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[. INTRODUCCION

Debemos tener claro que el limite de la libertad econémica de cada uno estd
en la posibilidad que tienen los demdis de ejercer esa misma libertad, por lo que surge
la necesidad de una regulacién, de algin tipo, paraz lograrle. Uno de los problemas
que ello plantea es el de disefiar un modclo tal, que convierta esta regulacién en un
estimulo para el desarrollo econdmico y no en un obstaculo, que es la premisa que
debe guiar cualquier forma de intervencién del Estado en la economia.

Segin los principios de la teoria econdémica clisica, la idea de los beneficios de
la competencia y la del equilibrio de los mercados, conjuntamente con el principio
segin el cual la blasqueda del provecho individual por todos y cada uno de los agentes
econdémicos -se traduce en ¢l maximo bienestar para la colectividad, son los pilares
de una economia liberal. Dentro de esta visién estitica de la economia, los monopo-
lios y los oligopolios son figuras totalmente indeseables que deben ser eliminadas o
cuando menos controladas cuando sean inevitables.

Por el contrario. la visiéon dindmica de la economia considera” que las grandes
empresas oligopdlicas o incluso monopélicas, son el motor principal del progreso por-
que son las Unicas que disponen de los recursos suficientes para lograrlo. También
en este supuesto se plantca la cuestién de la competencia, pero de ciclo mas largo,
porque las empresas surgen, crecen y eventualmente son desplazadas o incluso, elimi-
nadas por nuevos competidores, en lo que los autores Hlaman “la destruccion creativa”,
y asi la competencia estd formada, entonces, no solo por los competidores actuales
sino también por los competidores potenciales. i
' Seglin esta visién mas moderna de la economia, lo que importa no es el grado
de concentracién econémica en un momento determinado sino a largo plazo. Lo que
realmente interesa es que pueda preducirse libremente al acceso al mercado de nuevas
empresas con una tecnologia nueva, con mayor eficiencia o con cualquier otro ele-
mento adecuado para poner en marcha'la competencia. Entonces, el objetivo de la
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regulacidn debe ser impedir que las empresas existentes en el mercado pongan obsticu-
los al acceso de nuevas empresas ¢ desplacen a las existentes, utilizando métodos con-
siderados improcedentes por las normas vigentes,

En todo caso, sea cual fuere el criterio imperante, las caracteristicas propias del
sistema capitalista cstimulan la competencia entre los empresarios, lo cual es saludable
por los efectos que produce en la actividad ccondmica, pero siempre que ello no dé
a algunos tanto poder que les permita limitar o impedir indebidamente el cjercicio
de las libertades ccondmicas por parte de los demés.

1. DERECHO COMPARADO

1. Estados Unidos:

Durante el siglo pasade, los Estados Unidos vivié una época cn la que una
competencia feroz llevd a una situacién insostenible que hizo que, a pesar de las pre-
siones de las grandes empresas, el Congreso norteamericano comenzara a dictar una
seric de leyves llamadas inexactamente antitrust.

Asi, cn 1890, se dicta el primer cuerpo de normas sobre csta materia, conocido
como la Ley Sherman, la cual prohibe los contratos, conspiraciones y combinaciones
quec restringen la competencia en cualquier tama de la actividad econdmica, Esta es
enmendada por la Ley Clayton la cual adopta un criterio preventivo al regular las
actividades que puedan tener como efecto la restriccion de la competencia. Esta 1il-
tima ley es enmendada por la Ley Celler-Kefauver y posteriormente, por la Ley
Wheeler-Lea. En 1914 se dicta la Ley de la Comision Federal de Comercio para’
crear un organismo administrativo especializado, que tiene a su cargo la aplicacion
dc las leycs sobre esta materia, sin perjuicio de las competencias que le corresponden,
entre otros, al Departamento Antitrust de la Federal Bureau of Investigations (FBI)
y al Fiscal General. Ademis de estas leyes de contenido mias o menos general, se
dictan otras leyes de contenido especial dirigidas al sector agricola como la Ley
Capper-Volstead (1922), la Ley de Cooperativas de Ventas (1926), la Ley de Regula-
cidn Aagricola (1933), ta Ley de Acuerdos de Mercadeo Agricola (1938), entre otras.
También se ha regulado mediante ley especial el mercadeo colectivo de la pesca, asi
como la actividad bancaria. Por otra parte, s¢ dictd la Ley del Proceso Civil Antitrust,
en 1962, que, enlre otras cosas, establece la obligatoriedad de los particulares de ex-
hibir los documentos que le sean exigidos, ademds de las obligaciones de las autori-
dades en cuanto a la utilizacidn y custodia de los mismos.

2. Europa:

A. Introduccidn

En cuanto a la legislacion europea, aun cuando en algunos casos es de vieja
data, parece mas Iogico partir del Tratado de Roma de 1957, mediante el cual se crea
la Comunidad Econdmica Europea, cuyos articulos 85 a 88 contienen las reglas apli-
cables a las ecmpresas en materia de libre competencia,

Seoiin el Tratado de Roma (articulo 85), se consideran “incompatibles con el
mercadoe comtin y prohibidos todos los acuerdos entre empresas, todas las decisiones
de asociaciones de empresas y toda préctica concertada, susceptible de afectar el co-
mercio entre los Estados miembros vy que tienen por objeto o por efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comiin”, y espe-
cialmente las que consisten en fijacién de precios u otras condiciones de la transac-
¢idn, limitacién o control de la produccidén, el desarroilo técnico o las inversiones; el
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reparto de los mercados o de las fuentes de aprovisionamiento; la aplicacion de con-
diciones desiguales a prestaciones equivalentes, produciendo asi una desventaja en
la competencia; y los contratos atados. Todos estos acuerdos sen nulos de pleno
derecho.

