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Resumen de la Tesis.-

El presente trabajo de investigacion trata de un estudio completo del
sistema juridico de proteccién de la libre competencia en Bolivia. El trabajo se
desenvuelve armoniosamente dando luces respecto a lo que se entiende por el
mercado, su concepto y sus elementos desde el punto de vista de la teoria
econdémica. Luego para dar mayor relevancia y entendimiento global del tema, se
realiza una descripcion de las conductas consideradas anticompetitivas y
restrictivas de la competencia desde la doctrina juridica. Estos temas se tratan en
dos diferentes capitulos y se considera la parte tedrica doctrinal del trabajo de
investigacion.

Para ahondar mas en la investigacion, se identifica la normativa legal
vigente boliviana que protege a la libre competencia, no obstante este estudio se
realiza para denotar la variedad normativa que se tiene y la diseminacién de
autoridades competentes que tratan el tema directamente.

El estudio no estaria completo sin analizar el sistema juridico adoptado por
el estado Plurinacional de Bolivia, por lo que — posteriormente a todo lo anotado —
se estudia el sistema juridico disefiado, sus bondades y sus deficiencias y —
asimismo — se analiza la aplicabilidad de posibles reformas y soluciones a los
problemas que sobresalen de tanto de la legislacion, como de la estructura
organizacional y de las politicas de competencia.

Por ultimo, para cerrar la investigacion, se procede a emitir conclusiones y
recomendaciones para un fortalecimiento de la promocion y proteccion de la libre
competencia en el mercado boliviano.

En todo caso, con el presente trabajo de investigacion, se pretende
consolidar un documento de consulta para posibles modificaciones a la estructura

vigente.
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SISTEMA JURIDICO DE LA LIBRE COMPETENCIA EN
BOLIVIA




CAPITULO PRIMERO

1. INTRODUCCION




1.1 Antecedentes.-

1.2

El sistema juridico protector de la libre competencia que se desarrollo
en Bolivia ha evolucionado paulatinamente como consecuencia de la
voluntad politica de determinadas autoridades gubernamentales, como
emergencia de cambios estructurales que demand6 el proceso de
capitalizacion de empresas denominadas estratégicas para la economia
nacional y como un proyecto gubernamental del actual Gobierno.

Al presente, la normativa que protege y alienta la libre competencia en
Bolivia y que prohibe y sanciona actos anticompetitivos se desprende de
directrices constitucionales, pasando por normas supranacionales vy
asentandose en disposiciones legales expresadas en Leyes, Decretos
Supremos - de aplicacibn general — y a través de resoluciones
administrativas para casos concretos. Asimismo, la organizacion institucional
gue ejecuta las disposiciones de competencia se encuentra diseminada en
varias instituciones, teniendo confeccionado — de esta forma — todo un
sistema protector de la libre competencia para el mercado interno, el cual no
se parece a los modelos adoptados por otros paises, ya que — en Bolivia — la
proteccion de la competencia se concibié desde el punto de vista de la
regulacidon econdémica, por lo que las Superintendencias — anteriores entes
reguladores —, ahora reemplazadas por Autoridades dependientes de
Ministerios del Estado, tenian que ejercer dos labores importantes, por un

lado regulaban el mercado y — por el otro — protegian la competencia.

Planteamiento del Problema.-

No obstante y luego de analizar la normativa vigente, el sistema
protector de libre competencia elaborado en Bolivia resulta insuficiente y
limitativo. Hasta el afio 2005 la normativa legal solamente se aplicaba a
ciertos mercados y agentes econdmicos, generando un vacio legal enorme
para con los demas operadores del mercado que ofrecian bienes y servicios

distintos. A sola via de ejemplo, el Congreso Nacional tuvo varias propuestas



de ley desde la década de los afios noventa (90), sin embargo solamente
dos (2) iniciativas fueron tomadas en cuenta. De esta forma se elaboré — en
primera instancia — un proyecto de ley denominado “Cdédigo Ordenador del
Mercado” que contemplaba disposiciones sobre libre competencia,
propiedad intelectual y regulacion. Posteriormente se elaboré anteproyecto
de ley de Defensa de la Libre Competencia, el cual fue aprobado en la
Camara de Diputados pero se truncé en la Camara de Senadores por tres
factores importantes: 1) Falta de voluntad politica, 2) Desinterés en el tema
por tener el Congreso asuntos considerados de mayor importancia, e 3)
Inaplicabilidad de varios articulos a la realidad econémica boliviana, mismos
gue no permitieron que Bolivia tenga una norma de tales caracteristicas y
gue se aplique a la totalidad del mercado.

La entrada en vigor de la Decision 608 relativa a normas para la
protecciéon y promocion de la libre competencia de la comunidad andina
generd — en su momento — un alivio para los demas operadores econémicos
qgue no realizaban sus actividades en los cinco (5) mercados regulados,
habida cuenta que contaban ya con una norma que les protegia de
actividades anticompetitivas y restrictivas de la libre competencia. Sin
embargo, la norma supranacional anteriormente mencionada no tiene como
objetivo primordial proteger la competencia en el mercado interno boliviano,
mas bien el espiritu de la norma es promover y defender la competencia en
el comercio comunitario dado entre paises miembros de la comunidad cuyos
efectos se produzcan en algun pais miembro. Dio la impresion que la
Decision 608 salvdé momentaneamente — como un parche — el vacio legal
gue tenia Bolivia.

Al presente, la norma comunitaria no llena adecuadamente las
expectativas de una efectiva proteccion de la competencia en Bolivia y —
asimismo — los érganos encargados de ejecutar disposiciones legales siguen
diseminados en la estructura que esbozd la capitalizacion de empresas

estratégicas. Actualmente, surge también una autoridad de fiscalizacion y



control social de empresas, asi como el Instituto Boliviano de Metrologia que
coadyuva con el control de calidad, cantidad y precio de productos que se
elaboran en Bolivia y que protege los derechos del consumidor en el ambito
de sus facultades determinadas por ley.

Asimismo, se tiene la presencia del Viceministerio de Comercio
Interno y Exportaciones que ayuda a configurar, promover y ejecutar las
politicas de competencia para que los érganos ejecutores y sancionadores
puedan efectuar sus labores de forma eficiente y eficaz.

Descrito el anterior escenario es importante y pertinente, describir y
analizar la normativa boliviana que protege la libore competencia, determinar
el alcance de la labor que efectian los 6rganos ejecutores de la normativa
en funcidn a la realidad economica boliviana en relacion con el Viceministerio
que se encarga de crear y definir politicas de competencia, para plantear
posibles soluciones reformulando las bases de la proteccion de la libre
competencia en Bolivia, dandole un cariz practico y eficiente para dar a los
operadores econdmicos mayor seguridad juridica, defendiendo principios
constitucionales tales como la libre empresa, propiedad privada, libre
iniciativa privada y libre competencia.

La regulacién de libre competencia debe inspirarse en el mercado
boliviano y aplicarse adecuadamente en él, puesto que el mercado nacional
tiene particulares connotaciones respecto de la formalidad e informalidad de
la economia y en la diversidad de instituciones gubernamentales que
defienden la competencia, hechos que deben tomarse en cuenta a momento
de reformular el sistema juridico de competencia.

Por lo expuesto, el presente trabajo de investigacion tiene por objeto
el ordenamiento juridico que regula y protege la libore competencia en el
mercado boliviano a fin de demostrar las limitaciones normativas, las
deficiencias del sistema de defensa de la competencia propuesto a la fecha,

y presentar soluciones practicas, eficientes y aplicables, salvar los vacios



legales y reformular los lineamientos del derecho de la competencia en
Bolivia.

1.3 Justificacion.-

Es importante y necesario elaborar el presente trabajo de
investigacion para identificar las principales debilidades del actual sistema
juridico de defensa de la libre competencia y asi proponer soluciones,
planteamientos y lineamientos béasicos de reformulacion para que la
normativa vigente y las instituciones pertinentes que disefian politicas y que
ejecutan y aplican la norma sean adecuadas al mercado para satisfacer las
exigencias de los consumidores y demas competidores, a fin de que se tome
el texto como base para futuros cambios legislativos, habida cuenta que la
competencia es la base del desarrollo de cualquier mercado.

La libre competencia es un factor regulador de la economia, por lo
gue necesita una legislacién efectiva, asi como de 6rganos que gestionen su
cumplimiento para que el comportamiento de los agentes econémicos no
atente contra los derechos de las demas personas y vaya en contra de los
fundamentos del libre mercado.

La legislacion debe ser éptima y eficiente para que promocione todos
los aspectos competitivos licitos y sancione cualquier actividad que intente
restringir la competencia. Cada legislacién debe contar con un (1) érgano
que aplique las normas y haga efectiva la proteccion. Asi lo entiende el
INDECOPI — 6rgano regulador del mercado en Peru — al crear la Comision
de Defensa de la libre competencia y la Comision de represion a la
competencia desleal:

No se trata de crear un aparato policiaco ni represivo. Se trata so6lo
de crear un equilibrio entre las capacidades que podrian tener los
infractores de evadir sus responsabilidades mediante la

destruccion y ocultamiento de pruebas y la capacidad del Estado



1.4

para investigar, detectar y sancionar practicas contrarias al libre

mercado’

Objetivos.-
1.4.1 Objetivo General.-
1.4.1.1 Analizar el sistema juridico de proteccion de la libre

1.4.2

14.1.2

competencia en Bolivia.
Demostrar insuficiencias, debilidades y limitaciones de la
normativa vigente y de los 6rganos institucionales que aplican

la normativa para generar posibles soluciones.

Objetivos Especificos.-

1421

1.4.2.2

1.4.2.3

Identificar — desde la teoria econ6mica — el mercado y sus
elementos.

Identificar y precisar — desde la doctrina juridica — las
actuaciones anticompetitivas y restricivas a la libre
competencia que afectan el normal desenvolvimiento del
mercado.

Identificar y describir la normativa legal vigente que protege la

libre competencia en el mercado boliviano.

1.4.2.4 Analizar el “estado del arte” — al presente — del sistema juridico

1.4.2.5

de defensa de la libre competencia en Bolivia y fundamentar,
desde el ambito juridico — normativo vigente, las insuficiencias,
deficiencias y limitaciones legales en la proteccién de la libre
competencia en el mercado boliviano.

Elaborar conclusiones y propuestas.

1.5 Prequnta de Investigacion.-

! Manuel Mena Coello, Libre Mercado y Propiedad Intelectual, Lima — Pert: Editorial SERPROIN
S.R.L., 1997, p.37.



1.6

1.7

1.8

¢ Es adecuado el sistema normativo protector de la libre competencia en el

mercado boliviano?

Hipotesis.-

Actualmente el sistema juridico de proteccion a la libre competencia en
Bolivia es insuficiente, poco practico y Ilimitado para aplicarse
adecuadamente y en forma plena en el mercado, por lo que necesita ser

analizado y reformulado.

Metodologia de la Investigacion.-

La investigacion que se realiza en este trabajo utilizara la metodologia
de la Analitica Juridica, ya que se trabajara con una problematica
exclusivamente juridica, con un problema dentro de la perspectiva propia de
la ciencia del Derecho y de su objeto. En el caso que nos ocupa la

normativa legal. No obstante en cada capitulo se podra utilizar un método

distinto para dar cumplimiento a cada objetivo trazado en el presente trabajo
de investigacion.

En todo caso, el método que se utilizara de forma general es el
Método Dogmatico Juridico, habida cuenta que el objeto central de dicho
método es el orden juridico presente.

Como se pretende reformular el sistema protector de la libre
competencia, el objeto a investigar sera el material legislativo y documental
doctrinario que integra la tematica. Asimismo, es importante sefialar que el
trabajo de investigacion tiene caracter propositivo, por lo que al final, se

formularan recomendaciones y conclusiones dentro de la dogmatica juridica.

Estructura de la Tesis.-

El primer capitulo contendra antecedentes, la problematica de la

investigacion, la justificacion del tema que se eligio, la formulacion de la

pregunta de investigacion y de la hipétesis. Asimismo, en el primer capitulo



se describiran los objetivos que se tienen, tanto el objetivo general, como los
objetivos especificos, la justificacibn metodoldgica, el cronograma y todo los
demas elementos que serviran para definir la correcta elaboracion del
presente trabajo de investigacion.

El capitulo seqgundo demandara la ejecucion de un estudio teorico a fin

de que se obtenga un mejor entendimiento del trabajo de investigacion. Se
revisara textos relativos a la ciencia econdmica para identificar el mercado,
sus funciones, las estructuras, los agentes econdmicos y el comportamiento
de los mismos. El capitulo esta disefiado para otorgar mayores elementos de
entendimiento a fin de estudiar la competencia y su importancia en el
mercado.

El capitulo tercero, identificara las posturas doctrinales y los sistemas

aplicables de defensa de la competencia desde el punto de vista juridico, asi
como caracterizard y evaluard conductas y actos anticompetitivos. De esta
forma se utlizard el método de modelacion tedrica, por lo que se
sistematizaran los conocimientos y las tendencias doctrinales respecto al
tema que nos ocupa.

En el capitulo cuarto se identificara y determinara la normativa legal

vigente que protege y regula la libre competencia en el mercado boliviano. El
presente capitulo es muy importante, toda vez que la legislacién se
encuentra diseminada en varias normas aplicables — en forma indistinta — a
cada sector de la economia. En todo caso, se distinguira el contenido de
cada una de ellas y se establecera el alcance de proteccion, el desarrollo
normativo, entre otros temas.

En el capitulo quinto se efectuard un analisis del “estado del arte” al

presente del sistema juridico de libre competencia, analizando la normativa
vigente que involucra tanto la prohibicibn de actos anticompetitivos y
restrictivos de la competencia, como las normas que crean los érganos
responsables de ejecutar y sancionar supuestos actos anticompetitivos.

Asimismo, se realizara un estudio respecto de algunas disposiciones legales



10

a fin de demostrar las deficiencias normativas. De la misma forma se
efectuard un andlisis pormenorizado de los articulos que correspondan y que
sean pertinentes de la Constitucion Politica del Estado y de la Decisién 608
de la Comunidad Andina respecto al espiritu de la norma y la posibilidad que
prevé la misma para dotar a Bolivia la facultad de promover y elaborar
normas de defensa de la competencia. Por ultimo, para obtener un
panorama claro referente al tema de la proteccion de la competencia en
Bolivia, se analizara el comportamiento de los agentes econémicos dentro
del mercado. La norma de defensa de la competencia debe atender
aspectos singulares del mercado, debido a que en Bolivia dos connotaciones
tenemos muy bien identificadas: el mercado formal y el mercado informal.

El capitulo sexto esta disefiado para guiar las conclusiones,

recomendaciones y los lineamientos basicos para la reformulacion del

derecho de la competencia en Bolivia.



CAPITULO SEGUNDO

2. TEORIA ECONOMICA DE LA COMPETENCIA

11



2.1

2.2

12

Determinacion del Mercado y de la Competencia.-

A fin de brindar un desarrollo armonioso y I6gico a la investigacién que
nos ocupa, identificar la libre competencia — en primera instancia — desde el
punto de vista de la doctrina econdmica es preponderante para distinguir el
fundamento y las razones por las que el Estado — a través de la normativa
juridica — interviene en los mercados. En la primera parte del presente
capitulo no se pretende realizar un profundo analisis econémico del mercado
y sus componentes, mas bien el capitulo estd disefiado para otorgar
elementos de comprension a fin de reconocer temas econdmicos que se

relacionan con la libre competencia.

Mercado.-
2.2.1 Concepto y Lineamientos.-

El mercado es un concepto abstracto que comprende tanto a
vendedores como a consumidores que ofrecen y demandan bienes y
servicios. Como principio, el mercado es uno solo, puesto que — del concepto
elaborado — se colige que todo espacio en el que se ofrecen y demandan
productos y servicios es entendido como mercado, no obstante, a partir de un
analisis mas detallado, también se concibe a cada bien o servicio un espacio
de oferta y demanda, por lo que — en la practica — existe una infinidad de
mercados que contienen cadenas de informacion que conciernen tanto a
oferentes como a consumidores. Esto les permite compartir — a través de la
publicidad — la informacién de los bienes o servicios existentes y los precios
en que se ofertan. 2

Los mercados facilitan el trafico econémico habida cuenta que todas
las actividades econOmicas se realizan a travées de las fuerzas que

establecen los precios. La oferta y la demanda se transforman en elementos

2 N. Gregory Mankiw, Principios de Economia, Madrid, McGraw Hill/interamericana de Espafa
S.A.U., 2002, p. 41-43.
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inherentes del mercado ya que la libre decisién de los agentes econémicos y
sus necesidades hacen posible el comercio.

2.3 Participantes del Mercado.-
2.3.1 Agentes Econdmicos.-

Los agentes u operadores econdmicos son aquellas personas
gue realizan operaciones en el mercado como oferentes o
consumidores. El concepto incluye a empresas y a personas naturales
los cuales pueden ser productores, proveedores, distribuidores y
vendedores finales. En todo cado, es operador econdémico cualquier
persona que intervenga en el proceso comercial y productivo, como
oferente o como consumidor.®

El concepto agente econdmico engloba de manera precisa a
todas las personas que intervienen en el mercado. No se restringe la
definicion solamente a algunos sujetos, sino a todos los que influyen
en el desenvolvimiento del trafico comercial modificando su
funcionamiento o perjudicando a algun competidor con actos
anticompetitivos.

Los agentes econémicos — gracias a la libertad de ingreso y de
salida del mercado — pueden prestar actividades en forma discontinua
en el tiempo. No es necesario que los operadores tengan participacion
sostenida y permanente comprando y vendiendo productos; de la
misma forma, tampoco es imprescindible que tengan animo de lucro.
La amplitud del concepto es tal que incluso las fundaciones y
organizaciones  caritativas son  consideradas oferentes vy
consumidores. Es asi que, las normas juridicas que prohiben actos

anticompetitivos en el mercado deben estar disefiadas para proteger la

® Roger Leroy Millar y Roger Meiners, Microeconomia, Bogota - Colombia: Editorial McGraw - Hill

latinoamericana, tercera edicion, 1988, p.83.
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competencia de todas las conductas que puedan perjudicar el normal
desenvolvimiento del mismo. Los preceptos normativos deben ser
aplicados a todos los operadores econdémicos que intercambian bienes
y servicios. A diferencia de lo anteriormente expuesto, en Bolivia las
leyes que protegen la libre competencia y el normal funcionamiento del
mercado se aplican a sectores especificos de la economia.

Los consumidores — por su parte — son aquellos que adquieren
productos o servicios para satisfacer sus necesidades. El consumidor
debe ser el ultimo destinatario de los bienes ofrecidos, puesto que si
los vuelve a comercializar, industrializar o revender se reputaria como
un oferente mas comprometido en la cadena productiva. La calificacion
de consumidor de bienes se presenta con una sola operacion

econdémica.

2.4 Tipos de Competencia.-

El mercado — desde una concepcion abstracta — puede componerse
por una pluralidad de participantes o por un nimero limitado de agentes. La
cantidad de oferentes determina el grado de competencia que existe en el
mercado. Asi, el mercado y la competencia son dos conceptos que se
relacionan entre si, pues el nivel de competencia determina la estructura del

mercado.

2.4.1 Competencia Perfecta.-
La teoria econdmica expone la existencia de dos tipos de
competencia, la primera se denomina “competencia perfecta” y es
definida como el mercado por el cual ningtn operador puede influir en

el precio de bienes y servicios.
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Asimismo, Gregory Mankiw manifiesta que — en un mercado
competitivo — existe una pluralidad de sujetos que intercambian bienes
y servicios idénticos. Cada uno de ellos es un precio aceptante.*

A partir de los conceptos citados, se extrae lo siguiente:

e Ningun comprador o vendedor puede influir sobre la
determinacién de los precios de bienes y servicios, pues
estos son dados por las fuerzas del mercado, es por eso que
se los denomina precio - aceptantes.

e Existe una pluralidad de vendedores y compradores en cada
mercado, por esta razén cada vendedor o comprador ofrece
y requiere, respectivamente, los mismos productos.

El precio de venta se determina por la mano invisible del

mercado, que se traduce en las leyes de la oferta y de la demanda,
razén por la cuél se genera situaciones de equilibrio, dato que sirve
para establecer la existencia de bienestar tanto en el comprador como
en el oferente. El mercado perfectamente competitivo genera bienestar
en los agentes econémicos.

No obstante lo anteriormente expuesto, la competencia perfecta
es un modelo econdmico ideal considerado como parametro para
establecer otras situaciones entendidas como imperfectas. Este tipo de
competencia es poco comun en los distintos mercados de productos y
servicios porque rara vez cumple con todas sus caracteristicas.

El Glosario de Economia Industrial y Derecho de la
Competencia indica que las caracteristicas para que un mercado sea
perfectamente competitivo, son:

e Existencia de un gran numero de compradores y de

vendedores que no influyen en la determinacién del precio

en el mercado.

“N. Gregory Mankiw, Supra nota 2, p.183.
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e Movilidad perfecta de los bienes al no existir ninguna barrera
de entrada o de salida del mercado.’

e Total informacion de los bienes y servicios que se ofrecen en
el mercado para que los operadores tomen mejores
decisiones acerca de la produccién y consumo.

e Homogeneidad en el bien o servicio.®

Por lo expuesto, es necesario incidir en que este modelo es una
referencia para que los profesionales economistas puedan analizar las
distintas condiciones de competencia que existen, se utiliza para
evaluar el grado de imperfeccibn en el que se desarrolla cada
mercado.

Sin embargo, en la eventualidad de que un mercado tenga un
namero significativo de competidores o esté conformado por algunos
competidores influyentes que pelean por llegar a la mayor cantidad de
consumidores, sera considerado competitivo aunque no sea perfecto.

La teoria econdmica denomina a ésta situacibn competencia real,

habida cuenta de la existencia de reparticion eficiente’ de los recursos
entre los operadores econémicos.

Un ejemplo muy interesante, entre muchos en Bolivia, se perfild
en el mercado de television por cable en La Paz.

Este servicio se origind con la empresa privada “Tele Video
Codificado” (TVC). Posteriormente, el mercado paso6 a ser competitivo
con la entrada de nuevas empresas: SUPERCANAL y MULTIVISION;

y luego COTEL entr6 al mercado para competir agresivamente,

® Las barreras de entrada al mercado son conductas y actos que dificultan y entorpecen la entrada
de nuevas empresas a un mercado dado.
El tema barreras de entrada al mercado se expondra mas profundamente en el siguiente capitulo.

® El concepto de “producto homogéneo” hace referencia a bienes o servicios idénticos que se
ofertan en un mercado.

’ Se entendera por eficiencia a la asignacion de los recursos que maximiza el excedente total que
reciben todos los miembros de la sociedad. Este término, como se vera en el siguiente capitulo es
un criterio tomado en cuenta para definir si una conducta es 0 no anticompetitiva.
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obligando a las dos anteriores a reducir el precio de venta de sus
servicios y a crear nuevas formas de marketing para lograr conquistar
nuevos consumidores.

COTEL TV rapidamente llegé a gran numero de consumidores
del mercado relevante con precios mas accesibles y mayor numero de
canales, por lo que hizo a ese mercado mas competitivo beneficiando
directamente a los consumidores. No obstante, con el paso del tiempo,
el mercado nuevamente se volvid sumamente concentrado, copando
COTEL TV la mayoria de las plazas existentes.

En este ejemplo, el mercado esta protegido por la Ley General
del SIRESE - actualmente bajo la regulacion de la Autoridad de
Fiscalizacion y Control Social de Telecomunicaciones y Transportes —
y por normas sectoriales elaboradas por la antes denominada

“Superintendencia de Telecomunicaciones”.

Competencia Imperfecta.-

La teoria econdmica explica que la competencia imperfecta es
un modelo intermedio entre un mercado perfectamente competitivo y
un mercado monopdlico. Los mercados de competencia imperfecta
reparten los recursos ineficientemente porque las empresas existentes
ejercen una determinada influencia en el mercado al alterar los precios
de los bienes y servicios, por eso generan situaciones indeseables en
los agentes econdmicos, en especial en los consumidores.

Asi como en la competencia perfecta los agentes econémicos
son precio — aceptantes, en los mercados que se desarrollan en este
tipo de competencia las empresas son precio — decisoras ya que
intentan controlar una cuota de mercado o influir en el precio

incrementando el mismo.
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Conforme a Mochén, para que situaciones de competencia
imperfecta se presenten, las siguientes caracteristicas deben tomarse
en cuenta:

e “Las variables de ajuste® pueden ser los precios y las

cantidades.

e Hay limitaciones a la entrada de nuevos oferentes.

e No existe movilidad plena de los factores.”

Otras caracteristicas que se presentan en mercados
imperfectos se expresan en la falta de informacion del mercado a los
oferentes y consumidores, la produccion de bienes heterogéneos y la
inexistencia de una pluralidad de agentes econdmicos.

En este modelo de competencia se pueden hallar a las
siguientes estructuras de mercado, a saber:

e Monopolio

e Duopolio

e Oligopolio

e Competencia Monopolistica

e Monopsonio

e Demas variantes

En estos mercados no existe pluralidad de participantes, a su
vez — en muchos de ellos — no existe competencia sustancial y los

oferentes obtienen ventajas al controlar ciertos factores.

® Por variables de ajuste se entendera a los factores que pueden ser manipulados y alterados por
empresas para conseguir mayor beneficio.

° Francisco Mochon, Economia: Teoria y Politica, Madrid, McGraw Hill/Interamericana de Espafia,
1999, citado por Pinkas Flint, Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Perd, Editorial
Pontificia Universidad del Per(, 2002. p.163. En tal virtud y de acuerdo a lo que se sefiala en el
contexto, se entendera por movilidad plena de los factores a la distribucién de bienes y servicios o
a las materiales utilizados para fabricar bienes.
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A continuacion, se abundara en mercados en los que se
encontraria poder monopdlico y se realizarian préacticas

anticompetitivas debido a sus estructuras.

2.4.2.1 Monopolio.-

Como se estableci6 anteriormente, la competencia
tiene extremos y uno de ellos es el monopolio™. Este es el caso
mas imperfecto de competencia, ya que solamente se
encuentra un (1) oferente en el mercado que puede llegar a
influir en aspectos comerciales como en la determinacion del
precio de venta de los bienes y servicios, entre otros.

La teoria econOmica establece que — al igual que la
competencia perfecta — el monopolio puro tampoco se
manifestd. Solamente se hallé poder monopdlico de empresas
en los mercados. Este dato puede verificarse no solamente por
la Unica empresa que opera en el mercado, sino por empresas
que por su posicibn dominante o colusion ejercen poder
monopolico. No obstante, el analisis anteriormente elaborado no
se aplica a los casos en los que existen Monopolios Legales.™

Al existir un solo oferente en el mercado, la libre
concurrencia y libre competencia desaparecen y — en tal virtud —
el precio no es arrojado por la oferta y la demanda, lo que

implica que el monopolizador puede fijarlo a su conveniencia'?;

19 «Situacion de un mercado en el que sélo hay un Unico vendedor.” Glosario de Derecho Industrial
y Derecho de la Competencia, citado por Pinkas Flint, Supra nota 10 p.164.

