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I ntroduccion

En la Gaceta Oficial dela Republica Bolivariana de\Venezuela N° 40.543 de
18 de noviembre de 2014 —que circulé el 20 de noviembre— se anuncio la
publicacion de 24 Decretos-Leyes, que serian publicados en seis gacetas of icia
les con nimero extraordinario. Entre éllos, se anuncié lapublicacion del Decreto
N° 1.415, mediante & cual se dicta el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley Antimonopolio?. En realidad, el texto de ese Decreto solo circul 6 el 24

Universidad Central deVenezuelay Universidad CatdlicaAndrés Bello, Profesor
de Derecho Administrativo. Universidad M onteavila, Director del Centro de Estudiosde
Derecho Publico.

1 Paraunavaloracién genera de esos Decretos-L eyes, véase: Revista de Derecho Publico.
N° 140. Editorial JuridicaVenezolana. Caracas, 2014.

2 Gaceta Oficial dela Replblica Bolivariana de Venezuela N° 6.151 extraordinario.
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de noviembre. Pocos dias después, seria reimpreso por error del ente emisor,
paraincorporar una disposicion derogatoria’.

LaLey Antimonopolio derogd alaLey para Promover y Proteger € Ejercicio de
laLibre Competencia*, manteniendo, sin embargo, los perfilesbésicosdeesal ey.

Por ello, lanueva L ey contradice el espiritu de muchos de los Decretos-L eyes
dictados bgjo laLey Habilitante 2013y, en general, contradice los fundamen-
tos del llamado modelo socialista, en ejecucién desde el 2006. Como apunta
Alfredo MorLES HERNANDEZ®, la Ley Antimonopolio se basaen ladefensade
lacompetencia econdmicade acuerdo con lagarantiade lalibertad econémica,
mientras que tal model o socialista parte delafuncionalizacion de lacompetencia
y de esalibertad.

L a contradiccion es especialmente evidente al comparar laLey Antimonopolio
con laLey Organica de Precios Justos®. Lareferida Ley Orgénica parte de la
defensadel «orden econdmico sociaista» (articulos 1y 3.1). Desde esadptica,
laLey Organicade Precios Justos promueve laintervencion administrativa para
«atacar |os efectos nocivosy restrictivos derivados de | as préacticas monopolicas,
monopsonicas, oligopdlicasy de cartelizacién» (articulo 3.9).

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana deVenezuela N° 40.549, de 26-11-14.

4 Gaceta Oficial dela Republica deVenezuela, N° 34.880 del 13-01-92. Sobre esa L ey,
en general, vid. BREWER-CARIAS, Allan, et al.: Ley para Promover y Proteger €l Ejer-
cicio delaLibre Competencia. Editoria JuridicaVenezolana. Caracas, 1996. Parauna
recopilacion basicade lajurisprudenciay legislacion, vid. Giraub, Armando y CASTRO,
Ignacio: Derecho Administrativo de la competencia. FUNEDA. Caracas, 1999.

5 Larepercusion en el Derecho Privado de los actos dirigidos a consolidar el orden
econdémico socialista. Caracas, 2015 (consultado en original).

6 EnlaGaceta Oficial dela Republica Bolivariana de\Venezuela N° 6.156 extraordi-
nario, de 19-11-14 —que en readlidad circul6 el 4 de diciembre— fue publicado el
Decreto N° 1.467, mediante el cual se dicta el Decreto con rango, valor y fuerza de
Ley dereformaparcia del Decreto con rango, valor y fuerzade Ley Organicade Precios
Justos. Al no haber sido publicado dentro del lapso de vigenciade laLey Habilitante, la
validez de este Decreto-L ey puede ser cuestionada. En todo caso, tal Ley seria nueva
mente reformada, mediante Decreto-L ey, en la Gaceta Oficial de la Republica Boli-
variana de\enezuela N° 40.787, de 12-11-15.
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Salvo algunas menciones confusas en sus primeros articulos, no hay en la
Ley Antimonopolio referenciaalgunaatal orden econémico socialista. Por €l
contrario, la Ley se basa en la defensa de |la competencia econdmicay la
libertad de empresa. Partiendo de este dato, en este trabajo se expone la nece-
sidad de interpretar lanueva Ley en el marco de la Constitucién econdémica
de 1999. Con este tema, queremos participar en el merecido reconocimiento
que setributa al profesor José PENA SoLis.

1. Las bases constitucionales dela libre competencia

Dentro delas clausulas econémicas de la Constituci6n de 1999, encontramos
el articulo 113, cuyo tenor es €l siguiente:

No se permitirédn monopolios. Se declaran contrarios alos principios funda
mental es de esta Constitucion cualesquier acto, actividad, conducta o acuerdo
de los y las particulares que tengan por objeto e establecimiento de un
monopolio o que conduzcan, por sus ef ectos reales e independientemente de
lavoluntad de aquellos 0 aquellas, a su existencia, cualquiera que fuere la
forma que adoptare en larealidad. También es contrario adichos principios
el abuso de la posicion de dominio que un o unaparticular, un conjunto de
ellos o de ellas, 0 una empresa 0 conjunto de empresas, adquiera o haya
adquirido en un determinado mercado de bienes o de servicios, con indepen-
denciadelacausadeterminante detal posicion de dominio, asi como cuando
se trate de una demanda concentrada. En todos | os casos antes indicados, €
Estado adoptara las medidas que fueren necesarias para evitar los efectos
nocivosy restrictivos del monopolio, del abuso de la posicion de dominio y
de las demandas concentradas, teniendo como finalidad la proteccion del
publico consumidor, delos productoresy productoras, y € aseguramiento
de condiciones efectivas de competencia en la economia.

Cuando setrate de explotacién de recursos natura es propiedad delaNacidn
0 de la prestacion de servicios de naturaleza publica con exclusividad o sin
ella, e Estado podraotorgar concesiones por tiempo determinado, asegurando
siempre la existencia de contraprestaciones o contrapartidas adecuadas
a interés publico.
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Lasolalectura del articulo permite evidenciar que él desdice los principios
generales que informan alas clausul as econdmicas. No se tratade una dispo-
sicion abiertay flexible, sino mas bien de una norma descriptiva, detalladay
repetitiva, propia de una Ley —e incluso, de un Reglamento— pero ajenaala
teoria general de las normas constitucionales. Es criticable también que el
articulo 113, cuyo objeto principal eslatutela de lalibre competencia, se
refieraa situaciones muy concretas, a saber, |os «monopolios», la «posicion
de dominio» y las «concertaciones». Quizas sea por ello que en lalecturade
esa norma, la atencion se haya desplazado de la libre competencia, como
principio rector del orden socioecondmico, a las concretas précticas que ese
articulo recoge’.

Contodo, lo cierto es que, dentro de la evolucion histérica de la Constitucion
econdmica venezolana, como lo pone en evidencia GIRAuD®, €l articulo 113
representa una auténtica novedad, mas por su nociva prolijidad —agregamos—
gue por su propio contenido, pueslatutela constitucional delalibre competencia
era un precepto ya aceptado.

Tomando en cuentala prolijidad del articulo 113, llama la atencion que este
Nno asuma un concepto de «libre competenciax», término que ni siquiera apa-
rece dentro de esa norma, aun cuando si se menciona en € articulo 299. Se
trata, en todo caso, de una circunstancia bastante comuin: € concepto «juridico»
de libre competencia es ciertamente huidizo. Se prefiere, como apunta

7 Encuanto a régimen constitucional de lalibre competencia puede verse, entre otros,
a FLAMARIQUE, Faustino: «Una primera interpretacion aproximacion alaregulacion
constitucional de la libre competencia en Venezuela». En: vii Jornadas de Derecho
Administrativo «Allan-Randolph Brewer-Carias». FUNEDA. Caracas, 2004, pp. 373y ss,,
y HERNANDEZ G., José Ignacio: «Libre competenciaen laConstitucion de 1999». En:
Revista de Derecho Constitucional. N° 8. Editorial Sherwood. Caracas, 2003, pp. 81
y ss. Sobre todos estos aspectos véase |0 que tratamos en HERNANDEZ G., José Ignacio:
La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio comparado del Derecho
espafiol y venezolano. |IESA-FUNEDA. Caracas, 2004, pp. 512y ss.

8 GIrRAUD, Armando: «Prohibicién constitucional delos monopolios enVenezuela. Una
aproximacion histéricasobre el temacon mirasalaAsambleaNacional Constituyente».
En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. N° 135. Caracas, 1998,
pp. 402y 403.
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GARRIGUES’, € estudio de la «patologia» de la competencia, esto es, la defi-
nicién de las acciones de |0s operadores econdmicos estimadas contrarias ala
libre competencia. Lo que sea libre competencia cede, entonces, a favor de
ladefinicion de las précticas comercial es reputadas contrarias a ese bien.

Deali que, parapoder interpretar mejor la nueva Ley, es preciso fijar algunos
aspectos generales en torno al citado articulo 113.

1.1.El concepto constitucional de libre competencia
y €l bienestar general de los consumidoresy usuarios
en el marco del sistema de economia social de mercado

Paratratar dellegar a concepto constitucional de libre competencia, debemos
recordar que € citado articulo 113 alude a «condiciones efectivas de compe-
tencia en la economiax». Esta norma debe interpretarse en concordancia con
el articulo 112 —que reconoce € derecho delibertad de empresa—y d articulo 117
—que reconoce €l derecho de los consumidores y usuarios a acceder y selec-
cionar los bienes y servicios de su preferencia, esto es, el principio de la
«soberaniadel consumidor.

