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Resumen: El derecho econdmico es una materia interdisciplinaria, dedicada
al andlisis de cuestiones como la regulacién de mercados, el régimen de la
competencia o los derechos de los consumidores. Desde una perspectiva de
compliance, un programa de cumplimiento debe responder las preguntas
gue presenta el derecho publico econdmico, al ser la empresa objeto de un
sinfin de regulaciones relacionadas con su participacién econémica en el
mercado. A los efectos de este ensayo, el derecho econémico enfocado a la
empresa tiene tres vertientes de aristas complejas: el derecho de la compe-
tencia, el derecho de los consumidores, y la regulacién de las practicas eco-
némicas ilicitas, que podemos tratar, sin mucha precisién tedrica, como un
trinomio regulatorio independientemente de la autonomia de estudio de
dichas ramas. Por esta razén, se ha afirmado que el derecho econdmico
abarca sectores del ordenamiento juridico no integrados exclusivamente ni
en el Derecho Publico ni en el Derecho Privado, y que por tanto han de ser
estudiados desde ambos puntos de vista, necesariamente complementa-
rios. Los problemas de derecho econdmico, entonces, ni son completa-
mente publicos, ni son completamente privados.

Palabras clave: Antimonopolio — Derecho de la competencia — Derechos de
los consumidores — Programa de cumplimiento.

Abstract: Economic law is an interdisciplinary subject which purpose is the
analysis of several topics such as markets regulations, competition law or
consumers rights. From a compliance perspective, a compliance program
must give answers to questions of economic public law, as the corporation
is affected by several regulations related to its economical participation in
the market. For the purpose of this paper, economic law has three aspects
of complex edges: competition law, consumers rights and the regulation of
illicit practices, which we may discuss, without much theorical precision, as
a “regulatory trinomial” regardless the autonomy of the study of each area.
For this reason, it has been affirmed that the problems of economic law,
neither completely public nor private.

Keywords: Antitrust — Competition law — Consumer rights - Compliance
program.
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Si el derecho de la competencia nace, precisamente, para proteger
al consumidor y las empresas en sus respectivos nichos de mercado, la
regulaciéon antimonopolio tiene sentido por su caracter preventivo. No
en vano, el objetivo de la Ley Antimonopolio venezolana es, precisa-
mente, la proteccion del mercado en su conjunto. Ahora bien, ;cémo
debe comportarse una empresa responsable bajo las reglas de la libre
competencia? Un ejemplo practico radica en la necesidad de una em-
presa que compite en adecuar sus practicas de mercadeo a estandares
legalmente aceptados y permisibles en cualquier mercado bajo reglas
justas. Para la direccién de mercadeo de cualquier empresa, el derecho
de la competencia es una consideracion fundamental ya que permite
establecer los limites de |la propia actividad de mercadotecnia empresa-
rial, delimitando las practicas ilicitas y las licitas. He alli |la verdadera im-
portancia de un antitrust compliance program empresarial: la protec-
cién de la empresa competitiva frente actores o conductas propias anti-
competitivas.

El fin del derecho de la competencia es garantizar la eficiencia eco-
némica —entendida la competencia como la oportunidad de que oferen-
tes puedan ofrecer sus productos y los consumidores puedan acceder u
elegir a su ofrecimiento en el mercado- para lograr el bienestar de los
consumidores mediante la prevencion de las fallas del mercado que
pueden producirse como consecuencia de agentes econdmicos que
pretendan alterar la libre formacion de los precios'. En este contexto, el
precio de los productos ofrecidos en el mercado se definiria por |la oferta
y la demanda de los oferentes y demandantes de bienes y servicios, res-
pectivamente. La competencia no es mas que la participacién econd-
mica en el mercado, y que la ley la protege para el beneficio de los con-
sumidores de bienes y servicios.

En términos econémicos, las economias de mercado se basan en el
principio que son las propias personas las responsables de la generacién
de riqueza, y que ellos pueden enriquecerse aln mas si deciden comer-
ciar bienesy servicios de forma voluntaria en mercados competitivos. Si
los precios de tales intercambios comerciales son competitivos, la socie-
dad como un todo es mas rica. Por ello, un objetivo fundamental del

1 Modnaco Gémez, Miguel, Regulacion de los monopolios y la posicion de dominio
en Venezuela desde la perspectiva del derecho de la competencia (Caracas,
UCAB, 2015), p. 16.
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derecho de la competencia es asegurar que los mercados son, efectiva-
mente, competitivos, para asi asegurar la generaciéon de riqueza?

Ahora bien, no existe un mercado ideal en el mundo contempora-
neoy jurisdicciones alrededor del mundo estan muy lejos de serlo. Pero
si que se han creado leyes que buscan promover la libre competencia
de oferentes en el mercado en beneficio de los consumidores. Asi las co-
sas, para proteger la competencia, la ley ha determinado ciertas practi-
cas econdmicas ilicitas que busca castigar a toda costa. En efecto, un
mercado sano no puede permitir, por ejemplo, manipulaciones de pre-
cios, boicots entre actores econémicos, restricciones al comercio, entre
otras varias actividades perjudiciales.

Al final, la verdadera victima de estas practicas econdmicas ilicitas
son los consumidores finales que desean consumir entre las opciones
que legitimay econémicamente presenta el mercado. Por ello se ha afir-
mado acertadamente que el ideal de competencia sobrepasa las fron-
teras nacionales: es una filosofia de mercado, la competencia incre-
menta el desarrollo econémico e intelectual y mejora las condiciones del
consumidor?. Por ello, compartimos la opinidén de BENTATA sobre una no-
cion de competencia ensanchada: el derecho de la competencia no se
reduce a una relacién de competidores en el mercado, sino también res-
pecto a los consumidores®.

La empresa negocia, contrata y distribuye sus productos y servicios
en multiples mercados. Independientemente se trate de una empresa
de consumo masivo o una empresa prestadora de servicios, la empresa
en si misma tiene una participacion en el mercado y puede, depen-
diendo de su posicidon, impactar en la economia nacional. El estudio del
derecho econdmico tiene importancia para la empresa pues ella, sin sa-
berlo en muchas ocasiones, puede impactar el mercadoy realizar actua-
ciones que pueden ser consideradas ilicitas. Por ejemplo, una empresa
puede abusar de su posicion dominante en contra de otros competido-
res. También puede, por ejemplo, abusar de la publicidad de sus

2 Hovenkamp, Herbert, Principles of Antitrust (West Academic Publishing, 2017), p.
1-2.

S Id.

4 Tal como sefiala BENTATA, “sabemos que el mayorista representa para el fabri-
cante la solucion del doble problema de almacenamiento y distribucion [..] pero
el fabricante sélo puede retener su independencia creando una demanda para
sus bienes propios mediante la publicidad [..] el derecho de la competencia se
encarga de poner limites a esta publicidad, con el objeto de proteger al consumi-
dor -tercer personaje obligado del drama econémico-". Bentata, Teoria General
de las Prdcticas Econdmicas llicitas (Caracas, EJV, 1995), p. 389.
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productos en detrimento de una sana competencia. La empresa debe
velar por controles internos que ayuden a mitigar esta clase de riesgos
con trascendencia econémica y que impacta la misma esencia de los
negocios. Por ello, es de especial relevancia en materia de competencia
econdmica la determinaciéon de mercados relevantes y su relacion con
los derechos constitucionales de los consumidores®.

Para ilustrar este punto, usemos un ejemplo: pensemos por un Mmo-
mento en una empresa manufactureray comercializadora de productos
alimenticios. La empresa produce los productos alimenticios que oferta
al mercado. Pero también, la empresa almacena, distribuye y comercia-
liza tales productos a través de distribuidores, mayoristas y clientes pe-
qguenos. Para que sus productos sean conocidos por el mercado, y por
ende pueda saciar las necesidades de los consumidores, deben ser pro-
ductos conocidos y por ello publicitados por la empresa. En este ejem-
plo, no sabemos cudl es la participacién en el mercado de la empresa de

5 Respecto a los mercados relevantes en materia de salud y su impacto a los consu-
midores, la Sala Politico-Administrativa ha sefialado que el mercado relevante esta
referido al grupo de productos mas reducido y al drea geogréafica mas pequefia en
la cual los oferentes, si actian como una sola firma (un monopolista hipotético)
pueden influir de manera rentable, en el precio, la calidad, la variedad, el servicio,
la publicidad, la innovacién u otras condiciones de competencia. En este sentido:
“Aunado a las consideraciones expuestas por la Superintendencia para la Pro-
mocion y Proteccion de la Libre Competencia (PROCOMPETENCIA), hoy Superin-
tendencia Antimonopolio, en la Resolucién que hoy se recurre, la cual fue ratifi-
cada por la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, se puede determi-
nar la atraccion inevitable de todas las acciones o actividades que ejerzan los
agentes econémicos en donde existan situaciones en donde se veaq, directa o in-
directamente, afectado el derecho a la salud, siendo obligacion de todos los tri-
bunales de la Republica, incluida esta Sala, su proteccion como derecho consti-
tucional inviolable, estando obligados a velar por el efectivo cumplimiento del
mismo, asi como de todos los derechos establecidos en nuestra Carta Magna. En
virtud de lo anteriormente explicado, la Superintendencia, al momento de esta-
blecer como mercado relevante ‘El mercado de financiamiento privado de servi-
cios de salud por centros de salud Tipo A, a empresas de seguros y medicina pre-
pagada, y de éstas a los asegurados o a los que requieran de financiamiento pri-
vado de dichos servicios en el territorio nacional’, incluyd correctamente a las em-
presas de seguros, puesto que las actuaciones que puedan realizar éstas dentro
de su actividad economica especifica, relacionadas con los servicios de Hospita-
lizacion, Cirugia y Maternidad (HCM), se ven inmersas en actividades relaciona-
das con la salud privada, abarcando el ambito de competencias en el que se
desenvuelve la sociedad mercantil Hospital Clinicas Caracas, C.A. Visto esto, esta
Sala determina que si existe efectivamente un mercado relevante determinado
y determinable, en el cual las empresas de seguros y los centros de salud priva-
dos, incidan directamente entre ellos, afectando, en ultima instancia, al consu-
midor final, el cual es en este caso, aquella persona natural que necesita el res-
guardo efectivo de su derecho constitucional a la salud, contemplado en el ar-
ticulo 83 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”. Sentencia
N° 561,13-06-2016, (Seguros Caracas de Liberty Mutual C.A v. Procompetencia). en:
https://bit.ly/39hjuxh
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productos alimenticios. Pero independientemente de ello, sabemos que
la empresa tiene una cuota de participacion en el mercado y que com-
pite frente a otros competidores similares, con precios similares por los
bienes que ofrece y en igualdad de condiciones. Este seria el escenario
ideal de competencia que no siempre es el real.