Sin embargo, el mismo Tratado exceptia de la prohibicién antes referida “toda
prictica concertada que contribuya a mejorar la produccién o la distribuciéon de
productos ¢ promover el progreso técnico o econdmico, reservando a los usuarios una
parte equitativa del beneficio que resulte”, sin imponer a quiencs sean perjudicados,
restricciones no indispensables para alcanzar el objeto perseguido (Articulo 85.3). Tam-
bién prohibe el Tratado de Roma el abuso de la posiciéon dominante en cl mercado.

Se asume asi un criterio dindmico de la economia al no prohibir los monopolios
y las practicas concertadas per se, porque se enticnde que en alguno casos ellas son
beneficiosas para la economia considerada en su globalidad.

En ejecucidn de estas y otras disposiciones contenidas en cstc mismo Tratado,
los paises micmbros de la Comunidad Econdémica Europea han ido adecuando su
legislacién interna. Asi. en Francia y Bélgica la legislacién sobre esta materia esta
contenida en diversos textos legales, mientras que de Alemania y Espafia sdlo cono-
cemos lextos Gnicos que contienen todo lo relativo a la materia que nos ocupa.

- Alemania tienc una Ley contra las restricciones de la competencia muy extensa
(106 articulos, muchos de ellos bastantcs largos y extremadamente detallada, producto
de la evolucion doctrinaria y jurisprudencial de cse pais); la ley espafiola es méas es-
cueta y en ella nios detendremos un poco mas porque ha sido presentada como modelo
por muchas personas en nuestro medio,

B. Espara

La Ley 110/1963, de 20 de julio, dec Represién de Prdcticas Restrictivas de la
Compciencia, es una Ley dc sélo 35 articulos mas algunas Disposiciones Adicionales
y otras Finales. Comienza la ley con una lista de practicas prohibidas (articulos 19
al 39). Dichas prohibiciones no serdn aplicables en los casos en los cuales la restric-
cidn de la ccmpetencia sea consecucncia de la*aplicacién de una norma administra-
tiva vigente para la fecha de promulgacién de la Ley. Sin embargo, a partir de Ila
promulgacién de dicha ley, tales restricciones sélo podrin establecerse mediante nor-
mas dc rango legal (articulo 49). La actividad agricola entre otras, estd expresamentc
excluida de la aplicacién de csa Ley (articulo 49, 49). A renglén seguido, la Ley
espafiola establece los casos en los cuales se podrd autorizar mediante decisidn ex-
presa del Tribunal de Defensa de la Competencia para la realizacién de actividades
prohibidas en los casos permitidos por esta Ley; éstas constituyen las llamadas prac-
ticas exceptuables (articulo 59).

Desde el punto de vista organizativo, para la aplicacion de la Ley, se crca el
Servicio de Defensa de la Competencia, el Tribunal de Defensa de la Competencia
vy el Consejo de Defensa de Ja Competencia.

El Servicio de Defensa de la Compctencia es una dependencia del Ministerio
de Comercio que ticne a su cargo, ademds de todo lo relativo al Registro de Pric-
ticas Restrictivas, la tramitacidn de los expedientes que serdn somectidos al Tribunal
de Defensa de la Competencia y en estos aspectos la vigilancia del cumplimiento. de
las decisiones de este dltimo.

La tramitacidn dc los expedientes se inicia de oficio o por denuncia de cualqmer
persona, interesada o no, cuando, a juicio de la Administracién, existen indicios ra-
cionales de veracidad. El Servicio realiza todas las indagaciones necesarias v oye a
todas las partes involucradas (articulo 22).

Para el ejercicio de sus funciones, el Servicio podrd requerir practicamente de
cualquier persona el suministro de cualquier informacién (articulo 23, a); ordenar Ia
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realizacién de las investigaciones técnicas y periciales que considere procedentes (ar-
ticulo 23, b); exhortar a que presten declaracién las personas que considere necesarias
(articulo 23, c¢); y encargar a los funcionarios piblicos de cualquier dependencia la
realizacién de todo tipo de indagacidn (articulo 23, d). .

Una vez concluido el expediente, el Servicio decide si lo pasa o no al Tribunal
de Defensa de la Competencia.

La Exposicién de Motivos en su Punto 3 justifica la creacién del Tribunal por
la necesidad de contar con una unidad de criterio en lo que respecta a la libre
competencia, a pesar de que la aplicacién de la Ley produzca consecuencias tanto en
el campo administrative como en el civil y el penal.

“Desde el punto de vista jurisdiccional, de las decisiones del Tribunal sélo se
deriva la declaratoria de la existencia o inexistencia de una prictica restrictiva; pro-
ducida esta declaracidn, serdn ya los distintos Tribunales los que enjuicien las conse-
cuencias civiles, penales o laborales que de la misma hayan de derivarse...”. De
otro lado, es la jurisdiccién ordinaria la encargada de enjuiciar el cumplimiento o
incumplimiento de la intimacién que haga el Tribunal de Defensa de la Competencia
“porque sus decisiones constituyen una presuncién legal en relaciéon a las demds es-
feras jurisdiccionales”. “De hecho. la resolucién de condena no tienc otros efectos
que la indiscutibilidad de los hechos declarados probados por el propio Tribunal™.
(Exposicién de Motivos).

