto los Articulos 85 y 86 del Tratado de Roma nos
brindan un ejemplo a seguir. En este sentido pareceria que ni Decision
285 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, ni las reglas del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte y el Mercosur han logrado
consagrar este ideal. Espero que asi lo hagan en un futuro cercano y que
las labores que se desarrollen a partir de los Acuerdos de Denver
signifiguen un impulso en este sentido.

CONCLUSIONES

Este capitulo ha tratado de destacar la importancia de la legislacion
sobre libre competencia a efectos de preservar el modelo econdémico
vigente en la mayoria de paises de la region. También ha brindado una
somera descripcién de su contenido y vinculaciones con las reformas
econdmicas que se llevan a cabo en estos paises.

De todo lo dicho se podria concluir que hay un largo camino por
recorrer en el area del derecho de la competencia y ramas afines. El tema
es bastante nuevo en la region y nuestros legisladores, jueces y
administracion publica deberian estar preparados para enfrentarlo
adecuadamente.
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Una manera de hacerlo seria en el contexto de las actividades sobre
modernizacién del Estado que esta impulsando el BID. A mi juicio las
razones por las que se deberia trabajar en este campo son bastante claras.
Tal como el mismo Banco lo ha destacado, la aprobacion de los préstamos
sectoriales asi como la cooperacion técnica y numerosos préstamos de
inversion han tenido como marco de referencia general la existencia de
condiciones macroecondmicas que permiten pronosticar un crecimiento
econdmico sostenido. En este sentido la normativa ordenadora del
mercado, al evitar distorsiones en el mismo, coadyuva con la certeza del
pronostico. Del mismo modo las actividades tendientes a apoyar el
crecimiento del sector privado son coincidentes con la normativa ordena-
dora del mercado puesto que esta Ultima se dirige precisamente a
proteger su actuacion libre y sin distorsiones.

En lo que respecta a las condiciones de previsibilidad y estabilidad
de la politica de desarrollo, éstas sélo se pueden asegurar si se preserva
el sistema de mercado, que no es otra cosa que un sistema sustentado en
la competencia. Para alcanzar estas condiciones, la normativa ordenadora
del mercado cumple un papel insustituible. Esto a su vez redunda en
favor de un enfoque integral y coherente de la modernizacién del Estado.
En efecto, integral puesto que esta normativa tiene efectos en todos los
aspectos del quehacer econémico y social de un pais y coherente puesto
gue toma en cuenta el impacto en todos sus componentes: el empre-
sariado, los consumidores y el propio Estado.

De manera mas puntual y siguiendo como esquema la agenda del
BID en lo atinente a la modernizacion del Estado, en particular la reforma
y fortalecimiento de los poderes legislativo y judicial se podria manifestar
los siguiente.

Es indispensable que el Banco apoye a los legisladores en el proceso
de evaluacion, debate y adopcién de la legislacion ordenadora del
mercado. Esta es sumamente compleja y llena de tecnicismos. Por ello se
deberia reforzar el conocimiento y la capacitacién de los integrantes de
las legislaturas con objeto de evitar inconsistencias (usuales cuando leyes
técnicas no son tratadas adecuadamente), dentro de la misma ley o con
otras analogas o complementarias. Del mismo modo se deberian
promover mecanismos de seguimiento y evaluaciéon para mejorarla si asi
se juzga conveniente.
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En lo que concierne al papel del Poder Judicial, también es necesario
capacitacion en la tematica, lo que no so6lo estaré referido al conocimiento
de la normativa, sino a desarrollar conocimientos en materia econémica
gue permitan a los funcionarios judiciales enfrentar los procedimientos
de manera adecuada. Cabe recordar lo dicho en otra parte de este
capitulo en el sentido de que una sentencia equivocada puede tener
efectos en la economia en su conjunto. Del mismo modo la adopcion de
esta clase de disposiciones supone un reto interpretativo sumamente
significativo puesto que se debera privilegiar la denominada "realidad
material" por encima de la "formal”. Del mismo modo debe tenerse en
cuenta que este nuevo derecho supondrd la introduccion o reformulacion
de diversas instituciones juridicas. A este respecto, los procedimientos en
materia del derecho del mercado poseen caracteristicas especiales, de alli
que la estructura judicial deberia estar preparada para enfrentar este reto.

En cuanto al papel del Ejecutivo, le incumbe impulsar y sostener las
instituciones que pudieran crearse para velar por el cumplimiento de esta
normativa. Estas no tienen precedentes en la estructura administrativa de
la region, de alli que se deberdn buscar soluciones imaginativas como,
por ejemplo, la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia y
el INDECOPI del Peru. El BID podria ayudar a difundir modelos como
los indicados anteriormente.

Finalmente, hay que destacar la necesidad de que los agentes
econémicos privados (empresarios en su sentido mas amplio) se
encuentren al tanto de los pormenores de la normativa a fin de que sus
actividades mercantiles guarden consonancia con los derechos y
obligaciones que ella establece. Sobre el particular, la reciente adopcion (y
futuras reformas) de la legislacibn hace que muchos operadores
econémicos desconozcan sus alcances y, por lo tanto, se genere una de
dos situaciones. De un lado, lleven a cabo comportamientos restrictivos o
abusivos. De otro lado, no se encuentren en capacidad de iniciar y
sustanciar los procedimientos (por ejemplo, el acopio insuficiente de
pruebas). Ejercicio similar podria proyectarse al sector académico y
profesional.

Por todo lo expuesto el BID podria atender los problemas y
desarrollar las actividades siguientes:

133



Luis DIEZ CANSECO

El primer problema se relaciona con el entorno juridico. A este nivel
se descubre que algunos paises cuentan con legislacion mientras que
otros carecen de ella. Por esta razon el BID deberia apoyar a las auto-
ridades nacionales en el disefio de su legislacion (cuando no la posean) o
en la readecuacién de la misma (cuando la posean o cuando sobre la base
de la experiencia y la decision del gobierno asi se requiera). La labor de
cooperacién en materia legislativa también se apoyaria con el disefio de
la normativa complementaria, esto es, reglamentos de aplicacion o de
excepcion, directivas y otras normas de menor jerarquia.

El segundo problema se vincula con la necesidad de establecer v,
cuando sea el caso, reforzar a las autoridades encargadas de velar por el
cumplimiento de la normativa, asi como a la judicatura que necesa-
riamente deberd intervenir para resolver los conflictos que puedan
producirse. Al respecto cabe destacar que el puro acto legislativo no es
suficiente para resolver los problemas concurrenciales que afectan a los
paises de la region. Por ello es necesario que, en paralelo, posean una
administracion y poder judicial eficientes y que éstos cuenten con
personal idoneo. Sobre este particular se resalta la necesidad de estable-
cer mecanismos para reforzar sus instituciones, entre los que destaca
particularmente la capacitacion de su personal.

El tercer problema se relaciona con el desarrollo de una cultura de la
competencia en la region, esto es, la interiorizacion a nivel de los sectores
gubernamental, legislativo, judicial, privada y académica de la impor-
tancia y alcances de la normativa sobre competencia y ramas afines. Por
ello es necesario difundir los pormenores de la normativa ordenadora del
mercado y dar a conocer los mecanismos para su aplicacion.

Del texto La Economia Politica de la Reforma Judicial — Banco
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