La Técnica de Represion de los Carteles en el
Derecho Peruano

1. Introduccion

El 7 de noviembre de 1991 se publicé en el diario
oficial El Peruano el Decreto Legislativo N° 701 -en
adelante, Ley de Defensa de la Competencia'-, una
norma claramente inspirada en el ordenamiento
comunitario europeo -en particular, en los antiguos
articulos 85 y 86 del Tratado de Roma, actualmente
articulos 81 y 82 del Tratado CE’- y, en menor grado,
en la Ley N°22.262, la derogada ley argentina de
Defensa de 1a Competencia®, sancionada en el afio 1980.
Contrariamente a lo que alglin sector podria pretender?,
la Ley de Defensa de la Competencia no se encuentra
inspirada en la Sherman Act ni en ninguna de las
disposiciones de la legislacion antitrust vigentes en los
Estados Unidos de América’.

La inspiracién comunitaria de la norma nacional
de Defensa de la Competencia tiene como una de sus
consecuencias directas -la més visible, a nuestro
entender- que la técnica de represién de los cérteles
contenida en dicha norma, responda obviamente a una
l6gica comunitaria y no a la norteamericana, lo cual a
su vez, determina ciertas caracteristicas distintivas en
la ordenacién del procedimiento y en el analisis de las
conductas presuntamente restrictivas.

El propdsito del presente estudio es
basicamente exploratorio y de presentacién de un
panorama general que sirva de base para la realizacién
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de una discusién e investigacién a profundidad del
tema, por ello, en primer lugar, buscaremos establecer
claramente las diferencias existentes entre la técnica
de represion antitrust norteamericana y la técnica de
represién comunitaria y, en segundo lugar, las
particularidades de la técnica de represién de los
carteles en el Derecho peruano, la cual, si bien se
encuentra enmarcada dentro de una ldgica
comunitaria, presenta ciertas diferencias de forma con
su fuente de inspiracion.

2. Origenes, Caracteristicas y Reglas
Interpretativas de los Ordenamientos
Antitrust® y Comunitario’

La primera diferencia que podemos observar
entre el ordenamiento antitrust y su similar comunitario
es el ambiente politico y econémico en que se
originaron. La Sherman Act fue aprobada por el
Congreso de los Estados Unidos en el afio 1890, en un
pals marcado por la gran expansién industrial y la
cartelizacién de la economia propios de la segunda mitad
del siglo XIX.

La consolidacién de la Unién producida después
de larendicién del Ejército Confederado en Appomatox?®
fue el elemento politico que creé un ambiente propicio
para el desarrollo econdmico acelerado y a gran escala
de los Estados Unidos®. Para el momento de la
aprobacién de la Sherman Act, en la dltima década del

I Sibien este no es su nombre oficial, creemos que es el mas apropiado debido a su naturaleza y a la finalidad que persigue.

2 El Tratado de Roma, también conocido como Tratado CEE, fue firmado el 25 de marzo de 1957 por los seis miembros de la CECA. Dicho tratado fue modificado por

el Tratado de Maastricht del 7 de febrero de 1992 -Tratado de la UE- y la numeracién de sus articulos fue reordenada por el Tratado de Amsterdam del 2 de octubre
de 1997. En el presente estudio utilizaremos la numeracién actualmente vigente -salvo mencion en contrario- y la denominacion Tratado CE.

3 La Ley de Defensa de la Competencia actualmente vigente en la Repiblica Argentina es la Ley 25.156. sancionada en el afio 1999,

4 Por ejemplo, quienes en el aiio 1997 intentaron distorsionar el Decreto Legislativo N° 701 a fin de asemejarlo a la Sherman Act, injertando en el ordenamiento
nacional categorfas tales como «per se rule», «rule of reason», «naked cartel», y «ancillary restrictions». Ello significo distorsionar el sistema legal en materia
de libre competencia, tal como se distorsionaron -también en 1997- las Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor. En este dltimo caso, mediante un
precedente de observancia obligatoria de la Sala de Defensa de la Competencia de la época -declarado nulo por la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica en el
afio 2001- se traté de «legitimar» la publicidad comparativa subjetiva.

5 Lo que sisucede, por ejemplo, con la Ley Federal de Competencia Econémica de México.

6 Por cuestiones de simplicidad, vamos a denominar ordenamiento antitrust al ordenamiento norteamericano.

7 Esta seccion reproduce ¢l punto 1 de un trabajo anterior: NODA, Carlos. La represion del abuso de posicion de dominio en el mercado en el Derecho Peruano.
p. 81-96. En: Didlogo con la Jurisprudencia. Lima. Afio 10. N° 71 (agosto 2004).

8 El General Robert E. Lee y ¢l Ejéreito del Norte de Virginia se rindieron ¢l 9 de abril de 1865 en Appomatox. hecho que marco la derrota de 1a Confederacion y el
lin de ta Guerra Civil.

9

En 1898. solo ocho aftos después de la aprobacién de la Sherman Act, los Estados Unidos de América demostraria al mundo su creciente poder al derrotar a Espaiia
enia (}UL‘lTil H|spun()-nol‘leumcrlcunu. ll(|llld£ll](l() 10S restos ael llanl'lU Espanol. en Y17, vemusiete anos despucs de la upmnucmn ae la Sncrmun ACL 14 presion
originada por la intervencion de los Estados Unidos de América en la Primera Guerra Mundial harfa que los ejéreitos del Kaiser retrocedieran hacia el interior de
Alemania, forzando al Reich a la rendicion.
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siglo XIX, Estados Unidos era un pafs con un mercado
integrado y en expansion de larga data, cuyo principal
problema percibido era el desborde de las empresas
presentes en aquella época en el mercado.

Por el contrario, el Tratado de Roma fue celebrado
teniendo como objetivo lograr la integracién europea
occidental mediante la creacién de un mercado comiin.
Hacia 1957, Europa occidental era un continente que se
estaba recuperando de la devastacién -material y
psicolégica- producida por la Segunda Guerra Mundial,
luego de la rendicién incondicional del Tercer Reich
ocurrida en mayo de 1945. A ello debe sumarse el
ambiente especial creado por la situacidon politica
internacional de la segunda mitad del siglo XX, conocida
como la Guerra Fria, donde Europa occidental tenfa que
tener siempre en consideracién la vecindad de los paises
del Bloque del Este liderado por la extinta Unién Soviética.

