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A MANERA DE INTRODUCCION

En el N° 3 de la revista luris Dictio se publica un ar-
ticulo de mi autoria, bajo el titulo Algunas consideracio-
nes en torno a tres temas del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal' en el cual me referi a un articulo de prensa
aparecido bajo el sugerente titulo de Falta un Cédigo,* y
afirmé que me permitia calificar al titulo de dicho articu-
lo como sugerente, porque concité la atencién de los lec-
tores ya que parecfa abordar el problema de la falta de
cuerpos de leyes, dispuestas segiin un plan metédico y
sisterndtico, sobre materias tan importantes como la fami-
lia, 1a leal competencia, el medio ambiente y tantas otras
en que existen normas dispersas, inorgénicas, incomple-
tas e inclusive incongruentes y contradictorias.

De esta manera puse de manifiesto mi personal preo-
cupacién por estos vacios que presenta el ordenamiento
legal ecuatoriano y me referi concretamente a tres campos
en que se siente de manera particular la falta de una ade-
cuada normatividad.

Hoy retomo esta tematica para referirme a uno de los
vacios que registra nuestro ordenamiento legal: el de la
competencia econémica, porque considero que es una
prioridad que se promulgue una ley que la fomente y pro-
teja, por ser un requisito sine qua non para la recuperacién
econémica y el desarrollo social del pafs.

El imperativo de la modernizacién del Estado ha im-
puesto que la Constitucién Econémica del mismo sea una
sintesis de dos principios organizadores de la actividad
econémica: el mercado y la autoridad. Alfredo Mancero®
sefiala: El mercado, entendido como un escenario compe-
titivo al cual concurren la oferta y la demanda de bienes
y servicios que tienen precio, no puede sustraerse de las
condiciones de la economia mundial y las tendencias de
la globalizacién. La autoridad, entendida como un con-
Jjunto orgdnico de jerarquias administrativas que regulan
el funcionamiento de los mercados, debe promover la co-
hesion social de la nacién y garantizar la provision de
bienes y servicios piblicos que no tienen precio. Como
resultado, las instituciones econémicas del pais se deben
ir adecuando a las nuevas caracteristicas de la integracién

En materia de libre competencia es necesario establecer un
marco idéneo para que no se convierta en libertinaje.

internacional (apertura), as{ como fomentar la competen-
cia entre los agentes econémicos (liberalizaci6n), promo-
ver la ampliacién de la capacidad social de la nacién (ca-
pitalizacién de los recursos) y garantizar la vigencia ple-
na de los derechos de las personas (equidad distributiva).

Respecto de la liberalizacién econémica, Mancero se-
fiala que del mismo modo que ya no es defendible el pa-
pel «empresarial» del Estado, excepto en casos muy sen-
sibles para la estabilidad econémica y politica de los pai-
ses pequefios, tampoco es consistente el argumento de los
mercados «libres y desregulados», pues todas las eviden-
cias confirman una tendencia inevitable hacia la forma-
cién de monopolios privados cuando la legislacién eco-
némica carece de mecanismos eficaces para estimular la
competencia, sancionar la concentracion del poder de
mercado, prevenir y mitigar otro tipo de delitos economi-
cos. asociaciones ilicitas, pactos colusorios, dafios am-
bientales, informacién fraudulenta y publicidad engafio-
sa, violacion de los derechos de propiedad (incluida la
propiedad intelectual, abusos en la fijacion de precios y
violacién de las normas de calidad de los bienes y servi-
cios, entre otros.*

El célebre autor argentino Roberto Dromi, uno de los
ideblogos del proceso de transformacién de su patria, se-
fiala con notable claridad y concisién que el mercado es
una institucion compleja, que surge como resultado de la
interaccion de los individuos. En otras palabras, el mer-
cado, mds que un resultado automdtico del juego de va-
riables econémicas, es una construccion social. Lo dicho
trae aparejada la dificultad de crear un mercado por ley;
la solucién consiste en construir un mercado actuando
sobre las instituciones colectivas y permitiendo la parti-
cipacion efectiva de la mayoria de los sujetos. Y es en es-
te marco en el que la regulacion del régimen de defensa
de la competencia adquiere importancia. La iniciativa de
construir el mercado modifica la relacion entre el Estado
y la economia y requiere una administracién publica con
capacidad para orientar y garantizar las elecciones rea-
lizadas por los agentes econémicos 'y controlar el funcio-
namiento del mercado evitando la formacién de monopo-
lios que distorsionan la realidad del mercado. Lo dicho
reafirma las nuevas misiones del Estado relocalizado lue-



Hace falta una ley que promocione y proteja la competencia econémica 97

go de los procesos de reforma estatal y constitucional. El
Estado contempordneo debe ser orientador en el sentido
de ejercer la conduccién politica de la sociedad para lo-
grar el bien comiin, fiscalizador para compatibilizary ar-
monizar los derechos en pro de la convivencia social,
protector para amparar y defender los derechos e intere-
ses de la comunidad, y regulador ajustando el desenvol-
vimiento de los grupos sociales a principios y reglas or-
denadoras.’

Desde que se abandong la tesis de la intervenci6n di-
recta y sistemética del Estado en la actividad econ6mica
por haberse comprobado su fracaso, es la empresa priva-
da la que adquiere un rol protagénico en el desarrollo eco-
némico y el Estado limita su intervencién a la orientacién,
fiscalizacién y. proteccién, actuando. directamente como
agente econémico s6lo en situaciones muy especificas
(que se verdn mds adelante). Pero la empresa, para poder
desarrollarse y cumplir adecuadamente su. papel en la
economia precisa de tres grandes pilares que la sustenten:
el reconocimiento de la propiedad privada, incluida la
propiedad intelectual; la consagraci6n de la libertad para
intervenir como agente econémico y competir, dentro de
los limites que fija el bien comiin; y la proteccién adecua-
da del consumidor que es el destinatario final de todo el
proceso productivo, asi como del medio ambiente como
presupuesto racional para garantizar un desarrollo susten-
table.

En materia de libre competencia, es necesario estable-
cer un marco idéneo para que no se convierta en liberti-
naje. Rafael Garcia Palencia sefiala:. La caracteristica
esencial de una economia de mercado consiste en la po-
sibilidad de todos los individuos de emprender libremen-
te una actividad econémica. El juego de la oferta y la de-
manda conduce, idealmente, a una situacion de equilibrio
del mercado. En efecto, aquellas empresas que producen
aquello que se adeciia a las necesidades del consumidor
serdn las que prospereny se expandan; mante el éxito de
estas empresas, nuevas empresas comenzardn a producir
estos mismos _productos, 'y, la supervivencia o la convi-
vencia de estas empresas dependerd de su eficacia ya que
los.consumidores acudirdn a aquella que les proponga la
mejor relacién calidad/precio. Y esto es la esencia del
mercado: el esfuerzo competitivo de las empresas para
realizar la mejor oferta y el esfuerzo de los consumidores
por conseguir la mejor oferta. Pero todo esto sélo es po-
sible si existe competencia en el mercado, y si esta com-
petencia es leal, es decir, si todos los operadores del mer-
cado buscando su propio interés 'y empleando todo su es-
fuerzo en ello desencadenan el juego del mercado, consi-
guiendo un resultado que. es positivo tanto para los ope-
radores del mercado como para los consumidores.®

El autor afiade: Sin embargo tal situacion es efectiva-
mente ideal. A nadie escapa que a las empresas, indivi-
dualmente hablando, les interesa eliminar la competen-
cia, de esta forma concluyen acuerdos para repartir los
mercados con los‘competidores, fijar precios, limitar los
esfuerzos de investigacion, etc.; también la libre compe-
tencia se puede ver amenazada por la actitud de una em-
presa en posicién dominante. en un mercado, por mono-
polios legales o de hecho, por las subvenciones estatales
o regionales, exenciones fiscales, concesion de derechos
especiales o exclusivos. Estos son algunos ejemplos de si-

tuaciones que emparian las condiciones de competencia
en un mercado. El ordenamiento legal debe prevenir los
abusos y las distorsiones a fin de que realmente exista una
legal y transparente competencia y que las empresas pue-
dan ingresar libremente al mercado, se mantengan en €l
porque sean eficientes 'y no porque sean artificialmente
sostenidas; y finalmente que su salida se deba a su inefi-
ciencia y no a la acci6n de terceros que las expulsen del
mercado mediante maniobras contrarias a la buena fe 'y
lealtad.

MARCO CONSTITUCIONAL

Como consecuencia del proceso de modernizacion del
Estado en el campo econémico, se. incorporaron a la
Constituci6én Politica de la Repuiblica nuevas instituciones
o se desarrollaron las existentes: a més del reconocimien-
to de las libertades de empresa (articulo 23 N° 16) y de
contratacién (artfculo 23 N° 18) ambas con sujecién a la
ley, asi como el derecho de propiedad, en los términos que
seiiala la ley (articulo 23 N° 23) y a la propiedad intelec-
tual, en los términos previstos en la ley y de conformidad
con los convenios y tratados vigentes (articulo 30 inciso
tercero), se reconoce el derecho a vivir en un ambiente sa-
no, ecolégicamente equilibrado y libre de contaminaci6n
(articulo 23 N° 6), asi como el derecho a una calidad de
vida que asegure la salud, alimentacién y nutrici6n, agua
potable, saneamiento ambiental, educacién, trabajo, em-
pleo, recreacion, vivienda, vestido y otros servicios socia-
les necesarios (articulo 23 N° 20) y el derecho a disponer
de bienes y servicios, publicos y privados, de éptima ca-
lidad; a elegirlos con libertad, asi como a recibir informa-
cién adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas
(articulo 23 N° 7). Se proclama al Ecuador como un Es-
tado social y democrdtico de derecho: (articulo 1) y se
adopta un sistema de economia social de mercado (articu-
lo 244), debiendo su organizacién y funcionamiento res-
ponder a los principios de eficiencia, solidaridad, susten-
tabilidad y calidad con la finalidad de asegurar a los habi-
tantes una existencia digna e iguales derechos y oportuni-
dades para acceder al trabajo, a los bienes y servicios asi
como a la propiedad de los medios de produccién (articu-
lo 242). Se sefiala que corresponde al Estado, dentro del
sistema de economia social de mercado, entre otras cosas
el promover el desarrollo de actividades y mercados com-
petitivos, impulsar la libre competencia y sancionar, con-
forme a la ley, las pricticas monopdlicas y otras que la
impidan y distorsionen (articulo 244 N° 3); igualmente se
desarrolla extensamente lo relativo al medio’ ambiente
(articulos 86 a 91) y a los consumidores (articulo 92), en-
tre los derechos fundamentales colectivos.

Al adoptar el Estado ecuatoriano el sistema de econo-
mia social de mercado, se ha realizado una declaracién de
indudable contenido ideolégico que es determinante tan-
to para caracterizar la actuacién del Estado mismo, cuan-
to la de sus habitantes. En definitiva, se adopt6 un mode-
lo econémico determinado. Entrena Cuesta’ siguiendo a
Garcia Echavarria® sefiala que las caracteristicas funda-
mentales que configuran un orden o sisterna de economia
social de mercado, son:

1*. El mecanismo de coordinacién de las decisiones des-
centralizadas lo constituye el mercado, por lo que de-
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be asegurarse el funcionamiento del mismo.

2*. Debe garantizarse la libertad de acceso al mercado eli-
minando los obsticulos que puedan existir.

3*. Debe asegurarse la estabilidad monetaria.

4*, Ha de existir constancia en la politica econémica, sin
perjuicio de la dindmica de los procesos sociales, con
el fin de limitar los riesgos de los agentes econémicos
a'los que corresponden a sus decisiones.

5. Debe estar garantizada la propiedad privada de los
medios de produccién, responsabilizando a la propie-
dad en funcién de sus oportunidades de rendimiento y
asegurando que los resultados correspondan a las
aportaciones reales al mercado.

6°. Libertad de actuaciones contractuales
El autor citado sefiala que la efectividad de este orden

de economia social de mercado exige una serie de actua-

ciones del Estado:

1°. El Estado debe garantizar la capacidad de la compe-
tencia el mercado para que funcione como mecanismo
de control de los monopolios y oligopolios, evitando o
reduciendo la concentracion de poder en el mercado,
ordenando, completando y fomentando la competen-
cia.

2°. El Estado debe actuar en el proceso de distribucién
para corregir los resultados del mecanismo del mer-
cado mediante una politica de rentas y patrimonios.

3°. El Estado debe actuar en el campo coyuntural con el
fin de dar constancia a los procesos econémicos.

4°. El Estado interviene en actuaciones estructurales en
las actividades que no puede acometer el sector pri-
vado por su riesgo indefinido o por su largo periodo
de tiempo.

5°. El Estado realiza una polftica social que asegure las
prestaciones necesarias a los individuos cuyas necesi-
dades no pueden satisfacerse via mercado'y con el fin
de que el sistema social afirme la propia libertad in-
dividual.

