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Resumen

Desde la década de los 90 del pasado siglo, el Derecho de la Competencia ha sido estudiado como
una especialidad propia del Derecho Administrativo, todo lo cual ha afectado negativamente a esa
disciplina. Con la Ley Antimonopalio de 2014, se ha afectado todavia mas la fundamentacién y
fines del Derecho de la Competencia dentro de la economia de mercado.
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Current state and perspectives of reform of the
antitrust law in Venezuela

Abstract

Since the 1990s, the Antitrust Law has been studied as a specific branch of the Administrative
Law something that has negatively affected this discipline but with the 2014 Antitrust Act, the
foundations and objectives of the Antitrust Law inside the market economy has been even more
affected.
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I. INTRODUCCION

Como disciplina sujeta a una Ley especial, el Derecho de la
Competencia es de reciente data en Venezuela. De esa manera, es a partir
de la Ley para la Promocién y Proteccién de la Libre Competencia (LPPLC),
de 1992, cuando el Derecho de la Competencia comienza a ser regulado en
Venezuela a través de una Ley especial. Ello no quiere decir, por supuesto,
que el Derecho de la Competencia solo existe en Venezuela desde esa fecha.
En realidad, el Derecho de la Competencia, definido como el conjunto de
normas que disciplinan el ejercicio de la libre competencia en la realizacién de
actividades econdémicas, ha sido -y es- un componente tradicional de nuestro
Derecho Mercantil fundado en el sistema econémico constitucionalizado. Tal
y como observé Alfredo Morles Hernandez*:

Al afirmar que el derecho mercantil es el derecho del mercado y, en
esencia, el derecho de la libre competencia, es necesario advertir que
se estd haciendo referencia al derecho positivo, a aquel que constituye
un instrumento para el logro de determinadas finalidades, a aquel que
constituye una reglamentacion del comportamiento humano y, como
todo instrumento, puede ser juzgado con referencia a su eficacia, esto
es, a su capacidad para garantizar un orden de la sociedad humana.
Naturalmente, la idea del derecho como técmica o instrumento para
hacer posibles las relaciones humanas no es una idea aislada o separada
de las tesis de orden ideal y perfecto buscado afanosamente a través de
la religion cristiana y de la moral. No podemos olvidar que para Santo
Tomds de Aquino el derecho tiene una dependencia total con respecto
a la moral; que la moral trata de los actos libres del hombre y tiene por
objeto todas las virtudes, mientras el derecho sélo tiene por objeto una
sola de las virtudes englobadas en la idea de bondad: la justicia. En
esta busqueda se han producido ricas reflexiones, algunas de las cuales
merecen ser recordadas, como la de Cristian Thomasius (1655-1728),
de quien se ha afirmado que hizo prevalecer en la filosofia juridica la
distincion entre la esfera juridica y la esfera moral, serialando con ello
el paso de la teoria del derecho natural a la teoria del derecho fundado
en la moralidad.

2“El Derecho Mercantil v la Libre Competencia’ Leccién introductoria del Curso Fundamentos del
Derecho de la Competencia Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montea-
vila. Caracas, 6 de octubre de 2005.
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Lo que sucedié en 1992 fue que la disciplina juridica de la libre
competencia pasé a ser no solo materia propia del Derecho Mercantil, sino
también, materia propia del Derecho Administrativo, en el sentido que la
defensa de la libre competencia fue definida, por la LPPLC, como un cometido
propio de la Administracién Publica. De alli derivé la expansién del Derecho
Administrativo sobre el Derecho de la Competencia, el cual comenzé a ser
estudiado, principalmente, por la doctrina de Derecho Administrativo y por la
jurisprudencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Como resultado de lo anterior, el ambito del Derecho Mercantil, respecto
del Derecho de la Competencia, se redujo. De esa manera, salvo en los actos
de competencia desleal, la LPPLC asigné a la Administracién la competencia
preferente para determinar cudndo se habia realizado un acto contrario a la libre
competencia, de lo cual resulté una suerte de prejudicialidad de la Administracién
respecto del Juez. Al asumir el Derecho Administrativo la regulacién de la libre
competencia, esta pasoé a ser un objeto propio de la actividad administrativa®.

Esa solucién respondid a la linea de evolucién del Derecho
Administrativo Econdémico venezolano que arrancd en la década de los
setenta del pasado siglo, consistente en asignar a la Administracién un mayor
protagonismo en la ordenacién de la economia, tanto en su condicién de actor
econdmico como en su rol de regulador?. Fue en esa década, asi, cuando surgié
el Derecho de los Consumidores como una disciplina regulada por el Derecho
Administrativo®. Dos décadas después se adoptaria una solucién similar, segtin
vimos, con el Derecho de la Competencia.

La existencia de un régimen juridico administrativo de la libre
competencia que desplaza al Derecho Mercantil v a la jurisdiccién del Juez

3 La declaratoria, por la Administracién, de un acto de competencia desleal, deja a salvo el de-
recho a la indemnizacidon de los dafios y perjuicios ocasionados de conformidad con el articulo
1.185 del Cédigo Civil. Salvo en el caso de actos de competencia desleal, esa demanda solo podra
interponerse una vez la decisién de la Superintendencia “haya quedado firme” (articulo 57 de la
vigente Ley Antimonopolio, que reitera lo dispuesto en la derogada LPPLC). En este caso, si los
afectados decidieren iniciar el respectivo procedimiento administrativa “so podrdn demandar el
resarcimiento de los dafios y perjuicios que hubieren podido sufrir como consecuencia de précticas
prohibidas, sino después que la resolucion de la Superintendencia haya quedado firmé”.

“En general, vid. BREWER-CARIAS, Allan. “El régimen de competencia entre empresas publicas y
empresas privadas en el sistema econdmico venezolano”; en Ponencias venezolanas al X Congreso
Internacional de Derecho Comparado; Caracas, 1978; pp. 261 y ss.

S BREWER-CARIAS, Allan. Evolucidn del régimen legal de la economia 1939-1979; Editorial Juri-
dica Venezolana; Caracas, 1980; pp. 36 v ss., y SALOMON de PADRON, Magdalena. “La protec-
cién al consumidor y las limitaciones a la actividad econémica” en Revista de Derecho Pithlico N°
35; Caracas, 1988; pp. 44 vy ss. De hecho, los antecedentes en Venezuela de la legislacién antimo-
nopolio se inician, precisamente, en la década de los setenta.
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Mercantil, responde entonces a un principio bdsico de nuestro Derecho
Administrativo Econémico. Principio que se ha mantenido en la Ley
Antimonopolio, que en 2014 derogé a la LPPLC. De esa manera, la sintesis
del contenido actual del Derecho de la Competencia en Venezuela, se basa
en la enumeracién de un catédlogo de actos de competencia prohibidos,
correspondiéndole a la Administracién determinar cudndo esas prohibiciones
hansido violadasy, de ser el caso, adoptar tanto las medidas de restablecimiento
que estime adecuadas, como las sanciones aplicables. Todo ello, a través de
una interpretacién propia del Derecho Administrativo, al punto que se ha
planteado la existencia de un “Derecho Administrativo de la Competencia™.

Bajo una estricta interpretaciéon constitucional del principio de
separacién de poderes -garantia basica dela libertad general del ciudadano- esa
solucion es cuestionable, pues la Ley asigna a la Administracién competencias
propias del Juez, al punto que doctrina vy jurisprudencia han llegado a sostener
que la Administracién, en su funcién de defensa de la libre competencia, ejerce
funciones jurisdiccionales, a través del -asi llamado- acto cuasi-jurisdiccional’.
Consecuencia de ello, también, es que la doctrina y jurisprudencia del Derecho
de la Competencia pasé a ser una suerte de “campo exclusivo” del Derecho
Administrativo, sin mayor interrelacién con el Derecho Mercantil.

En realidad, en los términos de los articulos 113 y 117 de la
Constitucién®, la defensa de la libre competencia es, primero que todo,
defensa del derecho de libertad de empresa, reconocido en el articulo 112
constitucional. De alli que la libre competencia debe ser una materia propia del
Derecho Mercantil, el cual ha de marcar un limite a la expansién del Derecho
Administrativo. La visién predominante entre nosotros ha sido la contraria,
a saber, la del Derecho Administrativo como limite a la libertad de empresa

¢ Esta posicién no solo es admitida en Venezuela sino también en el Derecho Comparado. Cfr:
CASES PALLARES, Lluis. Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia, Marcial Pons,
Madrid, 1995.

