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Aunque haya pasado
inadvertido, el articulo 46
constitucional, ademads de la
tradicional libertad de em-
presa, reconoce, -y declara
también-, el derecho a com-
petir del empresario y el de-
recho a beneficiarse de la competencia
del consumidor y del usuario. Lamenta-
blemente, hasta el momento el legislador
no ha terminado de promulgar la norma-
tiva necesaria para garantizar la eficacia
de esas garantias fundamentales.

Tipicamente, los procesos de aper-
tura han de venir acompaifiados por el
fortalecimiento de las autoridades pro
competencia o antimonopolio, de modo
que se puedan combatir las eventuales
pricticas monopolisticas de los anterio-
res actores monopdlicos, quienes, de
forma usual, tienden a defender su cuota
de mercado mediante practicas anti-
competitivas.

La férmula para lograr un modelo
de regulacion de la economia capaz de
promover la competencia de modo efi-
caz, exige la combinacién de dos estra-
tegias de regulacion:

1) una principal, basada en el fo-
mento y la promocién de la competen-
cia;y

2) una subsidiaria, sustentada en la
correccién y represion de las practicas
anticompetitivas.

De esta forma, en la dindmica de
la puesta en accién de tales estrategias,
el acento deberd estar en el recurso a
una intervenciéon administrativa mads
horizontal e indirecta —medidas de fo-
mento y persuasion-, relegando a un
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segundo plano la interven-
cién mds invasiva, vertical
y directa -sancién y susti-
tucién-. Se busca, de ese
modo, el énfasis en un mo-
delo de derecho “indirecto”
(Teubner), unido a una muy
activa politica de promo-
cién de la competencia, de
modo que sélo en caso de
ineficacia de esos mecanis-
mos, se acudiria, con fir-
meza, al derecho directo.

Se afirma, en ese sentido, que “el
objetivo de una buena politica represi-
va no es sancionar sino cabalmente lo
contrario, no sancionar, porque con la
simple amenaza se logra el cumplimien-
to efectivo de las drdenes y prohibicio-
nes cuando el aparato represivo oficial
es activo y honesto.” (Nieto, A, 1994).

Se pretende orientar al Derecho ha-
cia “estructuras de intereses de sus des-
tinatarios de modo tal que, por regla
general, alcance observancia “volunta-
ria” por razones utilitaristas —inclui-
das las de indole econdmica-.” (Hoff-
mann-Riem, W, 1993). En concreto, en
el campo que aqui interesa, se ha esta-
blecido que “la promocion de la compe-
tencia depende del arte de la persua-
sion, aunque también...en ocasiones es
necesario “hablar con palabras suaves
portando un garrote”, en el sentido de
que cualquier actividad de promocion
de la competencia debiera disfrutar del
apoyo de posibles acciones por parte
de las autoridades.” (OCDE-BANCO
MUNDIAL, 1997).

Definidos asi los términos de la re-
gulacién, correspondera al Derecho Ad-
ministrativo —para los modelos no judi-
ciales- establecer las normas de organi-
zacién —centros de accion o autoridades
de competencia-, procedimiento —for-
mas- y competencia —coleccién de po-
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Una decision pendiente

testades- requeridas para la operativi-
dad del sistema, cuyo norte debera ser la
eficacia de las tres garantias fundamen-
tales aludidas.

Tomando como base tales ideas,
parece oportuno suministrar a la autori-
dad de competencia, al menos, los si-
guientes instrumentos:

1.- NORMAS DE ORGANIZACION

La autoridad a cargo de la regula-
cién deberd tener el cardcter de autori-
dad administrativa independiente, de
modo que cuente con un alto grado de
autonomia respecto del poder econémi-
co y del politico. Debe tratarse de un
érgano técnico y con una amplia legiti-
midad democrética. La Comision, -pa-
rece lo recomendable-, debe pasar a ser
un 6rgano especializado adscrito a la
Asamblea Legislativa en condiciones si-
milares a las de la Contraloria General
de la Republica.

Debe propiciarse la especialidad y
dedicacion exclusiva de los miembros
de ambos 6rganos, quienes deberdn ser
elegidos por la Asamblea Legislativa
bajo estrictos criterios de idoneidad. Es-
to consolidaria la deseada independen-
cia politica y econémica del Organo,
ademads de atribuirle un mayor grado de
legitimidad democratica y de agilidad
en la toma de decisiones.

Ademas, es preciso definir una cla-
ra separacion de funciones de los Orga-
nos de investigacién y resolucion, tal y
como sucede en el modelo brasilefio y
espafiol, por ejemplo, en que existe una
clara distribucién de competencias en-
tre el érgano instructor —que investiga-
y el resolutor —que resuelve-. Es incon-
veniente que el drgano que investiga —
Unidad Técnica- proponga al que
resuelve, -la Comision- los términos de
su decisién. Conviene, por ello. separar,




organicamente, las citadas funciones de
investigacion y resolucion.

