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En este artículo, el autor realiza una exhaustiva 
descripción y análisis de un tema que, tanto a nivel 
nacional como internacional -y especialmente en 
nuestra región- cobra cada día más importancia y 
complejidad: la legislación sobre libre competencia 
y defensa de la competencia desleal. Dicha área es 
analizada por el autor de manera comparativa, 
teniendo en cuenta que los objetivos principales son 
el correcto desenvolvimiento de la denominada "eco
nomía de libre mercado", y la protección a los con
sumidores, para luego proponer diversas reformas 
con el fin de afrontar una serie de problemas que, en 
su opinión distan aún hoy de ser solucionados. 

INTRODUCCIÓN 

La evolución de la política económica, los procesos 
de modernización del Estado y los denominados 
programas de ajuste estructural que se llevan a cabo 
en América Latina y el Caribe, han impulsado a un 
número cada vez más creciente de países a adoptar, 
readecuar o potenciar un conjunto de disposiciones 
jurídicas que, hasta hace menos de una década, o 
eran inexistentes o poseían relevancia secundaria. 
En líneas generales, esta clase de normativa tiene 
por objeto proteger la libertad de actuación de agen
tes económicos privados (empresarios y consumi
dores) y, muy especialmente, garantizar la perma
nencia del sistema económico que consagran la casi 
totalidad de las Constituciones de la región. 

El sistema en cuestión se denomina "economía de 
mercado" o, en su variante más moderna "econo
mía social de mercado". Éste por regla general tiene 
sustento constitucional en el principio de "libertad 
de comercio e industria." Por ello es indispensable 
valorar la dimensión de la legislación que se desa
rrolle a partir de dicho principio. Esta apunta a 
preservar los intereses de los actores o intervinientes 
del mercado y, por lo tanto, al propio sistema econó
mico como abstracción. 

La legislación que, de manera principal, expresa y 
garantiza activamente la permanencia de una eco
nomía de mercado está constituida por tres conjun
tos normativos claramente definidos: las disposi-
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ciones sobre la protección al consumidor, los pre
ceptos sobre represión de la competencia desleal y, 
muy especialmente, la legislación sobre libre com
petencia o antimonopólica. También se pueden men
cionar otras disposiciones como son las de transfe
rencia de tecnología, de inversión extranjera, de 
propiedad intelectual, antidumping, etc. Sin em
bargo, la vigencia y alcance de estas últimas no se 
vincula con, ni refleja necesariamente, la existencia 
de una economía de mercado. 

La concepción, adopción y cumplimiento de esta 
normativa supone un gran reto para los poderes 
del Estado. El Ejecutivo deberá proteger y mejorar 
el mercado, respetar su lógica interna y, por lo 
tanto abstenerse de promover o desarrollar las 
políticas macroeconómicas contrarias a su lógica 
Al mismo tiempo deberá impulsar el quehacer de 
las instituciones a las que les corresponda adminis
trarla, garantizar su independencia y dotarlas de 
los recursos necesarios para que cumplan con sus 
cometidos. El Legislativo deberá estar capacitado 
para brindar a la sociedad civil un conjunto de 
dispositivos adecuados en la materia y velar para 
que las diversas iniciativas que pudieran surgir en 
su seno no erosionen el sistema de mercado. Por su 
parte, el Judicial, sobre la base de su función juris
diccional o de revisión constitucional, deberá estar 
preparado para enfrentar los múltiples problemas 
que demanda la adecuada administración de justi
cia en estos temas. Sobre esto último es necesario 
destacar que una decisión judicial equivocada no 
sólo afectará a las partes involucradas en el proce
dimiento, sino que tendrá repercusiones en la eco
nomía en su conjunto. 

No se puede dejar de mencionar que el reto trascien
de a la estructura del Estado; el sector privado posee 
un papel importante en lo que respecta a la normati
va. En primer lugar deberá cumplirla, lo que significa 
que los ejecutivos o las personas con capacidad 
decisoria en una empresa deberán estar al tanto de 
sus pormenores con el objeto de que sus actuaciones 
concurrenciales no contravengan las disposiciones 
sobre la materia. Ello no es ningún misterio puesto 
que las leyes se promulgan para ser cumplidas. Sin 
embargo, lo novedoso del contenido de las discipli
nas jurídicas ordenadoras del mercado es tal, que 
probablemente sectores importantes del empresa
riada de la región incurran en violaciones sin que se 
percaten de este hecho. Por tal motivo será necesario 
llevar a cabo una tarea de difusión y capacitación 
permanente. En paralelo, los sectores empresarial, 
profesional y académico deberán interiorizar los al
cances de las diversas disciplinas y tomar conciencia 
de que las mismas se han adoptado con el propósito 
de proteger sus propios intereses. Debe quedar claro 
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que esta normativa no es intrínsecamente controlista. 
Sólo pretende limitar cierta clase de comportamien
tos concurrenciales con objeto de que perdure o no se 
falsee el sistema económico dentro del que desarro
llan sus actividades. Sobre este particular es posible 
afirmar que es una suerte de limitación de la libertad 
con el propósito de garantizar su propia existencia. 

Tal como se había expresado anteriormente, del 
conjunto de disciplinas jurídicas ordenadoras del 
mercado, la de promoción de la competencia 
antimonopólica es la de mayor trascendencia y el 
objeto del presente trabajo. El artículo se estructura 
de la siguiente manera: 

Primeramente se brindarán algunas consideracio
nes sobre el contexto dentro del que se puede situar 
al Derecho de la Competencia. Esto tiene su impor
tancia puesto que dependiendo de la ubicación que 
se le otorgue, variarán los principios jurídicos apli
cables y, especialmente, la interpretación corres
pondiente. 

En segundo lugar se darán algunas indicaciones 
sobre el contenido de la legislación antimonopólica 
y, en el marco de este ejercicio, se señalarán algunos 
de los principales problemas que, sobre la base de la 
experiencia del autor, enfrentan o pueden enfrentar 
las autoridades responsables de la aplicación de la 
normativa. Dentro de este capítulo también se ha
rán algunas reflexiones sobre la estructura que debe 
crearse para aplicar la normativa. 

En tercer término se tratará de determinar la vincu
lación de la normativa sobre libre competencia con 
los programas de modernización del Estado y de 
ajuste estructural que se llevan a cabo en la región. 
En el ejercicio se intentará demostrar que las dispo
siciones antimonopólicas son indispensables para 
lograr las metas que, a este respecto, han trazado los 
países de América Latina y el Caribe. Y, finalmente 
se formularán recomendaciones sobre posibles es
feras de acción del Banco Interamericano de Desa
rrollo (BID) en la materia. 

DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA 
COMO DERECHO ORDENADOR DEL 
MERCADO 

El Derecho Ordenador del Mercado 

Como ejercicio previo conviene indicar dentro de 
qué marco jurídico corresponde ubicar a las diver
sas disciplinas que conforman el Derecho del Mer
cado. Sin embargo, se debe dejar claro que debido a 
la riqueza del Derecho, conferir categorías omnicom
prensivas y brindar definiciones inequívocas sobre 



cualquiera de sus disciplinas deviene en ejercicio 
difícil, sino imposible. Siempre habrá errores de 
apreciación. 

Hecha la salvedad podemos señalar que el Derecho 
de la Promoción de la Competencia es parte del que 
podríamos denominar como "Derecho Ordenador 
del Mercado" o, de manera más simple, "Derecho 
del Mercado". 

Tal como lo indica su propio nombre, el Derecho 
Ordenador del Mercado es aquel que tiene por objeto 
regular los derechos y obligaciones de los agentes 
económicos (privados y el Estado) en el mercado o 
tráfico económico. Para mayor precisión, es una disci
plina jurídica ordenadora (vía la regulación) del com
portamiento de quienes participan o desarrollan acti
vidades económicas (los empresarios y consumido
res) y del propio Estado en la medida que interviene 
en el mercado. Su finalidad última es la de promover 
y garantizar el buen funcionamiento de una economía 
de mercado. De allí que sea necesario considerar como 
requisito previo la existencia de esta clase de sistema 
o modelo económico 

1
. 

De la definición que hemos brindado se pueden ex
traer sus diversos elementos. En primer lugar será 
necesario que exista un territorio (mercado) en el 
que puedan actuar o intervenir quienes ofrecen 
bienes o servicios (oferta) y quienes requieran de los 
mismos (demanda), siendo los primeros los empre
sarios y los segundos los consumidores. Este merca
do -en el que interactúa la oferta y la demanda- debe 
ser libre. En otras palabras, que los intervinientes 
puedan proceder sin otros condicionamientos que 
no sean los propios de la competencia: precio, cali
dad, canales de distribución, estrategias de merca
dotecnia, etc. 

En segundo lugar, el mercado existe en la medida en 
que se verifiquen contraprestaciones económicas 
(normalmente la compra-venta), las que se produ
cen en el marco de intercambios comerciales o en el 
desarrollo de actividades económicas en las que, a 
su vez, las notas características son el ánimo de lucro 

y el deseo de satisfacer necesidades. Esto se conoce 
como tráfico económico. 

En tercer lugar, el mercado existe dentro de un área 
geográfica (nacional e internacional) en la que se 
han establecido reglas de comportamiento. Dichas 
reglas (acordadas por el Estado, el Derecho Interna
cional o la costumbre mercantil) expresan los dere
chos y obligaciones de los intervinientes en el tráfi
co. Del mismo modo, las reglas tienen por objeto 
establecer un marco para la actuación de los intervi
nientes, a la vez que pretenden garantizar que el 
mercado no se desnaturalice o falsee. 

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

En resumen, el Derecho Regulador del Mercado reco
noce la existencia de los diversos actores de la econo
mía y pretende ordenar su comportamiento con obje
to de preservar la existencia del propio mercado (el 
sistema económico como abstracción). Tal como fuera 
señalado anteriormente las disciplinas que confor
man el Derecho del Mercado son: el Derecho de la 
Libre Competencia; el Derecho de la Represión de la 
Competencia Desleae y el Derecho de la Protección al 
Consumidor. Lo complementan el Derecho de la Pro
piedad Intelectual (en sus dos vertientes: Derechos de 
Autor y protección de la Propiedad Industrial) y el 
Derecho de la Publicidad. A las anteriores se podría 
adicionar la normativa antidumping y sobre subsi
dios, la de inversión extrajera, la de transferencia de 
tecnología, la referida al control de cambios, la de 
regulación de precios, etc. Sin embargo, a pesar de que 
estas últimas se vinculan necesariamente con el "mer
cado", no es cierto que constituyan por si mismas 
herramientas para garantizar el "libre mercado". En 
efecto, son instrumentos de la "política de la compe
tencia" o de la "competitividad", la que puede ser 
limitativa o de apertura. Sobre la primera posibilidad 
no se debería olvidar que la experiencia en la región 
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demuestra que esta clase de legislación fue utilizada 
ampliamente como el mecanismo jurídico para im
pulsar el ahora agotado modelo de sustitución de 
importaciones. Como es sabido este último era cual
quier cosa menos uno que privilegiara a la compe
tencia. 

Contornos del Derecho del Mercado 

El primer problema que enfrenta el Derecho del 
Mercado consiste en determinar sus contornos. Por 
cierto esta disciplina no constituye una de las cate
gorías tradicionales del ordenamiento jurídico de 
América Latina y el Caribe, especialmente en países 
donde hasta hace poco el intervencionismo del Es
tado en lo procesos productivos había sido la regla. 
Como se sabe, durante las décadas pasadas -tal vez 
a lo largo de toda nuestra historia- los principios de 
libertad de empresa y comercio que le brindan 
sustento constitucional o eran intrascendentes eco
nómicamente o constituían un anatema desde la 
perspectiva política. 

Del mismo modo, debido a que el mercado o el tráfico 
económico pertenecen al dominio de la economía, 
resulta difícil asimilar y emplear razonamientos de 
esta naturaleza en los procedimientos judiciales que 
previsiblemente pudieran surgir. Esta afirmación 
resulta particularmente válida para el caso de nues
tra judicatura puesto que, como consecuencia de la 
adopción de diversa legislación de contenido emi
nentemente económico, tendrán que emplear razo
namientos de esta índole al momento de intervenir 
en el procedimiento o resolver cualquier litigio. 