El Tribunal esti adscrito en lo administrativo al Ministerio de Comercio, pero
goza dec plena v absoluta independencia en su funcidn. Esta integrado por un Presi-
dente designado per el Jefe de Estade y ocho vocales nombrados por Decreto, a pro-
puesta del Ministro de Comercio; todos sus miembros son inamovibles.

Las cuestiones que pueden presentarse ante el Tribunal son de diversa paturaleza:

a. Puede pedirse autorizacién para realizar las practicas exceptuables a las cuales se
reficre el articulo 59, en cuvo caso, si el Tribunal otorga la autorizacién, ordenari
su inscripcién en el Registro Definitivo.

b. Puede ser que la cuestion que se plantee sea una denuncia de realizacién de
préicticas exceptuables sin la debida autorizacién del Tribunal, en cuyo caso se
otorgard ésta y s¢ podrd imponer una mullia.

¢. Por dltimo, también puede plantearse ante el Tribunal la realizacién de alguna
de las pricticas prohibidas por esta Ley. Decidido esto, podrd resolver el
Tribunal:

1) Dirigir una intimacion a los autores de las pricticas para que cesen en
ello. La desobediencia es sancionada por la jurisdiccidn ordinaria con las
sanciones establecidas en el Cddigo Penal (articulo 27, 1). A peticion del in-
teresado, el Tribunal podréd indicarle las medidas que debe tomar para ajus-
tarse a la Ley.

2) Proponer al Consejo de Ministros la imposicién de una multa.

3) Pasar el asunto a la jurisdiccién ordinaria para la exigencia de la responsa-
bilidad penal, si fuere el caso.

Por otra parte, el Tribunal podri sancionar el incumplimiento de la obligacién
de regisirar determinados acuerdos o decisiones (articulo 26).

Por dltimo, la Ley espafiola crea el Consejo de Defensa de la Competencia
(articulo 24) como drgano consultivo colegiado, formado- por representantes del sector
puiblico y dcl sector privado que tiene, entrc otras funciones:



ESTUDIOS 9

1. Estudiar el grado de competencia en los distintos sectores econdémicos y la posi-
ble existencia de préacticas restrictivas para proponer soluciones.

2. Proponer al Servicio de Defensa de la Competencia la iniciacion de una inves-
tigacién en un caso determinado.

La presentacién de los organismos creados por Ja Ley espafiola evidencia una
organizacion un poco complicada, sobre todo en lo referente al Tribunal.

Para comenzar, no resulta clara su naturaleza. En cuanto a la designacidon del
Tribunal, sus miembros son nombrados por el Poder Ejecutivo, aun cuando son
inamovibles y gozan de independencia funcional.

Por otra parte, los particulares no acuden directamente al Tribunal, sino que lo
hacen ante el organismo administrativo —el Servicio de Proteccidn de la Competen-
cia— el cual ordena la instruccion del expediente “cuando existen indicios racionales
de veracidad” de las denuncias; también puede el Servicio iniciar actuaciones de oficio,
v es ese expediente el que pasa, para su decisién, al Tribunal,

En cuanto a las competencias que le estin atribuidas, antes que ayudarnos a
dilucidar la naturalcza del Tribunal, mds bicn nos confunden. Por una parte, emite
actos que son tipicamente administrativos como lo son las autorizaciones para reali-
zar actividades exceptuables; pero por la otra, dicta actos que son jurisdiccionales en
la medida que suponen una verificacién de la adecuacién de una conducta determi-
nada a la Ley. Sin embargo, la Gnica consecuencia inmediata de esta decisidn, segin
el articulo 10 de la Ley, es que constituyen “una presuncidn legal de certeza, sin po-
sibilidad de prueba en contrario, y surtirin plenitud de efectos juridicos en todos los
ambitos jurisdiccionales o administrativos”, pero, las consecuencias civiles, penales,
laborales deben ser determinadas por las autoridades correspondientes.

El Tribunal sélo impone sanciones cvando encuentra que se estin realizando
pricticas exceptuables sin autorizacién o cuando no se cumplen determinadas obliga-
ciones de inscripcioén en el Registro, pero la desobedicncia a las intimaciones del Tri-
bunal es castigada, como dijimos, por la justicia ordinaria y la realizacién de practi-
cas prohibidas es sancionada con multa impuesta por el Conscjo de Ministros, micn-
tras que la responsabilidad civil o penal y sus consecuencias son establecidas por Ia
jurisdiccion correspondiente, lo que supone para el particular iniciar un nuevo pro-
ceso, esta vez ante un verdadero érgano jurisdiccional, pero con la ventaja de la de-
claracién del Tribunal para la Defensa dc la Competencia.

Por otra parte, las resoluciones del Tribunal contentivas de dcclaraciones (de
existencia © no de practicas prohibidas vy de autorizacidn o no de pricticas exceptua-
bles), estdn expresamente excluidas del recurso contencioso-administrativo.,

En conclusidn, los sefialamientos que hemos hecho respecto de este Tribunal
creado por la Ley espafola nos permiten creer que, a pesar del nombre que le ha
dado el legislador espafiol, nos encontramos frente a un organismo administrativo
sui generis.