7 ORTIZ-ALVAREZ, Luis. Awntitrusi, competencia y contenciose administrativo. Editorial
Sherwood; Caracas, 2001; pp. 29 v ss.

®En cuanto al régimen constitucional de la libre competencia puede verse, entre otros, a FLAMA -
RIQUE, Faustino. “Una primera interpretacién aproximacién a la regulacién constitucional de
la libre competencia en Venezuela’, en VII Jornadas de Derecho Administrativo "Allan-Randolph
Brewer-Cartas”; Caracas, 2004; pp. 373 yss.,y HERNANDEZ G., José Ignacio. “Libre competencia
en la Constitucién de 1999"; en Revista de Derecho Constitucional N° 8; Caracas, 2003; pp. 81 y ss.
Sobre tados estos aspectos véase lo que tratamos en HERNANDEZ G., José Ignacio. La libertad
de empresa y sus garantias juridicas. Estudio comparado del Derecho espaiiol y venezolano; IESA-
FUNEDA; Caracas, 2004; pp. 512y ss.
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y al Derecho Mercantil, resultado de lo cual ha sido la proliferacién de Leyes
administrativas en materias propias del Derecho Mercantil’.

De ello ha resultado un Derecho de la Competencia en cierta forma
deformado, al dar preferencia al estudio de las técnicas de actuacién de la
Administracién Econémica, sin mayor conexién con el Derecho Mercantil, ¥
también, sin mayor conexién con las bases constitucionales de nuestro sistema
econdmico. En tal sistema juridico-formal, igualmente, se ha desplazado el
necesario andlisis econémico del Derecho de la Competencia.

La Ley Antimonopolio ha agravado esta realidad. Si hien esa Ley
mantuvo en su esencia el sistema de prohibiciones de la LPPLC, introdujo no
pocoselementoscontaminantes, derivados de la intencién -poco comprensible-
de cohonestar el Derecho de la Competencia con los principios del llamado
modelo econémico socialista. El resultado final ha sido una Ley que, sin
perjuicio de sus aspectos positivos, afectd -incluso mas- el sentido genuino
del Derecho de la Competencia como la disciplina de la libre competencia,
derecho inherente a la libertad de empresa.

Este ensayo analiza, desde esta perspectiva critica, el estado actual
y posibilidades de reforma del Derecho de la Competencia, a la luz de las
novedades introducidas en la Ley Antimonopolio. Para ello, y en primer lugar,
haremos un andlisis critico de la formacién del Derecho de la Competencia
como parte del Derecho Administrativo. Luego, explicaremos cémo la
vigente Ley Antimonopolio contaminé al Derecho de la Competencia
con objetivos propios del modelo socialista, contradictorios con cualquier
politica de competencia. A continuacién, criticaremos el sistema de “defensa
administrativa” de la libre competencia. Por ultimo, el articulo concluye con
algunas propuestas de cambio en el Derecho de la Competencia en Venezuela.

IL. DE LA FORMACION DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA COMO PARTE DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

La promulgacién de la LPPLC no generd en la doctrina de entonces
mayor debate en cuanto a la pertinencia de asignar, a la Administracién, la

? Esta posicién la hemos desarrollado antes en HERNANDEZ G., José Ignacio; “El Derecho Mer-
cantil coma limite a la expansién del Derecho Administrativo”; en Libro Homenaje al Profesor
Alfredo Morles Herndndez. Temas Generales de Derecho Mercantil, Volumen [; Universidad Ca-
télica Andrés Bello; Caracas, 2012; pp. 187 y ss.
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defensa de la libre competencia. Por el contrario, a partir del modelo adoptado
en el Derecho de los Consumidores, se justificé la intervencién administrativa
sobre la libre competencia sobre la base del genérico concepto de “orden
ptblico econémico™". De esa manera, la LPPLC definié un conjunto de actos
de competencia prohibidos, cuya realizacion facultaba a la Administracion
a iniciar el correspondiente procedimiento orientado a decidir si se habia
realizado el acto de competencia prohibido en la Ley vy, de ser el caso, la
consecuencia jurfdica aplicable. Esta actividad administrativa, a partir
del concepto de orden publico, fue catalogada como actividad de policia
econdémica't, con un doble contenido: (i) la atribucién de la Administracién
de declarar la realizacién de actos de competencia prohibidos por la Ley,
adoptando las medidas necesarias para restablecer los efectos restrictivos
sobre la libre competencia y (ii) la atribucién de la Administracién de imponer
sanciones administrativas de multa. Asimismo, como adelantamos, esta
manifestacién de la actividad administrativa fue considerada una derivacién
del ejercicio de la funcién jurisdiccional, al estimarse que la Administracién, al
iniciar y decidir el correspondiente procedimiento, resolvia un conflicto entre
operadores econémicos, con ocasién a la realizacion de actos de competencia
prohibidos en la Ley. De alli que se entendié que la Administracién ejercia
la funcién jurisdiccional, dictando actos cuasi-jurisdiccionales, o sea, actos
administrativos derivados del ejercicio de la funcién jurisdiccional.

El principal interés de la doctrina y la jurisprudencia fue establecer
un amplio catdlogo de garantias juridicas de los operadores econdmicos,
con ocasién al ejercicio de estas potestades administrativas. Tales garantias
se centraron, asi, en el respeto a la garantia de la reserva legal; el derecho al
previo procedimiento administrativo; la interdicciéon de la arbitrariedad de
las decisiones adoptadas por la Administracién, principalmente, por lo que
respecta al apego al principio de proporcionalidad, y finalmente, la proteccién
del derecho a la tutela judicial efectiva frente a las decisiones dictadas por

10 Véase el articulo “Libre competencia, orden piiblico y actividad de policia}; de CARDENAS,
Orlando, en Revista de Derecho Internacional Econdmice N° 2, Caracas, 1997, pp. 1-8. Puede verse
también, en general, la sentencia de la Sala Constitucional de 15 de mayo de 2003, caso Cervecera
Nacional. Sobre la LPPLC, por todos, vid. BREWER-CARIAS, Allan, et al, Ley para Promover y
Proteger el Efercicio de la Libre Competencia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1996. Para
una recopilacién basica de la jurisprudencia v legislacién, vid. GIRAUD, Armando y CASTRO,
Ignacio, Derecho administrativo de la competencia, FUNEDA, Caracas, 1999,

Myéase, entre otras, la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 6 de
mayo de 2014, caso Jnmunolab. En general, vid. ORTIZ-ALVAREZ, Luis. en Antitrust, competen-
cia y contercioso administrative, cit., pp. 22 y ss. Nuestra critica al concepto de policfa econémica
en HERNANDEZ G., José Ignacio. Derecho administrativo y regulacion econdmica, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 113 y ss.
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la Administracién. Como puede comprenderse, esas garantias carecian de
originalidad, pese a que algin sector defendié con entusiasmo la existencia
de una especie de “nuevo” Derecho Administrativo de la Competencia. Sin
embargo, esas garantias juridicas no eran mas que la aplicacién, al caso
concreto, del catdlogo general de garantias de la libertad de empresa, lo que
a su vez forma parte de un tema mavyor, cual es la garantia de los derechos
fundamentales frente a su restriccién arbitrada por los Poderes Puiblicos'.

Fue asi cémo, entre 1992 y 2005, el Derecho de la Competencia
fue desarrollado, principalmente, a partir de tres fuentes: (i) la doctrina de
la entonces Superintendencia para la Promocion y Proteccién de la Libre
Competencia (SPPLC)*¥; (i) la interpretacién de la doctrina, principalmente
desde el Derecho Administrativo y (iii) la jurisprudencia de la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Durante este largo periodo de la formacién del
Derecho de la Competencia, se considerd que el propésito central dela LPPLC
era proteger la competencia efectiva dentro del mercado relevante, y con ello,
la eficiencia econémica, es decir, el bienestar general de los consumidores y
usuarios*.