Es evidente que la situacién europea de 1957
era muy diferente a aquella de los Estados Unidos en
1890; asi, mientras en los Estados Unidos se partia de
la existencia de un mercado integrado y en franca
expansién, en Europa se buscaba crear un mercado
integrado que fuera el motor del desarrollo de paises
arruinados por la guerra y que contribuyera a
reemplazar una légica tradicional de confrontacién por
una nueva de cooperacién. La tradicional rivalidad
franco-germana buscd ser superada y reemplazada por
un nuevo esquema de cooperacién liderado,
precisamente, por los dos antiguos contendientes.

El Peri de 1991 mostraba condiciones que lo
asemejaban mds a la situacién europea de 1957 que a
la americana de 1890. El Perd de 1991 era un pais que
requeria crear un mercado competitivo -una «cultura
de mercado», se le llamé entonces- que fuera el motor
del desarrollo de un pais que histéricamente habia
perdido el tren del desarrollo econdémico a lo largo de
los siglos XIX y XX. La Reptiblica del Pert inici6 su
vida independiente luego de varios afios de guerra civil
contra los Ejércitos del Rey espafiol, cuyos
contingentes, paraddjicamente, eran reclutados en su
mayoria en el territorio del virreinato peruano. Durante
el siglo XIX, el Pert buscé consolidar una identidad
nacional y sostuvo enfrentamientos con sus vecinos
sudamericanos -la guerra con la Gran Colombia y la
creacion de la Confederacion Peruano-Boliviana, son
ejemplos de ello- y conflictos civiles de baja intensidad
que, en determinados momentos llevaron a la anarquia
al pafs. La Guerra del Pacifico significd una derrota

absoluta del Estado Peruano frente a su vecino del
sur, lo cual llevé al pais a intentar la reconstruccién
de su ordenamiento politico y econémico. Sin
embargo, hacia la segunda década de 1920, Pert fue
regido por un gobierno de corte personal y autoritario,
desembocando hacia 1931 en una nueva fase de
gobiernos militares debido a la presencia de un solo
partido politico de masas en el escenario de aquellos
afios. En la década de 1970, bajo una dictadura militar,
Pert opt6 por un modelo econ6émico de fuerte
intervencion estatal, el cual fracaso estrepitosamente,
dando paso en la década de 1980 a la aparicion del
fenémeno terrorista. Hacia principios de la década de
1990, Peru no era un pafs socialmente integrado, no
contaba con una economia estable, no tenia una
tradicién econdémica de mercado, no contaba con un
escenario politico estable y ordenado, en resumen,
era un pais poco integrado y con un mercado
incipiente, es por ello que estimamos que el legislador
de 1991 acert6 al recoger el modelo comunitario de
defensa de la competencia en el Decreto Legislativo
N° 701 como el mas apropiado a dicha realidad."

La segunda diferencia notoria que encontramos
entre el sistema antitrust y el comunitario se refiere a
sus caracteristicas y disefio. En lineas generales -es
decir, en una descripcién muy gruesa y apretada-, el
sistema antitrust se ordena sobre dos pilares: el primero
consiste en la represién de las practicas colusorias
(conductas cooperativas) mientras que el segundo
consiste en la represion de los intentos de monopolizacién
del mercado (conductas exclusorias). El sistema antitrust
es ademds conocido por su mecanismo de control de
concentraciones. De otro lado, el sistema comunitario
apunta, en primer lugar, hacia larepresion de las practicas
colusorias (nuevamente, conductas cooperativas) y, en
segundo lugar, a la represion del abuso de posicion de
dominio en el mercado (conductas explotativas y
exclusorias). El sistema comunitario -si nos remitimos
al Tratado CE- no contemplaba originalmente ningtin
sistema de control de concentraciones; éste no fue
incluido expresamente sino hasta el afio 1989 -luego de
varios intentos jurisprudenciales que apuntaban en esa
direccion- mediante el Reglamento N° 4064/89 del 21
de diciembre de 1989.

Nuevamente, podemos observar que la Ley de
Defensa de la Competencia del Perd adhiere al sistema
comunitario de Defensa de la Competencia, ya que
incluye -al igual que el Tratado CE- la prohibicién de
las practicas colusorias (conductas cooperativas) y la

10 Adicionalmente, hay que sefiular que el sistema comunitario se ajustaba mds a la tradicion juridica continental del Derecho peruano que el sistema

antitrust, perteneciente a la tradicion juridica del Common Law.
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prohibicién del abuso de posicién de dominio en el
mercado (conductas explotativas y exclusorias).
Asimismo, al igual que el Tratado CE, la Ley de Defensa
de la Competencia Peruana no incluye ningln sistema
general de control de concentraciones''.

La tercera diferencia entre el ordenamiento
antitrust y su similar comunitario estd relacionada
con las reglas interpretativas aplicables a las practicas
colusorias. El sistema antitrust reconoce, en lineas
generales, la existencia de dos

El cambio del mecanismo de aplicacion de
exenciones de ser a priori a uno a posteriori, por el
Reglamento (CE) 1/2003 del 16 de diciembre de 2002
-vigente a partir del 1 de mayo de 2004- ha provocado
una tendencia en la jurisprudencia comunitaria hacia la
reticencia en la aplicacién de laregla de larazén', pues
ésta tiene la misma finalidad que las exenciones
contempladas en el articulo 81.3 del Tratado CE, las
cuales son, a partir del 1 de mayo de 2004, de plena
aplicacién directa.

reglas de interpretacion creadas
jurisprudencialmente: la regla per
se y la regla de la razén.
Bisicamente, la regla per se
apunta a la condena objetiva de
las conductas que constituyen
ciertos tipos de practicas
colusorias aquellas encaminadas
a la constitucién de un cartel-
mientras que laregla de la razén
sefiala la necesidad de hacer un
balance entre los efectos
positivos y negativos de una
conducta cooperativa antes de
condenarla -dentro del campo de
aplicacidén de laregla de la razén
entran generalmente los

““...) el sistema
comunitario posee
una técnica de
represion de las
prdcticas colusorias
mucho mas claro,
realista, predecible y

funcional 3.
que el sistema
antitrust (...)”

En nuestra opinién, el
sistema comunitario posee una
técnica de represion de las
practicas colusorias mucho mads
claro, realista, predecible y
funcional que el sistema antitrust,
tal como veremos al momento de
analizar los problemas que
presenta el sistema antitrust en
cuanto a la represion de la fijacion
concertada de precios.

Problemas en la
Represién de la Fijacion de
Antitrust: la Alternativa
Comunitaria a dichos Problemas

acuerdos verticales.