El Derecho del Mercado incorpora nuevas institucio
nes y pone en tela de juicio la aplicación de muchos 
de los principios jurídicos a los que se encuentran 
tradicionalmente acostumbrados nuestros magistra
dos. Ejemplos de expresiones típicas son las siguien
tes: "la determinación del mercado relevante por la 
aplicación del componente producto en el supuesto 
de la distribución geográfica"; "la identificación de 
un comportamiento abusivo en el caso de posiciones 
dominantes en el mercado"; "las conductas concien
temente paralelas de naturaleza horizontal"; "la ac
ción de cesación en el supuesto de publicidad de tono 
excluyente que emplee el adjetivo superlativo"; "la 
medida de la inocencia del consumidor en los casos 
de promociones de venta que incluyan ventas ata
das"; "la aplicación de la cláusula general prohibiti
va de los comportamientos desleales en el supuesto 
de la comparación de sistemas económicos". 
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Estos y otros ejemplos brindan una clara indicación 
de la compleja diversidad temática que enfrenta o 
deberá enfrentar la administración de justicia de la 
región. A ello se debe agregar la inclusión o 
reformulación (por la vía legislativa o interpretativa) 
de diversas instituciones que se creían inamovibles. 
Por ejemplo: la inversión de la carga de la prueba, los 
testimonios, las facultades de investigación, el peri
taje, la readecuación de los principios inspiradores y 
ejecutores de la responsabilidad extracontractual, la 
protección jurídica de los intereses de grupo o" accio
nes de clase", la legitimación activa, la publicación de 
la sentencia, las medidas de rectificación, etc. 

Derecho del Mercado y disciplinas afines 

Lo señalado hasta ahora nos lleva a cuestionar la 
posibilidad de asimilar las disciplinas jurídicas que 
conforman el Derecho Regulador del Mercado a las 
categorías de "Derecho Privado" tradicional; en espe
cial aquellas que se vinculan con el quehacer econó
mico y entre las que ocupan lugar destacadísimo el 
Derecho Comercial o, con un mayor sentido de la 
modernidad, el Derecho Mercantil. En nuestra opi
nión ello no es factible puesto que el ahora en deca
dencia Derecho Comercial se circunscribe a los actos 
de comercio o del comerciante y se perfila como una 
categoría jurídica referida a los profesionales delco
mercio y, por extensión, de la industria. Este es el 
derecho de una clase (la comercial) y es de naturaleza 
pasiva en lo que respecta al tráfico económico. En 
otras palabras, no se pronuncia sobre el comporta
miento del comerciante o industrial en el mercado y 
menos sobre las consecuencias de su comportamien
to. Se limita a establecer las formalidades sobre la 
constitución, conformación y organización de la acti
vidad comercial. Del mismo modo el Derecho Co
mercial no acoge las diversas disposiciones adminis
trativas indispensables para ordenar la actuación de 
los comerciantes en el mercado, tal como ocurre en 
lugar destacado con las disposiciones sobre libre 
competencia- por ejemplo, el Derecho Comercial sólo 
se refiere a los aspectos formales de la absorción de 
una empresa pero no cuestiona si dicha fusión tiene 

• ' • 3 consecuencias macroeconom1cas . 

Lo señalado anteriormente también resulta válido 
para el caso del Derecho Mercantil. Si bien este 
derecho adiciona explícitamente a los industriales y 
a los elementos de los que disponen para intervenir 
en el mercado -tal corno ocurre con los signos distin
tivos y las invenciones-; no cuestiona la manera 
como actúan los empresarios y tiende a desconocer 



el papel que cumple el consumidor en el mercado. 
Por lo tanto resultaría difícil aplicar sus principios a 
instituciones tales como las" acciones procesales de 
clase" (sic) o incorporar la posibilidad de romper el 
"velo corporativo" (sic). 

Categorías más amplias y de cierto auge en América 
Latina y el Caribe son el Derecho Industrial y el 
Derecho de la Empresa. La primera incluye a la pro
piedad intelectual, las disposiciones sobre concurso 
de acreedores (quiebras), las diversas normas admi
nistrativas que regulan el comportamiento empresa
rial, como son las de competencia y de publicidad, así 
como las relaciones entre el empresario y el trabaja
dor, etc. Sin embargo esta categoría también posee 
una dimensión limitada dado que centra su atención 
en el industrial, no considerando a los oferentes de 
servicios ni a los consumidores. La segunda, el Dere
cho de la Empresa, es obviamente más amplia puesto 
que por empresario también se considera al oferente 
de servicios e, incluso, a las profesiones liberales. Sin 
embargo se debe reconocer que en el tráfico económi
co no sólo intervienen los empresarios. También lo 
hacen los consumidores y el Estado. Por ello es nece
sario no sólo tener en cuenta el punto de vista empre
sarial sino también el impacto en el consumidor y en 
la economía en su conjunto. Así por ejemplo, por 
eficiencia económica debería promoverse los cárteles 
de distribución. Sin embargo éstos pueden destruir a 
los pequeños y medianos empresarios y, a la larga, 
comprometer los intereses de los consumidores. 

A partir de las diversas posibilidades que nos ofrece 
la doctrina también se podría hacer referencia al 
Derecho Económico y, en especial, al Derecho Penal 
Económico. Estos no dejan de constituir categorías 
atractivas para describir la actuación de los agentes o 
componentes del mercado. La dificultad que presen
tan es su amplitud de contenido y su aplicación res
trictiva. En efecto, el Derecho Económico comprende 
-además de las referidas en los párrafos anteriores
todas aquellas disposiciones que se vinculan con un 
elemento patrimonial o que reflejan el quehacer eco
nómico en su sentido más extenso como son los Dere
chos Tributario, Laboral, Agrario, Minero, de Sucesio
nes, e incluso, el de Obligaciones. En lo que respecta al 
Derecho Penal Económico se presenta el problema de 
la interpretación, puesto que por aplicación de sus 
principios generales entrará en conflicto con las" cláu
sulas generales" que aparecen como el sustento de la 
normativa en referencia. Lo último debe tomarse en 

'La expresión «Constitución e<::ori.ót!Jita» tu]lt6 sü 
de los años cincuenta y en. paralelo alá contr 
constitucional d~nominado 
entiende el conjunto de 
fundamental o estable. R 

cuenta al momento de decidir la clase de legislación 
que se adoptará. Por lo expuesto se podría afirmar que 
ninguna de las categorías jurídicas descritas hasta 
ahora son suficientes para describir el contenido y 
alcances de la normativa que conforma el Derecho del 
Mercado. Este deberá considerase como una catego
ría nueva que posee reglas de aplicación e interpreta
ción propias. Es más, es de prever que a semejanza de 
lo que ocurre en todos los países desarrollados, el 
Derecho del Mercado se proyecte como el que concita 
mayor atención dentro de los sectores judicial, econó
mico, académico y profesional. 

El Derecho del Mercado y el ordenamiento 
constitucional 

Tal como se puso de manifiesto anteriormente, el 
Derecho Ordenador del Mercado tiene por objeto 
regular los derechos y obligaciones de los actores o 
participantes en el mercado o tráfico económico. Es 
por lo tanto una disciplina jurídica ordenadora del 
comportamiento de quienes participan o desarro
llan actividades económicas. Para mayor precisión, 
de quienes intervienen en el mercado. 

El mercado, tal como también se resaltó, posee una 
dimensión geográfica que normalmente es el terri
torio de un Estado. Éste se encuentra regido por un 
conjunto de disposiciones que tienen en la Constitu
ción a su norma fundamental. Esta, a su vez, deter
mina las libertades, derechos, deberes y responsabi
lidades de los individuos, además de contener pre
ceptos sobre la manera como se organiza el Estado. 
Como consecuencia consagra un sistema político 
particular que se expresa en lo que se conoce como 
"Constitución política". En el caso de la gran mayo
ría de países de América Latina y el Caribe, sus 
Constituciones han optado por el sistema conocido 
como" democracia política", el cual tiene como prin
cipios fundamentales el respeto a la libertad indivi
dual y la de no concentración del poder, también 
llamado "división de poderes". 

En paralelo a las disposiciones de naturaleza política, 
la Constitución también establece un conjunto de 
normas de contenido específicamente económico 
mediante las que se determinan los principios que 
rigen la actividad comercial o industrial de los indi
viduos y del propio Estado. Este conjunto de pre
ceptos constituyen lo que se ha dado en llamar 
"Constitución económica"

4
• 
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La noción de Constitución económica cobra especial 
importancia puesto que los preceptos económicos de 
la Constitución establecen el marco dentro del que 
deben actuar los individuos (en su calidad de inter
vinientes en el mercado) y el propio Estado. Del mis
mo modo suponen una opción, lo que no es otra cosa 
que la elección de un sistema particular que, en rigor, 
debería ser consonante con la contraparte política. En 
otras palabras, también serían de aplicación los prin
cipios de libertad individual y de no concentración del 
poder. En el caso de la mayoría de países de la región, 
el sistema elegido es el de libre mercado

5 
o su variante, 

la economía social de mercado
6

• Por lo tanto, el siste
ma debería sustentarse en los principios de libertad de 
industria y comercio, y en el de no concentración del 
poder económico respectivamente. Dicho esto resulta 
fácil comprender la importancia de las disciplinas 
jurídicas ordenadoras del mercado, entre las que la 
normativa antimonópólica ocupa el lugar más desta-
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cado. En efecto, las disposiciones sobre libre compe
tencia son la expresión legislativa del principio de 
libertad individual conocido como de "industria y 
comercio", y su objetivo no es otro que evitar la 
concentración del poder, en este caso, económico. 

El Principio de Libertad de Industria y de Comercio 

Tal como se afirmó anteriormente, el principio de 
libertad de industria y de comercio está consagrado 
en la mayoría de las Normas Fundamentales de 
América Latina y el Caribe. Tanto la terminología 
empleada -en ocasiones ambigua o contradictoria
como su ubicación dentro del texto constitucional 
varía de país a país

7
• 

Cualquiera que sea la formalidad, lo relevante con
siste en destacar que se verifica una norma que 
consagra el libre ejercicio de una actividad económi-



ca. Ella tiene su origen en el Siglo XVIII durante la 
Revolución Francesa y se alcanza claramente con la 
eliminación (al menos formal) del denominado mo
delo económico corporativista

8
• 

La ruptura con el corporativismo significó eliminar 
el sistema mediante el cual el desarrollo de las 
actividades económicas era privilegio de los indivi
duos que integraban la corporación, asociación o 
gremio, y también de quienes gozaban del denomi
nado "privilegio real de industria" (mercantilismo). 
A partir de la consagración del principio de libre 
comercio e industria, las actividades económicas 
pueden ser llevadas a cabo por cualquiera que lo 
desee, sin que para ello se requiera de una autoriza
ción previa. 

El principio posee consecuencias muy interesantes 
para el Derecho del Mercado y, en especial, para el 
de la competencia. Ello debido a que uno de sus 
objetivos primordiales es precisamente garantizar 
el acceso al mercado; en otras palabras, la posibili
dad de "concurrir"

9 
libremente en él. Del mismo 

modo, el principio de libertad de empresa no signi
fica que los agentes económicos tengan la facultad 
de llevar a cabo actividades de esta naturaleza con 
prescindencia de ciertas reglas de comportamiento 
mínimas (establecidas a favor de la empresa, los 
consumidores y del propio sistema). Este principio 
garantiza el libre acceso pero no el ejercicio irrestricto 
de esa libertad. 

Dicho esto es posible identificar el sustento consti
tucional de la normativa ordenadora del mercado. 
En primer lugar, si el principio garantiza la libertad 
de elección económica tanto para los empresarios 
como para los consumidores, es claro que el Estado 
no debe sustituir a los agentes privados -salvo ex
cepciones- en el proceso de decisión. En segundo 
lugar, si no es necesario pertenecer a un gremio o 
corporación, cualquiera podrá concurrir en el mer
cado. En tercer lugar, si cualquiera tiene derecho a 
concurrir en el mercado, es obvio que hallarán resis
tencia por parte de quienes ya están, por lo que el 

proceso de interacciones entre unos y otros sólo se 
puede calificar como un proceso de competencia. 