A partir del 2005 este enfoque comenzé a cambiar. Siempre dentro
del sistema de defensa de la competencia desde el Derecho Administrativo,
comenzé a considerarse la necesidad de reformar la LPPLC, a fin de adecuar
esta al entonces en ciernes modelo econdmico socialista. Inicialmente, esto
implicé la propuesta de ampliar el catdlogo de ilicitos administrativos, a fin
de incluir, dentro del Derecho de la Competencia, ilicitos hasta entonces
reservados al Derecho de los Consumidores, como el acaparamiento y boicot.
Luego, se avanzé hasta proponer un cambio en los objetivos de la politica
de competencia: frente al enfoque tradicional de la eficiencia econdmica,
las propuestas de cambio apuntaron a la necesidad de centrar la politica
de competencia en objetivos propios del modelo socialista, tales v como
la proteccién del desarrollo endégeno y la proteccién de las empresas no

2 Para esa teoria general, vid. CASAL, Jestis Marifa. “Libertad econémica y derechos fundamenta-
les’; en VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias)
Tomo I, FUNEDA, 2005, pp. 86 y ss. Con mayor extensién, del autor, vid. Los derechos fundamen-
iales y sus resiricciones, LEGIS, Caracas, 2010, pp. 318 y ss. Nuestra posicién en HERNANDEZ
., José lgnacio. La libertad de erpresa y sus gavantias juridicas. Estudio comparado del Devecho
espaiiol y venezolano, cit.

B Desde 2002 recopilamos y sistematizamos esa doctrina en la seccién “Doctrina Administrativa”
de la Revista de Derechn Pitblico.

L HERNANDEZ G., José Ignacio. “Libre competencia y defensa de los consumidores y usuarios”;
en Revista de Derecho Piiblico N°102; Caracas, 2008; pp. 25y ss.
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tradicionales. Como consecuencia de ello, comenzé a sostenerse que la
politica de competencia debfa orientarse a prohibir absolutamente cualquier
condiciéon econdmica calificada -sin criterio técnico- como “monopolio’,
al resultar ello contrario al modelo socialista. Esta posicién se basé en una
errada interpretacion literal del articulo 113 constitucional que, reiterando lo
dispuesto en la Constitucién de 1961, “prohibié” a los monopolios!®.

Aun cuando la iniciativa de reformar la LPPLC no prosperd en este
entonces, si fueron aprobados diversos textos que recogieron algunas de las
ideas que habian sido elaboradas, como es el caso de la Ley de Defensa Popular
contra el Acaparamiento, de 2007%, vy la Ley de Defensa de las Personas en el
Acceso a los Bienes y Servicios de 2008Y, No se tratd, advertimos, de reformas
meramente sectoriales. Por el contrario, estas Leyes apuntaban a un cambio
de mayor envergadura en el Derecho Econdémico venezolano, que pasaban
incluso por la propuesta de modificar el Cédigo de Comercio?®.

A partir de 2010, los cambios legislativos en el modelo econémico
se acentuaron con ocasién a la aprobacién de las llamadas Leyes del Poder
Popular. Esas Leves establecieron la base del Estado Comunal, el cual es un
Estado paralelo al Estado reconocido en la Constitucién de 1999, basado en
instancias de “soberania popular directa” (o del “Poder Popular”), las cuales,
sin embargo, dependen politicamente del Gobierno. Tal Estado Comunal
cuenta con su propio modelo econdémico -llamado el sistema econdmico
comunal- el cual pivota sobre la propiedad social, que es una propiedad estatal
que ocasionalmente puede ser gestionada por instancias del Poder Popular?®.

5 En 2006 fue aprobado por la Asamblea Nacional, en primera discusién, un Proyecto que resumié
estos cambios. Muy en especial, véanse las criticas fundadas que sobre este Proyecto -y los que le
siguieron - desarrolla MONACO en Regidacion de los monopolios en Venezuela desde la perspecti-
va del Derecho de la Competencia, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2015, pp. 96 y ss.
Véase ademas a ORTIZ ALVAREZ, Luis. “El futuro incierto de la libre competencia en Venezuela.
Breves comentarios al Proyecto de Ley Antimonopolio’, en Revista de Derecho Regulatorio N° 1,
Caracas, 2008, pp. 269 y ss.

¥ Véase nuestro libro Comentarios a la Ley Antiacaparamiento; FUNEDA, Caracas, 2007 (prime-
ra edicién); 2008 (segunda edicién).

I Sobre esa Ley, entre otros, véase la abra colectiva Comentarios a la Ley para la Defensa de las
Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, FUNEDA, 2009.

¥ Véase en especial a MORLES HERNANDEZ, Alfredo. “;Un cédigo de comercio sacialista?; en
Bicentenario del Codigo de Comercio, Tomo §; Academia de Ciencias Politicas y Sociales; Caracas,
2008; pp. 71y ss. Véase también, del autor, “El nuevo modelo econdmico para el socialismo del
Siglo XXT"; en Revista de Derecho Piiblico N° 112; Caracas, 2007; pp. 233 y ss., y “El intento inaca-
bado por establecer un modelo econémico socialista™ en Autario de Derecho Pitblico N° 1; Cen-
tra de Estudios de Derecho Piblico de la Universidad Monteavila; Caracas, 2007; pp. 199 y ss.

¥ Sobre esas Leyes del Poder Popular, entre otros, véase el libro colectivo Leyes del Poder Popular;
Editorial Turidica Venezolana; Caracas, 2011.
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El siguiente paso en el cambio del modelo econdémico se dio en 2011,
cuando fue promulgada, por Decreto-Ley, la Ley de Costos y Precios Justos®.
A partir de esa Ley se impuso en Venezuela un modelo de control centralizado
de los costos y precios de todos los bienes y servicios, que segiin declara la
vigente Ley Organica de Precios Justos, se orienta a promover el orden ptiblico
socialista®.

Fue en este contexto en el cual se dicté la Ley Antimonio, en 2014,
que derogé a la LPPLC. La Ley Antimonopolio respondié a una versién mucho
mas ponderada del proyecto trabajado desde el 2006. De hecho, la nueva Ley
es, en muchos aspectos, una copia de la LPPLC, con mejoras, especialmente,
en el tratamiento de la competencia desleal.

Aun cuando se mantuvo el catdlogo general de actos de competencia
prohibidos, bajo un sistema administrativo de ejecucién -a cargo, ahora, de la
Superintendencia Antimonopolio- la nueva Ley introdujo algunos elementos
que contaminan la politica de competencia con los principios del modelo
socialista, modelo que, como bien concluye Alfredo Morles Hernandez,
se opone a cualquier sistema de defensa de la competencia®s mientras que
la defensa de la competencia, en el marco de la Constitucién, presupone la
libertad de empresa vy la libertad de precios, el modelo socialista socava la
libertad de empresa vy desconoce la libertad de precios, en el marco del modelo
de control centralizado de costos y precios.

Por ello, la Ley Antimonopolio es una Ley contradictoria, tanto
interna como externamente. Es una Ley contradictoria internamente,
pues la enumeracién de un catdlogo de prohibiciones basadas en la
concepcién tradicional del Derecho de la Competencia se contradice con
elementos contaminantes, que subordinan la politica de la competencia a
objetivos extranos, propios del modelo socialista. Es ademas contradictoria
externamente, pues el objetivo de esa Ley es la defensa de la competencia,
cuando lo cierto es que la competencia es sisteméaticamente violada y

20 Véanse sobre ese Decreta-Ley, los comentarios contenidos en la obra colectiva Ley de Costos ¥
Precios Justos; Editorial Juridica Venezolana; Caracas, 2012,

' Entre otros, vid. ALFONSO PARADISI, Juan D. “Anilisis v comentarios en cuanto al Decreto
1467 mediante el cual se dicté el Decreto con rango, valor v fuerza de Ley de Reforma Parcial del
Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Organica de Precios Justos publicado en la Gaceta Ofi-
cial N° 6.156 extraordinario de 19 de noviembre de 2014"; en Revista de Derecho Piiblico N° 140;
Caracas, 2014; pp. 234 y ss.

2 “La repercusion en el derecho privado de los actos dirigidos a consolidar el orden econémico
socialista™ Caracas, 2015; consultado en original.
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desconocida en el modelo econémico socialista, como queda en evidencia en
la vigente Ley Orgédnica de Precios Justos.

III. LA CONTAMINACION DE LA LEY
ANTIMONOPOLIO CON OBJETIVOS AJENOS A
LOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DE

LA LIBRE COMPETENCIA

El ambito de aplicacién de la Ley Antimonopolio no supone ninguna
innovacién, respecto de la regulacién derivada de la LPPLC. De esa manera,
la nueva Ley aplica a las actividades econdmicas, con o sin fines de lucro,
realizadas en Venezuela (articulo 3). Ello incluye a las actividades derivadas
del ejercicio del derecho fundamental de libertad econémica, definido en el
literal a) del articulo 2, como el derecho a dedicarse a la actividad econémica
de su preferencia. A su vez, el literal b) define actividad econémica como toda
manifestacién de produccién, distribucién o comercializacién de bienes y
servicios. Por ello, el citado articulo 3 sefiala que todo operador que lleve a
cabo actividades econémicas quedara sujeto a la Ley, sea una empresa piblica
o privada.