Ahora bien, todas estas intervenciones estatales, en
un sistema de economia social de mercado, han de ser
"conformes al mercado”, de modo que las medidas esta-
tales se integren el mecanismo del mercado y no lo susti-
tuyan por un sistema burocrdtico.®

Existen diversas concepciones sobre la competencia:

a) la concepcién clésica, que atiende exclusivamente a
la estructura de mercado, en la bisqueda de un mercado
perfecto. Toda limitacién de la competencia es perjudi-
cial. El Estado debe limitarse a prohibir monopolios y oli-
gopolios o fusiones conducentes a ellos, los cuales minan
estructuralmente la competencia.

b) La competencia funcional, que atiende a la estructura
del mercado, al comportamiento de los agentes y a los
resultados del mercado. Ciertas intervenciones estata-
les y restricciones a la competencia son aceptables
cuando cumplen objetivos de descentralizacién, des-
concentraci6n, mejor distribuci6n de ingresos, etc. Es-
tas intervenciones deben ser distinguidas de otras li-
mitaciones ‘inaceptables que distorsionan negativa-
mente o suprimen la competencia.

¢) La concepci6én neoliberal, que considera que la inter-
nacionalizacién de los mercados hace que incluso las
empresas mds fuertes se vean sometidas a presiones

competitivas cuando no hay intervencién estatal que
distorsione la concurrencia. El Estado debe desregular
el mercado para disminuir costos de acceso asi como
limitarse a impedir la formacién de carteles. La con-
centracién en si misma no es negativa pues puede re-
sultar de las politicas de empresas eficientes.'

Del examen del texto constitucional se concluye que
se ha recogido la concepcién funcional del mercado y de
la competencia, para la cual, segin sefialan Troya y: Gri-
jalva," no toda intervencion del Estado es negativa y dis-
torsionadora, siendo de hecho el propio mercado una ins-
titucién social que para existir y generar una adecuada
estructura, comportamiento y resultados requiere de una
adecuada intervencién del Estado. Esta intervencion,
cuando sea social y constitucionalmente justificable, pue-
de incluso crear excepciones al propio régimen de com-
petencia.

Los autores antes citados afiaden que En la concep-
cion funcional de la competencia, a diferencia de la neo-
liberal, la eficiencia y el supuesto beneficio macroecond-
mico a los consumidores no son el unico fin de la misma.
Junto a ello pueden plantearse otros objetivos incluso
formalmente consagrados en a ley, tales como la redistri-
bucién del ingreso, la proteccion de la mediana'y peque-
fia industria y descentralizacién del poder econémico.?

PANORAMA LEGISLATIVO

Dentro de este proceso de adecuacién de las institu-
ciones a las nuevas realidades, se han dictado leyes de
gran importancia, como la de propiedad intelectual, de
medio ambiente, orgdnica de defensa del consumidor, pe-
ro falta dictar un cuerpo normativo que siente el marco
idéneo para que se desarrolle’]a libre competencia. Co-
lombia, Venezuela y Perd cuentan con leyes sobre la com-
petencia, inicamente Bolivia y Ecuador carecen de este
cuerpo normativo.

En nuestra patria tan s6lo existen normas legales y re-
glamentarias especiales, que se aplican a determinados
sectores, que no tienen un tratamiento general: asi, encon-
tramos disposiciones en las Leyes de Modernizacién, de
Transformacién Econémica, de Compaiifas, en la Ley y el
Reglamento de Telecomunicaciones, en el Reglamento de
Hidrocarburos, en la Ley y Reglamento de Seguros, en el
Reglamento Orgénico del Ministerio de Agricultura.

La Decisi6én 285 del Acuerdo de Cartagena (Comuni-
dad Andina) contiene la regulaci6n sobre la materia, aun-
que la opinién general es que resulta insuficiente, por lo
que en la actualidad se estd negociando una nueva Deci-
sién que la sustituya.

Para cumplir con el mandato constitucional contenido
en el articulo 244 N°. 3 es necesario que se dicte una ley
general, que se inspire en el concepto de libertad y que es-
tablezca los resguardos minimos indispensables para que
esa libertad pueda realmente tener vigencia, recordando
siempre que el sistema ecuatoriano es de economia social
de mercado, por lo que el Estado est4 en la obligacién de
realizar el adecuado control a fin de evitar abusos y dis-
torsiones, o como dice la norma mandataria constitucio-
nal antes sefialada, que promueva el desarrollo de activi-
dades y mercados competitivos, impulse la libre compe-
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tencia y sancione las practicas monopélicas y otras que la
impidan y distorsionen.

INICIATIVAS EN PRO DE UNA LEY DE PROMOCION Y
DEFENSA DE LA COMPETENCIA ECONOMICA

En los actuales momentos existe una clara conciencia
de la necesidad de esta ley. Los m4s distinguidos editoria-
listas de la prensa nacional vienen tratando del tema des-
de diversos 4ngulos. A manera de ejemplo, sin que sea
una enumeracién exhaustiva, citaré a: Fabidn Corral (El
ogro monopdlico),” El despotismo de lo macro,** La li-
bertad posible," Algo mds que la ley,'® La sociedad sin re-
glas;"" Herndn Pérez Loose (Legislacién antimonopo-
lio);® Miguel Mactas Hurtado (Proyecto de ley peligro-
50);** Luis Villacrés Smith (Monopolios);* Washington
Herrera (Inflacién y libertades econdmicas).” Se. tiene
conciencia de que la promocidn de la competencia, que se
perseguirfa como un objetivo permanente, podrd arrojar
resultados tangibles en el mejoramiento de la calidad y
precios de los productos que se vendan en el Ecuador,
sean nacionales o importados, todo lo cual redunda en el
beneficio del consumidor y posiciona al pais como un ex-
portador potencial competitivo, a base de buena calidad
y precio. Por ello se debe apoyar el debate y la adopcion
de una ley de esta naturaleza, si queremos realmente pre-
pararnos para participar positivamente en el ALCA
(Washington Herrera). Afiadiremos que los desafios de la
Comunidad Andina de Naciones imponen la promulga-
cién de esta ley, al igual que la insercién del Ecuador en
el comercio mundial via la OMC.

Russell Pittman, Jefe de la Seccién de Politicas de
Competencia de la Divisién Antimonopolio del Departa-
mento de Justicia de los Estados Unidos de América, en
un documento intitulado La razén de la politica de Com-
petencia, especialmente para las economias en desarro-
llo", pregunta: ;Los paises en desarrollo debieran dedi-
car escasos recursos gubernamentales a la promulgacion
y aplicacién de leyes de competencia? y responde: Pare-
ce claro que la respuesta es afirmativa, que esos paises
son tan vulnerables como los pafses desarrollados a las
clases de medidas anticompetitivas. descritas anterior-
mente. En efecto, hay por lo menos tres razones para
creer que las leyes de competencia son especialmente im-
portantes a medida que los paises en desarrollo liberali-
zan sus economias. Primero, la mayoria de los paises en
desarrollo... tienen economias repletas de grandes em-
presas que dominan industrias especificas, muchas veces
debido a politicas y prdcticas del pasado. A medida que
estas empresas son privatizadas, no reciben con agrado
el surgimiento de la competencia a sus productos en el
mercado nacional, y podrian emprender medidas dirigi-
das a disuadir la importacion o distribucién de esos pro-
ductos rivales... Segundo, donde la liberalizacién econd-
mica ha incluido cierto desmantelamiento de los monopo-
lios de las grandes empresas, podria haber una tendencia
entre los gerentes de los componentes recientemente se-
parados de la vieja empresa a cooperar mds que a com-
petir en el mercado. Esta cooperacién podria tomar la
forma de acuerdos de cdrtel, y esos acuerdos podrian ser
facilitados por-la creacién de asociaciones industriales
cuyos miembros son los nuevos componentes de la anti-

gua empresa. Al igual que con el comportamiento abusi-
vo de las empresas dominantes, si la formacién de cdrte-
les, mds que la competencia, es el resultado de la libera-
lizacién, entonces muchos de los beneficios de la libera-
lizacién no llegardn a los ciudadanos... La tercera razon
estd relacionada. Mucha de la poblacién de los paises en
desarrollo podria enfrentar creciente incertidumbre eco-
némica como resultado de la liberalizacion. Quizds la
mejor respuesta a esa preocupacion serd la creacion de
una «red de seguridad social» eficaz —adiestramiento la-
boral, atencién médica financiada por el gobierno, bene-
ficios de desempleo, y ast por el estilo— a fin de que los
que pierdan sus empleos tengan mds capacidad para en-
contrar nuevas ocupaciones y no enfrenten la pobreza ex-
trema mientras tanto. Pero una segunda respuesta es la
promulgacién, aplicacién 'y publicacion de una ley de
competencia, para que la poblacion tenga conocimiento
de que la llegada del capitalismo no significa el abando-
no de todas las reglas y protecciones para los actores pe-
querios del mercado. Probablemente no sea una exagera-
cién declarar que, en algunos paises la promulgacion de
una ley de competencia ha sido un requisito previo a la
promulgacion de otras leyes de liberalizacion.”

A nivel mundial se ha debatido acerca de la necesidad
de la promulgaci6n de una ley sobre la materia. En un do-
cumento de la OMCZse dice: Aparte de los argumentos a
favor de la pertinencia fundamental de una politica de
competencia como pieza esencial del desarrollo, algunas
delegaciones pusieron en duda la necesidad de una ley
general de competencia como medio para llevar a la
prdctica la politica de competencia. Al respecto, se alego
ademds que, de hecho, la politica de competencia com-
prendia la gama completa de medidas oficiales con re-
percusiones en la estructura y el comportamiento del
mercado, incluidas las medidas oficiales con repercusio-
nes en la estructura y el comportamiento del mercado, in-
cluidas las medidas de liberalizacién del comercio. Por
consiguiente, la adhesion a una politica de competencia
no implicaba necesariamente la adopcion de una legisla-
cién de corte tradicional sobre la competencia... Respon-
diendo a esta argumentacion, otras delegaciones opina-
ron que, si bien era perfectamente posible que un pais
aplicara una politica de competencia sin adoptar una le-
gislacion en la materia, la existencia de una tal legisla-
cién aportaba importantes beneficios. Entre ellos, cabia
mencionar que proporcionaba a la politica fuerza de ley,
obligatoriedad y estabilidad, ampliaba la capacidad de
adaptacién de nuevas técnicas de andlisis aplicables a to-
dos los sectores y reducia el peligro de «sumision» insti-
tucional de la autoridad central encargada de la compe-
tencia, en comparacion con la situacion de los érganos
de regulacion especializados en determinados sectores de
la economia, argumentos muy valederos que convencen
acerca de la necesidad de dictar una ley de la materia, a
més del mandato constitucional en el caso ecuatoriano.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comer-
cio y Desarrollo ha desplegado desde hace algunos afios
una prolifica labor en orden a alentar que se dicte una ley
como la reclamada, as{ es como los expertos reunidos por
este organismo ha preparado y publicado la Ley Tipo de
Defensa de la Competencia, conocida también como Ley
Tipo de la UNCTAD.*
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El Grupo de Trabajo sobre la interacci6n entre Comer-
cio y Politica'de Competencia de la OMC distribuy6 un
documento, recibido de la Delegacién Permanente de la
Comisién Europea, intitulado La dimensién de desarrollo
de las normas'y de la politica de competencia, en el cual
se anota:..la mundializacién del mercado conlleva asimis-
mo un peligro concreto consistente en la expansién de las
prdcticas anticompetitivas mds alld de las fronteras na-
cionales. A falta de normas y politicas de competencia
efectivas, es probable que las prdcticas anticompetitivas
reduzcan los beneficios derivados de la liberalizacion del
comercio y las reformas reglamentarias. Esta circunstan-
cia constituye uno de los diversos argumentos aducidos
en el sentido de que la liberalizacion del comercio 'y las
normas de competencia, lejos de ser opciones alternati-
vas, son mds bien elementos complementarios de una po-
litica” econdmica acertada que tedricamente deberian
aplicarse simultdneamente para fomentar al mdximo el
desarrollo econémico en virtud de un crecimiento equita-
tivo'y eficiente y para aumentar el bienestar del consumi-
dor®

Este documento nos presenta los efectos negativos de
la no aplicacién de una politica de competencia al inicio
del proceso de apertura y privatizacién. En efecto, dice:
En una comunicacioén de Corea al Grupo de Trabajo figu-
ra un ejemplo ilustrativo de la manera en que, de no apli-
carse la politica de competencia en una fase suficiente-
mente temprana del proceso de desarrollo, puede que ha-
ga falta emprender mds adelante una costosa reestructu-
racién industrial. En la comunicacion se llega a la con-
clusion de que"...de haberse introducido antes una poli-
tica de competencia, el desarrollo econdmico de Corea
habria resultado mds sélido y equilibrado. En las prime-
ras etapas de desarrollo se prest6 muy poca atencion a
los efectos estructurales negativos de'la concentracion
econémica'y as las distorsiones de la estructura de mer-
cado. De ahi que Corea haya de acometer ahora la muy
dificil tarea de reestructurar su industria, que podria ha-
berse evitado si se hubiera introducido una politica de
competencia antes de que llegara a distorsionarse la es-
tructura del mercado."