Ahora supongamos que la empresa bajo estudio tiene una posicidn
de mas del 95% del mercado y que distribuye sus productos por medio
de grandes distribuidores como terceros ajenos a la compafia. ¢ Puede
la empresa establecer condiciones unilaterales en el transporte de sus
productos? ;Puede ser esto un tema relativo a la competencia? La res-
puesta a la primera interrogante pareciera ser negativa, pues, la em-
presa no puede abusar de su posiciéon dominante para establecer unila-
teralmente condiciones comerciales. De esta manera, si nos encontra-
mos en un problema potencial en materia de regulaciéon de competen-
cia econémica. En este ejemplo, vamos a asumir que tenemos en cono-
cimiento que la empresa de productos alimenticios puede ser catalo-
gada por otras empresas con quienes tiene relaciones comerciales
como una empresa con “posicién de dominio”.

En este sentido, la Ley Antimonopolio venezolana establece una
prohibicion de contratos que produzcan o puedan producir el efecto de
restringir, falsear, limitar o impedir la competencia econémica justa, en
todo o parte del mercado. Asi las cosas, en este ejemplo debe tenerse en
consideraciéon que toda actuacidn o contrato que impida la entrada o
produzca la salida o impida la permanencia de empresas, sus productos
o servicios en todo o parte del mercado, se encuentran prohibidos en el
articulo 5 de la Ley Antimonopolio.

Una empresa transportista, pudiera alegar en el marco de los distin-
tos contratos suscritos, que tales negocios juridicos tienen como efecto
restringir o impedir su efectiva competencia en el mercado. Precisa-
mente, una de estas formas restrictivas en las que pueden incurrir un
agente econdmico es que en el marco de un contrato obligue o someta
a otros a aceptar prestaciones “suplementarias” que no estén vincula-
das con el objeto de este 0 a usos propios del comercio, imponiendo de
manera unilateral una condicidén que, en un mercado con competencia
efectiva, evidentemente no podria suceder®.

De igual manera, los contratos ofrecidos a la empresa de transporte
deben ser ofrecidos en igualdad de condiciones. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 12, en sus numerales 1y 4 de la Ley

&  Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa, sentencia N° 1083, 24-
10-2018 (Consorcio El Recreo C.A v. PROCOMPETENCIA), en https://bit.ly/313WoNI
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Antimonopolio?, por ejemplo, pudiera ser recomendable una sancién
contractual a imponer a las empresas transportistas sea proporcional y
adecuada al caso especifico de cada una, sin discriminacion. Asi, sélo
puede justificarse clausulas de suspension o de responsabilidad civil di-
ferentes en la medida en que pueda justificarse que esa diferencia
atiende a una situacién particular de determinado transportista, pues
de lo contrario se pondria sin justificacion a unos en condiciones mas
desfavorables que a otros.

De existir discriminacion en el establecimiento de sanciones con-
tractuales en los distintos contratos suscritos con transportistas simila-
res, la empresa de productos alimenticios correria el riesgo de que tales
actuaciones sean consideradas como condiciones de comercializaciéon
de servicios desiguales en perjuicio de los distribuidores, y por ello, se
constituya en un abuso de la posicién de dominio.

Las empresas se relacionan con otros actores del mercado por me-
dio de contratos y otras formas de relacionamiento comercial. De esta
manera, un contrato mal concebido y estructurado puede tener graves
implicaciones en materia de competencia econédmica, ya sea por el re-
fuerzo de una situacion propia de la empresa (su participacién en el mer-
cado que la denomina como dominante) o una conducta expresamente
prohibida (a través de la manipulacién de precios de los productos ofer-
tados). Nuestro ejemplo de las condiciones unilaterales a los transportis-
tas de la empresa productora de productos alimenticios es interesante
por dos razones: en primer lugar, evidencia que no siempre aplica la au-
tonomia de la voluntad de los contratantes y hay razones externasy le-
gales a considerar en la contratacion empresarial. En segundo lugar,
también ilustra la situacion por la cual una gran empresa pueda verse
facilmente vinculada a problemas de competencia que jamas hubiesen
estado en el radar empresarial. Alli radica la importancia del derecho
econémico ampliamente considerado y aplicado a la empresa.

Aunqgue la concentracion econémica de las empresas puede varias
de pais en pais y el derecho de la competencia, esencialmente, es terri-
torial (los Estados establecen regulaciones propias de lo que debe en-
tender como competencia econdmica y como debe protegerse), no es

7 Ley Antimonopolio. Art. 12. “Se prohibe el abuso por parte de uno o varios de los
sujetos de aplicacion del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, de
su posicion de dominio, en todo o parte del mercado nacional y, en particular,
quedan prohibidas las siguientes prdcticas: [...] 1. La imposicion discriminatoria de
precios y otras condiciones de comercializaciéon o de servicios. [..] 4. La aplicacion,
en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones desiguales para pres-
taciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion de des-
ventaja frente a otros”.
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menos cierto que la adquisiciéon de un competidor significante en otra
jurisdiccion puede tener consecuencias en materia de competencia
para los dos paises (el pais de origen de la empresa, el pais donde se
concreta la adquisicion propiamente dicha). La legislacion de la compe-
tencia es esencialmente territorial, pero no por ello, es un problema ex-
clusivamente local. Existen, en efecto, diversos niveles de competencia:
sectorial nacional, sectorial regional y sectorial internacional®. Pero no se
trata de sélo variaciones de grado sino también de naturaleza en cuanto
a las diversas legislaciones nacionales pueden entrar en conflicto entre
ellas®.

Desde 1976, agencias gubernamentales de los Estados Unidos re-
quieren una notificacion previa para la realizacién de las grandes adqui-
siciones comerciales de acuerdo con lo establecido en el Hart-Scott-Ro-
dino Antitrust Improvements Act, aplicando sus disposiciones a toda ad-
quisicion foranea que afecte el comercio dentro de los Estados Unidos'™.
De igual forma, la Unidén Europea ha realizado lo mismo en el marco de
sus regulaciones de fusiones y adquisiciones comunitarias". Las regula-
ciones que prevén el control de las fusiones y adquisiciones en el marco
de la competencia han tenido sus conflictos entre ellas. En 1997, tanto
las autoridades de la Unién Europea como las norteamericanas revisa-
ron la propuesta de fusién entre dos compafias norteamericanas fabri-
cantes de aeronaves, Boeing y McDonnell Douglas. Aunque la Federal
Trade Comission aprobd la fusion, la Direccion General de Competencia
de la Unidn Europea objetd la fusion y sélo admitid su procedencia luego
de que Boeing acordara importantes concesiones en el marco de la fu-
sion',

Asi, en palabras de la direccién de competencia, “/a concentracion
propuesta conduciria al fortalecimiento de una posicion dominante a
través de la cual la competencia efectiva se veria obstaculizada signifi-
cativamente en el mercado comun de acuerdo con las regulaciones vi-
gentes™. Adicionalmente, en algunas jurisdicciones, existe una regula-
cion de competencia que permite la colaboracion de los particulares a
través de un Leniency Program.

8  Bentata, cit, p. 389.

2 Id.

10 Vagts, Detlev F., William S. Dodge, Harold Hongju Koh & Hannah L. Buxbaum,
Transnational Business Problems (New York, University Casebook Series, 2012), 5°
ed., pp. 448-449.

T |d, p. 448.

2 |d., p. 460.

* Direcciéon General de Competencia de la Unién Europea, Decisiéon de la Comision
del 30-07-1997, Boeing/McDonnell Douglas, Caso IV/M.877, en
https://bit.ly/38IVat2
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En el derecho norteamericano, por ejemplo, existe un programa ex-
tensivo de cooperacion con las autoridades federales en materia de
competencia como incentivo de mejores practicas corporativas'*y con
resultados interesantes a lo largo de los afos”™. En todo caso, podemos
apreciar que la competencia econdmica tiene un claro matiz de interés
publico por los entes reguladores: es la sana competencia econdmica lo
gue estd en juego, y en este esqguema regulatorio, las empresas hacen
negocios. Analicemos el derecho detras de esta idea de seguidas.

Analizado el problema de fondo, el marco normativo venezolano es
ambiguo en muchos aspectosy poco ejecutado en la practica comercial,
pero no por ello debe ser obviado y dado como invalido. La norma rec-
tora en Venezuela es la Ley Antimonopolio, y con ella, haremos varios
comentarios respecto a su aplicacion para los negocios, sus implicacio-
nes practicas y cOmo un programa de cumplimiento debe establecer
lineamientos de actuacion empresarial en esta materia. Una diferencia
conceptual entre el derecho de la competencia venezolanoy el antitrust
norteamericano, es que el primero encuentra su origen e inspiracion di-
recta en el Derecho de la Competencia Europeo, al punto de que algu-
nas de sus disposiciones legales en la materia son practicamente una
copia de este'™. No obstante, el plano tedrico de todo este asunto surge
inmediatamente la pregunta ¢ se protege la competencia o se prohiben
los monopolios? ¢ Es acaso esto lo mismo? ; Qué debe hacer la empresa
ante esta clase de problemas?

Las regulaciones de competencia prohiben conductas comerciales
de las empresas en el mercado de bienes y servicios. En sentido amplio,
usaremos las palabras conducta o practica como sinénimos a los efectos
de este ensayo. En todo caso, es importante aclarar que toda conducta
desencadena un acto juridico con efectos legales. Esta distincidon es
clave, pues, a los ojos de la ley, no sera necesario acreditar que dicho acto
genere un dafo efectivo en perjuicio de otro competidor, de los consu-
midores o del orden publico econdmico; basta constatar que la genera-
cion de dicho dafho sea potencial, para que se apliquen las sanciones le-
gales previstas en el ordenamiento juridico que resulte aplicable.

% U.S. Department of Justice, Antitrust Division, Corporate Leniency Policy, 1993, en
https://bit.ly/39f8ccU

> U.S.Department of Justice, Antitrust Division, The Evolution of Criminal Antitrust
Enforcement Over the Last Two Decades, 2010, en https:/bit.ly/3MIIJW7y

6 Modnaco, cit., p. 113.
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La legislacion venezolana establece una prohibicién general y varias
especificas en materia de competencia econdmica. De forma general,
se prohiben las conductas, practicas, acuerdos, convenios, contratos o
decisiones que impidan, restrinjan, falseen o limiten la competencia
econdmica. La prohibiciéon, concebida en estos términos, busca formular
la base de una politica econémica de libre competencia, de manera que
la misma no sea impedida, restringida, falseada o limitada en forma al-
guna'. Ahora bien, las conductas especificamente prohibidas son regu-
ladas por la necesidad de normar la participacion de la empresay su ac-
tividad econémica desde el punto de vista del desarrollo de la compe-
tencia econdmica.