No obstante, el articulo 1 de la Ley, al definir su objeto, conecta con
principios del modelo socialista?’, los cuales coliden con el sistema de economia
social de mercado reconocido en la Constitucién de 1999, Esta colisién queda
en evidencia con la norma de apertura de la nueva Ley. Segin su articulo 1,1a
Ley “tiene por objeto promover, proteger y regular el ejercicio de la competencia
economica justa’. Este concepto de “competencia econémica justa” no coincide
con el concepto de “competencia econdémica’, que es reiterado a lo largo de
la Ley. Ello constituye un riesgo, en tanto el concepto de competencia podria
distorsionarse a fin de discriminar entre una competencia “justa” y una
competencia “injusta’

Asimismo, el citado articulo 1 alude al “fin de garantizar la
democratizacion de la actividad econémica productiva con igualdad social’. Esta
expresion puede conducir a una interpretacion de la Ley orientada a asegurar la
existencia de diversos oferentes en condiciones de igualdad y a cuestionar, asi,
toda situacién que propenda a condiciones de monopolio u oligopolio. O sea,

% Antes hemos analizado esos principios en HERNANDEZ G., José Ignacio. Reflexiones sobre la
Constitucion econdmica y el wmodelo socioecondmico; FUNEDA; Caracas, 2008.

2 GRAU, Maria Amparo. “El inconstitucional modelo socialista”; EI Nacional; 17 de diciembre de
2014.
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preferir un analisis estructural sobre un analisis de la conducta, considerando
que la sola existencia de monopolios -al margen de cualquier analisis econémico-
es una situacion contraria a la sefialada “democratizacion’.

[gualmente, el comentado articulo 1 establece, dentro de sus objetivos,
fortalecer “la soberania nacional” y propiciar el “desarrollo enddgeno, sostenible
y sustentable, orientado a la satisfaccién de las necesidades sociales y a la
construccion de una sociedad justa, libre, solidaria y corresponsable”. Se trata
de una expresién que desentona con el articulado general de la Ley vy que, no
puede obviarse, guarda una estrecha relacién con los principios del modelo
socialista®,

Pero sin duda, la contradiccién entre la nueva Ley Antimonopolio y
las bases constitucionales de la libre competencia queda en evidencia con las
excepciones establecidas en el articulo 3, por medio de las cuales se excluyeron
de la Ley a ciertos sujetos, incluvendo ciertos tipos de empresas puiblicas.

De esa manera, v en primer lugar, quedan excluidas de la Ley a las
organizaciones de base del poder popular regidas por la Ley Orgdnica del
Sistema Econdmico Comunal. Tal es el caso de las llamadas empresas de
propiedad social®®. Tal exclusién es injustificada, pues el llamado sistema
econdmico comunal no queda sustraido del articulo 113 constitucional. Todo
lo contrario, incluso en ese sistema la competencia se presenta como una
herramienta que favorece a la eficiencia econdmica.

En segundo lugar, se excluyen a las empresas piblicas o mixtas de
caracter estratégico. No resulta posible determinar qué se entiende por
“estratégico’, concepto tan amplio que podria constituir una indebida valvula
de escape para que todas las empresas piblicas queden al margen de la Ley.

Por dltimo, v en fercer lugar, se excluyen a las empresas estatales de
prestacién de servicios publicos. Esas “empresas estatales” son en realidad
empresas publicas, y su exclusién pretende sustentarse en el tipo de actividad
que gestionan, lo cual supone un trato desigual respecto de las empresas

% Véase lo tratado en HERNANDEZ G, José Ignacio. Reflexiones sobre la Constitucién econdmica
y el modelo socioecondmico en Venezuela; cit.

#* Véase a ALIVARADO ANDRADE, Jestis Maria. “La Constitucién econdémica y el Sistema
Econdmico Comunal”; en Leyes del Poder Popudar; cit. Sobre este aspecto nos hemos pronunciado
en “El Estado Comunal”; Anuario de Derecho Ptiblico IV-V, Centro de Estudios de Derecho Piblico
de la Universidad Montedvila; Caracas, 2011; pp. 99 y ss.
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privadas que pueden gestionar actividades de “servicio puiblico” De otro lado,
la imprecisién del concepto “servicio ptblico” es, igualmente, una amenaza
de aplicacion extensiva de este supuesto. Y en todo caso, se insiste, no puede
justificarse esta exclusién total de las empresas publicas del articulo 113
constitucional. Lo que se ha admitido en Derecho Comparado es la exclusion
parcial de la libre competencia en los llamados servicios de interés econémico
general, pero no la sustraccidn total de las normas de libre competencia®.

Estas dos altimas exclusiones son imprecisas, al punto que se solapan:
es dificil considerar que un servicio piblico pueda no ser considerado una
actividad estratégica.

Tal exclusién quizds pretenda motivarse en las preocupaciones
levantadas desde el Proyecto de 2006, en atencién a la aplicacion del Derecho
de la Competencia a las empresas publicas. Empero, la aplicacién del Derecho
de la Competencia a la empresa publica es una modalidad de control que
permite cumplir con el postulado de una Administracién sometida a la Ley y al
Derecho, de acuerdo con el articulo 141 del Texto de 1999.

Asunto muy distinto es excluir de ese Derecho a las empresas —
publicas o privadas- que llevan a cabo su actividad en un area reservada al
Estado de conformidad con el articulo 302 constitucional. La reserva suprime
el derecho de libertad de empresa y con ello, suprime la libre competencia.
En tales sectores reservados podra existir concurrencia e incluso, podran
recrearse ciertos derechos propios de la competencia econémica. Pero en
sentido estricto no puede haber libre competencia, en tanto no hay libertad
econdémica®,

Como puede observarse, la Ley Antimonopolio ha incluido principios
y reglas que se apartan de los fundamentos constitucionales de la politica de
competencia, pues se basan en principios del modelo econémico socialista,
principios que se oponen a la justificacion econémica del Derecho de la
Competencia, esto es, la defensa de la competencia efectiva dentro del mercado
relevante para promover el bienestar general de los consumidores y usuarios.
Mal puede cumplirse con ese objetivo en el contexto de un modelo econémico

7 Como explicamos en HERNANDEZ G., José Ignacio. La libertad de empresa y sus garantias
Juridicas; cit.

28 Esta tesis la sostuvimos inicialmente en La libertad de empresa v sus garantias juridicas; cit. Una
posicién contraria ha sido ampliamente fundamentada en MONACO, Miguel. Reguclacion de los
mwonopolios en Venezuela desde la perspectiva del Devecho de la Competencia; cit.
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basado en el control centralizado de los costos v precios v en la defensa del
orden ptblico socialista. La relacién conflictiva entre la Ley Organica de
Precios Justos v la Ley Antimonopolio evidencia cémo se ha contaminado, en
Venezuela, los objetivos del Derecho de la Competencia.

IV.ELSISTEMA DE DEFENSA ADMINISTRATIVA
DE LA LIBRE COMPETENCIA

Mas alla de estas contradicciones -que afectan la aplicacién practica
de la Ley Antimonopolio, y fuerzan a su interpretacién constitucional- como
velamos, no hay mayor novedad en el disefio del modelo de defensa de la
competencia, que en la nueva Ley, se asume como un modelo administrativo.

Asi, la Ley Antimonopolio responde al esquema tradicional del
Derecho de la Competencia en Venezuela, consistente en la enumeracién de un
conjunto de prohibiciones establecidas en atencién a sus efectos nocivos sobre
la libre competencia. La interpretacién y aplicacién de esas prohibiciones se
encomienda ala Administracién, quien sustanciara a tales efectos procedimientos
administrativos, como consecuencia de las potestades que la Ley le asigna y que

tienden a ser englobadas bajo el titulo de “policia econémica”.