Hasta la presente fecha, en nuestra patria se han pre-
sentado y est4n cursando en el Congreso Nacional tres
proyectos de ley: cronolégicamente, el primero fue la pre-
sentada por el diputado Rafael D4vila para la proteccion
de 1a libertad econ6mica; le sigui6 el de la autorfa del di-
putado Julio Noboa intitulado Ley Antimonopolio y de la
Libre Competencia; finalmente, un tercer proyecto el pre-
sentado por un numeroso grupo de legisladores encabeza-
dos por la diputada Susana Gonzélez, intitulado Ley de
Proteccion de las Libertades Econémicas. Adem4s, desde
hace aproximadamente dos afios el Ministerio de Comer-
cio y Pesca se encuentra elaborando otro proyecto de Ley
para la Defensa de la Competencia, que no ha sido pre-
sentado avin a la Legislatura y tiene el caricter de reserva-
do.

De estos proyectos, el que se estd analizando en mul-
tiples mesas de trabajo es el que ha recibido el nombre de
Ley de Proteccién de las Libertades Econdmicas y que,
por iniciativa de 1a Tribuna del Consumidor y de CARE,
fue elaborado por un grupo técnico integrado por dos pro-
fesores de la Universidad Andina Simé6n Bolivar, Sede

Ecuador, el doctor Agustin Grijalva y el autor de este tra-
bajo, y por la doctora Wilma Chamorro, abogada de la
Tribuna del Consumidor, y que ha merecido el auspicio
de un numeroso grupo de legisladores, a cuya cabeza se
halla la Presidenta de la Comisién de Defensa del Consu-
midor diputada doctora Susana Gonzalez.

PRINCIPIOS QUE HAN DE INSPIRAR
UNA LEY SOBRE LA COMPETENCIA

En las lineas siguientes trataré de hacer una aproxima-
cién a lo que la ley que se promulgue sobre esta materia
(sea uno de los anteproyectos, 0 una nueva iniciativa) de-
beré contener.

La filosoffa que ha de inspirar una ley que promueva
y proteja la libre competencia econémica ha de ser el res-
peto a la libertad de empresa y crear condiciones que fa-
vorezcan el libre mercado, pero debe recordarse que el
principio de la libertad de empresa no es irrestricto, por-
que ha de insertarse dentro de lo que, desde la perspecti-
va de la Constitucién Econémica de la Repiiblica consti-
tuye la economia social de mercado. Esta circunstancia
posee como correlato la necesidad de establecer reglas
que controlen, supervisen y dirijan los comportamientos
de las empresas en el mercado para mantener un régimen
de competencia adecuado. Estas reglas, a su vez, preten-
den evitar que los agentes, tanto publicos como privados,
distorsionen el mercado mediante la cartelizacion o el
abuso de posiciones de dominio.®

Es necesario recuperar el enfoque positivo en el trata-
miento del tema, lo que ha de manifestarse inclusive en la
terminologia. Herndn Pérez Loose, con acierto dice: Por
ello es que las legislaciones modernas tienden més bien a
utilizar términos con una connotacién positiva, tales co-
mo «pro competencia» o «pro libertad de mercado» que
el tradicional término negativo de «antimonopolio».

Pero el cambio de enfoque es mucho més que semén-
tico, es sobre todo revalorizador de la libertad de actua-
cién de los agentes econémicos. Ello lleva a que no se
tenga como eje de 1a regulacién el control de una estruc-
tura monopélica de mercado, sino que se dirija a la regu-
lacién de los actos o conductas de limitacion, restriccién
o distorsién del mercado'y a impedir el abuso de una po-
sicién dominante.

El ordenamiento juridico que se dicte ha de respetar
las leyes del mercado, obviamente regulado por el Esta-
do, el cual no puede asumir otro papel que el que le fijala
Constitucién.

La ley no ha de alentar el intervencionismo del Esta-
do en la economia asumiendo el papel de empresario, ex-
cepto en los casos especificos sefialados por la ley funda-
mental, pero atin en ellos no debe perderse de vista que ha
de garantizar que los servicios piblicos prestados bajo su
control y regulacién respondan a principios de eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad
y calidad, velando porque sus precios o tarifas sean equi-
tativos (articulo 249 de la Constitucién Politica).

La ley no puede concebirse como un ordenamiento de
naturaleza penal, fundamentalmente ha de buscar persua-
dir a los agentes econémicos a que construyan el merca-
do, por ello se deben adoptar ciertos mecanismos Como
seria, por ejemplo, la posibilidad de que a quien se impu-
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ta précticas ilegales ofrezca un compromiso para cesar en
ellas.

Hay realidades cuya modificacién no se logrard de in-
mediato porque obedecen a condicionantes econémicos,
sociales, politicos y culturales que mientras no cambien
obstaculizar4n la transformacién. Asi, la concentracién
del capital ‘en pocas manos es un hecho cierto que cada
vez se va agudizando m4s, el tamafio del mercado dificul-
ta seriamente la presencia de muchos agentes, la informa-
lidad es un factor cultural que pesa enormemente, €etc.
Son' ejemplificativos los siguientes datos relativos a la
concentracién industrial en el pafs, que nos trae el econo-
mista Patricio Ruiz. De un total de 57 ramas industriales,
la concentraci6n:

es muy alta: en 30 ramas
es alta: en 20 ramas
es media: en 7 ramas

son competitivas: 0 ramas

Es decir, de las cincuenta y siete ramas de industrias
examinadas, ninguna es competitiva. En algunas ramas,
la concentracién en 4 o menos establecimientos llega al
ciento por ciento de la produccién.”

Hay que procurar manejar estas situaciones con realis-
mo, con enfoques de razonamiento, ciertas pricticas po-
dr4n ser contrarias a la libre competencia pero en determi-
nados supuestos habr4 que permitirlas si es que el benefi-
cio social es mayor, salvo naturalmente cuando se trate de
conductas dolosas, que bordeen o se hallen de lleno en el
campo penal, como serian los acuerdos colusorios, que de
ninguna manera pueden tolerarse siquiera, peor ser admi-
tidos.

Si bien la ley no ha de ser represiva, sin embargo de-
be dotarse a la autoridad de los medios idéneos para que
logre que sus decisiones sean efectivas. El episodio de
principios de este afio, en que frente a una infraccién muy
grave (espionaje telefénico) en primer momento se san-
cioné a Andinatel con una suspensién del servicio, que en
definitiva constitufa sancién a los usuarios del mismo y
una flagrante violacién de sus derechos fundamentales; y
posteriormente;, ante el reclamo del conglomerado social
se sustituy6 con una multa irrisoria, es muy aleccionador.
No pueden volverse a repetir situaciones como ésta.

La autoridad que tenga a su cargo velar porque se res-
pete la libre competencia econémica no puede tener como
papel el constituirse en un obstéculo para el ejercicio de
la libertad de empresa ni dedicarse a una caceria de in-
fractores: pero cuando se produzcan violaciones de la ley,
ha de estar capacitada para imponer sanciones que sirvan
de escarmiento a fin de que nadie se sienta tentado a
transgredirla.

CARACTER DE LA LEY DE PROMOCION Y
DEFENSA DE LA COMPETENCIA ECONOMICA

La Constitucién Politica de 1a Repiiblica en su articu-

lo 142 dice que las leyes serdn orgénicas y ordinarias, y

determina cudl ha de ser el contenido de las leyes orgéni-

cas, 0 sea:

1. las que regulen la organizacién y actividades de las
Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial; las del ré-
gimen seccional auténomo y las de los organismos del
Estado, establecidos en la Constituci6n;

2. las relativas al régimen de partidos, al ejercicio de los
derechos politicos y al sistema electoral;

3. las que regulen las garantias de los derechos funda-
mentales y los procedimientos para su proteccion;

4. las que la Constitucién determine que se expidan con
este caricter.

Mediante Resolucién N° R-22-058 de 13 de febrero
del 2001, publicada en el Registro Oficial N° 280 de 8 de
marzo del mismo afio, el Congreso Nacional determiné
cudles ser4n las leyes que tendrén la jerarquia y calidad de
orgénicas, enumeracién que concluye transcribiendo el
numeral cuarto del articulo 142 de la Constitucién Politi-
ca. Esta enumeracién no tiene el caricter de taxativa, es
simplemente ejemplificativa, ya que la Constitucién reco-
noce el caricter de orgénicas a todas las leyes que regu-
len las garantias de los derechos fundamentales y los pro-
cedimientos para su proteccion, por lo que si en el futuro
se expide un cuerpo normativo con este contenido, tam-
bién pertenecer4 a la categoria de las leyes orgénicas.

Precisamente tal ser4 el caso de la ley que promocio-
ne y proteja la concurrencia econémica, ya que se tratard
de un cuerpo normativo que regularé el derecho funda-
mental de la libertad de empresa, con sujecién a la ley,
consagrado en el articulo 23 N° 16 de la Constitucién Po-
litica.

La importancia de esta clasificacién se encuentra en
que las leyes orgdnicas, en cuanto regulen las garantias de
los derechos fundamentales consagrados en la Constitu-
ci6n, se interpretarén en el sentido que més favorezca su
efectiva vigencia, al tenor de lo que dispone el articulo 18
inciso 2° de la norma fundamental, Jo cual permite una in-
terpretacién progresiva y finalista, no obstante que se tra-
te de leyes de derecho publico, en que la interpretacion es
restrictiva por el principio de legalidad.

CONTENIDO DE UNA LEY DE PROMOCION Y
DEFENSA DE LA COMPETENCIA ECONOMICA

1. Conveniencia de un glosario

Por ser materia nueva, la Ley Tipo de la UNCTAD ha
considerado conveniente y recomienda que, de forma in-
troductoria, conste un glosario con las definiciones funda-
mentales.

Esta técnica de legislar en materias nuevas se ha apli-
cado en nuestra patria en varias leyes, como en la Ley de
Propiedad Intelectual (Registro Oficial N° 30 de 19 de
mayo de 1998), en el Estatuto del Régimen Juridico Ad-
ministrativo de 1a Funci6n Ejecutiva (Registro Oficial su-
plemento al N° 411 de 31 de marzo de 1994) y ha demos-
trado ser muy 1til ya que facilita enormemente la com-
prensién y aplicacién uniforme de la ley.

Se critica el empleo de esta técnica por considerarla
que ha sido tomada innecesariamente del sistema nortea-
mericano, que es extrafia a nuestra tradicién legislativa y
que en el sistema legal romanista (al que pertenecemos) si
el legislador considera indispensable incorporar una defi-
nici6n a la ley, debe hacerlo en el momento en que lo es-
time menester. Esta objecién es respetable, aunque no se
la comparta. En materias nuevas, es mis que centenaria la
practica legislativa de incorporar definiciones al texto le-
gal. Basta revisar el Cédigo Civil, en cuyo titulo prelimi-
nar consta el pardgrafo 5° que contiene la definicién de
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varias palabras de uso frecuente en las leyes; en el articu-
lo 390 del Cédigo de Comercio de Veintimilla, vigente
desde 1882, ignalmente se definfan varias palabras de uso
comin en materia cambiaria; y lo mismo hacia el articu-
lo 400 del Cédigo de Comercio de Alfaro, que rigié des-
de 1906 hasta su derogatoria en 1925. Naturalmente que
si se incorpora un glosario, deberd cuidarse a fin de que
las definiciones sean lo més claras, precisas y completas,
para que realmente sirvan para la cabal comprensién de la
ley y su aplicacién uniforme.

2. Objetivos o propositos de la ley
La ley tipo de UNCTAD sugiere como posibles obje-

tivos o propdsitos de 1a ley el controlar o eliminar los

convenios o acuerdos restrictivos entre empresas, las fu-
siones o ad?uisiciones o el abuso de una posicion domi-
nante en el mercado, que limiten el acceso a los mercados

o restrinjan indebidamente de algiin otro modo la compe-

tencia y tengan efectos perjudiciales para el comercio na-

cional o internacional o el desarrollo econdmico.

Sin lugar a dudas que, desde un punto de vista estric-
tamente econémico, los objetivos antes sefialados son co-
rrectos pero insuficientes, ya que nuestra Constitucién
Politica (articulo 244 N° 3) ha dispuesto que ademas se
promueva el desarrollo de actividades y mercados compe-
titivos e impulse la libre competencia, a mis de sancionar,
conforme a la ley, las pricticas monopdlicas y otras que
la impidan o distorsionen, todo ello dentro del marco de
la economia social de mercado.

Por tanto, la ley debe tener como objetivos o propési-
tos la promocién y proteccién de la competencia a fin de
impulsar la eficiencia y el desarrollo sustentable en el
marco de la economia social de mercado, para de esta ma-
nera asegurar a los consumidores, que son los destinata-
rios finales de todo el proceso productivo, las mejores
condiciones posibles de precio, calidad y acceso a bienes
y servicios, pero adicionalmente se ha de colaborar con
los grandes objetivos nacionales creando oportunidades
de participaci6n equitativa en la economia, en particular
de la pequefia y mediana empresa.