El sistema comunitario, en puridad, recoge una
prohibicidon general de las pricticas colusorias -
establecida en el articulo 81.1 del Tratado CE-,
moderada por exenciones singulares y en bloque -
cuyas condiciones de aplicacién se encuentran en el
articulo 81.3 del Tratado CE. Estas exenciones, bajo
las disposiciones del Reglamento (CE) 17/62 del 6 de
febrero de 1962, iinicamente podian ser conocidas y
declaradas por la Comisién Europea'?, por lo que se
trataba de un mecanismo de exencion a priori. Dentro
de este esquema es que tiene logica la aceptacion
jurisprudencial de la regla de la razén de origen
americano, pues dicha regla -utilizada para balancear
los efectos de la aplicacién del articulo 81.1 del
Tratado CE- evitaba tener que someterse al engorroso
procedimiento previsto por el Reglamento (CE) 17/
62 para acogerse al articulo 81.3 del Tratado CE."

La regla per se fue
originalmente entendida como una solucién a los casos
de fijacién de precios y como una respuesta adecuada
y funcional -realmente lo fue- a los primitivos carteles
que existian en los Estados Unidos de América a finales
del siglo XIX y principios del siglo XX.** Sin embargo,
hacia 1940 -cuando la referida regla adopta su forma
definitiva-, la regla per se habia mutado de tal manera
en su entendimiento y funcionamiento que no era ya
una herramienta para la represién de la fijacién de precios
o de los efectos econémicos en el mercado de aquella
fijacién de precios sino, por el contrario, una
herramienta para perseguir los acuerdos de fijacion de
precios -sin importar sus efectos econémicos en el
mercado.'

Esta mutacion de la regla per se ha traido como
resultado que los casos de fijacién de precios se concentran
en probar que los investigados celebraron el acuerdo y no

11 El sistema de control de concentraciones creado por la Ley N° 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico, se aplica tinicamente a
las concentraciones de tipo vertical u horizontal que se produzcan en las actividades de generacion y/o de transmision y/o de distribucion de energia.

12

2 TERCINET, Anne. Droit européen de la concurrence. Opportunités et menaces. Paris: Gualino éditeur, 2000. p.91.

13 MALAURIE-VIGNAL, Marie. Droit de la concurrence. 2*.ed. Paris: Armand Colin, 2003. p. 168.

14 Ibid., pp. 168-169.

I5 POSNER, Richard A. Antitrust Law. 2".ed. Chicago: The University of Chicago Press, 2001. pp.35-36.

16 1bid., pp.36-37.
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que exista el efecto de la fijacion de precios en el mercado
-es decir, es irrelevante el incremento de precios o la
reduccion de la produccién. En otras palabras, el
ordenamiento antitrust en cuanto a la represién de la
fijacion de precios ha perdido todo contenido econémico,
pues dnicamente apunta a los intentos de fijar el precio -
los cuales pueden no tener efectos- mientras que fijaciones
de precios con efectos realmente nocivos escapan de la
prohibicién y represion debido a que no se puede probar
la existencia del acuerdo."’

De otro lado, la regla per se no es absoluta
pues, cuando los jueces no estdn seguros en el balance
competitivo de una prictica cuestionada -como
sucedié en los casos BMI'® y NCAA'Y-, dejan de lado
la aplicacion de la regla y efectdan un andlisis mds
profundo de la conducta y sus efectos en el mercado.
Por supuesto que, para ello, evitan utilizar la
terminologia per se -por ejemplo, no utilizan el término
«fijaciéon de precios»-, prefiriendo denominar a la
practica colusoria como «complementaria» (ancillary)
a los objetivos legitimos de las partes en el acuerdo,
todo ello como paso previo a la declaracidn de licitud
de la conducta cuestionada debido a su balance
positivo como mecanismo promotor de la eficiencia.”

La respuesta comunitaria a los problemas que
presenta el ordenamiento antitrust para combatir los
carteles de fijacion de precios consiste en utilizar
indistintamente las nociones de «acuerdo», «decision
de una asociacién de empresas» y «prictica
concertada» para englobar a todas las conductas
consideradas restrictivas de la libre competencia y, por
tanto, reprimibles y sancionables.

La palabra «acuerdo» no se refiere
exclusivamente a los contratos como fuente de las
obligaciones sino mas bien a aquel género de actos en
los que una de las partes se obliga a limitar su libertad
de accion respecto a la otra, con la finalidad Gltima de
restringir la competencia.”' De otro lado, una «decisidn
de una asociacion de empresas» se refiere tanto a las
reglas de la asociacién de empresas de que se trate,
como a las decisiones que vinculan a sus miembros.

17 Ibid., p.53

El término «decisién de una asociacioén de empresas»
incluye también a las recomendaciones de las
asociaciones de empresas dirigidas a sus miembros.*”

Lanocién de «prictica concertada» merece que
nos detengamos brevemente en su explicacion debido
a que es la herramienta que permite al derecho
comunitario atender a los efectos reales de la fijacién
de precios en el mercado, superando el problema de
probar la existencia de un acuerdo como condicién
para reprimir y sancionar a las empresas por una fijacion
de precios. El término «prictica concertada», en lineas
generales, hace referencia precisamente a toda
«cooperacion informal entre empresas, que no se
caracteriza por ningtn acuerdo o decision formal.»*
Un elemento muy importante - pero no suficiente -
para la prueba de las practicas concertadas es la
existencia de una conducta paralela en el mercado.”

Una «practica concertada» no tiene la estructura
de un «acuerdo» sino que consiste en una simple
coordinacién de conductas -el denominado
«paralelismo» en las conductas- cuyo objeto o efecto
es eliminar la incertidumbre propia de una situacion de
competencia monopolistica”. El resultado de este
paralelismo en las conductas no es otro que la adopcion
de una politica comercial comin, por ejemplo, de una
politica de precios comiin.*

Debemos aclarar que el simple paralelismo en
las conductas no prueba la existencia de una «prictica
concertada» sino que sélo es un indicio de su existencia.
Sin embargo, si el paralelismo en las conductas no
puede ser explicado de otra manera sino a través de la
existencia de una concertacion entre las empresas, se
entenderd vialidamente que estamos ante una «prictica
concertada», salvo que las empresas investigadas logren
demostrar que si hay una explicacién alternativa
convincente para el referido paralelismo.”’

Podemos concluir que el sistema comunitario
presenta una técnica de represion de los cérteles de
fijacion de precios mucho mas clara, predecible y real
-pues atiende a los efectos econémicos de la fijacidn

18 Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting System, Inc., 441 U.S. 1 (1979).
19 National Collegiate Athletic Association v. Board of Regents, 468 1.S. 85 (1984).