' Cabe hacer notar que los Monopolios Legales son concedidos por el Estado. Un ejemplo de ellos
es el monopolio estatal. En este monopolio, la empresa estatal opera en el mercado por razones
estratégicas.

> No obstante lo expuesto, el precio monopolico no puede ser ilimitado, pues seria
contraproducente para el oferente al producir un efecto negativo en su oferta. Si el precio fuere
muy alto, los consumidores cambiarian a productos o servicios sustitutivos que llenen las mismas o
similares expectativas que el bien monopdlico logra.
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es por ello que se presenta un excesivo incremento en el
bienestar de los oferentes en desmedro del bienestar de los
consumidores.

Se entiende que el monopolio tiene las siguientes

caracteristicas:

e Es la Unica empresa que opera en el mercado, o por

lo menos encuentra una posicion de dominio en el
mismo.
Un ejemplo de monopolio que se encuentra en el
mercado local, es el caso de COTEL y sus postes de
lineas telefénicas, habida cuenta que alquila los
mismos para que otras empresas puedan pasar sus
conexiones por los mencionados postes.

e EIl bien que se pone a la venta no tiene sustitutos
perfectos. ** Al no tener productos sustituibles a
simple vista, el productor monopolista obtiene mas
ganancias por determinar un sobreprecio en el bien o
servicio, e influir en la cantidad y su calidad.

e Existencia de barreras de entrada al mercado que
pueden ser estratégicas 0 naturales, mismas que
impiden la generacion de competencia.

e Existe conocimiento imperfecto del mercado. No
todos los oferentes y consumidores tienen
conocimiento exacto de los precios y de los bienes

ofertados.

3 “Dos bienes son sustitutivos cuando la subida del precio de uno de ellos provoca una

disminucién de la demanda del otro” N. Gregory Mankiw, supra nota 2, p. 43. Por ejemplo, si la
leche subiera de precio las personas comprarian menos este producto, segin la ley de la
demanda. En todo caso, compraran probablemente mas yogurt porque los dos son lacteos y
satisfacen deseos parecidos. Por eso se dice que la leche y el yogurt son bienes sustitutivos.
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Se considera que los elementos mas importantes para
gue se genere y subsista un monopolio se manifiestan en las
barreras de entrada al mercado, ya que son la causa del poder
decisién en la determinacién del precio.*

Las causas de aparicion de monopolios se sintetizan en:

e Un Unico oferente es duefio de un recurso o controla
las fuentes de materias primas. Esto es poco
probable en la actualidad, sin embargo, se puede citar
como ejemplo el caso de una persona duefia de un
pozo de agua que provee de éste liquido a todo un
pueblo.

e El Estado — a través de autoridades gubernamentales
— otorga a personas derechos exclusivos de
explotacion de un bien o servicio. En Bolivia, tales son
los casos de las patentes de invencion o derechos de
autor otorgados por el Servicio Nacional de Propiedad
Intelectual (SENAPI) *°.

e Las condiciones del mercado hacen que sea
explotado de forma mas eficiente por un oferente que
si hubieran dos o0 mas patrticipantes.

Este es el caso de los Monopolios Naturales'®. Como
ejemplo se pueden citar a la Empresa Publica Social

“ Roger Leroy Millar y Roger Meiners, Supra nota 3, p. 268.

!> Cabe sefialar que en este caso se hace referencia al monopolio legal — en sentido juridico y no al
monopolio en sentido econémico — es decir, que el Derecho de la Competencia no analiza temas
relacionados a derechos exclusivos brindados por el Derecho de Propiedad Intelectual.

Estos derechos no constituyen monopolio en sentido econémico porque su naturaleza deviene de
otro contexto, el de incentivar la creatividad de las personas y premiar el aporte intelectual que
brindan a la sociedad por medio de patentes, licencias o derechos de autor.

10 “Hay monopolio natural cuando las condiciones existentes en un mercado son tales que una sola
empresa puede explorar mejor este mercado de lo que harian dos 0 mas empresas. El monopolio
natural se debe a las caracteristicas de la tecnologia de produccion, a las que se afiaden a
menudo las de la demanda, y no a la accién de los poderes publicos o de las empresas
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del Agua y Saneamiento (EPSAS) por ser la Unica
gue suministra agua en la ciudad de La Paz, o a
Electropaz por ser la Unica empresa en La Paz que
distribuye energia eléctrica y — en general — todas las
empresas que suministran servicios basicos.

Las empresas anteriormente citadas realizan sus
operaciones mas eficientemente que si dos 0 mas compitieran
por el mercado. Si hubiera varias empresas que suministren
agua en La Paz, cada una de ellas tendria que instalar sus
propias redes de cafierias y tuberias, por lo que el costo del
servicio de agua se incrementaria en desmedro del bienestar en
los consumidores.

Esta clase de monopolios deben ser regulados por el
Estado por medio de regulaciones economicas de control, es
decir, regulaciones que procuran corregir las fallas de mercado
y por lo tanto regular conductas abusivas que van en contra de
los consumidores. Esta clase de regulacibn se realiza a

servicios publicos.*’

2.4.2.1.1 Monopolio y Competencia.-
La mayor diferencia que existe entre empresas
competitivas y monopolicas, radica en que éstas
ultimas pueden influir en el precio del producto

ofertado. Una de las formas para demostrar la

competidoras. (...) Al exigir la eficiencia en la produccién la presencia de una sola empresa, el
monopolio natural es regulado a menudo por los poderes publicos, en particular en lo referente a
los precios, la calidad y/o el acceso al mercado”. Glosario de Economia Industrial y Derecho de la
Competencia, citado por Pinks Flint, Supra nota 10, p.185.

Y El tema de regulacién se explicara mas adelante.
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diferencia entre una empresa monopodlica y otra que

se encuentra compitiendo es su curva de demanda.

Gréfica N° 1 Diferencia entre mercado competitivo y mercado monopdlico®®

Curva de demanda de una empresa competitiva Curva de demanda de un monopolista
Precio Precio
Demanda
0 Cantidad de produccién 0 Cantidad de produccién

Fuente: Propia del autor

Las graficas expresan la diferencia del precio
del mercado en una empresa competitiva que se
representa en una linea horizontal y el precio en un
mercado monopodlico.

En la primera grafica existe equilibrio. Se tiene
beneficio igualitario en términos de eficiencia para el
oferente y para el consumidor ya que el precio esta
dado por la oferta y la demanda.

En cambio, como la empresa monopolistica es
la Unica que oferta sus bienes, su curva de demanda
es la curva de demanda del mercado, la cual siempre

tiene pendiente negativa, por lo que si el oferente

¥ Estas graficas y las posteriores, son referenciales y teoricas, manifiestan las diferencias que
existen entre una empresa monopélica y otra competitiva.
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subiera el precio del bien los consumidores
comprarian menos.

Al mismo tiempo, el oferente monopdlico
produce menor cantidad que un oferente que se
desenvuelve en mercados competitivos. A mayor
precio, los consumidores comprardn menos y — por lo
tanto — la produccion bajara notoriamente. Por esa
razon, se dice que el precio y la cantidad producida
estan relacionados negativamente, habida cuenta que
si baja el precio del bien se consume mas; por el
contrario, si sube el precio se demanda menos. Esto
se hace mas entendible en la grafica que se expone a

continuacion.

Comparacion de precio y cantidad producida

Curva de demanda de un monopolista

Curva de demanda de una empresa competitiva

Q! Q? Cantidad producida

Fuente: Propia del autor

La gréfica demuestra que la produccidén es
menor en un mercado de monopolio que en uno

competitivo, ya que se reduce la demanda cuando un
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bien se oferta a precio P? y aumenta cuando el precio
del bien es P.

2.4.2.1.2 Monopolio desde el Punto de Vista del Bienestar.-

Desde el punto de vista de los consumidores y
usuarios, un mercado monopdlico no es deseable por
el precio elevado que cobra el oferente por sus
productos o servicios. Sin embargo, el monopolio es
beneficioso para éste Ultimo porque obtiene mayor
ganancia cobrando precios mas elevados y
produciendo u ofertando menor cantidad. En otras
palabras, existe un traspaso de excedente del
consumidor al excedente del oferente®®.

Por ejemplo, si una persona cuenta con Bs150
(Ciento Cincuenta 00/100 Bolivianos) para comprar
una coleccion original de musica clasica del siglo
XVIII, en un mercado competitivo habra seguramente
muchos oferentes que vendan ese bien a precios
diferentes.

Es asi que se maneja la siguiente hipétesis. En
el mercado se encuentran solamente a tres (3)
empresas que venden el mismo material.

La empresa “A” ofrece el bien a Bs150 (Ciento
Cincuenta 00/100 Bolivianos), la empresa “B” a Bs130
(Ciento Treinta 00/100 Bolivianos) y la empresa “C” a
Bs100 (Cien 00/100 Bolivianos). La persona

interesada seguramente comprara el articulo a Bs100

% El excedente del consumidor se refiere a la capacidad que uno puede pagar menos lo que
realmente paga. Por su parte, el excedente del oferente es la cantidad que recibe un oferente
menos el costo de produccion del bien o de sacarlo al mercado. N. Gregory Mankiw, Supra Nota
3, p. 90.
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(Cien 00/100 Bolivianos) de la empresa “C”, porque
se ofrece a menor precio.

En este sentido, el excedente del consumidor
sera de Bs50 (Cincuenta 00/100 Bolivianos) gracias al
proceso competitivo.

En cambio, en un mercado monopdlico ocurre
lo siguiente: la Unica empresa que opera en el
mercado es “A” y ofrece el bien en Bs150 (Ciento
Cincuenta 00/100 Bolivianos), la persona se vera
obligada a comprar el bien a ese precio por lo que ya
no obtendra excedente alguno y el mismo se habra
trasladado al oferente.

A pesar de ello, debe quedar claro que no
existe pérdida general de bienestar, es decir, el
oferente y el consumidor no pierden al mismo tiempo,

sé6lo se traspasa el beneficio de un lado a otro.

2.4.2.2 Oligopolio.-

En los puntos anteriores se expuso a la competencia
perfecta y al monopolio. Se estudié que los precios en un
mercado competitivo siempre los brinda el mercado, por lo que
existe un equilibrio entre la oferta y la demanda; en un mercado
monopolistico el precio siempre es fijado por el unico productor,
el cual se encontrara por encima del precio competitivo, lo que
genera a las empresas un beneficio éptimo en detrimento del
bienestar de los consumidores.

Existen mercados que no se encuentran en ninguno de
los extremos citados, sin embargo, llevan elementos de ambos.
Es decir, tienen un cierto grado de poder de mercado y ademas

poseen elementos de una competencia perfecta, no obstante,
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los agentes no son totalmente precio — aceptantes, por lo que
los mercados son imperfectamente competitivos. Uno de ellos
es el oligopolio®.

El caso de oligopolio mas sencillo es aquel en el que
existen dos productores en un determinado mercado. Este
mercado se denomina duopolio.

El bienestar en un mercado de oligopolio no se presenta
de manera Optima como en un mercado competitivo, ya que el
precio de venta siempre ser4 mayor al precio de éste Ultimo,
pero sera menor al precio de un mercado monopolico.

Una de las caracteristicas de este mercado es la facultad
gue tiene un oferente de influir en las decisiones de sus
competidores con sus actos y de ser influenciado por las
medidas adoptadas por los demas. Por eso se dice que los
agentes son interdependientes en las decisiones que
conciernen al precio y a la produccion.

Este dato es muy importante para determinar que en un
mercado oligopdlico — en razén a la interdependencia de las
decisiones — se pueden realizar acuerdos colusorios entre
oferentes.

Es por eso que la tension entre la cooperacion y el
interés personal es un elemento fundamental en éste tipo de
mercados.

“El bienestar de un grupo de oligopolistas mejora
cuando cooperan y actian como un monopolista, es

decir, produciendo una cantidad pequefia y cobrando

20 «Sjtyacion del mercado que se caracteriza por la existencia de un nimero muy limitado de
vendedores que son conscientes de su interdependencia para sus decisiones de precios y de
produccion. Las empresas son lo suficientemente poco numerosas como para que cada una pueda
ejercer un cierto poder sobre el mercado”. Glosario de Economia Industrial y Derecho de la
Competencia, citado por Pinkas Flint, Supra nota 10, p.199.
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un precio superior. Sin embargo, como a cada uno
de ellos le interesa sus propios beneficios, existen
poderosos incentivos que son un obstaculo para que
las empresas mantengan el resultado
monopolistico” *

Como el oligopolio es un mercado que se caracteriza por
tener una cierta tension en la cooperacion y el interés personal,
las empresas que operan en él intentan influir en el precio de
venta y en la cantidad de produccion. Para este cometido, las
empresas necesitan unirse todas para actuar como una
empresa monopolica y obtener poder monopdlico acordando el
precio y la cantidad a producir.

Por eso, debe quedar claro en qué situaciones un
mercado es oligopdlico y en qué otras es competitivo. Por
ejemplo, en la ciudad de Santa Cruz existen cuatro empresas
gue ofrecen servicios de telefonia celular, entre ellas:
NUEVATEL, TIGO, ENTEL y COTAS; en la ciudad de La Paz
s6lo operan las tres primeras. A simple vista, el mercado de
telefonia celular es oligopdlico, porque son pocas empresas las
gue operan en estos mercados; sin embargo, la ex —
Superintendencia de Telecomunicaciones establecié que el
mercado de telefonia celular — a nivel nacional — es competitivo
habida cuenta que no existe entre las empresas tension entre la

cooperacion y el interés personal.??

2.4.2.3 Competencia Monopolistica.-

2L N. Gregory Mankiw, Supra nota 3, p.217.
> Para mayor informacion revisar la pagina 14 de la Memoria Anual 2001 de la extinta

Superintendencia

de  Telecomunicaciones, ahora Autoridad de Fiscalizacion de

Telecomunicaciones y Transportes ATT.
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La competencia monopolistica se considera como un
mercado en el que existen muchos oferentes que venden
productos similares pero no idénticos.

Un mercado de competencia monopolistica tiene las
siguientes caracteristicas:

e Existen muchos vendedores. Muchas empresas

compiten por el mismo grupo de clientes.

e Existen productos diferenciados. Cada empresa
produce bienes algo diferentes al de las otras, por lo
gue es precio - decisora.

e Existe libre entrada al mercado. Las empresas
pueden entrar o salir del mercado sin restricciones.

En Bolivia, se pueden encontrar distintos ejemplos de
este tipo de mercado, como: los libros, los CD’s, las peliculas,
DVD’s, los juegos de computadora, los muebles, las galletas,
revistas y demas bienes.

En el mercado de competencia monopolistica cada
empresa es un monopolio, ya que su producto es diferente a los
productos que ofrecen otras empresas. Entonces, en este tipo
de mercados los oferentes siguen la regla del monopolista al

tratar de mejorar sus beneficios.

Monopsonio y Oligopsonio.-

El monopsonio es definido como una “Situacion en la que
el mercado solo incluye un unico comprador”. Glosario de
Economia Industrial y Derecho de la Competencia, citado por
Pinkas Flint, Tratado de Defensa de la Libre Competencia,
Perq, Editorial Pontificia Universidad del Pera, 2002, p.196.

No es muy frecuente su aparicion en el desenvolvimiento

de la economia, sin embargo puede presentarse en un
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escenario en el que existan varias empresas pequefas con
actividades que dependen y se encuentren sSujetas a
necesidades expuestas por un uanico cliente. Un ejemplo
ilustrativo puede verificarse en el rubro de la fabricacion de
automoviles, en el que una compafiia multinacional requiera
componentes y partes que las realizan empresas
especializadas.

Por otro lado, el monopsonio puede aparecer en casos
en que la administracion publica intervenga como cliente y
convoque a concurso la adjudicacién para la ejecucion de una
obra o para la prestacion de algun servicio.

En ambos casos, pueden presentarse actuaciones
anticompetitivas siempre y cuando los oferentes tengan una
posicion tal que les permita mantener poder monopdlico que
afecte el normal desenvolvimiento del mercado.

En todo caso, el mismo analisis — también — se puede
realizar en cuanto al oligopsonio se refiere a momento de
encontrarse en el mercado pocos compradores y varios

productores u oferentes.
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Generalidades.-

En atencion a que se determiné el funcionamiento del mercado, los tipos
de mercado existentes y el grado de competencia que emerge en cada uno
de ellos desde el punto de vista econdmico — factico, en el presente capitulo
se determinara la proteccién que brinda el Derecho de la Libre Competencia
al mercado. Las consideraciones doctrinarias expuestas en el presente
apartado se aplican a casos acaecidos en el mercado boliviano y se
relacionan con algunas disposiciones contempladas en la normativa vigente.

No esta demds sefalar que el presente capitulo se incorpora al trabajo
de investigacion por la via informativa, a fin de preparar, ordenar y organizar
la estructura y el desarrollo del mismo. La finalidad es brindar un enfoque
mas completo de la proteccion juridica de la libre competencia, para luego
abordar el sistema legal boliviano y asi elaborar un trabajo de investigacion

mas completo.

Consideraciones a Tomar en Cuenta.-

El Derecho de la Competencia abarca dos (2) ramas importantes las
cuales se refieren a la proteccion de la libre competencia y la proteccion de la
competencia leal. Sin embargo, uno de los fines del Derecho de la
Competencia — en sus dos (2) d&mbitos — es la proteccion y defensa de los
derechos del consumidor, toda vez que de sus disposiciones y politicas
emanan normas de proteccion a estos agentes economicos. Se estudiara y
determinara exclusiva y detalladamente la proteccién de la libre competencia
por ser objeto de estudio del trabajo de investigacion.

Antes de comenzar con el presente capitulo, es importante destacar
gue la defensa de la libre competencia tiene dos sistemas esenciales, el
norteamericano y el comunitario europeo.

En sus primeras concepciones, estos sistemas tuvieron sus diferencias

en relacion a dos (2) conceptos importantes, el monopolio y la posicion
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dominante. El sistema norteamericano — desde un principio — trataba al
monopolio como un problema de tipo estructural, por ello, la solucién pasaba
por prohibir al monopolio como estructura de mercado. En cambio, el sistema
comunitario europeo entendia a la posicion de dominio como un tema de tipo
conductual, razén por la cual solamente se prohibe la conducta abusiva
anticompetitiva y no asi la posicion dominante en el mercado.

Tal diferencia se expandid a las denominaciones que tienen ambos
sistemas al defender la competencia. El sistema norteamericano lo denomino
“Antitrust Law” — que en la traducciéon més usual se denomina Legislacion
Antimonopolio — y el sistema comunitario europeo “Derecho de la
Competencia”.

Sin embargo, en la actualidad esa distincion ha ido suprimiéndose en
razon a la practica jurisprudencial tanto de los tribunales norteamericanos
como europeos por criterios de eficiencia y de distorsion de estructuras de
mercado. Los conceptos han ido aproximandose hasta volverse equivalentes.

No obstante — al presente — los sistemas tienen diferencias en cuanto
a los objetivos que persiguen. El sistema norteamericano se centra
principalmente en la capacidad del oferente de incrementar el precio de venta
sobre el nivel competitivo y reducir la produccion de los bienes, en cambio, el
sistema europeo observa la conducta de las empresas al restringir el acceso
al mercado y al dafiar a los oferentes mas pequefios. Estos extremos
emergen de los principales objetivos del sistema europeo que se expresan en
la proteccion de los derechos de las pequefias y medianas empresas para
que puedan desarrollarse adecuadamente.®

En virtud a lo expuesto, es necesario indicar que la actual Constitucion
Politica del Estado Plurinacional de Bolivia prohibe estructuralmente el
monopolio y el oligopolio, dejando de lado la linea doctrinal que se maneja en

2 Xavier Gomez Velasco, Patentes de Invencion y Derecho de la Competencia Econémica, Quito
— Ecuador: Universidad Andina Simon Bolivar, 2003, p. 37.
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la actualidad. En todo caso éste punto se analizar4d de mejor forma en el

proximo capitulo.

Distincion entre Regulacién y Derecho de la Competencia.-

La Libre Competencia tiene fundamento econdémico y justificacion
juridica. La teoria econOomica de las economias que se basan en la
competencia, expresan que el mercado se regula por dos (2) fuerzas
consideradas leyes de la economia por su uso general. Ellas regulan el
precio de los bienes y servicios.?*

La teoria sostiene que mientras el mercado funcione por si mismo, no
requerira de la presencia del Estado para regular la actividad econémica ya
que se encuentra guiado por una mano invisible que produce resultados
propicios en favor de los oferentes y demandantes.

Sin embargo, existen casos en que la mano invisible no tiene las
herramientas para devolver el equilibrio al mercado dando — como
consecuencia — lugar a fallas del mismo, situaciones que se manifiestan en el
poder de mercado y las externalidades?®. En virtud al poder de mercado que
detentan los oferentes, el funcionamiento del mercado se torna ineficiente por
mantener el precio y la calidad de los productos o servicios en niveles que no
son relativos a la oferta y la demanda, afectando a la eficiencia y a la
equidad, componentes del bienestar de la sociedad. Es por ello que el Estado
interviene en la economia realizando una regulacion de mercados a través de

normas juridicas?®.

** Guillermo Cabanellas, ASIPI, Derechos Intelectuales, Buenos Aires — Argentina:  Editorial
Astrea, Tomo N° 10, 2003, p. 57

2 E| concepto Poder de Mercado significa la capacidad que tiene una persona o un grupo de ellas
de influir en los precios. Mientras tanto, por Externalidades se entiende a los actos que realiza una
persona cuyas consecuencias se manifiestan en el bienestar de otra, sin embargo, por motivos del
objeto de estudio del trabajo de investigacion no se analizaran las externalidades.

2 Regulacion es el “conjunto de reglas generales o de acciones especificas, impuestas por la
autoridad o por una agencia administrativa, que interfieren directamente en el mecanismo de
asignacion de recursos en el mercado, o indirectamente alterando las decisiones de demanda y
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En atenciébn a lo anteriormente expuesto, amerita clasificar la
‘regulacion” para comprender a la defensa de la libre competencia. La
funcién reguladora del Estado en las actividades econdmicas tiene contenido
diferente de acuerdo al &mbito y circunstancias en que se aplique. Razon por
la cual se debe distinguir entre nociones de regulacion®.

La regulacion puede manifestarse en forma directa suministrando,
controlando y fiscalizando bienes y servicios que el mercado por si s6lo no
puede brindar ni controlar, denominandose “Regulacién Econémica” habida
cuenta que el Estado controla directamente los precios, la calidad y la
cantidad de bienes y servicios; — asimismo — disefia y crea incentivos en
favor de los oferentes, crea barreras de mercado y controla la produccién
ademas de otras funciones.

No obstante, la regulacion — también — puede manifestarse con
distintas connotaciones a los esquemas tradicionales, aplicAndose a

mercados abiertos. La regulacion — en este entendido — se encuentra en la

oferta de los consumidores o de las empresas” (Manuel Argandefia, citado por Eduardo
Rodriguez, Privatizacién de la Empresa Publica y Post Privatizacién, Buenos Aires — Argentina,
Abeledo Perrot, 1995, p. 448).

27

Al realizar un andlisis detallado de la regulacién econ6émica, se pueden distinguir varias

clasificaciones:

Regulaciones de Control o Prevencidon: Tienden a impedir la conducta abusiva de
quienes producen bienes o servicios, tanto respecto de las condiciones de la oferta en el
ambito contractual (Monopolio Natural), o respecto a la imposicion a terceros de costos no
deseados en el &mbito no contractual (Proteccion al trabajador y al consumidor).
Regulaciones de Fomento: Son establecidas en favor de los productores y tienden a
promover o apoyar el desarrollo de algunas actividades econémicas.

Regulaciones Informativas: Se realizan para proteger al consumidor por los casos de
asimetria de informacién que se realicen en el &mbito contractual.

Regulaciones Organizativas: Tienden a organizar los servicios en areas especificas para
que los consumidores puedan elegir los mismos en forma adecuada.

Regulaciones Técnicas: Tienden a prevenir el dafio a personas o bienes privados.
Regulaciones Operativas: Tienden a evitar el desarrollo de actividades con potencial
dafioso.

Regulaciones de Externalidades: Tienden a prevenir el dafio que se puede realizar al
bien colectivo (Medio Ambiente). Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Buenos
Aires — Argentina: Abeledo Perrot, Quinta edicién actualizada, 1996, p. 245.
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actividad de mercado imponiendo normas limitativas a la actividad
empresarial e impidiendo que se realicen actos anticompetitivos.

La funcién reguladora del Estado en el marco de una economia
liberalizada tiende a controlar el funcionamiento del mercado sin constituirse
en sustituto del mismo. Por tal motivo, la libre competencia no admite
regulaciones economicas que las supla, por el contrario, acepta normas
cuyos efectos permitan desarrollarse de forma mas eficiente y adecuada,
protegiéndola de actos que la distorsionen.?®

La regulacién tradicional y vigilancia estatal debe ser constante para
promover la competencia, corrigiendo las imperfecciones del mercado y
protegiendo los intereses de los consumidores en aquellas situaciones en
gue no exista monopolio natural, habida cuenta que no se presentan
economias de escala. Por lo tanto es importante introducir competencia
abriendo mercados y — a su vez — prohibiendo conductas anticompetitivas.

Por lo expuesto, la rama del Derecho que se ocupa de estos temas se

denomina Derecho de la Competencia, cuyo objetivo es regular y ordenar los

mercados sancionando las practicas anticompetitivas. ElI Derecho de la
Competencia va mas alla al reglamentar comportamientos que emergen de
agentes econémicos.?’ De esta forma, el Derecho de la Competencia protege
a los operadores que actuan en los mercados, vela por el bienestar de los
mismos y promueve a la competencia en si.

En todo caso, — de acuerdo a la doctrina — el Derecho de la
Competencia tiene los siguientes objetivos, a saber:

e Proteger la libre entrada al mercado y salida del mismo.

e Promover la asignacion eficiente de los bienes y servicios.

e Defender la libertad de eleccion y decision.

8 Eduardo Rodriguez, Supra Nota 27, p. 490.

? Jorge Witker, Derecho de la Competencia en América, Canada, Chile, Estados Unidos y
México, Santiago — Chile, Fondo de Cultura econémica, 2000, p. 98.
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e Prohibir las préacticas anticompetitivas y restrictivas de la
competencia.

e Sancionar las préacticas de competencia desleal.

e Defender al consumidor y al oferente.

e Dar total informacion a los agentes econdmicos del mercado.

e Devolver la eficiencia y por consiguiente el bienestar a la sociedad.

e Realizar un exhaustivo control del mercado y de la competencia
evitando o sancionando las conductas que distorsionen o restrinjan

los mismos.

3.4 Bien Juridico Protegido por el Derecho.-

Como consecuencia del poder de mercado, la competencia también es
analizada desde el punto de vista juridico. Es por eso que la libre
competencia es considerada como bien juridico del Derecho, ya que necesita
proteccion de parte del Estado de forma subsidiaria. El Estado solamente
debe intervenir al presentarse fallas en el mercado, cuando éste — por si
mismo — no pueda restablecer la eficiencia y la equidad.