Por ende, € concepto constitucional de libre competencial® puede ser definido
como laaptitud de | os operadores econdmicos derivaizar entre sit, especial -
mente con fundamento en el derecho de libertad de empresa, con laintencion
de ofrecer bienes y servicios en € mercado para satisfacer € derecho de los
consumidores'y usuarios reconocido en el articulo 117 constitucional. Por €llo,
lo quejustificalaintervencion del Estado enlaeconomia, desde d articulo 113,

9 GARRIGUES, Joaquin: La defensa de la competencia mercantil. Sociedad de Estudios
y Publicaciones. Madrid, 1964, pp. 14y 20.

10 En cuanto d concepto econdmico de libre competencia, véase especia mente a GELLHORN,
Ernesty Kovacic, William: Antitrust Law and Economics. West Publishing Co. Minnesota,
1994, pp. 42y ss.y SuLLIVAN, Thomasy HARRISON, Jeffrey: Understanding antitrust and
its economicsimplications. Matther Bender. New York, 1997, pp. 42y ss.

1 Lalibre competencia se define en atencidn a su «dimensién conflictual». Véase a
FERNANDEZ ORDOREZ, Miguel Angel: La competencia. Alianza Editorial. Madrid,
2000, pp. 43-62.
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es «la proteccion del publico consumidor», o sea, €l bienestar general de los
consumidoresy usuarios'?.

Desde € articulo 113, laintervencién del Estado pretende evitar toda conducta
gue afecte «injustificadamente» esa aptitud de competir y, en su caso, adoptar
las medidas para restabl ecer |as situaciones |esionadas por tales afectaciones
«injustificadas». Por ello, la norma impone mandatos positivos al Estado,
guien se encuentra emplazado a intervenir en el sistema econémico afin de
defender la aptitud de competir delos operadores econdmicos. Debe e Estado,
asi, adoptar las medidas necesarias para «evitar |os efectos nocivos y restric-
tivos» delas conductas contrarias alalibre competencia, ello con lafinalidad
de proteger alos consumidoresy alos productores.

Lareferenciaalas «condiciones efectivas» de competencia, ademas, permite
sostener que el propdsito de la Constitucién no es proteger la «competencia
perfecta», sino la llamada «competencia imperfecta». Es decir, aquella que
permite un margen suficiente de disputa entre |os operadores econémicos,
con lo cual se acepta que la aptitud de competir esrelativa'®.

Lallamada «competencia perfecta» presupone condiciones econdmicas que difi-
cilmente puedan darse en la préctica, debido a distintos obstaculos que pueden
afectar laaptitud de competir, como barreras de entradaa mercado, la organiza-
cion del mercado y laelasticidad de lademanda. De ali que el Derecho dela
Competencia—como se derivadel articulo 113 constitucional— debe asegurar
la existencia de condiciones de competencia imperfecta que, sin embargo,

2. Paraunarevision deladoctrinaque justificalaintervencién pablicaen defensadela
competenciadesde el bienestar general de los consumidores y usuarios, nos remitimos
anuestro articulo HERNANDEZ G., José Ignacio: «Libre competenciay defensa de los
consumidores y usuarios». En: Revista de Derecho PUblico. N° 102. Editoria Juridica
Venezolana. Caracas, 2005, pp. 25y ss.

13 Ladistincion estratada también como «competencia perfectay competencia efectivar.
Cfr., Monaco, Miguel: Regulacion de los monopolios en\enezuela desde la per spectiva
del Derecho dela Competencia. Tesis Doctoral, Facultad de Ciencias Juridicasy Poli-
ticas de laUCV. Caracas, 2013, pp. 27 y ss. (luego ha sido publicada por la UCAB,
Caracas, 2015).
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permitan incidir favorablemente en el bienestar general de los consumidores
y usuarios. Latutelajuridica de ese bienestar eslo que justifica, entonces, la
intervencion publica, deformatal quelo relevante no estanto s algunaconducta
restringe lacompetencia, sino determinar —atraves de un andlisis econdémico—
S esarestriccion afecta negativamente atal bienestar’4.

Lo que protege la Constitucion, por tanto, es la aptitud de disputa de |os ope-
radores econdémicos necesaria para asegurar €l cumplimiento de los fines

14

En relacion con las criticas alatesis de lacompetencia perfecta, véase lasintesis con-
tenidaen DemseTz, Harold: La competencia. Aspectos econdmicos, juridicosy politi-
cos. Alianza Universidad. Madrid, 1986, pp. 11y ss. Enredlidad, € andlisis posterior
derivado de lateoria clésicas de la competencia perfecta ha sido mucho més complegjo.
Siguiendo a GALBRAITH, puede concluirse que las iniciales criticas a la teoria de la
competencia perfecta se centraron en cuestionar el excesivo control que se pretendia
imponer sobre el monopolio, y sobre el poder econdmico derivado de él. Con el tem-
prano trabajo de Piero SRaFmA («The laws of returns under competition conditions».
En: Economic Journal. Vol. 36. 1926, pp. 535y ss.) se af irmariaque las hipotesis mas
adecuadas aplicables a las teorias de mercado se fundan en el monopolioy no en la
competencialibre, segin palabras de GALBRAITH. Poco tiempo después aparecen dos
obras que avanzan notablemente en este sentido. Laprimera, el estudio de RoBINSON,
Joan: Economics of Imperfect Competition. Macmillan. London, 1933; la segunda de
CHAMBERLIN, Edward: The Theory of Monopolistic Competition.Harvard University
Press. Mas., 1932. En ambos estudios se cuestiona la aparente dicotomia existente
entre e modelo puro de competenciaimperfectay el modelo puro de monopolio: entre
ambos estadios hay, ciertamente, una importante gradacion. Tal y como sefiala
GALBRAITH: «... lacontribucion més trascendente aportada por e profesor Chamberlin
y laSra. Robinson fuelade emancipar el andlisis de mercados de | as categoriasinade-
cuadas de la competencia (...) y del monopolio gercido por una empresa Unica. Casi
inmediatamente los duopolios asi como una diferenciaci6n acertada entre | os produc-
tos, se convirtieron en categorias acreditadas y muy eficaces para el andlisis de los
mercados...» (p. 21). Las referencias clésicas de estas teorias, realizadas por John
GALBRAITH setoman de «El desarrollo de lateoriadel monopolio». En: Monopolioy
competencia. Textos escogidos. Tecnos. Alex HUNTER, editor. Madrid, 1974, pp. 19y
ss. Lacomparacion entre lateoriade la competencia perfectay lateoriade lacompe-
tencia imperfecta puede verse en JonEs, Alison y SUFRIN, Brenda: EC Competition
Law. Text, cases and materials. Oxford University Press. Oxford, 2001, pp. 8y ss. Vid.
DE LEON, Ignacio: «¢Politicas antimonopoalio o paliticas anti-competencia?». En: Jorna-
das Internacionales de derecho sobre la libre competencia y sectores especiales.
FUNEDA. Caracas, 2007, pp. 163y ss.
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alos que alude € articulo 113 —proteccion de los usuarios y productores—y
ademés, agregamos, necesaria parapermitir el gjercicio efectivo -y no mera-
mente formal— de la libertad econdmicareconocidaen €l articulo 112. Vade
suyo que & concepto de libre competencia asumido es relativo, en e sentido
gue ellapuede ser limitada por los Poderes Publicos, en tanto serespete el sis-
temade garantias formalesy materiales que protegen alalibertad econdémica.
Exigencia, por tanto, de inequivoca cobertura legal parallevar adelante esa
regulacion, que debe guardar ademas consonancia con €l principio favor
libertate. De €llo resulta que la adecuada interpretacion del citado articulo,
debe conducir a concluir que este no prohibe de manera absoluta cual quier
restriccion alacompetencia, ni por parte de los Poderes Publicos ni por parte
de las propias empresas u operadores econdmicos'®.

Ahorabien, bajo nuestra posicion, lalibre competencia debe ser concebida en
especial como atributo del derecho de libertad de empresa reconocido en €
articulo 112, lo cua permite valorarla desde una doble vertiente: como «derecho
subjetivo» de |os operadores econdmicos privados y como «institucién consti-
tucionalmente garantizada»'6. En nuestraopinion, € articulo 113 dela Constitu-
cién protege alalibre competencia «desde su vertiente objetiva». Esto es, €l
bien juridico tutelado por esanormano esd derecho subjetivo de los operado-
res econdémicos arivaizar entre si, sino la competencia como institucion del
sistema de economia socia de mercado reconocido en la Constituciont’.

Latesis que asumimos, y segun lacual lalibre competenciaes un atributo de
lalibertad de empresa, requiere algunas precisiones puntuales afin de poder
aclarar mejor aqué sujetos puede aplicar € articulo 113 constitucional:

15 Esto ha permitido que la—hoy derogada— Ley para Promover y Proteger €l Ejercicio
delaLibre Competencia haya sido interpretada en el sentido de admitir, en algunos
casos, el andlisis de laracionalidad de |as prohibiciones alli contenidas. Por jemplo,
véase la sentenciade la Corte Primera de |o Contencioso-Administrativo de 19-12-02,
caso Laboratorios Leti, S.A.V.

16 TSJSC, sent. N° 462, de 06-04-01. Véase en genera €l libro colectivo: La libertad
econdmica en \enezuela: balance de una década (1999-2009). UCAB. 2011.

17 Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, sentencia citada supra.
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En primer lugar, bajo la Constitucién econdémicade 1999, lainiciativa econd-
micadirecta puede ser gjercida por operadores publicosy privados®®. Solo lo
operadores econdmicos privados ejercen su actividad con fundamento en €l
derecho de libertad econémica; las empresas publicas acttian, por € contrario,
sobre |a base de la habilitacion del articulo 300 constitucional.