De tal manera, conviene recordar que el Derecho de la Competencia
se estructura sobre el concepto de acte de competencia prohibido. Hemos
establecido va, en la seccién primera, que la libre competencia puede ser

% Para lo aqui expuesto, puede verse a de LEON, Ignacio. “Las normas venezolanas de defensa
de la libre competencia’; en Revista de la Fundacién Procuraduria General de la Repiiblica
niimero 9, Caracas, 1994, pp. 339 y ss., asi como “El espejismo de la eficiencia econémica’, en VI
Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias, FUNEDA,
Caracas, 2002, pp. 344 vy ss. y “La prueba de los hechos econdmicos y las restricciones a la libre
competencia’, en Revista de Derecho Pitblica N° 97-98, Caracas, 2004. Asimismo, vid. KIRTAKIDIS
LONGHI, Jorge. “La dualidad de prohibiciones contenida en la Ley para promover y proteger el
ejercicio de la libre competencia: alcance y consecuencias’, en Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas mimero 101, Caracas, 1996, pp. 299 v ss.; ORTIZ ALVAREZ, Luis. Awntitrust,
competencia y contencioso adwministrativo, cit.,, pp. 43 y ss. y NAVARRO, Efrén. “Reglas para la
determinacidn de practicas contrarias a la libre competencia’; Revista de Derecho Administrativo
N° 13, Caracas, 2001, pp. 125 y ss. Véase también a VALCARCEL, Israel y NAVARRO, Efrén.
“Acuerdos Horizontales”, en Los dilemas de la competencia, VELEA, Caracas, 1999, pp. 331 vy ss.
En similar sentido que la tesis propuesta por L. Ortiz Alvarez, vid. RUTZ MARTINEZ, Anibal “El
procedimiento para sancionar las conductas y practicas prohibidas en la Ley Procompetencia” en
Temas de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, Volumen II Tribunal
Supremo de Justicia, Caracas, 2002, pp. 687 y ss. Recientemente, es obligada la remisién al trabajo
de MONACO, Miguel. Regudacién de los monopolios en Venezuela desde la perspectiva del Dervecho
de la Competencia, cit., pp. 151 y ss.



Estado actual y perspectivas de reforma del derecho
100 I de la competencia en Venezuela. José Ignacio Hernandez G. / pp. 87-113

entendida como un atributo de la libertad de empresa, cuya proteccién se
asume atendiendo a los efectos favorables que ese atributo produce respecto
del bienestar general de los consumidores y usuarios, en el marco de la
economia de mercado.

La doctrina mercantil ha basado sus consideraciones sobre el criterio
de libre competencia a partir del concepto de competencia prohibida. R.
Goldshmidt sostiene que la libre competencia aparece basada en la libertad de
competencia vy de comercio, existiendo sin embargo determinadas actuaciones
en las cuales ilicitamente los comerciantes influyen sobre la clientela, aspecto
englobado bajo el rétulo competencia prohibida, que es derivacion del abuso
del derecho de libertad de competencia. Marmol Marquis asume también esa
posicién, sefialando que la primera obligacién que se atribuye a la profesién
del comerciante puede subsumirse en un no hacer: el comerciante, en su
actividad, no debe traspasar los limites tolerados de competencia, los cuales
son fijados por la Ley; por el contrato, pero en casos mds discutidos —acota
Marmol- se trata “de linderos que no estdn recogidos en ningiin texto y que sélo
son obligatorios en funcion de los usos comerciales’. Alfredo Morles también
estudia el concepto, en especial, desde la Constitucién de 1999,

Ahora bien, las prohibiciones establecidas en la nueva Ley pueden ser
clasificadas bajo dos criterios: segliin su origen y segiin su alcance.

®» MORLES HERNANDEZ, asume el concepto de competencia ilegal, referida a la infraccién de
cuatro situaciones: la exclusividad que la Ley otorga a ciertas actividades; las condiciones que
para el ejercicio de ciertos oficios exige la Ley; la prohibicién especial concebida a favor de alguna
empresay las pricticas de promocidn y publicidad comercial e industrial. Junto a estas infracciones
comprende, ademas, la competencia anticontractual y la competencia desleal. En la base de su
posicién se encuentra la postura de Ferrera: el principic general es que la competencia es licita;
excepcionalmente se prohiben ciertos actos de competencia, lo que da lugar a la competencia
prohibida, caracterizada por los medios empleados. Las referencias se toman de Curse de Derecho
Mercantil. Tomo I Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2004, pp. 447 y ss. La posicidén
de FERRARA en Teorfa juridica de la hacienda mercantil, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madprid, 1950. Las consideraciones de Goldshmidt pueden verse en Curse de Derecho Mercantil,
Ediar Venezolana, SR.L., Caracas, 1979, pp. 94 v ss. Véase también, especialmente, del autor,
“La teorfa de la competencia desleal v la justicia preventiva” en Estudios de Derecho Comparado,
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1958,
pp. 531 y ss. Goldshmidt enfoca su posicién en la figura del abuso de derecho, en concreto, el
abuso de la libertad de competencia, entendido como “..todo lo que se opone a la finalidad de
esa institucién, que es la de permitir a cada uno predominar en la lucha de intereses econémicos”
mediante “sus propios esfuerzos y lograr asi la victoria” Por su parte, la posicién de MARMOL
MARQUIS, en Fundamentos de Derecho Mercantil. Parte General, Universidad Catélica Andrés
Bello, Caracas, 1978, pp. 187 y ss. Es de hacer notar que la posicién de Marmol parte de la inclusién
de la libre competencia como obligacién inherente al comerciante.
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De esa manera, segun su origen, las prohibiciones pueden ser
unilaterales o bilaterales. En el primer caso, basta la voluntad del operador
econdmico para que la prohibicién pueda afectar al mercado y, por ello,
lesionar al bienestar general de los consumidores. Esta prohibicién se basa en
el concepto civil de abuso de derecho -articulo 1.185 del Cédigo Civil- lo que
en este contexto se traduce en abuso del poder de mercado. En tipico ejemplo
seria el abuso de la posicién de dominio, o también, los actos de competencia
desleal, sancionados en la medida en que ellos puedan incidir sobre el mercado
relevante v afectar el bienestar general de los consumidores.

Las prohibiciones bilaterales, por su parte, requieren el acuerdo de
dos o més operadores, que podran ser competidores -acuerdos horizontales-
o podrdn ubicarse en eslabones distintos de la cadena econdmica -acuerdos
verticales. Por lo general, estos acuerdos son celebrados por operadores que
carecen de poder de mercado individual. Aqui se incluye el llamado cartel
—acuerdo entre competidores para neutralizar la competencia en variables
claves, como el precio. También incluimos a las concentraciones econémicas,
en la medida en que ellas suponen un previo acuerdo por el cual se funde el
poder econédmico de dos o méas operadores econdmicos independientes.

Ademas, segiin su alcance, las prohibiciones pueden ser absolutas o
relativas, lo que entre nosotros ha sido confusamente tratado con base en la
distincién -de origen norteamericano- de la prohibicién per se y la prohibicién
regida por la regla de la razén (rule of reason)®. Simplificando este complejo
tema, cabe sefialar que, de acuerdo con el alcance de la prohibicién legalmente
establecida, esta puede basarse en una prohibicién absoluta -la conducta
prohibida no podra realizarse- o una prohibicién relativa -la prohibicién podra
ser removida a través de la autorizaciéon®.

Ahora bien, que la prohibicién sea absoluta o relativa no puede
depender de interpretaciones, sino de lo que disponga la Ley, al ser esta una
materia de la reserva legal. En tal sentido, es la Ley puede tolerar la realizacién

8 Antes hemos efectuado un detenido analisis de ello en nuestro trabajo “El sentido de las
prohibiciones a la iniciativa econémica en el Derecho de la Competencia. A propdsito de
la (incierta) distincién entre la regla per se y la regla de la razén’, en Jornadas Internacionales
de Derecho sobre la libre competencia y sectores especiales, FUNEDA, Caracas, 2007, pp. 195
y ss. Recientemente, sobre esta distincién, puede verse la sentencia de la Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo de 10 de agosto de 2009, caso RCTY,

2 Aqui entra en juego el concepto clisico de autorizacidn: acto administrativo que remueve el
obsticulo que impide el gjercicio de un derecho preexistente. Véase lo que exponemos en La
libertad de empresa y sus gavantias juridicas, cit.
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de actos prohibidos de acuerdo con su justificacién o su impacto sobre el
bienestar general de los consumidores y usuarios. Ello ha sido interpretado
en Venezuela a través de la distincién entre la regla per se -en la cual no se
admite valorar la razonabilidad o eficiencia de la practica- y la regla de la razén
(que si exige valorar esa eficiencia)®. Sin embargo, es necesario, en nuestra
opinién, abandonar la distincién entre prohibiciones per se y prohibiciones
basadas en la regla de la razon, pues no es una distincién aceptada en la Ley
Antimonopolio, como tampoco lo era bajo la derogada LPPLC.