Tradicionalmente se ha sefalado que la Ley Antimonopolio prohibe
expresamente las barreras indebidas al mercado, el boicot a la libre com-
petencia, la manipulacién de los factores de produccidn, los acuerdos
para restringir o impedir la libre competencia, los carteles y demas for-
mas de colusién entre competidores, las concentraciones econdmicas
que restrinjan la competencia o produzcan una situacion de dominio en
el mercado, la fijacién de precios o condiciones de reventa, y el abuso de
la posicion de dominio™.

En primer lugar, las barreras indebidas del mercado se encuentran
reguladas en el articulo 6 de la Ley Antimonopolio que dispone que “se
prohiben las actuaciones o conductas de quienes, no siendo titulares
de un derecho protegido por la Ley, pretendan impedir u obstaculizar
la entrada o la permanencia de empresas, productos o servicios en
todo o parte del mercado”. En un ambiente de libre competencia, los
actores econdmicos pueden entrar y salirse del mercado sin impedi-
mento alguno. Por |lo tanto, cualquier conducta que impide u obstacu-
lice la entrada o permanencia de empresas, productos, o servicios en
todo o en parte del mercado, estd particularmente prohibido®™. Por inter-
pretacidén en contrario, de haber un derecho protegido por ley, ya sea
por una marca comercial o una patente, tales actuaciones se encontra-
rian permitidas®.

La prohibicién de practicas exclusionarias se encuentran general-
mente prohibidas como una forma de barrera de entrada. En Corpora-
cion Optilaser, C.A v. Procompetencia se sostuvo que la restriccion ge-
nerada por este tipo de practicas exclusionarias produce la reduccién de
la competencia efectiva en el mercado, asi como un dafo al consumidor,

7 Brewer-Carias, Allan, Gustavo Linares Benzo, Luis Ortiz Alvarez & Faustino Flama-
rique, Ley para Promovery Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia (Caracas,
EJV,1996), p. 22.

8 Id., p.30y ss.

©id, p.29.
20 g,
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quien ve reducidas las opciones de mercado?. De alli que, para que se
configure, debe estar probada la eficiencia de la actuacion para producir
tal exclusion. De acuerdo con Corporacion Optilaser, C.A, los tres requi-
sitos concurrentes para la efectiva aplicacion de las sanciones estableci-
das en la Ley Antimonopolio son la capacidad de las empresas de
afectar actual o potencialmente el mercado; la realizacién de una
practica que dificulte la permanencia y el desarrollo de la actividad eco-
ndmica de un agente econémico, o impida la entrada de nuevos com-
petidores, en todo o parte del mercado; que la exclusién de empre-
sas del desarrollo de la actividad econémica obedezca a la aplicacion de
politicas comerciales que no sean justificables por razones de eficiencia
econémica®.

En segundo lugar, los carteles y demds formas de colusion entre
competidores se encuentran prohibidos, y en particular, se encuentra
prohibido:

1. Fijar, de forma directa o indirecta, precios y otras condiciones de comer-
cializacién o de servicio.

2. Limitar la produccion, la distribucion, comercializacion y el desarrollo téc-
nico o tecnoldégico.

3. Restringir inversiones para innovacion, investigacion y desarrollo.

4. Repartir los mercados, areas territoriales, sectores de suministro o fuentes
de aprovisionamiento entre competidores.

5. Aplicar en las relaciones comerciales o de servicios, condiciones desigua-
les para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en
situacion de desventaja frente a otros.

6. Subordinar o condicionar la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos
del comercio, no guarden relaciéon con el objeto de tales contratos®.

De acuerdo con la terminologia generalmente aceptada en materia
de competencia, el término cartel se refiere a un acuerdo entre compe-
tidores con un objeto contrario a la competencia?*. La empresa no
puede, directa o indirectamente, ser participe en acuerdos que volunta-
riamente entre competidores afecte la competencia como un todo. En
este sentido, por ejemplo, los acuerdos para la fijaciéon de precios son
prohibidos por la legislacién nacional y extranjera, al entenderse gene-
ralmente, violatorios a las reglas basicas de sana competencia

2 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia N° 1291, 21-
09-2017 (Corporacion Optilaser, C.A v. Procompetencia), en https:/bit.ly/3yyblLpa

2 |d.

23 Ley Antimonopolio, Art. 9.

24 Brewer-Carias, Allan et al, cit., p. 31.

N° 22 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



Derecho econémico y programas de cumplimiento
Jesus A. Villegas Ruiz

econdmica. Las practicas conjuntas entre competidores para la fijacion
de los precios distorsionan el mercado, al privarlo del mensaje principal
que utiliza el consumidor para decidir su preferencia entre un competi-
dory otro®.

Finalmente, queremos destacar, lo que en nuestra opinién es el sen-
tido y ser de la regulacién de competencia: la prohibicion del abuso de
la posicion de dominio. En Venezuela, ha sido el criterio administrativo
reiterado definir el abuso de posicién de dominio como:

[...] la facultad gque tienen uno o varios agentes econémicos (vinculados en-
tre si) de ejercer influencia considerable en el mercado, de manera indepen-
diente, sin tener en cuenta y sin que se lo impidan sus competidores, com-
pradores o distribuidores, proveedores, usuarios o consumidores, ya sea por
la falta de otros competidores o porque existen factores que hacen que la
competencia vea, de alguna manera, obstruidaz®.

El articulo 12 de la Ley Antimonopolio expresamente establece: “Se
prohibe el abuso por parte de uno o varios de los sujetos de aplicacion
del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, de su posicion
de dominio, en todo o parte del mercado nacional’.

Sin dnimos de entrar en las profundas delimitaciones conceptuales
de esta materia tedricamente fascinante, el elemento central para con-
siderar la presencia de una posicién de dominio es el “poder de mer-
cado” que pueda ostentar un productor, lo cual sera un grado suficiente
gue le permita a este actuar de forma independiente de otros produc-
tores que pretendan competir con él. En consecuencia, ello le permitira
tomar decisiones sobre el precio u otros factores relevantes de comer-
cializaciéon sin consideracion a sus competidores, ni tampoco los consu-
midores?’. Asi, muchas practicas pueden ser consideradas como posi-
cion de dominio.

Dentro de la posicién de dominio se discute si dicho poder tiene o
no impacto en los precios finales a los consumidores en el mercado. El
precio es quizas el elemento mas importante de una transaccién comer-
cial (aunque no es el Unico) y al mismo tiempo es la sefial mas visible
gue envian los agentes econdmicos al mercado?. Los precios que la em-
presa decida comercializar sus bienes o servicios pueden tener o no, im-
pacto en la competencia econémica de acuerdo con su posicién en el
mercado. Asi, el establecimiento de precios unilateralmente pudiera ser
considerado como una conducta anticompetitiva dependiendo de las

2 1d, p. 41.

26 Citado por Mdnaco, cit,, p. 116. Resolucién N° SPPLC/0016-95, Servicios Técnicos
Schindler, C.A. v. Ascensores Schindler de Venezuela, C.A.

277 |d, p. N7

28 Brewer-Carias, Allan et al,, cit,, p. 41.
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circunstancias®. En virtud de ello, lo verdaderamente fundamental
desde el punto de vista de la estrategia comercial empresarial, es deli-
mitar los limites de la estrategia de precios: la empresa puede entrar en
conductas comercialmente violatorias a la competencia econémica con
una errada estrategia de precios y el programa de cumplimiento debe
establecer protocolos para que las leyes de la competencia sean prote-
gidas y ejecutadas cuando sea necesario.

Al margen de los preceptos establecidos en la Ley Antimonopolio,
existen igualmente varias actividades econdmicas ilicitas que pueden
generar la apertura de procedimientos administrativos especializados
por los entes reguladores. Este hecho ilicito puede revestir o no caracter
penal. La empresa, asi como su programa de cumplimiento, debe ser lo
suficientemente flexible para sefalar aquellas practicas ilicitas que aten-
tan contra su integridad corporativa de forma respetuosa al ordena-
miento juridico existente.

La legislacion sobre la competencia venezolana, en buena medida,
versa sobre la prohibicion de la competencia desleal. Adicionalmente, el
derecho de la competencia delimita las conductas ilicitas a través de la
teoria de las practicas econémicas ilicitas. Asi, el hecho ilicito corporativo
se sustenta en buena medida tanto en el derecho de la competencia, el
derecho de las obligaciones, como el derecho de la propiedad intelec-
tual. La multiplicidad de fuentes no quiere decir que su analisis legal sea
complejo. En realidad, las practicas econdmicas ilicitas tienen distintas
perspectivas que se yuxtaponen. Asi, un problema de competencia,
puede ser también un problema obligacional o un problema de propie-
dad intelectual, dependiendo la dptica de la controversia en cuestion.

Hemos advertido que las compafias compiten entre si para tener
un espacio en el mercado. Por una parte, las empresas pelean por su
cuota de mercado, y por la otra, los consumidores adquieren los bienes
y servicios ofertados por las empresas. Ahora bien, esta competencia
debe ser legal y respetuosa a lo establecido por las regulaciones vigen-
tes. Sobre esta idea nace la nocion de competencia leal en el mercado.

2% Tradicionalmente, se ha establecido las categorias de precios predatorios y los pre-
cios abusivos como formas de precio prohibidas en el mercado. Por una parte, los
precios predatorios son aquellos precios muy bajos con el objeto de sacar fuera
del mercado a los competidores que no pueden competir con ese nivel de precios,
con la probable consecuencia que los precios en ese mercado subirdn otra vez
después de que el competidor haya sido forzado a salir. (Citado por Mdénaco, cit,, p.
120. Resolucion N° SPPLC/0027-2002, Vitrofibras v. Centroplast.) Por otra parte, los
precios abusivos, son los precios establecidos por la empresa dominante que di-
fiere en exceso del precio que regiria en un entorno competitivo. (Citado por Mé-
naco, cit,, p. 122. Resolucion N° SPPLC/0043-2004, APROPACA v. MANPA).
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La competencia leal no es mas que la reafirmacion que toda competen-
cia econdmica entre empresas debe realizarse en el marco de la legali-
dad. ¢ Pero que implica legalidad en este contexto? La lealtad, en forma
muy genérica, significa como concepto que guarda a alguien o algo la
debida fidelidad. Dicho en otras palabras, es el respeto a los limites de la
competencia ajena. Por ello, la diferenciacién entre las conductas co-
merciales licitas e ilicitas, son claves para entender las implicaciones del
actuar empresarial.