En segundo lugar, como atributo de lalibertad de empresa, lalibre competencia
es privativa de los operadores econdmicos privados. Ello no significa que
la empresa publica no puedarivalizar entre si ofreciendo bienesy servicios
en el mercado. Todo lo contrario, €l articulo 300 constitucional reconoce esa
facultad que es, ademas, consustancial a articulo 117 constitucional. Asi, el
principio de soberania del consumidor se erige indistintamente frente al sector
publicoy a sector privado.

Por lo anterior, y en tercer lugar, € articulo 113 constitucional aplicatambién
al sector publico, como concluyé la Sala Constitucional®. En especial, ese
articulo 113 aplicaala empresa publica®.

En cuarto lugar, laempresa publica queda sometida al articulo 113, puesella
no puede llevar a cabo actuacionesy omisiones que, a lesionar la aptitud de
competir de los operadores econdémicos privados, lesione € bienestar general
de los consumidoresy usuarios.

Ademés, y en quinto lugar, tampoco podria un operador econdémico —publico
0 privado— incurrir en |as prohibiciones |egal mente establ ecidas que eliminen,
impidan u obstaculicen la aptitud de laempresa publica de ofrecer bienesy ser-
vicios en el mercado. En definitiva, el bienestar general de los consumidores

18 HerRNANDEZz G., José Ignacio: Derecho Administrativo y regulacién econémica.
Editorial JuridicaVenezolana. Caracas, 2006, pp. 27y Ss.

¥ TSJYSC, sent. N° 1556, de 08-12-00.

2 Tan solo sejustificalaexclusion de aquellos operadores plblicos o privados que actlian
en un sector reservado al Estado conforme al articulo 302 constitucional. Una posi-
cion contraria a la nuestra puede ser vista en el fundamental trabajo de MONAco:
ob. cit., pp. 60 y ss., véanse en especial sus consideraciones sobre la defensa de la
competenciaen China (pp. 77y ss.).
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puede lesionarse por actuaciones restrictivas cometidas, incluso, frente ala
empresa publica.

Todo lo anterior es, ademés, consecuencia del principio de igualdad ante la
Ley delainiciativapublicay privada. Ciertamente, ambasiniciativas son dis-
tintas en su origen: lainiciativa privada es libre, mientras que la iniciativa
publica queda subordinada ala Ley conforme alos principios de subsidia-
riedad y menor intervencion?t. Pero frente a la Ley, ambas deben quedar
sometidas al mismo régimen y en especial, alas mismas prohibiciones del
Derecho de la Competencia?.

Bajo esta perspectiva, desde el comentado articulo 113 laintervencion del
Estado en la economia solo se justificaria cuando ello fuere necesario para
asegurar que, en el mercado, existan condiciones efectivas de competencia.
Dicho en otros términos, €l articulo 113 emplazala actuacion de los Poderes
Publicos para defender |a existencia de condiciones efectivas de competencia
dentro del mercado?. Es por ello que el bienestar general de los consumido-
res, desde el articulo 113, no setutelaen funcién alos derechos subjetivos de
es0s sujetos en sus relaciones comerciales con |os proveedores, sino desde la
tutelade lalibre competencia dentro del mercado.

La extinta Superintendencia parala Promocién y Proteccion de la Libre Com-
petencia asumi 6 esta conclusién en diversas decisiones. Por gjemplo, sefid 6:

2L Antes hemos rectificado nuestrainterpretacién inicial sobre el principio de subsidia-
riedad en el Derecho econémico venezolano. Vid. «Repensando a la libertad de
empresa: breve ensayo sobre lalibertad de empresaen Venezuelaen 2012». En: Libro
homenaje a Clarisa Sanoja de Ochoa. Academia de Ciencias Politicas y Sociales-
UCAB-LUZ. Caracas, 2013, pp. 146y ss.

22 Respecto delaempresa publica, laaplicacién del Derecho dela Competenciaes Util
herramienta para la aplicacion del principio de legalidad y €l control del abuso de
poder. Véase lo que hemos expuesto en HERNANDEz G.: ob. cit. (La libertad
deempresa...), passim.

2 Tema tratado, entre otros, por FONT GALAN, Juan Ignacio: Constitucién econémica
y Derecho de la Competencia. Tecnos. Madrid, 1987, pp. 166-174.
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Valelapenaincluir aestas alturas un sefialamiento que ya ha apuntado la
Superintendencia en cuanto a andlisis de supuestos de précticas anticom-
petitivas. El sustento de este sistema normativo es la proteccion de la
competencia, no de los competidores. Por estarazén, la demostracion de
gue ocurren consecuencias respecto ala forma como pueden desenvol-
verse las empresas en el mercado es un requisito ineludible para entrar
aconsiderar cualquier situacion alaluz de los supuestos que estructuran
laparte sustantiva de la Ley®.

Partiendo de estainterpretacion, laintervencion publica en laeconomia, desde
el articulo 113 congtitucional, solo sejustifica cuando e gercicio de una acti-
vidad econémica—por lainiciativa privada o publica— tenga aptitud suficiente
paraafectar negativamente €l bienestar general delos consumidoresy usuarios
através del mercado®. Dedlli que un elemento caracteristico de toda conducta
restrictiva de la competencia es el denominado «poder de mercado».

Asi, laintervencién delaAdministracion en defensade lacompetencia, concre-
tamente, investigando determinados actos de competencia, solo se justifica
cuando €l operador querealiza el acto de competencia examinado tiene capaci-
dad econémica suficiente para afectar el mercado. Es lo que se conoce como
«poder de mercado» o capacidad para afectar las condiciones de intercambio:

La capacidad de afectar el mercado que establece la Ley se ven reflgjado
con lo que se denomina en doctrina econémica poder de mercado, que con-
siste en lafacultad que posee una persona o unaempresa de afectar o modi-
ficar el precioy demés condiciones de comercializacién de un producto
0 servicio, sin que selo impidan |os demas competidoresy sin que se vea
alterado su nivel de ventas 'y operaciones. Para determinar la capacidad
guetienelas empresas denunciadas en el mercado rel evante anteriormente
definido, esta Superintendencia consideraimportanteindicar la participacion

2 Resolucién N° SPPEL C/006-1998, de 27-01-98, caso Stahl vs. Polilac.

% Paraunadiscusion en torno a este punto, véase € trabajo de VViciANO PASTOR, Javier:
Libre competencia e intervencion publica en la economia. Tirant lo Blanch. Valencia,
1995, pp. 57y ss.
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de mercado y nimero de competidores presentes en €l mismo y que fue
suministrada por la empresa denunciante?.

Si determinado operador carece de capacidad para afectar el mercado, la
intervencion del Estado es innecesaria. No habria en tal caso posibilidad
agunadeincidir negativamente sobre las condiciones ef ectivas de competen-
Cia, que es el objetivo que el articulo 113 constitucional traza como funda-
mento de la intervencién publica en la economia. Recordar, en tal sentido,
gue la defensa de la competencia es «institucional», por lo que siempre se
requiere que €l operador investigado cuente con capacidad efectiva para
lesionar el mercado®.

Dealli quelas conductas abusivas pueden resultar lesivas alos consumidores
y usuarios desde dos perspectivas: en sus relaciones comerciales directasy a
través del mercado. Latutelade laprimerasituacion corresponde al Derecho
de defensa de los consumidores y usuarios, hoy dia timidamente regulado en
laLey Organicade Precios Justos. Latutela de la segunda situacion congtituye
€l objeto del Derecho de lacompetenciay, por ende, de lanueva L ey.

Delo anterior se colige que el concepto constitucional de libre competencia
debe cohonestarse con el sistema de economia social de mercado del cual

% Resolucion N° SPPL C/0032-2005, de 13-07-05, caso Gases Unidos vs. BOC Gases
deVenezuela, C.A. y otros.

27 Laconclusion essimilar alasostenidaen el Derecho Comunitario europeo, en el cual
se exige siempre la comprobaci 6n de un «efecto sensible» sobre el mercado europeo.
Deali quelo relevante para determinar la aplicacion de las normas sobre libre com-
petencia del Tratado es |a sensible af ectacion a ese comercio intracomunitario, tal y
como decidierael entonces Tribunal de Justiciade las Comunidades Europeas en sen-
tencia de 17-07-97, asunto C-219/95R, caso Ferriere Nord SpA vs. Comision (Rec.
1997 p. 1-4437). Respecto del rol que desempefia el poder de mercado en los andlisis
de practicas restrictivas de la competencia, vid. De LEON, Ignacio: «La nocién de
poder de mercado y su relevanciaen el andlisis de la existencia de restricciones ala
libre competencia». En: xxix Jornadas «J.M. Dominguez Escobar». Derecho Mercantil.
Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara. Barquisimeto, 2004, pp. 59y ss. Véase
también a CoLoma, German: Defensa de la Competencia. Ciudad Argentina. Buenos
Aires, 2003, pp. 357y ss.
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parte la Constitucion de 1999. Como ha sefiadlado el profesor PENA SoLis, en
cuyo homenagje se escriben estas lineas:

Pese ala negativa de |os constituyentes adefinir en la Congtitucion a sis-
tema econdémico como economia social de mercado, un gjercicio herme-
néutico acerca de las normas que delinean a la Constitucion econdmica
conduce inevitablemente a agrupar principios que encuadran en lainter-
vencion del Estado en la economia(...) todo lo cual conduce areiterar la
intencion del constituyente de consagrar un model o econémico constitu-
cional mixto, sustentando en € Estado y en € mercado, que inclusive puede
ser calificado como sistema de economia social de mercado®.