El razonamiento anterior es particularmente rele
vante para el Derecho de la Competencia dado que, 
en la medida en que la legislación antimonopólica 
establece las reglas de comportamiento de la com
petencia (el modus operandí del principio de libre 
comercio), ella encuentra sustento en este principio 
constitucional. Del mismo modo, la normativa que 
integra el Derecho del Mercado se debe percibir 
como la que expresa los principios ordenadores o la 
noción organizativa de la vida económica de aque
llos países que, como en el caso de América Latina 
y el Caribe, han optado por el modelo económico de 
libre mercado. Libre mercado no es otra cosa que 
libre competencia. 

Ahora bien, lo dicho hasta ahora no significa que la 
normativa ordenadora del mercado se desarrolla 
exclusivamente a partir del principio sujeto a co
mentario. La tendencia generalizada apunta a con
sagrar -en paralelo o como complemento- una o más 
disposiciones en las que explícitamente se prohíben 
los monopolios, las practicas restrictivas de la com
petencia, etc. Igualmente se verifica la paulatina 
incorporación de preceptos en los que se reconoce el 
papel que juega el consumidor. Sin embargo, tanto 
las primeras como los segundos vienen a comple
mentar o precisar el mandato sobre libertad de 
comercio o industrial, libre empresa, libre mercado 
o libre iniciativa privada. La ausencia de una men
ción expresa a la libre competencia, a la prohibición 
de los monopolios o a la protección del consumidor 
no significa que la legislación que el Estado pudiera 
adoptar sobre estos particulares adolezca de susten
to constitucional o que su rango sea secundario. Por 
el contrario, la legislación sobre libre competencia 
debe considerarse como la principal en lo atinente a 
la dimensión económico-jurídica de un país adscri
to a una economía de mercado. Más aún, cualquier 
actividad o comportamiento que colisione con este 
principio,no sólo tendrá visos de ilegalidad sino de 
inconstitucionalidad. 
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LA NORMATIVA SOBRE LIBRE 
COMPETENCIA 

La terminología empleada 

Del conjunto de disciplinas jurídicas que confor
man el derecho regulador u ordenador del merca
do, la referida a la competencia es, sin lugar a duda, 
la de mayor importancia y trascendencia económi
ca. Ésta se denomina indistintamente como de "li
bre competencia", de "defensa de la competencia", 
de "promoción de la libre competencia", "antimono
polios", de las "prácticas comerciales restrictivas", 
"anticárteles", o "antitrust". En adelante las deno
minaciones deberán considerarse equivalentes. 

No existe una regla general en lo atinente a la 
calificación de las leyes sobre las prácticas comer
ciales restrictivas. Los diferentes títulos adopta
dos suelen reflejar los objetivos y el rango de la ley, 
así como la tradición jurídica del país. Cabe tener 
en cuenta los ejemplos siguientes: Australia, Ley 
sobre las prácticas comerciales; Bélgica, Ley sobre 
la protección de la competencia económica; Co
lombia, Ley sobre promoción de la competencia y 
prácticas comerciales restrictivas; Francia, Decre
to relativo a la libertad de precios y de competen
cia; Alemania, Ley contra las restricciones de la 
competencia; India, Ley sobre los monopolios y 
las prácticas comerciales restrictivas; Italia, Regla
mento de defensa de la competencia y el mercado; 
Jamaica, Ley de competencia leal; Kenia, Ley sobre 
las prácticas comerciales restrictivas, los monopo
lios y el control del comercio; España, Ley de 
defensa de la competencia; Pakistán, Decreto so
bre represión y prevención de los monopolios y las 
prácticas comerciales restrictivas, Perú, Decreto 
Legislativo contra las prácticas monopólicas, 
controlistas y restrictivas de la libre competencia; 
Polonia, Ley de represión de las practicas 
monopolísticas; República de Corea, Ley de co
mercio leal y de regulación de los monopolios; 
Federación de Rusia, Ley sobre la competencia y la 
restricción de las actividades monopolísticas en 
los mercados de productos; Sri Lanka, Ley de 
comercio leal; Reino Unido, Leyes sobre el comer-
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cio leal, las prácticas comerciales restrictivas, los 
precios de reventa y la competencia; Estados Uni
dos de América, Leyes antitrust; Venezuela, Ley 
para promover y proteger el ejercicio de la libre 
competencia. 

Objetivos o propósitos de la legislación 

El objetivo de la ley viene a ser, en líneas generales, 
controlar o eliminar los convenios o acuerdos res
trictivos entre empresas, o la adquisición y 1 o el 
abuso de una posición dominante en el mercado, 
que limiten el acceso a los mercados o restrinjan 
indebidamente de algún otro modo la competencia 
y tengan efectos perjudiciales para el comercio na
cional, internacional o el desarrollo económico 

10
. 

Muchos países tienden a indicar otros objetivos 
concretos como son la creación, el fomento y la 
defensa de la competencia, el control de la concen
tración del capital o del poder económico, el fo
mento de las innovaciones, la protección y promo
ción del bienestar social. Del mismo modo, existe 
un creciente número de países que se refieren a la 
protección de los consumidores como uno de los 
objetivos de la legislación. Es más, en algunos de 
ellos, como es el caso de Costa Rica, Colombia y 
Perú, la legislación sobre el consumidor está vincu
lada mediante la misma ley o una administración 
común. 

Entre los diversos objetivos que mencionan las 
legislaciones nacionales, se incluyen los que a con
tinuación se indican. En Canadá: "defender y fo
mentar la competencia a fin de promover la eficien
cia y adaptabilidad de la economía, de ampliar las 
oportunidades de participación en los mercados 
mundiales, reconociendo al mismo tiempo el papel 
de la competencia extranjera, de velar porque las 
empresas pequeñas y medianas tengan una opor
tunidad equitativa de participar en la economía y 
de ofrecer a los consumidores precios competitivos 
y posibilidades de elección de los productos"

11
; en 

Dinamarca: "fomentar la competencia y reforzar 
así la eficiencia de la producción y la distribución de 
bienes y servicios, etc., por medio de la máxima 



transparencia posible de las condiciones de compe
tencia"12; en Noruega: "conseguir la eficiente utili
zación de los recursos de la sociedad, proporcio
nando las condiciones necesarias para una compe
tencia efectiva"

13
; en Perú: "eliminar las prácticas 

monopolísticas, controlistas y restrictivas para con
seguir el desarrollo de la iniciativa privada y el 
beneficio de los consumidores"

14
; en la Federación 

de Rusia: "prevenir, limitar y suprimir las activida
des monopolísticas y la competencia desleal, y ase
gurar las bases para la creación y el eficiente funcio
namiento de los mercados de productos"

15
; en Sue

cia: "afrontar y eliminar los obstáculos a una com
petencia efectiva en la esfera de la producción y el 
comercio de bienes, servicios y otros productos"

16
; 

en Estados Unidos: "una carta general de la libertad 
económica destinada a preservar la competencia 
libre y sin trabas como regla del comercio. Se basa 
en la premisa de que la libre interacción de las 
fuerzas de la competencia producirá la mejor asig
nación de nuestros recursos económicos, los pre
cios más bajos, la calidad más elevada y el mayor 
progreso material, creando al mismo tiempo un 
entorno conducente a la salvaguardia de nuestras 
instituciones políticas y sociales democráticas"

17
; 

en Venezuela: "promover y proteger el ejercicio de 
la libre competencia," así como "la eficiencia en 
beneficio de los productores y consumidores"

18
; las 

disposiciones del Grupo Andino se refieren a "pre
venir o corregir las distorsiones en la competencia 
que son el resultado de prácticas restrictivas de la 

. ,19 
competencia . 

Ámbito de aplicación 

En principio la normativa sobre libre competencia 
se aplica a las empresas

20 
con respecto a todos sus 

convenios, actos o transacciones relativos a bienes, 

servicios o propiedad intelectual. Del mismo modo 
se aplica a toda persona natural que, obrando en su 
capacidad privada como propietario, gestor o em
pleado de una empresa, autoriza la realización de 
prácticas prohibidas por la ley o participa o colabora 
en ellas. Sobre este último particular, la totalidad de 
las leyes nacionales de la región se aplican tanto a las 
empresas como a las personas porque la disuasión 
y la reparación pueden ser más eficaces en el ámbito 
nacional si los propietarios o administradores de las 
empresas pueden ser tenidos personalmente por 
responsables de las violaciones en que incurren o 
que autorizan. 

Aspecto importante sobre la noción de empresa es 
que, al igual que ocurre con el resto del mundo, 
también deben considerarse como "empresas" a las 
asociaciones profesionales. Como actualmente nin
guna de las leyes vigentes en la región lo señala 
explícitamente, esto deberá alcanzarse por la vía de 
la interpretación. Por excepción no se aplica a los 
actos soberanos del Estado o de las administracio
nes locales, ni a los actos de las empresas o personas 
naturales que hayan sido impuestos por el Estado o 
las administraciones locales. Sin embargo, conviene 
señalar que en la mayoría de países con leyes mo
dernas sobre defensa de la competencia, la ley se 
aplica tanto a las empresas estatales como a las 
empresas privadas. 

Los acuerdos o convenios limitativos de la 
competencia 

Los convenios o acuerdos entre empresas constitu
yen una de las principales modalidades que limitan 
la competencia. Sobre el particular, la totalidad de la 
legislación de la región posee una cláusula general 
prohibitiva de esta clase de comportamientos. Los 
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acuerdos son fundamentalmente de dos tipos: hori-
1 . 1 21 zonta es y verhca es . 

Los convenios horizontales son los celebrados entre 
empresas que se dedican en general a las mismas 
actividades, es decir, entre productores, entre ma
yoristas o entre minoristas de un mismo género de 
productos. Igualmente entre los que ofrecen la mis
ma gama de servicios. Los acuerdos verticales son 
los celebrados entre empresas que se sitúan en 
distintos escalones del proceso de fabricación y 
distribución; por ejemplo, entre fabricantes de com
ponentes y fabricantes de productos en los que se 
incorporan esos componentes, entre productores y 
mayoristas o entre productores, mayoristas y mino
ristas. Algunos convenios pueden ser a la vez hori
zontales y verticales, como los convenios de fijación 
de precios. 

Los convenios o acuerdos pueden ser tanto escritos 
como verbales (los denominados "pactos de caba
lleros"), y la legislación normalmente no distingue 
entre ellos. Por ello la prohibición de acuerdos abar
ca cualquier tipo de pacto. A este respecto la legisla
ción de Pakistán define el término" convenio" como 
"todo acuerdo o avenencia, formalizado o no por 
escrito y destinado o no a ser jurídicamente exigi
ble"22. Las leyes de la India

23 
y de Sudáfrica

24 
contie

nen una definición similar. Las leyes de Polonia
25 

y 
de la Federación de Rusia

26 
hacen referencia a los 

"convenios sea cual sea su forma". El enunciado de 
la ley de España

27 
es especialmente generoso y 

abarca múltiples posibilidades que van más allá de 
los convenios, es decir, toda" decisión o recomenda
ción colectiva, o práctica concertada o consciente
mente paralela". En el ámbito regional cabe desta-

. 1 p ,28 V 1 29 d car, por e1emp o, que eru y enezue a a optan 
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un criterio análogo. Lo mismo ocurre con la norma
tiva del Pacto Andino

30
• 

Cuando los acuerdos son por escrito, no puede 
surgir ninguna controversia jurídica sobre su exis
tencia misma, aunque sí sobre su significado. Aho
ra bien, es usual que las empresas suelan abstener
se de concertar convenios escritos, especialmente 
cuando están prohibidos por la ley. La práctica 
consiste en establecer convenios oficiosos o verba
les, los cuales plantean el problema de su proban
za puesto que tiene que demostrarse que ha habi
do entre las empresas alguna forma de comunica
ción o conocimiento compartido de las decisiones 
comerciales, y que ésta se ha traducido en una 
actuación concertada o en conductas paralelas. 
Por consiguiente, la prueba de la actuación concer
tada en tales casos se basa en indicios lo cual, a su 
vez, supone una labor de investigación particular
mente importante que, en la mayoría de los casos, 
trasciende la simple compilación documental. Será 
necesario, por ejemplo, adelantar investigaciones 
sobre el comportamiento de los precios en el mer
cado; revisar las agendas de los ejecutivos; contar 
con servicios de "investigación oficiosa"; y hacer 
acopio de otras pruebas mediante mecanismos 
poco usuales para la práctica judicial latinoameri
cana. Otra forma importante de probar la existen
cia de un acuerdo verbal, muy superior a la prue
ba de la conducta paralela, es el testimonio directo 
de testigos. Empero, ello genera dificultades debi
do al desprestigio o falta de credibilidad que en la 
región posee el testimonio como medio probato
rio. 