C. Suwecia

La legislacién sueca sigue un sistema similar al espafiol con prohibiciones y au-
torizaciones. SOlo incluye sanciones pecnales en los casos de control de precios de
venta al pablico y oferta colusoria; de resto, se ha establecido un método de nego-
ciacién, con el fin de evitar los efectos nocivos de la limitacién o restriccién de la
competencia. Entre las atribuciones del Onbudsman de la Libre Competencia, creado
por la Ley de Defensa de la Competencia, existe una de especial interés por su
peculiaridad, como lo es la de emprender acciones contra medidas dictadas por los
organismos publicos que impidan indebidamente la competéncia.
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Esa Ley crea ademas el Tribunal del Mercado qué es una magistratura especial,
compuesta por juristas, expertos econdmicos y representantes de la industria y comer-
cio y de los consumidores. Si comprueba que se han producide efectos nocivos sobre
la competencia de acuerdo con la ley, inicia negociaciones para remediar la situacién.
Cuando no logra que se llegue a un acuerdo satisfactorio, en algunos casos tlienc
cicrtas atribuciones para imponer su decisién. Este Tribunal pucde imponer algunas
prohibicioncs de realizar ciertas précticas comerciales restrictivas; puede ordenar el
suminisiro de mercancias en condiciones equivalentes a las ofrecidas a otras empre-
sas o la modificacion de alguna otra forma de practica comcreial restrictiva. El Tri-
bunal del Mercado puede asimismo decretar un precio maximo para una mercancia
determinada. Las prohibiciones o los requerimientos pueden scr impuestos bajo pena
de multa administrativa. (Informacién sobre Suecia, publicaciéon de Instituto Sueco,
Suecia, 1985).

III. LA SITUACION EN VENEZUELA
1. Intervencién del Estado en el proceso econdmico

Se ha hablado de todas las maneras y cn todos los tonos de la excesiva inter-
vencion del Estado venezolano en la economia. Esta intervenciéon se da tanto de
manera indirecta a través de regulaciones que norman profunda y profusamente la
actividad econdmica, como a través de medios de estimulos dc diversa clase; pero
ademis, se da esta intervencién a través de la actuacién directa del Estado en la
actividad econdmica, ya no como regulador que actia desde afuera, sino como actor
que intervicne directamente en la gestién de la economia.

Ambas formas de intervencién —directa e indirecta~- constituyen graves obs-
taculos al desarrollo de una actividad econdmica que pucda descnvolverse dentro de
los criterios de la libre competencia que ordena proteger la norma constitucional que
garantiza la libertad de industria v comercio (Articulo 96). Por ejemplo, las politicas
de mercado abastecido y fijacién de precios son elementos de perturbacién evidentes
dentro det mercado. El excesivo e intrincado sistema de autorizaciones, permisos, par-
ticipaciones v demds. que preceden casi toda actividad econémica y que en algunas
ocasiones le sigue hasta su muerte, va mas alld de la proteccion del interés general
cn este caso, para tratar de proteger los particulares contra si mismos.

Incluso, muchas veces es la misma actuacién del Estado la que propicia el for-
talecimiento de grupos de interés con poderes exorbitantes como cs cl caso de la de-
terminacién de monto de divisas preferenciales que se otorgard a cada sector este
afio, de acuerdo a las informaciones que le suministren. los particulares a través de
las sociedades de empresarios, que, a su vez, distribuyen las divisas recibidas. Maés
grave aln, como las divisas se distribuyen segilin el gasto historico de cada empresa,
ello se convierte en una barrera a la entrada para nuevas empresas.

Ademis de esta enumeracidn, si bien no cxhaustiva, por lo menos suficiente para
alarmar a quien no esta familiarizado con la situacidn, tenemos las distorsiones en la
competencia creadas por la intervencion directa del Estado en la economia. Admiti-
mos como sensata y ademéas necesaria, la intervencién del Estado como gestor econd-
mico, cuando mediante la figura de la reserva, consagrada por la Constitucién, no sélo
asume directamente una actividad econdmica por tratarse dc scctores de evidente
interés nacional que sélo pueden ser propios del Estado sino que cxcluyc a los par-
ticulares. Igual criterio nos merecen los casos de ruptura de monopolios, cuando se
considera necesario, aun cuando este mismo objetivo podria lograrse también a través
de otros medios como serian los estimulos de diverso tipo; pero eso podemos en-
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tenderlo, lo que no podemos entender son los casos en los cuales ei Estado intervicne
activa y directamente en la economia de manera innecesaria, a veces invadiendo cam-
pos que también e€jercen los particulares, con la ventaja evidentc que deriva de su
condiciéon de empresa del Estado, de las cuales sélo destacaremos que ellas no van
a la guiebra porque el Tesoro cubre los déficits. Con ese es bastante. Pero también
tenemos los casos en los cuales el Estado intcrvicne en 4reas de las que se excluyen
a los particulares y en los que se da un evidente abuso de¢ la posicién dominante
en cl mercado, como sucede con ciertas empresas del Estado que venden materias
primas a precios mas altos que los que se obtendrian en el exterior, entregan la mer-
cancia en el momento en que pueden y en las condiciones en que les parece, aun
cuando no coincida con las necesidades del productor, sin quec éstc pueda recurrir
a otros proveedores porque ¢l Estado los ha climinado de una manera u otra, por
ejemplo, prohibiendo su importacién.