Tal eslainterpretacion que debe prevalecer, evitandose asi interpretaciones ses-
gadas que, desde una posicién unilateral, pretenden imponer unalectura tnica
de la Constitucion econdmica, paraver en sus clausulas un pretendido modelo
socialista que, segun los casos, es avalado o criticado. Més alla de la opinion
personal que se puedatener sobre el tema, es preciso partir de unainterpreta-
cion democrética, plural y honesta de la Constitucion econdémica de 1999.

Desde esta vision, por €llo, la libre competencia aparece imbricada con la
economia social de mercado desde dos visiones: en tanto garantiainstitucio-
nal de la economia de mercado y como medio para procurar €l bienestar
general de los consumidores, de acuerdo con el Estado social y democrético
de Derecho.

1.2. La prohibicion de monopolios

El énfasis en €l articulo 113 constitucional ha sido puesto en la prohibicion
de monopolios®. Esa norma precisa que «no se permitiran monopolios».
Consecuentemente, se declaran contrarios a la Constitucion «cualesquier
acto, actividad, conducta o acuerdo de los y las particulares que tengan por

% Manual de Derecho Administrativo. Vol. 111. TSJ. Caracas, 2009, p. 577.
2 Para este tema en especifico véase ampliamente aMoNAco: ob. cit., pp. 79y ss.
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objeto el establecimiento de un monopolio o que conduzcan, por sus efectos
reales e independientemente de lavoluntad de aquellos 0 aquellas, asu existencia,
cualquiera que fuere laforma gque adoptare en la realidad».

Una primerainterpretacion conduciriaaconcluir que bajo ese articulo queda
prohibida de manera absol uta la existencia de un monopolio, o sea, la condi-
cion en lacua determinada actividad es llevada a cabo por un solo oferente,
siempre, dentro del mercado relevante®. Luego, y siempre bajo estainterpre-
tacion, laexistenciade tal monopolio, consciente 0 no, seriaun acto contrario
ala Constitucion.

Esainterpretacion, sin embargo, debe desecharse, pues parte de unainterpre-
tacion literal y aislada del articulo 113. Como bien explica MONAcO: «Tal
interpretaci én seria contradictoria con |os principios econdmicos y constitu-
cionales(...) sobrelos cuales se funda el Derecho de la Competencia»®.

A partir deali, Monaco defiende unainterpretaci dn teleol 6gicade lanorma,
en lacual coincidimos:

... los monopolios que se causen por via de la obstruccion a proceso de
competencia o alos competidores estarian prohibidos, pues no benefician
alos consumidores; mientras que los monopolios que se obtengan o man-
tengan por via de los méritos capaces de atraer preferencia de los consu-
midores no estarian prohibidos®.

Ha quedado dicho, yaque el bien juridico tutelado en el articulo 113 cons-
titucional es la competencia efectiva, como instrumento para proteger €l
bienestar general de los consumidores y usuarios. Dicho en otros términos:
parala Constitucion, la defensa de la competencia no es un fin en si mismo,
Sino un instrumento.

30 Al tratar sobre el ambito de aplicacién de lanueva L ey volveremos sobre este concepto
de mercado relevante.

3L MONAco: ob. cit., p. 169.

2 |bid., p. 245.
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Siendo €llo asi, carece de sentido prohibir de manera absoluta la existencia
del monopolio, pues ese monopolio puede ser consecuencia de la propia
dindmica del mercado —y no de conductas abusivas o ilicitas— 0 en su caso,
puede ser una condicién favorable al bienestar de los consumidores y usua-
rios*. Como resume MONAco, €l articulo 113 prohibe los efectos nocivos del
monopolio y no al monopolio en si mismo®.

Espreciso insistir, asi, en que no todo acto que limite lalibre competenciaes
siempre y necesariamente contrario a articulo 113 constitucional. Este
aspecto ha sido resuelto ya en € Derecho de la Competencia de los Estados
Unidos de Norteamérica, en el cual se acepta que solo deben reputarse como
ilicitos aguellos actos que, de manera injustificada o desproporcionada,
menoscaben lalibre competencia®.

Esta posicién hasido objeto de posteriores estudios, que parten delavision con-
formealacua € objetivo del Derecho dela Competenciaes e bienestar delos
consumidoresy usuarios, como vimos. Por consiguiente, solo deben prohibirse
aquellos actos que al limitar la competencia ocasionen unalesion intolerable a
ese bienestar. Por el contrario, si las limitaciones repercuten favorablemente
en el bienestar de los consumidores y usuarios, estas deberan ser toleradas™.

Un gjemplo notable de lo que se expone es el Derecho de la Union Europea,
en el cual latutela de los «servicios de interés econdmico general», como

% Laliteraturacitael ejemplo del monopolio natural, es decir, aquella actividad en la
cual es mas eficiente la existenciade un solo competidor, atendiendo alas economias
de acance o escala existentes. CALVANI, Terry y SIEGFRIED, John (editores): Economics
Analysis and Antitrust Law. Little, Brown and Company. Boston, 1988, pp. 15y ss.
Una explicacion més detallada puede verse en: PoOsNER, Richard: Antitrust Law. An
economic Perspective. The University of Chicago Press. Chicago, 1976, pp. 8y ss.

% MONACO: ob. cit., p. 247.

% Véase asi el célebre caso de la Corte Suprema de Justicia «Standard» recaido en el
caso Standard Oil of N.J vs. United States (221 U.S. [1911]).

% El planteamiento basico de esta teoria puede verse en Bork, Robert: The Antitrust
Paradox. The Free Press. New York, 1993, pp. 90y ss. Sobre este aspecto véase lo que
exponemos en HERNANDEZ G.: ob. cit. (Libre competencia y defensa...), passim.
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pilares de lacohesion social, ha demostrado que, en ciertas ocasiones, lares-
triccién a la libre competencia puede tolerarse®. La Comisién Europea,
igualmente, ha insistido en la necesidad de ponderar € impacto de los actos
que limitan objetivamente la libre competencia sobre el bienestar de los
consumidoresy usuarios, afin de considerar lalicitud de esa restriccion®.

Por €llo, la prohibicion de monopolios —como sucedia, por ejemplo, con el
articulo 97 de la Constitucién de 1961 se haentendido en el sentido de pro-
hibir las «préacticas monopdlicas», o sea, las préacticas que lesionen lacompe-
tencia efectivay por ello, afectan el bienestar genera de los consumidoresy
usuarios®. Perder ello de vista, puede trastocar todo el sistema de defensa de
la competencia, parahacer de este un fin'y no un medio.

Ello se relaciona con la distincién entre el andlisis de las «conductas» y €
andlisis de la «estructura». El primer andlisis de competencia estudia la con-
ductadelos operadores econdémicos afin de medir cuando estas son abusivas
y cuando pueden lesionar al bienestar general de los consumidoresy usua-
rios. El segundo andlisis colocad énfasis en laorganizacién del mercado, es
decir, en el nimero de competidores existentes y su poder de mercado, al
margen de la conducta.

Desde d articulo 113 congtitucional no es posible otorgar preferenciaal andisis
estructural, mucho menos hasta el extremo de considerar nocivalaexistencia

87 Cfr., RoBLES MARTIN-LABORDA, Antonio: Libre competencia y competencia desleal.
Laley. Madrid, 2001, pp. 81y ss.

% Véanse, por emplo, las «Directrices sobre laaplicabilidad del articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal »
(2011/C 11/01).

3 GIrAUD: ab. cit. («Prohibicidn constitucional ...»), passim. V éase también abe LEON,
Ignacio: «Las normas venezolanas de defensa de la libre competencia». En: Revista
dela Fundacién Procuraduria General de la Republica. N° 9. Caracas, 1994, pp. 330
y ss.; JATAR, Ana Julia: «Politicas de competencia en economias recientemente libera-
lizadas: El caso de Venezuela». En: Revista supra citada, pp. 343y ss. y LINARES BENZO,
Gustavo: «Fusiones. Andlisis de las concentraciones econdémicas en el Derecho dela
Competencia». En: Revista de Derecho Administrativo. N° 6. Editorial Sherwood.
Caracas, 1999, pp. 253y ss.
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de todo monopolio. Ello olvidaque el fin tltimo de ese articulo esla defensa
del bienestar delos consumidoresy usuarios através de latuteladel mercado,
conlo cual, s ese bienestar no eslesionado, no sejustificalaintervencion del
Estado, siquiera, en caso de existir un monopolio.

Ademés, espreciso interpretar ese articulo 113 con el concepto delosilicitos
econdmicos dentro del articulo 116. Asi, las conductas restrictivas de lacom-
petencia, para congtituir ilicitos econdémicos, deben ser conductas abusivas 0
injustificadas, o que se mide no solo desde laintencionalidad de los opera-
dores econdmicos, sino en especial, desde su impacto sobre el bienestar de
los consumidoresy usuarios. En este sentido, la Sala Politico-Administrativa
ha sefiadlado o siguiente:

... € Estado tiene la obligacion de mantener las condiciones efectivas de
competencia dentro de la economia. Por tal razén el articulo 113 de la
Carta Fundamental, relativo alos derechos econémicos, en concordancia
con €l articulo 299 eiusdem, relacionado con el régimen socioeconémico
del Estado, aluden a deber que comporta para el Estado venezolano pro-
veer |os mecanismos necesarios afin de garantizar el cumplimiento dela
actividad econdémica en términos de transparencia; motivo por € cual, se
dejaacargo delaley respectivael tratamiento y regulacion de estamateria
tan especifica...%.

