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1. INTROICCRIN

La Unidn Buropea (UE) y MERCOSTIR constituyen, sin
cduda, los dos procesos de integracién econdmica regional
con mayores prefensiones de los muchos gue se han
planteado o erunciado en el siglo XX Ghuelga dedir que
hastanies de ellos oo pasaron de ser meros proyecios o
han acabado por fracasar), Frenie a ofros procesos,
detenidos en las preferencias aduaneras o, 2 o sumo, en
¢l establecimiento de zonas de libwecambio, tanto Iz UE
como MERCOSUR han persepguido desde sus oripenes ¢
objetivo mids ambicioso de establecer un mercacn comian
entre todos os Estados Miembros o Partes, La Uf emerge,
o obstante, como el proceso de infegracion mds desta-
raclo, no s6lo por suantigledad -los Tratados fundacionales
de las Comunidades Furopeas datan de ios afios 50-, sino
por sus significativas realizaciones -la existencia de un
meicado mierior es hoy una realidad iangibie en esta zona
de Burops, sungue cleriamente siga siendo susceptible de
perfeccionamienio- y sus perspeciivas de desarrollo en el
future, Bo breve se pretende llegar en Yuropa a ka unidn
econdinica y monetaria, Boa vez gue se cumplan 1as
previsiones del Pratado de Maasivichs de 1092, ya hay un
eshozo importante de unidn politica, reforzada por el
recienie Tratado de Amsterdam de 1997, y en el horizonte
final quizds acabe estableciéndose algln dia una Europa
Federal o, cuando menes, Confederal (sobre los aspectos
politicos v constitucionales de Ia UE, planteando en parte
alpuna de estas cuestiones, véase Olbdmamente LUCAS
PIRES, imtroducao ao Diveiio Constiiucional Furopew,
Coimbra, 1997, esp. pp. 85y 58.). MERCOSUR, en cambio,
es un procese incipiente, puesio en mascha por ¢l todavia
relativamente recients Tratado de Asuncion de 1991,
donde el mercado comin esiz atn en fase de construceion
y los chijetivos més inmediaios que se persiguen sor al dia
de hoy indidablemente rds moderados (lo cnal, por otra
parie, ©5 bastanie sensato, pues esios procescs, COMe
ensefia la propia experiencia europea, para iener éxiio
requieren de grandes dosis de gradualismo).

Asflas cosas, resulta evidenie el valor de la experiencia
ewopes, coto modelo de referencia para MERCOSTRL

ERCOSUR

Mo es por ello ocioso estudiar aspectos concretos del
eniramacdo ewropeo, v compararlos con 1os puestos en
marcha o previstos en MERCOSUR. Hsta breve ponencia
pretende hacerlo en relacidn cont un pusito central en
todes los procesos que pretendan constituir un mercaco
comin o nico: la defensa de 12 competencia, Bn cual-
quier caso, ¥ precisamente por lo que acaba de indicacse,
el mayor desarrollo del proceso eutopeo, me obliga 2
detenerme especialinente en la expedencia europea y a
acentuar, cuando se analice el sisierna de MERCOSUR, la
comparacion con el sisierma ewropeo, Previamente, sin
embargo, conviene lamar fa atencion sobre el porqué de
las reglas de defensa de la competencia en Jos procesos
dle integracion econdmica que persipuen establecer mer-
cacdos comunes o Tpicos. A esta cuestion me refiero
seguidamente, no sin anies advertir que el raramiento de
todas estas cuestiones, cuya complejidad eg cieramente
considerable, no puede dejar de ser eleenial, dado el
esirecho margen que ofrece wng ponencia tan general,

3. TADEFENGA DE LA COMPETENCEA BN LOG PROCK.
S0 DE INTEGRACION BCONOMICA: RAZONES Y
ORIELIVOS

£l establecimiento de reglas de defeisa de la compe-
tencia o reglas antitrust en los procesos de integracién
econdmica, obedece, en parie, a razones generales de
preservacién del funcionamiento eficiente del sisterna
econdinico, y, en parte, a la logica especifica de estos
procesos de integracion.