La libre competencia es defendida tanto de distorsiones como el poder
monopadlico, el abuso de la posicion dominante y los carteles;, como de
restricciones artificiales de entrada al mercado, habida cuenta que no tiene
mecanismos propios de autorregulacibn que impidan actuaciones

anticompetitivas. En tal virtud, el Estado debe intervenir como un arbitro con

normas precisas y claras.

En atencion a lo anteriormente expuesto, los bienes juridicos que
protege el Derecho son:

e EIl proceso competitivo, en relacion a la eficiencia en la reparticion

de recursos en el mercado y en la maximizacion del excedente total
de los agentes econdmicos que operan en el mismo.
El Plan de Apertura para el Mercado de las Telecomunicaciones,

por ejemplo, en el punto segundo titulado Principios Regulatorios,
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establece que la competencia es el instrumento a través del cual se
producen mejoras beneficiando directamente a los actores en el
mercado, reduciendo los precios de los servicios y aumentando su
cobertura en la sociedad. Al respecto, uno de los objetivos de libre
competencia que sostiene la ex Superintendencia de
Telecomunicaciones — ahora Autoridad de Control y Fiscalizacion
Social de Telecomunicaciones y Transportes — es proteger y

promover el proceso competitivo.*

e Los agentes econdmicos, en especial el bienestar de los

consumidores al defender su derecho de eleccion. Se entiende que
las multiples ofertas devienen — consecuentemente — de una
pluralidad de competidores.
Si un grupo de oferentes acuerda repartirse los mercados para que
cada uno goce una posicion privilegiada de dominio, se configura
un acto que va en desmedro del derecho de eleccién de los
consumidores, habida cuenta que se restringe la entrada a otras
empresas al mercado y perjudica la competencia eliminandola.

Asi por ejemplo, la Ley de Hidrocarburos en el articulo 90 establece la
prohibicién de cualquier acto anticompetitivo por el cual se obtengan ventajas
ilegitimas, limiten el acceso al mercado o constituyan un abuso en la libertad
de competir perjudicando al consumidor o usuario, o al interés econémico
general. (Ley de Hidrocarburos, articulo 90: del mercado y de los derechos
del consumidor)

Abundando mas al respecto, se entiende que el bien juridico protegido
comprende a la competencia efectiva, la competencia potencial, asi como el
interés econdmico individual y el interés econdémico en general. La
competencia no es un fin en si mismo, ya que tiene que cumplir una funcion

dentro del ordenamiento juridico. Por ello, la libre competencia esta sometida

% Pplan de Apertura para el Mercado de las Telecomunicaciones, Regulacién de las

Telecomunicaciones en Bolivia, punto 2 Principios regulatorios, 2.1.
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a limitaciones De esta forma, la legalidad en la concurrencia resalta entre los
demas principios competitivos al establecer que todos los competidores en el
mercado deben cumplir las obligaciones legales que les corresponden, pues
todos los oferentes deben actuar en condiciones equitativas y no en

situaciones ventajosas entre ellos®.

3.5 Proteccién ala Libre Competencia.-

Una de las formas de proteger y promover la libre competencia en el
mercado se manifiesta en la elaboracién de normas juridicas cuyo objetivo
sea prohibir conductas y actos que tiendan a eliminar o restringir la
competencia. En tal virtud, a continuacion se describiran los actos

anticompetitivos elaborados por la doctrina que prohibe la normativa juridica.

%! Las normas contra la competencia desleal pretenden prohibir el abuso del derecho a competir, al
tratar de abusar de otros competidores tratando de conseguir situaciones beneficiosas o
ventajosas para ellos, violando — de esta forma — el mercado y la concurrencia.
Conforme sefala Flint, “En la competencia desleal, la actividad de competir en es si licita y
permisible, estando Unicamente prohibido ejercerla por determinados medios reprobables, los que
son analizados por el Estado. De ello se deduce un hecho de singular importancia y es que en la
competencia desleal se sanciona con ilicitud el haber causado al otro un dafo concurrencial...”
(Flint, Supra Nota N° 10, p. 114)
En todo caso, las normas contra la competencia desleal evitan que operadores econdémicos
realicen actos en contra de las buenas costumbres mercantiles, teniendo en cuenta que estas
actuaciones sobrepasan los parametros de lo correcto y que se realizan sin escripulos, burlando
los méargenes permitidos en el marco de una libre competencia.
Dentro de este esquema formulado, se pueden encontrar supuestos concretos de competencia
desleal, mismos que se detallan a continuacion:
- Aprovechamiento del esfuerzo de otros participantes del mercado.-
o Actos de confusion
o Aprovechamiento de la Reputacidn Ajena
o Imitacién de prestaciones ajenas
o Sustraccion o explotacion de secretos empresariales ajenos
- Ataques directos a otras empresas participantes en el mercado.-
o Denigracion
o Induccién a Infraccion Contractual
o Venta a Pérdida
- Actos que inciden en general en las posibilidades de actuacion de los participantes en el
mercado, impidiendo un funcionamiento correcto del mismo.-
o Engafio
Primas
Discriminacion Injustificada
Abuso de Situacién de Dependencia Econémica
Violacion de Normas
Conductas Agresivas frente a la Clientela

O O O O O
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3.5.1 Tratamiento del Monopolio.-

Como se explicéd en el anterior capitulo, el monopolio es un tipo
de mercado que no acoge competencia alguna, habida cuenta que
solamente opera un oferente en el mercado, el cual controla la
produccion y el precio.

El monopolio es wuna situacion indeseable para los
consumidores y para otras empresas que no pueden ingresar a uno o
varios mercados. En este sentido, el sistema norteamericano desde
sus inicios con la Legislacion “Antitrust”, prohibi6 — como tema
estructural — la monopolizacién o el intento de monopolizar el comercio
entre sus Estados y/o con paises extranjeros. Sin embargo y como
consecuencia de la constante evolucion sobre el tema, — al presente —
los tribunales norteamericanos ya no prohiben el monopolio como tipo
de mercado, sino las conductas que emergen del poder monopdlico.

Histéricamente en Bolivia, las leyes antimonopdlicas marchaban
de la mano del intervencionismo estatal. La tendencia fue prohibir los
monopolios en si para realizar un cierto control sobre el poder
econémico que obtenian y ejercian las empresas en el mercado. Al
presente, la mayoria de las legislaciones que prohiben actos
anticompetitivos no prohiben el monopolio como estructura de
mercado, ni tampoco prohiben la posicién de dominio®?, ya que — en
muchos casos — los monopolios tienden a ser eficaces.

El monopolio puede ser consecuencia de un proceso
competitivo, como los monopolios naturales y monopolios legales, ya

gue el proceso competitivo significa — también — la eliminacién de

%2 Esta conducta, tomada por los paises que tienen politicas de defensa de la competencia, se
vincula al sistema europeo.

En el caso boliviano, la politica de defensa de la competencia se aplica a los sectores regulados y
las normas que prohiben conductas anticompetitivas se adscriben al sistema europeo.
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empresas cuya produccion resulta ineficiente en un mercado. Sélo las
empresas eficientes sobreviven en el campo de la competencia. El
Estado debe controlar que agentes que se encuentran en situacion
monopdlica no intenten abusar de su condicion incrementando
desmedidamente el precio, formando barreras artificiales de entrada al
mercado o alterando la calidad de los productos o servicios. En
consecuencia, el Estado — a través de la regulacion juridica — debe
restringir y prohibir el poder monopdlico que tenga el agente
econdmico.

La tendencia actual de dejar sin efecto la prohibicion del
monopolio como estructura se manifiesta incluso en las Constituciones
de distintos paises. Asi, Bullard en relacion a la eliminacion de la
prohibicion del monopolio en la Constitucion Politica del Perd de 1993
indica que:

“...El monopolio no s6lo no estd prohibido, sino

gue mientras la posicién de dominio en el mercado sea

por la via de una legal y legitima competencia, esta

tutelada por el Estado. Lo que se prohibe es el abuso de

la posicibn de dominio y las practicas restrictivas o

limitativas de la libre competencia”...*®

Es menester analizar el tema de la no prohibicion del monopolio
como estructura para incluirla en la normativa juridica boliviana, ya que
su prohibicion se dispone desde el nivel constitucional con el Articulo
341, al establecer la prohibicion del monopolio y el oligopolio privado
ademas de cualquier otra asociacion o acuerdo entre personas
naturales o juridicas que pretenda el control y la exclusividad en la
produccion y comercializacion de bienes y servicios. En contraposicion

a esta disposicion, el articulo 10 de la Ley del Sistema de Regulacion
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Pinkas Flint, citando a Bullard, Tratado de Defensa de la Libre Competencia, Lima — Perq,

Pontificia Universidad de Pert, 2002, p.191.
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Sectorial sefiala la prohibicién de conductas monopdlicas, dejando asi
clara la adscripcién al modelo europeo comunitario de prohibicién de
practicas abusivas y no del monopolio en si. En todo caso, mas
adelante se realizard un andlisis del articulo que nos ocupa para
determinar las limitaciones del precepto constitucional para con el
sistema juridico de proteccion de libre competencia.

Por esta razon, dentro del Sistema de Regulacion Sectorial se
pueden encontrar mercados que son monopdlicos, mercados

competitivos y mercados potencialmente competitivos.

3.5.2 Abuso de la Posiciéon Dominante.-
Primero se debe razonar lo que se entiende por posicion de
domino para analizar el tema. Mena indica que:
“...una o varias empresas gozan de una posicion
de dominio en el mercado, cuando pueden actuar de
modo independiente prescindiendo de sus competidores,
compradores, clientes o proveedores, debido a factores
tales como la participacion significativa de las empresas
en los mercados respectivos, las caracteristicas de la
oferta y la demanda de los bienes y servicios, el
desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados, el acceso
de competidores a fuentes de financiamiento vy
suministros, asi como redes de distribucién...”**
Asimismo, se debe tener en cuenta que una empresa
monopolistica ocupa una posicién de dominio, pero no toda posicion
de dominio constituye un monopolio, es decir, en este ultimo caso no

se excluye la existencia de una posible competencia en el mercado.

* Manuel Mena Coello, Libre Mercado y Propiedad Intelectual, Lima — Pert: Editorial SERPROIN
S.R.L, 1997, p. 91.
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“..Para determinar si existe una posicion
dominante es punto de partida obligado la delimitacion
del mercado relevante, a cuyos efectos han de tomarse
en consideracion tres criterios concurrentes:

e Geogréfico (ambito geografico en que actla la
empresa en posicion dominante y tiene ese
dominio).

e Temporal, es decir, en un espacio de tiempo
determinado.

e Objetivo (intercambiabilidad o sustituibilidad
de los bienes desde el punto de vista de los
consumidores o0 adquirentes, teniendo en
cuenta en particular las propiedades, precio y
uso de los productos o servicios)”... *®

A sola via de ejemplo, dentro del sector de telecomunicaciones
en el mercado boliviano, se entiende que una empresa tiene una
posicion de dominio si presta un servicio al 60% o0 mas de los
abonados en la misma area geogréafica en doce meses continuos; o, Si
una empresa alcanza el 60% o mas del total de ingresos brutos
recibidos por otros proveedores que presten el mismo servicio 0 uno
similar en la misma &rea geogréfica a lo largo de doce meses.*

Es importante considerar que la posicion dominante que obtiene
una empresa es consecuencia del mismo proceso competitivo. En este
caso la posicibn dominante no implica una actuacion ilegal en el

mercado, por lo que es importante recalcar que la competencia

% Alberto Bercovitz Rodriguez — Cano, Apuntes de Derecho Mercantil, Espafia: Editorial

Aranzadi, Segunda edicién actualizada, 2001, p. 314.

% Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones. Decreto Supremo N° 24778 de 31 de julio de
1997, articulo 145 inciso c), puntos (i) e (ii).
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significa la supervivencia de las empresas mas fuertes y la
desaparicion de las mas débiles.

Una situacion de posicion de dominio en Bolivia se aprecia en el
mercado de la produccion de cemento. La empresa SOBOCE tiene un
campo de operacion y comercializaciéon de sus productos que se
extiende préacticamente en todo el territorio nacional, por lo que no
existe una empresa que pueda hacer una competencia sustancial al
realizar sus operaciones. Otro caso que se puede citar es el relativo a
la “Cerveceria Boliviana Nacional” por ser una empresa productora de
cerveza en Bolivia que ocupa posicion de dominio al llegar con su
producto a mas del 50% del mercado nacional y al no tener otro
competidor nacional o extranjero de peso.

No obstante, se incide en que se prohibe solamente el abuso de
esa posicion, la cual es absoluta al igual que las colusiones y cérteles.
Entendido el concepto de posicién de dominio en el mercado, el abuso
de esa posicion representa el perjuicio indebido o injustificado
efectuado a los demés participantes en el mercado por medio de
actuaciones que se realizan en una competencia imperfecta. El
concepto abuso hace referencia a la obtencion de beneficios a costa
de los demas.

Los principales casos de abuso de posicion dominante
esbozados en la doctrina, son los siguientes:®’

e La negativa injustificada de satisfacer requerimientos de

compra y venta de productos o prestacion de servicios en el

mercado local. Las empresas que gozan de posicion de

dominio no pueden negarse a satisfacer las demandas de

compra de un bien o servicio, sin tener causa justificada.

" Alberto Bercovitz — Cano, Supra nota 35, p. 319.
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e Discriminacion _de precios. Se refiere a la aplicacion de

condiciones desiguales de un consumidor a otro para
prestaciones que son equivalentes, o la imposicion directa o
indirecta de precios u otras condiciones comerciales a los
consumidores, no equivalentes al bien o servicio ofrecido.

e Clausulas de atadura. Se refiere al sometimiento de la

celebracion de un contrato a la aceptacion de una prestacion
suplementaria que es distinta al objeto del contrato. No
existe una relacion entre ambas prestaciones, por lo que la
atadura es injustificada.

e Limitaciobn de la produccion, distribucion o desarrollo en

perjuicio de los consumidores.

En todo caso la lista que enuncia el autor Bercovitz no debe
entender como limitativa, sino simplemente enunciativa, habida cuenta
gue pueden aparecer nuevas figuras que se reputarian como abusivas
de una posicién dominante.

La Ley del Sistema de Regulacion Sectorial en Bolivia, Norma
gue se aplica a cinco sectores del mercado boliviano, establece en su
Articulo 17 la prohibicion de practicas abusivas que tuvieran el
propésito o el efecto de perjudicar a los agentes econdémicos y al
proceso competitivo, de esta forma la posicibn dominante queda sin
prohibicién alguna.®

A sola via de ejemplo y a pesar de la prohibicién establecida por
la Ley, SUPERCANAL, disuelta empresa en la actualidad dedicada a
prestar servicios de television por cable, realiz6 en el pasado
actividades anticompetitivas en la ciudad de Cochabamba al haber
cobrado por un periodo de tiempo USD10 como tarifa a sus
suscriptores, la misma que no cubria sus costos de servicio. La

situacion tiende a eliminar la competencia, porque al cobrar un precio

% Ley N° 1600 del Sistema de Regulacién Sectorial, articulo 17.
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tan bajo SUPERCANAL obligaba a las demas empresas a bajar sus
tarifas al mismo monto, precio que no podia ser igualado ni mantenido
por los demas oferentes porque los llevaria a salir del mercado.
Técnicamente esta situacion se llama imposicion de precios
predatorios.

Otro caso anticompetitivo ocurrido en el mercado boliviano fue
protagonizado por ENTEL S.A. al proceder al redondeo — de manera
discriminatoria — de los tiempos de conversacion en llamadas de larga
distancia realizadas a través de cualquier teléfono fijo o movil. Por
ejemplo, una llamada de 1 minuto y 5 segundos hecha de un teléfono
fijo o una compafia celular ajena a ENTEL, se facturaba por 2
minutos, mientras que la misma llamada realizada por un celular de
ENTEL, se facturaba como 1 minuto y 15 segundos. La conducta
representa una discriminacion injustificada de precios, al aplicar
condiciones desiguales de un consumidor a otro por el mismo servicio.
Por lo tanto, configura un abuso de la posicion dominante.

La Superintendencia de Telecomunicaciones al conocer dichos
actos, sancion6 a SUPERCANAL y a ENTEL S.A., respectivamente,
sentando las bases de defensa de la libre competencia®®.

3.5.3 Conductas que Eliminan y Restringen la Competencia.-
3.5.3.1 Chértel y Colusion
La doctrina del Derecho de la Competencia considera que
los carteles y las colusiones entre empresas son la mayor amenaza
para la competencia, porque las decisiones que toman inciden
directamente en el bienestar de los consumidores y atentan contra
la competencia restringiendo la misma en el mercado. La existencia

de un céartel esta condicionada al establecimiento de un acuerdo o

¥ para mayor informacion revisar las paginas 32, 33, 34 de la Memoria Anual 2000 de la
Superintendencia de Telecomunicaciones.
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entendimiento de voluntades entre oferentes sobre algin tema de
caracter comercial. Tanto los carteles como las colusiones estan
prohibidos siempre y cuando restrinjan o intenten restringir la
competencia y perjudiquen directamente a los agentes
econdémicos.

Las colusiones para ser prohibidas deben configurar los
siguientes requisitos:

e Debe existir un acuerdo de voluntades entre dos o mas

empresas.

e El acuerdo debe afectar la competencia.

e Que por efecto de la colusién, se afecte el bienestar de

los consumidores.

Asimismo, los supuestos concretos de colusion que se
pueden presentar, segun la doctrina son:

e Fijacion de forma directa o indirecta de precios o de otras

condiciones comerciales o de transaccion.

e Limitacibn o control de la produccion, distribucion,

desarrollo técnico o de inversiones.

e Reparticibn de mercados o de fuentes de

aprovisionamiento.

e Aplicacion a terceros contratantes de condiciones

desiguales para prestaciones equivalentes.

e Imposicién de aceptacion de contratos ligados.

e Acuerdos para excluir o perjudicar a la competencia, por

ejemplo precios predatorios.

Situaciones de esta naturaleza se han presentado en
Bolivia. EI caso mas comuin se representa en la actitud de los
transportistas que — agrupados en sindicatos — se pusieron de
acuerdo para subir los pasajes o, el caso en que la confederacion

de panaderos establecid, varias veces, un alza en el precio del pan
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de batalla*. Este Gltimo ejemplo es un caso ilustrativo porque da a
conocer las limitaciones normativas sobre proteccion a la libre
competencia en Bolivia, al afectar un mercado no regulado con
actos anticompetitivos.

Desde hace muchos afios y repetidas veces Ila
Confederacion de Panificadores Artesanos de Bolivia acordd subir
el precio del pan de batalla en razén a los incrementos en el precio
del quintal de azucar, de harina y a las politicas de las industrias
molineras. En todas esas situaciones, el Gobierno a través de la
autoridad correspondiente, negocio el no incremento del precio con
los representantes del gremio, fracasando muchas veces en su
cometido y dando lugar al aumento del mismo. ElI hecho mas
reciente, se realizo la primera semana del mes de enero de 2006 al
elevar el precio de la unidad del pan de 0.35 a 0.40 centavos de
boliviano. Actualmente, son nuevos los intentos y amenazas que
realizan los panaderos para subir nuevamente el precio del pan de
0.40 centavos de boliviano a 0.50 centavos de boliviano.

Otro ejemplo de acto anticompetitivo que se realiza en el
mercado nacional, se da con los colegios particulares o privados.
Los directores de cada colegio perteneciente a ANDECOP
(Asociacion de Colegios Particulares) se reunen una vez al afio
para acordar el incremento que sufriran las pensiones escolares de
las distintas unidades educativas en toda la gestion. Al llegar a un
acuerdo, ésta decision conjunta de incremento porcentual del
precio pasa a conocimiento del Ministerio de Educacién, para que —

a Su vez — ésta cartera de Estado a través de las autoridades

0 Estos casos ocurridos en el mercado boliviano son claros ejemplos de la existencia de

colusiones entre oferentes, mencionadas como actividades anticompetitivas.

Son casos de fijacion conjunta de precios, actuacion que resulta una restriccion y eliminacion a la
competencia por no dejar las decisiones del mercado a la libre iniciativa de los sujetos y quitarle a
los consumidores el derecho a elegir, entre las ofertas, las que mas les convengan.

Lo que se prohibe es el acuerdo anticompetitivo, no asi el incremento del precio.
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correspondientes negocien el grado de incremento segun el costo
de vida de la poblacion. El acto anticompetitivo para este caso es la
fijacion conjunta, de forma directa, de condiciones comerciales
como el incremento de las pensiones mensuales. Si bien cada
unidad educativa particular tiene una tarifa distinta, deciden
coordinadamente subir el precio porcentualmente.

Estos temas se tratan a través de negociaciones con el
Gobierno y no se solucionan con normas especificas y adecuadas.
En los paises que implementaron politicas de libre competencia
estas practicas no estan permitidas. Por ello, es importante que
cada pais cuente con normas internas de defensa de la libre
competencia para atacar el problema desde la raiz.**

Prosiguiendo con el andlisis doctrinal, se deben tener en
cuenta las siguientes puntualizaciones:

e La colusion no opera en el caso en que varias empresas
pertenezcan a un mismo grupo, porque no tendria
sentido que compitan entre si, como si fueran empresas
independientes. No se puede confundir una colusion con
una decision de grupo empresarial.

e No se debe prohibir Gnicamente las actuaciones que
hayan llegado a su fin, sino que también se prohibe la
intencionalidad de restringir, omitir y suprimir la
competencia. También, la doctrina indica que se
prohiben los acuerdos que puedan eliminar o restringir la
competencia aunque su objeto no sea ese.

Este es un punto muy importante, ya que se sefiala de
manera categorica la evolucién que ha tenido el Derecho

al proteger a la competencia de los posibles actos que

41

Huascar Ezcurra, EI ABC de la Competencia, Lima — Perl: Proyecto competencia,

Armonizacion de las reglas de competencia en la regién andina, 2004, p. 9.
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intentan restringirla o eliminarla y no asi solamente a los
actos consumados.

e Las colusiones pueden tener por objeto restringir la
competencia subjetiva, esta significa que se restringe el
comportamiento competitivo que puede tener una
empresa 0 un sujeto determinado. En este sentido, se
establece que las restricciones a la competencia pueden
ser objetivas o subjetivas.

Es preciso indicar también que ademéas de las colusiones
existen los carteles. Estas figuras pueden llegar a confundirse, sin
embargo, se entiende al cartel como “un grupo de personas que
actuan al unisono”* Un cartel debe acordar la cantidad total de
produccién y la cantidad producida por cada miembro del mismo.

La diferencia se halla en la significacién y conceptualizacion
de las palabras. La colusion se refiere a los acuerdos de cualquier
indole que intenten eliminar o eliminen la competencia, mientras
gue el cartel hace referencia a la actuacion uniforme de varias
personas. La colusion es el acto de acordar y el cartel es la
denominacion de un grupo de personas que ya acordé alguan tema
para eliminar la competencia. Sin embargo, la mayoria de la
doctrina entiende a los dos como sin6nimos. Un ejemplo bastante
conocido de cartel se expresa a nivel internacional con la
Organizacion de los Paises Exportadores de Petroleo (OPEP), el
cual esta conformado por pocos paises que comercializan petréleo
alrededor del mundo. Los paises miembros controlan
aproximadamente tres cuartas % partes de las reservas mundiales
de dicha sustancia y como cualquier cartel, trata de subir el precio
reduciendo coordinadamente la cantidad producida o distintos

factores de transaccion.

*2N. Gregory Mankiw, supra nota 2, p. 217.
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Por dltimo, es importante distinguir entre los carteles
declarados de los ocultos. Los cérteles declarados tienen una
regulacion de parte de los Estados Yy organizaciones
internacionales, en cambio en los ocultos, los miembros del cartel
obtienen ventaja en desmedro de terceros de forma disimulada y la
mayoria de estos cérteles son ilicitos.

3.5.3.2 Practicas Restrictivas de la Competencia.-

“...Las practicas restrictivas son aquellas practicas
comerciales cuya finalidad directa es restringir o eliminar
la competencia, manipulando el mercado de un producto
0 servicio, lineas de productos o servicios, 0 bien, una
cadena productiva o incluso una rama industrial”...*

También se puede entender como toda forma de colusion
entre proveedores, distribuidores, productores de un bien o un
servicio cuando la practica tenga la finalidad de eliminar la
competencia. En este sentido, se entienden como préacticas
restrictivas a los acuerdos horizontales, acuerdos verticales y
ciertas formas de concentraciones; las cuales se describirdn a

continuacion.

3.5.3.2.1 Practicas Horizontales.-

Las practicas horizontales son restricciones que se
realizan entre oferentes que operan en un mismo nivel de
produccion y en un mismo mercado.

La doctrina del Derecho de la Competencia indica que
no todas estas practicas tienen que ser prohibidas por los

organos competentes, ya que lo recomendable es que se

43 Jorge Witker, supra nota 30, p.58.
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analice el caso concreto para poder certificar la licitud de un
acuerdo o no.

“..Cuando existen acuerdos entre
competidores que puedan ser benéficos, éstos
deben ser analizados por su calidad de pro
competitvos o no. No asi los acuerdos
horizontales que crean carteles y que son per se
condenables. Los demas acuerdos horizontales
son permitidos en la mayoria de las circunstancias
ya que muchos de estos son valiosos, permitiendo
beneficios econémicos a la economia en su
conjunto, al aumentar su eficiencia”...**

Los acuerdos horizontales pueden realizarse por varias

razones:

e Unos pueden tener la finalidad de que el comercio y
los mercados funcionen mejor, incluso promoviendo
la cooperacion entre empresas para producir mas
eficientemente.

e Otros pueden eliminar la competencia excluyendo
competidores y afectando a los consumidores
(Precios predatorios).

e Algunos pueden tener propodsitos netamente
anticompetitivos al colaborar a los competidores a
obtener poder monopdlico. Estos acuerdos facilitan
los carteles constituyendo colusiones.

e Otros acuerdos pueden establecer nuevos
productos que antes no existian, gracias a esa

cooperacion entre competidores los consumidores

* pinkas Flint, nota supra 33, p.231.
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se benefician. (Puede ser el caso de un modelo de
utilidad*)

e Otros acuerdos restringen de alguna forma la
competencia sin crear carteles, puede ser el caso
de la limitacion de la publicidad. (Acuerdos de Vida

tranquila)

3.5.3.2.2 Précticas Verticales.-

Los acuerdos verticales se presentan en escenarios
donde dos (2) o mas oferentes que se encuentran en niveles
diferentes de produccion o distribucion, acuerdan realizar
alguna actuacion. Por ejemplo, entre un fabricante y el
proveedor de una de sus materias primas.*°

La mayoria de los acuerdos verticales no son
perjudiciales para la competencia, por el contrario, son
necesarios para desarrollar el proceso competitivo vy
contribuyen — en muchos casos — al mejoramiento de la
produccion, distribucién de bienes y servicios.