Como se observa, €l articulo 113 no debe ser interpretado desde la prohibi-
cién absoluta de los monopolios, sino desde el fin Gltimo de promover la
defensa de condiciones efectivas de competencia en la economia. En similar
sentido, la Sala Congtituciona harealzado el significado del deber del Estado
de velar por lalibre competencia:

... por otra parte, si es deber del Estado adoptar las medidas necesarias
para evitar los efectos nocivos y restrictivos de la posicion de dominio,
como lo expresa d articulo 113 congtitucional, con lafinalidad de proteger

4 TSJYSPA, sent. N° 00227, de 13-02-03.
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al publico consumidor y alos productores el aseguramiento de condicio-
nes efectivas de competencia en la economia, es de pensar que € Estado,
apesar de no ser un competidor en un mercado signado por lalibre com-
petencia, y por ello no estar técnicamente en una posicion de dominio, no
puede propiciar entre los concesionarios, en €l ambito del servicio publico
gue controla, desigual dades que atenten contra | os derechos econémicos
de quienes contrataron con él, y que favorezcan a unos en detrimento de
otros que prestan € mismo servicio. De actuar asi, estaria limitando la
libre competencia, partiendo de una situacion equivalente ala de quien
gjerce una posicién de dominio... 4,

Lo que se proscribe, de acuerdo con la sentencia, son los efectos nocivos
y restrictivos de la posicion de dominio, no la posiciéon de dominio en si*.

Por lo anterior, en lo que atafie alos Poderes Publicos, el mandato comentado
se desdobla, asu vez, en unadimensién «positiva» y en otra «negativa». Con-
forme la primera, es obligacion juridica del Estado adoptar las medidas que
permitan el efectivo gercicio delaaptitud de competir delos operadores eco-
némicos privados, incluso cuando ello suponga remover |os obstéculos que
impidan o dificulten el gercicio de ese atributo. Segin la segunda dimension,
los Poderes PUblicos deben abstenerse de perturbar, ilegitimamente, ese atributo
delalibertad econdmica.

En definitiva, tal mandato positivo realza que la economiade mercado que la
Constitucion reconoce, basada en la tutela de la libertad econémica, no se
opone alaintervencion de los Poderes Publicos. Por el contrario, €l recono-
cimiento de tal sistema entrafia un emplazamiento positivo ala actuacion de
los Poderes PUblicos. De ali que através de las normas sobre libre competen-
cia—como haentendido la Corte Primerade o Contencioso-Administrativo—
se concreta la intervencion del Estado en lo relativo alalibertad de entrar y
salir del mercado de cual quier sujeto econdmico «sin que personaalgunaque

4 TSJSC, sent. N° 1556, citada supra.
4 Paratodo dlo, véase MéNAco: ob. cit., passim.
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estédentro deéd, puedaen formaindividual o grupal imponer algunacondicion
en las relaciones de intercambio»®.

1.3. Losfines de |a politica de competencia

Resumiendo lo antes sefialado, desde la perspectiva dd articulo 113 constitu-
ciond, y conforme a la explicacion de ALayON*, |a politica de competencia
persigue promover € bienestar de consumidoresy productores®. El bienestar de
los consumidores se mide en funcion a excedente derivado de la diferencia
entrelo que & consumidor podriapagar por un bieny su precio. El bienestar del
productor se mide en funcion al excedente entre los costosy € precio de venta.

Por ello, como hemosinsistido, la politica de competencia debe orientarse al
andlisis econdémico de la conducta de |os operadores econémicos y valorar
como esa conducta, dentro del mercado, incide en el bienestar general delos
consumidores e incluso de los propios productores. O lo que esigual: como
esa conducta promueve | a ef iciencia econdmica en su doble acepcion de ef i-
cienciaen laasignaciony eficienciaen la produccion®. Se entiende, asi, que
lacompetenciaes el mecanismo més ef iciente paraasignar recursosy en con-
creto, para satisfacer las necesidades de los consumidores y usuarios. Sobre
ello, la extinta Superintendencia parala Promocién y Protecciéon de laLibre
Competencia sefial 6 lo siguiente:

... Sin embargo, la sola capacidad efectiva o potencia de una empresa
pararestringir lacompetencia, no es condicién suficiente (aunque si necesa
ria) paraconcluir enlaexistenciade unaconductailicita. Como se menciond

4 Sentenciade 19-12-02, citada supra.

4“4 De acuerdo ala charlaimpartida por Angel ALAaYon en el «Diplomado sobre Libre
Competencia» que organizamos en 2005, en la Universidad Monteavila.

% Vid. MIrRANDA LonDORO, Alfonso y GUTIERREZ RODRIGUEZ, Juan David: «Fundamen-
tos econdémicos del Derecho de la Competencia: |os beneficios del monopolio vs. los
beneficios de la competencia». En: Jornadas Internacionales de derecho sobre la
libre competencia y sectores especiales. FUNEDA. Caracas, 2007, p. 31.

4 BoRrk: oh. cit., pp. 90y ss.
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anteriormente, es necesario que ademas se produzca una condicién obje-
tiva consistente en que laaccion de la empresa produzca, o sea susceptible
de producir € resultado esperado, esto esrestringir lacompetencia «ilegi-
timamente». Es decir, serequiere que lapréacticalimite la competenciaen
& mercado, esto es, que puedatener por efecto laobtencion de unaganancia
superior delaque existiriaen unasituacion de libre competencia, como seria
laimposicion de cargas sobre otros agentes econémicos, pues su gecucion
haria més oneroso su ingreso o permanenciaen € mercado...¥.

Esta distincién tiene su origen en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de Estados Unidos. Frente alainicial interpretacion conforme ala
cual toda restriccién ala competencia se encontraba prohibida por 1a Sherman
Act®, se adopt6 latesis segn la cual solo aquellas restricciones irrazonables
debian ser prohibida. En efecto, en €l ya célebre caso Standard Oil of N.J. vs.
United States, de 1911, se planted una nueva técnica de interpretacion de la
Sherman Act, a partir de larazonabilidad de lainiciativa econémica privada.
El fundamento de esta tesis es ciertamente af inado. Refleja una conclusion
continuamente recalcada, especialmente, desde el Derecho Privado: todo
acuerdo anejo a comercio siempre «restringe» al comercio; todo operador
gue desarrolla su iniciativa econémica causa—a menos como regla general—
un «dafio concurrencial» a sus competidores. No obstante, no todarestriccion
es, en si misma—per se—, ilicitay de ali, precisamente, la necesidad de pre-
cisar su razonabilidad. La aparente ambiguedad de la regla fue matizada por
la Corte Suprema, al insistir que ciertas manifestaciones de lainiciativa eco-
némica—en concreto, acuerdos de fijacién de precio entre competidores—en
modo alguno podian responder a razones valederas. En la sentenciadel caso
United States vs. Trenton Potteries Co., dictada en 1927, observo:

... lanorma establecida en las sentencias de este Tribunal en los juicios
Standard Qil y Tobacco esquelaL ey Sherman solo prohibe lasrestricciones

47 Resolucion N° SPPL.C/001-2000, de 10-01-00, caso LosAlpes, C.A.
4 Paraun estudio detallado de | as bases del Derecho de la Competenciaen Estados Unidos,
desde la perspectiva venezolana, vid. MONAco: ob. cit., pp. 34y ss.
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no razonables al comercio interestatal. Pero ello no se desprende que los
convenios para fijar o mantener precios sean restricciones razonables y,
por o tanto, permitidas por la L ey, meramente porgue |0s precios en si son
razonables. Laracionalidad no es un concepto de contenido preciso einal-
terable. Su significado necesariamente varia en los diferentes sectores de
laley, porque se lautilizacomo un resumen conveniente de las considera-
ciones dominantes que controlan la aplicacion de las doctrinas legaes(...)
Si este tipo de restriccion es razonable o no, debe ser juzgado por lo
menos en parte, alaluz de su efecto sobre la competencia. ..

Determinar, en cada caso, cuando la restriccion es o no razonable puede ser,
ciertamente, tarea ardua y compleja®. En todo caso, bajo el articulo 113
constitucional, la intervencién del Estado en la economia debe limitarse a
aquellos casos en los cuales larestriccion rea o potencial de lacompetencia
dentro del mercado incida desfavorablemente en la eficiencia, concepto sobre
el que luego volveremos de caraalaLey Antimonopolio.

1.4.La disposicion transitoria decimoctava y su violacion
por la Ley Antimonopolio

El articulo 113 se complementa con la disposicion transitoria decimoctava de
la Constitucion, la cual ordenala actuacion ddl legislador, imponiéndole una
serie de obligaciones que debian estar encaminadas alareformadelaley para
Promover y Proteger e Ejercicio delaLibre Competencia El contenido de ese
articulo es doble. Por un lado, confiere un mandato al legislador; por € otro,
afirmalasujecion delaAdministracion alas normas sobre libre competencia™®.

Lo primero gue ha de destacarse de la disposicion transitoria decimoctava es
el falso supuesto del cual ella parte: encomienda a legislador a dictar una

4 Vid. GaviL, Andrew: «Editor’s note. Symposium: the future course of the rule of rea
son». En: Antitrust Law Journal. Vol. 68, Issue 2, Section of Antitrust Law. American
Bar Association. 2000, pp. 331y ss. Véase muy especialmente a AREEDA, Phillipy
Hovenkamp, Herbert: Fundamental s of Antitrust Law. Vol. 1. Aspen. 2003, pp. 579y ss.