La determinacion de la existencia de una practica desleal no re-
quiere acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacion. La Ley Anti-
monopolio establece cuatro categorias de practicas desleales: (i) la pu-
blicidad enganosa, la simulacién o imitacion, el soborno comer-
cialy la violacién de normas. Sin embargo, un lector acucioso, no ne-
garia lo confuso que pueda parecer la fundamentacién de la regulaciéon
de las conductas desleales®.

Dentro de estas grandes cuatro categorias se subsumen multiples
acciones igualmente ilicitas. Asi, por ejemplo, la revelacién de secretos
empresariales puede ser considerada como una practica desleal, el
aprovechamiento del esfuerzo ajeno®, promocién de productos con
base en declaraciones falsas, entre otras muchas practicas. El espiritu de
la norma sobre practicas desleales es ser amplisima en su rango de apli-
caciéon y subsumir en ella multiples supuestos de hecho ilicitos. Ahora
bien, no toda competencia desleal es un asunto de competencia econd-
mica.

En este sentido, se ha sostenido acertadamente que dentro de la
legislacién venezolana existen dos perspectivas a partir de las cuales se
sancionan los actos desleales y que se distinguen entre si por los intere-
ses que las distintas normas tutelan®2. Por una parte, la primera perspec-
tiva tiene que ver con los intereses de los particulares y con el derecho
por parte de los afectados de solicitar indemnizacién ante los érganos
jurisdiccionales ordinarios por los danos y perjuicios ocasionados por un
comportamiento desleal®. Por otra parte, se refiere claramente a la pro-
teccién de un interés publico —el orden publico econémico-, asumido
por las normas antimonopolio que sancionan los actos desleales al

30 Gonzalez Porras, Enrique, “La regulacién de la competencia desleal en Venezuela”,
Revista de Derecho Administrativo, N° 20 (2005), p. 94, en https://bit.ly/39cEB3V

31 Cabe destacar que la practica de aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno
consiste en la utilizacién de una prestacién o utilidad conseguida por un tercero
sin su consentimiento, que no se encuentra protegido por un derecho de propie-
dad industrial. (Todoticket 2004, C.A. v. Vale Canjeable Ticketven, C.A, Id.).

32 Pesci Feltri, Flavia, “La competencia desleal en el sistema venezolano de derecho
de la competencia”, Revista de Derecho, N° 56 (2005), pp. 210-211, en
https://bit.ly/3w4lYZ1

33 d.
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considerarlos ilicitos de antitrust desde el mismo momento en que pue-
den cercenar la competencia econdmica del mercado*

Desde la normativa antimonopolio también se puede considerar
como una practica desleal el prevalecer en el mercado mediante una
ventaja adquirida como resultado del incumplimiento de una norma ju-
ridica o reglamentaciones técnicas, tales como ambientales, publicita-
rias, tributarias, de seguridad social o de consumidores u otras; sin per-
juicio de las disposiciones y sanciones que fuesen aplicables conforme a
la normativa especial en concreto®.

En cuanto al termino dafo que crea la competencia desleal se ha
mantenido que no se precisa su efectiva concurrencia para que pueda
hablarse de competencia desleal, sino, que es suficiente que exista un
dano potencial, un peligro de dafo que pueda considerarse posible de-
bido a la modalidad o naturaleza de determinados actos®. Precisa-
mente, el articulo 16 de la Ley Antimonopolio expresamente dispone
que:

[...] no serd necesario acreditar que dicho acto genere un dafo efectivo en

perjuicio de otro competidor, de los consumidores o del orden publico eco-

ndmico; basta constatar que la generaciéon de dicho dafio sea potencial,

para que se apliquen las sanciones legales previstas en el ordenamiento ju-
ridico que resulte aplicable.

En todo caso, el derecho de la competencia se abstiene de formular
reglas generales rigidas que encajonen su interpretacion y resulten im-
practicas®. La regulacidn de la competencia desleal no es mas que eso,
parametros generales de conductas juridicas contrarias al sano ejercicio
de la competencia econémica, y con ello, tales practicas ilicitas pueden
ser sumamente diversas y requeriran un analisis caso por casos para
ponderar su ilicitud e impacto al mercado desde los ojos del derecho de
la competencia.

A diferencia del derecho de la competencia que se enfoca en la fi-
gura de los competidores, el derecho de los consumidores se centra
desde la perspectiva de los usuarios de bienes y servicios que proveen
los competidores para el consumo. Ahora bien, para que un programa
de cumplimiento sobre regulacion econdmica sea exitoso es importante
un conocimiento exhaustivo previo de la normativa vigente y aplicable

34 d.

35 Ley Antimonopolio, Art. 17.4.

%6 Todoticket 2004, C.A. v. Vale Canjeable Ticketven, C.A.
37 1d.
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al consumidor, entendiendo su necesaria interconexién con el derecho
de la competencia econdmica.

Se ha sostenido acertadamente que el derecho de los consumidores
Yy usuarios reconocido en el articulo 117 de la Constitucién sélo puede
materializarse si median condiciones efectivas de competencia, esto es,
concurrencia de operadores en el mercado como condicién necesaria
para que los consumidores y usuarios puedan libremente seleccionar
bienesy servicios de calidad®. De igual manera, no es novedoso advertir
gue existen multiples instrumentos legales que establecen numerosos
delitos de naturaleza econdmica. Por ejemplo, la Ley Organica de Pre-
cios Justos (LOPJ), es la ley marco y referencia en materia de delitos eco-
ndmicos que atenten contra los consumidores.

En el marco de una relaciéon entre consumidor y proveedor de bie-
nes, se ha descrito a la categoria de consumidores como aquella persona
gue adquiere un bien o servicio para su uso definitivo, en contraposiciéon
a un fin de lucro, pero que se encuentra en una situaciéon de desventaja
econémica frente al proveedor que le entrega ese bien o servicio por una
contraprestacion®. Esta situacion tipica se da entre los productores y
distribuidores de bienes y servicios, por una parte, y por la otra, y los
usuarios o consumidores de tales bienes y servicios“°. En tales casos, se
trata no sélo de proteger a ese contratante mas débil, sino de asegurar
la direccion general de la economia en beneficio de toda la colectivi-
dad*.

En sentido amplisimo, la legislacion venezolana del consumidor
provee en mayor o menor medida (i) proteccién al consumidor basada
en la regulacién del objeto de consumo, basada en el sujeto, pro-
teccién segun el modelo econdmico constitucional, y proteccioén se-
gun la situacion econémica“ En efecto, en la contratacion diaria de la

38 Hernandez, José Ignacio, “Libre competencia y defensa de los consumidores y
usuarios”, Revista de Derecho Publico, N° 102 (2005), p. 26, en
https://bit.ly/3w8MMYf

3% Basile, Miguel, “La inconstitucionalidad de normas en materia de proteccion al
consumidor por crear condiciones adversas a los consumidores por sus efectos
econdmicos: un estudio a partir de la jurisprudencia venezolana”, Revista de la Fa-
cultad de Derecho, N° 71 (2017), p. 74, en https://bit.ly/3L8pgWE

40 Melich Orsini, José, “Las particularidades del contrato con consumidores”, Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Ve-
nezuela, N° 111 (1999), p. 85, en https:/bit.ly/3Pacblt

4 d.

42 En este sentido, véase, Chacdén Gomez, Nayive, “Resefa histérica de la proteccion
al consumidor y usuario en Venezuela: Mucho mas que ‘precios justos”, Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia (2017), pp. 145 y ss, en
https://bit.ly/3yBHdD4
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gran empresa frente a los consumidores de los bienes que adquieren de
esta, crea un escenario comercial donde el concepto de autonomia de
la voluntad de las partes se encuentra intimamente relacionado con el
principio de libertad en la contratacién, pero tal principio cede su espa-
cio desde principios del siglo pasado ante el intervencionismo que pos-
tula el Estado social y de Derecho®. De esta forma, aunque la legislacion
actual tiene una fuerte tendencia a la regulacién de los precios, no es
menos cierto, que existen principios generales de proteccidén al consu-
midor derivados de la Constitucion y multiples casos judiciales en este
sentido.

El derecho al consumidor venezolano es confuso por su regulacion
ambigua, poco precisa y dispersa mas alld de los establecido por la LOPJ.
Por ejemplo, la aun vigente Ley sobre Propaganda Comercial* esta-
blece ciertas prohibiciones para la realizacién de propaganda comercial,
sin entrar a definirla*®. Sin embargo, se ocupa de los llamados sistemas
de bonificacién al consumidor, ya sea mediante estampillas, cupones,
vales, bonos, contrasefas o signos pagaderos en dinero o en especie, es-
tableciendo un procedimiento para la autorizacion de su emisidén y en-
trega a los consumidores*,

Por una parte, aun cuando la LOPJ afirma que tiene por objeto ga-
rantizar el acceso de las personas a los bienes y servicios para la satisfac-
cién de sus necesidades, esta no contempla un elenco de normas ten-
dentes a describir los derechos de los ciudadanos en lo que se refiere al
acceso a los bienes y servicios, como si lo hacia la derogada Ley para la
Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y servicios*’. De esta
forma, la LOPJ se enfoca exclusivamente en la tematica de la estructura
de costos y el establecimiento de los margenes de ganancias“. La reali-
dad, es que el derecho al consumidor no sélo abarca del establecimiento
de precios, sino también el libre acceso adecuado a los bienes y servicios
en situaciones en las cuales, por ejemplo, no medie fraude y sea en con-
diciones de acceso justas.

En Venezuela, por ejemplo, no existe regulacion respecto al uso de
internet para la compraventa de bienes y servicios. A medida que la in-
dustria publicitaria crece en internet, por ejemplo, serd cada vez mas

43 Citado por Chacén Gémez, Id. en Annichiarico, José: “La obligacidon de seguridad y
los contratos de consumo”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, N° 148 (2010), pp. 129-162.

44 Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela N° 21.503, de fecha 06-09-1944.

45 Chacon Gomez, cit.

46 ]d.