2.- NORMAS DE PROCEDIMIENTO

Interesa, también, modernizar las

normas de procedimiento que actual-
mente rigen en la materia. Para ello, re-
sulta de interés introducir:

Procedimiento de clemencia: Se
trata de un mecanismo que ha dado
buenos resultados en los Estados
Unidos, la Unién Europea y que se
ha introducido en Brasil y Francia de
forma mds reciente. En vista de la di-
ficultad de probar las “ententes” por
los términos de sigilo y clandestini-
dad que les caracteriza, se habilita a
la autoridad antitrust para beneficiar
a quien, siendo parte del acuerdo,
aporte pruebas determinantes para
sancionar y ordenar su cesacion. Es-
te procedimiento permite, por ello,
reducir sensiblemente, y hasta a exo-
nerar del todo, al informante.

Procedimiento sancionatorio bi-
fasico: Dado que el procedimiento
sirve también para distribuir compe-
tencias, la propuesta de separacion
de funciones antes senalada obliga a
e structurar el procedimiento en dos
fases claramente definidas: la ins-
tructiva y la resolutiva, a cargo de dos
distintos 6rganos, sin relacién jerdr-
quica entre si y con una marcada es-
pecialidad e independencia funcional.

3.- NORMAS DE COMPETENCIA

Finalmente, en beneficio de la efi-

cacia de las citadas garantias, es preciso:

Fortalecer los poderes de los érga-
nos de investigacion y sancion: el
control indirecto a que se hizo refe-
rencia empieza por el refuerzo de los
poderes de las autoridades de com-
petencia y la agravacion de las penas
pecuniarias que puede infligirse al
infractor. El riesgo de sanci6én y su
efectiva posibilidad incentivan la su-
jecién del agente econdmico a la re-
gulacién de libre competencia.

Ampliar el ambito de la regulacion.

La actual Ley 7472 desaplica sus dis-
posiciones, a los monopolios y servi-
cios publicos. Se sabe que cualquier
monopolio, sea publico o privado,
tiende a abusar de su poder, lo cual
aconseja su regulacion para su efecti-
vo control. En el caso de los servicios
publicos, deberd evaluarse, sectorial-
mente, en cudles existe posibilidad
de introducir competencia y estable-
cer un régimen juridico que posibili-
te promoverla y vigilarla.

Hasta el momento el
legislador no ha
terminado de promulgar
la normativa necesaria
para garantizar la
eficacia de esas
garantias fundamentales.

Establecer la posibilidad de alcan-
zar acuerdos con garantia de ho-
mologacion. El Derecho Compara-
do ha venido a dar espacio a formas
de actuacion administrativa mds in-
directas y horizontales que las tradi-
cionales, las cuales han sido de tipo
unilateral y vertical. Se admite en
varios paises, ain en modelos como
el francés, la terminacién del proce-
dimiento sancionador, mediante “en-
gagements”, ‘“agreements”, “con-
sent decrees”, “compromiso de ces-
sagdo” o “decisiones consensuales”,
sujetos a homologacion. Maés que
aplicar un derecho de tipo directo,
con las duras sanciones pecuniarias
interesa que, por medio de su amena-
za, se modifiquen las conductas anti-
competitivas con un derecho de tipo
indirecto, menos vertical.

Habilitar, claramente, a la auto-
ridad de competencia a adoptar
érdenes de hacer y no hacer —*in-
Jjunctions”- que permitan restable-
cer la competencia. La sancién pe-
cuniaria, en los modelos comparados,
es accesoria de las érdenes que se
adoptan en el acto final. Es preciso

® Establecer un minimo exento. Se
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tomar conciencia de tal circunstancia,
para permitir un eficaz derecho de la
competencia.

busca racionalizar el ejercicio de la
potestad sancionadora y de investi-
gacién, mediante la introduccién de
un filtro que permita descartar la
atencion de asuntos de menor impac-
to. La legislacién vigente carece de
esa regulacion, y, si bien el mismo
resultado podria ser alcanzado me-
diante la aplicacién del principio de
atipicidad por insignificancia, ese no
ha sido el caso, lo que hace de interés
incorporar tal mecanismo, en procu-
ra de un mds eficiente ejercicio de la
actividad rectora de la competencia.

Probablemente, dado que el forta-
lecimiento de las competencias y la au-
tonomia de la autoridad nacional de
competencia y la del consumidor fue
una promesa del Plan de Gobierno de la
Administracién 20022006 y una pro-
puesta del Plan Nacional de Desarrollo
de la Administracion 2006-2010, ac-
tualmente se conoce en la corriente le-
gislativa una propuesta de reforma inte-
gral a la Ley No. 7472 de promocién de
la competencia y defensa efectiva del
consumidor, exp. 17.348.

Si bien es cierto la iniciativa incluye
buena parte de las reformas recién de-
talladas, lamentablemente se han dejado
de lado medidas clave, como las de tipo
orgénico ya referidas y, quizd, la mds de-
terminante en materia de procedimiento,
a saber, la que garantizarfa la indepen-
dencia entre el 6rgano investigador y el
decisor (procedimiento bifésico).

Si en realidad existe interés en con
solidar la Comisién para Promover la
Competencia, es claro que esas medidas
deberian ser incluidas en la propuesta
de reforma comentada. De lo contrario,
seguird comprometiéndose su indepen-
dencia, la celeridad en la resolucién de
los asuntos y la marcada autonomia fun-
cional de sus érganos, circunstancia, es-
ta dltima, que es una necesidad clara
ante la gravedad de las sanciones que
estd -y podria estar por el indicado pro-
yecto de ley- autorizada a imponer. AT
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