Sin embargo, dcbe tenerse claro que las culpas no estdn todas del lado del Es-
tado. Euntre los particulares, por razones de diversas indole, se ha instaurado la doble
actitud de quejarse de la excesiva intervencién del Estado, pero rcquerirla cada vez
que confrontan un problema.

Adcemas, los mismos empresarios crean situaciones totalmente contrarias a la
libre ccmpetencia, como lo es, por ejemplo, el caso de asociaciones empresariales que
aprueban formatos de contratos para ser utilizados por los afiliados en sus negocia-
ciones, con una cldusula segin la cual todo convenio adicional al texto vy que lo con-
tradiga, es nulo. .

Siendo ésta la situacidn, admitimos que es necesaria una ley de proteccidn de
la competencia, pero para ecllo se requiere que haya un cambio sustancial, tanto cn
la actitud que el Fstado ha asumido hasta ahora respecto de la economia, para cli-
minar las decisiones de los Poderes Publicos que restringen la libre competencia,
pero también deben hacerlo los particulares. Si esos cambios se dan, consideramos
que una Ley dictada de acuerdo con las bases que proponemos puede ser muy til
al pafs, pero ambos cambios —el del Estado y el de los particulares— son indis-
pensables.

2. Cuestiones mds importantes qie se han planteado en la claboracion
de las bases de la Ley

Antes que nada, es necesario dejar claro que el objetivo de Ja Ley no es cl de
constitiirse en un nueve obstaculo para el ejercicio de la libertad de industria y co-
mercio, sino por el contrario, lo que se persigue es crear condiciones mis favorables
para su ejercicio. Recuérdese que el 1imite de los derechos de cada uno estd en los
derechos de los demds y por eso es necesario regularlos debidamente. En realidad, lo
que se quiere con esta Ley es lograr que cualquiera que lo desee tenga toda la libertad
para entrar al mercado y para permanecer dentro de él, mientras su voluntad y su
capacidad se lo permiten.

En la elaboracién de estas bases se nos han presentado, entre otros, tres prable-
mas especialmente importantes:

1. Sujeto pasivo de la Ley

Respecto de las personas privadas no existen dudas. La decisién respecto de la
aplicacién de la Ley a las empresas del Estado es de crucial importancia. Hay quie-
nes consideran que dichas empresas deben estar excluidas de la Ley, por las condi-
cioncs propias que se derivan del caracter especial que les da la participacién accio-
naria del Estado.
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Después de haber oido diversas opiniones, no compartimos el criterio antes se-
fialado. En efecto, comc va hemos recordado, en Venezuela la intervencién directa
del Estado en la economia tepresenta un porcentaje importante. En consecuencia, al
excluirlas de la aplicacién de la ley, quedaria fuera una proporcidn respetable de la
economia, con lo cual se desvirtuarian los propdsitos del legislador, porque la canti-
dad que ellas representan es tan importante como para impedir ¢ al menos debilitar,
la consecucion de los objetivos perseguides. Las consecuencias serian més graves en
los casos en los cuales coinciden el Estado y los particulares en una misma actividad,
pues al dejar a las empresas del Estado libres de las obligaciones que se imponen a
las empresas privadas, se crearian las condiciones: para una competencia desleal por
obra de la Ley. Entiéndase que nos referimos a las actividades que realiza el Estado
en campos en los que pueden coincidir los particulares y no en aquellas reservadas.
Debe tenerse en cuenta que lo gue se regula no es la actividad econémica per se sino
en la medida en que la forma como se ejerce lleva a restringir la competencia.

2. Ambiro de aplicacién de la Lev: ;Hay ciertas actividades
que deben ser excluidas?

Segin algunos, si hay ciertas actividades que deben ser excluidas de la aplica-
cion de la Ley. Veamos

A. Actividad Agricola

Debe tenerse en cuenta que lo que se pretende excluir es la actividad agricola
considerada como la produccién agricola, animal o vegetal, entendiendo como tal el
proceso dc cardcter biolégico provocado por el hombre, asi como las actividades adi-
cionales que necesariamente deben realizarse en la misma unidad de produccién.

La no aplicacion de esta Ley a la actividad agricola, asi considcrada, tiene su
razén de ser en la peculiaridad propia de este tipo de actividad, y en consccuencia,
de las condiciones que tienen la formulacién de la politica en esta area. Sc trata de
una' actividad que en principio se reficre a la produccion masiva de determinados
bienes que, por distintas razones, deben estar sujetos a una politica de precios y a
toda una seric de formas de intervencidn del Estado.

B. Acuvidad Exportadora

Otra aciividad que se considera debe ser excluida es la que realizan las personas
cuya produccidn en bienes o servicios se exporta en mis de un determinado porcen-
taje porque cn un pais donde es necesario estimular la exportacidn, no resulta 16gico
imponer restricciones a las empresas cuya actividad es basicamente exportadora.
Ademds, es necesario permitir a estas empresas que compitan en el mercado interna-
cional en las mejores condiciones posibles.