20 POSNER, Richard A. Op.cit.. pp.39-40).

21 BELLAMY, Christopher y Graham CHILD. Derecho de la Competencia en el Mercado Comin. Madrid: Civitas, 1992, p.78.

22 Ibid., p.85.

23 Ibid., p.86.

24 Ibid.. pp. 91-92.
]

(93

Debemos recordar que el grado de competencia existente en los mercados reales. generalmente es el de competencia monopolistica y no el de competencia

perfecta, el cual dnicamente es un modelo de trubajo ideal e inexistente en la realidad.

MALAURIE-VIGNAL. Marie. Op.cit.. p.155.
TERCINET. Annc. Op.cit.. p.52.
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de precios- que aquella del sistema antitrust. Este dltimo
presenta problemas en cuanto a la represién de lo que
podemos calificar como «practicas concertadas» que
tienen como efecto la fijacién de precios y, ademas, es
poco claro y predecible en cuanto al tipo de examen al
que serdn sometidas las conductas investigadas, pues
no es seguro que se aplique la regla per se o la doctrina
de las ancillary restrictions -una forma elegante de
evadir la terminologia per se y el hablar de una fijacién
de precios-, dependiendo ello de cada caso concreto.

4. La Técnica de Represion de los Carteles en
el Derecho Peruano

La Ley de Defensa de la Competencia del Perii
recoge una técnica de represion de los carteles muy
similar a la del ordenamiento

empresas, las decisiones de asociaciones de
empresas y las practicas concertadas que puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros
y que tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comtn y, en particular, los
que consistan en:

a)  Fijar directa o indirectamente los precios de
compra o de venta u otras condiciones de
transaccion; {...)

En primer lugar, podemos ver que el articulo
81.1 del Tratado CE contiene tanto la prohibicién
de las practicas colusorias como la enumeracién

comunitario, pero marca ciertas
diferencias que veremos a
continuacién. El articulo 3 del
Decreto Legislativo N° 701 es la
norma que establece Ia prohibicién
de las practicas colusorias y del
abuso de posicién de dominio, de
manera conjunta, a diferencia del
Tratado CE que establece la
prohibicién de las practicas
colusorias en el articulo 81.1 y la
prohibicién del abuso de posicién
de dominio en el articulo 82.

El articulo 3 del Decreto
Legislativo N° 701 seiiala
literalmente lo stguiente:

“La Ley de Defensa
de la Competencia
del Perit recoge una
técnica de represion
de los carteles muy
similar a la del
ordenamiento
comunitario, pero
marca ciertas
diferencias(...)”

enunciativa de algunas de sus
modalidades, mientras que el
articulo 3 del Decreto Legislativo
N° 701 dnicamente contiene la
prohibicion pues la enumeracién
enunciativa se encuentra en el
articulo 6 de la misma ley. En
segundo lugar, observamos
claramente que el articulo 81.1
del Tratado CE dnicamente
requiere que la conducta
cuestionada represente una
afectacién potencial al comercio
entre los Estados miembros y
que tenga por finalidad o como
resultado la restriccion de la
competencia, como requisitos

«Articulo 3.- Actos y conductas prohibidas. Estdn
prohibidos y serdn sancionados, de conformidad con
las normas de la presente Ley, los actos o conductas,
relacionados con actividades econdémicas, que
constituyen abuso de una posicion de dominio en el
mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre
competencia, de modo que se generen perjuicios para el
interés economico general, en el territorio nacional».
(El'subrayado es nuestro) El texto subrayado del articulo
3 de la Ley de Defensa de la Competencia peruana marca
una diferencia importante con la prohibicidn establecida
en el articulo 81.1 del Tratado CE:

«Articulo 81%

l. Serdan incompatibles con el mercado comun y
quedardn prohibidos todos los acuerdos entre

para hacer efectiva la
prohibicién, es decir, la norma comunitaria
solamente requiere que se verifique la existencia
de la conducta restrictiva y que dicha conducta sea
potencialmente iddnea para restringir la
competencia. El articulo 81.1 del Tratado CE no
contiene requisito alguno consistente en la existencia
de un perjuicio al interés econémico general. En
cambio, el articulo 3 de la Ley de Defensa de la
Competencia peruana no sélo requiere que se
verifique la existencia de una conducta restrictiva
sino también que exista una afectacién al interés
econémico general para hacer efectiva la
prohibicidn.

La infraccion tipificada en el articulo 3 de la
Ley de Defensa de la Competencia peruana tiene, por

28 Version consolidada del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Diario Oficial de las Comunidades Europeas. 24 de diciembre de 2002,
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tanto, dos elementos constitutivos concurrentes:
primero, la existencia de la conducta restrictiva; vy,
segundo, la existencia de perjuicio al interés econémico
general. La descripcién de lo que constituye una
conducta restrictiva se encuentra en el primer parrafo
del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia®,
en el cual se puede observar que, siguiendo el modelo
europeo, se menciona que la conducta cuestionada debe
ser potencialmente idénea para restringir la
competencia. En otras palabras, la potencialidad a la
que se refiere el articulo 6 de la Ley de Defensa de la
Competencia se encuentra referida solamente a la
conducta, lo que equivale a decir que, si una conducta
cuestionada no es capaz siquiera potencialmente de
restringir la competencia, entonces, no califica como
una conducta restrictiva. La potencialidad no tiene
ninguna relacién con el segundo elemento para la
configuracién de la infraccién tipificada en el articulo
3 de la Ley de Defensa de la Competencia: el perjuicio
al interés econdémico general es un elemento
independiente y adicional a la sola existencia de la
conducta restrictiva.

El articulo 3 de la Ley de Defensa de la
Competencia peruana no puede ser leido como una
norma habilitante de la aplicacién de la regla per se,
entendida esta dltima como una patente de corso para
la agencia de competencia para no atender a la existencia
de alguna afectacion al interés econdmico general. Por
el contrario, el articulo 3 de la Ley de Defensa de la
Competencia pareceria exigir no sélo la existencia de
una afectacién al interés econémico general sino la
prueba de dicha existencia en cada caso concreto. Esto
iltimo es tan incorrecto como pensar que la norma
bajo comentario permite la aplicacién de la regla per
se, tal como explicaremos mas adelante.