47 Reverdn Boulton, Carlos, “Notas sobre la Ley Orgdanica de Precios Justos”, Revista
Electronica de Derecho Administrativo Venezolano, N° 3 (2014), pp. 155-172, espe-
cialmente p. 161, en https://bit.ly/3PbLfrT

48 Chacén Gémez, cit,, p. 153.
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importante resolver el asunto de los fraudes*. Los consumidores, los
anunciantes, las paginas que incluyen publicidad pagada y los grandes
portales estan involucrados en una situacion técnica, legal y social muy
compleja®. Un programa de cumplimiento puede establecer nociones
basicas de proteccién al usuario y cémo la compania puede afrontar
este tipo de situaciones que potencialmente pueden dafar la repu-
tacién del negocio, sin necesidad de que exista expresa obligacion legal
en este sentido, como pudiera ser el caso de la regulaciéon bancaria vi-
gente®.

En todo caso, el programa de cumplimiento econémico debe en-
tender que la empresa puede ostentar un poder de mercado y que di-
cho poder tiene consecuencias legales, regulatorias, y de cumplimiento.
Esta consideracion no sélo es fundamental desde un punto estricta-
mente legal —;cuadl estrategia legal empleard la compania en caso de
una queja por parte de sus consumidores habituales?- sino que debe
formarse y entrenarse a los empleados de la empresa respecto a este
tipo de situaciones para no incurrir en practicas que atentes o sean vio-
latorias al derecho de los consumidores®2

La empresa puede incurrir en hechos ilicitos corporativos en su
practica comercial diaria. Asi como hay distintos tipos de responsabili-
dad que puede acarrear la empresa (penal o civil), la contrapartida de
este analisis es el hecho ilicito en si mismo que realiza la empresa en
violacién del ordenamiento juridico. En opinién de algunos, los crimind-
logos y penalistas han prestado poca atencidon al derecho de responsa-
bilidad extracontractual, un tema estrechamente relacionado con la
conceptualizacion de ciertos delitos de cuello blanco como delitos

49 Kerin, Roger A, Steven W. Hartley & William Rudelius, Marketing, (Mc Graw-Hill
Edicién, 2014), 11° ed., p. 491.

S0 |d.

S Norma Prudencial, Normas relativas a la proteccién de los usuarios y usuarias de
los servicios financieros, SUDEBAN. En materia bancaria, la SUDEBAN ha emitido
normas sublegales para la regulacién y proteccidn de los intereses de clientes y
usuarios del sistema bancario nacional. En tal sentido, las instituciones bancarias
deberan prestar a sus clientes una adecuada atencidn en cuanto operaciones,
transacciones, reclamos o quejas y solicitudes que éstos realicen y cuya atencion
sera completamente gratuita. (Norma prudencial, Art. 3). En
https://bit.ly/2wmG9jQ

52 Enun anélisis poco profundo, un ejemplo de ello pudiera ser el desabastecimiento
voluntario en determinadas zonas geograficas por intereses comerciales, te-
niendo una doble violaciéon este hipotético, tanto como de potencial practica an-
ticompetitiva como de potencial violacion al derecho del consumidor en el acceso
del bien o servicio prestado.
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propiamente dichos®. El delito y el hecho ilicito no son diferentes en
cuanto al comportamiento del actor®. Mas bien, son dos instituciones
existentes para hacer frente a la conducta ilicita®. Esta situacién pode-
mos caracterizarla a efectos practicos de este ensayo, como hecho ilicito
corporativo.

Ahora bien, tales hechos ilicitos corporativos no necesariamente tie-
nen una implicacidn regulatoria desde una perspectiva de derecho pu-
blico o derecho penal. Las practicas econdmicas ilicitas son aquellas
practicas comerciales que violan alguna norma de rango legal en el
curso de actividades comerciales.

Asi, practicas como la pirateria, el fraude, el abuso de patrocinio, las
importaciones paralelas, son ejemplos de malas practicas comerciales
gue tienen consecuencias legales negativas y representan riesgos para
la empresa y su reputacion, pero que muchas veces no encuentran su
sustento en una razén de competencia, por ser un derecho meramente
privado el que se encuentra afectado. Tangencialmente, las practicas
econdmicas ilicitas pueden tener implicaciones en materia de compe-
tencia econémica y proteccién a los consumidores, pero es auténoma
en el sentido de que cualquier tercero puede tener una accidn civil
frente a la empresa de acuerdo con la teoria de la responsabilidad extra-
contractual.

Las practicas econémicas ilicitas son aquellas actuaciones comer-
ciales que las empresas pueden cometer voluntariamente o no, que
pueden constituir ilicitos de naturaleza civil o administrativa, y que pue-
den impactar la actividad empresarial misma por ser considerados tanto
como actuaciones anticompetitivas, violatorias a los derechos de los
consumidores, o sencillamente contrarias a la legalidad. En este ensayo,
nos aglomeramos las practicas econémicas ilicitas sin importar su dis-
tincidn entre las subareas del derecho que competen, pues, el interés de
la empresa es evitar que tales practicas ocurran, en aras de mantener
una excelente reputacién comercial y su adecuacion al marco de la

53 Carter, & Blum-West, Bringing White-Collar Crime Back in: An Examination of Cri-
mes and Torts, Social Problems, Vol. 20 (1983), p. 546. En todo caso, en opinién de
estos autores, el debate sobre si las violaciones penales y extracontractuales son
formas distintas de comportamiento o tipos de acciones similares reguladas por
dos conjuntos diferentes de procedimientos legales se ha centrado en cuatro
cuestiones: el papel de la intencidn del infractor en los casos penales y extracon-
tractuales; la inmoralidad de la conducta; los fines de las sanciones en juicios pe-
nales y civiles; y los objetos que supuestamente protege cada ordenamiento juri-
dico. Id.

5 |d., p.551.

5 |d.
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legalidad. En particular, enfocamos el estudio a tres situaciones que de-
ben ser de vital andlisis para la empresa: la proteccion de secretos indus-
triales y la prevenciéon de delitos econémicos.

La informacion es poder, asi como todo lo que la rodea. Una practica
econdmica ilicita es la divulgacion no autorizada de secretos industria-
les, y los programas de cumplimiento deben prever escenarios y proto-
colos en el peor escenario posible. La informacion empresarial puede te-
ner grandes impactos no sélo para el desarrollo de la empresa sino afec-
tar por via de consecuencia el mercado y a los consumidores. i Qué ha-
cer cuando hay una fuga de informaciéon respecto a un producto en
desarrollo, un proyecto de mercadeo, o las etapas de un procedimiento
industrial? El programa de cumplimiento debe establecer los protocolos
a seguir, no soélo a lo interno de la organizacion, sino frente a las autori-
dades reguladoras potencialmente involucradas.

Pero ;qué es un secreto empresarial? Se ha sostenido, efectiva-
mente, que el secreto empresarial es un bien intangible susceptible de
proteccion legal. El secreto empresarial es una manifestacion de la pro-
piedad intelectual que se encuentra individualizado por determinados
rasgos: la heterogeneidad de las informaciones de que trata y la forma
en gue es protegido®®. Asi, las informaciones objeto de secreto, pueden
ser de explotacion continuada (por ejemplo, una informacién técnico in-
dustrial) o agotarse en un sélo uso (el caso de una estrategia publicita-
ria)®.

En cuanto ala formaen coémo tales secretos pueden tutelarse, como
el secreto no concede derechos absolutos, no existe un derecho al se-
creto, no se puede oponer frente a todos un derecho de exclusiva sino
gue su proteccion radica en un monopolio de hecho®®. De esta manera,
en la medida en que la informacién permanezca en secreto por actos
del empresario, este podra utilizarlo en su provecho®. Cuando estos co-
nocimientos dejan de ser reservados por actuaciones legitimas de ter-
ceros, por ejemplo, cuando los competidores llegan de forma auténoma
e independiente a los mismos resultados no hay posibilidad legal de

% Font Acunfa, Thais, “Requisitos que determinan la proteccion juridica del secreto
empresarial”, Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Uni-
versidad de Carabobo, Vol. 37 (2014), pp. 185-208, especialmente p. 191, en
https://bit.ly/3swUQzw

57 1d.
S8 1d.
9 d.
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prohibir el uso de tales conocimientos pues equivaldria a desestimular
la invencién y la investigacion®.

El secreto empresarial no tiene proteccién por el mero hecho de ser
un secreto o informacién desconocida por terceros. El simple deseo del
poseedor de conservar oculta la informacidén no es suficiente y se re-
quiere que lo manifieste al exterior por medio de medidasy providencias
para evitar su divulgacion®. La naturaleza de los secretos empresariales
es un buen ejemplo de la proteccién otorgada por el Derecho de lacom-
petencia desleal®. El valor del secreto empresarial puede quedar muy
depreciado por su reevaluacion indebida, e implicar, consecuencias le-
gales de una perspectiva de hecho ilicito corporativo. La naturaleza juri-
dica de los derechos de exclusividad de datos es una cuestion intrinse-
camente ligada a la naturaleza de los derechos protegidos via compe-
tencia desleal®.

Una de las caracteristicas fundamentales del Derecho de la compe-
tencia desleal es que no protege derechos perfectos, sino mas bien in-
tereses legitimos que no constituyen propiamente un derecho de exclu-
siva®. En otros términos, la proteccién conferida al secreto empresarial
no tiene eficacia preclusiva y solo tiene proteccién mientrasy en la me-
dida en que el know-how se mantenga secreto®. De ahi que las legisla-
ciones impongan al titular de los secretos empresariales la carga de pro-
tegerlo adoptando las medidas necesarias para evitar su divulgacion®®.

En la actual Ley Antimonopolio, no existe una regulacién precisa so-
bre los secretos empresariales aun cuando puede establecerse clara-
mente como una practica desleal del comercio la revelacion de tal infor-
macion confidencial y de uso comercial®”. No obstante, existen disposi-
ciones dispersas tanto en la LOTTT como en el Cédigo Penal que regu-
lan, en tales materias, el secreto como un asunto de interés empresarial

&0 |d.

8 Font Acufia, Thais, “La razonabilidad de las medidas de proteccién en el secreto
empresarial”, Revista de Propiedad Intelectual de la Universidad de Los Andes, N°
20 (2017), p. 151, en: https://bit.ly/3Nd57]o

62 Lobato Garcia-Mijan, Manuel, “Estudio sobre el fundamento juridico de la protec-
cién de los secretos empresariales regulados en el articulo 266 de la Decisidén An-
dina 486", Revista de Derecho Administrativo, N° 11 (2001), pp. 87-107, especial-
mente p. 88, en: https:/bit.ly/3Nbslzi

& |d.
& |d,
& |d., p. 89.
& |d.

67 Estasituacion era regulada de manera diferenciada en la Ley para Promovery Pro-
teger el Ejercicio de la Libre Competencia en su articulo 17 que se referia expresa-
mente a la violacion de secretos industriales.
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y de proteccion. En este sentido, es una causa justificada de despido, la
revelacién de secretos de manufactura, fabricacién o procedimiento®.