%0 MoNAco: ob. cit., pp. 90y ss.
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Ley de desarrollo de los «principios» contenidos en el articulo 113. En reali-
dad, yaesa Ley existia: laLey para Promover y Proteger el Ejercicio de la
Libre Competencia. Lo que ha debido dictarse, por laAsambleaNacional, era
lareformade esa L ey en aguell os aspectos necesarios paracumplir con las nue-
vas hormas congtitucionales. Tal mandato, en todo caso, nuncafue cumplido, a
punto que € desarrollo ddl citado articulo 113, de ser € caso, fue consecuencia
deun Decreto-Ley y no deunalLey delaAsamblea

Ademas, esrelevante e contenido del tercer parrafo de la disposicién comen-
tada. Segun este, laAdministracion y los 6rganos del Poder Judicia deberan
observar «con caracter prioritario y excluyente» los principios contenidosen el
articulo 113, debiendo abstenerse de «aplicar cualquier disposicion susceptible
de generar efectos contrarios aellos». Respecto del Poder Judicial, entendemos
guelanormareafirmael deber detodo juez de garantizar la supremacia cons-
titucional, previsto enlosarticulos 7y 334 del Texto de 1999, especificamente
enlo relacionado con e comentado articulo 113, lo que se extenderaal «control
difuso» de las normas legal es que deben ser aplicadas al caso concreto y que,
sin embargo, se reputan contrarias alalibre competencia.

En relacidn con la Administracion, la disposicién produce consecuencias mas
compleas. Su actuacion hade quedar subordinada alas normas sobre libre com-
petencia, estando impedida de desplegar cuaquier actividad cuyo efecto Ultimo
resulte contrario ala aptitud de competir de los particulares. Acotacion notable,
decimos, pueséllarectificalaerradaredaccion del articulo 113, quea referirsea
laproteccion de lalibre competencia, alude siempre ala actuacion de los «parti-
culares» y de las «empresas». La disposicion transitoria decimoctavaviene asi a
aclarar que no solo los «particulares» deben respetar lalibre competencia, sino
que también laAdministracion —actuando como potentior persona o através de
las empresas del Estado—, ha de actuar con subordinacién plena a las normas
encaminadas a defender la aptitud de disputa de |os agentes econdmicos. Asi |0
ha sefialado yala Sala Constitucional, en sentencia N° 1556, citada supra.

Otro aspecto relevante es si la norma en cuestion permitiriaala Administra-
cién aplicar una suerte de «control difuso» de la constitucionalidad de los
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principios contenidos en el articulo 113, debiendo abstenerse de «aplicar cual-
quier disposicion susceptible de generar efectos contrarios aellos». Ha enten-
dido la Sala Constitucional que ese control difuso solo puede ser gercido por
el Poder Judicial, en los términos reconocidos en la propia Constituci on®.

Estadisposicion en todo caso fueignoradaen laLey Antimonopolio. En efecto,
seglin esa disposicion constitucional |a persona que presida la figura creada
alosefectos del articulo 113 constitucional «sera designadapor €l voto dela
mayoriadelos diputados o diputadas alaAsambleaNacional, previo informe
favorable de una comisién especia designadade su seno d efecto». Esanorma
quiso realzar la objetividad de esa figura en materia de defensa de la compe-
tencia. LaLey Antimonopolio, sin embargo, establece que lamaximaautoridad
—el Superintendente— es funcionario de libre nombramiento y remocion del
presidente. Ademas, la Ley Antimonopolio nada regul 6 respecto de la compe-
tencia de los funcionarios de observar «con carécter prioritario y excluyente»
los principios definidos en el articulo 113.

2. El @mbito de aplicacion dela nueva Ley
2.1. Ambito objetivo

LaLey Antimonopolio aborda adecuadamente su &mbito objetivo de aplica-
cion, en un todo de acuerdo con los postulados del comentado articulo 113
constitucional. De esamanera, laL ey se aplicaalas actividades econdémicas,
con o sin fines de lucro, realizadas en Venezuela (articulo 3). Ello incluye a
las actividades derivadas del gjercicio del derecho fundamental de libertad
econdémica, definido en €l literal a) del articulo 2, como €l derecho adedicar-
se alaactividad econémica de su preferencia. A su vez, € literal b) define
«actividad econémica» como toda manifestacion de produccion, distribucion
0 comercializacion de bienesy servicios.

51 TSJYSC, sent. de 13-02-01, caso Comisiéon Naciona de Casinos, en: Revista de Derecho
Publico. N 85-86/87-88. Editorial JuridicaVenezolana. Caracas, 2001, pp. 373y SS.
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Debe entonces entenderse que €l ambito de aplicacion delaLey selimitaa
aquellas actividades econdmicas con efectos sobre Venezuela, como corres-
ponde al principio de aplicacion territorial de laLey administrativa, que aun
cuando es el principio general, ha venido admitiendo excepciones, incluso,
en materia de defensa de la competencia®.

Con esta aproximacion la Ley Antimonopolio reconoce —como antes asoma-
bamos- que la competencia es un atributo de lalibertad econémica. Dealli la
definicion de competencia econémica, en € literal c):

Actividad que permite alos sujetos regulados en este Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley en su condicion de sujetos econdmicos, acceder,
actuar y participar en el mercado, como oferentes o demandantes, sobrela
base de | os principios de complementariedad, intercambio justo y solidari-
dad; y que quienes estén dentro de €, no tengan la posibilidad de imponer
condicién alguna en las relaciones de intercambio, que desmejoren las
posibilidades de actuacion de | os otros sujetos econdmicos.

El concepto requiere diversas acotaciones. Por un lado, hay cierta confusion
entre «competencia» y «competencia efectiva», que es un concepto incluido
en € articulo 15, en & marco de la regulacién del abuso de la posicién de
dominio. La competencia econémica, como hemos visto, puede definirse
como el derecho de los oferentes arivalizar entre si ofreciendo bienesy ser-
vicios en el mercado. M s que una «actividad», |la competenciaes un atributo
delaactividad econdmica.

Esa capacidad de rivalizar esta determinada por el «poder de mercado», o
sea, la capacidad del operador de incidir en algunas de las condiciones de
intercambio dentro del mercado. De ali deviene € concepto de «competen-
ciaefectiva», esdecir, aguella condicién presente en un «mercado relevante»

52 Para este aspecto y en general, la incidencia de ordenamientos internacionales y
supranacionales sobre el Derecho local delacompetencia, véase nuestro articulo: «La
mundializacion del Derecho de la Competencia». En: La mundializacién del Derecho.
Academiade Ciencias Politicasy Sociales. Caracas, 2009, pp. 69y ss.
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y de acuerdo alacual, no solo hay concurrencia de operadores sino que ade-
mas, esa concurrenciaimpide que cualquierade | os oferentes tenga poder de
mercado susceptible de incidir totalmente en las condi ciones de intercambio.
Esta distincion hasido reiterada en ladoctrina de |a extinta Superintendencia
parala Promocién y Proteccién de la Libre Competenciay es tratada, como
severg, en laLey Antimonopolio®.

En este sentido, €l articulo 2 delaL ey Antimonopolio reiteraquelaLey pro-
tege precisamente a la «competencia econdémica», como condicién para sal-
vaguardar €l bienestar general delos consumidoresy usuarios de acuerdo con
el objeto delaLey definido en su articulo 1.

2.2. Ambito subjetivo

El articulo 3 delaL ey Antimonopolio, consecuente con ladefinicion de activi-
dad econdmica, sefiala que todo operador quelleve acabo tal actividad quedara
sujeto ala L ey, sea unaempresa publica o privada. La aplicacion del Derecho
delaCompetenciaalaempresapublicay privadaes consecuenciadel princi-
pio de igualdad y, ademas, es una medida racional desde la perspectiva del
objetivo Ultimo de salvaguardar el bienestar genera de los consumidores
y usuarios, tal y como vimos.

58 Entre otras, véase, en el caso Pro-Competencia vs. Cementos Caribe, C.A. y otros, la
Resolucion N° SPPLC/0033-2003, de 14-11-03. Alli se afirma que «en este sentido,
es necesario recordar que €l principio de libre competencia garantizado por la Cons-
titucién y protegido por laLey de Competencia, esti sustentado en larivalidad empre-
sarial, toda vez que ésta en esencia propicia las acciones de los distintos agentes
econémicos que participan en un mercado». El poder de mercado «consiste en la
facultad que posee un agente econdmico de afectar y modificar el precio y demés
condiciones de comercializacion de un producto, bien o servicio, sin tomar en cuenta
alos demas competidores» (Resolucion N° SPPLC/001-97, de 19-02-97, caso: Haras
Varsego C.A. vs. Instituto Naciona de Hipddromos). El poder de mercado no se opone
ala existencia de una competencia efectiva. Lo que se opone a esta es la posicion de
dominio, que esun grado extremo de poder de mercado. En general, sobrelacompeten-
ciaefectiva puede versela Resolucién N° SPPL C/0033-2006, de 18-07-06, caso Come-
cializedoraInternacional de Maderas C.I.M.C.A., vs. Terranova de Venezuela, SA.
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Es por ello criticable, eincluso, contrario a articulo 113 constitucional, que
d citado articulo 3 haya excluido delaL ey aciertos sujetos, incluyendo ciertos
tipos de empresas publicas.

De esamanera, y en primer lugar, quedan excluidas delaLey alas organiza-
ciones de base del poder popular regidas por la Ley Organica del Sistema
Econémico Comunal. Tal es el caso de las |lamadas «empresas de propiedad
social»®, Tal exclusién esinjustificada, pues € [lamado sistema econémico
comunal no queda sustraido del articulo 113 constitucional. Todo lo contra-
rio, incluso en ese sistemala competencia, se presenta como una herramienta
que favorece la ef icacia econémica.