Estos acuerdos principalmente — al igual que los
acuerdos horizontales — son regulados por la “regla de la
razon”; pero existen acuerdos que son ilegales “per se”, entre
los cuales se pueden citar:

e Los acuerdos diseflados para establecer precios

minimos 0 maximos de reventa.

e Los acuerdos de relacion exclusiva siempre y

cuando exista una posicion de dominio de mercado.

> Modelo de utilidad es un instituto gue se encuentra dentro de la rama de Propiedad Industrial, y
se refiere a toda nueva forma o disposicion de elementos sobre algun objeto que le permita un
mejor o diferente funcionamiento o ventaja que antes no tenia.

“ pinkas Flint, nota supra 33, p. 233.
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Los criterios de evaluacién que efectivamente ayudan a
verificar la legalidad o ilegalidad de una préactica vertical, son
el andlisis del mercado relevante y la posicion de dominio de

la empresa.

3.5.3.3 Concentraciones.-

Existen situaciones que pueden restringir la competencia y
gue no estan contempladas en los carteles, practicas monopodlicas,
practicas horizontales o practicas verticales, mismas que modifican
la estructura del mercado al determinar la desaparicion de algun
competidor significativo. Esta situacion se presenta cuando se
producen concentraciones de empresas.

Las concentraciones son “actos juridicos por medio de los
cuales una o mas personas morales buscan detentar mayor parte
del mercado relevante de un bien o servicio”.*’

Algunas de las concentraciones pueden llegar a ser
perjudiciales, sin embargo, la doctrina del Derecho de la
Competencia no las califica de anticompetitivas por si mismas,
habida cuenta que el 6érgano competente esta llamado a controlar
las mismas. El control debe realizarse en forma previa y continuada
a la concentracion para que — eventualmente — no se presenten
distorsiones en el mercado con actividades que restrinjan la
competencia y afecten el bienestar de los consumidores.

Abundando mas en el tema, una concentracion puede
manifestarse en fusiones de varias empresas, como en la toma de
control de la totalidad o parte de una de ellas, 0 — asimismo — en la
creacion de una empresa en comun o en la adquisicion de

empresas.

47 Jorge Witker, nota supra 30, p. 61.
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Un ejemplo de concentracion — entre muchos — que se
realiz6 en el mercado boliviano se denota en la fusién entre dos
entidades financieras tales como el Banco Mercantil S.A. y el
Banco Santa Cruz S.A., las cuales unieron sus patrimonios para
mejorar la competitividad, la calidad de sus servicios y demas
aspectos comerciales.

“...Una fusién es un acto juridico por medio del

cual dos o mas personas morales deciden unir sus

patrimonios para crear una tercera persona moral

diferente a las fusionadas. Una adquisicién, en cambio,

se da cuando una persona moral compra a toda

persona moral, la cual desaparece, pasando a formar

parte de la adquiriente”...*®

Es preciso indicar que en Bolivia el Plan de Apertura para el
Mercado de las Telecomunicaciones, en su punto cuarto indica que
las fusiones y adquisiciones en un principio, son beneficiosas al
permitir a los operadores entrar con mas fuerza a mercados que
anteriormente estaban restringidos por privilegios de exclusividad.
Sin embargo, si las concentraciones llegaran a un 40% del total de
las lineas fijas locales, no seran autorizadas.*

En todo caso, la prevision normativa anteriormente descrita
da cuenta de lo expuesto en el presente apartado, incidiendo en

gue las concentraciones deben ser reguladas continuamente.

3.5.3.4 Barreras de Entrada al Mercado.-

“...Las barreras a la entrada se pueden

considerar como aquellos factores que impiden o

8 Jorge Witker, nota supra 30, p. 61.
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Plan de Apertura para el Mercado de las Telecomunicaciones, Regulacion de las

Telecomunicaciones en Bolivia, nota supra 31, punto cuarto.



56

dificultan la entrada de nuevas empresas a competir en

un sector, proporcionando ventajas competitivas a las

empresas ya instaladas en é/"... *°

Es importante aclarar que las barreras de entrada al
mercado son presupuestos que se presentan — practicamente — en
todas las conductas que atentan contra la libre competencia,
mismas que facilitan y propenden la materializacion y ejecucion de
dichas conductas, razon por la cual su determinacién es importante
para el presente trabajo de investigacién. Son obstaculos que las
empresas enfrentan a momento de ingresar a un mercado
especifico habida cuenta que desalientan a las mismas de
competir. La doctrina juridica de la competencia tiene por objetivo
mantener la competencia en los mercados eliminando todas las
restricciones u obstaculos que puedan impedir la concurrencia.
Asimismo, asegura y alienta a que cada empresa pueda ingresar
en un mercado sin ninguna dificultad, prescindiendo de toda
barrera artificial.>*

Conforme se explica en la doctrina, existen dos (2) clases de
barreras a la entrada del mercado, las cuales pueden separarse en
barreras naturales y barreras estratégicas. Las barreras naturales
“se originan en las caracteristicas basicas de la industria, como la
tecnologia, los costos y la demanda”®® Estas no pueden ser
alteradas por empresas y corresponden a cada sector y tipo de
mercado.

Segun el autor citado, se tienen entre las barreras naturales

% Escobar citado por Pinkas Flint, nota supra 33, p. 224.

°! Roberto Dromi, Competencia y Monopolio, Argentina, MERCOSUR y OMC, Buenos Aires —
Argentina, Editorial Ciudad Argentina, 1999, p. 76.
*2 pinkas Flint, nota supra 33, p. 224.
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e Velocidad de entrada. Mientras menor sea el tiempo en

gue una empresa tarde en entrar al mercado y comience
a competir con las demas industrias, menores seran las
barreras de entrada que se presenten. Por el contrario,
mientras sea mayor el tiempo de entrada, las empresas
gue ya se encuentran operando pueden bajar sus costos
a niveles predatorios para que no ocurra tal hecho.

e Intensidad de investigacién y desarrollo. Hace referencia

al capital que necesita una empresa para entrar a un
mercado e iniciar y mantener su actividad.

e Diferenciacién de productos. Al existir un gran nimero de

productos sustituibles, la entrada sera mas dificil habida
cuenta que la demanda del nuevo producto sera menor.

e FEconomias de escala. Para la entrada a un mercado, una

empresa necesita aumentar la producciéon y vender un
gran numero de bienes para tener una posicion en el
mercado. Operacion que muchas veces resulta muy
complicado por las condiciones del mercado.

e Costos de transporte vy distribucion. Si los costos del

mercado son lo suficientemente altos, se constituye una
barrera de acceso al mismo, debido a que la nueva
empresa no podra cubrirlos.

Las barreras estratégicas, por su parte, son las que se
realizan de forma voluntaria e intencional para restringir o impedir
gue un competidor entre al mercado.

Se derivan de las actuaciones de las empresas instaladas.
Estas pueden aumentar las barreras naturales o amenazar con
represalias a las empresas que quieran acceder al mercado. Un
ejemplo de barrera estratégica es la limitacion de las fuentes de

materias primas para producir un bien.
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Asimismo y complementando a lo indicado por el doctrinario
Flint, se pueden citar — también — a las barreras legales, las cuales
son impuestas por el Estado a fin de lograr o mantener cierta
calidad en la produccién, distribucion o prestaciéon de bienes o

Servicios.

3.5.4 Sistemas de Anélisis.-
Existen conductas que de por si se consideran anticompetitivas

y otras que no lo son, por ello deben analizarse caso por caso. El

sistema comunitario europeo y el norteamericano tienen sus propios

meétodos de andlisis para examinar si una determinada conducta es o

no anticompetitiva. Estos sistemas se resumen en el andlisis de caso

por caso o Regla de la Razén (sistema europeo y norteamericano)>® y

la regla Per se (sistema norteamericano).

La Regla de la Razdn o Sistema de analisis de caso por caso

‘permite sopesar factores competitivos y determinar si la restriccion es

razonable o no y si existe una interferencia significativa o impacto de

importancia en la competencia. Bajo esta norma, solamente las
restricciones no razonables son ilegales”.>*

Se tiene que tomar en cuenta si la conducta — denominada
practica restrictiva — promueve o restringe la competencia intentando
anularla. Por eso, la doctrina del derecho “Antitrust” y la doctrina
europea sefalan que algunas restricciones pueden promover el

proceso competitivo y otras no. Tal es el caso de las practicas

*% El sistema de andlisis que tiene el sistema comunitario europeo es parecido al sistema de la
regla de la razén aplicada por el sistema norteamericano.

En el sistema europeo se realiza un analisis para determinar si una conducta es anticompetitiva o
pro - competitiva, es un sistema de analisis a priori porque se analiza cada caso, asi, si los actos
se encuadran en las situaciones establecidas por sus normas, se prohiben y se consideran nulas
de pleno derecho.

En este sentido existen la teoria del abuso y de la restriccion.

> Pinkas Flint, nota supra 33, p. 616.
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exceptuables, estas pueden ser acuerdos para fomentar las
exportaciones, como también pueden tratarse de acuerdos que tengan
por finalidad el aumento de la eficiencia y la produccion de las
empresas participantes en el mercado.

En Bolivia, la extinta Superintendecia de Telecomunicaciones y
las demas Superintendencias que conforman el SIRESE ahora
denominadas Autoridades de Control y Fiscalizacion, utilizan esta
regla para analizar si los actos considerados como restrictivos de la
competencia, son anticompetitivos.

La “Regla Per se”, es producto del sistema norteamericano y se
aplica para sancionar a todo acuerdo horizontal que se haya
presentado, sea este razonable o no. La regla encuentra su razon en
la efectiva concertacion de precios, ya que elimina la competencia. Por
otro lado, también se la aplica a fin de ahorrar en costos
administrativos y legales de investigacion. La “Regla Per se” es
utilizada para analizar todos aquellos acuerdos que por su naturaleza
y por sus efectos son directamente anticompetitivos.

Actualmente, esta regla, se sustenta “en la necesidad de la
competencia de precios como fuerza del mercado y no en la politica de
consequir precios bajos, al costo de eliminar a la competencia”>
También los acuerdos en los que se reparten el mercado y restringen
la produccion son ilegales per se, dejando a la regla de la razon los
demas acuerdos horizontales.

En si, los tribunales u O6rganos respectivos deben analizar
muchos aspectos al momento de aplicar una u otra regla, pues como
se analizo, no todos los actos son, de por si, ilegales y prohibitivos.

De esta forma, se justifica la necesidad de dichas instituciones.

*® pinkas Flint, nota supra 33, p. 617.
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4.1 Generalidades.-

En el presente capitulo se establecera y analizard la normativa
nacional que protege la libre competencia en el mercado boliviano. El estudio
se limita a determinar el alcance de las normas respectivas con relacion a los
principios y normas modelo propuestas por la (UNCTAD) “United Nations
Conference of Trade and Development” o su traduccién al castellano como la
"Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo”, la cual
agrupa un conjunto de preceptos modelo de defensa de la libre competencia
qgue fueron adoptados como pardmetro de legislacion a nivel multilateral sin
tener efectos vinculantes para los paises miembros de las Naciones
Unidas.*®

En tal virtud, se debe realizar el analisis mas pertinente y adecuado
posible. De esta forma el estudio se delimitara a la normativa interna del pais
que regula y protege a la libre competencia y prohibe actos anticompetitivos
gue tienden a eliminar, restringir y distorsionar la competencia. De esta
manera se incluye al andlisis la Decision 608 de la Comunidad Andina de
Naciones, sobre Normas para la proteccién y promocién de la libre
competencia en la Comunidad Andina®’, habida cuenta que la mencionada
norma tiene aplicacion directa en Bolivia en virtud al caracter supranacional y
vinculante que posee.

Junto a ésta, se seleccionaron las normas primarias que regulan los
sectores de hidrocarburos, telecomunicaciones, transportes, electricidad, asi
como los sectores comprendidos en el mercado de valores, la banca, seguros
y pensiones, ademas de revisar otras normas que tienen intima relacién con

el tema que nos ocupa.

°® Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Conjunto de
Principios y Normas sobre Competencia de las Naciones Unidas, Ginebra, Naciones Unidas, 2000,
p. 9.

*" La Decision 608 de 29 de marzo de 2005 sustituye a la Decisién 285 de 21 de marzo de 1991.
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4.2 Conjunto de Principios y Normas de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD).-

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) es un programa de las Naciones Unidas cuyo fin es colaborar a
distintos paises en temas algidos relativos a determinadas areas. Uno de los
programas que al presente mantiene se denomina “Derecho y Politica de la
Competencia”, el cual tiene un sin fin de documentos respecto a problemas
emergentes de la libre competencia. Asimismo, contiene variados foros en los
gue se discuten temas relacionados a las practicas restrictivas comerciales y
— a su vez — tiene registro de material bibliografico y de consulta respecto de
la tematica que nos ocupa.*®

Una de las preocupaciones mas importantes que — través de su
desarrollo — se constituyé en una guia importante para los paises a momento
de encarar las politicas y el derecho de la libre competencia, fue la “Ley
modelo de Defensa de la Competencia”, la cual se reputa como un conjunto
de principios y normas propuestas por las Naciones Unidas, mismas que
fueron consultadas y convenidas en forma multilateral para el control de
practicas comerciales restrictivas y que tiende a dotar nuevas dimensiones de
desarrollo en la legislacibn y politica de competencia, ademas de
proporcionar escenarios de intercambio de experiencias para mejorar las
practicas existentes.

El merituado documento muestra una determinada estructura que
debe seguir todo proyecto de ley de defensa de la libre competencia. Es
importante dejar asentado que la mayoria de los paises miembros de las
Naciones Unidas ha adoptado el modelo propuesto por UNCTAD
desarrollando su legislacion en forma armoénica conforme a sus

recomendaciones, sin constituirse las mismas en vinculantes.>®

%8 http://www.unctad.org/Templates/StartPage.asp?intltemID=2068&lang=3, pagina consultada el 2 de mayo
de 2010.

% Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Ley Tipo de
Defensa de la Competencia, Publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados con el
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En todo caso — de acuerdo a la publicacion efectuada — toda Ley de

defensa de la libre competencia debe contener en forma enunciativa mas no

limitativa, lo siguiente:

Titulo de la ley vinculado al objeto de la misma.

Objeto o propdsito de la ley.

Definicién y ambito de aplicacion.

Descripcibn de las conductas y practicas restrictivas de la
competencia. Prohibicion general.

Descripcién de actos reputados abusivos de la posiciébn dominante.
Prohibicién General.

Tratamiento y control de fusiones o concentraciones de empresas,
investigacion y notificaciones.

Algunos aspectos respecto de la proteccion a los consumidores.
Notificaciones de actuados y de denuncias.

Organo encargado de la aplicacion de la ley y su organizacion
interna.

Funciones y facultades del 6rgano encargado de la aplicacion de la
ley.

Sanciones, multas y medidas de reparacion del dafio.

Recursos (administrativos o judiciales dependiendo del sistema de
proteccion.

Resarcimiento de dafos y perjuicios.

Disposiciones varias sobre algun tema que debiera ser explicitado.

Se hace menciéon a la Ley modelo, ya que el presente capitulo del

trabajo de investigacion tomara como parametro de analisis el referido

modelo con relacion a la normativa nacional en vigencia y — de esa forma —

se vislumbraran las deficiencias de la normativa.

Derecho y la Politica de la Competencia, proyecto de comentarios sobre los posibles elementos del
articulado de una o varias leyes tipo, Ginebra, Naciones Unidas, 2000, p. 5



4.3

64

Con la finalidad de desarrollar arménicamente el presente capitulo y a
fin de analizar de mejor forma la normativa legal vigente, en forma antelada
es menester analizar las disposiciones contenidas en la Constitucion Politica

del Estado Plurinacional de Bolivia.

Constitucion Politica del Estado y Libre Competencia.-

Es primordial realizar un andlisis pormenorizado de la Constitucion
boliviana para determinar la existencia de algiin mandato constitucional que
guie la proteccion y promocion de la libre competencia como uno de los
pilares de la economia boliviana. Al respecto, es necesario analizar e
interpretar el orden econdmico de la Constitucion - denominada
“Constitucion econémica” — para luego precisar si la libre competencia es un

principio rector del orden econémico constitucional.

4.3.1 Constitucion Economica u Orden Econdmico en la Constitucion.-
El conjunto de directrices y principios de la economia
dispuestos en la Constitucion configuran la constitucion econdémica,
entendida como la parte dogmética del orden econdémico en la
Constitucion. Este término tiene su origen en Alemania y fue
presentado por primera vez en la Constitucion de Weimar de 1919
para ser utilizado luego de la aprobaciéon de la Ley Fundamental de
Bonn a fin de sostener la institucionalizacién del orden econémico.®
(Dalla Via, 1999).
La constitucion econdmica contiene una suma de principios y
normas de rango constitucional que fundamentan y regulan las
actividades economicas de un determinado Estado. De esta forma,

resulta ser la base del sistema econdémico que rige en un pais.

® Alberto Dalla Via, Derecho Constitucional Econdmico, Buenos Aires — Argentina, Editorial
Abeledo Perrot 1999, p. 43.
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La constitucion econdmica es entendida como: "El conjunto de

normas de rango constitucional que regulan los actores y los limites

dentro de los cuales debe desenvolverse la actividad econdmica de un

pais".®

Del concepto extraido, se explica lo siguiente:

Normas constitucionales.- Estas determinan los
pardmetros por los cuales se deben regir las normas de
menor rango dentro de cualquier ordenamiento juridico. Las
normas de menor jerarquia deben ajustarse a las
disposiciones que se establecen en la Constitucion.
Regulacién de los actores econdmicos.- Las normas
constitucionales determinan a los sujetos que participaran en
las actividades econdmicas. Los actores pueden ser tanto
privados como publicos.

Limites de la actividad econdmica.- La Constitucion
establece los limites que deben existir en la actuacioén de los
agentes economicos Yy fija los pardmetros de la actividad

econdmica.

4.3.2 Constitucion Econdmica en la Constitucién Politica del Estado

Plurinacional de Bolivia.-

La Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia —

como muchas otras Constituciones — contiene normas que consagran

los principios, directrices y reglas por las que la actividad econémica

se rige.
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http://www.mundojuridico.adv.br La Constitucién econdmica: principio de la libertad para

desarrollar actividades econémicas del Art. 19 n° 21 de la Constitucién Politica de la Republica de
Chile, visitada el 22 de septiembre de 2010.
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No existen muchas diferencias con otras Constituciones al
respecto. Sin embargo, pueden existir cambios sutiles de una a otra®.
Sin embargo, es importante incidir en que el modelo de Estado que
adopta la Constitucion respecto al tema econdémico es plural,
entendiéndose este extremo en la premisa que el Estado no adopta un
sistema 0 modelo econdmico Unico, permitiendo — de esta forma —
tanto la economia de mercado como la economia dirigida, asi como
otros sistemas intermedios.

Concluida la aclaracion, los principios econémicos que la
Constitucion boliviana establece son los siguientes:

Libre Empresay Libertad de trabajo

Articulo 308, Inciso Il.- “Se garantiza la libertad de empresa y el pleno

ejercicio de las actividades empresariales, que seran reguladas por la

¥4

ley’.

Articulo 47, Inciso |.-” Toda persona tiene derecho a dedicarse al

comercio, la industria o al cualquier actividad econdémica licita, en
condiciones que no perjudiquen al bien colectivo”.

La libertad profesional comprende a la libertad de empresa.
Cualquier persona es libre de crear, iniciar y sostener — en libertad — la
actividad empresarial y econdmica que desee. La libre empresa es una
de las libertades econémicas de mayor importancia y consiste en el
reconocimiento — de cualquier persona — de optar por la actividad
econdmica que le guste, siempre y cuando ésta sea licita.

La libre empresa se refiere a tres (3) libertades relativas a la
libertad de inversion que es entendida como el derecho de cualquier
persona en acomodar sus bienes en cualquier sector industrial, la

libertad de organizacion que se refiere a la libre organizacion del

%2 Las diferencias gue pueden darse de una Constitucion a otra se reflejan en el nimero de

principios econdémicos consagrados o en la determinacion de un sistema econdémico.



67

proceso de produccion y — por ultimo — a la libre contratacion
manifestado en el principio de libertad contractual.”® (Papier, 1996).

El principio libre empresa comprende el derecho a ejercer el
comercio y a dedicarse a la industria, expresado en la facultad de
practicar el intercambio de bienes y servicios y la circulacion de los
mismos en forma profesional o empirica, asi como realizando toda
actividad aplicada a través de la obtencion, transformacion o
transportacion de productos naturales con el objeto inmediato de
intercambiarlos en el mercado.

Libertad de Asociacion Empresarial

Articulo 52, Inciso |.- “Se reconoce y garantiza el derecho a la libre

asociacion empresarial.
Il. El Estado garantizara el reconocimiento de la personalidad juridica
de las asociaciones empresariales, asi como las formas democraticas
organizativas empresariales, de acuerdo con sus propios estatutos...”
El inciso hace referencia a la libertad que tienen las personas
de poner en comun sus intereses, bienes, decisiones y recursos con la
finalidad de efectuar actividades en el campo econémico. El derecho
de asociacion implica una relacion a largo plazo habida cuenta que se
tiene un fin comun y atil. En este sentido, si el fin es una relaciéon
econdmica, la libertad de asociacién se relaciona con los principios de
libre empresa, iniciativa privada, libore competencia y libre contratacion.
Esta libertad hace referencia a asociarse de acuerdo a los tipos
societarios establecidos en la legislacibn de cada Estado y a crear
empresas o adherirse a una, siempre que el fin de estas no sea
contrario al bien comun.

Propiedad Privada

® John Papier, Ley Fundamental y Orden Econémico, Manual de Derecho Constitucional, Madrid
— Espafia, Editorial Marcial Pons, 1996, p. 134.
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Articulo 56. Inciso 1.- “Toda persona tiene derecho a la propiedad

privada o colectiva, siempre que ésta cumpla una funcién social’.

El principio de la propiedad privada es otro fundamento de la
constitucibn econdmica, ya que a traves de él gira la libertad de
decisibn empresarial. La propiedad privada es una condicion
indispensable para la libertad. Si una persona detenta la propiedad de
un bien o de un derecho, puede utilizarlo o disponerlo de la manera
mas conveniente transformandolo o0 realizando operaciones
econOmicas convenientes, siempre y cuando se cumpla la funcién
social de la misma.

Libre iniciativa privada

Articulo 308, Inciso |.- “El Estado reconoce, respeta y protege la
iniciativa privada, para que contribuya al desarrollo econémico, social y
fortalezca la independencia econémica del pais”.

El Estado acepta y protege la libre iniciativa privada. La
iniciativa privada es la base del principio libre empresa, pues la libertad
de decision del empresario da cuenta de la libertad econémica en
general. La libertad de decision se plasma en la creacién de empresas,
en el establecimiento de los objetivos de las mismas y en la posibilidad

de dirigirlas en el mercado.

Constitucion Econdémica con Relacion a Libre Competencia.-

Al analizar los principios que forman el orden econémico de la
Constitucion, se puede deducir — a través de distintas interpretaciones
a la Norma Suprema — que el concepto “libre competencia” es
considerado como uno de los principios rectores del orden econdmico.
En todo caso, las interpretaciones que se realizan se enmarcan
estrictamente dentro del plano académico tomando en cuenta la

doctrina del Derecho Constitucional y del Derecho Econdmico.
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La primera interpretacion se enmarca en el ambito de
conceptualizacion del articulo 47, inciso I. o el 308, inciso Il. de la
Constitucion, al establecer que cada persona tiene el derecho a
trabajar y dedicarse al comercio, a la industria o a cualquier actividad
licita que no perjudique al bien colectivo y — asimismo — al proteger y
garantizar la libre empresa y el pleno ejercicio de las actividades
empresariales. Queda claro que la redaccion hace referencia a la
actividad econdémica en el mercado y al buen comportamiento que
deben tener oferentes y consumidores en el trafico econémico. Todos
los agentes econdmicos tienen derecho a competir de tal forma que no
se perjudique al bien colectivo.

La segunda interpretacion se manifiesta al analizar de forma
l6gica todo el texto constitucional en el orden economico y al
establecer el fundamento en el que descansa la actividad econdémica.
La libertad de empresa, la libertad de trabajo, la libre iniciativa,
propiedad privada y libertad de asociacién constituyen la estructura
principal de una libre competencia. Esta no puede ser aplicada si no
existen esos principios. De esta forma interpretativa, se deduce que
uno de los fundamentos del orden econdmico en la Constitucion
boliviana es la competencia.

No obstante lo anteriormente anotado, el articulo 314 establece
categoricamente la prohibiciéon del monopolio y el oligopolio privado,
asi como cualquier otra forma de asociacion o acuerdo que tiendan al
control y exclusividad en la produccion y comercializacion de bienes y
servicios. Sin embargo, se dispone la prohibicion de estructuras de
mercado y — asimismo — de la conducta de los agentes economicos,
razon por la que también la proteccion de la libre competencia —

aunque no de forma muy clara — se desprenderia de este enunciado.
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4.4 Decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones. 29 de marzo de
2005. Normas para la Proteccién y Promocion de la Libre Competencia
en la Comunidad Andina.-

Es importante para el trabajo de investigacion analizar la presente
Decision, habida cuenta que colaborard a establecer la limitacibn en la
legislacion boliviana respecto a la proteccion a la libre competencia. En tal
virtud, se analizara minuciosamente el ambito de aplicacion de la Decision
para establecer las limitaciones de la norma.

Sin embargo, se describir4 también — de forma concreta — el contenido
de la norma para luego analizar aspectos de mayor importancia relacionados
al tema.

La Decisién 608 tiene la siguiente estructura:

e Definiciones. Se definen conceptos a fin de lograr mayor
entendimiento el ambito de proteccion de la Decision. (Articulo 1 de
la Decision)

e Objetivo, Principios y Ambito de aplicacion. Establece los
objetivos de proteccion a la libre competencia y los principios que
rigen la Decision. Asimismo, hace alusion a la relacion que deben
tener normas nacionales internas de los paises miembros con la
norma supranacional, y — por dltimo — se define el ambito de
aplicacién de la decision. (Articulos 2 al 6)

e Conductas restrictivas de la libre competencia. La decision
establece conductas que restringen a la competencia. Estas varian
desde actos colusivos hasta actos de abuso de la posicion
dominante. (Articulos 7 al 9 de la Decision)

e Se establece el procedimiento especifico. Para investigar,
aplicar la norma y sancionar las practicas restrictivas a la
competencia, la Decision incorpora un cumulo de articulos

destinados a determinar el procedimiento a seguir a momento en
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gue una denuncia sea planteada ante el drgano correspondiente.
(Articulos10 al 35 de la Decision)

e Promocion de la Competencia. La Comunidad Andina de
Naciones y sus paises miembros deben proteger y promover la
competencia, mediante sus normas legales respectivas. (Articulos
36y 37)

e Comité Andino de defensa de la Libre Competencia. Se crea el
Comité de defensa de la competencia, y — asimismo — se
constituyen sus derechos y deberes. (Articulos 38 al 41)

e Disposiciones Finales.(Articulos 42 al 46)

e Disposicion Complementaria. (Articulo 47)

e Disposiciones Transitorias. (Articulos 48 al 51)

Procesando el mencionado analisis al que se hizo referencia al inicio

del presente capitulo, el articulo quinto dispone el &mbito de aplicacion de la
Decision, estableciendo que la merituada norma es aplicable a todos los

actos y conductas restrictivas de la competencia que afecten mas de un (1)

pais miembro. Se aplica s6lo a conductas extraterritoriales. Indica ademas

gue la norma ser& aplicable a conductas que se realizaren en paises no
miembros de la Comunidad Andina y que surtieren sus efectos en uno o0 mas
paises andinos.