De esa manera, para que la Administracién pueda ejercer las
potestades de la Ley Antimonopolio, sera necesario cumplir con dos extremos,
a saber, (i) verificar si el operador econémico, al realizar el acto de competencia
concreto, tiene capacidad suficiente -poder de mercado- para afectar el bien
juridico tutelado por el articulo 113 constitucional, todo lo cual supone el
previo andlisis econdmico del mercado relevantey (ii) si el acto de competencia
realizado se subsume dentro de las prohibiciones legales establecidas. En
este punto, siempre de acuerdo con la interpretacién restrictiva de la Ley,
la Administracién debera determinar si la prohibicién requiere valorar la
razonabilidad de la conducta desplegada y sus efectos sobre el bienestar
general de los consumidores. No en todas las prohibiciones establecidas en la
Ley, aclaramos, se permite efectuar este analisis de racionalidad, aun cuando
en nuestra opinién, la interpretacién constitucional de la Ley Antimonopolio
debe conducir a valorar los actos prohibidos de competencia a través de un
andlisis econdémico de costos-beneficios.

Pero -nétese bien- la valoracién de la racionalidad no se realiza
para autorizar un acto de competencia prohibido, sino para determinar si el
acto de competencia esta prohibido. Para explicar mejor el punto acudamos
al ejemplo del abuso de la posicién de dominio. 1.a prohibicion de ese acto
Unicamente aplica cuando la iniciativa econémica desarrollada por el operador
con posicién de dominio carece de cualquier justificacién (legal o econémica),
pues si el operador econédmico obra sobre la base de motivos plausibles, mal
podria actuar abusivamente; y si actda abusivamente, es por cuanto su proceder
es injustificado. Asi, si un operador con posicién de dominio, por ejemplo,
se niega a suministrar bienes pero bajo razones objetivas y comprobables,
no estara actuando abusivamente y en consecuencia, no resultara aplicable
la prohibicién legal, tal y como la SPPLC concluyera en la Resoluciéon N*
SPPL.C/0016-95 de 20 de abril de 1995, caso Servicios Técnicos Schindler. No

BVéase, entre otras, la Resolucién N° SPPLC/0007 -2005 de 24 de febrero de 2005, casa Corporacidn
Televen, C.A. vs. RCTV C.A. y Corporacién Venezolana de Television (VENEVISION).
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cabe sefialar que, en este caso, la practica prohibida ha sido autorizada: en
realidad, no hay aqui practica prohibida.

Tal v como se ha admitido en Venezuela desde la LPPLC, la
interpretacion y aplicacién de estas prohibiciones, como regla, corresponde ala
Administracién Econdmica, en concreto,alaSuperintendencia Antimonopolio.
Para ello, como vimos, se ha considerado que la Administracién ejerce una
actividad de policia econdmica en defensa del orden piblico econémico, y que
incluso, ejerce funciones jurisdiccionales.

De esa manera, la actividad que la Ley Antimonopolio encomienda
a la Superintendencia Antimonopolio -como antes hacia la derogada LPPLC-
ha sido insistentemente encuadrada como un supuesto de los llamados
“actos cuasijurisdiccionales’, al considerarse que la Administracion resuelve
un conflicto entre operadores econdémicos. Ortiz-Alvarez ha sostenido,
por ejemplo, que los actos administrativos en defensa de la competencia
tienen “toques de actos cuasi-jurisdiccionales’, por ser actos dictados en
ejercicio de la funcién jurisdiccional’. En ocasiones, esta conclusién es
sostenida al considerarse la naturaleza “triangular” de las relaciones juridico-
administrativas en defensa de la competencia, en las cuales la Administracién
actla respecto de empresas que tienen posiciones contrapuestas®.

¥ ORTIZ-ALVAREZ, Luis. Antitrust, competencia y contenciose administrativo, cit; pp. 29
y ss. Sobre la base de este razonamiento, Ortiz-Alvarez cuestioné que el derogado articulo 54
de la LPPLC permitiese la suspensién del acto recurrido previa caucién, pues ello vulnerarfa el
derecho a la defensa del otro operador que, con interés contrapuesto, participé también en el
procedimiento (pp. 235 y ss.), criterio que, sin anclaje en la tesis de los actos cuasi-jurisdiccionales,
fue refrendada por las sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 5 de
maye de 1997, caso Pepsicola Cocacola. La sentencia de la Sala Constitucional de 11 de junio
de 2002, por medio de la cual se desestimé el recurso de nulidad incoado —entre otros- contra
prenombrado articulo 54 (RDP N° 89/90-91/92, pp. 317 y ss.}, resuelve la controversia planteada
en torno a la constitucionalidad de esa norma (constitucionalidad que fue ratificada). Lo relevante
es que la sentencia sefalé lo siguiente: ©..la modalidad cautelar establecida en el articulo 54 de la
Ley para Promaver y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia pudiese afectar a particulares
diferentes al accionante en el juicio contencioso adminisirativo de nulidad, mds aitn atendiendo
a la realidad de que los procesos Sancionatorios Hevados a cabo por la Superintendencia para la
Promocion y Proteccidn de la Libre Competencia pudiesen ser enmarcados dentro del concepto de
los procedimientos “tuasi jurisdiccionales’.

* La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo también admiti¢ esta tesis, pero bajo
la denominacién de actos cuasi-judiciales. Tales actos se producen “en agicellos casos donde
se establecen relaciones triangulares enire dos sujetos particulares con intereses contrarios v la
Administracién como ente dotado de potestad decisoria en tales relaciones”. Se trata de actos
funcionalmente administrativos, pues su tinica particularidad deriva del procedimienta aplicable
{sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 30 de marzo de 2000, caso
Pedro [ Valente, entre muchas otras).
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El resultado final ha sido una Ley que, con lenguaje poco claro,
establece un conjunto de prohibiciones cuya interpretacién y aplicacién
corresponde a la Administracién, la cual podra -como vimos- declarar
la realizacion del acto de competencia prohibida; establecer cualquier
medida para restablecer el “orden puablico infringido” e imponer
multas. La imprecisién de las prohibiciones establecidas en la Ley -que
emplean conceptos econémicos, que como tales, son conceptos juridicos
indeterminados- junto a la amplitud del catdlogo de medidas que pueden ser
adoptadas por la Superintendencia, convergen para formar un modelo que
somete a los operadores econdémicos -principalmente privados- a un amplio
margen de apreciacion de la Administracién, quien queda pertrechada para
configurar, a su arbitrio®, las medidas -definitivas o cautelares’- que podré
adoptar.

La imprecisién de tal modelo entra en colisién, como facil puede
comprenderse, con la concepcidn garantista del principio de legalidad. Un caso
relevante en este sentido fue el decidido por la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo. Conocia la Corte de la demanda de nulidad de la Resolucién
de la extinta SPPLC que en el marco del procedimiento relacionado con los
contratos de patrocinio de la Liga de Béisbol, habia establecido, a través de
una orden o mandato de hacer, una especie de “procedimiento licitatorio” para
seleccionar a la empresa patrocinante. En la sentencia definitiva -sentencia de
24 de octubre de 2002, la Corte observo:

De la simple lectura del acto administrativo parcialmente trascrito, se
evidencia que la Superintendencia para la Promocion y Proteccién de
la Libre Competencia, cred un procedimiento administrativo ad hoc de

% Debemos aclarar que la Superintendencia no goza de discrecionalidad en la decisién sobre
la adopcidon de estas medidas, como acoté la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo de 30 de enero de 1997, caso Sofimara. La decision sobre la violacién de las
prohibiciones de la Ley es una decisidn reglada y tasada en la propia Ley. Asunto distinto es que,
una vez adoptada esa decisién, la Superintendencia, en el caso concreto, pueda configurar el tipo
de medida que podrd adoptar, pero siempre ajustandose a la Ley. Ello no constituye un margen de
apreciacién discrecional, en tanto esa decisién no depende de la valoracién del interés general. La
discrecionalidad serfa en todo caso instrumental, al momento de definir qué medida en concreto
deberia adaptarse.

% En su numeral 3, el articulo 28 de la Ley atribuye a la Superintendencia la competencia de
“‘determinar la existencia o no de prdcticas o conductas prohibidas, tomar las medidas para que
cesen e imporer las sanciones previstas en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley”. Esas
medidas constituyen el acto decisorio del procedimiento administrative. Junto a tales medidas, el
numeral 4 le otorga a la Superintendencia la potestad de dictar “las medidas preventivas, de oficio
o a solicitud de interesados, para evitar los efectos perjudiciales de las prdcticas prohibidas”.
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mariera indefinida, a los fines de regular los mecanismos de seleccion de
los patrocinantes de los accionantes, contraviniendo con ello el principio
de la reserva legal analizado en el presente fallo. Asi se declara.