En segundo lugar, se excluyen a las empresas publicas 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 publicas queden al margen delalLey.

Por Ultimo, y entercer lugar, se excluyen alas empresas estatales de prestacion
de servicios publicos. Esas «empresas estatales» son en realidad empresas
publicas, y su exclusién pretende sustentarse en € tipo de actividad que gestio-
nan, lo cual supone un trato desigual respecto de las empresas privadas que
pueden gestionar actividades de «servicio publico». De otro lado, laimpreci-
sion ddl concepto «servicio pablico» es, igualmente, una amenaza de aplica
cion extensivade este supuesto. Y en todo caso, seinsiste, no puedejustificarse
estaexclusion tota delas empresas publicasdel articulo 113 congtitucional. Lo
gue se ha admitido en Derecho Comparado, como ya se sefial§, eslaexclusion
parcia delalibre competenciaen losllamados «servicios de interés econdmico
general», pero no lasustraccion total de las normas de libre competencia®.

% Mid. ALvARADO ANDRADE, JeslisMaria: «La Congtitucién econdmicay el SistemaEcond-
mico Comunal». En: Leyes organicas sobre el Poder Popular y el Estado comunal.
Editorial JuridicaVenezolana. Caracas, 2011, passim. Sobre este aspecto nos hemos pro-
nunciado en: «El Estado comunal». En: Anuario de Derecho Piblico. N [V-V. Centro de
Estudios de Derecho Publico de la Universidad Montedvila. Caracas, 2011, pp. 9y ss.

%5 Como explicamos en HERNANDEZ G.: ob. cit. (La libertad de empresa...), passim.
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Estas dos Ultimas exclusiones son imprecisas, a punto que se solapan: es
dificil considerar que un servicio publico pueda no ser considerado una
actividad estratégica.

Tal exclusién, quizaés, pretenda motivarse en las preocupaciones levantadas
desde el Proyecto de 2006, en atencién a la aplicacion del Derecho de la
Competenciaalas empresas publicas. Empero, como explicamos al tratar las
bases constitucionales de la libre competencia, la aplicacién del Derecho de
la Competencia ala empresa publica es unamodalidad de control que permite
cumplir con el postulado de unaAdministracion sometidaalaley y a Derecho,
de acuerdo con € articulo 141 del Texto de 1999.

Asunto muy distinto es excluir de ese Derecho alas empresas—publicas o pri-
vadas— que llevan a cabo su actividad en un areareservada a Estado de con-
formidad con €l articulo 302 constitucional. Lareserva suprime €l derecho de
libertad de empresay con ello, suprime lalibre competencia. En tales secto-
res reservados podra existir concurrencia e, incluso, podran recrearse ciertos
derechos propios de la competencia econdmica. Pero, en sentido estricto, no
puede haber libre competencia, en tanto no hay libertad econdémica®.

Esto ultimo ha sido aceptado por la Sala Constitucional y reiterado por la
Sala Politico-Administrativa, en las cuales se concluyé que las actividades
gue constituyen un «un monopolio constitucional» permitido en procura de
«latutelade un interés general, mas superior que mantener un mercado libre»
no estén sujetas ala—hoy derogada— Ley para Promover y Proteger e Ejercicio
de laLibre Competencia. Apartando € confuso uso de términos, este criterio
debe ser extensible alas actividades reservadas por Ley Organicaal Estado®.

% Estatesislasostuvimosinicialmente, HERNANDEZ G.: ab. cit. (La libertad de empresa...),
passim. Una posicion contraria ha sido ampliamente fundamentada en Ménaco:
ob. cit., passim.

57 TSJSC, sent. N°3149, de 15-12-04; TSYSPA, sent. N°01021, de 08-07-09. Un criterio
contrario puede ser visto en la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de 10-10-02, caso Consorcio Guaritico-Guaritico |11, en lacua se considerd
guelos concesionarios si estén sujetos alas normas sobre libre competencia.
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De dli que sea preciso interpretar restrictivamente esas exclusiones y, en
especial, sostener que la exclusién solo puede aplicarse respecto de empresas
publicas que operen en sectores reservados al Estado.

2.3. El objeto dela Ley y su necesaria interpretacion conforme
ala Constitucién econdmica

El articulo 1 de la Ley define su objeto, en una redaccion que, sin embargo,
demuestra poca precision, lo que dificulta identificar cual es la finalidad
inmediata de la Ley Antimonopolio, todo lo cual aconseja la interpretacion
constitucional detal norma. Muchos de los objetivos contenidos en ese articulo 1
conectan con principios del modelo socialista® y, por ende, coliden con d sis-
tema de economia socia de mercado reconocido en la Constitucién de 1999.
Deadli lanecesidad de interpretar congtitucional mente esa norma, de acuerdo
con € articulo 117 constitucional®;

i. Lacompetenciaecondmicajusta: El articulo 1 establece que la L ey «tiene por
objeto promover, proteger y regular € gjercicio delacompetenciaecondmicajus-
ta». Este concepto de «competencia econdmica justa» no coincide con el con-
cepto de «competencia econdmica», que es reiterado alo largo de laLey. Ello
constituye un riesgo, en tanto el concepto de competencia podria distorsionarse
afin dediscriminar entre unacompetencia «justa» y unacompetencia «injusta.

Esa posibilidad debe descartarse, en tanto el fundamento de laLey no puede
ser otro que latutela de | as «condiciones ef ectivas de competencia» alas cua
les se contrae el articulo 113 constitucional, o que debe coincidir a su vez
con el concepto de «competencia econdmica» del literal c) del articulo 2.
Esto es, larivalidad que como minimo hade existir entre | os of erentes dentro
del mercado parafavorecer laeficaciay asi incidir favorablemente en € bienestar

% Antes hemos analizado esos principios en HERNANDEZ G., José Ignacio: Reflexiones sobre
la Constitucion econdémica y e modelo socioecondmico. FUNEDA. Caracas, 2008.

% Grau, Maria Amparo: «El inconstitucional modelo socialista». En: El Nacional.
Caracas, 17-12-14.
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general delos consumidoresy usuarios. El concepto de «competencia efectivar
del articulo 15 delaLey es coincidente con esta interpretaci on®.

ii. Lademocratizacion delaactividad economicaproductiva: El articulo 1 alude al
«fin de garantizar la democratizacion de la actividad econémica productiva
con igualdad socia». Esta expresion puede conducir a unainterpretacion de la
Ley orientada a asegurar |a existencia de diversos oferentes en condiciones
de igualdad y a cuestionar, asi, toda situacion que propenda a condiciones de
monopolio u oligopolio. O sea, preferir un andlisis estructural sobre un ana-
lisis de la conducta.

Se trata de unainterpretacion que debe descartarse, en tanto el articulo 113
constitucional no protege una estructura del mercado conformada por
«muchos» competidores, sino la existencia de condiciones efectivas y mini-
mas gue incidan favorablemente en el bienestar general de los consumidores
y usuarios. Por €llo, lo que prohibe la Ley Antimonopolio estoda restriccién
indebida ala competencia econdémica (articulo 4).

iii. El desarrollo endégeno: El citado articulo 1 establece, dentro de sus obje-
tivos, fortalecer «la soberanianacional» y propiciar el «desarrollo endégeno,
sostenible y sustentable, orientado a la satisfaccion de las necesidades sociales

8 El concepto clave de interpretacion constitucional de la Ley Antimonopolio es el
bienestar general de los consumidoresy usuariosy la eficiencia. La extinta Superin-
tendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia insistié en este
punto. En el caso Pro-Competencia vs. Cementos Caribe, C.A. y otros (Resolucion
N° SPPL C/0033-2003, citada supra), sostuvo que «puede afirmarse, que €l resultado
basico de la competencia es la reduccién del nivel de precios en el mercado, puesto
gue mientras menor sea €l precio0 cobrado por un producto mayor sera su nivel de
demanda, por lo que aquellas empresas que deseen atraer un mayor nimero de com-
pradores que sus competidores deben fijar precios mas bajos que éstos, lo cua solo
seraposible si las estrategias emprendidas por éstas generan resultados ef icientes que
se traducen en reducciones de costos, y que son en Ultima instancia trasladados alos
precios. En este sentido, es necesario recordar que €l principio de libre competencia
garantizado por la Constitucion y protegido por laLey de Competencia, esta susten-
tado en larivalidad empresarial, toda vez que ésta en esencia propicialas acciones de
los distintos agentes econdmicos que participan en un mercado».
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y alaconstruccion de unasociedad justa, libre, solidariay corresponsabl ex.
Setratade unaexpresion que desentonacon € articulado general delalL ey y que,
no puede obviarse, guarda una estrecha relacion con los principios del modelo
socialista®. De alli que, bajo una interpretacion constitucional, tal expresion
solo puede conducir areiterar que ladefensa de lacompetencia, al promover el
gercicio delalibertad econémicay el bienestar general de los consumidores
y usuarios, permite fomentar €l desarrollo econémico.

iv. La prohibicién de précticas monopdlicas y la Ley Orgéanica de Precios Jus-
tos: La Ley Antimonopolio, segln la norma comentada, tiene también por
objeto «la prohibicién y sancion de conductas 'y practicas monopdlicas, oligo-
pdlicas, abuso de posicidn de dominio, demandas concertadas, concentraciones
econodmicasy cualquier otra practica econdmica anticompetitiva o fraudulen-
ta». Esa expresion, general, debe interpretarse dentro del catalogo de prohi-
biciones de la Ley, y que estudiaremos en la seccidn siguiente.