Una de las disposiciones fundamentales que apoya el presente trabajo
de investigacion, establece — en principio — que la Decisién 608 no es
aplicable a conductas que se originaren en un pais y surtieren sus
efectos en el mismo, razén por la cual, esas conductas tendrian que ser
reguladas por la legislacién interna. A saber:

“Articulo 5.- Son objeto de la presente Decision, aquellas

conductas practicadas en:

a) El territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos

efectos reales se produzcan en uno o mas Paises
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Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se
produzcan en un unico pais; y,

b) El territorio de un pais no miembro de la Comunidad
Andina y cuyos efectos reales se produzcan en dos o
mas Paises Miembros.

Las demas situaciones no previstas en el presente articulo, se

regiran por las legislaciones nacionales de los respectivos Paises

Miembros.”

A su vez, la Decision instruye a los paises miembros de la Comunidad
Andina el mandato de perfeccionar la legislacion comunitaria, es decir,
establecer normas internas mas efectivas de defensa de la competencia. A
manera ilustrativa, el articulo 37 explica de mejor forma el mandato:

“Articulo 37.- Los Paises Miembros estableceran mecanismos

para procurar el perfeccionamiento de los instrumentos comunes

y el fortalecimiento de las autoridades nacionales competentes

en materia de libre competencia, mediante programas de

intercambio de informacién y experiencias, de entrenamientos

técnicos, y de recopilacion de jurisprudencia y doctrina
administrativa, relacionados con la defensa de la libre
competencia.”

Este punto va relacionado al articulo 3ro. Inciso b) del Acuerdo de
Cartagena, en cuanto a la armonizacion gradual de las legislaciones
nacionales en distintas materias®. De esta forma, la Republica del Pert tiene
el Decreto Ley N° 701 sobre Eliminacibn de practicas Monopdlicas,
Controlistas y Restrictivas de la Competencia, el Decreto Ley N° 26122 sobre
Represion a la Competencia Desleal y el Decreto Ley N° 25868 de creacion
del INDECOPI (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y la

® Articulo 3.- Para alcanzar los objetivos del presente Acuerdo se emplearan, entre otros, los
mecanismos y medidas siguientes:

b) La armonizacién gradual de politicas economicas y sociales y la aproximacion de las
legislaciones nacionales en las materias pertinentes;
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Propiedad Intelectual); Colombia — por su parte — tiene el Decreto N° 2153 de
1992 de practicas contrarias a la libre competencia y la Ley N° 256 de enero
de 1996 de normas contra la competencia desleal. Venezuela — a su vez —
tiene la Ley para Promover y Proteger el ejercicio de la Libre Competencia de
13 de diciembre de 1992, el Decreto N° 2.775 de 21 de enero de 1993,
Reglamento N° 1 de la Ley para Promover y Proteger el ejercicio de la Libre
Competencia, el Decreto N° 1.311 de 2 de mayo de 1996 y el Reglamento N°
2 de la Ley para Promover y Proteger el ejercicio de la Libre Competencia;
por ultimo Ecuador se redacté la Ley Nacional de Competencia, pero todavia
no se aprobd. Respecto al caso boliviano, se ha mostrado cierto interés
respecto al tema, pues desde la década de los afios noventa hasta la fecha
se han promulgado varias Leyes y Decretos Supremos aislados y aplicables
solamente a determinados sectores. En todo caso, ain no se tiene un
sistema de competencia coherente y adecuado a nuestra realidad.

Para finalizar, es menester analizar el articulo 49 de la Decision 608
para que se eviten mal interpretaciones con relacion a la aplicabilidad de la
norma. Este articulo es otra de las disposiciones fundamentales para
demostrar — en parte — la hip6tesis del trabajo de investigacion.

Disposiciones Transitorias

“Articulo 49.- Bolivia podra aplicar lo dispuesto en la presente Decision,
en lo que resulte aplicable, para los casos que se presenten fuera del
ambito descrito en el articulo 5.”

En virtud a que se analiz6 el articulo 5to., se pudo evidenciar que la
norma comunitaria se aplica a dos (2) tipos de conductas, la primera en el
caso que el acto anticompetitivo realizado en un pais surtiere sus efectos en
otro 0 mas paises miembros y la segunda, en el caso de tener una conducta
anticompetitiva realizada en un pais que no sea miembro de la Comunidad y
produzca sus efectos en uno o mas paises componentes de la misma. En
caso de que las conductas surtieren efectos solamente en un (1) pais

miembro, la ley aplicable seria la nacional.
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El articulo 49 es claro en disponer que Bolivia puede hacer uso de la

Decision — en lo que fuera aplicable — en los casos que no se contemplen en

el ambito descrito por el articulo 5to. La Decision puede ser aplicada como
una Ley nacional de caracter general, solamente a los casos anticompetitivos
de colusiones y abuso de la posicibn dominante que se produjeren en
territorio boliviano.

A pesar de ello, la norma comunitaria también resulta insuficiente,
confusa y — asimismo — genera vacios para regular todas las practicas
anticompetitivas y monopdlicas. La Decision no hace referencia al control y
prohibicion de barreras de entrada al mercado, al control o prohibicion de
concentraciones ni regulacion de practicas verticales.

Sin embargo, no hay que olvidar que el articulo 49 se encuentra dentro
de las Disposiciones Transitorias de la Decision. Por lo tanto, no es una
disposicion final, ni definitiva. A mas abundamiento, la caracteristica de las
Disposiciones Transitorias es la temporalidad, lo que da cuenta de un periodo
de duracién no perenne en el tiempo, razéon por la cual se interpreta la
vigencia del articulo 49 hasta que entre en vigor una norma boliviana de
Defensa de la Competencia con caracter general.

La Decision 608 sera util temporalmente en Bolivia hasta que ya no
resulte aplicable. Se deja la posibilidad para que el Estado elabore una
norma de Defensa nacional de la libre competencia de alcance general, en
virtud a los articulos 5y 37 de la Decision 608 y 3 del Acuerdo de Cartagena.
No obstante, en el proximo capitulo se abundara mas en el analisis de este

precepto.

Autoridades de Fiscalizacion y Control Social.-

En atencidon de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica del
Estado Plurinacional de Bolivia promulgada el pasado mes de febrero de
2009, varias de las normas legales que estaban vigentes en ese entonces —

paulatinamente — han sido abrogadas, derogadas, modificadas e incluso



75

adaptadas a la nueva realidad que — de acuerdo al gobierno — se ha
manifestado.

El denominado “Sistema de Regulacion Sectorial” estaba compuesto
por los cinco (5) sectores llamados estratégicos por el proceso de
capitalizacion que Bolivia tuvo que afrontar en la década de los afios noventa
referentes a los mercados de Telecomunicaciones, Electricidad,
Hidrocarburos, Transportes y Saneamiento Basico. En todo caso, las
actividades y los agentes que interactuaban como oferentes en dichos
mercados estaban regulados comunmente por la Ley N° 1600 de 28 de
octubre de 1994 del Sistema de Regulacidon Sectorial, norma que para el
caso que nos ocupa establecia un Titulo exclusivo de Promocion y Defensa
de la Libre Competencia en los mercados anteriormente definidos.

No obstante, a través de decisiones politicas del actual supremo
gobierno plasmadas en el Decreto Supremo N° 0071 de 29 de abril de 2009,
el Poder Ejecutivo vio por conveniente extinguir los 6rganos de regulaciéon
denominados “Superintendencias” y crear — a su vez — “Autoridades de
Fiscalizacion y Control Social’, entidades técnicas operativas, con
personalidad juridica y patrimonio propio, independencia administrativa, legal,
financiera y técnica que estdn supeditadas al Ministerio cabeza del
correspondiente sector. En tal virtud, la Cartera de Gobierno del ramo, asi
como estas “Autoridades de Fiscalizacion y Control Social” asumen las
mismas atribuciones, facultades, competencias, derechos y obligaciones de
las extintas Superintendencias Generales y Sectoriales respectivamente y —
por lo tanto — también tendrian que asumir las facultades relativas a la
promocién y defensa de la libre competencia en dichos mercados.

Por lo expuesto, se consideraria — a priori — que las normas
elaboradas para el Sistema de Regulacion Sectorial, asi como para el
Sistema Financiero tienen plena vigencia al presente con el nuevo sistema de
fiscalizacion que propuso el actual gobierno, sin embargo, esta afirmacion no

es del todo correcta, habida cuenta que no es viable juridicamente traspasar
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funciones, atribuciones, facultades, derechos, obligaciones y demas
prerrogativas dictaminadas en un Decreto Supremo siendo que Leyes —
normas de mayor rango juridico — conformaron todo un sistema coherente
aplicable a la regulacion de mercados. Menos aun, normas inferiores pueden
extinguir el Sistema de Regulacion Sectorial creado mediante Ley.

Sin embargo, a la luz del presente trabajo de investigacion, es
menester describir los puntos esenciales de las normas que contienen
preceptos de defensa de la libre competencia, ya que no fueron abrogadas ni
derogadas y gozan aun total respaldo constitucional.

En tal virtud, la Ley N° 1600 de 28 de octubre de 1994 del Sistema de
Regulacion Sectorial se aplica directamente a los cinco (5) mercados
mencionados anteriormente, constituyéndose en la norma interna mas
completa en razén de proteccién de la Libre Competencia ya que dispone la
prohibicion de convenios, contratos, acuerdos, practicas concertadas cuyo
propdésito fuera impedir o restringir la competencia por medio de la fijacion
conjunta de precios, establecimiento de limitaciones en la produccion,
reparticion de mercados y de cuotas, reparticion de las fuentes de
aprovisionamiento de materiales y otras practicas similares. (Articulo 16)

La Ley N° 1600 no solamente estipula la prohibicion general, sino —
también — en atencion a los principios y normas establecidos por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD),
prevé situaciones especificas y detalladas en las que se pueden cometer
actos anticompetitivos.

Asimismo, la mencionada Ley establece la prohibicion de practicas
abusivas, ya que éstas tienden a ser mayormente aplicadas y realizadas por
oferentes que mantienen posicion de dominio en el mercado. En este caso
también se describen las conductas detalladamente, conforme se dispone en
el Articulo 17.

A su vez, la Ley dispone — como regla general — la prohibicion de

fusiones entre competidores, siempre que las mismas tengan efectos de
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establecer una posicion dominante en el mercado. Sin embargo, como toda
regla, tiene excepciones. En tal virtud, no se prohibirdn las fusiones que
mejoren la produccion o distribucidon de bienes o servicios, o promuevan el
progreso técnico o economico beneficiando a los consumidores. (Articulos
18y 19)

La norma también contempla la nulidad de pleno derecho de los
pactos, convenios, acuerdos o0 contratos anticompetitivos, considerandose los
mismos inexistentes en la vida juridica.

En la misma linea, la reglamentacion de la “Ley SIRESE” se encuentra
establecida en el Decreto Supremo N° 24504 de 21 de febrero de 1997) y
en el tema que nos ocupa en su capitulo quinto, el cual hace referencia al
procedimiento que debe realizar el interesado para que la “Autoridad de
Fiscalizacion y Control Social” (ex Superintendencias) atienda su caso
respecto de algun acto anticompetitivo que se haya realizado en cualquiera
de los cinco (5) sectores regulados. De acuerdo a la reglamentacion, el
organo sectorial deberd absolver las consultas sélo a peticién de parte. La
consulta procedera solamente si se trata de acuerdos y practicas concertadas
gue impidan, restrinjan o distorsionen la competencia. Respecto de las
fusiones, todo tipo de concentraciones estaran sujetas a consulta. EI 6rgano
sectorial debera utilizar la “regla de la razén” para demostrar que una
actuacion es anticompettiva o restrictiva de la competencia, abriendo — de
esta forma — un periodo de treinta (30) dias de prueba.

En todo caso, ante la existencia de alguna practica abusiva en el
mercado, el Decreto Supremo no especifica nada y — asimismo — de la
revision detallada de los articulos se evidencia que no existen normas de
control ni de prohibicion de practicas monopolicas, no existen normas que
regulen y controlen a los monopolios naturales y no se imponen sanciones,
dejando muchos vacios juridicos que — de alguna forma — dejan incompleto el

procedimiento.
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Luego de establecido este escenario, se procederd a sefialar y

determinar la normativa protectora de la libore competencia que tiene cada

mercado.

Sector de Telecomunicaciones.-

En el mercado de Telecomunicaciones — con relacion a disposiciones

antimonopolicas y de defensa de la competencia — se encuentra la siguiente

normativa, a saber:

e Ley N° 1632 de 5 de Julio de 1993 de
Telecomunicaciones.

e Decreto Supremo N° 24778 de 31 de julio de 1997,
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones.

e Decreto Supremo N° 26005 de 30 de noviembre de 2000,
Plan de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones.

e Ley N° 2342 de 25 de abril de 2002 de Modificaciones a la

Ley de Telecomunicaciones y de otros Aspectos

Complementarios del Sector de Telecomunicaciones para

la Promocién de la Competencia

Las mencionadas normas se aplican exclusivamente al mercado de

telecomunicaciones y disponen lo siguiente:

4.6.1

4.6.2

Existencia de servicios competitivos y no competitivos. Los
primeros establecen sus precios por las leyes del mercado, los
segundos deben establecer sus tarifas de acuerdo a un tope de
precios instaurado por la extinta Superintendencia de
Telecomunicaciones ahora Autoridad de Fiscalizacion y Control
Social de Telecomunicaciones y Transportes. (Ley de
Telecomunicaciones, articulo 21)

Determinacion de casos particulares respecto de los cuales un
oferente puede tener posicion de dominio en una determinada

zona geogréfica a fin de que se integre al régimen de tope de
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precios dado por la extinta Superintendencia. (Reglamento a la
Ley de Telecomunicaciones, articulo 145)

Establecimiento de principios rectores de promocion de la
competencia en el mercado de telecomunicaciones. Se trata de
impulsar la competencia dejando entrar al mercado a la mayor
cantidad de empresas posibles, velando por un ambiente leal al
competir. (Plan de Apertura para el Mercado de las
Telecomunicaciones, punto 2 Principios Regulatorios)

Las fusiones, concentraciones y adquisiciones son factores
importantes para la libre entrada al mercado de empresas. Las
concentraciones son permitidas solamente para generar
competencia en el mercado, permitiendo que las compafias se
fortalezcan econémicamente.

No obstante, la regla tiene su excepcién. Se prohiben las
concentraciones si ocupan una posicién de dominio de incluso
el cuarenta por ciento (40%) del mercado del total de las lineas
fijas locales en servicio. (Plan de Apertura para el Mercado de
las Telecomunicaciones, punto 4 Politica sobre libre y leal
competencia en telecomunicaciones)

Determinacion de definiciones de Mercado Relevante y Posicion
de dominio. (Ley N ° 2342 de 25 de abril de 2002)

Se establece la promocion y defensa de la competencia de
actividades anticompetitivas, practicas desleales y de
concentraciones, siempre y cuando intenten restringir,
distorsionar o eliminar la competencia. La prohibicion de las
concentraciones solo se realizara cuando atenten contra la
competencia, dejando claro que las decisiones se toman con la
‘ley de la razén”. (Ley N ° 2342 de 25 de abril de 2002, articulo
4)
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4.7 Sector de Electricidad.-

Las normas que a continuacion se expondran son solamente
aplicables al sector eléctrico nacional. La Ley N° 1604 de 21 de diciembre
de 1994 de Electricidad y la Resolucion Administrativa N° 286/2004 son
las Unicas disposiciones que incorporan preceptos del tema que nos ocupa y
establecen lo siguiente:

4.7.1 El principio Libre Competencia queda enmarcado al establecer
gue las personas que desarrollen actividades relacionadas con
la industria eléctrica deben acomodarse a un ambiente
competitivo. (Ley de Electricidad, articulo 7)

4.7.2 La extinta Superintendencia de Electricidad debe proteger el
derecho de los consumidores y asegurar que las actividades de
la industria eléctrica cumplan las disposiciones antimonopdlicas
de la Ley SIRESE vy del Titulo Il de la Ley de Electricidad. (Ley
de Electricidad, articulo 12)

4.7.3 Cualquier empresa interesada puede ser habilitada como un
agente del mercado eléctrico mayorista si redne las condiciones
descritas por la Superintendencia. (Resolucion Administrativa
No. 286/2004, puntos 1y 2)

4.8 Sector de Hidrocarburos.-

La actual Ley N° 3058 de 17 de mayo de 2005 de Hidrocarburos
también contiene disposiciones relativas a la defensa de la competencia, al
establecer que la competencia es un principio que regird las actividades
petroleras, debiendo ser obligatorio para todas las empresas que operan en
el mercado. (Ley de Hidrocarburos, articulo 10 inciso f))

Es importante hacer notar que la Ley de Hidrocarburos prohibe las
concentraciones que limiten y perjudiguen la competencia. La disposicion es
clara al no establecer excepciones como la Ley SIRESE dispone, sin

embargo, las actividades petroleras también se regulan por esta horma.



4.9

81

Abundando en el estudio, la Ley establece tres (3) ambitos al respecto:

48.1

4.8.2

4.8.3

De la regulacion: Los mercados deben desarrollarse en
condiciones de competencia. En los mercados que no exista
competencia sustancial, ésta debe ser simulada, razén por la
cual la extinta Superintendencia de Hidrocarburos — ahora
Agencia Nacional de Hidrocarburos — tendra el deber de
promover y proteger la competencia y — asimismo — eliminar las
barreras de entrada al mercado, ademas de sancionar practicas
anticompetitivas.

Del mercado: Las empresas merecen ser tratadas justamente,
por lo que se prohiben las conductas que eliminen, distorsionen,
restrinjan o falseen la competencia.

De los derechos de los consumidores: Las empresas deben dar
informacion completa a los consumidores sobre el precio,

calidad y oportunidad de bienes y servicios petroleros.

Uno de los puntos mas importantes que dispone la Ley, es relativo a

regula.

gue en caso de monopolio, la Agencia Nacional de Hidrocarburos simulara la
competencia regulando los precios y controlando la calidad y cantidad de los
productos y servicios. En este caso no se prohibe el monopolio, sino, se lo

Sector de Transportes.-

En el sector de transportes todavia no se promulgd una norma

ferroviario.

especifica como ocurre en los demas sectores que componian el Sistema de
Regulacion Sectorial. Sin embargo, se tienen normas reglamentarias que

regulan los sectores de transporte aéreo, servicio publico automotor y

Las normas son las siguientes:
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e Decreto Supremo N° 24753, Modificacién de los articulos 1

y

2 del D.S. 24178 del establecimiento de Ila

Superintendencia de Transportes.
e Decreto Supremo N° 24718 de 22 de julio de 1997 (Normas
para la regulacion de los Servicios Aeronauticos y Servicios

Aeroportuarios).
e Decreto Supremo N° 25461 de 23 de julio de 1999
(Regulacion de los Servicios de Trasporte Publico

Automotor Urbano).
e Decreto Supremo N° 24179 de 8 de diciembre de 1995

(Reglamentacion de la prestacion del Servicio Publico

Ferroviario en el marco legal establecido por la Ley
SIRESE).

e Resolucion Administrativa Regulatoria TR N° 0051/2009 de
16 de septiembre de 20009.

Todas estas normas disponen lo siguiente:

49.1

4.9.2

La ex Superintendencia de Transportes ahora Autoridad de
Fiscalizacion y Control Social de Telecomunicaciones y
Transportes tiene como atribucién asegurar que ese sector
cumpla con las disposiciones antimonopolicas establecidas en
la Ley SIRESE. (Decreto Supremo N° 24753, Articulo 2 inciso
d)) Como otras normas sectoriales, el Decreto Supremo
también se remite a la Ley SIRESE para defender la
competencia.

La extinta Superintendencia de Transportes ahora Autoridad de
Fiscalizacion y Control Social de Telecomunicaciones vy
Transportes, a través de su Autoridad maxima, debe garantizar
la libre competencia de cualquier acto que la restrinjan,

distorsione o impida en relaciébn a servicios aeronauticos y
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servicios aeroportuarios. (Decreto Supremo N° 24718, articulo
10 inciso a))

4.9.3 Las promociones 0 cualquier practica comercial similar
implementada por operadores aéreos deben evitar reputarse
como anticompetitivas o desleales. (Resolucion Administrativa
Regulatoria RT N° 0051/2009, articulo 23)

4.9.4 EIl sector de transporte publico automotor urbano aplicara las
disposiciones antimonopdlicas y de defensa de la competencia
cuando se presenten actos anticompetitivos que intenten
restringir, eliminar o distorsionar la competencia en dicho sector.
(Decreto Supremo N° 25461, articulo 2)

4.9.5 En relacion al servicio publico ferroviario, la norma sefala a la
libre y leal competencia como principios a seguir, no detalla
nada mas al respecto. No obstante, también se remite a las
disposiciones relativas a la defensa de la competencia descritas
en la Ley SIRESE. (Decreto Supremo No. 24179, articulo 2)

4.10 Sistema Financiero.-

El Sistema Financiero actualmente estd supervisado por la Autoridad
de Supervision del Sistema Financiero (ASFI), entidad que tiene bajo su
tutela a las actividades de bancos y entidades financieras, pensiones,
valores, seguros y empresas que estén bajo su jurisdiccion.

En estos sectores también se encuentran normas que protegen la libre
competencia, razon por la cual — a continuacion — se procedera a estudiar y

revisar las normas que protegen a la competencia de actos anticompetitivos.

4.10.1 Sector de Pensiones.-
En la anterior ley de pensiones, Ley N° 1732 de 29 de
noviembre de 1996 de Pensiones, se encontraban normas que

protegian — de cierta forma — a la libre competencia y competencia
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leal. La libre competencia era un principio a seguir de la extinta
Superintendecia de Pensiones ahora Autoridad de Fiscalizacion y
Control Social de Pensiones y ella debia investigar y sancionar las
practicas anticompetitivas que impidan, restrinjan o distorsionen la
libre competencia o propendan practicas colusivas. (Ley de
Pensiones, articulo 49, inciso j))

En cuanto al establecimiento de requisitos para que nuevas
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) entren al mercado,
la Autoridad no podia pedir requerimientos que perjudiquen la
igualdad en el acceso o atenten a la libre competencia. (Ley de
Pensiones, articulo 137)

Al presente, en la Ley N° 065 de 10 de diciembre de 2010, no

se tienen precepto alguno con relacion a este tema.

Mercado de Valores.-

Respecto al mercado de valores, la Ley N° 1834 de 31 de
marzo de 1998 del Mercado de Valores, dispone que el 6rgano
establecido debe investigar y sancionar las conductas que restrinjan,
impidan o distorsionen la libre competencia o generen practicas
colusivas en el mercado de valores. (Ley del mercado de Valores,
articulo 15)

Se prohibe a las agencias de bolsa coludirse con otras
agencias con el objeto de causar dafio a los demas. (Ley del

Mercado de Valores, articulo 23)

Sector de Bancos y Entidades Financieras.-

Respecto a estos sectores de la economia nacional, no se
tienen normas especificas de proteccion a la libre competencia y
prohibiciébn de actos anticompetitivos, pero se puede apreciar que

poseen normas que posibilitan elementos de una libre competencia
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como: el libre establecimiento de tasas de interés, en el sector
financiero (Reglamento de modificaciones de tasas de interés);
autorizar fusiones, velar por la publicidad y la transparencia en las
operaciones en el mercado de seguros. (Ley de Seguros, articulo 41

inciso d) y articulo 43 inciso b))

4.11 Autoridad de Fiscalizacién y Control Social de Empresas.-

La extinta Superintendencia de Empresas, ahora denominada
Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Empresas en virtud a las
explicaciones anteriormente sefialadas, en relacion a la proteccion de la libre
competencia tiene las siguientes normas:

e Ley N° 2427 de 28 de noviembre de 2002 de creacion del Bonosol.

e Ley N° 2495 de 4 de agosto de 2003 de Reestructuracion

Voluntaria de Empresas.

e Ley N° 3076 de 20 de junio de 2005.

e Decreto Supremo N° 27203 de 7 de octubre de 2003.

e Decreto Supremo N° 29519 de 16 de abril de 2008.

¢ Resolucién Administrativa Regulatoria N° 001/2010 de 2 de julio de

2010.

Las normas precedentes tampoco prohiben actos anticompetitivos
como las anteriores, pero sus disposiciones son importantes, habida cuenta
gue se define en ellas el 6érgano encargado para defender la competencia a
nivel nacional.

La Autoridad de Fiscalizacién y Control Social de Empresas tiene
jurisdiccion en todo el territorio nacional y ejerce competencia para regular
controlar y supervisar a cualquier persona que realice actividades
comerciales en lo relativo a la defensa de la competencia. Asimismo, es el
organo encargado que permite dar solidez, transparencia y competitividad a

los mercados realizando investigaciones de posibles actos anticompetitivos.
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(Ley del Bonosol, articulo 25; Ley de Reestructuracion Voluntaria, articulo 23
y 25; Decreto Supremo No. 27203, articulos 3y 4)

De esta forma, la autoridad encargada de defender y promover la libre
competencia en los mercados no regulados es el Director Ejecutivo de
Empresas, y — asimismo — el Ministerio de Desarrollo Productivo y Economia

Plural.

4.12 Ley de Inversiones. Ley N° 1182 de 17 de septiembre de 1990.-

La Ley de Inversiones — también — contiene algunos articulos que
protegen los principios que determinan a la libre competencia. Estos,
disponen lo siguiente:

4.12.1 Se protege el Principio Constitucional de la propiedad privada.

Se entiende que es un principio que orienta a la Libre
Competencia por ser un requisito fundamental para que se
pueda competir. (articulo 4)

4.12.2 Se protege el principio Libre Empresa al garantizar la libre
produccién y comercializacion de bienes y servicios; ademas,
se establece de forma muy clara, que en Bolivia el trafico
economico se realiza a través de las fuerzas del mercado,
elementos basicos de una libre competencia. (Articulo 9)

4.12.3 Se prohibe el monopolio privado de acuerdo a la Constitucidon
Politica del Estado y las actividades econdémicas o comerciales,
dentro del pais o fuera de él, no deben estar privilegiadas por
ninguna politica estatal; y por lo tanto deben regirse a un
sistema de competencia para generar eficiencia econdmica.
(Articulo 14)

4.13 Decreto Supremo N° 29519 de 16 de abril de 2008.-
La referida norma fue la méas reciente que el Supremo Gobierno a

través de autoridades gubernamentales propuso y promulgd con relacion al
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tema que nos ocupa. Si bien la norma se desprendia de preceptos
constitucionales dispuestos en la anterior Constitucion Politica del Estado, se
entiende que su vigencia — al presente es plena — en funcion al principio por
el cual toda norma legal se presume constitucional, salvo se establezca lo
contrario. En todo caso, al ser un Decreto Supremo una norma legal que
pretende reglamentar disposiciones enmarcadas en una ley, la pregunta mas
apropiada que emergeria daria cuenta de cudl es la ley que se pretende
reglamentar.