Las primeras razones estdn en k base de todos los
Derechos antitrust nacionales que, a partir de Ia célebre
Shermun Actnorteamesicana de 1890, se han ido estable-
ciende en los Estados con un sisiema de economia de
mercado avanzado, Hste sisierna se caracteriza, como es
hien sabido, por encomendarla asignacion de los recursos
(por definicion escasos) precisamente 2l mercado, en
coniraste con las denominadas economias centratizadas
{modelo seguido por los paises que integraban el exiin-
puido bloque sovigtico), donde dicha asignacion se
atitbuia 2 un drgano centralizado de diteccltdn y planifica-
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cidn de la economia. Bin Jas economias de mercado se
parie de la suposicion de que el mercado provoca una
asignacion eficlente de recuisos (Ia mejor posible), pero
sterapre (ue consiga funcionar en réginen de competen-
cia efectiva (véase DEMSETZ, La compelencin. Aspecios
economicos, juridicosy politicos, Madrid, 1986, esp. pp. 29
¥ 85.). B la priciica, sin embarpo, las fuerzas que actGan
sobre el mercado pueden producir diversas distorsiones
de la competencia, provocadoras de ineficiencias perjudi-
ciales de intereses generales, de otros compeiidores y de
los consumideres, enire Ias que cabe citar, como manifes-
taciones mis graves, 1a cartelizacion, o acuerdos anticom-
petitivos entre empresatios, y el abuso del poder
monopolistico. Se raia, por tanio, de imperfecciones del
mercado que demandan, desde la propia 16gica del
sistema, y de la proteccion de los intereses mencionados,
una intervencion phldica divipida a la adopeion de nornas
de defensa de la compeiencia (en relacion con Ia justifi-
cacion de la intervencitn poblica en este punio, i exiensn
y sefialando la evolucion del pensamiento econdmico
respecto a estas cuestiones, véase VICIANG, Libre comyje-
tencia g infervenciOn piiblica en la economin, Valencia,
1995, pp. 37 v s, esp. pp. 79 ¥ $8.),

Fit cvanto a las sepundas, debie destacarse ol objetivo
fondamenial de los procesos de integracion econdmica
como la U y MERCOSUR, de fusionar ios mercados
nacionales de los Estados Miembros o Partes en un Gnico
mercado comin o inferior, al que se flega medianie la
supresion de fas bareras y obstdculos ala ibre clrculacion
de las imercancias, de los servicios y de los capitales enire
dichos Estados [véase los arts, 3, a3 del Treiado de Rome
(1CR), para Ja UR, v 1 del Fratado de Asuncidn, para
MERCOSURL De poco o nada serviria la supresion de esias
barreras (como, por ejemplo, delos derechios de aduanas
an el wifico entre estos Lstados), si las empresas medianie
acuerdos entre ellas pudieran levantar baneras equivalen-
teg, compartimentando el mercado comiin (por ejemplo,
acordando un reparto de los mercados pacionales)
(FERNANDYZ DE LA GANDARA/CALYQ, Derecho Mer-
cantil Infernacional, 28 ed., Madrid, 1995, p. 274). ¥sta
dimernsion se pone caramentie de relieve enla ariiculacion
woiica del ambito de aplicacién de las aomas antitrust de
la GE 'y de MERCOSUK que, como $e verd en su momenio,
se refieren dnicamente 4 lag restricciones de competencia
que repercutan sobre el funcionamiento del mercado
comin (es la “clausuia de afectacion af mercado comin'™).