Laregla per se fue impuesta ilegalmente en el
Derecho peruano mediante una osada interpretacion
contenida en el precedente de observancia obligatoria
aprobado mediante Resolucién N° 276-97/TDC, el
referido precedente sefialaba lo siguiente:

«De acuerdo a las normas contenidas en el
Decreto Legislativo 701, las concertaciones de precios,
reparto de mercado, reparto de cuotas de produccion y
limitacion o control de la produccion deben sancionarse
de acuerdo ala regla ‘per se’. Ello implica que la sola
realizacion de la prdctica prohibida constituye una
infraccion administrativa a la que se le debe aplicar
la sancion legalmente prevista. En ese sentido, para

considerar configurada la infraccidn no es necesario
tener en cuenta los efectos perjudiciales de la prdctica
en el mercado, o su razonabilidad, es decir,_el hecho
de que la prdctica sea o no idénea para producir los
efectos perjudiciales mencionados» .(El subrayado y
la negrita son nuestros).

El precedente del afio 1997 violaba abiertamente
el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 701, pues
seflalaba que no era necesaria la afectacién del interés
econémico general para hacer efectiva la prohibicién
contenida en la norma. Esto es insostenible a partir de
una simple lectura del texto del articulo 3 de la Ley de
Defensa de 1a Competencia peruana, lo cual nos exime
de mayor comentario.

En cuanto a la segunda lectura extrema del
articulo 3 del Decreto Legislativo N° 701 -es decir, la
supuesta exigencia no sélo de una afectacién al interés
econdémico general sino de la prueba en cada caso
concreto de dicha existencia-, si bien parece mds
atractiva que la referida a la regla per se, también es
incorrecta, pues parte de la lectura aislada de la norma.

El articulo 3 del Decreto Legislativo N° 701 debe
leerse a la luz del articulo 61 de la Constitucidn Politica
del Pert, que dispone lo siguiente:

«Articulo 61.-

El Estado facilita y vigila la libre competencia.
Combate toda prictica que la limite y el abuso
de posiciones dominantes o monopdlicas.
Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni
establecer monopolios.(...)» (El subrayado es
nuestro).

Debemos recordar que es un principio de
interpretacién pacificamente aceptado que las normas
con rango de ley deben ser interpretadas a la luz de la
Constitucidn, en observancia estricta del principio de
supremacia constitucional. De este modo, el contenido
del articulo 3 del Decreto Legislativo N° 701 debe ser
encontrado a la luz del articulo 61 de la Constitucién
Politica del Peru.

El articulo 61 de 1a Constitucién Politica del Pert
sefiala expresamente que «el Estado facilita y vigila la
libre competencia», es decir, es una obligacién
ineludible del Estado el defender, preservar y garantizar
la libre competencia, ain contra los excesos que se

29 Decreto Legislativo N° 701. Articulo 6.- Pricticas restrictivas de la libre competencia. Se enticnde por pricticas restrictivas de la libre competencia
los acuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o pricticas concertadas entre empresas que produzean o puedan producir el efecto de

restringir, impedir o falsear fa competencia.
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pudieran cometer con ella. Esto dltimo es realmente
esencial para la Constitucién peruana, tal como lo sefiala
la doctrina constitucional:

«El primer pdrrafo del articulo trata de la libre
competencia y establece que el Estado la facilita y la
vigila. Es ficil ver que en la medida que el Estado
vigila, también facilita. Y también es cierto al
contrario: si facilita debe vigilar para que no se
cometan excesos con ella (que pueden ser grandes y
muy daiiinos)».” (El subrayado es nuestro).

La obligacién estatal de facilitar y vigilar la
libre competencia es dotada de contenido por el propio
articulo 61 de la Constitucion, el cual indica que la
obligacién antes referida se cumple mediante el
combate a toda practica que limite la libre competencia
-es decir, las practicas colusorias mencionadas en el
articulo 6 del Decreto Legislativo N° 701- y el
combate al abuso de posiciones dominantes o
monopdlicas -es decir, el abuso de posicion de dominio
en el mercado, contemplado en el articulo 5 del
Decreto Legislativo N° 701.

Al respecto, en una economia social de
mercado, los proveedores tienen el derecho de fijar
sus precios en un régimen de libre competencia, de
acuerdo con las leyes de la oferta y la demanda. Sin
embargo, los proveedores no pueden coludirse para
fijar los precios en el mercado, es decir, tienen el
derecho de fijar precios de manera auténoma pero
no de fijarlos de manera concertada, pues ello es
contrario a la finalidad de la ley, al representar una
negacién de la propia competencia.

Es importante que recordemos la finalidad que
persigue el deber constitucional de facilitar y vigilar la
libre competencia, la cual, en tltima instancia, no es
otra que procurar €l mayor bienestar de los
consumidores. En otras palabras, la libre competencia
significa lo siguiente:

Una situacion de libertad en el ejercicio de
los negocios, tutelada y limitada por la
legislacion de manera que, sin afectar la
libertad de cada uno, se corrija los defectos
de poder excesivo que pueden producirse y
cuyo resultado seria el perjuicio para los otros
competidores y, a la larga, para el pueblo
mismo, es decir, los consumidores.

d La competencia mejora la asignacion de recursos
v la eficiencia productiva. Desde luego, el marco
ideal es el de competencia perfecta pero que es
solo una hipdtesis de trabajo. En la vida
cotidiana, diversos condicionantes llevan a
hablar no de competencia perfecta sino de
workable competition.

. La competencia mejora el nivel de riqueza en la
sociedad al dar bienestar al consumidor y los
precios menores posibles.”!

El articulo 1 de la Ley de Defensa de Ia
Competencia peruana, referido a la finalidad de la
norma, es claro en el sentido de reconocer que el deber
constitucional de facilitar y vigilar la libre competencia
tiene como objetivo ultimo procurar el mayor bienestar
de los consumidores:

«Articulo 1.- Finalidad. La presente Ley tiene por
objeto eliminar las practicas monopolicas, controlistas y
restrictivas de la libre competencia en la produccion y
comercializacion de bienes y en la prestacion de servicios,
permitiendo que la libre iniciativa privada se desenvuelva
procurando el mayor beneficio de los usuarios_y
consumidores. »(El subrayado es nuestro) Podemos ver
que la Constitucién y la Ley consideran que la competencia
es el mecanismo idoneo para lograr el mayor bienestar de
los consumidores. Es mds, por expreso mandato
constitucional, las practicas colusorias -es decir, aquellas
conductas que afectan la competencia- deben ser
combatidas pues son negativas al destruir o distorsionar
el mecanismo idéneo para lograr el mayor bienestar de
los consumidores. De ello se sigue que, las practicas
colusorias -de acuerdo al ordenamiento constitucional
peruano- no son idoneas para procurar el mayor bienestar
de los consumidores sino que, en principio, son
perjudiciales para el interés de los consumidores.