De acuerdo al Manual de Técnicas Legislativas una norma
reglamentaria no podria disponer derechos y obligaciones, ya que se estaria
vulnerando el principio de Reserva de Ley y en todo caso el instrumento legal
seria el equivocado. Sin embargo, no hay que olvidar que la Administracion
Gubernamental que al presente sigue al mando del Estado Plurinacional de
Bolivia, en su primer mandato constitucional — como no tenia mayoria en la
Asamblea Legislativa anteriormente denominada Congreso Nacional — utilizo
en gran medida Decretos Supremos mediante los cuales normdé muchos
temas que por la importancia debieron ser tratados por Ley. Se demostr6 con
estas actitudes que la voluntad politica se sobrepuso al principio de legalidad
y a muchos otros principios juridicos.

Es importante también dejar claro que de la lectura de la exposicién de
motivos del Decreto Supremo que nos ocupa, la norma no deviene de la
Decision N° 619 de la Comunidad Andina. Sin embargo, se considera un
avance importante para el sistema juridico de libre competencia, aunque el
espiritu de la norma tampoco haya sido especificamente la proteccion de la
competencia en si, mas al contrario, se ha enmarcado a efectuar un control
de precios en mercados no regulados a fin de fiscalizar empresas dedicadas
al rubro de la producciéon y comercializacion de productos oleaginosos
comestibles y — asimismo — imponer limites en cuanto a la exportacion de

dicho producto.
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En todo caso, el Decreto Supremo tiene como objeto regular la
competencia y la defensa del consumidor frente a conductas lesivas que
influyan negativamente en el mercado y provoquen especulacién de precios y
cantidades. (Articulo 1)

La merituada norma, si bien adopta en gran medida el modelo
propuesto por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD), tiende a confundir dos (2) temas que en esencia son
diferentes, los cuales son la defensa de la libre competencia y la defensa de
los derechos del consumidor. Por razones de orden, estos temas deberian
consignarse en dos distintas normas, puesto que la naturaleza de cada una
de ellas es diferente. Asimismo, cabe sefalar que solamente se estudiaran
las previsiones de libre competencia y no asi las concernientes a la defensa
del consumidor.

Prosiguiendo con el estudio, la merituada norma — respecto a su
ambito de aplicacidbn — sefiala que es aplicable a toda persona natural o
juridica con o sin fines de lucro que no se encuentre regulada por ley. Al
respecto, cabe hacer notar que tampoco el Decreto Supremo salva la
limitacion que adolece toda la normativa relativa a la libre competencia en el
ordenamiento juridico boliviano, toda vez que también excluye a
determinados agentes econdémicos. (Articulo 2)

Con relacién a las conductas o practicas anticompetitivas, el Decreto
Supremo hace una diferenciacion interesante en el tipo de conductas
clasificAndolas en absolutas y relativas. (Articulo 10 y Articulo 11) A mas
abundamiento, las conductas consideradas anticompetitivas absolutas son
las siguientes:

e Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra de

bienes o servicios o intercambiar informacion con el mismo objeto
o efecto.
e Establecer la obligacibn de no producir, procesar, distribuir,

comercializar o adquirir sino solamente una cantidad restringida o
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limitada de bienes o la prestacion o transaccion de un numero,
volumen, frecuencia restringidos o limitados de servicios.

e Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones 0 segmentos de
mercado actual o potencial de bienes o servicios, mediante
proveedores, clientela, tiempos o0 espacios determinados o
determinables.

e Establecer, concertar, coordinar posturas o la abstencién en las
licitaciones, concursos y subastas publicas.

Por otro lado, se entienden como conductas anticompetitivas relativas

a todo acto, contrato, convenio, procedimiento, o combinacién cuyo objeto o
efecto sea 0 pueda ser desplazar indebidamente a otros agentes del
mercado, impedirles sustancialmente su acceso, establecer ventajas
exclusivas en favor de una o varias personas. De la misma forma que con las
conductas anticompetitivas absolutas, se enumera un listado de casos
particulares.

En todo caso y luego de efectuar la correspondiente lectura de los
casos particulares — como consecuencia — es importante observar las
razones por las cuales se ha optado por clasificar las conductas
anticompetitivas como absolutas y relativas. Se entiende que las conductas
absolutas tienen que ser reguladas por la “regla per se” aunque
explicitamente no se establezca de esta manera y que las conductas
relativas se analizan bajo los parametros de la “regla de la razéon”. Sin
embargo, también pueden observarse las razones por las cuales solamente
la fijacion de precios, la limitacion en la produccion, la reparticion de
mercados y las practicas coordinadas respecto de concursos, licitaciones y
subastas publicas se consideran a la luz de la presente norma como
absolutas.(Articulo 12)

Asimismo, las listas de conductas que se expresan parecen ser

limitativas y no asi enunciativas, por lo que se corre el peligro de que se
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presente la obsolescencia temprana de la norma en la eventualidad de que
aparecieran nuevas formas restrictivas de la competencia.

Prosiguiendo con el estudio de la norma, se establece que las
autoridades competentes son la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social
de Empresas y el Instituto Boliviano de Metrologia (IBMETRO), institucion
que se hara cargo de todo lo referente a la defensa de los derechos del
consumidor a través de varias atribuciones que se delegan en la norma que
nos ocupa. Con relacion a las sanciones, en el Decreto Supremo se instaura
un régimen coherente y muy drastico que permite a los érganos encargados
de hacer prevalecer lo dispuesto en la misma norma, calificar la gravedad de
las sanciones de acuerdo a una serie de criterios que no son limitativos. En
todo caso, se abre la posibilidad de aplicar sanciones administrativas, civiles
y penales, haciendo un sistema inflexible, lento y poco aplicable en la
realidad.
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5.1 Generalidades.-

Luego de identificar el mercado con relacion a la competencia
econOmica desde la teoria, asi como de determinar las actuaciones
anticompetitivas y restrictivas de la competencia expresadas en la doctrina
juridica y de analizar la normativa legal vigente en Bolivia que promueve y
protege a la libre competencia, es importante analizar — ahora — la situacion
actual del derecho de la libre competencia en Bolivia a fin de distinguir las
bondades y las limitaciones del sistema adoptado, para formular premisas
tendientes a la mejora del mismo. Con el presente capitulo se pretende
generar recomendaciones y propuestas respecto al esquema institucional,
legal y procesal para la eficiente y eficaz ejecucion de las normas de
competencia dentro del mercado boliviano. Asimismo, se procura dar
respuesta a la hipotesis de investigacion, tomando en cuenta tanto al objetivo
general, como a los objetivos especificos que encaminan el presente trabajo.

A fin de lograr un desarrollo armonioso del presente capitulo, se
verificaran a las autoridades competentes, las normas legales aplicables, el
ambito procedimental que acompafia a la investigacion de actos
anticompetitivos cometidos y la estructura del sistema ademéas de otros

temas que tienen total relacién con el tema que nos ocupa.

5.2 Panorama General.-
5.2.1 Legislaciéon, Autoridades Competentes y Procedimiento.-

El sistema de defensa de la libre competencia se encuentra a cargo
de varias autoridades gubernamentales. Algunas de ellas se encargan de
formular politicas de competencia y otras de controlar y fiscalizar la
comision de actos anticompetitivos en el mercado boliviano. En este
entendido, las autoridades gubernamentales que se ocupan de emitir
lineamientos y formular politicas de competencia son — actualmente — el
Vice Ministerio de Comercio Interno y Exportaciones, érgano dependiente

del Ministerio de Desarrollo Productivo y Economia Plural, en virtud al
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punto tercero del articulo 68 del Decreto Supremo N° 29894 de 7 de
febrero de 2009, y de la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de
Empresas — extinta Superintendencia de Empresas — dependiente
también del Ministerio de Desarrollo Productivo y Economia Plural en
virtud al articulo quinto del Decreto Supremo N° 0071 de 9 de abril de
2009, que a la letra dispone:

“Articulo 5°.- (NATURALEZA INSTITUCIONAL).

Las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social son instituciones

publicas técnicas y operativas, con personalidad juridica y

patrimonio propio, independencia administrativa, financiera, legal y

técnica, supeditadas al Ministro cabeza de sector, conforme con lo

establecido en el presente Decreto Supremo.”

Estas facultades son compartidas por ambas instituciones en virtud
al inciso c) del articulo cuarto de la Ley N° 3076 de 20 de junio de 2005
toda vez que se dispone la prerrogativa de emitir regulaciones sobre la
defensa de la competencia dentro del mercado boliviano.

Asimismo, la ejecucion de las normas legales, asi como de la
fiscalizacion y control de los agentes econdmicos con relacion a la
defensa y promocién de la libre competencia y la sanciéon de actos
anticompetitivos, se encuentra — también - diseminada en varias
autoridades, por lo que la organizacion institucional adoptada en el Estado

Plurinacional de Bolivia no_es unitaria como ocurre en otros paises de la

region y otros paises del resto del mundo. Las Autoridades de
Fiscalizacion y Control Social, instituciones que relevan en sus facultades,
funciones y obligaciones a las extintas Superintendencias Sectoriales y
Generales, son las llamadas por Decreto Supremo a proteger y defender
la libre competencia en el ambito espacial de su jurisdiccion, vale decir — a
sola via de ejemplo — que el ambito de aplicacién esta en funcion del
sector al que fiscalizan y controlan. Razén por la cual existen Autoridades

en el sector de hidrocarburos, telecomunicaciones, transportes, sistema
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financiero, saneamiento basico, electricidad y demas empresas que
interactian en el mercado y que no son reguladas. En todo caso y en
virtud a la naturaleza de las entidades competentes, el procedimiento
aplicable para la investigacion y sancion de actos anticompetitivos es
administrativo, sin perjuicio al inicio de acciones civiles y penales,
preceptos que — también — se encuentra en varias disposiciones legales.

Cada una de las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social
tienen prerrogativas y normas exclusivas aplicables al sector que
representan, por lo que no alcanzan a operadores econémicos que
desenvuelven sus actividades en otros mercados, razén por la cual se
tienen — reitero — varias instituciones que protegen y promueven la libre
competencia haciendo que no exista una linea rectora para el tema que
nos ocupa. Eventualmente, como cada institucién ejerce sus funciones
con los agentes econdmicos que se encuentran en su jurisdicciéon, se
pueden generar problemas, confusiones y vacios juridicos respecto del
ambito de aplicacidbn de prohibicion de conductas anticompetitivas y
restrictivas de la competencia.

En todo caso, no estd demas repetir algunas consideraciones que
ya se efectuaron en capitulos anteriores respecto de las instituciones que
defienden a la libre competencia en Bolivia.

Las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social fueron creadas
como emergencia de la extincion de la regulacion y — asimismo — la
extincion de los 6rganos que se encargaban de regular a las empresas,
usuarios que intercambiaban productos y servicios en determinados
mercados denominados — por la importancia que revestian para el
desarrollo econémico del pais — estratégicos, en virtud a lo dispuesto por
el Supremo Gobierno mediante el Decreto Supremo N° 29894 de 7 de
febrero de 2009. El articulo 138 de la mencionada norma establecia en

forma inequivoca la extincién de la regulacién y — por ende — de las
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Superintendencias Reguladoras creadas — mediante ley — en la década
de los afios noventa.

Sin embargo, aunque estas instituciones ya no formen parte del
sistema de regulacion creado y ahora dependan y estén supeditadas del
Ministerio cabeza de sector, han asumido roles de proteccion y defensa
de la competencia, facultades que todavia se encuentran diseminadas en
vez de ser agrupadas en un (1) solo 6rgano especializado en el tema. En

todo caso, la estructura no varié con respecto al anterior sistema.

Legislacién.-

Como se ha verificado en el capitulo anterior, la normativa aplicable
a la defensa de la libre competencia se encuentra aun diseminada en
varios cuerpos normativos. Antes del mes de marzo del afio 2005, la
normativa protegia y defendia la libre competencia de forma parcial, ya
gue su ambito de aplicacion no se extendia a todo el mercado en general,
sino a sectores especificos. Ante tal extremo, la voluntad politica de
organos gubernamentales encargados de velar por el tema de
competencia, juntamente con los entes reguladores de aquel entonces,
ademas de contar con la iniciativa de varios diputados y senadores del
Estado boliviano, extremaron esfuerzos para elaborar y proponer una
norma general de defensa de la competencia, presentando distintos
proyectos y anteproyectos de Ley ante el anterior Congreso de la
Republica, actual Asamblea Legislativa Plurinacional. Sin embargo, los
intentos quedaron truncos debido a la falta de voluntad politica de los
actores y a las observaciones que representantes de varios sectores
habian formulado a los proyectos, toda vez que las normas propuestas —
entre otros temas — no se aplicaban a la realidad boliviana.

Los proyectos contemplaban la jurisdiccion general a cargo de la
extinta Superintendencia de Empresas, dejando a las demas ex

Superintendencias que cumplan la doble funcion de autoridades de
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regulacion y de competencia en sus respectivos mercados. Asimismo, se
fijaban directrices para resolver conflictos de competencia de 6rganos y —
por ultimo — se fijaba una tasa de regulacion a cargo de los agentes
econdémicos, misma que tenia la finalidad de financiar el funcionamiento
del sistema protector de la libre competencia.

El tema trascendi6 fuera de las fronteras bolivianas y ante la
preocupacion constante de la Comision de la Comunidad Andina de
Naciones sobre el presente tema y ante la voluntad de reformular la
Decision N° 285 de 21 de marzo de 1991 relativa a la protecciéon de la
libre competencia en la Comunidad Andina, decidié incluir — en una
prevision legal — al mercado interno de Bolivia en el &mbito de aplicacion
de la nueva norma que se formaba el afio 2004 y que se promulgo el 29
de marzo de 2005 bajo la denominacién “Decision N° 608 Normas para la
Proteccion y Promocion de la Libre Competencia de la Comunidad
Andina”.

Como ocurria con la anterior norma supranacional, la nueva
Decision de la Comision tenia — también — como ambito de aplicacion el
mercado comunitario relativo a actuaciones anticompetitivas ejecutadas
en distintos paises miembros de la Comunidad o entre paises externos a
la Comunidad cuyas actuaciones surtieren efectos dentro de los paises

miembros. Sin embargo, en las disposiciones transitorias de la Decisidon

N° 608 se dispuso — en forma excepcional — la ampliacion del ambito de
aplicacion de lo previsto dentro de la decisién para el mercado interno de

Bolivia en lo que resultare aplicable.

En este entendido, la Decision N° 608 — en una primera instancia —
tiene una doble funcion, toda vez que se aplica para actos
anticompetitivos  extraterritoriales y — asimismo - para actos
anticompetitivos cometidos dentro de Bolivia. En todo caso, no hay que
dejar de lado que la Decision N° 608, como toda norma emanada de la

Comision de la Comunidad Andina, goza de las caracteristicas de
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preeminencia 0 supremacia supranacional, aplicacion inmediata e
inmediatez en sus efectos. Extremo que llevaria a denotar un eventual
choque o contraposicion de normas con las disposiciones internas
bolivianas, generando — de esta forma — conflicto de normas en el caso
gue se decidiera utilizar la Decision como norma interna boliviana.

Esta claro que si se presentara un acto anticompetitivo dentro de
los parametros establecidos en el articulo quinto de la Decision N° 608,
Unicamente se aplicaria dicha Decision por el caracter supranacional que
detenta, ya que en materia de libre competencia es la Unica norma que la
Comunidad Andina ha promulgado. No obstante, el conflicto aparece en la
eventualidad de que se aplique la norma de acuerdo a lo previsto al
articulo 49. Sin embargo y — de ser el caso — la norma supranacional
primaria sobre la norma interna boliviana y deberia aplicarse en todo lo
gue resulte contrario a sus disposiciones.

Con las consideraciones anteriormente anotadas — al presente — se
deja asentado que el ordenamiento legal de proteccion a la libre
competencia contiene varias nhormas, mismas que cubririan a todos los
sectores de la economia boliviana pero de forma segmentada. No
obstante lo anterior y luego de realizar un andlisis al tenor del articulo 49
de la Decision N° 608 de la Comunidad Andina, el probable conflicto de
normas desapareceria, toda vez que la norma Andina se tomaria en
cuenta en todo lo que resulte aplicable en mercados no regulados,
dejando — de esta forma — las normas internas bolivianas a cargo de los
mercados que han sido regulados por la creacién de los sistemas
regulatorios. El andlisis deberia efectuarse respecto a casos particulares,
por lo que la formacidbn de una linea rectora al respecto quedaria

practicamente de lado.

5.2.3 Normativa Procedimental.-
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Con relacion a la parte adjetiva de la normativa protectora de la
libre competencia, esta — también — se encontraria dispersa en varias
normas, toda vez que el procedimiento administrativo emana de la Ley N°
2341, sin embargo, esta norma se aplicaria en forma secundaria a los
articulos previstos en la Ley N° 1600, su reglamento, el Decreto Supremo
N° 27172, Decreto Supremo N° 27175, demas normas menor jerarquia.
No obstante, no hay que dejar de lado las disposiciones previstas en la
Decision N° 608 de la Comunidad Andina de Naciones. El supuesto
conflicto de intereses desapareceria — en este caso — con la correcta
interpretacion y aplicacion del articulo 49 de la misma norma que indica la
aplicacién del contenido de la norma supranacional en temas internos del

mercado boliviano en lo que resulte aplicable.

Andlisis de Resultado de Autoridades Competentes.-

El panorama del sistema juridico de proteccibn de la libre
competencia en Bolivia — como se ha verificado — da cuenta de un
régimen disperso tanto en la legislacién existente, como en los érganos
que formulan politicas de competencia y en los 6rganos que investigan
actos anticompetitivos y aplican la norma. Respecto a la legislacion, la
Decision N° 608 de la Comunidad Andina — como ya se expreso — podria
generar eventualmente cierto conflicto de normas con la legislacion
interna boliviana, toda vez que el articulo 49 resulta impreciso en cuanto a
los efectos de la norma supranacional. De la misma forma, el contexto
actual que ha desarrollado el Supremo Gobierno hace entrever el
fortalecimiento de las Autoridades de Fiscalizacibn y de su marco
normativo, razon por la cual se da a entender que el tema de la libre
competencia y su unificacion es un tema secundario.

Al ser varios los 6rganos que formulan politicas de competencia
(el Vice Ministerio de Comercio Interno y Exportaciones, la Autoridad de

Fiscalizacion y Control Social de Empresas, demas Autoridades de
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Fiscalizacion y Control Social y Agencias Estatales creadas) se toma el
riesgo de contraposicion de criterios en cuanto a los objetivos a perseguir
0 a las prerrogativas a definir. En todo caso, podriamos incluir a los
demas Vice Ministerios cabeza de sector, ya que al tener tuicion directa
sobre las Autoridades de Fiscalizacion y Control Social correspondientes
podrian también tener alguna facultad sobre el tema que nos ocupa,
elemento que complicaria aun mas la diseminacion de las autoridades

competentes.

5.2.5 Anadlisis del “Estado del Arte” de Estructura de Organizacion y
Normativa.-

Es importante empezar el presente subtitulo haciendo hincapié en
una de las premisas y obligaciones que los paises miembros de la
Comunidad Andina tienen con relacion a la adopcion de medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman
el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, habida cuenta que
Bolivia — como pais miembro — debe tomar todas las previsiones para
ejecutar las disposiciones de la Decision N° 608 en su territorio, razén por
la cual, el Estado boliviano debiera formular politicas de competencia
acordes a la norma andina a fin de implementar en forma adecuada y
armoniosa las politicas y la normativa interna vigente.

Sin embargo, en la actualidad se ha propuesto la diseminacion de
normativa sustantiva y adjetiva, extremo que no ayudaria plenamente a
encarar el tema de raiz, puesto que — para que no haya conflicto de
normas — es importante establecer el momento de aplicabilidad de las
mismas a cada caso en particular. En todo caso, se tendria que
diferenciar a la autoridad competente que esté facultada a iniciar,
proseguir y determinar si un acto es anticompetitivo o no.

Como se ha visto, en Bolivia la autoridad es variada y el limite de

ejercicio de sus facultades se enmarca a la jurisdiccion que tiene. Sin
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embargo, existen muchos casos en los que la Autoridad — gracias a la
variedad legislativa — confunde el ambito de jurisdiccion, como el caso
ocurrido en pasados meses en que la Autoridad de Empresas solicitd — en
un afan de iniciar diligencias preliminares a un procedimiento
sancionatorio — a compafias de transporte aéreo una lista de todos los
contratos de exclusividad que mantienen con otras empresas, incluyendo
contratos de interlinea o de cddigo compartido, mismos que son Vvistos,
tratados y aprobados por otra autoridad de Fiscalizacion y Control Social.
En todo caso, se considera que de existir solamente un 6rgano colegiado
de proteccién de la libre competencia, estas confusiones y conflictos no se
presentarian. Sin embargo, no es posible indicar o establecer — a priori —
la estructura apropiada de defensa de la competencia en un determinado
Estado, no obstante, la experiencia y los antecedentes escritos en el
extinto sistema de regulacion, ahora sistema controlador y fiscalizador de
agentes econémicos, hace entrever que una de las posibles soluciones es
la modificacién de la estructura misma, extremo que podria rendir los
frutos que se espera para tener un sistema coherente de defensa a la
libre competencia.

De la misma forma, es importante aclarar que la organizacion
institucional que adopta Bolivia no es la mas aconsejable desde el punto
de vista de la experiencia mundial, toda vez que las Autoridades de
Fiscalizacion y control Social son — en la actualidad — entidades
fiscalizadoras o controladoras de agentes econOmicos y — a Su vez — son
autoridades de competencia.

Como se ha explicado en el capitulo tercero relativo al derecho de
la competencia desde la doctrina juridica, la regulacion es un instrumento
de intervencion econdmica que se manifiesta en determinados sectores
que por su importancia necesitan del Estado para que regule aspectos
econdémicos, entre otros, como el precio, requisitos de ingreso a

mercados, condiciones técnicas, estandares de toda indole y demas. En
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cambio, las politicas y legislacion que promueven y defienden la libre
competencia estdn encaminadas a preservar los mercados contra
distorsiones y conductas anticompetitivas que tienden a restringir y
eliminar la competencia.

Otra de las diferencias que se puede encontrar entre los objetivos
de una entidad reguladora y una entidad de competencia se expone en el
caracter “ex ante” y “ex post” de la intervencién, asi como la asiduidad y la
informacion disponible en cada caso. Si bien ambas instituciones pueden
tener facultades de intervencidon “ex ante”, la experiencia sefalada en la
doctrina determina que las autoridades de competencia intervendrian en
mucho mayor porcentaje luego de el agente econdmico efectie la
actuacion anticompetitiva, habida cuenta que la denuncia se realiza a
peticion de parte pues se supone que el mercado funciona en forma
correcta y un acto anticompetitivo ha distorsionado el mercado, mientras
gue la autoridad de regulacion tendria mas posibilidades de actuar en
mercados en los que se simule condiciones de competencia, razon por la
cual sus actuaciones son preventivas.

De la misma forma, las autoridades de competencia no pretenden
monitorear a las empresas o agentes econdémicos que desarrollan sus
actividades en el mercado, por lo que se munen de toda informacién
recién a momento del inicio de una investigacién. Las instituciones de
regulacion ejercen control a través de constantes monitoreos y solicitudes
de informacion, actividad que resulta ser mas amplia en cuanto a los fines
para los que se requiere. Asimismo, los entes de regulacion tienden a
resolver los conflictos atacando el comportamiento de los agentes,
mientras que las autoridades de regulacion tienden a afrontar los
problemas en forma estructural, dependiendo de los casos.

Sin embargo, y a pesar de la existencia de varias diferencias entre
las autoridades de regulacion y competencia, pueden presentarse varias

formas en las que una misma autoridad se haga cargo de ambos temas.
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De acuerdo a lo que establece la “Conferencia de Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo” (UNCTAD — United Nations Conference of Trade
and Development) (OECD, 1999) la interrelacion entre una autoridad y
otra puede ejercitarse de las siguientes formas:

e La autoridad de competencia es la supervisora principal del
cumplimiento de normas de competencia pero con el monitoreo
de las autoridades de regulacion.

e La autoridad de competencia es la supervisora principal de
regulaciones econdmicas en sectores especificos.

e La autoridad de competencia pretende alcanzar las metas de la
regulacion mediante la supervision de normas de competencia
en sectores especificos sujetos a regulacion.

e Las normas de competencia y normas regulatorias son
administradas por las autoridades de competencia pero las
autoridades de regulacién tienen potestad para emitir
regulaciones econdémicas y técnicas en distintas areas.

e Las autoridades de competencia y las autoridades de regulacion
tienen facultades concurrentes respecto a las normas de
proteccion de la competencia.

Dado que en Bolivia el sistema de defensa de la competencia se
realiza a partir de la perspectiva de la regulacion — esquema gque no se
contempla en las variables que ofrece la OCDE en su ensayo —, Ssin
embargo, el mayor de los problemas en el procesamiento tanto de tareas
de competencia como de las propias de la regulacién, puesto que al ser
una autoridad llamada por norma legal a realizar ambas facultades, se
corre el riesgo de que alguna de ellas se anteponga y se aplique con
preferencia a la otra dependiendo del caso en particular. Elementos
subjetivos pueden inmiscuirse en las decisiones que las entidades de

regulacion emitan, razon por la cual en un mismo caso — dependiendo de
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las circunstancias — la decision puede ser diferente, extremo que da pie a
gue prevalezca una tarea sobre la otra.

En todo caso, la tendencia de los paises en los que la economia de
mercado convive con otros modelos econdmicos, da cuenta de la
separacion de facultades y de autoridades, haciendo que las autoridades
de competencia se aboquen exclusivamente a casos de defensa de la
competencia y las autoridades de regulacion se especialicen solamente
en los temas que les atafien siempre coordinando esfuerzos vy
coexistiendo sin contraponerse la una con la otra en un ambiente de
colaboracion interinstitucional, experiencia que — sin duda — podria
resultar beneficioso para los objetivos que tiene cada institucion y para los
agentes econdémicos que operan en el mercado.

Sin embargo, se deben tener muy en cuenta las variables que
podrian aplicarse al caso de Bolivia, toda vez que las particularidades
propias de la realidad boliviana pueden hacer que una variable o sistema
funcione o no. No existe una solucion Unica ni exclusiva totalmente
aplicable a todos los paises, cada Estado debe analizar y aplicar el
sistema que mas le convenga.

En tal virtud, se debe ver la opcion mas real aplicable a la
estructura boliviana que funcione pese a los varios problemas de indole
econdémico, presupuestario, politico y de logistica que se tienen al
presente.