En efecto, tal como lo tiene establecido de wmanera reiterada la
jurisprudencia las limitaciones que la ley o los actos de rango sublegal
-cuando asi lo permita una habilitacion legal-, pueden establecer a los
derechos y garawntias constitucionales, no pueden counstituirse en una
afectacion tal que implique un desconocimiento del niicleo central del
derecho. Siendo ello asi, no son posibles las limitaciones o restricciones
que hagan impracticables o dificulten mds alld de lo razonable el
ejercicio de un derecho constitucional. Asi se declara.

Nétese que el fest aplicado en la sentencia es la razonabilidad de
la medida, o sea, el principio de menor intervencién, que constituye por
ello la primera garantfa sustancial frente a las érdenes que puede adoptar la
Superintendencia.

En otro caso similar, sin embargo, la jurisprudencia llegé a una
conclusiéon contraria. La extinta SPPLC habia acordado, como medida,
conformar un érgano colegiado para la toma de ciertas decisiones, lo cual
se consideré una decisién excesiva (caso AGB). La Corte, en sentencia de 1
de octubre de 2008, desestimé la solicitud cautelar de suspension de efectos
considerando, entre otras razones, que esa medida no vulneraba la libertad
econdmica. La Sala Politico-Administrativa reiterd ese criterio en sentencia de
15 de octubre de 2009, sefialando lo siguiente:

En este sentido, se aprecia que las drdenes relativas a la sustitucion del
Comité Técnico Consultivo por un ente colegiado en el cual participen
algunos entes de la Administracién Publica, asi como la consignacion
de un informe al Organo Administrativo mediante el cual se presente
una propuesta de los lineamientos para obtener el “marco muestral™;
atendieron precisamente a las facultades de control y vigilancia
detentadas por la Superintendencia para la Promocidn y Proteccion
de la Libre Competencia, ya que la posicion de dominio ejercida por
la sociedad mercantil recurrente en cuanto a la referida actividad de
medicion de audiencia, requiere una mayor supervision por parte de las
autoridades administrativas.

Aunado a lo anterior, estima esta Mdxima Instancia que el acto
administrativo dictado por la Superintendencia para la Promocion
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y Proteccién de la Libre Competencia, no impide a la empresa
recurrente efercer la actividad econdmica que ha venido desempeisiando,
simplemente el desarrollo de dicha actividad ha sido limitado conforme
a los lineamientos establecidos en la Ley.

Lo que se aprecia aqui es una interpretacion minusvalorada de la
libertad econdémica®, concebida como un derecho ampliamente limitable en
funciénal orden puiblico. Por el contrario, se insiste, la potestad de ordenaciény
limitacién de la Superintendencia debe ser cuidadosamente examinada a la luz
de las comentadas garantias juridicas de tal libertad, tanto mas considerando
la imprecisién normativa de la Ley Antimonopolio.

V. REPENSANDO EL DERECHO DE LA COMPETENCIA
EN VENEZUELA

El andlisis que acaba de hacerse demuestra, en nuestra opinién, una
colisién entre las bases constitucionales de la libre competencia y el modelo
desarrollado en la Ley Antimonopolio. Conviene tratar, en sus aspectos
basicos, esas contradicciones, a fin de eshozar las propuestas de reforma al
Derecho de la Competencia en Venezuela.

.- La primera contradiccion deriva de las reformas introducidas por
la Ley Antimonopolio, las cuales contaminaron la politica de competencia
con objetivos ajenos a esta, seglin se desprende de su articulo 1. Con ello
queremos significar que desde el citado articulo 1, el objetivo de la politica
de la competencia no es la eficiencia econémica, sino el ambiguo concepto
de “competencia justa’, el cual cohonesta con principios del modelo socialista.

Esto es contrario a la interpretacién de los articulos 112, 113 y 117
de la Constitucién, pues segliin esas normas, la intervencién del Estado en
defensa de la competencia solo se justifica para promover el bienestar de los
consumidores y usuarios. Ademas, estos objetivos del articulo 1 de la Ley
Antimonopolio desconocen a la libertad de empresa, entendida en su doble
sentido de garantia institucional de la economia de mercado y de derecho
subjetivo. Bajo la Constitucién, la defensa de la libre competencia solo es
posible en la economia de mercado: al suprimirse esta —como se hace en el
“orden publico socialista™ se desconoce a la libre competencia.

% También en este sentido, entre otras, puede verse la sentencia de la Sala Politico-Administrativa
de 22 de octubre de 2012, caso General Motors Venezolana, C A.
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Esta colisién justifica la reforma de la Ley Antimonopolio, para
deslastrarla de estas contaminaciones. Mientras ello se logra, debera insistirse
en la interpretacion constitucional de la referida Ley v, en especial, de su
articulo 1.

- La segunda contradicciéon que no deriva de las reformas de la Ley
Antimonopolio, sino de la interpretacién difundida entre nosotros y de acuerdo
con la cual, en la aplicacién de esa Ley, la Administracién actia “como un juez’,
en ejercicio de la funcién jurisdiccional. Una interpretacién que, como vimos,
comenzd con la primera Ley en la materia, la LPPLC.

Dejando a un lado la imprecision conceptual de la tesis de los “actos
cuasi-jurisdiccionales™, lo cierto es la intervencién administrativa en defensa de
la competencia no puede -ni debe- ser interpretada como resultado del ejercicio
de la “funcién jurisdiccional’, en tanto la Administracién no esta resolviendo
un conflicto entre empresas. Asi, la actividad administrativa de defensa de la
competencia no tutela derechos subjetivos sino una concreta institucién:
el mercado, conforme a su recepcién en la Constitucién de 1999. Por ello, lo
relevante no es la existencia de un conflicto entre operadores econémicos por
la realizacién de un acto de competencia ilegal; por el contrario, lo importante
es la afectacién, aun potencial, del mercado, a resultas de la realizacién del
acto de competencia ilegal. La lesién subjetiva no es condicién necesaria para
el egjercicio de potestades de ordenacién y limitacién: por el contrario, es la
capacidad econdmica del operador el elemento que justifica la intervencién de la
Administracién, como parece aclararlo el articulo 57 de la nueva Ley*.

En resumen, desde el articulo 113 constitucional no es posible
concebir que la Administracién actda como un juez resolviendo conflictos
intersubjetivos. Tal posicion expande, indebidamente, las va amplias
potestades reconocidas a la Superintendencia Antimonopolio*. De alli que

® Nuestra critica a esta teorfa ha sido expuesta en HERNANDEZ G., José Ignacio. utroduccion
al concepto constiticional de Administracion Piblica en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2011, pp. 87 y ss.

@ El articulo 57 de la Ley Antimconopolio dispone que la responsabilidad civil derivada de la
comisién de actos de competencia ilegal podra ser reclamada una vez que la Administracién,
mediante acto firme, declare tal violacién, salvo que se trate de un acto de competencia desleal,
supuesto en el cual si podria acudirse directamente a reclamar tales dafios y perjuicios. Hay aqui,
como es conocido, un supuesto tipico de responsabilidad civil extracontractual, fundada en el
articulo 1.185 del Cadigo Civil. Las lesiones subjetivas existentes no son, asi, reparadas por la
Administracién, sina que por el contrario ellas serdn tuteladas por el Poder Judicial.

4 Asi lo ha entendido el propio érgano administrative en su Resolucion Ne SPPLC/003-2001 de
16 de enero de 2001, caso Corporacion Salinera J1D., S.A, en la cual se precisé lo siguiente: “desde
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es preciso abandonar la tesis de la “funcién jurisdiccional” para explicar,
institucionalmente, la actividad administrativa de limitacién desplegada en
ejecucién de la Ley Antimonopolio.

.- Relacionado con lo anterior, encontramos una tercera contradiccion,
que incide en la esencia misma del Derecho de la Competencia, segin se
ha desarrollado en Venezuela, primero con la LPPLC y ahora, con la Ley
Antimonopolio. Nos estamos refiriendo al modelo de defensa administrativa
de la libre competencia, esto es, el modelo en el cual la declaratoria de actos
de competencia prohibidos vy la adopcién de la correspondiente decisién, es
una atribucién de la Administracién y no del Poder Judicial, el cual solo podra
intervenir -salvo en caso de competencia desleal- una vez “agotada” la instancia
administrativa.