La exigencia de afectacién al interés econémico
general del articulo 3 de la Ley de Defensa de la
Competencia no puede ser entendida entonces como
una exigencia a la agencia de competencia de probar
en cada caso que ha habido una afectacién al interés
econémico general, pues ello seria contrario a lo
establecido en el articulo 61 de la Constitucién. En
cambio, una lectura acorde con la Constitucién consiste
en reconocer -junto con la Constitucién- que las
practicas colusorias no son idéneas para procurar el
mayor bienestar general sino, mas bien, son perjudiciales
para el interés general. Sin embargo, dado que la

30 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peri, 1999. . 3. p.242.

31 Ihid., p.247.

Derecho & Sociedad 5
Asociacion Civil ._.4

203



D<$ Derecho & Sociedad

Asociacion Civil

Carlos Ramon Noda Yamada

Constitucién no sefiala que no se admite prueba en
contrario a la presuncién de «perjudicialidad» de las
pricticas colusorias, no puede condenarse a las
empresas investigadas sin otorgarles previamente el
derecho de defensa en el marco de un debido
procedimiento®. Este derecho de defensa -un derecho
fundamental- consiste en la posibilidad -exigida por la
Constitucién y admitida por el articulo 3 de la Ley- de
romper la presuncién y probar que su conducta no
genera perjuicio al interés econémico general.

Lo anteriormente expuesto

un perjuicio para el interés econémico general y, por
tanto, no debe ser sancionada.

En conclusién, la técnica de represion de los
Cirteles en el Derecho peruano tiene inspiracién europea
-con ligeras diferencias en cuanto al modo de enfocar
el procedimiento- y, ademads, tiene los mismos efectos
que el sistema implementado a partir del 1 de mayo de
2004 en la Unién Europea® Ambos sistemas -el
comunitario y el peruano- contienen una prohibicién
general de las practicas colusorias. Asimismo, ambos
sistemas admiten que ciertas

significa que la infraccién tipificada
en el articulo 3 de la Ley de
Defensa de la Competencia exige,
para su configuracién, que la
autoridad pruebe la existencia de
la conducta restrictiva, es decir, el
primer elemento de la infraccién.
Una vez probada la existencia de
la conducta restrictiva, de
conformidad con lo dispuesto en
el articulo 61 de la Constitucién
Politica del Pert, debe aceptarse,
en principio, que la conducta
restrictiva detectada genera un
perjuicio parael interés econémico
general ya que, de no hacerse asi,
se estaria contraviniendo la

“(...) el articulo 3 de la
Ley de Defensa de la
Competencia exige,
para su configuracion,
que la autoridad
pruebe la existencia de
la conducta restrictiva,
es decir, el primer
elemento de la
infraccion.”

conductas en principio prohibidas
-es decir, que calzan en lo
dispuesto en el articulo 81.1 del
Tratado CE o en los articulos 3 y
6 del Decreto Legislativo N° 701,
respectivamente- pueden resultar
exentas de reproche debido a su
balance positivo para el interés
econémico general -el cual es
dotado de idéntico contenido por
el articulo 81.3 del Tratado CE y
por las reglas establecidas por la
Resolucién N° 0224-2003/TDC-
INDECOPI, respectivamente.

Finalmente, como es
notoriamente conocido, un cartel

Constitucion, afirmando que toda
conducta restrictiva de la libre competencia no genera
un perjuicio para el interés econémico general y, por
ello, no debe ser combatida, salvo que se demuestre lo
contrario.”® El razonamiento correcto es que, la
conducta restrictiva de la libre competencia genera un
perjuicio para el interés econémico general y, por ello,
debe ser combatida, salvo que se demuestre lo
contrario. Por ello es que, a fin de respetar el derecho
fundamental de defensa, quienes realizaron la
conducta restrictiva tienen la oportunidad de
demostrar que dicha conducta restrictiva no genera

jamdis podra beneficiarse en la
realidad de una exencién del articulo 81° inciso 3 del
Tratado CE o de las reglas establecidas por la
Resoluciéon N° 0224-2003/TDC-INDECOPI, por su
naturaleza intrinsecamente ofensiva a la competencia
y por sus especiales efectos negativos al interés
econdmico general -aceptando, obviamente, la posible
existencia de los inusuales «cdrteles de crisis»
mencionados por la doctrina comunitaria. Podemos ver
que, en la practica -y en la terminologia empleada
también-, las técnicas comunitaria y peruana de
represion de los carteles -y, en general, de las pricticas

32 Debemos recordar que hasta el peor criminal tiene derecho a la defensa y a un debido proceso.
33 Obsérvese que esta dltima idea no es consecuencia de la aplicacién de la presuncién de inocencia puesto que, en esta etapa del andlisis, la conducta restrictiva ya
ha sido probada por la autoridad. en este momento solamente se estdn evaluando los efectos que deben atribuirse a dicha conducta.

34 Reglamento (CE) N° 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002.
Articulo 1.- Aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado

1. Los acuerdos, decisiones y pricticas concertadas contemplados en el apartado | del articulo 81 del Tratado que no cumplan las condiciones del apartado 3
de dicho articulo estin prohibidos. sin que sea necesaria decisién previa alguna a tal efecto.

2. Losacuerdos, decisiones y pricticas concertadas contemplados en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado que rednan las condiciones del apartado 3 de dicho
articulo no estdn prohibidos. sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto.

3. Laexplotacion abusiva de una posicion dominante contemplada en el articulo 82 del Tratado estd prohibida. sin que sea necesaria decision previa alguna a

tal efecto,
Articulo 2.- Carga de la prueba

En todos los procedimientos nacionales y comunitarios de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado. la carga de la prueba de una infraccién del apartadol
del articulo 81 o del articulo 82 del Tratado recaerd sobre la parte o la autoridad que la alegue. La empresa o asociacion de empresas que invoque el amparo de las
disposiciones del apartado 3 del articulo 81 del Tratado deberd aportar [a prueba de que se cumplen las condiciones previstas en dicho apartado.
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colusorias- son esencialmente idénticas en sus efectos,
mds alld de las diferencias menores encontradas en el
procedimiento de aplicacién de la norma peruana.

5. 1997: ;Regla Per se o Regla de Ia Ilegalidad?

Como hemos podido observar a lo largo del
presente estudio, el ordenamiento peruano se inspird y
acogié una técnica de represidn de los cdrteles de origen
comunitario europeo y no una de origen americano.
Lo légico y racional, entonces, es interpretar y aplicar
la Ley de Defensa de la Competencia peruana de manera
consistente con la evolucién del derecho comunitario,
respetando las particularidades de la ley peruana.