Igualmente, se encuentra tipificado como delito la conducta por
medio de la cual el que hubiere revelado noticias relativas a invenciones
o descubrimientos cientificos o aplicaciones industriales que deban per-
manecer en secreto y de que haya tenido conocimiento por causa de su
posiciéon o empleo o en razén de profesidn, arte o industria, serd casti-
gado, a instancia de la parte agraviada, con prisién de quince dias a tres
meses®,

Como podemos observar, en ambas normas no se hace referencia
expresamente al concepto empresarial de esta institucion, y tal como
sefala FONTACUKNA, lo que termina ocurriendo en la actual regulacion ve-
nezolana es que Venezuela no escapa del uso disperso de la terminolo-
gia para identificar al secreto empresarial, y la doctrina que la refiere re-
conoce por lo menos cuatros denominaciones: secreto comercial, se-
creto industrial, secreto empresarial y know-how, sin distinciones con-
ceptuales™.

Para que un secreto industrial o empresarial sea tal y que la infor-
macioén objeto de la proteccidén conserve su caracter secreto, debe tener
un valor comercial derivado de ese rasgo confidencial y que a su vez
haya sido objeto de las medidas razonables tomadas por su legitimo po-
seedor para preservar el aludido caracter confidencial”. No obstante, el
Estado puede ostentar un poder superior frente a la confidencialidad
empresarial por razones de orden constitucional, como lo puede ser, la
proteccioén al derecho constitucional a la salud”.

68 LOTTT, Art. 79, (h).

& CP, Art. 340.

70 Véase, Font Acufia, Thais, El régimen juridico del secreto empresarial como obra
del ingenio, (Tesis de Doctorado), 2013, p. 90, en https://bit.ly/39flkgZ

7' Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia N° 151, 13-02-
2008, (Astrazeneca Venezuela, S.A. v. Ministerio del Poder Popular para la Salud),
en https://bit.ly/3sumVra

72 *_enlo que respecta a la controversia analizada no ha quedado demostrado que
el Estado haya empleado indebidamente el ejercicio de la potestad discrecional
que ostenta en la materia y por lo tanto, la autorizacion que hiciere de tales me-
dicamentes, a diferencia de lo alegado por la representacion de la empresa re-
currente, en modo alguno puede interpretarse como una divulgacion del secreto
industrial, toda vez que la Administracion con la autorizacion dada en ese sen-
tido, por un lado estaria tutelando un derecho superior, como lo es el acceso de
un mayor numero de la poblacion a los medicamentos y por otra parte se estaria
circunscribiendo a revisar si se cumplieron o no los requisitos establecidos para
la respectiva comercializacion, esto es los previstos en la Ley cuando se trata de
productos que no comportan el cardcter de novedoso...” (Astrazeneca Venezuelaq,
S.A. v. Ministerio del Poder Popular para la Salud, 1d.).
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En materia penal, la revelaciéon de secretos es un delito tipificado en
Venezuela por el Cédigo Penal. Asi las cosas, quien “teniendo por razon
de su estado, funciones, profesion, arte u oficio, conocimiento de algun
secreto cuya divulgacion pueda causar algun perjuicio [su revelacion
sin justo motivo], serd castigado con prision de cinco a treinta dias™. La
circunstancia de la tipificacion de la revelacion de secretos se suma al
hecho que la revelacién, en si misma, es un hecho ilicito generador de
danosy perjuicios para la victima.

Aunque en estricto rigor académico el objeto de la prohibiciéon del
dumping y los subsidios prohibidos no son materia propia de la Ley An-
timonopolio venezolana, consideramos que desde una perspectiva de
derecho regulatorio econdmico deben estudiarse conjuntamente.
Mientras el derecho de la competencia atiende a la protecciéon de los
competidores en el mercado, el derecho antidumping busca la protec-
cion de la produccion nacional respecto al valor normal de los bienes
producidos nacionalmente versus los bienes importados y que acceden
al mercado domeéstico.

La regulacion actual, aunque carente de aplicacion en la practica,
Nno es poca cosa. Venezuela es miembro de la Organizacion Mundial del
Comercio desde el 01-01-1995 y miembro del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) desde el 31-08-199074, con lo
cual, Venezuela tiene obligaciones en el marco del derecho internacio-
nal en respecto del comercio entre las naciones. En Venezuela, la Ley
sobre Practicas Desleales del Comercio Internacional” (Ley Antidum-
ping) regula las politicas, lineamiento y medidas destinadas a prevenir e
impedir los efectos perjudiciales sobre la produccion nacional de impor-
taciones de bienes hechas en condiciones de dumping o de bienes cuya
produccion, fabricacion, almacenamiento, transporte o exportacion ha
sido objeto de subsidios, o cuyas materias primas o insumos han sido
subsidiados’®.

La normativa antidumping se traduce en limitaciones concretas
para el ejercicio pleno de las actividades econdmicas que libremente po-
drian desarrollar todos los particulares, pero al no ser debidamente con-
trarrestadas tales practicas comerciales, podrian causar efectos negati-
vos sobre el sistema productivo venezolano”. En efecto, el objetivo de la

73 CP, art.189.

74 Gaceta Oficial N° 4.829 de fecha 29-12-1994.

7> Gaceta Oficial N° 4.441 de fecha 18-06-1992.

76 Ley Antidumping, Art. 1.

77 Cardenas Perdomo, Orlando & Fischbach, Noemi, “El procedimiento administra-
tivo regulado en la Ley sobre Practicas Desleales del Comercio Internacional”, Re-
vista de Derecho Administrativo (1998), pp. 208-209.
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legislacion antidumping es evitar las maniobras abusivas en la importa-
cion de bienes y productos cuya produccion, almacenamiento, fabrica-
cion, transporte, o exportacién hayan sido objeto de subvencién prohi-
bida, pues cuando el dumping o subsidio causan o amenazan causar
perjuicios sobre la produccién nacional de bienes similares, deben ser
considerados como practicas desleales en el comercio nacional e inter-
nacional’®.

Como tendremos la oportunidad de discutir, la empresa debe po-
seer un programa de cumplimiento econdmico y poseer personal califi-
cado para asesorar a las unidades de la empresa respecto a la legislacion
econdémica. Este programa de cumplimiento no requiere toda la dog-
matica legal que discutimos en este epigrafe, pero si requiere bases so-
lidas para diferenciar las conductas licitas de las licitas. Al igual que el
derecho de la competencia, el derecho antidumping también puede
presentar una consideracién de indole econdmico que puede ser explo-
rado por las gerencias legales & compliance de las empresas para adver-
tirles a sus negocios en la importancia de la integridad en las actuacio-
nes comerciales.

El revés de las practicas econdmicas ilicitas son los delitos econdmi-
cos establecidos por el sistema legal por atentar, en mayor medida, con-
tra la sociedad en su conjunto. No es sorpresa que existan cada vez mas
delitos con un sustento marcadamente regulatorio, pues, las legislacio-
nes del mundo buscan sancionar penalmente conductas reprochables
en los sectores altamente regulados. Tal es el caso del mercado de valo-
res’, bancario®, y asegurador® donde existen delitos especificos de
acuerdo con la materia regulada.

En una definicion muy simple, los delitos econémicos son aquellos
tipos penales cuyo bien juridico protegido es la economia nacional
como un todo, entendiendo esta como el escenario donde todos los ac-
tores econdmicos hacen vida y generan riqueza. Sin entrar en

78 |d, p.208.

79 Tal es el caso de los delitos especiales contenidos en la Ley de Mercado de Valores,
como el Uso de Informacién Privilegiada (Art. 52); y las sanciones penales genera-
les (Art. 51).

80 A titulo de ejemplo los delitos contenidos en la LISB por Captaciéon Indebida (Art.
211); Apropiaciéon indebida de créditos (Art. 212), Apropiacién o distracciéon de recur-
sos (Art. 213); Informacidon financiera falsa (Art. 214); Simulacidén de reposicién de
capital (Art. 215); Incumplimiento de los auditores externos (Art. 216); Oferta enga-
fosa (Art. 218), entre muchos otros delitos tipificados en la ley especial bancaria.

81 A titulo de ejemplo los delitos contenidos en la Ley de la Actividad Aseguradora
como los Actos en perjuicio de la actividad aseguradora (Art. 182); Oferta engafosa
(Art. 181); Operaciones de seguros sin autorizacion (Art. 180), entre otros delitos ti-
pificados en la ley especial aseguradora.
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consideraciones dogmaticas, los delitos de econémicos han sido consi-
derados como delitos de cuello blanco en la doctrina comparada, y su
especial regulacién se encuentra sometida a la intencién del legislador
de penalizar las conductas que afecta la interaccién de los ciudadanos
en el sistema econdmico y financiero. Estos delitos no solo resultan en
pérdidas monetarias directas para las victimas, como los empleados de
las empresas que pierden un valor significativo de sus planes de pensidn
y jubilacién o incluso de sus trabajos, sino que también desalientan una
mayor inversiéon en los mercados financieros®.

Estos delitos econdmicos son tipicamente caracterizados como los
delitos de cuello blanco, tal como se caracterizan tradicionalmente por-
gue son cometidos por personas “en el curso del comercio y los nego-
cios”, y los consumidores son victimas difusas, mal organizados y, a me-
nudo, ignorantes de su victimizacion®. Si bien las ganancias netas de las
practicas ilegales pueden ser sustanciales, la pérdida para cualquier
consumidor suele ser pequena, lo que lleva a que no se denuncien los
delitos y no se perciba una victimizacion®. A menudo se asume que los
infractores son grandes empresas que obtienen enormes beneficios a
expensas del consumidor al colocar los beneficios por encima de las con-
sideraciones de salud y seguridad o al “estafar” a los consumidores me-
diante estrategias de marketing y publicidad engafosas®.

En Venezuela, la LOPJ establece una gama de delitos econémicos
importantes a ser considerados por la empresa, entre los que destacan
los delitos de boicot®, desestabilizacion de la economia®’, alteracién de
bienes y servicios®®, la usura®, la alteracion fraudulenta de precios®, en-
tre muchos otros, donde la persona juridica empresarial puede ser ob-
jeto directo de acciones penales en su contra por la comision de tales
delitos. Asi, como podemos observar, el trinomio entre el derecho de la
competencia, consumidores, y practicas econémicas ilicitas pueden te-
ner matices entrelazados y consecuencias juridicas conjuntas. El pro-
grama de cumplimiento debe prever en este sentido los protocolos y
etapas de colaboracion con las autoridades penales y regulatorias en
caso de incumplimiento y jamas propiciar una conducta contraria a de-
recho como tendremos la oportunidad de discutir a continuacion.