Lo dicho hasta ahora apunta a resaltar la necesidad 
de que nuestros magistrados tengan buenos conoci-



mientas de economía, mercadotecnia, ciencias con
tables, etc., para enfrentar satisfactoriamente los 
instrumentos probatorios documentales (estadísti
cas, informes económicos, etc.) que les sometan las 
partes en el procedimiento. Es más, deberán saber 
qué otros documentos de naturaleza económica 
será necesario requerir para obtener un panorama 
completo del caso y, consecuentemente, interpre
tarlos en su verdadera dimensión. A este nivel es 
muy probable que la institución de los peritos se 
verá potenciada. 

Dentro de las diversas modalidades de convenios o 
acuerdos que normalmente prohibe la legislación 
pueden destacarse los que se describirán a conti
nuación a título de ejemplo. 

Los convenios para fijar precios u otras 
condiciones de venta 

La fijación de precios figura entre las formas más 
corrientes de prácticas comerciales restrictivas y, tan
to si afecta a bienes como a servicios, se considera en 
muchos países ilícita. Este es el caso de la totalidad de 
las leyes vigentes en América Latina y el Caribe. La 
fijación de precios puede producirse en cualquier 
etapa del proceso de producción y distribución. Pue
de consistir en convenios sobre los precios de los 
productos primarios, los insumas intermedios o los 
productos acabados. También puede consistir en con
venios relativos a formas específicas de cálculo de los 
precios, incluidos la concesión de descuentos y reba
jas, la elaboración de listas de precios y sus variacio
nes y el intercambio de información sobre los precios. 

Las licitaciones colusorias31 

Las licitaciones colusorias son intrínsecamente 
anticompetitivas pues se oponen a la finalidad mis
ma de la convocatoria de licitación, que es la adqui
sición de bienes o servicios a los precios en las condi
ciones más favorables. La licitación colusoria puede 
adoptar diferentes formas: pactos para presentar 
ofertas idénticas, pactos para determinar quién pre
sentará la oferta más baja, pactos para presentar 
ofertas ficticias (ofertas deliberadamente infladas), 
pactos para no pujar uno contra otro, pactos sobre 
normas comunes para calcular los precios o condi
ciones en las ofertas, pactos para "dejar fuera" a los 
licitantes independientes, pactos para designar de 
antemano al ganador de la buena pro mediante rota
ción o con arreglo a criterios geográficos o de cliente
la. Tales pactos pueden prever un sistema de com
pensación de los licitantes a los que no se haya 

adjudicado el contrato basado en determinado por
centaje de los beneficios de los adjudicatarios con el 
fin de repartirlo después de cierto plazo entre los 
lid tan tes a quienes no se ha ya adjudicado el contrato. 

La licitación colusoria es ilegal en la mayoría de los 
países de la región y aun los países que no cuentan 
con disposiciones legales especiales sobre libre com
petencia disponen a menudo de una normativa 
especial sobre las licitaciones. La mayoría de los 
países de mundo tratan la licitación colusoria con 
mayor rigor que otros acuerdos horizontales. Ello se 
debe a sus aspectos fraudulentos y especialmente a 
sus efectos perjudiciales en las compras del Estado 
y el gasto público. 

La repartición de los mercados o de la clientela 

Otra modalidad de acuerdos que prohibe la totali
dad de la legislación de la región son los de reparti
ción geográfica de los mercados y de la clientela. 
Éstos implican la asignación a determinadas empre
sas de determinados clientes o mercados para los 
productos o servicios de que se trata. Tales acuerdos 
tienen por objeto, en especial, consolidar o mante
ner determinada estructura del comercio mediante 
la renuncia a la competencia por parte de las empre
sas competidoras respecto de su clientela o sus 
mercados respectivos. Tales acuerdos pueden ser 
restrictivos con respecto a una determinada línea de 
productos o con respecto a un determinado tipo de 
clientela. 

Los acuerdos de repartición de los mercados se dan 
tanto en el comercio interno como en el internacio
nal. En este último caso frecuentemente suponen 
una repartición del mercado internacional de base 
geográfica que responde a unas relaciones entre 
proveedores y compradores previamente estableci
das. Las empresas que conciertan tales convenios 
casi siempre acuerdan no competir en el mercado 
interior de la otra. 

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

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

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

Las negativas concertadas a adquirir o a satisfacer 
las demandas de compra de productos o de presta
ción de servicios, o la amenaza de tal negativa, son 
uno de los medios más corrientes empleados para 
obligar a los que son miembros de un grupo a seguir 
la línea de conducta prescrita. Los boicoteos de 
grupo pueden ser horizontales (es decir, los miem
bros del cártel pueden pactar entre ellos que no 
venderán o no comprarán a determinados clientes) 
o verticales (los pactos entre partes situadas en 
escalones diferentes del proceso de producción y 
distribución negándose a tratar con un tercero, nor
malmente un competidor de una de ellas). 

El boicoteo se considera ilegal en todos los países de 
la región que cuentan con legislación antimono
pólica, especialmente cuando tienen por objeto ase
gurar la observancia de otros acuerdos como los de 
imposición colectiva de precios de reventa y los de 
exclusividad. 

La negación colectiva de participación en un 
acuerdo, o de admisión en una asociación, que 
sea decisiva para la competencia 

En la esfera de la producción y venta de bienes y 
servicios es conveniente ser miembro de asociacio
nes industriales, profesionales y comerciales. Tales 
asociaciones suelen contar con ciertas normas de 
admisión y, en circunstancias normales, se permite el 
ingreso de los que reúnen tales requisitos. No obstan
te, las normas de admisión pueden redactarse de 
modo tal que excluyan a ciertos posibles competido
res, bien estableciendo una discriminación en Rerjui
cio de ellos, o bien creando un "coto cerrado"

32
. 

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

Actos o conductas constitutivos de abuso de una 
posición dominante en el mercado 

Debido a la alta concentración de sus economías, el 
tema de la posición dominante en el mercado es de 
suma importancia en el caso de los países de Amé
rica Latina y el Caribe. Del mismo modo, debido a 
los procesos de "privatizaciÓn" se verifica la ten
dencia general de dejar estas situaciones a cargo de 
las empresas privatizadas. 

Por posición dominante en el mercado se entiende 
el grado de control efectivo o potencial del mercado 
por una empresa o varias empresas. Tal control 
puede cuantificarse de acuerdo con las cuotas del 
mercado, la cifra anual total de negocios, el volu
men de los activos, el número de empleados, etc; 
también debería centrarse en la capacidad de una 
empresa para aumentar los precios por encima (o 
hacerlos disminuir por debajo) del nivel de compe
tencia durante un período considerable de tiempo. 
En algunos países, que no es el caso de la región, la 
ley especifica la cuota de mercado que debe corres
ponder a una o varias empresas para que pueda 
considerarse que existe una posición de dominio o 
situación monopolística. Cabe destacar que la legis
lación no castiga la posición dominante en el merca
do. Ataca el abuso de la misma. 

Los criterios específicos para la definición del abuso 
de una posición de dominio en el mercado pueden 
ser difíciles de establecer. Además de la cuota de 
mercado, las ventajas estructurales que posean cier
tas empresas pueden tener una importancia decisi
va. Por ello será necesario el análisis del caso concre
to y la aplicación de determinados criterios o 
indicadores que podrán servir para determinar si 
existió o no una posición dominante. 

A continuación se describen algunos de ellos
33

. 

Fijación de precios por debajo del costo para 
eliminar los competidores 

Una de las formas mas corrientes de conducta 
abusiva es lo que suele denominarse como" fijación 
abusiva de precios". Las empresas observan tal 



conducta para eliminar a las empresas competido
ras, a fin de mantener o consolidar una posición de 
dominio. Cuanto mayor sea la diversificación de las 
actividades de la empresa en cuanto a productos y 
mercados y sus recursos financieros, mayor será su 
capacidad para observar una conducta abusiva

34
• 

La fijación de los precios de reventa 

La fijación de los precios de reventa de los productos, 
generalmente por el fabricante o por el mayorista, 
suele también denominarse imposición de precios de 
reventa. Esta modalidad abusiva está prohibida en 
muchos países del mundo y en la totalidad de los que 
en la región cuentan con legislación especial. 

Restricciones a la importación 

La imposición de restricciones a la importación de 
bienes a los que se haya aplicado legítimamente en 
el extranjero una marca de fábrica o de comercio 
idéntica o similar a la marca de fábrica o de comercio 
protegida en el país importador para bienes idénti
cos o similares, cuando las marcas de que se trate 
sean del mismo origen, es decir, pertenezcan al 
mismo propietario o sean utilizadas por empresas 
entre las que haya una interdependencia económica 
de organización, de gestión o jurídica, y cuando esas 
restricciones tengan por objeto mantener precios 
artificialmente elevados. Esta posibilidad puede ser 
cubierta por la legislación antimonopólica o, tal 
como ocurre con el Grupo Andino, por la legislación 
sobre propiedad industrial. Este tema se encuentra 
estrechamente vinculado con el del agotamiento 
internacional del derecho de marcas y el de las 
importaciones paralelas

35
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Las fusiones, absorciones, empresas conjuntas u 
otros modos de adquisición de control 

La concentración del poder económico se realiza, en 
particular, mediante fusiones, absorciones, empre
sas conjuntas y otros modos de adquisición de con
trol, como la vinculación por medio de consejeros 
comunes. Fusión es la unión de dos o más empresas 
como resultado de la cual una o varias de ellas 
pierden su identidad jurídica o económica y se crea 
una empresa única

36
. La absorción de una empresa 

por otra generalmente entraña la compra de la tota
lidad o de un número suficiente de acciones de tal 
forma que le permita a la segunda ejercer el control 
sin el consentimiento de la primera. La empresa 
conjunta supone la creación de una empresa distinta 
por dos o más empresas. Tales adquisiciones de 
control conllevan, en algunos casos, a una concentra
ción de poder económico que puede ser horizontal 
(por ejemplo, la adquisición de un competidor), ver
tical (por ejemplo, entre empresas en diferentes esca
lones del proceso de fabricación y distribución) o 
heterogénea (que abarca diferentes tipos de activida
des). En algunos casos, tales concentraciones pueden 
tener al mismo tiempo carácter horizontal y vertical. 

Todos los países de la región, salvo Perú, han esta
blecido un sistema de control o notificación previo 
a fin de monitorear las fusiones y otros modos de 
adquisición de control. La notificación sólo debería 
ser obligatoria cuando las empresas de que se trate 
poseen cierto grado de concentración. Los principa
les indicadores utilizados para examinar esa con
centración de poder económico son las cuotas de 
mercado, el volumen anual total de negocios, el 
número de empleados y el activo total. Para evaluar 
los efectos de una adquisición también se tienen en 
cuenta otros factores, en especial la estructura gene
ral del mercado, el grado existente de concentración 
en el mismo, la barreras a la entrada o penetración 
en el mercado y la posición competitiva de otras 
empresas en el mercado relevante, así como las 
ventajas de que se goce y las que vayan a obtenerse 
mediante la adquisición. 

Dentro del marco de las fusiones cabe destacar muy 
especialmente a las adquisiciones de control de 
carácter horizontal. Estas son evidentemente el tipo 
de actividad que contribuye más directamente a la 
concentración de poder económico y que tiene más 
probabilidades de traducirse en una posición domi
nante en el mercado, reduciendo o eliminando así la 
competencia. Esta es la razón por la cual la legisla
ción sobre prácticas comerciales restrictivas de 
muchos países desarrollados y países en desarrollo 
aplica un control estricto a la fusión o integración de 
empresas competidoras. De hecho, uno de los fines 
principales de la legislación de represión de los 
monopolios ha sido el control del crecimiento del 
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poder monopolístico que a menudo se crea como 
resultado directo de la integración de competidores 
en una sola unidad. 