C. Actividades de lus Pequefias Empresas

También se considera que debe excluirse de la aplicacién de la Ley a las pe-
quefias empresas. Sin embargo, eso es un concepto dificil de fijar en la Ley porque
es muy variable. Por eso se considera que el criterio debe ser fijado periddicamente
y ni siquiera puede considerarse que el criterio de distincién sea necesariamente el
mismo para todos los tipos de empresa. En consecuencia se considera conveniente
que el organismo competente para la aplicacion de la Ley lo fije. Ahora bien, como
se sabe resulta factible fraccionar las empresas con el objeto de que no sea aplicable
la Ley.
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D. Areas econdémicamenie deprimidas y zonas fronterizas

Se ha pensade en la conveniencia de incluir en la Ley la posibilidad de no
aplicarla ¢n determinadas zonas dcl pais: las zonas fronterizas y las zonas deprimidas
" econémicamente. En ambos casos serd necesario una declaratoria expresa de tal
condicién, para obtener la no aplicacién de la Ley.

iCudl es la razén de esto?

En cuanto a las zonas econémicamente deprimidas, se considera que la no apli-
cacién de la Ley de Proteccién de la Libre Competencia permitiria atraer capitales
que de otra manera no irian alii, con lo que se trataria de estimular el desarrollo.

Respecto a las zonas fronterizas, algunas de las cuales pueden tener también la
caracteristica de zona econdémicamente deprimida, la razdén para atracr capitales es
la de estimular el desarrollo de nuestras fronteras, no solo por razones de caricter
econdmico sino mas bien por razones de tipo estratégico.

En todo caso, debcmos tener claro que tal exclusién deberd estar contenida cn
un acto de contenido general, prolijamente motivado y de contenido preciso, debiendo
establecerse claramente el periodo de cxclusién.

E. Casos excepcionales en los cuales, a-juicio .del Presidente de la
Repiiblica, el Ministro de Fomento y los demds Ministros intere-
sados, una determinada actividad debe ser excluida

Criticas a estas exclusiones

En cuanto a la exclusién de la agricultura, se ha argumentado la cxistencia de
moncpolios muy fuertes en ciertas areas de produccién para.demostrar que esta pro-
posiciéon no es conveniente. Sin embargo, al parecer, csta opinidn c¢sta basada en el
hecho de que no se tiene precisidn respecto a lo que consideramos actividad agricola
segln el criterio que hemos afirmado antcriormenite, pués, al parecer los monopclios
que preocupan a quienes han expresado tal temor cstdn a nivel de productor vy no de
agricultor.

En cuanto a la no aplicacién de la Ley en zonas econdmicamenie deprimidas o
zonas de desarrollo fronterizo, se ha argumentado que ya existen otros estimulos de
diverso tipo que pueden otorgarse en esos casos para lograr los mismos fines, sin ne-
cesidad de excluir la aplicacién de la Ley.

Sin embargo, en todos estos casos; las objeciones, aunque expresadas de diversas
manera, tienen una sola razén de ser: los empresarios temen lo que llaman discre-
cionalidad de la Administracién y que, en realidad, si hablamos técnicamente, a lo
que sc teme es a la arbitrariedad de la Administracién. Y no dejan de tener razdnm,
debido a precedentes que muchos de ellos han sufrido. Sin embargo, algunas de las
excepciones como la relactonada con -las zZonas cconémicamente deprimidas pueden
pensarse mdas, porque ciertamente existen esos otros mecanismos como subsidios,
exoneracioncs fiscales, etc., que permiten alcanzar los mismos fines, pero en ello hay
las mismas posibilidades de arbitrariedad. ’

En cuanto a la potestad del presidente de la Republica de decidir la no aplicacion
de la Ley a determinadas actividades, la consideramos de especial importancia, porque
ella permite darle a la Ley la flexibilidad que se rcquiere para actuar con una visién
dindmica de la economia y no atarnos a una visidn estatica. Sabemos que la realidad
es muy rica en sorpresas y cambios y debemos buscar la manera de-adaptar la Ley.
Para disminuir al minimo Ia temida arbitrariedad, se puede rodear esta decision de
un procedimiento especial mediante ¢l cual se cstablecerin mayores’ garantias posibles.
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3. Conducias regiladas

Dec singular interés resulta la determinacion de las conductas o pricticas regula-
das. Las bases que presentamos para la formulacién de la Ley contichen una enunme-
racién de las conductas reguladas, distinguiendo aquellas que deben ser prohibidas
per se porque su sola realizacién constituye una limitacién a la libre competencia, ¥
aquéllas cuya realizacién debe estar condicionada porque puede o no limitar la libre
compelencia, por lo cual se someten a control especial, cuestién en la cual- jugara
un papcel importante ¢l conceplo de mercado relevante en cada caso, debido a la
existencia dc diferentes grados de sustituibilidad entre productos. Ademas, dcbe tomar-
se cn cuenta la fragmentacidn legal de las empresas venezolanas.

Por otra parte, la influencia que en el mercado puede producir el tamafio de
una empresa varia no sélo de una industria a otra, sino también en ¢l tiempo como
consecucncia del avance tecnoldgico. Asi, existen economias de escala multiplantas
en relacién a actividades tales como mantenimiento, almacenamiento y otros, que
deber ser tomadas en cuenta.

Por ultimo, es atil recordar que el mantenimiento forzado de una estructura
atomizada en la industria impide crecer a los productores mas eficientes, a la vez
que da cierta proteccién a los ineficientes, cuya desaparicién implicaria inevitable-
mente un incremento de la concentracidn.