4, BLDERERCHO ANTYTRUST DE LA TR, BREVE ESBO-
283

3.1, ltroduccion

La defensa de la libre competencia en el mercado
interior europeo es uno de los objetivos fundamentales
fue persigue ks accibn de la Comunidad Europea, seglin
sefialz el art. 3, @) del TCE. ¥n consonancia con lo que
acaba de sefinlarse, esta defensa pretende un funciona-
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miento eficiente del mercado comunitario, que permita
alcanzar la sitvacion de bienestar socioecondmico defini-
da por el art. 2 del TCE, a la vez que facilitar 1a integracion
econdrmica ewropey, ncornpaiible con el mantenimiento
de barreras a Ia libre circulacion de las mercancias v los
servicios, como pueden llegar a serlo, segin s¢ ha
incicado también, las pricticas apficompetitivas. Fanda-
menialmente se articula mediante un Derecho antfirustde
caricter comumnfiario, cuyas bases se esmblecen en los
traiados consiitutivos fasts, 85 v ss. del TCE y 65 v ss. del
Tratado de la Comunidad Furopea del Carbony del Acero
(TCECA), v que se desarrolla en diversas disposiciones de
Derecho derivado (directivas y, sobre iodo, reglamenios),
que al dia de la fecha son bastante numerosas, ¥ que se
aplica por érganos especificamente comunitasios e inde-
pendientes de las anoridades administrativas y judiciales
de los Estados Mismbros, como son la Comision Buropea
y el Tiibunal de Justicia de las Comunidardes Busapeas
CIJCE), que en este campo conirola judicialinente la labaor
de la Comision, con arreglo a los principios de control del
poder gjecutivo caracterisiicos de los Tsiados de Dierecho,

3.2. Aspecios del Devecho antlirust comumnitario

¥l Derecho de la competenda comuniiario estl inte-
grado por dos grupos de reglas. En primer t#oming, tas
dirigidas a las empresas, que traian de evitar o, en su casa,
conirolay, comportamienios empresatdales de cardeier
anticompetiiivo, coma las prdcticas colusorias, prohibi-
das de manera relativa por los ass, 85 del TCE y 65 del
TCRCA; ef abuso de posicion dominante, piohibido de
forma absoluta por el art. 86 TCE, v la concentracién de
empresas, sometida a una disciplina de contral, en el art.
66 del TCECA v el Reglamento (CETD) 4064/89 de 21-X31-
1989 freformado recientemente por el Reglameoto (CE)
1310/97 de 30-V1-19971 En sepundo lugar, las que tienen
come destinatarios a los Hsiados miembros, relativas a las
ayudas prblicas, v que se conternplan de manera resiric-
tiva en el art, 92 det TCL,

3.3, Las prdcticas colusorias

Bl avt. 85.1 del TCE prohibe Ias priciicas colusortas o
acuerdos resiriciivos de la competencia entre empresa-
rios, en cuanto afecien al funcionamiento del mercado
comunitario. La norma, que es de aplicacion direcia a las
empresas, segln viene entendiendo el TICE, delimita
gstas concuctas combinando la wenica de la clausula
general, en la que se define en absiracto la conducta
prohibida, con una lista ejemplificativa, de supuesios
concreios que entran dentro de 2 prohibictdn. Para
asegurar su efectividad, el ait. 85%.2 TCH esublece 1a
nulidad de pleno derecho de los acuerdos o decisiones
anticompetitivos, Ademas, el aif, 15 del Reglamento (CEE)
17/62 de 6-11-1962 sanciona con inulias el incumyplimiento
de la prohibicion (que pueden llegar, en ténminos abso-
lutos, hasia el millon de BCUs, y, en ténninos relativos,
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hasta el 10 por 100 de 1a cifra de negocios de las empresas
implicadas), Ysta prohibicion no es, sin embargo, absolu-
ta. Bl art. 85.3 TCE, partiendo del planteamiento de que
determinadas restricciones de la competencia pueden ser
beneficiosas, admite autodzaciones singulares y refericlas
a caiegorias de acuerdos.

3.4, La clausula peneral del art, 85.1 1CE

I ari. 85.1 TCE sefiala que “serdn incotpatibles con
el mercado comn v quedardn prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones
de empresas y las pricticas concertadas que puedan
afectar al comercio entre los Hstados Mieinbros ¥ que
fengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el
juepo de la competencia dentro del mercado comin®. De
esta definicion se deduce que son tres los elementos que
delimiian la conducta prohibida: 19 la existencia de un
acuerdo o eniente; 2% entre empresarios v, 3% de cardcter
aniicompetiivo.