Estos objetivos se pueden lograr a través de:

1. el desarrollo de una cultura de la competencia;

2. el control y la eliminaci6én de los convenios y acuer-
dos restrictivos entre los agentes econémicos, de las
concentraciones que permitan la formacién de mono-
polios u oligopolios y de las practicas abusivas de
quienes ocupan una posicién de dominio en un merca-
do relevante, que limiten el acceso a los mercados o
restrinjan indebidamente de algiin otro modo la com-
petencia y tengan efectos perjudiciales para el comer-
cio nacional o internacional o el desarrollo econémico
y social;

3.- el control de las empresas que presten servicios publi-
cos o que desarrollen actividades de interés econ6mico
genera para evitar que se adopten o mantengan medidas
que constituyan précticas contrarias a la libre compe-
tencia, para procurar la introduccién de la competencia
en la prestacién de servicios piiblicos y el mayor bene-
ficio a los consumidores, 0 sea que tales servicios se
presten respondiendo a los principios de eficiencia, res-
ponsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad
y calidad, velando porque sus precios o tarifas sean
equitativos.

3. Sujetos a los que se aplica la ley

La ley tipo de UNCTAD estima que este cuerpo nor-
mativo debe aplicarse a:

a) toda empresa, con respecto a todos sus convenios,

actos o transacciones relativos a bienes, servicios
o propiedad intelectual;

b) toda persona natural que, obrando en su capacidad
privada como propietario, gestor o empleado de
una empresa, autoriza la realizacién de précticas
restrictivas prohibidas por la ley o participa o co-
labora en ellas;

c) en cambio no se aplica a los actos soberanos del
Estado o de las administraciones locales, ni a los
actos de las empresas o personas naturales impues-
tos por el Estado o las administraciones locales o
por departamentos de la Administracién que ac-
tien dentro del dmbito de sus facultades delegadas
o realizadas bajo su supervision.

El concepto de empresa es econémico y no juridico;
es toda organizacién que se dedica habitualmente dentro
del giro ordinario ‘de sus actividades, a la provisién de
bienes y servicios al piblico en general. Estas organiza-
ciones de los factores de la produccién (elemento dindmi-
c0) cuentan con un patrimonio o hacienda (elemento esta-
tico) y pertenecen a un empresario (elemento humano).
Pero ni la empresa, como elemento dindmico, ni la ha-
cienda, como elemento estitico, constituyen centros de
imputacién juridica, es decir, no son titulares de derechos
ni sujetos de obligaciones. Son los empresario, sesto es,
los titulares de la dominalidad de las empresas, quienes
constituyen centros de imputacién juridica.

Estas empresas pueden pertenecer a una 0 mas perso-
nas naturales o juridicas, de derecho piiblico del régimen
nacional, seccional o especial; o de derecho privado, entre
estas iltimas se comprenden las sociedades o compaiifas
de personas, de capital o mixtas, las cooperativas, las aso-
ciaciones y cualquier forma asociativa no comprendida en
la enumeracién anterior, aunque no goce de personalidad
juridica; bien puede ocurrir, ademds, que la titularidad de
la empresa se ejerza a nombre propio o por intermedio de
sucursales; filiales, sociedades participadas u otras entida-
des directa o indirectamente controladas por el titular.

En la ley que se dicte debera decidirse si se personali-
za a la empresa convirtiendo a la organizacién en centro
de imputaci6n juridica, o si se somete a las disposiciones
de laley alos titulares de tales empresas. Parece mds con-
forme con nuestra tradicién juridica que sean los propie-
tarios de las empresas, es decir, quienes se constituyan en
agentes econémicos 10s que se sometan a la ley.

Pero como la titularidad de las empresas muchas ve-
ces se ejerce indirectamente, seria necesario que también
se aplique la ley a las personas naturales o juridicas que
ejerzan la direccién o la representacién de las empresas
en cuanto tales personas participen en la toma de decisio-
nes de actos y pricticas prohibidas por la misma.

La ley también debe aplicarse a las actividades que el
Estado se haya reservado, de conformidad con lo dispues-
to en los articulos 118 N° 5 y 6 de la Constitucién Politi-
ca del Estado y 2 de la Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacién de Servicios Piblicos por
parte de la Iniciativa Privada, con las peculiaridades que
contemplen las leyes sectoriales.
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En Ecuador se dan algunas situaciones especiales: hay
entidades sin finalidad de lucro (por ejemplo, la Junta de
Beneficencia de Guayaquil que administra la Loteria Na-
cional) que, sin embargo, se han constituido en agentes
econémicos muy importantes, asi como agrupaciones de
profesionales reguladas por ley que intervienen de modo
gravitante en la actividad econémica (por ejemplo, las
asociaciones de exportadores, las cdmaras de comercio €
industrias, entre otros). Sin lugar a dudas, también estas
entidades deberfan someterse a la ley para la promocién y
la defensa de la competencia.

La ley tinicamente puede tener d&mbito territorial, por
lo que no se podria pretender en caso alguno aplicarse
més all4 de las fronteras patrias; pero en muchas ocasio-
nes hay decisiones empresariales atentatorias contra la li-
bre competencia que se adoptan en el extranjero y que
producen efectos nocivos dentro del pafs. En estos casos,
en primer lugar deberé consultarse lo que dispongan los
tratados y convenios internacionales, pero si nada se ha
previsto, deberfa aplicarse la ley exclusivamente a los
efectos anticompetitivos que se produzcan dentro del
pais.

La propiedad intelectual goza de una proteccién cons-
titucional especial, conforme consta del articulo 30 inciso
3° que dice: Se reconocerd y garantizard la propiedad in-
telectual, en los términos previstos en la ley y de confor-
midad con los convenios y tratados vigentes. La ley de la
materia, en su articulo 19 dispone que el autor goza del
derecho exclusivo de explotar su obra en cualquier forma
y de obtener por ello beneficios, salvo las limitaciones es-
tablecidas en el presente libro, lo cual implica un verda-
dero monopolio a favor del titular de esta propiedad. En
términos generales, los derechos de propiedad intelectual
se han de ejercer en el marco de las normas respectivas,
pero pueden producirse abusos en el ejercicio de tales de-
rechos, conforme lo declara el articulo 155 de este cuerpo
normativo que dice: A peticién de parte y previa senten-
cia judicial, la Direccién Nacional de Propiedad Indus-
trial podrd otorgar licencias obligatorias cuando se pre-
senten prdcticas que hayan sido declaradas judicialmen-
te como contrarias a la libre competencia, en particular
cuando constituyan un abuso de la posicién dominante en
el mercado por parte del titular de la patente; pero esta
norma mira tnicamente el interés de la parte solicitante
del otorgamiento de la licencia obligatoria, por lo que a la
correccién de los efectos generales anticompetitivos de-
berfa aplicarse la ley de promoci6n y defensa de la com-
petencia.

4. Campo de accion de la ley

Como se ha sefialado antes, la ley debe:

a) promover una cultura de la competencia;

b) controlar y eliminar las actividades anticompetiti-
vas de los agentes econémicos; y,

c) controlar que las empresas que presten servicios
publicos o que desarrollen actividades de interés
econémico general adopten o mantengan medidas
que constituyan practicas acordes con la libre
competencia.

Un asunto de gran interés es el relativo a las priorida-
des para la aplicaci6n de las leyes y las politicas de com-
petencia en las economias en desarrollo y en transici6n.
Indudablemente que la ley que se promulgue deberd con-

tener el tratamiento de todas las materias sefialadas, pero
hay consenso a nivel internacional que las prioridades pa-
ra la aplicacién de elementos especificos de las leyes y
politicas de competencia en los paises en desarrollo y en
transicién deber4n tener en cuenta las circunstancias y la
dotaci6n institucional de esos paises; se ha puesto de re-
lieve la ventaja que representa para los pafses €l comen-
zar por los aspectos mds bésicos de la legislacién y la po-
litica en materia de competencia (por ejemplo, las dispo-
siciones relativas a los cérteles horizontales y al abuso de
posicién dominante) ademds de las tareas de promocion,
para luego avanzar hacia aspectos mds complejos, como
el tratamiento de las limitaciones verticales del mercado.”

5. La promocién de la cultura de la competencia

Juan Antonio Riviere Marti sefiala: Por lo general las
autoridades de competencia en América Latina tienen
que hacer frente al desafio de aplicar la legislacion de
competencia, con medios administrativos y financieros li-
mitados. Por afiadidura, la economia consta de sectores
con un alto grado de concentracién y habituados al inter-
vencionismo estatal o a la concentracién empresarial. De
ahi que se requiere un esfuerzo para crear la «cultura» de
la competencia. El fomento de la competencia empieza en
la propia administracién del Estado, mediante la forma-
cion de sus funcionarios y la adecuacion de los planes de
estudio académicos de las universidades. A fin de con-
cientizar a la sociedad es preciso explicar a las empresas
y a los profesionales liberales el objetivo de la economia
de libre mercado y la utilidad de legislar en defensa de la
competencia. Resulta sin duda mdsiarduo aplicar las re-
glas de defensa de la competencia en América Latina que
en economias de alto grado de desarrollo industrial, co-
mo las existentes en la Unién Europea.”

Es importante recalcar que a nivel internacional se ad-
vierte el interés y se subraya la importancia de construir
una cultura de competencia como medio para comple-
mentar 'y acentuar los efectos positivos de la aplicacion
de las leyes y politicas de competencia, pero Esto implica
un proceso de educacién del publico para facilitar la
aceptacion de los principios de la politica de competen-
cia como elemento central de una politica econdmica na-
cional, tanto a nivel politico como en el seno de la comu-
nidad empresarial del pais.®

La formacién de esta cultura de la competencia debe
ser una de las politicas de Estado que se mantenga en for-
ma continua y uniforme; asi lo dispone el articulo 244 N°
3 de la Constitucién Politica de la Reptiblica cuando dis-
pone que al Estado le corresponde promover el desarrollo
de actividades y mercados competitivos, impulsar la libre
competencia y sancionar, conforme a la ley, las practicas
monopdlicas y otras que lo impidan y distorsionen. Co-
rresponde apla ley de promoci6n y defensa de la compe-
tencia desarrollar este mandato adoptando previsiones
que impulsen la libre competencia. Para ello, se debe
crear una agencia que participe mediante delegados y co-
mo 6érgano consultivo en los organismos piiblicos que pla-
nifiquen, ejecuten o controlen politicas o promulguen
normas juridicas relativas a las actividades econémicas
relacionadas con la competencia, y que coordine con las
organizaciones de proveedores y consumidores la ejecu-
ci6n de planes de difusién de esta cultura. Es, sin lugar a
dudas, una de las grandes tareas que debe asumir el Go-
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bierno Nacional, en sus esfuerzos por lograr la moderni-
zacién del Estado'y que la sociedad ecuatoriana encuen-
tre el rumbo de su progreso 'y de la vigencia plena de la
democracia y la justicia social.

6. El control y la eliminacién de las actividades anti-
competitivas de los agentes econémicos

El punto de partida de la ley debe ser, como se ha se-
fialado insistentemente, que los agentes econdmicos tie-
nen libertad para concertar acuerdos o adoptar practicas
conducentes a la mayor eficiencia o competitividad.

Pero se observa con frecuencia que uno o més agentes
econémicos que ocupan una posicién de dominio en un
mercado relevante se aprovechan de ella para, mediante
acuerdos o pricticas unilaterales, llevar a cabo pricticas
que impiden o distorsionan la libre competencia.

Se entiende por posicién dominante en el mercado la
situacion en que una empresa, por si o conjuntamente con
algunas otras empresas, estd en condicién de controlar el
mercado pertinente para un determinado bien o servicio
o0 un determinado grupo de bienes o servicios (Ley tipo
de UNCTAD).

Dromi sefiala: Se ha definido a la posicién dominante
como la situacion de una empresa que le permite sus-
traerse de una competencia efectiva, de modo tal de posi-
bilitarle actuar en el mercado sin necesidad de tener en
cuenta las reacciones de sus competidores, clientes o con-
sumidores, mientras que estos deben tener en cuenta las
suyas. Esta situacion puede darse por su grado de parti-
cipacién en el mercado, la disponibilidad de conocimien-
tos técnicos, materias primas o capitales, que le permite
determinar los precios o controlar la produccién o la dis-
tribucién de una parte significativa de los productos en
cuestion. No necesariamente debe eliminar toda voluntad
de parte de sus competidores, sino que basta con que sea
lo suficientemente fuerte en conjunto, como para asegu-
rar a estas empresas una independencia global.*!