En cuanto a las actividades cuya realizacidon debe estar condicionada, se nos
planted la duda de si la Ley debia someterla a todas ellas a autorizacién para ser
realizadas, como sucede en otras legislaciones. ’

Sin embargo, siguiendo la tendencia que se ha propuesto para otros campes de
la actividad administrativa suejtos a control, consideramos més conveniente un pro-
cedimiento similar al que sc pretende imponer en el campo del urbanismo. En este
sentido, la Ley estableceria actividades excluibles en lugar de permisibles. Dentro de
las actividades excluibles eventualmente, podria hacerse una primera distincién: acti-
vidades excluibles que. por sus caracteristicas, requieren de una autorizpcién, que
deberdn ser las menos, y actividades excluibles que podran realizarsc sin neccesidad
de autorizacién, pero cumpliendo determinadas condiciones que deberdn ser previa-
mente establecidas por la Administracién, en normas de cardcter general con un am-
plio y sdlide poder de control y sancion para los casos de incumplimiento. Para que
este mecanismo funcione, es indispensable que en cada caso la Administracién esta-
blezca reglas claras que permitan a los particulares saber cudl es su situacién, cudles
sus derechos y cuales sus limitaciones. De igual manera, la Administracion debera
publicar las decisiones que tome en casos determinados, 1o que debicra conducir a
la creacion de precedentes cuya modificacién debe ser debidamente razonada.

4. Organismos competentes

Particularmente dificil resulté la decisidon respecto del organismo competente
para aplicar la Ley.

Las soluciones posibles estin orientadas bien hacia un organismo administrativo
o bien hacia vn Tribunal.

Quienes apoyan esta tltima posibilidad piensan que la intervencién de la Admi-
nistracién se convertiria en un obsticulo para el ejercicio de la actividad ccondmica
adicional a los ya existentes. Sin embargo, ello no es necesariamente cierto. Si insis-
timos en el criterio de que la Ley debe evitar en todo momento el constituirse en un
obsticulo para la realizacién de las actividades de intermediacién en el mercado,. por-
que su obijtivo es, por el contrario, salvaguardar el ¢jercicio de la libertad de industria
y comercio, deberd establecerse con claridad las competencias de policia, administra-
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tiva de este organismo, y las relativas a la decision de las controversias entre parti-
culares que le fueran planteadas, asi como la elaboracién y mantenimiento de los
registros que fueren necesarios.

Otra de las criticas que hacen quienes no consideran descable la ejecucion de la
Ley por un érgano administrativo, es que su aplicacién no se hard siempre en base
a los criterios econdémicos v juridicos que debieran ordenar tales decisiones, sino que
cuestiones de otra indole que hoy dia influyen en decisiones de la Administracién,
podrian condicionar negativamente su actuacion.

Esta observacion anterior, que no deja de ser cierta en muches casos, se podria
disminuir con un organismo administrativo adecuadamente disefiado. Por lo demads,
nada garantiza que lo mismo no sucede con alguna otra forma organizativa, como un
tribunal, por ejemplo.

Consideramos que lo adecuado es otorgarle la competencia para la aplicacién
de la Ley a un organismo administrativo por diversas razones: por una parte, para
alcanzar sus fines, este organismo tendra necesidad de realizar una serie de investiga-
ciones que no son propias de un dGrgano jurisdiccional tipico que tiene a su cargo
dirimir las controversias que le plantean los particulares con mas o menos poderes
para el Juez, pero nunca como aquellos que tiene la Administracién, y para lo cual
ésta puede disponer de una serie de funcionarios de distintas especialidades. Presumi-
mos que ésto fue lo que tratd de resolver la ley espafiola, y por eso creé un drgano
administrativo tipico como lo es el Servicio dc la Defensa de la Competencia que
tienc amplias facultades de investigacidn pero que no decide; un ilamado tribunal que
ejerce funciones administrativas, como lo es el otorgamicnto de¢ autorizaciones, pero
que ademds, verifica la adecuacidn a la legalidad de determinadas actuaciones de los
particulares y sus decisiones ticnen fuerza de verdad legal, pero la exigencia del cum-
plimiento de las 6rdenes que éste emite le corresponde al érgano administrativo y la
imposicién de sanciones asi como la determinacién de las rcponsabilidades a que haya
Iugar le corresponde a otros organismos. El mismo Servicio, ¢! Consejo de Ministros
o los Tribunales de la jurisdiccién ordinaria, .

Por otra parte, si se llegare a crear un verdadero Tribunal, unipersonal o cole-
giado, estaria a cargo de abogados, lo cual no es suficiente para la cabal comprensién
de las cuestiones que puede plantear la aplicacion de esta Ley.

Otra razén que aboga a favor del érgano administrativo es que las actuaciones
ante la Administracidn menos formales que ante los Tribunales v no requicren de
manera indispensable, de profcsionales especializados, lo que lo hace mas ccondmico.
Ademis, suele ser por 1o menos mis rapido que los Tribunales.

Mais ain, puede haber casos en los cuales un particular detecta que hay limites
a su actuacidn en el mercado, pero no puede identificar al responsable como para
intentar una accién ante un tribunal, bien porque éste es muy poderoso y aquél ca-
rece de los medios ccondémicos para hacer las investigaciones, o bien porque las pruc-
bas estin contcnidas en fuentes de dificil o imposible acceso para los particulares.
En este caso, el perjudicado s¢ limita a denunciar la situacién y la Administracién
lleva a cabo las averiguaciones.