El precedente de observancia obligatoria
aprobado mediante Resolucién N° 276-97-TDC que
comentdramos lineas arriba realmente no establecié la
regla per se en el Derecho peruano; lo Unico que hizo
fue pretender establecer ilegalmente la regla per se en
el Derecho peruano. En otras palabras y aunque suene
algo duro, la Resolucién N° 276-97-TDC no fue mas
que un acto administrativo ilegal y, por tanto -a nuestro
entender-, viciado de nulidad®.

En resumen, quienes pretenden ser defensores
de la regla per se en el ordenamiento peruano no son
realmente defensores de dicha regla -pues ésta nunca
existié en el Perd- sino que, sin saberlo, podrian
terminar siendo defensores de una ilegalidad cometida
en el afio 1997%. Los efectos de la regla per se -
entendida como aquella regla original que perseguia
reprimir la fijacion de precios, es decir, toda conducta
que presentara efectivamente los efectos de la fijacién
de precios- han sido verdaderamente consagrados con
el precedente de observancia obligatoria aprobado
mediante la Resolucién N° 0224-2003/TDC-
INDECOPI, que interpreta adecuadamente la
naturaleza de la técnica de represion de los carteles
en el Derecho peruano y apunta a reprimir los efectos
nocivos de éstos para la competencia y el mercado,
tal como lo ordenan la Constitucién y la Ley, y como
lo hace el ordenamiento comunitario en materia de
defensa de la competencia.

6. La Agenda Futura: Globalizacién y Derecho
de la Competencia

El fendmeno de la globalizacién en el plano
econdmico no implica la desaparicidn del papel de las
politicas nacionales, sino, por el contrario, su
fortalecimiento y adaptacién para hacer frente a los
efectos de la liberalizacién de los mercados de bienes
y capitales. No obstante, existe el riesgo de que algunas
personas tratan de hacer pensar a la opinion publica
que la globalizacién es una suerte de «pensamiento
finico politicamente correcto» en materia econdémica,
lo cual no es cierto y, a largo plazo, inicamente consigue
afectar la imagen de la globalizacién que tiene
innumerables elementos positivos frente a la poblacion.

El fenémeno de la globalizacion, observado
desde el punto de vista de sus efectos en la economia
de los paises en desarrollo, plantea desafios a la
estabilidad macroeconémica -sobre todo, desafios
provenientes del campo del mercado de capitales- e
interrogantes sobre la viabilidad de los paises en
desarrollo frente a las economias del primer mundo -
esto ultimo, relacionado estrechamente con la
liberalizacion del comercio y sus efectos reales.

El debate sobre el desarrollo econémico en el
mundo globalizado esta tratando de ser planteado por
ciertos actores interesados, en términos de lo
«politicamente correcto», a fin de llegar a un
«pensamiento tinico» en el terreno econémico, con el
cual no sea posible discrepar. Esto se puede observar
claramente en el Perd, donde, a partir de 1992, lo
«politicamente correcto» parece ser -al menos intenta
venderse asi- una opcion radical y a ultranza por la
mano invisible del mercado, la cual niega un espacio a
la intervencién propia del Derecho de 1la Competencia
y de la Regulacién Econémica. Esta opcién no es una
aplicacién o reedicién del liberalismo cldsico -una
ideologia con la cual nos identificamos y consideramos
positiva y preocupada por el bienestar general- sino
algo distinto y despreocupado de las consecuencias de
sus recomendaciones en el bienestar general.

35 Unacto viciado de nulidad tal como la ilegal Resolucion N° 168-97-TDC -en efecto, declarada nula por la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica- que, en el
aiio 1997 distorsiond la legislacion vigente en aquella época en materia de publicidad comparativa, mediante ¢l uso de un sofisma elaborado por la segunda
instancia administrativa de la época que. 4 su vez, intentd legitimar de alguna manera -cosa imposible- un grave error 16gico, un razonamiento juridico absurdo de

la primera instancia.

36 Esto sucede porque el auto-denominado «lado luminoso de la Fuerza» pretende hacer creer a las personas de buena fe que decisiones técnicamente tomadas, respetuosas
de la legalidad y consistentes con nuestro sistema juridico europeo continental, pero que no se ajustan a sus gustos, «pueden dariar seriamente la institucionalidad
que el INDECOPI ha desarrollado, y al hacerlo, pueden restringir seriamente el desarrollo econémico y ¢l bienestar de los consumidores.» (BULLARD, Alfredo. El
Regreso del Jedi. En Themis. Lima. N° 47. Diciembre 2003). Esta frase anicamente seria verdadera si la «institucionalidad» a la que se hace mencidn fuera equivalente
a dos actos administrativos -las resoluciones 276-97-TDC y 168-97-TDC- que pretendieron consagrar interpretaciones refiidas con la legalidad. Lo que el «lado
[uminoso de la Fuerza» intenta hacer pasar desapercibido. mediante un habil juego de palabras, es que la institucionalidad real del Indecopi se debe construir dia a
dia a través, precisamente, de decisiones téenicamente tomadas, respetuosas de la legalidad y consistentes con nuestro sistema juridico, ain cuando ellas provoquen

malestar en el «lado luminoso de la Fuerza».
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Los ide6logos del «pensamiento tinico», a fin de
conseguir el establecimiento de un pensamiento
econdmico «politicamente correcto», utilizan una red
de comunicaciones e influencias a fin de «orientar» a la
opinion publica hacia ideas y postulados propios de su
ideologia, 1a cual constituye o, en todo caso, se identifica,
con lo «politicamente correcto». Este hecho puede
constatarse a través de la lectura de ciertas columnas en
medios de comunicacién masivos de circulacién nacional
relacionadas con temas de Derecho y Economia.

Los ejemplos mas claros del pensamiento
«politicamente correcto» se encuentran en los procesos
de liberalizacién de los mercados de bienes y del
mercado de capitales. En primer lugar nos referiremos
a la liberalizaciéon de los mercados de bienes o
liberalizacién del comercio. Este tema plantea problemas
relacionados con el Derecho de la Competencia, las
grandes concentraciones econémicas internacionales
y los subsidios en los paises desarrollados. Cada uno
de estos problemas tendrd una respuesta sugerida por
el pensamiento «politicamente correcto».