1. Bl art. 85.1 TCE prohibe Gnicamenie restricciones de
la competencia que procedan del concierio enire dos ©
ias empresarios (Jas que resulten de la conducta unilage-
ral de un solo empresario estarin soetidas, cn su caso,
al sucesivo art. 86). La norma se refiere a tres modalidades
de enientes:

a) Los acuerdos propiamente dichos, Sepin el TJCE
aqui deben considerarse no $0lo los juridicamente
vinculantes (es decir, 1os coniraios), sino ambién
los denominados “pactos entre caballeros”,

b) Las decisiones de asociaciones de empresas, Se irata,
en este caso, de acuerdos adoptados por los drga-
nos lepales o estatiarios de asociaciones u organi-
zaciones que agrupen 2 empresarios (por ejemplo,
asociaciones o sindicaios de empresarios), entre los
que deben comprenderse, seghin ha seiialado tam-
bién el TICE, ademis de las decisiones obligatorias,
las meras recomendaciones,

¢} Las prdcticas conceriadas. Se coniempla agui, a
modo de cierre del sistema, una conducta vesidual
con el objeto de extender fa prohibicion a compor-
famientos anticompetitivos resultado de la coordi-
nacion de hecho entre ernpresarios que no cahe
encuadrar dentro de ninguna de las dos modalida-
des anterioves, bicn porque estin fundados en un
entendimiento ticito, bien porque derivan de un
acuerdo expreso que no puede probayse, Fstas
praciicas generalmente suponen un paralelismo en
la actuacién de las empresas implicadas, por ejem-
plo, subir los precios simultineamente en la misma
proporcion (de ahi que en el Derecho espaitol, que
sipue en este punto al comunitario, se las denoenine
“conducias conscientemente paralelas™). Dada su
dificuliad de prueba, 1 'LJCE ha venido adsmitiendo,
can buen critetio, la prueba por indicios y presun-
ciones {en este sentido, por ejemplo, se ha conside-

rado acreditada la conducta cuando € comporta-
miento anticompetitivo de las empresas implicadas
era racionalmente inexplicable sin la existenca de
un previo conclerto).

2. Los sujetos destinatarios de la prohibicion son las
empresasy las asocleciones de empresas. No se prohiben
en general los acuerdos anticompetitivas, sino Gnicamet-
le los que medien entre empresas o sean el resultado de
decisiones adopradas por asociaciones de empresas, A
estos efectos ge ha ido esiableciendo una nocidn de
emyrrese bastante amplia, que ha llevado a considerar
como tal, sepin seilala la serdencia 'TTCE de 23-1V-1991
(Macroton GmbH), a “cualquier entidad que ejerza una
actividad econdmica con independencia del estatuto
juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion”,
abarcando también a las empresas plblicas, incluidos los
monopolios legales (véase el art. 90 del TCE) y a sujetos
o entidades que en sentiddo esiricto no son empresarios
mercantiles (ciertos organtsmos pablicos, invenfores, in-
térprefes musicales, etc.). Por otro lado, 1as emmpresas ¢oe
forman parie de un mismo grupo de sociedades, se han
considerado a estos efectos como una sola empresa (o
que implica que los acuerdos entre empresas del mismo
giupo, se considera que no estdn afectados por la
prohibicitn del aif. 85 del TCR).

3. Finalmente se requiere que el acverdo o entente
tenga caricter anticompefitivo, fo que supone, por un
lado, un o&jeto o efecio restrictivo de la competenciay, por
oy, que pucda afectar al comercio endre los Estados
miembros.