Tal objetivo estatambién incluido dentro dela Ley Organica de Precios Justos,
como yavimos (articulo 3.8). EsaL ey, sin embargo, no se orientaa desarrollo
dd articulo 113 congtitucional, ni la Superintendencia Naciona paralaDefen-
sa de los Derechos Socioecondmicos tiene atribuciones especificas en materia
de libre competencia. Todo lo contrario, tales atribuciones fueron asignadas a
la Superintendencia Antimonopolio.

Estas expresiones deben evitar una conclusi6n que conduzcaa sefialar que en
la Ley Antimonopolio todo monopolio u oligopolio esta prohibido. No solo
esa prohibicion no estd expresamente contenidaen € citado articulo 1, sino que,
ademés, ella seriacontrariaa articulo 113 constitucional.

v. El objetivo de la Ley Antimonopolio y la clausula del Estado social y
democratico de Derecho. El concepto de eficienciaecondmica: Lainterpre-
tacion del objetivo delaLey Antimonopolio debe concordarse con € articulo 2
de la Constitucion, de acuerdo con el cual Venezuela es un Estado social

61 Véase lo tratado en HERNANDEZ G.: ob. cit. (Reflexiones sobre la Constitucion...),
passim.
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y democrdtico de Derecho. Es importante recordar que no puede sostenerse
gue ladefensade la competencia es un objetivo refiido con el Estado social 2.

Asi, laeficiencia econémica—objetivo a cua se orientala defensa de lacom-
petencia— enfoca el andlisis de la razonabilidad a su impacto en los costos de
produccion o asignacion. Sin embargo, larazonabilidad puede también ser pon-
derada atendiendo a impacto de larestriccidn sobre otros aspectos diferentes a
laeficienciaecondmica: por gemplo, incidenciaen lacalidad delosbienesy
servicios, o los efectos sobre el desarrollo de la actividad econémica. Esto se
hallamado «eficiencia social», 0 «bienestar social». Sobre €l sentido de esta
expresion, RoBLES MARTIN-LABORDA sefialalo siguiente:

... € bienestar de los consumidores consagrado por |os tribunales norte-
americanos es aceptado como la verdaderafinalidad del Derecho antitrust.
Paralanueva corriente, sin embargo, € concepto de bienestar delos consu-
midores no coincide exactamente con la maximizacion de la eficiencia, &
menos tal como ésta es definida por la Escuela de Chicago; este concepto
—se entiende ahora— es demasiado restringido, y no tiene en cuenta los
aspectos dindmicos, como por ejemplo, lamejorade las condiciones del
mercado como consecuenciade las actuales inversiones en innovacion®,

En realidad, RoBLES MARTINEZ-L ABORDA no profundiza sobre este concepto,
al cual se habiareferido ya, con ampliasremisiones a Derecho aleman, FONT
GALAN. Latesis que postula este autor es que la libre competencia ha dado
paso aunanocion que parte de los objetivos propios del Estado socia, deforma
ta quetambiénlalibre competenciatendria una«funcidn social», referidabasi-
camente ala promocién de laigualdad juridicade los competidoresy latutela
delosintereses de los consumidores:

... lacompetencia econémica solo encuentra justificacién en su propia capa-
cidad de funcionamiento —principio de rendimiento o de €eficiencia—, en la

62 FERNANDEz ORDONEZ: ob. cit., passim.
8 RoBLES MARTIN-LABORDA: ob. Cit., pp. 81y ss.
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medida que efectivamente persigue y realiza una utilidad socioecondémica
para toda la sociedad (...) desde esta nueva concepcién dinamica y
social, e principio decimondnico de libre competenciatiene, en laactua-
lidad, como presupuesto legitimador inherente a su gjercicio, € cumpli-
miento de una funcion social que actla, asu vez, como limite inmanente
de lalibertad de empresa en la organizacion y desarrollo de actividades
econdmicas competitivas®.

Este planteamiento de una «funcion social» de lalibre competencia debe criti-
carse, por contaminar € andlisisde lamateria. No se pone en duda quelacom-
petenciageneraun beneficio socia, medido en funcion del bienestar general de
los consumidores y usuarios. Pero para sostener tal premisa no es necesario
aludir auna«funcién social». El andlisis de un caso de competencia debe ser
un andlisis econdmico, en el cual ese bienestar pueda determinarse econdmi-
camente, conforme al sistema de prohibiciones legal mente establ ecidas.

Por supuesto, desde la perspectiva del bienestar general de los consumidores
y usuarios, € concepto de eficiencia econdmica se amplia. Asi, en el dmbito
de laUnion Europea se haaudido alas eficiencias en los «costes» —similar
alaeficienciaecondmica—y laeficiencia «cudlitativa» —similar ala eficiencia
socia—. En relacién con esta Ultima, 1a Comisién ha sefialado:

En determinados casos, la principal mejora potencial de eficiencia del
acuerdo no son las reducciones de costes, sino lasmejorasde calidad y otras
eficienciasde caracter cualitativo. Asi, seglin e caso, estetipo de eficiencias
pueden ser deigua 0 mayor importancia que las econdmicas®.

6 FoNT GALAN: ob. cit., pp. 148y ss.

8 Comunicacion de la Comision «Directrices relativas ala aplicacién del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado», (DOCE 101/97) de 27-04-04. A estas eficiencias cudlitativas
aluden también lasyacitadas «Directrices sobre laaplicabilidad del articulo 101 del Tra
tado de Funcionamiento delaUnién Europeaalos acuerdos de cooperaci on horizontal ».
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La extinta Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre
Competencia también se ha referido a estos aspectos®. El objeto concreto
analizado en esa decision fueron los contratos de patrocinio que ciertas
empresas cel ebraron con equipos de béishol, contratos que objetivamente se esti-
maron restrictivos de lacompetencia. Al analizar €l caso concreto, la Superinten-
dencia reiteré que las exclusiones prohibidas por la Ley solo eran aquellas
ilegitimas, no amparadas, por tanto, en razones de eficiencia. Lo particular de
esta decision es que laextinta Superintendencia partio del concepto de eficiencia
medido en funcion al bienestar de los consumidores:

Estas ef iciencias son relevantes para |l os objetivos que pretende al canzar la
Superintendencia en aras de coadyuvar la competencia en un mercado,
siempre y cuando €l consumidor se vealo menos afectado por |as acciones
que conducen atales eficiencias. Es asi, como € andisisde las eficiencias
siempre va acompafiado de un andlisis del bienestar del consumidor. En
otras palabras, se toman en cuentalos resultados finalesy los medios que
se utilizaron para obtenerlos. En este contexto, se observa que es posible
utilizar alas eficiencias como unajustificacion para permitir la continua-
cion de una accién restrictiva ala libre competencia, y esto se debeala
aplicacidn de un principio que rezaque bgjo ciertas circunstancias, la Superin-
tendencia puede, temporamente, subordinar el interésinmediato del consu-
midor, con lafinalidad de alcanzar una ganancia durable en términos de
eficiencia, en cualquiera de |os e ementos antes mencionados®.

En definitiva, larazonabilidad de las précticas investigadas requiere ponderar
coémo incide larestriccién sobre el bienestar de los consumidores, lo que podra
implicar larealizacién de un balance entre los costes asociados ala practicay
sus beneficios: solo si estos son objetivamente superiores que aquellos, la
restriccion seratolerable.

% Resolucion N° SPPLC/0034-2001, de 18-07-01, caso Grupo Polar, Ligay Equiposde
Béisbol Profesional.

67 Puede verse también € caso Pro-Competenciavs. Marcelo Rivero, CompafiiaAnénima
y otros, Resolucién N° SPPL C/0041-2004, de 06-07-04.
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L os actos de competencia prohibidos solo deberian proscribirse cuando ellos
restrinjan, irrazonablemente, lalibre competencia. La medida de estarazona-
bilidad vendra determinada basicamente por un analisis que determine qué
efecto tiene la conducta en cuestion sobre el bienestar de |os consumidores,
es decir, sobre laeficiencia. Como ha sefialado JATAR: «la competencia debe
promoverse cuando conduce a una situacion de mayor beneficio social, por lo
tanto no es ni debe ser un objetivo de politicaen si misma»®.

Todo €ello en todo caso, no debe contaminar €l andlisis con objetivos fuerade
lapolitica de competencia, basada en la promocion de la ef iciencia econdémica.
Es esaeficienciaecondmicalaqueincidirafavorablemente en el bienestar de
los consumidoresy usuarios, de manera concordante con laclausuladel Estado
social. Pero en modo alguno el andlisis puede desviarse afin de considerar
cuando una actividad econdmica es o no «sociamente favorable». De dli la
importancia de insistir en lainterpretacién constitucional de laLey, sempre
de lamano de su andlisis econémico.

Este riesgo de contaminacion no solo puede derivar de una sesgadainterpre-
tacién dela L ey Antimonopolio, sino ademas, de las antinomias entre esaLey
y € resto de Leyes que desarrollan un model o de planificacion central vincu-
lante contrario alacompetenciaefectiva, como es €l caso delaLey Organica
de Precios Justos, seguin ha observado ya MoRLES HERNANDEZ®.

LaUnion, diciembre de 2015

*kk*k

Resumen: El autor analizalareciente Ley Antimonopolioy su
relacion con la Constitucion econdmica, y como ellaes contra
dictoria con algunos principios que en materiade libre compe-
tencia establece la Constitucion. Palabr as clave: constitucion
econdmica, libre competencia, ley antimonopolio. Recibido:
28-01-16. Aprobado: 28-04-16.

8 JATAR: ob. Cit., p. 358.
8 MoRLES HERNANDEZ: ob. cCit., passim.