Las adquisiciones de control de carácter horizontal 
no se limitan a las fusiones sino que también pueden 
realizarse por medio de absorciones, empresas con
juntas o la vinculación por consejeros comunes. La 
adquisición de control de carácter horizontal, inclu
so entre pequeñas empresas, aunque no redunda 
necesariamente en perjuicio de la competencia en el 
mercado puede, sin embargo, crear condiciones que 
provoquen una nueva concentración de poder eco
nómico y de oligopolios 

Las adquisiciones de control de carácter vertical 
afectan a empresas que se encuentran en escalones 
diferentes del proceso de producción y distribución 
y pueden producir una serie de efectos perjudicia
les. Por ejemplo, una empresa proveedora que se 
fusiona con una empresa cliente o adquiere su pro
piedad puede ampliar su control sobre el mercado 
al excluir un punto de distribución efectivo o poten
cial de los productos de sus competidores. Median
te la adquisición de una empresa proveedora, una 
empresa cliente puede así mismo limitar el acceso al 
mercado de los suministros de sus competidores. 

Las adquisiciones de control de carácter heterogéneo 
que no consisten en la unión de competidores ni en 
el establecimiento de relaciones verticales (es decir, 
formas de diversificación de actividades para dedi
carse a sectores totalmente ajenos) son más difíciles 
de regular, ya que la estructura de la competencia en 
los mercados relevantes puede no cambiar en apa
riencia. En este contexto el elemento más importan
te que debe tomarse en consideración es el aumento 
del potencial financiero de las partes interesadas a 
que puede dar lugar el acuerdo. Un aumento consi
derable de la fuerza financiera de la empresa fusio
nada puede proporcionar un margen más amplio 
de actuación e influencia frente a los competidores 
o los competidores potenciales de la empresa 
adquirente y la empresa adquirida, especialmente 
si una de ellas o las dos gozan de una posición 
dominante en el mercado. 

Una modalidad interesante a nivel del control de 
fusiones y concentraciones, que además es usual en 
la región, está dada por la vinculación mediante 
directores comunes. Esta se produce cuando una 
persona es miembro del directorio o de los consejos 
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de administración de dos o más empresas o cuando 
representantes de dos o más empresas forman 
parte del directorio o del consejo de administra
ción de otra empresa. Este tipo de vinculación 
comprende a los consejeros o directores comunes 
de sociedades matrices, de la casa matriz de una 
empresa y de la filial de otra sociedad matriz o a 
filiales de matrices diferentes. Estas situaciones 
suelen derivarse de la propiedad común de accio
nes y de lazos financieros. 

La vinculación mediante directores o consejeros 
comunes puede afectar a la competencia de varias 
maneras. Puede dar lugar a un control administra
tivo en virtud del cual las decisiones relativas a las 
inversiones y la producción se traduzcan en reali
dad en la formulación de estrategias comunes entre 
empresas en materia de precios, repartición de mer
cados y otras actividades concertadas. La vincula
ción mediante directores o consejeros comunes en el 
plano vertical puede dar lugar a la integración ver
tical de actividades como, por ejemplo, entre pro
veedores y clientes, desalentar la expansión en esfe
ras competitivas y conducir a acuerdos recíprocos 
entre ellos. Los vínculos entre los consejos de admi
nistración o directorios de empresas financieras y 
empresas no financieras pueden originar condicio
nes discriminatorias de financiación para los com
petidores y actuar como catalizador de adquisicio
nes de control de carácter vertical-horizontal o 
heterogéneo. 

Es importante señalar que la vinculación por medio 
de consejeros o directores comunes, sino se controla 
eficazmente, puede utilizarse como medio para elu
dir toda legislación bien formulada y rigurosamen
te aplicada en la esfera de las prácticas comerciales 
restrictivas

37
• Por consiguiente, muchos países ha

cen obligatoria la notificación de las vinculaciones 
mediante consejeros comunes y la aprobación pre
via de ese tipo de vinculaciones, independiente
mente de que se efectúen entre competidores o sean 
de carácter vertical o heterogéneo. 

El órgano encargado de la aplicación de la ley y 
su organización 

Las leyes y reformas legislativas promulgadas re
cientemente en distintos países ponen de manifiesto 
la tendencia a la creación de nuevos órganos de 
represión de las practicas comerciales restrictivas o 
la modificación de los existentes para conferirles 



mayores facultades y aumentar la eficiencia de su 
funcionamiento. Esto es particularmente válido en 
la región donde, en los últimos 4 años, se han 
adoptado o reformado disposiciones sobre libre 
competencia. Del mismo modo se vincula estrecha
mente con todas las actividades que el BID está 
impulsando dentro del marco de lo que denomina 
"monetización de los sistemas jurídicos"

38 

En algunos casos se ha procedido a la fusión de 
distintos órganos facultados para ejercer las funcio
nes en el campo de las prácticas comerciales restric
tivas, o la protección al consumidor. Así ocurre, por 
ejemplo, en Costa Rica, Jamaica (en parte), Colorn
bia39, y Perú 

40
. Así también se viene analizando para 

el caso de Bolivia, El Salvador, Guatemala y Repú
blica Dominicana. 

No es el caso indicar cuál debiera ser el órgano 
apropiado. Tampoco señalar de qué modo debería 
encuadrarse el órgano en el aparato administrativo 
o judicial de un país determinado. Se trata de una 
cuestión que debe ser decidida por cada país. En 
todo caso se debe partir del supuesto de que el tipo 
de órgano administrativo más eficiente probable
mente es un organismo público de naturaleza autó
noma, corno el recientemente reestructurado Con
sejo Administrativo de Defensa Económica (CADE) 
de Brasil, con amplias facultades administrativas y 
cuasi judiciales para realizar investigaciones, adop
tar decisiones y, de ser posible, aplicar sanciones. En 
paralelo se debería prever la posibilidad de recursos 
a un órgano judicial superior. 

El número de personas o miembros que integran el 
órgano varía según los países. En algunas legislacio
nes ese número no es fijo y puede oscilar entre un 
mínimo y un máximo. Otros países señalan en su 
legislación el número exacto de miembros, por ejem
plo, Argentina, Brasil y Perú. Otros países, corno 

Australia, dejan que el organismo competente de
termine libremente el número de miembros. En 
muchos países la ley prevé la libre designación del 
Presidente y los miembros de la Comisión por el 
órgano supremo de la administración. En otros la 
ley designa el alto funcionario de la administración 
que debe ocupar el cargo. En Argentina, el Presiden
te de la Comisión es un Subsecretario de Comercio 
y los miembros son nombrados por el Ministro de 
Economía 

41
• En la mayoría de países, la publicación 

de los nombramientos en los boletines oficiales es 
obligatoria. Algunas legislaciones establecen la es
tructura interna y el funcionamiento del órgano, así 
corno su reglamento, mientras que otras dejan que 
esos detalles los decida el órgano mismo. 

En algunos países se observa la tendencia a un 
cambio parcial o total en lo que se refiere al origen de 
los miembros de los órganos nacionales encargados 
del control de las prácticas comerciales restrictivas. 
Así sucede en Chile, donde con arreglo a la legisla
ción anterior los miembros de la Comisión Resolu
tiva eran fundamentalmente funcionarios de la 
Administración Pública mientras que, actualmente, 
también ocugan tales cargos representantes de la 
Universidad 

2
. 

Varias leyes determinan las condiciones que debe 
reunir una persona para poder ser miembro del 
órgano. En Perú, por ejemplo, los "miembros de la 
Comisión Multisectorial de la Libre Competencia" 
deben de tener un título profesional y por lo menos 
diez años de experiencia en sus respectivos campos 
de conocirnientos

43
• 

En varios países, la legislación dispone que los 
intereses de esas personas no deben estar en contra
dicción con las funciones que tienen que dese m pe
ñar. En la India, por ejemplo, los miembros del 
órgano no deben tener intereses financieros o de 
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otra índole que puedan ir en detrimento de sus 
funciones. En Alemania, los miembros no deben ser 
propietarios, presidentes ni miembros del consejo 
de administración o de la junta de alguna empresa, 
cártel, asociación comercial e industrial o asocia
ción profesional. En Hungría, el Presidente, los 
vicepresidentes de la Oficina de la Competencia 
Económica y los altos funcionarios y miembros del 
Consejo de la Competencia sólo pueden desarrollar 
como otras actividades lucrativas las que tengan 
fines científicos, docentes, artísticos, creativos y de 
invención, así como actividades de revisión 
lingüística y editorial derivadas de relaciones rega
les, y no pueden ocupar altos cargos en una organi
zación comercial ni ser miembros de una junta de 
supervisión o de un consejo de administración 

44
• La 

ley húngara especifica también que los miembros 
del órgano no pueden participar en la investigación 
de un empresario al que le unan vínculos familiares 
o que tenga a un pariente cercano empleado o de 
cualquier otra forma sujeto a una relación legal

45
• 

Las normativas italiana
46 

y mexicana
47 

contienen 
disposiciones similares. 

La duración del mandato de los miembros del órga
no encargado de la aplicación de la ley varía de un 
país a otro. En la actualidad, el mandato de los 
miembros es en Australia e Italia de siete años, en 
Hungría de seis años, en Brasil y Argentína de cuatro 
años, en Canadá y México de 10 años, y en otros como 
en Perú, la duración es indefinida. En muchos países 
como es el caso de Argentina, existe la posibilidad de 
renovación del nombramiento de los miembros. 

La legislación de varios países designa el organismo 
facultado para destituir de su cargo a todo miembro 
del órgano encargado de la aplicación de la ley que 
haya realizado determínados actos o haya incurrido 
en inhabilitación para desempeñarlo. Por ejemplo, 
la incapacidad física es causa de destitución en 
Tailandia, la República de Corea y la India; la quie
bra, en Tailandia, la India y Australia; en México 

48 
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sólo pueden ser destituidos si se les procesa y con
dena por delito grave previsto en las leyes penales o 
laborales; la desviación de poder y la adquisición de 
otros intereses, en la India; el incumplimiento de las 
obligaciones asumidas como miembro del órgano 
encargado de la aplicación de la ley, en Argentina y 
Australia; y el abandono de funciones, en Australia. 
Otra causa de destitución es la condena a una pena 
de prisión, por ejemplo, en Hungría 

49 
y Tailandia

50
• 

En la República Popular de China, se inicia proceso, 
por incurrir en responsabilidad penal, al funciona
rio del órgano estatal encargado de controlar e 
investigar las practicas de competencia desleal que 
actúe índebidamente por consideraciones persona
les e intencionadamente proteja a un empresario 
para que no sea procesado, a sabiendas de que ha 
contravenido las disposiciones de la ley china, incu
rriendo en delito 5

1
. El procedimiento de destitución 

de los miembros varía según los países. 

Para proteger a los miembros y funcionarios del 
órgano encargado de la aplicación de la ley contra 
todo proceso criminal o demanda civil se les puede 
conceder la ínmunidad en el desempeño de sus 
funciones. En Pakistán, por ejemplo, el órgano o 
cualquiera de sus funcionarios o empleados goza de 
impunidad respecto de cualquier acción civil o pe
nal u otro procedimiento legal por cualquier acto 
realizado de buena fe o pretendidamente realizado 
en virtud de la Ley de monopolios. 

El nombramiento del personal del órgano encarga
do de la aplicación de la ley se efectúa de diversos 
modos. En algunos países, como en Pakistán y Sri 
Lanka, el órgano designa su propio personal. En 
otros esta facultad incumbe a la Administración. 

Resumiendo lo atinente a la estructura de la admi
nistración, ésta apunta a constituir un organismo 
del más alto nivel, con autarquía presupuestaria y 
administrativa, y con un proceso sumamente rigu
roso de selección de sus miembros o cargos directi-



vos. Esto se debe, como es obvio, a la necesidad de 
garantizar su independencia. 

Funciones y facultades del órgano encargado de 
la aplicación de la ley 

La mayoría de las leyes sobre defensa de la compe
tencia contienen una enumeración de las funciones 
y facultades que posee el órgano para realizar su 
cometido y que constituyen el marco general de su 
actuación. 