ayla resipiccion de la compefencia debe valorarse
tenjendo en cuenta la finalidad del Derechaantiimst
comunifanio que, come ha sefialado el TJCE, no es
alcanzar una situacion de compelencia perfecia,
sino asepurar una compelencia efectiva (workable
competition). En este contexto, por resiriccion de Ja
competencia habrd que considerar la eliminacion o
reduccién de la que existirfa naturalmenie en el
mereado si las empresas actuasen con autonomia.
Iistas sestricciones pueden ser tanto de cardcter
horizonial o cdrteles, cuando las empresas implica-
das sean competidoras entre si, actuando en Ia
misma fase de la produccion o distribucion de los
bienes (por ejeraplo, acuerdos entre Gabricantes),
como tertical, cuando tales empresas estén en una
fase distinta de dicho proceso {por ejemplo, acuer-
dos entre fabricante v distribuidores). No obstanie
estas Glitinas restricciones son menos peligrosas
que las anteriores, lo que explica enGltima instancia
la exencitin de la prohibicién def art. 85.1 del TCE
que se hace a determinados acuerdos verticales en
los reglamentos de exenciones por categorias (dis-
tribucién exclusiva, franquicia... véase mis adelante
en el apaitado 3.6).

b) En cuanto al segundo aspecto menciomado, la
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resiriccion debe ser, en primey lugar, apreclalbde en
el mercado comunitario y, en segundo iérmino,
susceptible de afectar al comercio entre los Hstados
coinunitarios, La afectacion al mercado comin debe
juzgarse eit alencion al lugar donde se produzcan o
puedan produciese sealmente los efecios anticompe-
titivos. Por ello procede aplicar el Berecho cornu-
nitario Incluso a zmpresas radicadas fuera de la
Comunidad, coando sus acuerdos o pricticas hayan
afectado o pudieran afectar a la sitvacion de com-
peiencia en el mercado comin, como ademds se ha
hecho en la practica comunitaria (es la denominada
“dodtring del efecio™), Ademas, como ha sefalado
el TJCE, para que se produzca esta afectacion debe
tratarse de una restriceion significativa de la com-
petencia, en ef sentido de que dedse tener una cierta
eniidad o importancia. Siguiendo estos planiea-
mientos, la Comision en su Comunicacidon de 3-1X-
1986 (actualizada en sus cuaniias por la publicada
el 23-X1-1994, v en trance de ser sustituida por una
nueva cuando se redacian esias lineas), indica su
criterio de no actuar en selacion con acuerdos de
menoy importancie, enicndiendo por tles 1og
relativos a producios o servicos gue no supongan
mis del 5 por 100 del mercado, en el tegitonio del
Mercado Comtn en que tales acuerdes procduzcan
sus efectos, siempre que el volumen de negocios
realizados por las empresas participantes dirante
un gjercicio no supere 1os 300 millones de KCUs.

En coanto a la afectacion al comercio entre los Estados
Migmbros, pudiera pensarse «que la nonna, y por const-
guiente ¢f Derecho comunitario de la competencia, solo
se aplicaria a los acuerdos que incidan sobre la exporta-
cidn e impoertacién de bienes entre los Estados comunita-
rios, El'TJCE maniiene sin embargo una comprension mis
ampliz del fequisito, que sobrepasa lo que estictamente
cabse considerar como exportacibn-importacion, al const-
derar que lo relevanie, a estos efecios, es “si el acuerdo es
susceptible de poper en tela de juicio, bien de manera
directa o indivecta, aciual o potencialmente, i libertad de
cotmercio entre los Estados Miembros” (sertiencia de 13-
VI-1966, Grundig-Constes).

3.5. La lista ejemplificativa del art. 85.1 TCE

La delimitacion de la conducia prohibida, se compieta
con una lista ejeraplificativa, por tanio no exhaustiva, de
acuerdos prohibidos, cuyo tenor literal cs ef gipoiente:

) fijar directa o indirectamente los precios de compra
0 de venia u otras condiciones de ransaccion;

b} limitar o conirolar 1a producctén, el mercado, el
desarrollo iécnico o las inversiones;

) repartitse los mercados o las fuentes de abasieci-
miento;

d} aplicar a terceros contratanies condiciones desigua-
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les para presiaciones equivalentes que ocasionen a
éstos una desventaja competitiva;

e} subordinar la celebracion de conlratos a la acepta-
cion, por los otros coniratanies, de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o segiin los
usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el
objeto de dichos coniratos,