Por dltimo, hay un planteamiento sociolégico muy importante quc debe tomarse
en cuenfa y es que en nuestro pais no estd ampliamente arraigado el habito de acudir
a los Tribunales para la solucién de los problemas, ello s6lo se hace cuando resulta
indispensable; en nuestro medio estamos méds acostumbrados a acercarnos a una
autoridad administrativa para presentar quejas v plantear problemas.

Se podria argumentar en contra de la solucién de controversias por parte de la
Administracién que ésta es una funcidn tipicamente jurisdiccional que no le corres-
ponde. Sin embargo, tal actuacién administrativa no seria novedosa, pues se trataria
de los mismos actos administrativos dictados en cjercicio de una funcién jurisdiccional
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como Jo son hoy dia los actos de la Direccidén de Inquilinato del Ministerio de
Fomento, las decisiones de las Comisiones Tripartitas, las dcl Registro de la Propie-
dad Industrial ante la oposicién al registro de una marca y otras. Todas estas figuras
fueron creadas por razoncs similares a las que en estc caso se presentan: necesidad
de mayor celeridad que la que se obtiene en los Tribunales, acceso mds facil para
personas poco acostumbradas al ambiente de los tribunales, procedimientos menos
formales y mas cxpeditos; y a todo ello se agrega en nuestro caso, la necesidad de
tener un grupo de técnicos de diversas especialidades para las labores de control e
investigacién.

Una de las cuestiones que se han planteado ha sido la intervencién de los parti-
culares en la aplicacién de la Ley que nos ocupa.

No dejamos de reconocer que, de manera inmediata, 1o que tenemos entre manas
¢s una controversia entre particulares para lograr mayores beneficios cn el mercado,
o por lo menos, no disminuir.-los que tienen. Pero de manera mediata, nos cncontra-
mos anie una actuacién gue puede poner en juego ¢l interés general, porque ello
incide en el libre ejercicio de una garantia constitucional, lo quc nos interesa a todos
y es funcidn del Estado asegurar su ejercicio. Sin embargo, dada la incumbencia
tan cstricta que la aplicacién de esta Ley tendria sobre los empresarios, podrian bus-
carse algunas formas de intervencidén que, si bicn no desvirtGen la actuacidn estatal,
sirvan para fomar en cuenta esa intervencion que no deja de tener sentido.

Podria pensarse en la posibilidad de que entre los integrantes del organismo
administrativo colegiado encargado de la aplicacién de la Ley, pueda incluirse algan
0 algunos miembros escogidos de una terna presentada por alglin organismo relacio-
nado con la actividad econdmica. Sin embargo, debe quedar muy claro que una vez
designado, éste, no tendria el caracter de representante del sector sino que seria un
funcionario igual que los otros, dotade de unos conocimientos y de una experiencia
especifica que coadyuvaria en el ejercicio de las funciones propias de este organismo.

Otra de las formas como podria intervenir el sector empresarial es mediante el
ejercicio de una potestad normativa mediatizada: podria instrumentarse un procedi-
micento mediante el cual los empresarios —actuando conjuntamente 0 por sectores—
elaborarian unas normas sobre libre competencia, que deberian ser aprobadas por la
Administracién, para servir de guia a los particulares. Sin embargo, quedaria claro
que, de considerarlo necesario, la Administracién podrd dictar normas contrarias a
las elaboradas por los empresarios, siempre que se les haya participado con anticipa-
cién suficiente y se hayan tomado las medidas a que hubiere lugar.

5. Sanciones

En cuanto a las sanciones, se ha considerado que esta no dcbe ser una Ley re-
presiva sino que, por el contrario, su objetivo debe ser el de evitar las précticas res-
trictivas a la competencia y, en los casos en que ello sea imposible, tomar las me-
didas necesarias para restituir su libre ejercicio. Es por ello por lo que, en los casos
en los cuales haya violacién de la Ley, la Administracion debera:

1°) Ordenar la suspensidn definitiva de la conducta o préctica, o su modifi-
cacion si ello fuere necesario.

29) Ordenar la modificacién del acuerdo o contrato violatorio de la Ley o
prohibir su ejecucién y exigibilidad.

39) Prohibir la realizacién de la conducta o practica proyectada o la celebra-
cion del acuerdo o convenio violatorio de la Ley pretendido.

49) Ordenar la enajenacién forzosa de accicnes en caso de fusién, cuando ésta
dé origen a una restriccién de la libre competencia, en las condiciones y los plazos
gue sc establezean.
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59) Prohibir algunas pricticas futuras, quedando la empresa sujeta a la vi-
gilancia del organismo que imponga la sancién.

69) QOrdenar la renuncia de algunos de los directivos en caso de directorios
entrelazados que amenacen la libre competencia.

79) Ordenar la venta de bienes o prestacién de servicios a determinadas per-
sonas 0 a precios que se establezcan segin el mercado, en caso de convenios de alza
de precios 0 de boycots.

82) Cualquier otra medida necesaria para cstablecer la libre competencia o im-
pedir la realizacién de las actuaciones proyectadas que puedan producir los mismos
efectos. ] ‘

Las sanciones administrativas que se prevén son aquellas que se imponen en
los casos de rebeldia en la colaboracién con la Administracién, o case de incumpli-
miento de la orden impartida. Todos estos actos serdn recurribles en via contencioso-
administrativa. .