Conforme a todo lo expuesto, en el presente capitulo la opcion mas
aconsejable seria unificar las autoridades de competencia que operan en
el mercado boliviano en un sélo 6rgano colegiado que promueva y
defienda la competencia, institucion que aplique una norma de caracter
general y de alcance para todo agente econOmico, que se trate de un
organo autbnomo, autarquico, independiente y fuera del aparato estatal.
No obstante para ello, se tendria que reformular totalmente el sistema que

se tiene en la actualidad con los costos que ello implica como el aspecto
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legal, clausura de unidades especializadas, recorte presupuestario,
reasignacion de personal, traslado de infraestructura, logistica, materiales,
insumos, archivo y demas items. En todo caso, la implementaciéon de ese
modelo representaria un costo adicional para el Supremo Gobierno.

En primer lugar, es muy poco probable que las Autoridades de
Fiscalizacion y Control Social traspasen parte de sus funciones a otras
instituciones por todas las trabas anteriormente anotadas, puesto que —
como se ha manifestado al presente — constituye una forma de
autofinanciamiento, ademas que muchos de los funcionarios que trabajan
en las Autoridades son gente especializada que se desempefié en las
extintas Superintendencias, por lo que el costo de especializacidon de otro
personal también se sumaria a las varias limitaciones que se detallan.

En todo caso, podria funcionar una variante de estructura, la cual
funcionaria sobre la base del sistema actual definiendo de mejor forma los
roles que cada Autoridad de Fiscalizacion y Control Social tiene como
entidades de fiscalizacién y control y — a su vez — como 6rganos de
defensa de la competencia. Implementando — de esta forma — una
institucién que en materia de libre competencia estuviese por encima de
dichas instituciones y que tome las riendas tanto de la formulaciéon de
politicas de competencia en el mercado, como de la aplicacion de la
normativa sancionando a los agentes econdémicos que vulneren las
previsiones legales. De acuerdo a la Ley N° 29894 de Organizacion del
Poder Ejecutivo, podria formarse un “Servicio Nacional de Libre
Competencia”, una “Direccion General de Libre Competencia” o una
“Agencia de Defensa de la Competencia” que tenga como principal tarea
agrupar y conjuncionar todo el sistema juridico boliviano de defensa de la
libre competencia, ademas de coordinar decisiones con las Autoridades
de Fiscalizacion y Control Social, dirimir conflictos de jurisdiccidon, generar
doctrina respecto a la defensa de la competencia, entre otras facultades y

obligaciones.
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Incluso podria analizarse la opcién de separar las funciones de
investigacion de las funciones de decision, promoviendo a las Autoridades
de Fiscalizacion y Control Social como entidades investigativas y al
Servicio Nacional, Direccion General o Agencia como un érgano de toma
de decisiones. De esta forma, se delimitarian de mejor forma el principio
de discrecionalidad, se impondrian mejores pesos y contrapesos, se
frenaria la intromision de decisiones politicas y se formarian antecedentes
administrativos a través de uniformidad de decisiones, habida cuenta que
la institucibn tomaria conocimiento de todos los casos de libre
competencia a nivel nacional.

Por ultimo, se podria implementar un sistema judicial de proteccién
a la libre competencia como ocurre en el pais de Chile, toda vez que en
aquel pais, se cred una jurisdiccion especial que revisa exclusivamente
estos casos, el proceso que se gestiona es muy parecido al sumario y los
tribunales podrian estar compuestos por abogados y economistas
entendidos y especialistas en el tema.

Un punto que no se debe dejar de lado es el relativo a la
composicion del 6rgano que se pretende sugerir para su implementacion,
puesto que deberia estar conformado por personas entendidas en la
materia con amplia experiencia en la investigacion de conductas
anticompetitivas. En tal virtud y como se trata de un 6rgano dependiente
del Presidente del Estado Plurinacional de Bolivia, un delegado del
Ministerio de Comercio Interno y exportaciones, asi como las maximas
autoridades ejecutivas de las Autoridades de Fiscalizacion y Control
Social deberian formar parte activa del érgano colegiado.

Sin embargo, una de las mas grandes limitaciones y objeciones a
esta propuesta es la situacion politica del pais y la voluntad de sus
autoridades, ya que al ser las Autoridades de Fiscalizaciéon y Control

Social instituciones dependientes del Viceministerio y Ministerio cabeza
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de sector, las decisiones que tomen pueden tener connotaciones
politicas,.

El Poder Ejecutivo podria tener incidencia en las decisiones a
tomar, ya que en la actualidad no solamente agentes econdmicos del
sector privado compiten en el mercado por lograr nichos que le
favorezcan, sino también empresas estatales han entrado con mucha
fuerza a competir haciendo de las autoridades juez y parte a la vez.

Por lo expuesto, es posible que la estructura del Estado
Plurinacional de Bolivia necesite — en la actualidad — una modificacion de
los o6rganos existentes, implementando nuevamente un sistema de
regulacion con entidades autarquicas y autonomas con independencia de
decision y gestion, fuera del aparato estatal. Los costos de la modificacion
del sistema actual puede sopesarse con la realizacion de alianzas
estratégicas 0 convenios de colaboracion interinstitucional con
organizaciones no gubernamentales o con gremios empresariales que
puedan aportar con temas logisticos, capacitacion y temas de
financiamiento que garanticen la sostenibilidad de la propuesta.

En todo caso, sea el sistema cual fuere que se adopte, se tiene la
necesidad de implementar una politica coherente de competencia que
incentive la cultura de competencia bajo bases legales generales, firmes y
totalmente aplicables a la realidad boliviana y la presencia de autoridades

independientes que aseguren la aplicacion correcta del sistema.

Contexto Econdmico — Normativo de la Competencia en Bolivia.-

En la década de los afios noventa, en Bolivia se introdujeron
reformas estructurales gracias a las medidas que se adoptaron en la
década de los afios ochenta, puesto que en virtud a una norma, se logré
la estabilidad econdmica que Bolivia necesitaba liberalizando los
mercados, tanto de bienes y servicios como de capitales, adoptando un

tipo cambiario regido a la oferta y la demanda de divisas. Es por esa



107

razon que la participacion del Estado en la economia fue reduciendo poco
a poco. Los procesos de privatizacion y capitalizacion ayudaron en gran
manera a incrementar la inversion extranjera en sectores denominados
estratégicos para la economia nacional, adoptando — también — politicas
de apertura al comercio internacional, haciendo que desde ese entonces
la politica econdmica se oriente a la liberalizacion de las actividades
econdmicas, por lo que la asignacion de recursos estuvo dirigida por el
mercado y no asi por el Estado. El Estado tuvo un papel de facilitador y
de regulador de la economia, reduciendo en gran medida su participacion
en la actividad economica.

Varios de los servicios publicos que eran de naturaleza monopdlica
en aquel entonces se constituyeron en mercados competitivos vy
potencialmente competitivos. A sola via de ejemplo, la generacién de
electricidad, la comercializacion e industrializacién de productos derivados
del petroleo, los servicios de telefonia celular, radio television y transporte
han sido asumidos por varias empresas que empezaron a competir para
dar un mejor servicio a los usuarios. Para ello se crearon las
Superintendencias que eran 6rganos independientes de las actuaciones
gubernamentales que garantizaban la sostenibilidad del sistema.

Sin  embargo, aproximadamente desde el afio 2003 se
desencadend una grave crisis politica en el pais que conllevé al cambio
de varias administraciones gubernamentales, haciendo un periodo de
transicion en el rol del Estado en la economia. Desde la entrada a la
presidencia del sefior Evo Morales Aima, nuevamente el pais ha vivido
otra transicién, toda vez que el Estado ha incrementado su presencia en
la actividad economica creando varias empresas estatales que ofrecen
Sus servicios y compiten con empresas del sector privado. De la misma
forma, se ha eliminado la regulacion sectorial ademas de toda la
estructura disefiada en la década de los afios noventa, y creado — a su

vez — autoridades de fiscalizacion y control social que al presente
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controlan a las empresas que compiten en los sectores estratégicos.
Incluso el modelo econdmico que adopta el Estado Plurinacional de

Bolivia es ahora la economia plural®

con fuerte incidencia del aspecto
social, sin embargo, la economia de mercado subsiste conforme se
establece en los principios descritos en la Constitucion Politica del Estado.

Sin embargo y al presente, el marco normativo del sistema de
regulacion implementado sigue siendo el principal instrumento que las
autoridades de Fiscalizacion y Control Social adoptan para controlar el
mercado y ejercer sus funciones, normativa que también se aplica para la
defensa y promociéon de la competencia en distintos mercados y que

el Gobierno no da sefiales de modificar, por lo menos a mediano plazo.

5.2.7 Problemas y Posibles Soluciones.-

Luego de lo anteriormente anotado, es importante que se
establezcan politicas de competencia aplicadas a todos los sectores de la
economia a través de normas actualizadas y con formacion de
instituciones que lleven a cabo el cumplimiento del orden normativo en
forma adecuada. La casi inexistencia de politicas de competencia que
sean transversales y uniformes a todos los sectores de la economia
impide un sistema institucional que haga frente a las necesidades de
mayor competencia en la economia boliviana en beneficio de los agentes
econdémicos que participan del mercado. Es por esa razén que se hace
necesario desarrollar un ajuste normativo acompafiado de una agencia u
organo exclusivo de competencia que pueda reencauzar las politicas y
legislaciébn de libre competencia. En tal virtud, es necesario que la

autoridad de competencia sea un o6rgano autdbnomo, autarquico e

% E| presente trabajo de investigacién entiende al concepto “Economia Plural” dispuesto en la
Constitucién Politica del Estado de Bolivia como la aceptacion y aprobacién por parte del Estado a
gue el modelo econémico sea variable dependiendo de las politicas que el Estado tome con
relacion a un determinado tema. Se acepta — para este fin — tanto economias de mercado como
economias de planificacién centralizada y cualquier otra variante establecida.
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independiente de cualquier interferencia politica, extremo que en la
actualidad no ocurre.

Por lo expuesto, las necesidades que se pueden detectar son
relativas a la reforma legislativa con la formulacién de una ley de defensa
de la libre competencia con ambito de aplicacion general, la
reestructuracion de los 6rganos avocados a defender la competencia, la
capacitacion de funcionarios técnicos y legales, la difusion de politicas de
competencia acordes a la realidad Bolivia, puesto que las actividades
econOmicas — en su gran mayoria — se encuentran en el sector informal,
por lo que el sistema de libre competencia no podria incluir a este sector
en desmedro de competidores formalmente constituidos, toda vez que sus
actividades se reputan desleales, entre otros factores. En tal virtud, el
andlisis aqui provisto, también involucra la necesidad de la formacién de

un sistema efectivo contra la competencia desleal.

5.2.8 Aplicabilidad del Sistema de Libre Competencia.-
Uno de los puntos esenciales que se debe tener en cuenta en el
presente andlisis, es el relativo a que el sistema de libre competencia
debe ser totalmente aplicable al mercado boliviano. En ese contexto, la

formalidad e informalidad del mercado®® son temas que no pueden estar

® De acuerdo a los trabajos de Alejandro Mercado, Hernando de Soto, la Quinta Conferencia
Internacional de Estadisticos del Trabajo, al Informe Especial de UDAPE a la informalidad en el
mercado laboral y al trabajo de Fellmann, la definicién de mercado formal e informal varia respecto
del area que se estudie el tema, Respecto del ambito laboral, la informalidad en el mercado laboral
se entiende como la falta de proteccion social y de beneficios sociales con relacion a los
trabajadores, es decir, las personas que no cuentan con afiliaciones a los entes gestores de salud
0 aportan a sus cuentas individuales ante la Administradoras de Fondos de Pensiones son
consideradas parte del sector informal.

Con relacion al ambito productivo, se entiende al mercado informal como las unidades productivas
de escaso nivel de organizacion e incipiente uso de capital y tecnologia, es decir, se refiere al
tamafio de la empresa.

Respecto del ambito tributario, se entiende al mercado informal a los agentes econémicos que
prestan sus servicios u ofertan sus productos sin la gestion o posesion del certificado de Nimero
de Identificacion Tributaria, mismo que establece una relacion formal entre trabajadores,
comerciantes y el Estado.
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de lado debido a su repercusion en el tema que nos ocupa, toda vez que
incidiria en el sistema de proteccion de la libre competencia.

El Estado Plurinacional de Bolivia tiene una economia llena de
matices, una de ellas es la relativa a la division de mercados en formales
e informales. En virtud a algunos estudios que se han realizado sobre el
tema, resulta complicado definir el concepto del mercado informal, toda
vez que la definicion varia respecto del area que se aborda el tema, sin
embargo el presente trabajo — para los fines que persigue — entiende
como mercado informal a los agentes econémicos que tienen escaso nivel
de organizacion y gestion de empresa y no tienen todos o algunos de los
documentos legales que se requiere para que presten sus servicios en el
mercado al igual que otros competidores.®’

El problema de la informalidad para el presente tema se encuentra
directamente relacionado a la clase de proteccién que se pretende dar a
la libre competencia, ya sea mediante legislacién o a través de politicas
gubernamentales. Los operadores econémicos que ofrecen bienes y
servicios en el ambito informal del mercado, operan con muchas ventajas
con relacion a los competidores que se inscriben en el registro de
comercio, se empadronan en el Servicio de Impuestos Nacionales y
detentan en la actualidad un certificado de Numero de Identificacion
Tributaria, pagan impuestos y otros tributos, tienen licencias de
funcionamiento, son fiscalizados y controlados por entidades
gubernamentales, entre otras instituciones, reputando su condicién de

competidores desleales y adecuando sus conductas a distintas

Por dltimo, con relaciébn al dmbito legal, se entiende al sector informal como los agentes
econdmicos que ejercen sus actividades econdémicas sin contar con los documentos les que
habilitan para ofertar bienes y servicios en el mercado.

En todo caso y en sentido opuesto, el mercado formal se definiria como lo contrario a lo anotado
anteriormente. Erich Fellman, La Informalidad y sus Relaciones con el Mercado de Bienes,
Instituto de Investigaciones Socio econdmicas, Documento de Trabajo N° 02/94, 1994, p. 2,3,4.

®" Alejandro F. Mercado y Fernando Rios, La Informalidad: ¢Estrategia de Sobrevivencia o
Forma de Vida Alternativa, Instituto de Investigaciones Socio Econémicas, Documento de Trabajo
N° 04/05, 2005, p. 3,5,10.
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tipificaciones que van en contra del normal desenvolvimiento del mercado,
tales como la violacién de normas, entre otros.®®

Si existen normas legales que prohiben conductas de competencia
desleal, las normas que protegen la libre competencia, no deben legalizar
0 dar pie a que exista libre competencia entre competidores desleales y
aquellos competidores que operan cumpliendo todas las exigencias
requeridas, pues — se entiende — que un objetivo de la legislacion de
competencia seria suprimir las barreras de entrada al mercado, haciendo
gue la concurrencia al mismo sea mayor, respetando las normas legales
establecidas para este cometido. En tal virtud, la normativa que se plantee
para la proteccién de la libre competencia a fin de que sea totalmente
aplicable al mercado y no vulnere principios y normas contra la
competencia desleal debe tener como objetivo principal la prohibicién de
cualquier acto anticompetitivo y restrictivo de la libre competencia. Las
politicas de competencia que fije el supremo gobierno tenderan y cuidaran
— de mejor forma — este tema, ya que atinge tanto a politica tributaria y al
registro de comercio, supervisado por la Autoridad de Fiscalizacion y
Control Social de Empresas. En todo caso, el tema debe tratarse en
comun y en forma coordinada.

Sin embargo y luego de lo anotado precedentemente, para el
presente trabajo el tema de la formalidad e informalidad del mercado tiene
bastante importancia, toda vez que el objetivo de la normativa de libre
competencia debiera ser prohibitivo de todo acto anticompetitivo y
restrictivo de la competencia que afecte el normal desenvolvimiento del
mercado y no asi promotor de la libre competencia en todo el mercado.
De esta forma, no existiria contraposicion entre la normativa de libre

competencia con la normativa contraria a la competencia desleal.

®® UDAPE, Informe Especial: La Informalidad en el Mercado Laboral Urbano 1996 — 2006, p.
4,6,12,15.
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5.2.9 Legislacién Interna.-

Como se ha verificado en al capitulo anterior, la legislacion interna
gue protege la libre competencia — ademas de encontrarse diseminada en
varias normas — no sigue todos los lineamientos establecidos por la Ley
Modelo propuesta por la "Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo” y por lo tanto resulta insuficiente para aplicarse en
la eventualidad de presentarse actos anticompetitivos en los mercados.

La Ley N2 1600 de 28 de octubre de 1994 del Sistema de
Regulacién Sectorial resulta ser la norma mas completa en la materia,
toda vez que — siguiendo el modelo de las Naciones Unidas — establece el
objetivo de la norma, misma que se traduce en garantizar la libre
competencia, evitando actos que la impidan restrinjan y distorsionen. Al
respecto y en atencion a lo establecido lineas atras y en otros capitulos, el
objetivo de la Ley es garantizar — dentro de los cinco (5) sectores que
comprendia el sistema de regulacion sectorial (SIRESE) — la libre
competencia, extremo que en la realidad puede resultar atentatorio contra
los mismos agentes econdémicos que operan en estos sectores, ya que
también se garantizaria la concurrencia y competencia de agentes que
acttan en el sector informal. En tal virtud, resultaria plenamente aplicable
el analisis plateado en el presente capitulo, al cambiar el objetivo de la
legislacién prohibiendo — en todos los casos — actos anticompetitivos y
restrictivos de la competencia. En la realidad — a sola via de ejemplo — en
el sector de telecomunicaciones, existen muchos agentes economicos en
ciudades que no son capitales de departamento que operan sin tener
ningun respaldo legal ni autorizacion de las entidades estatales
correspondientes, razon por la cual operan con cierta ventaja con relacion
a otros operadores que si cumplen con estos requisitos.

De la misma forma, la Ley N° 1600 en su titulo V trata de enumerar
a algunos actos reputados colusivos, estableciendo la prohibicién

solamente de la fijacidbn conjunta directa o indirecta de precios, el
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establecimiento de limitaciones y la reparticién o control de la produccion,
mercados, fuentes de aprovisionamiento e inversiones. Si bien deja de
lado a otras situaciones tales como la aplicacion de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que cologuen a otros
competidores en situaciones desventajosas, la subordinacién de
celebracion de contratos ligados que no guarden relacion con el objeto de
los contratos principales, entre otras actuaciones, el articulo prevé una
clausula general que hace que el alcance de la prohibicibn sea mas
amplio al establecer la prohibicién de todo contrato, convenio, decisién y
practica concertada cuyo propdésito fuere impedir, restringir o distorsionar
la libre competencia.

De igual forma ocurre con la enumeracion de las conductas
reputadas como abuso de la posicion dominante, ya que aparte de
describir algunas actuaciones, establece la prohibicién general de realizar
practicas abusivas que perjudiquen a competidores, clientes y usuarios.

A su vez, la prohibicién de fusiones es la regla a aplicarse en todos
los casos, sin embargo, esta prohibicion no tiene efecto legal cuando las
mismas contribuyan al progreso técnico o econémico del mercado, vayan
en favor de los consumidores o usuarios y no tiendan a la eliminacién de
la competencia, seran excluidas de la prohibicion general.

En todo caso y luego de analizar el articulado de la Ley N° 1600
(SIRESE), la norma no deja de lado ninguna actuacion que en el futuro
pudiese aparecer y reputarse como anticompetitiva, por lo que la misma
no entraria en desuso rapidamente. Las disposiciones de caracter general
que tiene la Ley hacen que la norma sea aplicable a cualquier acto
anticompetitivo que se cometa en el mercado. El mayor problema de la
Ley N° 1600 (SIRESE) es su ambito de aplicacion, misma que es
restringida.

Con relacion a la regulacion especifica a la Ley (SIRESE), la misma

se encuentra en el capitulo quinto del Decreto Supremo N° 24504 de 21
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de febrero de 1997). El reglamento hace referencia al procedimiento que

debe realizar el interesado para que la ex Superintendencia General,

ahora Ministerios cabeza de cada sector, atienda su caso sobre la

comision de cualquier acto anticompetitivo que se presente en los

mercados de telecomunicaciones, transportes, saneamiento basico,

hidrocarburos y electricidad. Sin embargo, es importante extractar los

elementos mas destacados y mencionarlos.

En el Decreto Supremo se establece que — sélo a peticién de
parte — la autoridad sectorial absolvera cualquier consulta.

La consulta procederd solamente en relacion a toda clase de
acuerdos y practicas concertadas que impidan, restrinjan o
distorsionen la competencia y a todo tipo de fusiones que
contravengan el articulo 16 y el articulo 18 de la Ley (SIRESE),
respectivamente.

En el caso de la existencia de alguna practica abusiva en el
mercado, el Decreto Supremo no indica precepto alguno.

No existen normas de control ni de prohibicion de préacticas
monopolicas.

No existen normas que regulen y controlen a los monopolios
naturales.

Se dispone un procedimiento administrativo para absolver la
consulta.

No se establecen sanciones, toda vez que este tema pertenece
a otras normas administrativas que regulan la aplicacion de las
mismas.

La autoridad utiliza la regla de la razon para demostrar que una
actuacion es anticompetitiva.

Como en todo procedimiento, se abre término probatorio de
treinta (30) dias. Posterior a eso, la autoridad sectorial dicta

resolucion.
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e El interesado debe publicar la resolucion de la Autoridad en

periodicos de circulacion nacional.

Como se verifica, se establece un sucinto procedimiento respecto
de la actuacion de la autoridad gubernamentall a momento de enfrentarse
a una denuncia de actuacion anticompetitiva.

Con relacién al sector de telecomunicaciones, se evidencia que
solamente en la Ley N° 2342 de 25 de abril de 2002 se tiene una norma
de prohibicibn general que dispone la promocién y defensa de la
competencia de actividades anticompetitivas, practicas desleales y de
concentraciones, siempre y cuando intenten restringir, impedir o
distorsionar la competencia. Otras normas, como ya se determind en el
anterior capitulo, establecen principios de promocion de la competencia y
dan cuenta de definiciones de algunos conceptos. En consecuencia, de
presentarse una actuacién anticompetitiva en aquel sector, se aplicaria
directamente la Ley N° 1600 (SIRESE) por ser la norma méas completa.

La Ley N° 1604 de 21 de diciembre de 1994 de electricidad — por
Su parte — establece a la libre competencia como un principio a respetar y
a tener en cuenta, y — asimismo — dispone que la autoridad sectorial
debera velar por el cumplimiento de las disposiciones antimonopolicas de
la Ley N° 1600 (SIRESE), por lo que, tampoco se encuentra una norma
cuyo contenido sea extenso respecto al tema que nos ocupa.

A su vez, la Ley N° 3058 de 17 de mayo de 2005 de Hidrocarburos,
también establece el principio de libre competencia dentro de las
actividades petroleras, sin embargo, no se trata de una norma especifica
gue regula el tema. En todo caso, también se aplicarian directamente las
disposiciones de la Ley N° 1600 (SIRESE) en la eventualidad de
presentarse una actuacion anticompetitiva, en virtud a uno de sus
articulos que dispone la aplicacion estricta de lo establecido en el Titulo V
de la Ley N° 1600 (SIRESE).
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En el sector de transportes — por su parte — no se tiene aun una ley
gue regule el sector, toda vez que resultaria muy complejo abarcar todas
las modalidades de transporte en una sola norma, a sola via de ejemplo,
el sector aeronautico se regula por la Ley de la Aeronautica Civil de
Bolivia, por las Regulaciones Aeronauticas Bolivianas emitidas por la
Direccion General de Aeronautica Civil y por otras normas emitidas por la
Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Telecomunicaciones y
Transportes, razon por al cual, cada norma aplicable a cada modalidad de
transporte tiene disposiciones relativas a la promocion y garantia de la
libre competencia, no obstante, estos articulos solamente disponen —
como una de las atribuciones de la autoridad — asegurar el cumplimiento
de las disposiciones antimonopdlicas contenidas en la Ley N° 1600
(SIRESE).

Ahora bien, con relacién al extinto sistema de regulacion financiera
(SIREFI), el panorama no dista mucho de lo analizado respecto al sistema
de regulacién sectorial (SIRESE), toda vez que las normas de cada sector
solamente disponen una disposicion con relacion al tema de proteccion de
la libre competencia. La Ley N° 1732 de 29 de noviembre de 2006 de
Pensiones enuncia en el inciso j del articulo 49 a la libre competencia
como un principio a seguir y proteger y asimismo establece que la
autoridad competente investigardA y sancionara las practicas
anticompetitivas que restrinjan, distorsionen e impidan la libre
competencia o propendan actos colusivos. Sin embargo, no existen mas
disposiciones que profundicen en el tema.

El mismo escenario se presenta en el mercado de valores, ya que
la Ley N° 1834 de 31 de marzo de 1998 de Mercado de Valores dispone
como una de las facultades de la autoridad administrativa investigar y
sancionar conductas anticompetitivas. Sin embargo, se adiciona un
precepto nuevo con relacion a otras normas, estableciendo la prohibicién

de que las agencias de bolsa se coludan entre si para efectuar dafio a
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terceros agentes. En todo caso se tiene una disposicidn genérica de
aplicacion inmediata.

Con relacion a mercados denominados “no regulados”, el Decreto
Supremo N° 29519 de 16 de abril de 2008 se constituye en un primer
avance de proteger la libre competencia en mercados no comprendidos
en los extintos sistemas de regulacién sectorial y sistema de regulacion
financiera. Sin embargo, la mencionada norma tiene un objetivo muy
limitado, ya que trata de regular la competencia (entendiéndose el término
‘regular” como normar) frente a conductas lesivas que influyan
negativamente en el mercado y provoquen especulacion de precios y
cantidades. Con este precepto se daria a entender que se protege a la
competencia solamente a momento de la comisibn de actos que
distorsionen o manipulen en forma directa o indirecta los precios y que —
como consecuencia de ese actuar — se produzca una influencia negativa
en el mercado, dejando de lado otras actuaciones que no tienen relaciéon
con la distorsion de precios.

Sin embargo, de la lectura de sus articulos posteriores, se abriria el
ambito de aplicacion con relacion a las conductas anticompetitivas,
incluyendo a la reparticibn de mercados y limitacién de la produccion,
entre otros, con lo que abria contraposicion entre el objetivo de la norma 'y
las prohibiciones que existen, ademas de otras observaciones apuntadas
en el capitulo anterior.

Por ultimo, el Gobierno sigue con la tendencia de diseminar la
normativa al emitir la Autoridad de Fiscalizacién y Control Social de
Empresas la Resolucion Administrativa Regulatoria N° 001/2010 de 2 de
julio de 2010 prohibiendo la celebraciéon de contratos o acuerdos de
exclusividad y — asimismo — prohibiendo la celebracion de contratos
subordinados a la aceptacibn de prestaciones suplementarias
amparandose en la violacion de derechos constitucionales tales como la

libre empresa, libre competencia, libre concurrencia y libre eleccion.
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No obstante lo anotado, es importante sefialar que la norma tiene
algunas lagunas legales y no contempla la naturaleza juridica de algunos
contratos comerciales como los de agencia, habida cuenta que los
mismos deben contener minimamente — entre otras clausulas — preceptos
de no competencia.