3.6. Las exenciones a g probibicion del ari. 85 del 1CE

La prohibicién de [as praciicas colusorias no es abso-
luta, ya que se permite eximit de Ja misma a acuerdos o
categorias de acuerdos que se suponen beneficiosos, por
cumplir ios requisiios establecidos en el art, 85.3 del TCE.
De estos requisiios, dos son de cardeter positive v dos de
cardcier negativo. Los posttivaes sor: 19) que Jos acuerdos
supongan mejoras en la produceién, distribucion o que
fomenien el progreso iéenico-econdimico y, 29 que
reserven 2 Jos consumidores vna participacion equitativa
en ¢l beneficio resultanie, Los megativos: 19 que no
impongan resiricciones gue no sean indispensables v, 29
que no ofiezean la posibilidad de eliminar i competencia
respecio a wa parie susiancial de los productos.

ia exencidn puede producirse por dos sistemas. fn
primer apar, mediante awiorizacion individual de la
Comisitn, que exige, salvo en algunos supuesios excep-
cionales, la notificacion del correspondiente acuerdo pos
los interesados, sigujendo el procedimiento establecido
en el Reglamento (CE) 3385/94 de 21-%18-1994 (los
zeuerdos notificados a esios efectos v/o a los de obtener
una declaracion negativa -es usual hacer simulidneamente
amnbas peticiones-, gozan de inmunidad frente a las mulias
que pueden imponerse por nfraceidn al art, 85 del TCE,
segin establece el ari. 15, 5 del Reglamento 17/62, aungue
1o de valider provisional, como tiene declararlo el THCE).
En segundo Jugar, mediante autorizacion referida a una
categoifa de acuerdos. A oste respecto, se han dictado
diversos reglamentos de exenciones por caiegorias (sobre
acuerdos de distribucion exclusiva, compra exchisiva,
franquicia, venia y postventa de auioméviles, iransferer-
cia de tecnologia, especializacion, eic.). En todos esios
casos la exencidn funciona aviomdticamente desde que el
acuerdo respeta el Reglamento del cual se trate. Con ello
s6 ha descargado de trabaje a la Comision (que llegd a
estar blogueada antes de los primeros reglamentos por el
gran niimeru de notificaciones) y, lo que es més imporian-
ie, s¢ ha dotado de mayor seguridad juridica a los sectores
afectados por los diversos reglamentos publicados hasta
gl momento, en relacion con las reglas de la competencia.

3.7, Bl abuso de posicion dominanie

El art. 86 del TCE prohibe 1a explotacion abusiva de
una posicién de dominio en todo o en parte del mercado
comunitario, en Jla medida en que pueda afectar al
comercio entre los Istados Miembyos, Se trata también de
una norma de aplicacion directa a las empresas, que en
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esie caso expresa una prohibicion absolula, ya que no se
admite ningund exencion, La delimitacton de fa conducia
prohibida se realiza siguiendo una téonica semejanie a la
del art. 85 del TCE, combinando una clausula general, con
una lista ejernplificativa. La efectividad de Ia probibicion
se asegura ahora exclusivamente con las multas que el art,
15 del Reglamenio 17/62 permiie imponer 4 Jas empresas
infractoras, de manera andloga a come sucedia en las
priciicas colusorias,

3.8, La cldusula peneral del ari. 86 del TCE

£l ari. 86 TCE indica que “serd incompatible con el
mercacdo comn y quedard profibida, en iz medida enque
pueda afectar al comercio enire los ¥stados Miembros, la
explotaciém abusiva, por parte de una o mis empresas, de
una posicion dominanie en ¢} mercado com@n o en una
parte sustancial del inismo”, B esta definicion aparecen
ires circunstancias que delinsdtan Ja conducta prohibida;
19) la existencia de una posicion de dotinio; 29 de una
o varias empresas y 3%) su ejercicio abusivo.