Por mercado relevante (o pertinente) se entiende la li-
nea de comercio en la que se ha restringido la competen-
cia y la zona geogrdfica correspondiente, en cuya defini-
cion quedan incluidos todos los productos o servicios ra-
zonablemente sustituibles, y todos los competidores cer-
canos, a los que el consumidor podria acudir a corto pla-
2o si la restriccion o el abuso diera lugar a un incremen-
to no insignificante de los precios" (Ley tipo de UNC-
TAD) . Dromi sefiala que el mercado relevante hace refe-
rencia a un mercado «determinado». Es un mercado con-
creto’y no un concepto abstracto. Para delimitar el mer-
cado relevante se toma en cuenta entonces un conjunto de
variables, en el que se integran los productos o servicios
que interesan, el espacio geogrdfico, un periodo de tiem-
po determinado, los consumidores y los competidores,
reales y potenciales. Todo este conjunto va a encuadrar
en concreto la situacién en la cual se verifica la compe-
tencit'y la transparencia en que se desarrollan las tran-
sacciones.™

Debe advertirse que, como anota el mismo Dromi, no
toda posicién dominante constituye una infraccion al ré-
gimen de libre competencia. El ilicito se plantea sélo en
el caso de que exista una explotacién abusiva de la mis-
ma. Es decir que la figura se tipifica con el abuso, cuan-
do se exceden los razonables limites de ejercicio de las

potencialidades favorables, provocando algin tipo de
afectacion a la competencia (actual o potencial). La con-
ducta abusiva también ha sido descripta como la «explo-
tacién desleal» de una posicion dominante, implicando
una violacion del deber general de buena fe en las rela-
ciones negociales. Desde el momento en que una posicion
dominante por si misma no estd prohibida, no deberia ha-
ber restriccién alguna en la conducta normal 'y razonable
de una empresa en tal situacién, por ejemplo incremen-
tando la produccidn, innovacion, reduccioén de los costes,
organizacion eficiente, etc.*Pero el mismo autor sefiala
que sin embargo, frecuentemente es dificil distinguir la
conducta permitida a una empresa que se halla en posi-
cién dominante y la prohibida por abusiva. Ello supone
que serd una cuestion de hecho 'y de grado en la que se
deberdn tener en cuenta aspectos como: 1) si el tipo de
conducta es claramente restrictiva de la competencia o
poco leal; 2) si‘la conducta de que se trata es una prdcti-
ca normal en la industria; 3) si:ya se domina el mercado;
4) si-la conducta de que se trata produce algiin tipo de
efecto, directo o indirecto, en los competidores y clientes;
5) si la intencién de la empresa en posicion dominante es
la de excluir a terceros, o se trata de una respuesta legi-
tima a la competencia; 6) si existe proporcionalidad de la
conducta en relacion a la amenaza percibida, si es que la
hubiere; 7) el aspecto temporal, puesto que la posesion
de una cuota de mercado elevada no coloca a la empresa
que la ostenta en una situacion de fuerza, si la misma no
tiene un cardcter duradero; 8) la‘integracion vertical, co-
mo es el caso de las empresas que producen, manufactu-
ran'y venden, en la medida que la integracion reduzca la
posibilidad.de los terceros de acceder a las actividades en
cuestion; 9) la capacidad financiera, en la medida que
otorga poder a la empresa, que incida en su posicion
competitiva en el mercado. Finalmente, se debe anotar
que la posicién dominante admite diversos grados de in-
tensidad, de acuerdo alas caracteristicas del mercado en
el que se desarrolla su existencia. Puede consistir en una
influencia que no sea demasiado representativa, crecien-
do hasta su mdxima expresion, constituida por el grado
extremo de control del mercado: el monopolio, situacion
que implica'la desaparicién de la competencia.®

Las practicas anticompetitivas son definidas como
aquellas’ conductas emprendidas por una firma, en un
mercado determinado, que por si mismas o conjuntamen-
te con la conducta de otros agentes asociados con ella,
causan o tienen la posibilidad de causar efectos de res-
triccion, distorsion o prevencién de la competencia a ni-
vel de producciodn, distribucién o adquisicion de bienes.”

Enla doctrina se distinguen diversas modalidades res-
trictivas de la competencia: asi, hay précticas restrictivas
unilaterales que tienen por objeto obstaculizar la actua-
cion de la competencia en el mercado, o impedir el acce-
so a éste de otros posibles concurrentes, y hay practicas
colusorias cuando las acciones tipicas de limitar, restrin-
gir o falsear el juego de la libre competencia se producen
a través de un comportamiento concertado, un acuerdo o
una decisién de una asociacién de empresas que tienen
por objeto o producen o pueden producir este efecto. La
colusion consiste en un acuerdo entre. competidores
(agentes que se encuentran en el mismo nivel del canal de
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distribucién), que tiene por objeto causar perjuicio a

otros competidores o a los consumidores.*
Igualmente, se diferencia entre:

a) précticas restrictivas horizontales, que son las realiza-
das entre empresas que operan en un mismo mercado
relevante, halldndose en posicién de competir entre
ellas, con la finalidad de limitar, restringir o falsear el
juego de la libre competencia. Carpio sefiala que
Cuando un grupo de empresas practica formalmente
la colusidn, se dice que estdn estableciendo un cdrtel
y el mismo entra en la categoria de acuerdos horizon-
tales. La cartelizacion consiste en un acuerdo entre un
grupo de competidores que tiene por fin limitar la
competencia entre ellos, lo que los convertiria en un
monopolio. Una vez que se da un cdrtel, todos aque-
llos beneficios derivados de la competencia se pier-
den, debido a que los mecanismos de la competencia
, cuya esencia es la rivalidad, son suprimidos. Simple-
mente cuando un grupo de competidores se carteliza,
se convierte en un monopolio y actia como tal, es de-
cir tiene plena capacidad para alterar las condiciones
de mercado;”

b) practicas restrictivas verticales, que son las realizadas
entre empresas que operan en distintos niveles o en fa-
ses sucesivas de la produccion o la distribucién de un
mismo producto o servicio, asf mismo con la finalidad
de limitar, restringir o falsear el juego de la libre com-
petencia; y,

c) operaciones de concentracién econémica, o sea las fu-
siones, absorciones, establecimiento de empresas con-
juntas, vinculacién por medio de directores comunes,
compras de acciones o participaciones societarias y
otros medios de adquisicién de control, sean vertica-
les, horizontales o de conglomerados, que busquen
obtener una posicién dominante o0 monopélica que po-
dria derivar en abusos, o crear o consolidar una estruc-
tura de mercado oligopdlica o incrementar las facili-
dades para efectuar una coordinacién de comporta-
mientos con la finalidad de impedir o distorsionar la
libre competencia.

Pero, como se ha visto antes, muchas de las practicas

y de los acuerdos pueden ser legitimos. El problema radi-

ca en establecer cuando son tales y cudndo no. Debe dis-

tinguirse los casos en que las pricticas y acuerdos son ile-
gitimos, porque entrafian desviacién de su objetivo natu-
ral y su empleo para suprimir o distorsionar la competen-
cia abusando del derecho, de aquellos en que son ilegales
porque el ordenamiento juridico no puede admitirlos de
modo alguno y los ha prohibido porque entrafian conduc-
tas abiertamente contrarias a derecho.

La ley deber4 distinguir con toda claridad entre unos

y otros: para ello, deber4 realizar dos enfoques diferentes:
El primero, denominado per se, establece que ciertas

précticas o acuerdos son siempre ilegales porque consti-
tuyen por si{ mismos ataques inaceptables a la competen-
cia, a la organizacién econémica y social del Estado o a
los principios fundamentales del derecho, sin que sea ne-
cesario evaluar o probar su impacto negativo sobre la
competencia, la eficiencia o el bienestar de los consumi-
dores, siendo suficiente probar que el acto se ha produci-
do para sancionarlo: se estarfa frente a précticas o acuer-
dos ilegales.

El segundo enfoque, denominado de razonamiento,
para impedir o no una determinada préictica o acuerdo que
pueda producir efectos anticompetitivos, parte de la eva-
luacién de los resultados, de manera que serfa legitimo
realizarlos salvo que se demuestre que hubo una desvia-
cién de su fin natural y se cometié un abuso del derecho
(casos de ilicitud), o que los efectos negativos sobre la
competencia y la eficiencia o el impacto perjudicial sobre
los consumidores sean mayores que los beneficios que se
podrian alcanzar (casos de inconveniencia). Bajo este en-
foque la autoridad de control debe sopesar, caso por ca-
so, los efectos a favor 'y en contra de la competencia'y la
eficiencia, asi como evaluar su impacto sobre los consu-
midores. No siempre es fdcil determinar lo razonable de
una especifica excepcién a la competencia, tanto para las
empresas directamente. involucradas como para el bie-
nestar publico.®

7. Pricticas restrictivas horizontales
Por regla general las empresas competidoras o poten-

cialmente competidoras entre si pueden concertar acuer-

dos o, en general, adoptar pricticas conducentes a alcan-
zar la mayor eficacia o competitividad; sin embargo, es-

t4n prohibidas de llevar a cabo aquellas que impiden o

distorsionan la competencia, tales como:

a) la fijacién concertada de precios u otras condiciones
de venta: La fijacién de precios figura entre las for-
mas mds corrientes de prdcticas comerciales restricti-
vas y, tanto si afecta a bienes como a servicios, se
considera en muchos paises ilicita per se. La fijacién
de precios puede producirse en cualquier escalon del
proceso de produccion y distribucién. Puede consistir
en convenios sobre precios de los productos prima-
rios, los insumos intermedios o los productos acaba-
dos. También puede consistir en convenios relativos a
formas especificas de cdlculo de los precios, incluidos
la concesién de descuentos y rebajas, la elaboracién
de listas de precios y sus variaciones 'y el intercambio
de informacién sobre los precios.”

b) las licitaciones colusorias: Las licitaciones colusorias
son intrinsecamente anticompetitivas, pues se oponen
a la finalidad misma de la convocatoria de licitacion,
que es la adquisicién de bienes o servicios a los pre-
cios y a las condiciones mds favorables. La licitacion
colusoria puede adoptar diferentes formas: pactos pa-
ra presentar ofertas idénticas, pactos para determinar
quién presentard la oferta mds baja, pactos para pre-
sentar ofertas ficticias (ofertas deliberadamente infla-
das), pactos para no pujar uno contra otro, pactos so-
bre normas comunes para calcular los precios o con-
diciones en las ofertas, pactos para dejar fuera a los
licitantes independientes, pactos para designar de an-
temano a los rematantes por rotacion o con arreglo a
criterios geogrdficos o de clientela. Tales pactos pue-
den prever un sistema de compensacion de los licitan-
tes a los que no se haya adjudicado el contrato basa-
do 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.®

¢) el reparto de mercados o de la clientela: Los acuerdos
entre empresas de reparticién de mercados y de la
clientela implican la asignacién a determinadas em-
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e

presas de determinados clientes o mercados para los
productos o servicios de que se trata. Tales acuerdos
tienen por objeto, en especial, consolidar o mantener
determinada estructura del comercio mediante la re-
nuncia a la 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 clientes.*'

la restriccion de produccién o ventas, en particular por
medio de cuotas; Los acuerdos de reparticién de mer-
cados también pueden concebirse en forma de asigna-
ciones cuantitativas en vez de estar basados en una
distribucidn de territorios o de clientela. Tales restric-
ciones se aplican a menudo a los sectores donde hay
una capacidad excedente o donde el objetivo es el al-
za de precios. Con arreglo a esos sistemas, las empre-
sas suelen convenir en limitar los suministros a una
proporcién de sus ventas anteriores y, con objeto de
velar por el cumplimiento de ese pacto, muchas veces
se crea un fondo comiin y se exige a las empresas cu-
yas ventas son superiores a su cuota a que hagan pa-
gos al fondo con objeto de compensar a las empresas
cuyas ventas son inferiores a su cuota.”

las negativas concertadas a tratar o0 negociar, que pue-
den incluir negativas a adquirir o a satisfacer las de-
mandas de compra de productos o de prestacién 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 mds corrientes empleados para
obligar a los que son miembros de un grupo a seguir
la lfnea de conducta prescrita. Los boicoteos se con-
sideran ilegales en varios paises, especialmente cuan-
do tienen por objeto asegurar la observancia de otros
acuerdos como los de imposicion colectiva de precios
de reventa y los de exclusividad.® Mediante €l boicot
se puede limitar la competencia sea aislando y crean-
do barreras de entrada a la empresa afectada, o preci-
pitando la salida a las que ya estdn en el mercado. Sin
embargo, hay que distinguir esta negativa colectiva a
negociar y la legitima facultad que tiene una empresa
de negarse a contratar individualmente. Esta negati-
va individual puede deberse a razones empresariales
y se halla dentro del ejercicio de la libertad de empre-
sa.* Lo que se prohibe es ¢l abuso en el ejercicio de
esta libertad, con el objetivo de impedir el acceso de
nuevos competidores al mercado o expulsar de €] a los
que ya estdn

La denegacién colectiva injustificada de participacién
en un acuerdo, o de admisién en una asociacién, que
sea decisiva para la competencia. En la esfera de la
produccion y venta de bienes y servicios es corriente
ser miembro de asociaciones profesionales y comer-
ciales. Tales asociaciones suelen contar con ciertas
normas de admision y, en circunstancias normales, se
permite el ingreso de los que reiinen tales requisitos.
No obstante, las normas de admision pueden redac-
tarse de modo que excluyan a ciertos posibles compe-
tidores, bien estableciendo una discriminacion en
perjuicio de ellos, o bien creando un "coto cerrado’.
Sin embargo, conforme a la resolucion dictada en los

Estados Unidos, intereses profesionales vdlidos pue-
den justificar la exclusion de las asociaciones profe-
sionales de determinados individuos. La denegacion
colectiva de participacién en un acuerdo también
puede consistir en la negativa de admision a un servi-

cio necesario para competir eficazmente en el merca-
do.®

Pricticas restrictivas verticales
Al igual que lo dicho en el niimero anterior, por regla

general las empresas pueden concertar acuerdos o en ge-
neral adoptar précticas respecto de quienes se hallan en
distintos niveles o fases sucesivas en la produccién o dis-
tribucién de un mismo producto o servicio, conducentes a
alcanzar la mayor eficacia o competitividad; sin embargo,
est4n prohibidas de llevar a cabo aquellas que impiden o
distorsionan la competencia, aunque no siempre son per-
judiciales tales restricciones sino que en realidad pueden
ser beneficiosas en determinadas circunstancias o estruc-
turas del mercado,® correspondiendo a la autoridad de
control examinar y determinar lo perjudicial y beneficio-
s0, aplicando el enfoque de razonamiento.