En todo caso, la norma debiera tener algunos ajustes para poder

ser aplicable de mejor forma en el mercado.
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CAPITULO SEXTO
6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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6.1 Conclusiones con relacion al Objetivo General del Trabajo de

Investigacion.-

Respecto del objetivo general del presente trabajo de investigacion, el
mismo ha guiado al desarrollo metddico y ordenado del tema que nos ocupa,
toda vez que se ha podido comprobar — a través del estudio del sistema
juridico de libre competencia — las insuficiencias, debilidades y limitaciones
tanto de la normativa vigente como de los 6rganos institucionales que aplican
la norma e investigan casos anticompetitivos y restrictivos de la competencia.

Como se ha demostrado en los capitulos que conforman el marco
tedrico de la presente investigacion, la normativa vigente no ofrece una
ejecucion eficiente del sistema de libre competencia instaurado, habida
cuenta que existe diseminacion normativa y la potestad de investigar y de
sancionar actos anticompetitivos reside — también — en varios 6rganos,
extremo que no es totalmente recomendable ya que daria como
consecuencia la aparicion de conflicto de normas y conflicto de
competencias, ademas de no tener una linea rectora uniforme aplicable al
mercado boliviano.

En todo caso, el sistema planteado al presente, no ha podido
promover la libre competencia de la forma en que se esperaba, toda vez que
el tema desde la década de los afios noventa hasta la fecha no ha
evolucionado conforme las exigencias que el mismo mercado ha demandado.
Como se ha verificado a lo largo de los capitulos expuestos, se puede
concluir lo siguiente con relacion al objetivo general:

Primera.-

La normativa dispersa existente no ha sufrido modificaciones ni

mejoras.

Segunda.-

Los sistemas de regulacién han sido suprimidos gracias a la voluntad

politica del actual supremo gobierno.

Tercera.-
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Pese a que aun se siguen utilizando las normas implementadas para
los sistemas de regulacion, estas ya no obedecen a la realidad actual
en virtud a la nueva Constitucion Politica del Estado.

Cuarta.-

Las autoridades de fiscalizacién y control social no son entidades
autarquicas e independientes de ingerencia politica, habida cuenta
gue dependen de los Ministerios cabeza de sector y — por lo tanto — de
la voluntad politica de la administracion gubernamental.

Quinta.-

La concurrencia al mercado de varias empresas estatales para que
compitan con empresas privadas, da pie a que se reformule el actual
sistema institucional, a fin de que el Estado no se convierta en “juez y
parte”.

Sexta.-

Existen varios 6Organos que investigan y sancionan conductas
anticompetitivas, extremo que dificulta la elaboracion de antecedentes
y la formulacion de una linea rectora en cuanto a politicas de
competencia.

Séptima.-

Entre las normas existentes podria — eventualmente — presentarse
conflicto respecto a su aplicacion.

Octava.-

Aun presentandose actos anticompetitivos en el mercado, como los
efectuados por la confederacion de panificadores, transportistas y
colegios privados, al fijar conjuntamente los precios del pan de batalla,
pasajes de transporte 0 pensiones escolares, estos casos son aun
negociados por las autoridades competentes a fin de que estos
sectores no incrementen sus precios y no son tratados conforme a la
Decision N° 608 de la Comunidad Andina, que — para el caso que nos

ocupa — se aplicaria como norma interna boliviana. En estos casos
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gue sirven de ejemplo, basta darse cuenta que los mismos no son

manejados de forma correcta, habida cuenta que no existe una politica

definida.

Por las razones anteriormente expuestas, es que se verifica que el
objetivo de la investigacion pudo cumplirse, ya que se ha demostrado que el
sistema juridico de libre competencia — al presente — denota deficiencias,

debilidades y limitaciones, por lo que necesita ser reformulado.

Conclusiones con Relacién a los Objetivos Especificos.-

Respecto de los objetivos especificos que se han formulado para
coadyuvar al objetivo general y — a su vez — confirmar la hipoétesis de
investigacion, se tienen las siguientes conclusiones por cada uno de ellos.
Las conclusiones son extraidas respecto de los fines y objetivos del trabajo
de investigacion, razon por la cual las mismas tratardn sobre el mercado,
sobre las herramientas que el Derecho de la Competencia ha formulado para
hacer frente a actuaciones anticompetitivas y restrictivas, ademas de tratar
sobre la legislacion vigente y sobre el “estado del arte” del derecho de la
competencia instaurado en Bolivia.

En tal virtud, cabe recordar los objetivos que se procesaron en el
presente trabajo, a saber:

e Identificar — desde la teoria econdmica — el mercado y sus

elementos.

e Identificar y precisar — desde la doctrina juridica — las
actuaciones anticompetitivas y restrictivas a la libre
competencia que afectan el normal desenvolvimiento del
mercado.

¢ Identificar y describir la normativa legal vigente que protege la
libre competencia en el mercado boliviano.

e Analizar el “estado del arte” — al presente — del sistema

juridico de defensa de la libre competencia en Bolivia y
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fundamentar, desde el ambito juridico — normativo vigente, las
insuficiencias, deficiencias y limitaciones legales en la
proteccion de la libre competencia en el mercado boliviano.

Respecto del primer objetivo especifico relativo a la identificacion

— desde la teoria econdmica — del mercado y sus elementos, las

conclusiones que se extraen son las siguientes:
Primera.-
El Estado debe regular el mercado de manera subsidiaria siempre y
cuando las condiciones del mercado asi lo ameriten, dando reglas
claras y precisas para los agentes economicos. El Estado no debe
actuar como un suplente del mercado, habida cuenta que la libre
competencia no admite regulaciones sustitutivas, ya que se ampara en
la libre decision de los operadores en el mercado.
Segunda.-
Toda persona que concurre en el mercado para intercambiar bienes y
servicios, tiene la condicién de agente econdmico. En tal virtud, todo
operador del mercado debe tener limitaciones en su forma de actuar
para que su accionar no se convierta en un abuso al derecho de
competir y — asi — perjudique a los demas agentes o al mismo proceso
competitivo. Las normas legales que prohiben actos anticompetitivos y
protegen la libre competencia deben aplicar sus disposiciones a todos
los sujetos que intervienen en el mercado.
Tercera.-
El Monopolio y el Oligopolio son tipos de mercado imperfectamente
competitivos que se caracterizan por tener un unico oferente o un
grupo muy limitado de ellos, mismos que tienen la facultad de alterar el
precio de bienes y servicios.
Es por eso que debe quedar claro que estas estructuras de mercado
generan situaciones indeseables para los operadores econémicos por

muchas razones. Sin embargo, no deben ser prohibidos como
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estructura de mercado, sino deben ser regulados para que puedan
generar situaciones beneficiosas a la gente, ya que no todo monopolio
genera condiciones desfavorables.

Respecto del segundo objetivo _especifico _relativo _a la

identificacion y precision — desde la doctrina juridica — de las

actuaciones anticompetitivas v restrictivas a la libre competencia que

afectan al normal desenvolvimiento del mercado, se formulan las

siguientes conclusiones:
Primera.-
Se debe dejar en claro que la regulacion econdémica es distinta a la
normativa de defensa de la libre competencia, toda vez que la primera
interfiere directamente en los mecanismos de asignacién de bienes y
servicios, alterando las decisiones de demanda y de oferta, mientras
que la regulacion de libre competencia prohibe conductas
anticompetitivas, promueve la competencia y solamente actla a
momento de la comision de actos restrictivos de la competencia. La
libre competencia no admite regulaciones econémicas que las supla.
Segunda.-
La regulacion que debe proveer el Estado en el mercado tiene que
abarcar tanto a la libre competencia, como el disefio de normas contra
la competencia desleal. Debe elaborarse un conjunto integrado de
normas que proteja al mercado, la competencia licita y los agentes
econdmicos, ademas de la proteccion de los derechos del consumidor.
Tercera.-
Se deben prohibir el poder monopdlico y las practicas monopdlicas, no
asi el monopolio como estructura. Las politicas de competencia deben
tomar en cuenta un enfoque conductual y no estructural, toda vez que
el mismo proceso competitivo regula estos temas.

Cuarta.-
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No se debe prohibir ni eliminar la concentracién econémica, sino las
conductas que imposibilitan la generacion de competencia, como las
barreras de entrada al mercado cuando estas son intencionales o
artificiales. En este caso, es importante diferenciar las causas de un
determinado hecho de las consecuencias que pueden producirse.
Quinta.-

Debe aplicarse tanto la “regla de la razén” a fin de medir si un acuerdo
0 conducta produce una restriccion razonable o no, por lo que se
considerara una practica exceptuable por fomentar la eficiencia y la
produccién, como la “regla per se” relativos a acuerdos horizontales de
fijacion de precios. La utilizacion de estas reglas esta sujeta al analisis
de cada caso en particular, toda vez que cada caso es distinto a otro.
Sexta.-

La existencia de un Organo especializado en Derecho de la
Competencia y estudio de mercados es imprescindible para la
aplicacién, analisis y ejecucién del sistema de defensa de la libre
competencia. Se necesita de gente especializada en el tema para
estudiar los casos concretos que se susciten.

Con relacién al tercer objetivo especifico sobre la identificacion y

descripcion de la normativa legal vigente que protege la libre

competencia en el mercado boliviano, las conclusiones son las siguientes:

Primera.-

La normativa sobre proteccion de la libre competencia de cada pais
deberia considerar y ajustarse a la Ley Modelo de Defensa de la
Competencia, propuesta por las Naciones Unidas a través de su
programa denominado “Derecho y Politica de la Competencia”, por ser
un modelo muy completo y coherente, ademas de haber sido aceptado
y tomado en cuenta por muchos paises a momento de haber
elaborado sus normas en la materia.

Segunda.-
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Respecto al andlisis que se hizo a la Constitucion Politica del Estado
referente a la consagracion de la libre competencia como un principio
del orden economico, se pudo evidenciar que textualmente la
Constitucion no contempla un articulo especifico.

No obstante, por la interpretacién de varios articulos de la Norma
Suprema, se establece que la libre competencia es un principio
expresado en la Constitucion Boliviana, dando pie al respeto y
existencia de economias de mercado sujetas a la libre oferta y
demanda de productos y servicios, dentro del marco de la economia
plural establecida por en la Constitucion Politica del Estado.

Tercera.-

La Decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones es una norma
cuyo espiritu y ambito de aplicacién es estrictamente extraterritorial y
por — voluntad politica de la Comisién de la Comunidad Andina — se
adecuaron sus normas para ser aplicadas dentro de territorio boliviano,
razon por la cual tiene dos carices, la primera como norma
supranacional y la segunda como norma interna boliviana.

Cuarta.-

El dmbito de aplicacién de las normas bolivianas es limitado. La
prohibicién de realizar actos anticompetitivos no abarca a todos los
agentes econdmicos y — por consiguiente — es insuficiente.

Quinta.-

Existen contradicciones entre la Norma Constitucional y las leyes de
los sistemas de regulacion, en relacion a la prohibicion del monopolio
como estructura o como conducta.

Sexta.-

Las normas elaboradas para el extinto sistema de regulacion sectorial,
son — al presente — aun mas limitadas que la Ley SIRESE y su

Reglamento. Incluso, al haberse extinguido la regulacion del mercado
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y haberse creado autoridades de fiscalizacion y control social, las
normas debieran ser reformuladas.

Séptima.-

En cuanto a las normas que regulaban el extinto sistema de regulacion
financiera, se encuentran disposiciones referentes a la proteccion de la
libre competencia en los sectores de entidades financieras, valores,
pensiones y seguros, las que se aplican solamente a esos mercados y
a ningun otro mas.

En relacion al cuarto objetivo especifico sobre el analisis del “estado

del arte” del sistema juridico de libre competencia en Bolivia, se pudo

apreciar y concluir lo siguiente:

Primera.-

Las facultades de emitir lineamientos y de formular politicas de
competencia estan a cargo de varias instituciones gubernamentales,
dependientes del Ministerio de Desarrollo Productivo y Economia
Plural, las cuales son el Vice Ministerio de Comercio Interno y
Exportaciones, la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de
Empresas y otras Autoridades de Fiscalizaciébn y Control Social y
Agencias estatales. Este extremo hace que — eventualmente — existan
contraposiciones en las politicas a plantearse y a ejecutarse.
Segunda.-

La ejecucion de normas, investigacion de actuaciones e imposicion de
sanciones esta a cargo de otras entidades, mismas que son
competentes para el sector de control al que fueron creadas, en tal
virtud se evidencia que el sistema organizacional adoptado por el
Estado Plurinacional de Bolivia no es unitario, sino — mas bien —
diseminado. El problema radica en que la legislacion de competencia
fue disefiada desde la perspectiva de la regulacion econémica, no
obstante ahora que la regulacién ha sido suprimida, mantener el

esquema anterior no es aconsejable.
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Tercera.-

La legislacion de defensa de la libre competencia, también se
encuentra dispersa en varias normas legales de distinta jerarquia. En
virtud a que la estructura organizacional se mantuvo, también lo hizo la
normativa. Es mas, en los ultimos afios se han promulgado otras
normas de rango inferior a una ley, tales como Decretos Supremos y
Resoluciones Administrativas. En todo caso, la dispersion tampoco
ayudd a que el sistema de proteccion de libre competencia haya
desarrollado acorde las exigencias presentadas.

Incluso antes del afio 2005, la normativa era insuficiente para proteger
la competencia en todo el mercado boliviano, sin embargo con la
publicacién de la Decision N° 608 de la Comunidad Andina, el vacio
normativo fue cubierto, no obstante — aun asi — no se tomaron otras
medidas para coadyuvar al sistema legal existente.

Cuarta.-

La Decision N° 608 de la Comunidad Andina tiene dos (2) funciones,
habida cuenta que se aplica para actos anticompetitivos
extraterritoriales y para actos anticompetitivos cometidos dentro de
Bolivia. De la misma forma, dicha Decisibn actia como norma
supranacional — con todas sus caracteristicas — y como norma interna
boliviana, lo que generaria conflicto de normas ante la eventualidad de
cometerse algun acto anticompetitivo en algun sector que se
encuentra fiscalizado y controlado por alguna autoridad
gubernamental.

Quinta.-

La normativa adjetiva se encuentra dispersa en varias normas, mismas
gue son exclusivas de los sectores fiscalizados y controlados. No
obstante, todas emergen de las disposiciones emanadas de la Ley N°
2341 de Procedimiento Administrativo.

Sexta.-
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Al tener varias instituciones encargadas de investigar y sancionar
actos anticompetitivos en distintos sectores de la economia, se corre el
riesgo que una de ellas incursione en la jurisdiccién de otra, haciendo
gue haya conflicto de competencias.

Séptima.-

En el caso boliviano, la defensa de la competencia se hace desde la
perspectiva de la regulacion, sin embargo, se corre el riesgo de que al
tener una misma instituciéon facultades de regulacién y de competencia
en un determinado caso, se anteponga una de ellas en contra de la
otra. Elementos subjetivos pueden presentarse para la toma de
decisiones, extremo gue no es recomendable.

Octava.-

Al ser las autoridades de fiscalizacion y control social entidades
dependientes del Viceministerio cabeza de sector, érgano que — a su
vez — depende de un Ministerio de Estado, las decisiones que emiten
pueden tener algun grado de injerencia politica, extremo que no es
favorable para la aplicacion de la legislacion de la competencia.
Novena.-

El sistema legal de defensa de la libre competencia debe ser
reformulado tomando en cuenta las mejores soluciones y — asimismo —
las soluciones mas practicas.

Décima.

La reformulacion del sistema legal también debe estar acompafado de
una reformulacién de politicas de competencia, mismas que sean
transversales a todos los sectores de la economia y estén
acompafadas de politicas contra la competencia desleal y la
proteccion de los derechos del consumidor.

Undécima.-

Los lineamientos a reformular deben tomar en cuenta la situacion de la

economia nacional con relacion a los sectores formales e informales.
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La norma y politicas deben tener en cuenta este aspecto, ya que la
normativa de libre competencia no debe estar en contraposicion con la

normativa contra la competencia desleal.

Conclusion con Relacién a la Hipotesis de Investigacion.-

Para el presente trabajo de investigacion es trascendental concluir que
la hipotesis — formulada de esta forma — ha sido comprobada en forma
categorica, habida cuenta que a través del avances de los capitulos de la
investigacion se ha logrado entender la problemética y la justificacién del
tema, de la misma forma, los elementos de estudio manejados han
coadyuvado a verificar la insuficiencia, poca practicidad, debilidades y
limitaciones del sistema juridico de libre competencia instaurado en el Estado
Plurinacional de Bolivia, razén por la cual necesita ser reformulado. De esta
forma, la hipétesis fue precisa y clara para determinar el contenido del trabajo

de investigacion y el rumbo al que se perfilo.

Recomendaciones.-

Una vez que se pudo concluir que la legislacion nacional que regula la
libre competencia es insuficiente, poco practica, débil y limitada, se
recomienda elaborar un marco normativo que proteja la libre competencia en
todos los mercados en virtud al inciso segundo del articulo 308 y al segundo
punto del articulo 316 de la Constitucion Politica de Bolivia, los cuales
disponen que el Estado se encuentra facultado para regular la
comercializacién de bienes y servicios y a regular la libre empresa, mismas
gue se refieren a la proteccion en los derechos de los agentes econémicos y
la proteccién del proceso competitivo como fuente de desarrollo econémico.

Para tal fin, se tienen las siguientes recomendaciones:

Primera.-

Como primera medida, el Supremo Gobierno debe realizar politicas de

libre competencia para definir claramente los objetivos instrumentales
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y operativos necesarios para promover, incentivar, impulsar el proceso
competitivo y defender la libre competencia de cualquier acto que
intente eliminarla o restringirla. Este es el primer paso para elaborar
una norma con estas caracteristicas, dicho de otro modo, la norma
seré consecuencia de las politicas a implementarse.

De la misma forma, las politicas deben ser transversales a todos los
sectores de la economia y deben propender al fortalecimiento de la
competencia como uno de los motores del desarrollo econémico.
Luego de definir objetivos, se debe elaborar y promulgar una nueva
Ley de defensa de la libre competencia aplicable a todos los agentes y
a todos los mercados y abrogar las leyes y normas existentes, dando
la posibilidad a los 6rganos sectoriales de reglamentar ain mas las
previsiones legales establecidas en la nueva Ley.

Segunda.-

Se recomienda adoptar el sistema comunitario europeo de defensa de
la competencia por tener como uno de sus objetivos el impulsar a la
pequefia y mediana empresa para que puedan desarrollarse
competitivamente, prohibiendo las conductas abusivas y colusorias
gue restrinjan la entrada a los mercados y actos que menoscaben los
derechos de los consumidores. Por esa razon, se debe eliminar toda
forma de perjuicio a los oferentes nacionales, sin embargo, siempre
teniendo en cuenta que las normas estén relacionadas con normas
gue cuidan el normal trafico comercial y prohiben actos de
competencia desleal.

Tercera.-

Como otra de las politicas de competencia que debe definir el
Gobierno, se recomienda que la proteccion y promocion de la libre
competencia en Bolivia se realice en todos los mercados cuya
competencia sea licita; es decir, los competidores deben cumplir con

todas sus obligaciones legales para que exista igualdad en la
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participacion y legalidad en la concurrencia. De esta forma, se deja de
lado al comercio informal.

En este caso especifico, los oferentes sean grandes, medianos,
pequefios 0 micro empresarios deben cumplir con todas sus
obligaciones legales al momento de competir, de esta forma ninguno
estara en posicion ventajosa al resto, por lo menos legalmente.

Los comerciantes informales son competidores desleales, pues se
encuentran en condiciones ventajosas con relacion a los demas
agentes econdémicos que participan en el mercado al violar normas
legales y no pagar impuestos por no encontrarse en ningun régimen
tributario, ejercen actividades ilicitas porque sus mercaderias son
introducidas al pais por medio del contrabando, no estan inscritos en
ninguna instituciéon por lo que es casi imposible poder identificarlos y —
a parte de todo aquello — perjudican en el desarrollo econémico del
Estado y desincentiva la produccién de la industria nacional.

El comercio informal constituye un ejercicio ilicito de la libre
concurrencia al perjudicar y vulnerar derechos objetivos de los demas
agentes econdémicos. En consecuencia, las politicas de proteccién a la
competencia y la norma a recomendarse no pueden promover ni
defender la libre competencia entre competidores ilicitos sino
solamente a un entorno licito.

Cuarta.-

Se recomienda que esta politica de competencia esté acompafada de
otras politicas operativas de Gobierno como: la disminucion y
eliminacién del ingreso de contrabando de mercaderias y productos a
territorio boliviano y, creacion de fuentes de empleo para que los
comerciantes informales se conviertan en productores y asi pasen a
estar protegidos por el Gobierno y no sigan compitiendo en
condiciones ventajosas originando competencia desleal, actuando

fuera de la ley y causando perjuicio economico al Estado.
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Es por eso que la norma que proteja, defienda y promueva la libre
competencia en el mercado nacional; debe estar enmarcada en
competencia licita, pues, no pueden existir normas juridicas que
defiendan y promuevan la ilicitud competitiva y concurrencial. Asi, las
politicas y la norma de libre competencia deben promover el desarrollo
de la industria nacional, precautelando los derechos de la grande,
mediana, pequefia y micro empresa. Todo esto para disminuir el
perjuicio que le hace el comercio informal al progreso y fortalecimiento
econdmico del pais.

Quinta.-

La experiencia adquirida por los Sistemas de Regulacion Sectorial en
materia de competencia es un precedente para cualquier iniciativa de
proyecto de ley en proteccién de la competencia. El proyecto debe
estar relacionado con las disposiciones anticompetitivas de las normas
de los extintos sistemas de regulacion para que no se produzcan
contraposiciones, contrastes, ni vacios juridicos. Es decir, las
disposiciones deben ser similares y coordinadas. Asimismo, se debe
capacitar a gente especializada en el tema para que el sistema
funcione.

Sexta.-

La norma a proyectarse debe estar escrita en términos sencillos y
claros, y no debe ser muy compleja en su contenido. Sin embargo,
debe contener definiciones de conceptos para su mayor comprension,
pues estos son muy técnicos y pueden llegar a mal interpretarse. De la
misma forma, debe prohibir las actuaciones anticompetitivas que
puedan darse en el mercado boliviano.

Séptima.-

La ley a elaborarse debe estar disefiada para ser totalmente aplicable

en el mercado boliviano, debe comprender todos los aspectos que
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hacen al mercado nacional para que la proteccion sea realmente
efectiva.

La Ley debe aplicarse a los mercados no regulados y por ello se debe
realizar un analisis meticuloso del comportamiento del mercado para
llegar a establecer actuaciones especificas anticompetitivas y asi
prohibirlas. De la misma forma, la norma debe responder a las
tendencias actuales del mercado, cuales son dinamismo y constante
cambio para que no entre rapidamente en desuso.

Octava.-

La norma debe determinar claramente que la libre competencia y la
libre concurrencia son bienes juridicos tutelados por el Derecho y — por
ello — deben estar protegidos. Del mismo modo, la norma debe ser
integrada, es decir, estar dirigida a la proteccion de los agentes
econdémicos, la competencia y el mercado.

Novena.-

La norma debe ser aplicable a cualquier persona, sea natural o juridica
— nacional o extranjera — con o sin animo de lucro que realice sus
actividades frecuentemente o no, que efectie actos anticompetitivos
en el mercado nacional. La norma a plantearse debe ser
exclusivamente prohibitiva, toda vez que — de no ser asi — se corre el
riesgo de que también se proteja la competencia que realizan agentes
econdémicos que son considerados competidores desleales.

Décima.-

La norma debe contar con una prohibicion general y otras especificas,
entre las cuales deben estar los casos concretos de abuso de la
posicion dominante y practicas restrictivas.

Undécima.-

Se recomienda que la norma disponga exenciones a las prohibiciones
establecidas a conductas, que a pesar de restringir la competencia,

sean pro — competitivas.



135

Duodécima.-

Las sanciones deben ser primordialmente pecuniarias porque los actos
anticompetitivos causan desmedros y perjuicios econdémicos. No
obstante, también se podran aplicar sanciones penales en virtud a los
tipos determinados en el Cédigo Penal Boliviano.

Décima Tercera.-

En estricta sujecidon al actual sistema juridico boliviano de libre
competencia, se recomienda — como la mejor solucibn — que su
defensa, investigacion y sancion sea reformulada a la creacién de un
organo autarquico, independiente, con poder de decisiébn que dirima
conflictos y que esté fuera del aparato estatal, toda vez que — al
presente — las autoridades de fiscalizacidén y control social no cumplen
estos requisitos.

Como otra mejor alternativa, a fin de traspasar estas atribuciones a la
via jurisdiccional, se recomendaria la creacion de un dérgano
jurisdiccional especial e independiente, conformado por abogados y
economistas especializados en el tema, toda vez que la materia
requiere de profesionales capacitados y con experiencia en el rubro.
Su creacién y establecimiento de funciones estarian sujetas a la
sancién de una ley conforme a las previsiones de los articulos 156,
157 y 158 de la Ley N° 25 de 24 de junio de 2010 del Organo Judicial.
En forma secundaria y de no tener la posibilidad de plasmar y
proyectar una reformulacion estructural de los 6rganos competentes,
se plantea — como una solucién practica — la permanencia de las
autoridades actuales y la creacion de un 6rgano independiente en
forma de Direccién General, Servicio Nacional o Agencia Estatal para
gue sea la institucion cabeza de proteccion de la libre competencia,
libre de toda injerencia politica y que resuelva los casos en primera y

en segunda instancia.
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Asimismo, este 6rgano debe tener como otra funcién principal la de
agrupar y conjuncionar todo el sistema boliviano juridico de libre
competencia que actualmente se encuentra disperso en muchas
normas y varias instituciones administrativas. El 6rgano debe efectuar
politicas de promocion, proteccion e incentivo de la libre competencia,
coordinar decisiones entre las Autoridades, dirimir conflictos de
jurisdiccidon, generar doctrina sobre temas relacionados a la libre
competencia, capacitar al personal y otorgar informacion a la poblacion
general, entre otras.

Décima Cuarta.-

El 6érgano propuesto puede o no estar dentro del aparato estatal y
estar bajo la tuicion y dependencia del Estado. En todo caso, se
recomendaria que sea independiente. Si el érgano es independiente,
puede estar conformado por profesionales independientes vy
funcionarios de Estado a fin de tener un balance respecto a la toma de
decisiones. En cambio, si se trata de una institucion dependiente de
alguna cartera de Estado, puede estar compuesto por representantes
de Ministerios y Viceministerios relacionados al tema de la defensa de
la competencia.

Para ambos casos, se recomienda la creacion de un Directorio de
toma de decisiones, de una seccidbn de consulta y analisis y
propuestas y de tribunales de primera y segunda instancia en la via
administrativa y de otras secciones que hagan propicias las labores de

defensa de la libre competencia.
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