El órgano puede actuar por propia iniciativa o aten
diendo a ciertas indicaciones de la posible existencia 
de la practica restrictiva, por ejemplo, como conse
cuencia de una denuncia formulada por cualquier 
persona o empresa. Los datos reunidos por otras 
dependencias o departamentos del ejecutivo, como 
las autoridades tributarias, de comercio exterior, 
aduaneras o de control de cambios, también po
drían constituir en su caso la fuente de información 
necesaria. El órgano encargado de la aplicación de la 
ley también debería estar facultado para requerir a 
las personas o empresas que suministren cualquier 
información. En caso de incumplimiento podría 
preverse la posibilidad de obtener una orden de 
registro o un mandato judicial, en su caso, para 
requerir esa información u obtener la autorización 
de entrada en los locales en los que se crea que está 
depositada la información. 

En muchos países, entre otros Argentina, Austra
lia, Alemania y Pakistán, el órgano encargado de la 
aplicación de la ley tiene la facultad de requerir a 
las empresas que suministren cualquier informa
ción y autoricen a uno de sus funcionarios para 
entrar en los locales en busca de información per
tinente. No obstante, la entrada en los locales pue
de estar sujeta a determinadas condiciones. En 
Argentina, por ejemplo, para la entrada en el do
micilio privado es necesario un mandato judicial, 
mientras que en Alemania, los registros, aunque 
normalmente requieren de un mandato de esta 
naturaleza, pueden practicarse sin necesidad de 
éste cuando haya "peligroenlademora" o"urgen
cia". 

El órgano encargado de la aplicación de la ley ten
dría que adoptar, como resultado de las indagacio
nes e investigaciones realizadas, ciertas resolucio
nes como, por ejemplo, promover un proceso o 
exigir la interrupción de determinadas prácticas, 
denegar o conceder autorización en las cuestiones 
notificadas o imponer sanciones, según el caso. 

El órgano encargado de la aplicación de la ley debie
ra también realizar estudios y utilizar servicios de 
expertos para que los realicen por sí mismos o 
encargarlos a entidades o personas ajenas a el. En 
Brasil, por ejemplo, la ley establece que el CADE 
puede aprobar la designación de peritos y técnicos 
que vayan a colaborar en la realización de exáme
nes, inspecciones y estudios 5

2
• Algunas leyes piden 

explícitamente a las autoridades que realicen deter
minados estudios. En Tailandia, por ejemplo, la 
Oficina de Represión de los Monopolios y las Prác
ticas de Fijación de Precios tiene la facultad y el 
deber de estudiar, analizar y efectuar investigacio
nes en lo concerniente a las mercancías, los precios 
y las transacciones comerciales 53

; en Argentina, la 
Comisión puede preparar estudios sobre Mercados, 
en particular investigaciones acerca de cómo su 
conducta afecta a los intereses de los consumidores 
y en Portugal el Consejo de la Competencia puede 
pedir a la Dirección General de la Competencia y los 
Precios que realice los estudios pertinentes para 
elaborar opiniones que posteriormente han de pre
sentarse al Ministro encargado del comercio 

54
. El 

órgano encargado de la aplicación de la ley podría 
informar periódicamente al público acerca de sus 
actividades. Los informes periódicos son útiles a 
este respecto y la mayoría de los países que cuentan 
con disposiciones legales en materia de prácticas 
comerciales restrictivas publican por lo menos un 
informe anual. 

La legislación debería incluir disposiciones sobre 
algún sistema de registro de fusiones y concentra
ciones que se caracterice por la transparencia. Este 
es el caso, por ejemplo, de España, con el Re&istro de 
Prácticas Restrictivas de la Competencia 

5
, y de 

Francia con la Dirección General de la Competen
cia56. Algunos países llevan un registro público en 
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el que se inscriben algunos de los datos, aunque no 
todos, suministrados en la notificación de fusión. La 
utilidad de un registro público se basa en la creencia 
de que la publicidad puede servir de medio disuasorio 
para hacer resistir a las empresas de realizar prácticas 
comerciales restrictivas y dar ocasión asimismo a las 
personas afectadas por tales prácticas de informarse 
acerca de ellas. Tales personas también pueden for
mular denuncias concretas y comunicar cualquier 
inexactitud que adviertan en la información notifica
da. Sin embargo, no todos los datos pueden inscribir
se en el registro, y una de las razones de este hecho es 
que algunos datos se refieren a los denominados 
"secretos comerciales" cuya revelación podría perju
dicar las operaciones de la empresa de que se trate. 
No puede exagerarse la posesión por los órganos 
encargados de la competencia de información comer
cial confidencial, ya que en caso de violación de esa 
confidencialidad los empresarios se mostrarían pro
fundamente renuentes a contestar a las solicitudes 
justificadas de información. 

Un número cada vez mayor de nuevas leyes o de 
leyes reformadas confieren al órgano encargado de 
la aplicación de la ley, a causa de su alto grado de 
especialización e incomparable experiencia en la 
esfera de la competencia, la función suplementaria 
de prestar asesoramiento sobre los proyectos de ley 
que puedan afectar a la competencia y de estudiar y 
someter al Gobierno las propuestas apropiadas de 
reforma de la normativa legal relativa a la compe
tencia. Así ocurre, por ejemplo, en Bulgaria con la 
Comisión para la Defensa de la Competencia

57
, en 

Portugal, donde la Comisión Consultiva en Materia 
de Competencia tiene derecho a emitir dictámenes, 
prestar asesoramiento y proporcionar orientación 
sobre todas las medidas legislativas concernientes a 
cuestiones relativas a políticas de la competencia 58

, 

en España, con el Tribunal de Defensa de la Compe
tencia 59 y en México, con la Comisión Federal de la 
e . 60 

ompetenCla . 

Sanciones y medidas de reparación 

La facultad de imponer multas a las empresa y a los 
particulares debería corresponder al órgano encar-
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gado de la aplicación de la ley o a la autoridad 
judicial, o puede estar dividida entre ambos. En este 
último caso, por ejemplo, la facultad del órgano 
para imponer multas puede estar limitada a ciertos 
tipos de conducta como las negativas a suministrar 
información, el suministro de información falsa y la 
falta de notificación de los convenios. En países 
como Alemania, Brasil, La Federación de Rusia, 
Hungría, Japón, México, Noruega, Perú y Pakistán, 
así como en la Unión Europea, los organismos en
cargados de la aplicación de la ley tienen facultad 
para imponer multas. En Australia y Estados Uni
dos, la facultad de imponer multas corresponde a 
los tribunales. La cuantía máxima de las multas 
varía, por supuesto, de un país a otro. 

Las multas pueden variar también según el tipo de 
infracción (como en la India y Portugal) o según que 
la infracción se haya cometido mediando dolo o 
negligencia (Alemania y la UE); su cuantía puede 
fijarse en una cantidad determinada o según el sala
rio mínimo de referencia (Brasil, la Federación de 
Rusia, México y Perú), o puede calcularse con arreglo 
a los beneficios realizados como consecuencia de la 
infracción (en Alemania, la infracción puede ser san
cionada mediante una multa de una cuantía tres 
veces superior a los ingresos suplementarios obteni
dos como consecuencia de la infracción. La indemni
zación triple es también importante en los casos de 
fijación de precios en Estados Unidos. En Perú, la 
multa podría duplicarse en caso de reincidencia 

61 

Sobre la base de la realidad económica de la región, 
parecería lógico que las multas estuvieranindizadas 
con respecto a la inflación o indicadores de ajuste 
periódico, además de que se tuviera en cuenta tanto 
la gravedad de la infracción corno la capacidad de 
pago de las empresas, con objeto de no penaliz.ctr a 
las empresas más pequeñas en la misma medida 
que las grandes, para las cuales un límite bajo cons
tituiría, en relación con el recurso a prácticas restric
tivas, una medida escasamente disuasiva. 

La facultad de imponer penas de prisión normal
mente correspondería a la autoridad judicial. En 
algunos países la facultad de imponer penas de 



pnswn se reserva a las autoridades judiciales a 
propuesta del órgano encargado de la aplicación de 
la ley. La duración de las penas de prisión varía 
según la naturaleza de la infracción. 

En países como Argentina y Canadá, donde las 
resoluciones dictadas en virtud de la legislación 
sobre prácticas comerciales restrictivas son de la 
competencia de las autoridades judiciales, los tribu
nales están facultados para imponer penas de pri
sión de hasta 6 años (Argentina) y de hasta 2 años 
(Canadá). En Estados Unidos, sólo constituyen 
delitos tipificados en las leyes antitrust la conducta 
claramente definida como intrínsecamente ilegal y 
la conducta del acuerdo manifiestamente contraria 
a la competencia: la fijación de precios, la licitación 
colusoria y el reparto de mercado. 

En este contexto, y como medida adicional, puede 
considerarse la posibilidad de dictar órdenes de 
cese y desistimiento y de publicar la sentencia defi
nitiva por la que se imponga cualquier tipo de 
sanción que las autoridades administrativas o judi
ciales hayan considerado oportuna, como sucede en 
Francia

6
•• De esta forma los empresarios y especial

mente los consumidores estarán en condiciones de 
saber que una determinada sociedad ha observado 
una conducta ilegal. Ambas medidas, como es claro, 
son poco utilizadas o inexistentes en la región pues
to6~ue no corresponden a nuestra tradición jurídi
ca . 

Recursos 

Respecto a la interposición de recursos de reposi
ción o apelación contra las decisiones del órgano 
encargado de la aplicación de la ley, en muchos 

casos puede producirse un cambio en las circuns
tancias que existían en el momento de adoptar la 
resolución. Cabe recordar que el órgano encargado 
de la aplicación de la ley puede, por ejemplo, revisar 
periódicamente -o a causa de un cambio en las 
circunstancias-las autorizaciones concedidas y qui
zás prorrogarlas, suspenderlas o supeditar su pró
rroga al cumplimiento de condiciones y obligacio
nes. Por consiguiente, las empresas también debe
rían tener la posibilidad de solicitar la revisión de las 
resoluciones cuando las circunstancias que hubie
ran inducido a su adopción hubiesen cambiado o 
dejado de existir. 

El derecho de una persona a recurrir contra la reso
lución del órgano encargado de la aplicación de la 
ley está previsto especialmente en la ley de la mayo
ría de los países (por ejemplo, Lituania

64 
y la Fede

ración de Rusia 
65

) o puede existir automáticamente, 
sin mención específica, en virtud de los códigos de 
procedimiento civil, criminal o administrativo (por 
ejemplo, Colombia 

66 
y Portugal

67
). Por otra parte, los 

recursos sólo son posibles en los casos específica
mente establecidos en la legislación sobre la compe
tencia, como sucede, por ejemplo, con las resolucio
nes del Organismo de Defensa de la Competencia 

68 
sueco . 

Los recursos pueden dar lugar a la revisión de la causa 
o estar limitados, como en Brasil, la India y Pakistán, 
a una cuestión de derecho. Los recursos pueden 
deducirse ante los tribunales administrativos, como 
en Colombia y Venezuela, ante los tribunales judicia
les, como en Italia, Lituania y España, o en ambas ante 
un tribunal arbitrario o un tribunal de arbitraje. A este 
respecto, se puede crear un tribunal administrativo 
especial como, por ejemplo, en Australia 

69
, Dinamar-
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ca
70

, Kenia
71

, Perú
72 

y España
73

• En la India y Pakistán 
los recursos se tramitan directamente en el Tribunal 
Supremo y el Tribunal Superior de Justicia, respec
tivamente. Lo mismo ocurre en el caso de Perú, 
donde el recurso se tramita directamente ante las 
salas civiles de la Corte Superior de Justicia de Lima. 
En Alemania, los recursos en materia de fusiones 
pueden ser tramitados por la vía judicial o interpo
nerse directamente ante el Ministro de Asuntos 
Económicos. En Austria los recursos de deducen 
ante el Tribunal Superior de Cárteles, en el Tribunal 
Supremo de Justicia. 