82 Wilson, cit., p. 78.
85 Croall, Hazel, “Who Is the White-Collar Criminal”, British Journal Criminology, Vol.
29 (1989), N° 2, p. 158.

84 1d.

8 Id.

8 LOPJ, Art. 55.
87 1d., Art. 56.

8 |d., Art. 62.

8 |d., Art. 60.

% |d., Art. 63.

N° 22 - 2021
Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano



Derecho econémico y programas de cumplimiento
Jesus A. Villegas Ruiz

El objetivo de un programa de cumplimiento econémico es reducir
el riesgo legal existente ante potenciales infracciones de la legislaciéon
econdmica tanto en sede administrativa como en sede penal por comi-
sion de delitos econdmicos. Si bien su objetivo principal generalmente
sera la legislacion antimonopolio, es necesario que se incluyan otras cla-
ses de conductas prohibidas por el sistema legal. Entender la actividad
de mercadeo empresarial, pero desde la regulacion de la industria y las
regulaciones de la competencia, es un verdadero ejercicio de pondera-
cion de intereses y un aspecto fundamental para este programa de
cumplimiento. Asi, la empresa debe velar por saciar las necesidades de
sus consumidores, pero mientras esas actividades sean en condiciones
justas en el marco de la legalidad. No es una tarea sencilla para el abo-
gado corporativo decirle a su cliente qué debe y qué no debe hacer. En
todo caso, la gran empresa debe tener lineamientos claros para guiar
sus decisiones comerciales sin repercusiones desde el punto de vista le-

gal.

Aunque un programa de cumplimiento antimonopolio no puede
prevenir todas las infracciones, un programa de cumplimiento eficaz de-
beria poder detectar y abordar posibles infracciones antimonopolio.
Ademas, los programas de cumplimiento antimonopolio efectivos no
solo previenen, detectan y abordan las infracciones antimonopolio, sino
gue también promueven los esfuerzos para el resarcimiento de dafosy
ayudan a fomentar la responsabilidad corporativa, e individualmente
considerada, al facilitar la pronta autoevaluacidon de una empresa y la
cooperaciéon oportunay completa en las investigaciones administrativas
y penales de la Division Antimonopolio.

Los elementos de un programa de cumplimiento econdmico van
mas alla de las consideraciones técnicas que la legislacién pueda pro-
veer. En efecto, son recomendaciones practicas muchas veces dirigidas
a personas dentro de la organizaciéon que no son abogados o no tienen
por qué tener conocimiento exhaustivo de la legislacion econémica.
Ante los ojos de los reguladores, poco importara la ignorancia de la ley,
sino mas bien los pasos que la empresa ha tomado en la tarea de miti-
gacion deriesgos legales en la industria donde opera la empresa comer-
cialmente.

En primer lugar, el programa de cumplimiento econémico debe te-
ner, un compromiso empresarial claro. Sin ese compromiso desde lo
mas alto de la junta directiva empresarial, no existira importanciay rele-
vancia para los temas discutidos. Se debe explicar y cascadear a los
equipos la importancia del respecto de la legislacién econémica, y que
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existan mecanismos corporativos para levantar la mano en caso de pre-
guntas, dudas o denuncia de irregularidades.

En segundo lugar, la empresa debe establecer directrices y linea-
mientos claros sobre qué conductas se encuentran permitidas comer-
cialmente y cudles no. Esta nocién parte de la premisa de cualquier pro-
grama de cumplimiento de ser respetuosos de la legalidad imperante
en nuestros sistemas legales, pero también surge de la necesidad de co-
municar esta situacién de forma sencilla y concreta. De nada sirve miles
de politicas corporativas si no existen lineamientos claros y precisos que
el empleado pueda utilizar de forma rapida y oportuna. En este punto
en particular es muy importante que el programa de cumplimiento en
sus directrices, lineamientos y procedimientos, deje en claro la necesi-
dad de su responsabilidad en sus actuaciones con sus competidores y
de realizar un mercadeo responsable de sus productos y servicios ofre-
cidos al mercado.

Finalmente, la empresa debe reportar estratégica y asesorada-
mente las violaciones que cometan en el marco de la legislaciéon econo-
mica. Las infracciones pueden ocurrir voluntaria o involuntariamente,
con lo cual el programa de cumplimiento puede ayudar a establecer los
mecanismos necesarios para colaborar con las autoridades competen-
tes ofreciendo las mejores pruebas de buenos oficios ante una investi-
gaciéon penal o administrativa en curso.

Cuando una empresa tiene poder de mercado, normalmente ten-
dra el deber especial de proteger a la competencia y no abusar de su
posicion en él. Es importante advertir que el comportamiento paralelo
con los competidores de la empresa no es anticompetitivo por defecto,
pero la empresa no debe coludir con los competidores para, por ejemplo
y a titulo enunciativo, (i) fijar precios o cualquier elemento o aspecto so-
bre sus precios; fijar términos y condiciones unilaterales; dividir o
asignar mercados, clientes o territorios; limitar la produccién o la ca-
pacidad de influir en el resultado de un proceso de licitacion competi-
tivo; acordar una negativa colectiva a negociar con determinadas
partes para cartelizar el mercado. En este sentido, el programa de cum-
plimiento de la empresa debe velar por que sus practicas comerciales
no tengan un impacto en la competencia en si misma considerada, y
por promover las mejores practicas comerciales en su rubro o sector.

Por lo anterior, la empresa con posicién de dominio no debe forzar
el cumplimiento de condiciones unilaterales frente a sus consumidores
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por medios directos o indirectos?. Asi, por ejemplo, el precio de reventa
debe ser realmente una sugerencia y nunca una imposicion unilateral al
considerarse una violacion del derecho de la competencia. Precisa-
mente, es recomendable que la empresa no fuerce a sus clientes a un
precio de reventa determinado, pues puede ser calificado como una
forma unilateral de establecimiento de precios.

Cuando la empresa se dirige a un competidor, es de vital importan-
cia asegurarse de que todas las declaraciones sean precisas y no gene-
ren confusiéon en ellos. Una buena practica es que todos los clientes de
la empresa, reales o potenciales deben recibir la comunicacién de pre-
cios al mismo tiempo (para asi mitigar el riesgo de discriminacion entre
clientes). En materia de marcas comerciales, es recomendable un trata-
miento de las marcas de la competencia de manera justa, y enten-
diendo, que ellas también validamente compiten en el mercado.

Sila empresa cree en la competencia justa y tiene este compromiso
empresarial, lo contrario puede implicar una practica anticompetitiva
sancionada por la ley. Asi, una empresa no puede establecer como di-
rectriz que sus productos sélo sean distribuidos a clientes que exclusiva-
mente vendan sus marcas comerciales o que no se venda o preste ser-
vicio a quien consuma una marca de la competencia. Esto pudiera ser
catalogado como una conducta anticompetitiva con todas sus conse-
cuencias legales derivadas.

La empresa debe entender que el consumidor puede ser afectado
por sus propias practicas comerciales, y que este tiene derechos que
puede hacer valer ante las autoridades competentes. Un ejemplo de ello
es el establecimiento de contratos de adhesién sin justo racional econoé-
mico. La empresa y su programa de cumplimiento deben velar por res-
petar el derecho de los consumidores a acceder a bienes y servicios de
manera responsable y en condiciones iguales y justas. Sin contar con los
multiples tipos penales que buscan “la proteccion de los consumidores”,
la empresa no solo debe limitarse a lineamientos estrictamente legales
en este sentido.

El programa de cumplimiento debe establecer los mecanismos
para que el consumidor pueda levantar las quejas dentro de la empresa
y ésta pueda tomar los correctivos necesarios. Como vemos, aunque
existe una yuxtaposicion del derecho de la competenciay el derecho de

91 A titulo enunciativo, condiciones unilaterales como: arreglos indiscriminados de
margenes de distribucion,; restriccion de descuentos sobre un precio de lista; vin-
cular el precio minorista con el precio minorista de la competencia; amenazar a
los clientes, consumidores o la competencia; dar incentivos, por ejemplo, rebajas,
descuentos, entre otros, sin una sélida justificacién y racional econémico.
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los consumidores en este sentido, lo importante es que la empresa
pueda analizar rapidamente riesgos asociados a sus consumidores en la
industria en especifico que se trate. Los consumidores, en defensa de
sus derechos, pueden acudir a agencias gubernamentales para hacer
valer sus derechos. La empresa ostenta también sus derechos y tiene
derecho a un procedimiento justo y apegado al debido proceso admi-
nistrativo, como hemos comentado con anterioridad en este ensayo.

Aunqgue en Venezuela la legislacion de la competencia no provee los
tipicos beneficios de un leniency program, no debe descartarse la posi-
bilidad de colaboracion con las autoridades en beneficio de la empresa.
La deteccion tempranay la aplicacion de politicas internas en este sen-
tido son caracteristicas de un programa de cumplimiento eficaz y, con
frecuencia, permitiran que una empresa sea el primer solicitante de be-
neficios en virtud de la leniency policy establecida por el DOJ%2.

La deteccion temprana y el autocontrol también son relevantes en
la etapa de acusacion de una investigacion. Como se sefala en el ma-
nual de los fiscales del DOJ, “el Departamento fomenta la autovigilan-
cia empresarial, incluidas las divulgaciones voluntarias al gobierno de
cualquier problema que una empresa descubra por si misma"%. Asi, si
un programa de cumplimiento identific6 de manera efectiva la mala
conducta, incluido el permitir la reparacion oportuna y el reporte opor-
tuno, un fiscal deberia ver el incidente como un indicador sélido de que
el programa de cumplimiento estaba funcionando de manera efectiva®.

Evidentemente, el analisis empresarial de la regulacion variara en la
medida de nuestra industria, pero por regla general, el derecho ala com-
petencia aplica a todos los sectores y actores econdmicos. No obstante
esta precision, ciertos delitos econdmicos solo son aplicables a determi-
nados sectores: asi, por ejemplo, no es lo mismo la regulacién agroali-
mentaria a la regulacion farmacéutica. Hemos enfatizado el caracter
globalizador del derecho regulatorio a lo largo de este ensayo y no en-
cuentra mejor sentido que en la proteccion a la libre competencia, asi
como las consecuencias colaterales del ejercicio de la competencia eco-
némica.