Suelen citarse como préacticas restrictivas verticales

las siguientes:

a)

b)

<)

Fijacién de precios predatorios, o sea por debajo del
costo para eliminar a los competidores, a fin de man-
tener o consolidar una posicién de dominio, equivale
al dumping en el comercio internacional. Debe anotar-
se que muchas veces una venta por debajo de los cos-
tos es plenamente justificable, por ejemplo para liqui-
dar las existencias, por lo que se deberd analizar la
conducta del agente a fin de establecer si se busca o no
aplastar al competidor, caso en el cual se estaria ante
una préctica desleal que debe ser impedida;

la fijaci6én discriminatoria, o sea injustificadamente
diferenciada, de los precios o de las modalidades o
condiciones para el suministro o 1a compra de bienes
0 servicios; en este grupo se incluyen aquellas discri-
minaciones que se llevan a cabo mediante politicas de
fijacién de precios en las transacciones entre empre-
sas participadas que sobrefacturen o subfacturen los
bienes o servicios comprados o suministrados en
comparacion con los precios fijados para las transac-
ciones similares o comparables que no se realicen en-
tre las empresas participadas;*

la imposicién de precios de reventa de los productos.
Al imponer precios de reventa se limita la indepen-
dencia econdmica del distribuidor y por tanto su ca-
pacidad para competir, pues los efectos en los precios
de los distribuidores de un mismo producto y marca
vienen a ser iguales a los de un cdrtel o acuerdo ho-
rizontal de fijacion de precios entre estos distribuido-
res, pero desde otro punto de vista se argumenta que
la fijacién de precios de reventa puede ser pro-compe-
titivo en cuanto al tener los distintos distribuidores de
un mismo producto de la misma marca el mismo pre-
cio se ven obligados, para atraer clientes, a ofrecer
servicios adicionales al consumidor... la fijacién ver-
tical de precios puede evitar el abuso de los minoris-
tas y permitir al productor mantener la calidad;® es-
tos y otros argumentos abonan a favor de la fijacién de
precios de reventa, pero con frecuencia lo que estd ...
por detrds de la fijacién vertical de los precios es la
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presién de los comerciantes para que los productores
les aseguren un determinado margen de ganancias.
También los fabricantes pueden aumentar ganancias
mediante el incremento y fijacion de precios a sus dis-
tribuidores. En ambos casos los perjudicados son los
consumidores.® Por tanto, el comportamiento del
agente econémico debe ser examinado a profundidad
para establecer las metas reales que pretende alcanzar
y los efectos que se den en la realidad. Se puede reco-
mendar o sugerir un precio de reventa, pero no podrd
acompafiarse ninguna forma de presién directa o indi-
recta para lograr su observancia. Muchas veces se uti-
liza como técnica de publicidad engafiosa cuando se
recomienda precios indebidamente altos para llamar
la atencién sobre reducciones de precios aparente-
mente importantes;

los acuerdos de exclusividad se definen como la prdc-
tica comercial en virtud de la cual una empresa reci-
be los derechos exclusivos, en muchos casos dentro de
un territorio determinado, para la compra, la venta o
la reventa de bienes o servicios. Como condicion pa-
ra la concesién de tales derechos exclusivos el vende-
dor con frecuencia exige al comprador que no distri-
buya ni fabrique productos competidores.® Con fre-
cuencia estos acuerdos implican la asignacién de un
territorio determinado (reparticién de é4reas territoria-
les) o de un tipo determinado de clientela (reparto de
clientes), es decir, un territorio en el cual y una clien-
tela con la cual el distribuidor puede comerciar. Ca-
be, por ejemplo, que el distribuidor deba limitarse a
vender al por mayor el producto de que se trata a los
mayoristas o sélo venderlo directamente a los mino-
ristas. La finalidad de estas restricciones suele ser mi-
nimizar la competencia interna de la una marca impi-
diendo el comercio paralelo de terceros. Los efectos
de tales restricciones se manifiestan en los precios y
las condiciones de venta, especialmente a falta de una
fuerte competencia entre marcas en el mercado. Sin
embargo, las restricciones a la competencia entre
marcas puedes ser positivas o favorables a la compe-
tencia cuando exista en el mercado una considerable
competencia entre marcas.®* Estos acuerdos pueden
ser procompetitivos ya que al asegurar a los producto-
res puntos de distribucién y a los distribuidores un
proveedor confiable, disminuyen los costos de tran-
saccién y esto puede traducirse en menores. precios
para los consumidores, aparte de que el productor fre-
cuentemente disminuye los precios que cobra al distri-
buidor como un incentivo o compensacién por el he-
cho de que este no venda productos de otros fabrican-
tes, 2 pero también tales restricciones pueden estar di-
rigidas a privar de suministros a minoristas indepen-
dientes o que ofrezcan descuentos a fin de imponer
precios de reventa y limitar los lugares de venta'y ser-
vicio... permiten a los proveedores, cuando gozan de
una posicién de dominio respecto de la oferta del pro-
ducto de que se trate, aislar determinados mercados
entre si y de este modo practicar la fijacién de dife-
rencial de precios segiin el nivel que admita cada
mercado. Ademds, los sistemas de distribucion selec-
tiva tienden muchas veces a impedir la reventa me-
diante la exportacién fuera del territorio asignado

e)

9.

por.temor a la competencia de precios en zonas en las
que éstos se fijan a nivel mds alto.” Debe sefialarse no
obstante que aunque el distribuidor sea el represente
exclusivo del fabricante en una determinada drea o
territorio, o cuando el fabricante ha regulado el ni-
mero de distribuidores en esta drea, puede existir sin
embargo competencia con productos similares de
otras marcas. Es decir, el tipo de competencia que se
ha eliminado o restringido es solamente el que debe-
ria ocurrir entre distribuidores del mismo producto de
la misma marca... en un mismo territorio o atendien-
do a una misma clientela. Sin embargo se mantiene la
competencia con similares productos de otras mar-
cas... lo cual siembra dudas sobre si el distribuidor
exclusivo ejerce realmente un poder monopdlico... lo
realmente perjudicial para los consumidores es res-
tringir la competencia entre productos similares de
distintas marcas.* Por ello, estas pricticas deben ser
analizadas bajo el enfoque de razonabilidad;

ventas condicionadas o vinculadas: consiste en la su-
bordinacién del suministro de determinados bienes o
de la prestaci6n de determinados servicios a la compra
de otros bienes o servicios del proveedor o de la per-
sona designada por éste. El producto «vinculado»
puede ser de un género totalmente diferente del pro-
ducto objeto de pedido o de un producto de una linea
de productos similar. Los acuerdos de venta condicio-
nada se imponen normalmente para la promocién de
los productos mds dificiles de vendery, en particular,
de los que estdn sujetos a una competencia mds inten-
sa de productos sustitutivos. El proveedor, a causa de
su posicién de dominio con respecto al producto soli-
citado, puede imponer como condicién de su venta la
aceptacion de otros productos.** Hay aspectos positi-
vos y negativos en estas précticas: las ventas vincula-
das pueden ser eficientes, reducir costos de produc-
cién y distribucién y asegurar la venta conjunta de
productos de igual calidad; pero desde otro dngulo, es-
ta restriccién puede disminuir o eliminar las oportuni-
dades de venta de otros oferentes de los productos o
servicios que han sido vinculados, transfiriendo asi el
poder monopélico del oferente del producto vinculan-
te al mercado del producto vinculado y, cuando lo que
se impone es una linea completa de productos, puede
incluso constituirse en barrera de entrada a quienes no
est4n en capacidad de ofrecerla;* por tanto se impone
analizar estas conductas bajo el enfoque de razonabi-
lidad.

Operaciones de concentracién econémica
Como sefialan los autores, una vez consolidado el ré-

gimen econdmico liberal, se hace evidente la necesidad
de evitar algunas prdcticas, especialmente las considera-
das desleales... En este periodo se consideraba que tanto
los intereses del publico como los de los consumidores se
encontraban protegidos de una manera indirecta como
reflejo de una proteccién de la empresa. De ahi que las
leyes de libre competencia fueran elaboradas e interpre-
tadas de modo que —como objetivo tiltimo— se protegie-
ra a las empresas y, de modo especial, a las pequefias. Se
pensé que la mejor forma de impedir las prdcticas res-
trictivas y promover la competencia era protegiendo a las
pequerias industrias de las grandes, evitando el creci-
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miento de estas ultimas. En tal sentido, gran parte de la
legislacién 'y la jurisprudencia dan cuenta de acciones
llevadas a cabo contra grandes grupos econémicos. In-
cluso la denominacién de "antimonopélica’ para la legis-
lacién que regulaba la competencia constituye un claro
indicio de la tendencia a destruir el monopolio que exis-
1ié durante décadas en la doctrina, jurisprudencia y le-
gislacion sobre la materia. Probablemente aquellas medi-
das cuyo objetivo fue impedir la formacion y consolida-
cién de grandes grupos econémicos lograron promover
efectivamente la formacion de nuevas empresas y contar
con mayores competidores en el mercado, pero eso no
significa que el grado de competencia se haya visto incre-
mentado. El grado de competencia de un mercado no de-
pende del niimero de competidores que éste tenga; mucho
menos alin tendrd alguna influencia en la eficiencia de tal
mercado. Un mercado puede ser altamente competitivo si
tiene a tres grandes empresas compitiendo fuertemente en
€l. Lo importante es que efectivamente luchen por ganar
el mercado —es decir, que compitan—. De otro lado, el
tamario de las empresas es, muchas veces, expresion de
una mayor eficiencia econémica —expresada en mejores
productos a menores costos, con el consiguiente ahorro
de recursos 'y beneficio para los consumidores'y la socie-
dad en general—; por tanto, destruir el tamario, o evitar
que una empresa crezca, incluso podria perjudicar la efi-
ciencia:* lo anterior lleva a la siguiente conclusién, que
es necesario poner de relieve el objetivo de la libre com-
petencia no debe ser, como fue concebido en un principio,
destruir a las grandes empresas para proteger a las pe-
querias.”™ Como seriala Aurelio Menéndez® En relacién al
objeto de proteccion se observa el paso de una concep-
cion centrada en la tutela de los intereses individuales de
los competidores a una concepcién fundada en la protec-
cion del orden economico del mercado en funcién del in-
terés privado de los competidores, el interés colectivo de
los consumidores y el interés publico del Estado... La
deslealtad deja de ser primariamente entendida como un
Juicio de incorreccidn profesional... para convertirse en
un juicio de inadecuacion de los principios del ordena-
miento econdmico (libre competencia, tutela del competi-
dor; etc.) Como consecuencia de esta reorientacién de la
disciplina de la competencia los objetivos de la legisla-
cién cambian, ya no se trata de proteger a las empresas;
El nuevo protagonista es el consumidor y la nueva meta
es maximizar su bienestar como consecuencia de una ma-
yor eficiencia productiva.®

Hay que diferenciar entre concentracién econémica y
concentracion de empresas. La primera dice relacién al
hecho de que la oferta (produccién) de un mercado se ha-
lla en una o en pocas manos, de manera que tengan un
porcentaje significativo del mismo, o sea que ocupen una
posicién de dominio. La concentracién de poder econé-
mico se realiza porque una empresa crece internamente
apoderidndose de un mayor sector del mercado, o porque
dos 0 méis empresas decidan unirse, sumando asi las por-
ciones de mercado que cada una posee. La concentracion
del poder econdmico se realiza, en particular, mediante
Jfusiones, absorciones, empresas conjuntas y otros modos
de adquisicion de control, como la vinculacién por medio
de consejeros comunes... Como regla general, el control
de las fusiones tiene por objeto impedir la creacion, por

medio de adquisiciones u otras combinaciones estructu-
rales, de empresas que se vean inducidas a ejercer un po-
der de mercado y tengan capacidad para ello. Se estima
que las fusiones en mercados extraordinariamente poco
competitivos, o que crean empresas con cuotas de merca-
do excepcionalmente elevadas, tienen mayores probabili-
dades de afectar la competencia.® Las concentraciones
de empresas no son negativas en si mismas y por lo tanto
no existe razén para que sean prohibidas per se, sino que
ha de analizarse los efectos, bajo enfoque de razonabili-
dad. En la Ley tipo se sefiala que el anélisis del control de
las fusiones comprende los siguientes aspectos:

a) definicién del mercado pertinente en funcién de la li-
nea de productos o el 4mbito geogrifico,

b) identificacién de los productos real o potencialmente
competidores;