Acción de resarcimiento de daños y perjuicios 

Es necesario reconocer a la persona en su calidad de 
consumido/.¡, o al Estado en nombre de esa perso
na, o a la empresa que sufra una pérdida o un daño 
a causa de la acción u omisión de una empresa o un 
particular, realizada contraviniendo las disposicio
nes de la ley, el derecho a obtener el resarcimiento 
de la pérdida o el daño (incluidos los gastos e 
intereses) mediante el ejercicio de la acción civil ante 
la autoridad judicial competente. Estas acciones 
podrían enmarcarse dentro de lo que se conoce 
co11-., "acciones de clase" o "acciones colectivas". 

Igualmente esta clase de acciones se pueden llevar a 
cabo mediante la extensión a la temática de la com
petencia de la institución del "Defensor del Pueblo 
(Onzbudsnzan). Así por ejemplo en Suecia existe la 
institución del "Defensor de la Competencia" 
(Ombudsman de la Competencia). 

La disposición propuesta otorgaría a todo particu
lar o al Estado en nombre de un particular, o a una 
empresa el derecho a entablar una demanda civil 
por infracción de la ley a fin de obtener el resarci
miento de los daños sufridos, incluidos los gastos 
realizados y los intereses devengados. Esta acción 
civil se ejercitaría normalmente ante las autoridades 
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judiciales competentes a menos que los Estados 
confiriesen al órgano encargado de la aplicación de 
la ley facultades especiales a este respecto. La legis
lación de varios países desarrollados contiene dis
posiciones que regulan la intervención del Estado, 
como parte actora, en el ejercicio de funciones tute
lares (parens patriae suit)

75
. En virtud de tales" accio

nes colectivas" (class actions), los usuarios de un 
determinado servicio o los consumidores de un 
determinado producto que hayan sufrido daños 
por un comportamiento contrario a la libre compe
tencia, y cuya demanda individual sería insignifi
cante, tienen derecho a entablar una demanda con
tra las empresas. Así se dispone en la legislación de 
Canadá, Francia y Estados Unidos. 

Cabe destacar que en Brasil se ha autorizado en 
general a los competidores o perjudicados a inter
poner demanda por violación del orden económico, 
en particular la fijación abusiva de precios y los 
acuerdos de vinculación

76
• Así ocurre también en el 

caso de la legislación de Hungría, México
77

, Perú
7
R y 

Venezuela. 

NORMATIVA SOBRE LIBRE 
COMPETENCIA Y SU VINCULACIÓN 
CON LOS PROGRAMAS DE AJUSTE 
ESTRUCTURAL Y DE MODERNIZACIÓN 
DEL ESTADO 

La liberalización y las reformas económicas 

En los últimos años se han adoptado en todo el 
mundo reformas económicas motivadas por el cre
ciente reconocimiento del papel del mercado y del 
sector privado en el funcionamiento eficaz de la 
economía. 

En los países desarrollados se han liberalizado o 
reformado diversas disposiciones que afectan a los 
precios, la entrada o la salida de los mercados y los 



monopolios, así como el ámbito de aplicación de la 
legislación sobre libre competencia o prácticas co
merciales restrictivas. Del mismo modo en varios 
de ellos se han aplicado importantes programas de 

-u 

privatización' . 

Por su parte en muchos paises en desarrollo, entre 
los que los de América Latina y el Caribe no son la 
excepción, se han introducido reformas orientadas 
a privilegiar el mercado, en particular reformas 
estructurales o sectoriales con diversos grados de 
ambición, especialmente en las esferas de la política 
comercial, la politica de inversión, la privatización 
v, en ciertos casos, la desregulación (incluida la 
reducción de subvenciones, la atribución adminis
trativa de factores de producción, los controles de 
precios, las prescripciones en materia de estableci
miento, la concesión de licencias, los acuerdos de 
exclusividad y las barreras de entrada). En las 
antiguas economías de planificación centralizada, 
los cambios institucionales han ido acompai'lados 
de movimientos hacia sistemas de economía de 
mercado entre los que ocupa un 1 ugar destacadísimo 
la Federación de Rusia. En un elevado número de 
países estas reformas no han concluido, y aunque se 
han hecho grandes esfuerzos, aún queda mucho por 
hacer. 

Una aspiración común subyacente en todas estas 
actividades ha sido que, al disminuir la interven
ci(m o la participación directa de los poderes públi
cos en la actividad económica y al proporcionarse a 
las empresas una mayor libertad de acción, se esti
mula la actividad empresarial, la eficiencia comer
cial, le1 inversión productiva y el crecimiento econó
mico, y al mismo tiempo se eleva el bienestar de los 
consumidores mediante un aumento de la cantidad 
y calidad de los productos y servicios a precios más 
bajos. 

Así pues, en todos los sectores de la economía los 
recursos productivos tienden a asignarse de una 
manera más eficaz y más flexible mediante decisio
nes descentralizadas de los participantes en el mer
cado, en lugar de los poderes públicos, o mediante 
actividades basadas en la rentabilidad. De ese modo 
se mejora el crecimiento económico. Sin embargo, 
esas aspiraciones sólo podrán convertirse plena
mente en realidad si las empresas actúan bajo el 
estimulo de la competencia de forma tal que el 
descontento del consumidor pueda servir de san
ción por unos resultados insuficientes. Por tanto, el 
reforzamiento de la competencia (junto con medidas 

7
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destinadas a proteger a los consumidores) es un 
elemento clave del éxito de las reformas económicas. 

Debido en gran parte a estas razones, varios países 
en desarrollo, entre los que destacan los de América 
Latina y el Caribe, junto con los de Europa central y 
oriental, así como China, han adoptado en los últi
mos ai'los leyes de defensa de la competencia o han 
reformado la legislación existente. Otros países 
están en trance de hacerlo. 

Sin embargo, también es el caso de muchos países (la 
li~ta en la región es todavía importante) que a pesar 
de haber emprendido reformas económicas, no po
seen leyes de defensa de la competencia ni aplican 
una política concreta en la materia. Aunque ello 
pueda deberse en cierta medida a la falta de informa
ción, puede también deberse a cierta resistencia a 
formular leyes de promoción de la competencia de
bido a la creencia equivocada de que el control de la 
competencia limitará la actividad comercial y las 
fuerzas del mercado y, por ende, será contrario a la 
tendencia hacia la liberalización económica. Esto es 
un hecho que debe resaltarse y que puede tener su 
origen en la histórica carga intervencionista del Esta
do en la economía, el desconocimiento de los alcan
ces del Derecho de la Compet€ncia, las reminicencias 
mercantilistas de ciertos grupos de interés económi
co y las reticencias de ciertos sectores políticos que 
creen que la liberalización (reducción de aranceles y 
privatizaciones) basta por sí sola para asegurar un 
mercado competitivo. 

Puede también existir el temor a debilitar la posi
ción en el mercado de las empresas nacionales, 
precisamente cuando tienen que hacer frente a la 
competencia exterior o cuando los mercados nacio
nales sólo son capaces de sostener a un pequeño 
número de productores. También hay otros temo
res conexos en cuanto a las dificultades y costos que 
suponen para las empresas responder a peticiones 
de información o consultas, que podrían dar lugar a 
quejas sobre una burocracia excesiva; con frecuen
cia la comunidad comercial se opone enérgicamen
te a la adopción de una ley de defensa de la compe
tencia por el temor a crear un nuevo nivel de regu
lación, que podría dar lugar a oportunidades para el 
favoritismo y la injerencia burocrática y política. 
Pueden existir dudas sobre la capacidad de las 
autoridades de defensa de la competencia para de
tectar o demostrar que se han producido prácticas 
comerciales restrictivas, dadas las dificultades del 
entorno en los países en desarrollo. Por último, la 

···.. . ·:· .. ·.· ... · :.: 
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creación de un nuevo órgano regulador para aplicar 
la política de defensa de la competencia originaría 
gastos al Estado en una época de dificultades presu
puestarias. 

No voy a tratar de refutar los argumentos que se 
esgrimen por negar la necesidad de adoptar norma
tivas sobre libre competencia. Me limitaré a recono
cer que, en efecto, esta clase de normativa supone 
una limitación a la libertad de actuación de los 
empresarios. Sin embargo, y tal como fuera explica
do al inicio de este capítulo, es una limitación que se 
produce precisamente para garantizar la perma
nencia del sistema de libre mercado que es, adicio
nalmente, el sistema dentro del que los em¡resarios 
pueden desarrollar mejor sus actividades . Espero 
que las consideraciones sobre la vinculación entre el 
Derecho de la Competencia y el principio de liber
tad de industria y comercio, la descripción de su 
contenido, así como las indicaciones sobre la mane
ra como se debe estructurar la autoridad competen
te y las facultades que ella posee hayan servido para 
demostrar que su adopción es indispensable para 
un buen funcionamiento de la economía de merca
do. La decisión sobre la inclusión de esta normativa 
(que sería obligatoria debido al mandato constitu
cional sobre libertad de industria y comercio) no 
debería responder a criterios cuantitativos (tamaño 
del mercado), sino cualitativos (tipos de actuación). 
En efecto, los comportamientos limitativos de la 
competencia afectan por igual a todos los mercados 
(sean grandes o pequeños) y en las economías de 
escala son particularmente perjudiciales. 

Los programas de ajuste estructural 

En lo que va de la presente década es posible verifi
car un giro trascendental en la política económica 
que venían adelantando la mayoría de los países de 
América Latina y el Caribe. Durante las décadas 
pasadas dicha política se inspiró en el denominado 
"modelo desarrollista" que, en líneas generales, 
apuntaba a la puesta en marcha de esquemas sus
tentados, entre otros, en: la sustitución de importa
ciones, la creación de empresas vinculadas con los 
denominados "sectores estratégicos" de la econo
mía, la creación de mercados protegidos con el fin 
de impulsar el denominado" desarrollo desde aden
tro", los subsidios a las importaciones de insumos, 
los controles de precios de diversos productos y 
servicios (en especial los de primera necesidad), las 
cuotas de importación, los regímenes de excepción 
en materia tributaria. Todo ello, además de impul-
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sar esquemas que, en líneas generales, se les puede 
calificar como "proteccionistas", suponía una fuer
te intervención y dirección del Estado en los proce
sos de toma de decisión en materia macroeconómica. 

Por todos es conocido que el entorno al que he hecho 
referencia ha variado considerablemente. En la 
actualidad la política económica de los países de la 
región se plasma en un conjunto de acciones vincu
ladas con nociones tales como" apertura"," reconver
sión"," privatización", "liberalización", "intemacio
nalización". Todas ellas apuntan a la conformación 
de economías en las que las reglas del mercado (la 
oferta y la demanda) juegan un papel fundamental. 
En esta clase de economías -las de mercado- la 
competencia aparece como la noción que inspira, 
brinda coherencia y continuidad, además de que 
aparece como la razón de ser del desarrollo. 

En efecto la competencia es la noción que está a la 
base de la transformación económica de la región, al 
igual que los denominados "programas o procesos 
de ajuste estructural". Las siguientes son algunas 
características resultantes de las reformas económi
cas en su vinculación con la competencia: 

- La apertura económica supone, entre otros as
pectos, que los productos de origen nacional 
compitan con los provenientes del extranjero. 

- La reconversión industrial se vincula con el desa
rrollo -y permanencia- de una actividad econó
mica sobre la base de los méritos intrínsecos de 
los productos (calidad y precio), además de pro
yectar la identificación de oportunidades comer
ciales en el exterior, esto es, competir en los 
mercados internacionales. 

- El punto anterior se vincula con la noción de 
intemacionalización, y ello pretende destacar que 
las economías nacionales no deben considerarse 
como compartimientos estancos ajenos a las re
glas del mercado (que no es otra cosa que la 
competencia). 

- La privatización de las empresas estatales se ve
rifica no sólo a nivel de la transferencia de su 
titularidad y gestión al creciente sector privado, 
sino en el ánimo de eliminar los privilegios 
monopolísticos que poseen algunas de dichas 
empresas. 

Adicionalmente cabe destacar que una característi
ca esencial de los procesos económicos de la región 
es la que vincula los procesos de ajuste estructural 
con la política de la competencia y la legislación que 



la expresa. De esta manera, lo que se conoce como 
"programas" o "procesos" de ajuste estructural, 
además de impulsar modificaciones sustanciales en 
las políticas tributarias, arancelarias, de inversión 
extranjera, y laborales, así como el redimensio
namiento del Estado, también apuntan a la genera
ción de un clima de negocios que se caracterice por 
la prevalencia de la competencia. 