Aun siendo derecho netamente territorial, su incumplimiento
puede tener implicaciones en varias jurisdicciones. Venezuela no escapa
de esta consideracién y posee una regulacion antimonopolio de consi-
derable exhaustividad legislativa. Aunque inoperante en la practica de

92 U.S. Department of Justice, Antitrust Division, Evaluation..., cit, p.13.
93 Justice Manual § 9-28.800.
94 U.S Department of Justice, Antitrust Division, Evaluation..., cit.,, p. 13.
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los ultimos afos, por carencia de voluntad por los entes regulatorios es-
pecializados en la materia, la competencia sigue siendo un tépico que
debe, si o si, estar en el radar del abogado de la empresa. No en vano,
existe una amplia legislacion econdmica que busca la proteccion de los
consumidoresy la economia en su conjunto. En ese punto se desarrollan
los delitos y las practicas econdmicas ilicitas, tépicos que la empresa
debe evitar a toda costa.

La actividad de mercadeo empresarial se encuentra intimamente
ligada al ejercicio del derecho comercial in-house. La empresa necesita
promocionar sus productos y ello debe realizarse de acuerdo con lo per-
mitido por la regulacion, no solo por ser una situacién contractual entre
las empresas, sus clientes, distribuidores y proveedores, sino también,
por como los bienes o servicios que produce son comercializado y “mer-
cadeados” en el mercado.

Mercadeo es la actividad que crea, comunica, ofrece e intercambia
ofertas que benefician a la empresa y a sus grupos de interés (clientes,
empleados, proveedores, accionistas, comunidad y gobierno) y a la so-
ciedad en general®. La actividad de mercadeo crea una utilidad, la cual
consiste en los beneficios o el valor para el cliente que reciben los usua-
rios de un bien o servicio®. Tanto los consumidores como la sociedad se
benefician de este ejercicio, y por ello, la existencia de regulaciones de
proteccion al consumidor y contra las practicas econdmicas anticompe-
titivas. Asi, por ejemplo, |la estrategia de precios de la empresa debe res-
petar nociones basicas de fijacion de precios y competencia para noin-
currir en violaciones a la legislacion antimonopolio, o de los consumido-
res, de ser el caso. Los precios predatorios normalmente son considera-
dos prohibidos en multiples jurisdicciones a nivel global, y en el caso ve-
nezolano, expresamente prohibidos por la Ley Antimonopolio®.

En el mundo del mercadeo, mucho se defiende la idea de las em-
presas orientadas al consumidor. Las empresas orientadas al mercado

95 Citado por Kerin, Hartley & Rudelius, Marketing..., cit.,, como la definicién aportada
por la American Marketing Association. en: https://bit.ly/3M8FV6E

% Kerin, Hartley & Rudelius, Marketing..., cit.

97 Ley Antimonopolio, Art. 9. “Se prohiben los acuerdos, decisiones o recomendacio-
nes colectivas o prdcticas concertadas para: 1. Fijar, de forma directa o indirecta,
precios y otras condiciones de comercializacion o de servicio. [..]". Ley Antimono-
polio, Art.11. “Se prohiben los contratos entre los sujetos de aplicacion del presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en los que se establezcan precios y
condiciones de contratacion para la venta de bienes o prestacion de servicios a
terceros, y que produzcan o puedan producir el efecto de restringir, falsear, limitar
o impedir la competencia econdmica justa, en todo o parte del mercado”.
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son aquellas que conocen sus mercados de una forma tan exhaustiva
gue pueden identificar y desarrollar a sus clientes valiosos y potenciales.
En este sentido, una empresa orientada hacia el mercado se enfoca en
entender tanto las necesidades expresadas y latentes de sus clientes (y
de los no usuarios) como las capacidades y planes de sus competidores
mediante la adquisicién y evaluacion de informacién de mercado de un
modo sistematico y anticipativo. Para ello, se hace necesario que la em-
presa orientada al mercado tenga un plan de mercadeo existente y bien
establecido que pueda identificar, analizar, y descomponer cada uno de
los elementos del mercado en especifico donde comercializa sus pro-
ductos objeto de mercadeo e identificar las necesidades de los consu-
midores adecuadamente para el establecimiento de una rapida res-
puesta de mercadeo a dicha necesidad (pues la empresa orientada al
mercado no solo vela por las necesidades existentes, sino también, las
necesidades latentes de los consumidores).

En este sentido, la empresa orientada al mercadeo tiene una plani-
ficacion estratégica de mercadeo con una misién y vision establecida,
conocimiento interno y externo del mercadoy sus principales actores (la
competencia, stakeholders, marco regulatorio), conoce su mercadoy lo
segmenta con un adecuado posicionamiento de producto, y enfocado
en las estrategias de producto, precio, punto de venta y promocién que
mejor se acoplen al mercado en especifico que se trate. La actividad de
mercadeo y su estrategia tiene limite y ello no quiere decir que una em-
presa no sea orientada al consumidor. Todo lo contrario, una empresa
orientada al consumidor también tiene que ser orientada a la regulaciéon
vigente. El punto medio empresarial de esta discusion puede ser la au-
torregulacién corporativa por medio de programas de cumplimiento
gue dicten la conducta corporativa adecuada frente al consumidor y sus
derechos.

Hemos sefalado que la premisa basica del programa de cumpli-
miento regulatorio es que la empresa debe creer en la libre, justa y sana
competencia en el mercado. No puede ser reactiva ante la legislacion
de la competencia sino preventiva; la legislacion econémica no solo
nace por ser mera prohibiciones sino también para promover conductas
adecuadas por el bien comun. De esta manera, la empresa debe com-
petir de manera justa y ética, de acuerdo con la legislacién aplicable y
asi manifestarlo a todos sus empleados. El compromiso empresarial con
la competencia justa y en igualdad de condiciones debe venir desde lo
mas alto de la empresa y asi ser aplicado por aquellas unidades de ne-
gocios que establecen la planificacion estratégica de la compania.
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Las conductas prohibidas de las empresas tienen a versar, en innu-
merables ocasiones, por el mal manejo de la informacién propia, y de la
competencia, para el logro de un fin comercial. Ciertamente la empresa
quiere conocer qué hacen distintos sus competidores, pero esta infor-
macién debe ser obtenida por métodos legales. En este sentido, la em-
presa solo puede recopilar informacién sobre sus competidores por me-
dios legales legitimos y de conformidad con la legislacion aplicable. Es-
piar corporativamente a la competencia, al margen de que puede cons-
tituir un delito de revelarse un secreto industrial o empresarial, también
puede tener consecuencias en el plano de la competencia econdmica.

En este sentido, es recomendable que ningun empleado de la em-
presa discuta, proporcione o reciba de los competidores informacién no
publica sobre: (i) precios de la competencia o estrategia de precios, in-
cluido cualquier aspecto de la estrategia de precios o precios de una em-
presa, cComo precios mayoristas, precios minoristas, precios minoristas
recomendados, margenes, reembolsos, descuentos, listas de precios;

problemas generales de precios, por ejemplo: no es conveniente dis-
cutir objetivos o estrategias comunes del sector que representa;

cualquier otra informacién comercialmente sensible, como estrate-
gias comerciales, planes en el corto, mediano y largo plazo.

Asimismo, es recomendable que la empresa no exija, anime, insinde
o incentive a sus clientes ni a ninguUn otro tercero para que proporcionen
informacién sobre los precios de la competencia u otra informacién co-
mercial sensible. De igual forma, ningdn empleado de la empresa debe
aceptar informacién confidencial de la competencia por parte de sus
clientes (asi sean estos de la mayor confianza existente) y en caso de que
la gerencia reciba esta clase de informacién de forma no solicitada, la
empresa debe establecer los canales de comunicacion interna corres-
pondientes para denunciar este tipo de actuaciones.

Desde una perspectiva de compliance, un programa de cumpli-
miento debe responder las preguntas que presenta el derecho publico
econémico, al ser la empresa objeto de un sinfin de regulaciones rela-
cionadas con su participacion econdmica en el mercado. Asi las cosas, el
derecho de lacompetencia representa multiples consideraciones vitales
para la empresa contemporanea. Con la tecnicidad juridica que posee,
el antitrust law presenta varios retos para la empresa trasnacional con-
tempordnea. No es casual la propuesta de antitrust compliance pro-
grams para que la gran empresa puede adecuarse a la regulacion eco-
némica variante en todas las jurisdicciones.
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Tedricamente, una primera aproximacion a este estudio requiere
una delimitacion conceptual de los problemas comerciales que la em-
presa puede enfrentar. Aunque nos referiremos principalmente al dere-
cho de la competencia y sus nociones basicas si pretendemos sefalar el
impacto empresarial que tienen estas areas de regulacién que pocas ve-
ces son estudiadas en conjunto con la nocién de cumplimiento.

Por una parte, el derecho de la competencia busca delimitar y con-
trolar las concentraciones econdémicas y responde a la pregunta
¢.Cuanto poder tiene la empresa en el mercado? Por otra parte, el dere-
cho de los consumidores existe por la necesidad de regular el acceso
justo a los bienes y servicios ofrecidos en el mercadoy responde a la pre-
gunta ¢se han respetado el derecho de los consumidores y han recibido
condiciones comerciales justas? Ambos derechos, aunque intimamente
relacionados, persiguen finalidades distintas que debe ponderar y deli-
mitar un programa de cumplimiento en materia de competencia. Inclui-
mos el derecho de los consumidores en esta consideracién, pues, la pre-
sencia en el mercado de una empresa, en efecto, impacta la vida de los
consumidores que una empresa provee en el mercado.

A la par de la coexistencia del derecho de la competencia y el dere-
cho de los consumidores, también existe la teoria de las practicas eco-
némicas ilicitas, pues las empresas pueden realizar actuaciones contra-
rias a la sana competencia y contrarias a los intereses de los consumido-
res en su conjunto, constituyendo hechos ilicitos civiles y delitos sujetos
a sanciones administrativas y penales (que a los efectos de este epigrafe
denominamos hechos ilicitos corporativos).

Aunque parezca una obviedad, una empresa no puede abusar de su
posiciéon de dominio, no puede manipular precios, y no puede imponer
condiciones leoninas a los consumidores finales de los productos y ser-
vicios que ofrece en el mercado. Un programa de cumplimiento en ma-
teria de competencia puede sefalar y advertir los riesgos que la em-
presa puede enfrentar a falta de un abogado corporativo que pueda en-
tender a cabalidad la industria que se trate.

Un enjuiciamiento penal o una investigacion administrativa en es-
tas areas puede significar grandes impactos para el negocio: ;es la em-
presa monopolista en el mercado? ;impone unilateralmente precios?
¢realiza practicas anticompetitivas? ¢afecta su produccién a los consu-
midores? ¢es causante de la desestabilizacién macroecondmica de la
nacién? Estas y otras preguntas son el motivo real de un programa de
cumplimiento econémico.
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