¢) empresas que pueden competir;

d) cuotas e importancia estratégica respectiva de esas
empresas con respecto a los mercados del producto; y,

) probabilidad de nueva entrada y existencia de barreras
efectivas a la nueva entrada.®
Se suele distinguir entre uniones temporales y uniones

permanentes. En efecto, las empresas pueden unirse tem-
poralmente para lograr un fin determinado, mediante un
cdrtel o una concentracién de comportamientos; o pueden
unir de modo permanente —o a largo plazo, de modo es-
table— sus estructuras, mediante diversos actos o contra-
tos, tales como el contrato de fusién, la adquisicién por
parte de una empresa de la mayor parte de las acciones de
otra, o la compra de activos... Esta distincion resulta de
especial importancia, debido a que las consecuencias que
pueden generar sobre el mercado una concentracién de
empresas estable, de largo plazo, pueden ser muy distintas
de las que se derivan de una unién temporal de empresas
para alcanzar un fin determinado... la unién permanente
de dos empresas podria generar un mayor nivel de eficien-
cia en ambas, beneficiando a los consumidores 'y promo-
viendo la competencia, en lugar de restringirla. Las coor-
dinaciones de comportamientos, en cambio, son conside-
radas como prdcticas restrictivas de la libre competencia
porque suelen conllevar algiin perjuicio para competen-
cia. En tal sentido, las coordinaciones de comportamien-
tos generalmente son sancionadas per se, sin necesidad de
hacer un andlisis de las razones o las consecuencias que
representan, mientras que las uniones estables merecen un
tratamiento bastante menos drdstico® porque se les aplica
el enfoque de razonamiento.

Generalmente, cuando se habla de concentracién de
empresas se alude més bien a las uniones permanentes, ya
que las uniones transitorias se las trata preferentemente
como acuerdos restrictivos horizontales.

Las concentraciones de empresas pueden darse en tres
campos:

1.- Concentraciones horizontales: cuando se unen dos o
mdis empresas que han estado vendiendo el mismo
producto o servicio en una zona geografica determina-
da; o'sea, se trata de empresas que competian en el
mismo mercado relevante antes de producirse la con-
centracién. Se sefiala que las concentraciones horizon-
tales producen efectos positivos porque permiten a la
empresa concentrada operar con costos unitarios m4s
bajos, sea por lograr economias del tamafio de planta



-

Hace falta una ley que promocione y proteja la competencia econémica 109

(economias de escala), o economias multiplanta, o
economias de distribucién, o ahorros en gastos admi-
nistrativos y de investigaci6n; pero igualmente se ano-
tan los efectos perjudiciales: la empresa concentrada
tiene una posicién dominante o monopdlica, la misma
que podria derivar en abusos; se crea o consolida una
estructura de mercado oligop6lica, lo que por si mis-
mo seria inconveniente; la estructura oligop6lica in-
crementaria las facilidades para efectuar una coordi-
nacién de comportamientos.*

2 Concentraciones verticales: se producen cuando se
unen dos empresas que desarrollan distintas etapas del
mismo proceso productivo; se trata, pues, de la unién
de dos empresas que no han estado compitiendo en el
mismo mercado, sino que una de ellas cumplia el pa-
pel de proveedor de algiin insumo de la otra. Por lo
general, la concentracion vertical es beneficiosa sélo
para las grandes empresas debido a que este tipo de
integracion a menudo estd sujeta a economias de es-
cala.®
Al igual que en el caso anterior, se sefialan las venta-
jas: reduccién de los costos de produccién o de los
costos de transaccidn, o reducir costos y obtener me-
joras en la distribucién, o evitar costos no competiti-
vos provenientes de mercados monopolizados o carte-
lizados, y finalmente obtener ahorros administrativos
y de investigacién. Pero también presenta efectos per-
judiciales para la competencia: se puede propiciar la
discriminacién de precios, establecer barreras de en-
trada al mercado, son la via para evitar las regulacio-
nes en los mercados que tienen precios o tarifas regu-
ladas.%

3 Conglomerados: existen cuando se unen dos o maés
empresas que actian en mercados distintos, o sea que
producen bienes o servicios que no estdn relaciona-
dos, por lo que entre ellas no existe ningiin vinculo de
competencia o de abastecedor-abastecido.

Estas concentraciones empresariales también produ-
cen beneficios al alcanzarse ahorros y economias, como
en caso de que se produzcan bienes complementarios o
bienes que utilizan una tecnologia similar en su proceso
productivo o que pueden complementarse, o el traslado
del beneficio de una marca de prestigio con los consi-
guientes ahorros en publicidad, etc., pero puede tener
efectos anticompetitivos como serian: facilitar la recipro-
cidad obligada, imponer las ventas atadas, coadyuvar a
las précticas de precios predatorios.®’

10. ;Autorizacion o registro?

Un tema de singular importancia y que estd provocan-
do un hondo debate, es el relativo a la manera de actuar
del organismo de control, frente a las concentraciones.

Hay dos posiciones:

a) El sistema europeo propugna la necesidad de que pre-
viamente a la realizacién de ciertas practicas que pue-
dan tener efectos anticompetitivos, asf como para las
operaciones de concentracién que se encuadren en de-
terminados pardmetros, se solicite una autorizacién
previa (ex ante), de manera que no podrian realizarse
tales actividades legitimamente si es que no se ha al-
canzado la respectiva autorizacién.

b) El sistema norteamericano que fundamentalmente
permite la intervenci6n frente a los efectos anticompe-

titivos de las précticas, y 10 que se exige es dnicamen-

te una notificacién previa o un registro, para dar opor-

tunidad al 6rgano de control para realizar el estudio.

Indudablemente que el primer sistema implica un gra-
do de intervencién del Estado mucho mayor que el segun-
do, lo cual ha sido objetado por implicar una seria limita-
ci6én a la libertad y exigir que el organismo de control al-
cance un tamafio importante para que pueda atender opor-
tuna y acertadamente todas las solicitudes de autoriza-
cién, pero en cambio tiene la ventaja de que proporciona
mayor seguridad juridica. El segundo sistema implica un
riesgo para la empresa, esto es, que cuando ya ha realiza-
do sus acciones, podrfan ser declaradas ilegales y sancio-
nadas, lo cual indudablemente provoca inseguridad juri-
dica.

Este tema debe ser cuidadosamente analizado, en to-
das sus implicaciones, ya que un mal manejo de la figura
puede traer consecuencias muy perjudiciales para la eco-
nomia nacional. Como sefialan Quiroga y Rodriguez,®
son pocos los casos en los cuales una concentracion cau-
saria darios importantes que sobrepasaran los beneficios
en eficiencia que también generan. Ello depende de una
serie de elementos cuyo andlisis es esencial para determi-
nar los efectos finales de la concentracién sobre el mer-
cado. Por lo tanto, una regulacion sobre concentraciones
tendria que ser lo bastante flexible como para permitir un
andlisis de todos los factores involucrados en cada caso,
para luego realizar un balance de todos los posibles be-
neficios y perjuicios que ocasionaria y, finalmente, deter-
minar la conveniencia de permitir o prohibir cada con-
centracion en particular. En cualquier caso, la decision
que se adopte tendrd como base sélo una opinién infor-
mada, es decir que se derivard del andlisis por anticipa-
do que se haga de las consecuencias que la fusion o la ad-
quisicién podria ocasionar, lo que implica que dicho and-
lisis conlleva un importante margen de error. Esta es, po-
siblemente, la principal objecién al sistema de autoriza-
cién previa.

11. El abuso de posicién dominante

Insistentemente se ha sefialado que, salvo los casos de
acuerdos colusorios 0 de competencia ilicita en que las
conductas estdn tipificadas como contrarias al ordena-
miento legal, en general no existe razén para prohibir la
posicién de dominio en un mercado relevante, sino el
abuso de esta posicién. Velilla nos trae lo expresado por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, inter-
pretando el articulo 86 del Tratado de Roma: Declarar
que una empresa tiene posicion dominante no es por si
mismo un reproche sino que simplemente significa que,
sin tener en cuenta las razones por las que tiene tal posi-
cion dominante, la empresa de que se trata tiene una res-
ponsabilidad especial de no permitir que su conducta im-
pida una competencia genuina.®

Suelen sefialarse como tipicas conductas que implican
abuso de posicién dominante la fijacién abusiva de pre-
cios, los precios predatorios, la negativa injustificada a
contratar, entre otras.”

La Constitucién Politica de la Repiblica, en su articu-
lo 244 N° 3 dispone que se impulse la libre competencia
y se sancione, conforme a la ley, las practicas monop6li-
cas y otras que la impidan y distorsionen: estas practicas
son, precisamente los abusos de posicién dominante.
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12. El control de las empresas que presten servicios
puiblicos

Los servicios piblicos y las actividades de interés eco-
némico general igualmente deben someterse a la Ley de
Promoci6n y Defensa de la Competencia; se ha de velar
porque adopten y mantengan medidas que constituyan
pricticas acordes con la libre competencia y, se ha de bus-
car el mayor beneficio a los consumidores, sea para la in-
troducci6n de la competencia como para el establecimien-
to de excepciones y regulaciones, teniendo presente lo
que dispone el articulo 249 de la Constitucién Politica.

La norma constitucional antes citada, en su inCiso se-
gundo establece una responsabilidad a cargo del Estado:
garantizar que los servicios piblicos prestados bajo su
control y regulacién, esto es, directamente o por delega-
cién a empresas mixtas o privadas, mediante concesion,
asociacién, capitalizaci6n, traspaso de la propiedad accio-
naria o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la
ley, respondan a los principios de: a) eficiencia, b) respon-
sabilidad, c) universalidad, d) accesibilidad, €) continui-
dad, y f) calidad; pero no solamente esto, sino que ademds
velar para que sus precios o tarifas sean equitativos. No
puede quedar en letra muerta el mandato constitucional.

En ningiin caso se puede aceptar que los monopolios,
sean publicos o privados, aunque tengan como objeto de
su actividad los servicios ptblicos o las actividades de in-
terés econémico general, queden librados a su suerte y
que puedan repetirse los abusos y las distorsiones a la
economfa que histéricamente acompaiiaron a los mono-
polios ptiblicos.

Actualmente existen las llamadas leyes sectoriales, en
las que se contienen parcialmente disposiciones sobre la
libre competencia; es posible que, de momento, no con-
venga derogar esa normatividad especializada para que ri-
ja una sola ley sobre la materia, pero en todo caso los
principios que se consagren en la ley general deben regir
supletoriamente en lo que no hayan previsto esas leyes es-
peciales.

13. ;Es conveniente que esta ley incorpore una nor-
matividad general relativa a la competencia desleal?

La Ley de Propiedad Intelectual, en su libro IV con-
tiene una amplia normatividad relativa a la competencia
desleal, a mas de las disposiciones legales existente en el
C6digo Penal y otros cuerpos normativos.

El articulo 284 seifiala: Se considera competencia des-
leal a todo hecho, acto o prdctica contraria a los usos o
costumbres honestos en el desarrollo de actividades eco-
némicas.

La expresién actividades econdmicas, se entenderd en
sentido amplio, que abarque incluso actividades de pro-
fesionales tales como abogados, médicos, ingenieros y
otros campos en el ejercicio de cualquier profesion, arte
u oficio.

Para la definicion de usos honestos se estard a los cri-
terios del comercio nacional; no obstante cuando se tra-
te de actos o prdcticas realizados en el contexto de ope-
raciones internacionales, o que tengan puntos de cone-
xién con mds de un pais, sed atenderd a los criterios que
sobre usos honestos prevalezcan en el comercio interna-
cional.

Por su parte, el inciso primero del articulo 285 de la
Ley de Propiedad Intelectual dice que "se consideran ac-

tos de competencia desleal, entre otros, aquellos capaces
de crear confusién, independientemente del medio utiliza-
do, respecto del establecimiento, de los productos, los
servicios o la actividad comercial o industrial de un com-
petidor, las aseveraciones falsas en el ejercicio del co-
mercio capaces de desacreditar el establecimiento, los
productos lo los servicios, o la actividad comercial o in-
dustrial de un competidor, asi como cualquier otro acto
susceptible de daiiar o diluir el activo intangible o la re-
putacién de la empresa, las indicaciones o aseveraciones
cuyo empleo en el ejercicio del comercio pudieren indu-
cir al piblico a error sobre la naturaleza, el modo de fa-
bricacidn, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la
calidad de los productos o la prestacion de los servicios;
o la divulgacién, adquisicién o uso de informacion secre-
ta sin el consentimiento de quien las controle. Esta norma
afiade en el siguiente inciso: estos actos pueden referirse,
entre otros, a marcas, sean o no registradas, nombres co-
merciales, identificadores comerciales, apariencias de
productos o establecimientos; presentaciones de produc-
tos o servicios; celebridades o personajes ficticios noto-
riamente conocidos; procesos de fabricacién de produc-
tos; conveniencias de productos o servicios para fines es-
pecificos; calidades, cantidades u otras caracteristicas
de productos o servicios; origen geogrdfico de productos

o servicios; condiciones en que se ofrezcan o se suminis-

tren productos o servicios; publicidad que imite, irrespe-

te 0 denigre al competidor o a sus productos o servicios,

o de una celebridad o un personaje ficticio notoriamente

conocido."