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

La normativa antimonopólica y otras reformas 
económicas 

La normativa antimonopólica es un componente 
esencial de los procesos de privatización de las 
empresas públicas. Por definición éstas poseen 
una "posición de dominio legal", de allí que los 
efectos de la privatización pueden verse neutrali
zados si en paralelo no se resuelve el problema de 
las "posiciones de dominio privado" que se gene
ran luego de la venta de las empresas del Estado. 
En otras palabras, si bien la privatización supone 
un cambio en la titularidad y gestión de las empre
sas privatizadas (pasan del dominio público al 
privado), en la práctica la posición de dominio 
tiende a persistir con el agravante de que las em
presas privatizadas pueden gozar de libertad para 
desarrollar conductas restrictivas y abusivas. Para 
limitar esta clase de comportamientos es necesario 
contar con una legislación y administración 
antimonopólica idónea. 

Las reformas económicas apuntan a la desregulación 
y a la eliminación de las barreras de entrada de 
nuevos competidores. Del mismo modo tienden a 
reducir su papel de empresario o su capacidad de 
determinar quiénes y cuándo podrán ingresar en el 
mercado. Como consecuencia de la desregulación 
deberá existir un mayor número de operadores 
privados, los cuales, si no se cuenta con una legisla
ción y administración antimonopólica eficiente, 
pueden a su vez establecer barreras privadas para el 
ingreso de los nuevos operadores. 

El proceso que se viene describiendo también con
lleva el levantamiento de la fijación o controles de 
precios de los productos, en especial de los de 
primera necesidad o básicos. Sin embargo se pue
de dar el caso de que las empresas que producen o 
que importan determinados bienes se agrupen y 
formen cárteles que impongan precios de reventa, 
asignen cuotas o dividan el mercado (caso de la 
distribución geográfica). En este supuesto el Esta
do no fija los precios de los bienes o servicios sino 
que, en sustitución, lo hacen los cárteles. Al igual 
que en los casos señalados anteriormente, la legis
lación antimonopólica o de defensa de la compe
tencia es el mejor instrumento para impedir que se 
fijen los precios de los productos o servicios con 
prescindencia de la oferta y de la demanda. Es más, 
los cárteles de productos de primera necesidad, en 
la medida que tengan la capacidad de imponer 
artificialmente los precios, estarán distorsionando 
el mercado y, por lo tanto, podrán activar la espiral 
inflacionaria. 

Las reformas económicas se vinculan con la reduc
ción de las barreras arancelarias y no arancelarias al 
comercio internacional y, por lo tanto, con la apertu
ra de las economías a la competencia exterior. Ello, 
entre otros, con objeto de brindar a los consumido
res mayores opciones de compra (procesos de aper
tura). Sin embargo, la apertura al comercio interna
cional puede ser desvirtuada si, en paralelo, las 
empresas importadoras se coluden para fijar los 
precios de bienes similares o asignan territorios de 
interés comercial. 

En el marco de la adopción de nuevas estructuras 
económicas existe un gran interés por desarrollar 
normativa sobre "prácticas desleales en el comercio 
internacional" (sic/

1
• Sobre el particular cabe desta

car que la legislación antidumping y sobre subsi
dios no basta para corregir las distorsiones de la 
competencia del exterior puesto que ella se agota en 
el acto de importación. Del mismo modo no se 
proyecta a la comercialización de los bienes en el 
territorio nacional, sean estos o no a precios de 
dumping o subsidios. Es más, dicha normativa 
posee un contenido proteccionista que, mal emplea
do, generaría posiciones dominantes a favor de las 
empresas que la invocan. Por ello la legislación 
antimonopólica puede servir como el mejor instru
mento para "monitorear" el comportamiento de las 
empresas que solicitan derechos antidumping y, 
como consecuencia, evitar que abusen del mercado 
protegido que alcanzarían mediante la imposición 
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de aranceles compensatorios o prohibiciones de 
. . ' 82 1mportacwn . 

Finalmente no se puede dejar de mencionar un tema 
que, por sí solo generaría una ponencia. Es la 
vinculación de la competencia con los procesos de 
integración. Sobre este particular se debe destacar 
que el modelo de integración que debería proponer
se en la actualidad tendría que considerar a la nor
mativa de competencia como su eje fundamental. 
En efecto si se tiende a integrar espacios económi
cos, crear mercados ampliados, promover inter
cambios comerciales, o garantizar la libre circula
ción de mercancías y servicios es indispensable 
contar con disposiciones específicas de naturaleza 
supranacional. Como ejemplo basta con mencionar 
que de nada sirve la reducción o eliminación de 
aranceles dentro del espacio integrado si las empre
sas segmentan el mercado. A este respecto los 
artículos 85 y 96 del Tratado de Roma nos brindan 
un ejemplo a seguir. En este sentido parecería que 
ni la Decisión 285 de la Comisión del Acuerdo de 
Cartagena, ni las reglas del Tratado de Libre Comer
cio de América del Norte y el Mercosur han logrado 
consagrar este ideal. Espero que así lo hagan en un 
futuro cercano y que las labores que se desarrollen 
a partir de los Acuerdos de Denver signifiquen un 
impulso en este sentido

83
. 

CONCLUSIONES 

Este capítulo ha tratado de destacar la importancia 
de la legislación sobre libre competencia a efectos de 
preservar el modelo económico vigente en la mayo
ría de países de la región. También ha brindado una 
somera descripción de su contenido y vinculaciones 
con las reformas económicas que se llevan a cabo en 
estos países. 

De todo lo dicho se podría concluir que hay un largo 
camino por recorrer en el área del Derecho de la 
Competencia y ramas afines. El tema es bastante 
nuevo en la región y nuestros legisladores, jueces y 
administración pública deberían estar preparados 
para enfrentarlo adecuadamente. 

Una manera de hacerlo sería en el contexto de las 
actividades sobre modernización del Estado que 
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está impulsando el BID. A mi juicio, las razones por 
las que se debería trabajar en este campo son bastan
te claras. Tal como el mismo Banco lo ha destacado, 
la aprobación de los préstamos sectoriales, así como 
la cooperación técnica y numerosos préstamos de 
inversión, han tenido como marco de referencia 
general la existencia de condiciones macroeconó
micas que permiten pronosticar un crecimiento eco
nómico sostenido. En este sentido la normativa 
ordenadora del mercado, al evitar distorsiones en el 
mismo, coadyuva con la certeza del pronóstico. Del 
mismo modo las actividades tendientes a apoyar el 
crecimiento del sector privado son coincidentes con 
la normativa ordenadora del mercado puesto que 
esta última se dirige precisamente a proteger su 
actuación libre y sin distorsiones. 

En lo que respecta a las condiciones de previsibilidad 
y estabilidad de la política de desarrollo, éstas sólo 
se pueden asegurar si se preserva el sistema de 
mercado, que no es otra cosa que un sistema susten
tado en la competencia. Para alcanzar estas condi
ciones, la normativa ordenadora del mercado cum
ple un papel insustituible. Esto a su vez redunda en 
favor de un enfoque integral y coherente de la 
modernización del Estado. En efecto, integral pues
to que esta normativa tiene efectos en todos los 
aspectos del quehacer económico y social de un país 
y coherente puesto que toma en cuenta el impacto 
en todos sus componentes: el empresariado, los 
consumidores y el propio Estado. 

De manera más puntual y siguiendo como esquema 
la agenda del BID en lo atinente a la modernización 
del Estado, en particular la reforma y fortalecimien
to de los poderes legislativo y judicial, se podría 
manifestar lo siguiente. 

Es indispensable que el Banco apoye a los legislado
res en el proceso de evaluación, debate y adopción 
de la legislación ordenadora del mercado. Esta es 
sumamente compleja y llena de tecnicismos. Por 
ello se debería reforzar el conocimiento y la capaci
tación de los integrantes de las legislaturas con 
objeto de evitar inconsistencias (usuales cuando 
leyes técnicas no son tratadas adecuadamente), den
tro de la misma ley o con otras análogas o comple
mentarias. Del mismo modo se deberían promover 



mecanismos de seguimiento y evaluación para me
jorarla si así se juzga conveniente. 

En lo que concierne al papel del Poder Judicial, 
también es necesaria capacitación en la temática, lo 
que no sólo estará referido al conocimiento de la 
normativa, sino a desarrollar conocimientos en 
materia económica que permitan a los funcionarios 
judiciales enfrentar los procedimientos de manera 
adecuada. Cabe recordar lo dicho en otra parte de 
este capítulo en el sentido de que una sentencia 
equivocada puede tener efectos en la economía en 
su conjunto. Del mismo modo la adopción de esta 
clase de disposiciones supone un reto interpretativo 
sumamente significativo puesto que se deberá pri
vilegiar la denominada "realidad material" por en
cima de la "formal". Del mismo modo debe tenerse 
en cuenta que este nuevo Derecho supondrá la 
introducción o reformulación de diversas institu
ciones jurídicas. A este respecto, los procedimientos 
en materia del Derecho del Mercado poseen carac
terísticas especiales, de allí que la estructura judicial 
debería estar preparada para enfrentar este reto. 

En cuanto al papel del Ejecutivo, le incumbe impul
sar y sostener las instituciones que pudieran crearse 
para velar por el cumplimiento de esta normativa. 
Éstas no tienen precedentes en la estructura admi
nistrativa de la región, de allí que se deberán buscar 
soluciones imaginativas corno, por ejemplo, la 
Superintendencia de Industria y Comercio de Co
lombia y el INDECOPI del Perú. El BID podría 
ayudar a difundir modelos corno los indicados an
teriormente. 

Finalmente, hay que destacar la necesidad de que 
los agentes económicos privados (empresarios en 
su sentido más amplio) se encuentren al tanto de los 
pormenores de la normativa a fin de que sus activi
dades mercantiles guarden consonancia con los de
rechos y obligaciones que ella establece. Sobre el 
particular, la reciente adopción (y futuras reformas) 
de la legislación hace que muchos operadores eco
nómicos desconozcan sus alcances, y por lo tanto, se 
genere una de dos situaciones. De un lado, lleven a 
cabo comportamientos restrictivos o abusivos. De 
otro lado, no se encuentren en capacidad de iniciar 

y sustanciar los procedimientos (por ejemplo, el 
acopio insuficiente de pruebas). Ejercicio similar 
podría proyectarse al sector académico y profesio
nal. 

Por todo lo expuesto el BID podría atender los 
problemas y desarrollar las actividades siguientes. 

El primer problema se relaciona con el entorno 
jurídico. A este nivel se descubre que algunos países 
cuentan con legislación mientras que otros carecen 
de ella. Por esta razón el BID debería apoyar a las 
autoridades nacionales en el diseño de su legisla
ción (cuando no la posean) o en la readecuación de 
la misma (cuando la posean o cuando sobre la base 
de la experiencia y la decisión del gobierno así se 
requiera). La labor de cooperación en materia legis-

, lativa también se apoyaría con el diseño de la nor
mativa complementaria, esto es, reglamentos de 
aplicación o de excepción, directivas y otras normas 
de menor jerarquía. 

El segundo problema se vincula con la necesidad de 
establecer -y cuando sea el caso, reforzar- a las 
autoridades encargadas de velar por el cumpli
miento de la normativa, así corno a la judicatura que 
necesariamente deberá intervenir para resolver los 
conflictos que puedan producirse. Al respecto cabe 
destacar que el puro acto legislativo no es suficiente 
para resolver los problemas concurrenciales que 
afectan a los países de la región. Por ello es necesario 
que, en paralelo, posean una administración y po
derjudicial eficientes y que éstos cuenten con perso
nal idóneo. Sobre este particular se resalta la nece
sidad de establecer mecanismos para reforzar sus 
instituciones, entre los que destaca particularmente 
la capacitación de su personal. 

El tercer problema se relaciona con el desarrollo de 
una cultura de la competencia en la región, esto es, 
la interiorización a nivel de sectores gubernamen
tal, legislativo, judicial, privado y académico de la 
importancia y alcances de la normativa sobre com
petencia y ramas afines. Para ello es necesario difun
dir los pormenores de la normativa ordenadora del 
mercado y dar a conocer los mecanismos para su 
aplicación. 
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