Asi, desde la LPPLC se ha admitido en Venezuela, sin mayor
controversia, que la defensa de la competencia es una tarea especifica de la
Administracién, tal y como establecié la vigente Ley Antimonopolio a través
de la Superintendencia Antimonopolio.

No obstante, debemos acotar que ésta no es una solucién impuesta
por la Constitucién. En realidad, lo que la Constitucién exige es que el Estado
adopte “las medidas que fueren necesarias para evitar los efectos nocivos y
restrictivos del monopolio, del abuso de la posicién de dominio y de las demandas
concentradas’, pero en modo alguno exige que esa intervencién la realice la
Administracién. Esta exigencia tampoco la encontramos, de manera expresa,
en la disposicién transitoria decimoctava, la cual solo alude al “organismo de
supervision, control y fiscalizacion que deba asegurar la efectiva aplicacién de
estos principios y las disposiciones y demds reglas que los desarrollen™.

Es necesario analizar criticamente si la intervencién del Estado en
materia de libre competencia debe ser una funcién administrativa o si por el
contrario, deberfa ser una funcién de los Tribunales. Conviene enfatizar este
punto: no basta con justificar que el Estado debe intervenir en la economia
para la defensa de la competencia, andlisis en cierto modo innecesario

esta optica la defensa y proteccion de la libre competencia y de la libertad econémica, se sitttan en
la defensa del mercado como una institucion, en beneficio de los productores y consumidores. Por o
cual se concluye gque la Superintendencia no persigie resolver conflictes entre agentes econémicos..”.
£ La norma complementa esa disposicién sefialando que “la persona gue presida o dirija este
organismo, serd designada por el voto de la mayoria de los diputados o diputadas a la Asamblea
Nacional, previo informe favorable de una comision especial designada de sit seno al efecto”. Esta
disposicién —violada en la Ley Antimonopolio- podria interpretarse en el sentido de crear un
Tribunal cuyos Jueces son designados por la Asamblea Nacional, como garantia de independencia
frente al Poder Ejecutivo. Se trata de una hipétesis que podria explorarse.
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ante la contundencia del articulo 113 constitucional. Mds bien nuestro
cuestionamiento apunta a sefialar que la intervencién del Estado en defensa
de la competencia no exige, como solucién dnica, que esa intervencién esté
a cargo de la Administracién. Antes por el contrario, es posible construir
una tesis que sostenga que la defensa de la competencia -en los términos del
articulo 113 de la Constitucién- debe ser funcién del Poder Judicial.

En efecto, el nivel de intervencién que la Ley Antimonopolio
reconoce en esta materia, como sucedia con la Ley anterior, roza con
funciones que deberian ser privativas de los Tribunales, como es el caso de
la interpretacién -v posible afectacién- de contratos®. Para mayor gravedad,
la tendencia venezolana de calificar a tal actividad administrativa como una
especie de actividad jurisdiccional anclada en un ambiguo “orden publico
econdmico’, ha contribuido a una interpretacién extensiva de la intervencién
administrativa en la materia. Una solucién méas consistente con el principio de
separacion de poderes -garantia de la libertad, como se sabe- es reservar todas
esas “competencias jurisdiccionales” al Poder Judicial, v limitar -si acaso- la
competencia de la Administracién a medidas y sanciones especificas.

Empero, la Ley Antimonopolio ha reconocido la competencia de la
Superintendencia para conocer de las prohibiciones de la Ley, competencia
que bajo la Ley derogada ha sido calificada de exclusiva, en tanto corresponde
exclusivamente a la Administracién calificar la existencia de un acto de
competencia prohibido, salvo en casos de competencia desleal*. Por ello,
la jurisprudencia ha considerado que la Administracién puede ejercer sus
potestades en materia de defensa de la competencia en casos relacionados
con contratos en los cuales existe una cldusula arbitral, pues tal cldusula solo
aplica a controversias contractuales, y no a controversias basadas en la tutela
del “orden ptblico econémico™”.

% Esto se relaciona con otro punto controversial, esto es, si puede la Administracién anular actos
y contrarios considerados contrarios a la Ley. El articulo 59 de la Ley establece que “son nulos de
nitlidad absoluta, los actos o negocios juridicos quee tengan por cauisa w objeto lasprdcticas y conductas
prohibidas en las Secciones Primera y Segunda del Capitulo I del Titulo Hde este Decreto con Rango,
Vialor y Fuerza de Ley, siempre que no estén amparadas por las excepciones previstas en ellas’ En
nuestra opinién, la respuesta debe ser negativa, puesla nulidad de contratos implica una decisién que
incide sobre la propiedad privada y que por ende, debe ser privativa del Juez.

“ Tal es la solucién del articulo 57 de la vigente Ley. Véase, bajo la vigencia de la Ley anterior, la
sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 30 de enero de 1997, caso
Softmara. Esto lleva incluso a plantear una especie de “falta de jurisdiccién” del Poder Judicial en
aquellas materias que, bajo el citado articulo 57, entrarian dentro de la “jurisdiccién prevalente
y exclusiva” de la Superintendencia. Una solucién bastante cuestionable de cara al principio de
separacion de poderes.

% Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 6 de mayo de 2014, caso
Inminolab.
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Por ello, en una futura reforma de la Ley Antimonopolio, debera
reflexionarse criticamente sobre la constitucionalidad de asignar la defensa de
la competencia ala Administracién Pdblica o al Poder Judicial, todo lo cual pasa
por resolver un tema de mavor envergadura, cual es delinear las funciones de la
Administracién como resultado de la expansién de la actividad administrativa
en el marco del modelo socialista, de lo cual ha resultado la paulatina reduccién
de funciones propias del Poder Judicial y, consecuentemente, la concentracién
de funciones en el Poder Ejecutivo, en desmedro del principio de separacién
de poderes*.

.~ Resta una cuarta critica final, que resume los cuestionamientos
antes formulados. No creemos posible aludir a la existencia de un “Derecho
Administrativo de la Competencia’, como un conjunto de reglas especiales
que darian lugar a un tipo especial de actividad administrativa, sujeta a un
tipo especial de control jurisdiccional”’. La actividad administrativa de la
Superintendencia se rige por el Derecho Administrativo, bajo sus normas
generales, adecuadas -claro esta- a la particularidad de la materia en estudio.
Por ello, hemos sostenido que esta intervencién administrativa debe ser
analizada a través de la actividad administrativa de limitacién®.

Como consecuencia de lo anterior, y salvando la critica va formulada,
seadvierte que la intervencién administrativa en esta materia no debe conducir
a la “administrativizacién” del Derecho de la Competencia, en tanto ello
implicaria la desnaturalizacién de la libertad de empresa. Los actos y negocios
juridicos sometidos al Derecho de la Competencia son tipicamente actos vy
negocios de Derecho Privado llevados a cabo de acuerdo con la autonomia de
la voluntad. Es autonomia fuerza a que la intervencién administrativa en esta
materia parta del analisis de esos actos y negocios desde la 6ptica del Derecho
Mercantil, el cual es, asi, un limite a la aplicacién del Derecho Administrativo.

No obstante, la tendencia del Derecho Administrativo venezolano ha
sido la de asumir, como contenido propio, la ordenacién juridica de parcelas
propias del Derecho Mercantil, las cuales son sustraidas de ese &mbito —y del
ambhito del Poder Judicial- para pasar a ser una especie de disciplina especial
del Derecho Administrativo. El resultado de ello —como se ha denunciado
en el Derecho Comparado- ha sido el “rapto del Derecho Privado’, o sea,

% TARRE BRICENO, Gustavo. Solo el poder detiene al poder, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2014, pp. 340 y ss.

9 Como parece sostener ORTIZ-ALVAREZ, Luis, en Antitrust, competencia y contencioso
administrativo, cit., pp. 22 y ss.

“®HERNANDEZ G., José Ignacio. Derecho administrativo y regulacion econdmica, cit., pp. 113 y ss.
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el sometimiento de materias propias del Derecho Privado (como el acto de
comercio y el contrato) al Derecho Administrativo®.

Tal vision, de la cual forma parte la Ley Antimonopolio, debe
superarse. Mantener el lindero claro entre la regulacién civil y la regulacion
administrativa y econdémica®, es fundamental para la defensa de la autonomia
privada, componente esencial de la economfa social de mercado garantizada
en la Constitucién.

La Unidn, octubre de 2016
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