Concluye el articulo diciendo en su inciso final: "Se
entenderd por dilucién del activo intangible el desvaneci-
miento del cardcter distintivo o del valor publicitario de
una marca, de un nombre u otro identificador comercial,
de la apariencia de un producto o de la presentacion de
productos o servicios, o de una celebridad o un persona-
je ficticio notoriamente conocido.

Pero lo anterior no es todo. El articulo 286 dice: Se
considera también acto de competencia desleal, indepen-
dientemente de las acciones que procedan por violacion
de informacién no divulgada, todo acto o prdctica que
tenga lugar en el ejercicio de actividades econdmicas que
consista o tenga por resultado:

a) El uso comercial desleal de datos de pruebas no di-
vulgadas u otros datos secretos cuya elaboracion su-
ponga un esfuerzo considerable'y que hayan sido pre-
sentados a la autoridad competente a los efectos de
obtener la aprobacién de la comercializacion de pro-
ductos farmacéuticos o de productos quimicos, agri-
colas o industriales;

b) La divulgacién de dichos datos, excepto cuando sea
necesario para proteger al piblico y se adopten medi-
das para garantizar la proteccion de los datos contra
todo uso comercial desleal; y,

¢) La extraccién no autorizada de datos cuya elabora-
cién suponga un esfuerzo considerable para su uso
comercial en forma desleal.

Respecto de la naturaleza del derecho protegido, Joa-
quin Rodriguez pregunta: ;Por qué es ilicita esa compe-
tencia? ;qué derecho es el violado? Decir que las buenas
costumbres son las infringidas cuando se habla de com-
petencia desleal, es insuficiente, porque las buenas cos-
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tumbres lo que hacen es proteger algo y ese algo es el de-
recho cuya proteccion constituye la médula del sistema
de la competencia desleal. Parece que ese derecho no es
otra cosa que el aviamiento. No se comprenderia la com-
petencia desleal si no se piensa en la armonia de los di-
versos elementos que han sido coordinados para el cum-
plimiento de un fin; la competencia desleal lo es, porque
infringe el derecho de propiedad al aviamiento. La pro-
teccién contra los actos de competencia protegen el inte-
rés del titular de la hacienda a lo que puede llamarse su
cohesion o compacidad" (Carnelutti) En este sentido,
puede decirse que la competencia desleal supone necesa-
riamente un acto desviatorio de la clientela, pues es en el
publico que acude a obtener mercancias o servicios de
una empresa en donde claramente se exterioriza el avia-
miento.”

Del anilisis de la Ley de Propiedad Intelectual se con-
cluye que ha considerado dentro de los derechos protegi-
dos por ella al aviamiento, o sea, como dice Ascarelli, la
aptitud de la hacienda como instrumento de una empre-
sa, para producir beneficios, el plus valor de la hacienda
como instrumento de una empresa respecto de la suma de
los valores de los distintos bienes que la componen, ais-
ladamente considerados.”™ Gutiérrez Falla sefiala: Es in-
negable que en la empresa en movimiento, econdémica-
mente hablando, existe un valor no representado por la
suma total de los bienes que la integran, el hecho resalta
a la vista si se tiene en cuenta que en la venta de cual-
quier empresa mercantil prospera el precio que ha de pe-
dir el vendedor es mayor a la suma de los distintos ele-
mentos que componen sus activos menos su pasivo, justa-
mente porque el conjunto coordinado de elementos que la
componen, adquieren un valor plus por la posibilidad de
que su uso produzca una renta mayor que la del uso de
cada uno de los elementos considerados aisladamente.
Este valor plus, que suele llamarse "good will" o avia-
miento, resultado directo de la coordinacién, utilizaciony
seleccion de los factores de la produccién, es uno de los
fenémenos econdmicos mds tipicos e importantes de la
empresa mercantil.”

Desde esta 6ptica, pareceria innecesario que se inclu-
ya el tema de la competencia desleal dentro de una ley de
promocién y proteccién de la competencia. Sin embargo,
posiblemente no todo estd dicho; cierto que las disposi-
ciones de la Ley de Propiedad Intelectual se preocupan de
los actos desviatorios realizados frente al piblico en ge-
neral en perjuicio de todos los demés concurrentes (tales
como las falsas indicaciones de origen o de calidad y las
menciones de falsos honores y condecoraciones) y frente
a agentes econ6micos en particular aunque sin infringir
pactos establecidos con el mismo (uso indebido de nom-
bres, marcas, avisos y patentes, difamacién, injurias, de-
nigracién etc.), pero escapan los actos desviatorios de
competencia en relacién con un concurrente determinado
infringiendo determinados pactos establecidos con el mis-
mo, asi como los que se realizan en perjuicio de la orga-
nizacién econémica y de la libre competencia en cuanto
tal.

14. El control

Se discute 1a forma del control. Hay que distinguir tres
campos diferentes: la fijacién de politicas, la ejecuci6n de
las mismas y el control de las précticas (incluido el regis-

tro o la autorizacién de las concentraciones, segtn el sis-

tema que se escoja, y la sancién de las violaciones a la ley.

Respecto de la fijacién de politicas, podria ser realiza-
da por un érgano dependiente de la funcién ejecutiva, lo
cual implicarfa un excesivo sometimiento a las decisiones
politicas del gobierno de turno, lo que estarfa en contra-
diccién con la necesidad de que exista una verdadera po-
litica de Estado, como se reclama y se sefial6 en el apar-
tado 5%. relativo a la promocién de una cultura de la
competencia, 0 establecer un organismo auténomo del
més alto nivel, un Consejo que se integre de representan-
tes de las tres funciones del Estado, de las Universidades
(por su capacidad cientifica) y de los productores y con-
sumidores (por su interés directo), asi como de quien sea
la cabeza del organismo que se encargue de lievar a eje-
cucién tales politicas; representantes que deberfan ser téc-
nicos realmente capacitados y de solvencia probada.

Respecto de la ejecucién de las politicas asi como del
control de las pricticas anticompetitivas, que incluiria la
concesi6n de las autorizaciones para concentraciones, si s
que se opta por este sistema, o en caso contrario de recibir
las notificaciones que harian las empresas que pretendan
concluir una concentracién, asi como llevar el registro de
las mismas, es necesaria la creacién de un organismo que
tenga a su cargo estas tareas. Podria escogerse entre:

a) una fiscalia econémica, como el caso chileno, aunque
en este supuesto habria que examinar detenidamente
las relaciones que este organismo tendria con el Mi-
nisterio Publico;

b) un instituto, a semejanza del IEPI, dependiente de la
Funcién Ejecutiva, lo cual resulta inconveniente por-
que con frecuencia existir4n conflictos por contraposi-
cién de posiciones, y adin de intereses entre esta fun-
cién del Estado, las empresas y los consumidores, por
lo que es necesario que el organismo tenga la mayor
autonomia posible;

¢) una entidad dotada de autonomfa econémica, adminis-
trativa y financiera, o sea una superintendencia, como
los casos colombiano y venezolano. Segiin la Consti-
tucién Politica de la Repiblica, articulo 222, son las
encargadas de controlar instituciones piiblicas y priva-
das, a fin de que las actividades econ6micas y los ser-
vicios que presten se sujeten a la ley y atiendan al in-
terés general.

d) que una de las superintendencias existentes se encar-
gue de estas tareas, con lo cual se lograria una optimi-
zacién en el empleo del los recursos humanos y fisi-
cos, asf como el mayor aprovechamiento de los cua-
dros administrativos capacitados; pero ello podria im-
plicar la desviaci6én de sus fines propios, o que la ac-
tividad de promocién y defensa de la competencia no
sea la prioritaria.

En todo caso, deber4 cuidarse que el organismo que se
cree se halle debidamente desconcentrado, a fin de dar
cumplimiento a lo que dispone el articulo 124 de la Cons-
titucién Politica de la Repiiblica.

Respecto del conocimiento y resolucién de los casos
de précticas violatorias a la ley, a su vez existen dos posi-
bilidades:

1.- ' que esta actividad se halle a cargo de la Funcién Ju-
dicial, debiendo la autoridad de control remitir los ca-
sos en que se haya establecido administrativamente la
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infraccién de la ley, para su conocimiento 'y resolu-

cién; este sistema es el aplicado en nuestro medio por

la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor.

Indudablemente que el control judicial es el mejor
porque garantizarfa celeridad, transparencia e imparciali-
dad, pero hay que examinar detenidamente si puede o no
operar en nuestra patria, en que la Funcién Judicial afron-
ta tantos y tan complejos problemas. Si pensamos que el
Estado sisteméticamente le niega la provisién de los re-
cursos econémicos suficientes, es muy dificil esperar que
el control judicial pueda funcionar 6ptimamente. En efec-
to, como es de piblico conocimiento, en el afio 2001 la
Funcién Judicial recibi6 una asignacién presupuestaria
inferior al uno por ciento del presupuesto nacional, ape-
nas llegé al 0.68 por ciento, lo cual produce como resul-
tado que los servidores judiciales se hallen pésimamente
remunerados —y la angustia econémica por desgracia es
uno de los elementos provocantes de la corrupcién—; que
no exista el mimero minimo de judicaturas y que las exis-
tentes se vean agobiadas por el exceso de causas, con el
consiguiente retardo; que haya falta de locales, muebles y
equipo de manera que se opera en condiciones muy pre-
carias; que no se puedan cumplir con mandatos constitu-
cionales como el de la unidad jurisdiccional, o legales co-
mo el de creacién de juzgados de familia, de tribunales
distritales de lo contencioso administrativo y fiscal, de la
jurisdiccién de la propiedad intelectual; que los jueces no
puedan recibir una capacitacién permanente y menos to-
davia en materias tan nuevas y altamente técnicas como
las relativas a la competencia, que no se pueda contratar
los servicios de asesores especializados, etc.

Unicamente cuando se tome conciencia de la impor-
tancia trascendental que tiene para la seguridad juridica y
la vida en democracia el que exista una funcién judicial
robusta 'y se le dote de los medios materiales para el efec-
to, se podré pensar en que ella asuma los nuevos retos que
impone la modernizacién del Estado, uno de los cuales es,
precisamente, el control de la competencia.

En realidad, deberian tener a su cargo estas tareas los
jueces y tribunales distritales de la propiedad intelectual,
por ser materias muy conexas y que requieren de similares
conocimientos técnicos, pero no puede repetirse el error
actual, es decir, el encargo a otras judicaturas hasta que se
produzca la creacién de esta jurisdiccion especializada
(disposicién transitoria décima de la Ley de Propiedad In-
telectual), ya que se convierten en encargos definitivos; en
efecto, han pasado m4s de tres afios desde la expedicién de
la ley antes citada y no se visualiza que en un futuro pré-
ximo se lleguen a establecer los juzgados y tribunales dis-
tritales de la propiedad intelectual, por las serias limitacio-
nes econdmicas y materiales antes anotadas.

2.-Que el mismo organismo de control se encargue de la
sancién administrativa, pero hay que recordar que, en
todo caso, los actos administrativos generados por
cualguier autoridad de las otras funciones e institu-
ciones del Estado, podrdn ser impugnados ante los
correspondientes organos de la Funcion Judicial, en
la forma que determina la ley (articulo 196 de la

Constitucién Politica de la Reptiblica), lo cual implica

que de las resoluciones de la autoridad administrativa

podrén ser impugnadas en sede jurisdiccional, a mds
de que se podrén proponer acciones de amparo cons-

titucional, con la consiguiente demora que es tan per-

judicial en materias como ésta en que se necesita de la

celeridad tanto como del acierto.

La ley debe dotar al organismo de control de los me-
dios idéneos para que pueda cumplir a cabalidad sus fun-
ciones, lo cual implica el reconocimiento de la importan-
cia de sus labores y el correspondiente rango de su perso-
nero, la provisién de recursos econdémicos y materiales,
que incluya la posibilidad de contratar especialistas en ca-
da rama en que se presenten situaciones a su conocimien-
to. Igualmente, la potestad sancionadora de las infraccio-
nes a la ley debe establecerse con la suficiente energia,
con penas econdmicas en montos significativos y la posi-
bilidad de imponer acciones u omisiones a los infractores,
como medios reparadores de los efectos perjudiciales de
sus conductas.
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