En lo referido al Derecho de la Competencia,
los idedlogos del pensamiento econdémico
«politicamente correcto» sostendran que la
competencia es un fin en s{ misma -no una herramienta
econdmica de control- que debe ser promovida a toda
costa, incluso en mercados altamente concentrados,
ya sean oligopolios o monopolios. El pensamiento
«politicamente correcto» no reconoce que la
competencia no es mas que un mecanismo econémico
es decir, un instrumento que permite el funcionamiento
eficiente del mercado y, por ello, incrementa o maximiza
el bienestar general. El pensamiento «politicamente
correcto» rechaza definitivamente cualquier intento de
anotar que el bienestar general es la finalidad perseguida
por el Derecho de la Competencia y por el sistema
econémico de mercado. Esta dltima opinién serd
catalogada y descalificada por los idedlogos del
pensamiento «politicamente correcto» simplemente
COMO «Comunista».

Los idedlogos del pensamiento «politicamente
correcto» no advierten que su prédica
fundamentalista, al ser excesivamente simplista, no
es mas que una caricatura de la competencia y el
mercado. Al mismo tiempo, al ser una prédica
fundamentalista -como toda prédica «politicamente
correctar-, es intolerante y maniquea: quienes aceptan
el paquete ideolégico completo serdn «los
académicos», mientras quienes se atrevan a
cuestionar algin punto del paquete, se aparten en algo
de éste o sugieran alternativas para una aplicacién

mas racional de medidas econdmicas, seran «los
politicos» -utilizando este término con una
connotacién peyorativa. La contraposicién basica que
los idedlogos del «pensamiento tinico» efectiian es la
siguiente: «nosotros somos liberales, quienes se
oponen son comunistas». Esta contraposicién se basa
en una falacia: ellos no son liberales -en realidad son
fundamentalistas intolerantes- y quienes se oponen
no son comunistas -son liberales con un poco de
sentido comin, que intentan aplicar las reformas pero
con cierta racionalidad que permita que éstas tengan
los efectos deseados, sean percibidas como adecuadas
y apoyadas por la poblacién y perduren en el tiempo.
Todo aquello que la miopia de los fundamentalistas
no permite hacer. La actuacién y prédica del
«pensamiento Unico» no corresponde al credo liberal,
por el contrario, se asemeja mas al credo de los
comunistas o de los fascistas, pues su pensamiento
es totalitario, niega la libertad de discrepar y busca
«uniformizar» a las personas.

No obstante, lo que los ide6logos del
«pensamiento Gnico» pudieran afirmar, lo cierto es que
la dimensidn internacional del Derecho de la
Competencia se ve potenciada por la globalizacion y
encuentra desafios significativos para los diversos
sistemas de Derecho de la Competencia mundial: los
efectos econémicos de los carteles, del abuso del poder
de mercado y de las concentraciones, no se detienen
ante las fronteras nacionales. Los ideélogos del
pensamiento «politicamente correcto» no reconocen
los problemas que pueden traer estos procesos
econdmicos a economias de paises en desarrollo como
el Peri. Un sistema de control previo de
concentraciones econdmicas que pudieran afectar al
mercado nacional es algo que atenta contra el
«pensamiento dnico» pues, de acuerdo a éste, un
sistema de ese tipo devendria en un mecanismo de
intervencion excesiva del Estado en la economia
nacional y detendria la llegada de inversiones necesarias
para el desarrollo del pais.

Las lecciones del caso Microsoft, un ejemplo
de una empresa global que ha sido objeto de
investigacién por muchas autoridades de competencia
a nivel mundial, incluyendo a las norteamericanas y
comunitarias europeas, no han sido recogidas por los
idedlogos del pensamiento «politicamente correcto»,
al igual que no lo han sido las lecciones de la
aplicacién del primer Consenso de Washington
cuyos postulados han sido corregidos por sus
propios autores, en un esfuerzo serio e inteligente
de buscar alternativas para salvar y promover un
modelo liberal que incremente el bienestar general.
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En cambio, los idedlogos locales del «pensamiento
inico» siguen insistiendo en politicas econdmicas
regresivas y en politicas de competencia de laissez
faire, que no tienen en cuenta la generacién de
empleos ni la promocién del interés general.

Un ejemplo claro de desafio al pensamiento
«politicamente correcto» lo brinda la actitud tomada
por Chile y China frente a la liberalizacién del mercado
de capitales. A pesar que la prédica «politicamente
correcta» haria pensar que no desregular rdpida y
totalmente los mercados de capitales podria
desincentivar o detener la llegada de capitales e
inversiones necesarios para hacer crecer la economia
del pais, los efectos positivos de la cautela mostrada
por los gobiernos de Chile y China frente a la
desregulacion total del mercado de capitales contrastan
con los efectos nocivos de una desregulacién total -
con la consiguiente inestabilidad macroecondémica-
observada en el sudeste asiitico. Actualmente, se
reconoce que los capitales especulativos no sirven
para el crecimiento de un pafs sino, por el contrario,
sirven para generar inestabilidad macroeconémica
debido a su volatilidad. El pensamiento «politicamente
correcto» en materia econémica no acepta tampoco
las lecciones de los diferentes resultados obtenidos
por China y Chile, por un lado y por los paises del
sudeste asidtico, del otro. La receta planteada por este
pensamiento sigue consistiendo en la liberalizacién
total del mercado de capitales.

En resumen, la liberalizacién del comercio, para
el pensamiento «politicamente correcto», deberia
finalizar con la desaparicién del Derecho de la
Competencia en aras del predominio de una mal
entendida soberania del consumidor y de la mano
invisible del mercado, mientras que la liberalizaci6n del
mercado de capitales deberia significar la desaparicién
de la Regulaciéon Econdémica, la cual se veria
reemplazada, paradgjicamente, por la promocién de la
competencia.

A pesar de las actitudes de los idedlogos del
«pensamiento Unico», del mismo modo que no puede
identificarse a la democracia con la corrupcién que
muchas veces surge en su seno, el radical «pensamiento
econémico tnico» no puede ser identificado con la
globalizacién, dnicamente constituye un vicio o una
perversion de ésta. La globalizacién no postula la
desaparicién del Estado y la caducidad de las politicas
econdmicas nacionales, quienes postulan estas ideas
son los predicadores del pensamiento «politicamente
correcto». Por el contrario, el mayor alcance y la mayor
complejidad de los problemas planteados por la
globalizacién en el terreno de la competencia en el
comercio y laregulacion del mercado de capitales, hacen
necesarias politicas econémicas nacionales mucho mas
decididas y creativas -es decir, lo menos intrusivas
posibles- que permitan obtener las ventajas de la
globalizacién y desechar los efectos negativos que se
producirian por una falta de control. Esta es,
precisamente, la agenda futura que plantea la
globalizacidn al Derecho de la Competencia B3
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