1, Lu posicion de domirio a que se refiere la nonma,
puede ser ianto individual -de una sola erpresa- como
colectiva -de dos o més empresas-. La jurisprudencia del
TICE ha venido entendiendo que e produce esta sifua-
¢ion cuando una empresa puede actuar en ¢l mercado sin
igner en cuenta sustancialmente a los otros competidores
y 2 los consumidores. Para precisar en la prictica si existe
N2 posicion de domivio debe delimitarse previamenie el
mercado relevanie, tanto desde ef punto de vista geogrd-
fico, como de jos productos. En el primner aspecto, se ha
considerado como mercadoe relevanie, no sélo al conjunto
def mercado comin, sino a partes sipnificativas del misoo,
como los tetritortos de uno o varios Estados Miembios, e
incluso una region imporiante, Respecio al segundo
aspecio, deben tomarse en consideracion los producios
e sean sustitnibles o intercambiables con los de la
empresa concernida. Delimitado el mercado relevanie,
debe analizarse la cuota de mercado de la empresa en
cuestion. La priciica comunitaria ha venido considerando
como expresivas de situaciones de posicion de dominio
cuoias superiores al 40 por 100, dependiendo del nivel de
cuota de los competidores. Jin las superiores al 7% por 100,
se ha estimado que la cuotz era tan alta, que por si misma
era indicativa de esta situacion (véase BILLAMY/CHILD,
Derecho de la competencia en el Mevcado comitn, trad.
espafiols, Madrid, 1992, pp. 508 y s5.).

2. Los destinatarios de la prohibicion, igual que
sucedia con fas practicas colusorias, son las empresas. En
relacion con esie aspecio se ha mantenido, como resulia
16gico, 1a misma nocion amplia de empresa (v. el apartado
[1150)3

3. Por Gltimo se requiere un egjercicio abusivo, que
afecte o pueda afectar al comercio enue los Estados
miembros. No se prohibe el poder monopolistico, sino
abusar de &l Por ejercicio abusivo, a la vista de los
supuestos enunciados en el propio art. 86 del TCE, y de

la terminologia peyorativa que se uiiliza, debe entenderse
una “conducta injusta que perjudica a los que comercian
con la empresa dominanie” (KORAH, fniroduccion al
Derecho y prdciica de la competencia en la CEE, irad,
espabola, Barcelona, 1988, p. 214). Bn cuanto a la
afectacion al comercio enire los Estados miembros, véase
lo indicado en el apartaco 3.4,

3.9, La liste ejemplificativa del ast. 86 del TCH

Tgual que sucedia en el ait. 85 del TCE, la delimitacion
de la conducta prohibida se completa con una lisia
cjemphificativa;

a) immponer direcia o indirectamente los precios de
compra o de venia u otras condiciones de transac-
£idn no equitativas;

Iy limitar o conirolar la produccitn, el mercado o e
desarrollo @ertico en pegfuicic de los consumido-
Tes;

¢) aplicar 4 ferceros contratantes condiciones desipua-
les para prestaciones equivalentes, gue ocasionesn a
éstos una desveniafa competitiva;

o} subordinar la celebracion de contraios a kb acepia-
cidn, por los otros coutratantes, de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o segn los
usos mercaniiles, no puarden relacion alguna con el
objeto de dichos conteatos.

3.0 La concentranion de ernjiresas

La concentracitn de empresas no se contemplaba
directamente en et TCE (aunque 51 en ef TCECA, art. 66),
pese a los evidentes efectos anflcompetitives que puede
entraiiar. Bllo habiu originado dudas y vacdlaciones en la
aplicacion a estes supuestos de 1os arts, 85 y 86 del 'TCI,
tjue finabmenie se yesolvieron en sentido afirmativo por el
TICE en dos conocidas sentencias (de 21-11-1973, Conii-
nental Can, sobre el ari. 86, v de 17-X11-1988, Philip
Morris, sobre el ari. 85), ¥n cualquier caso, y dadas las
peculiaridades de esta conducta, ep las que frecuente-
mente aparecen combinados elementos de las pricricas
colusarias y del abuso de posicidn dorminante {Jas concen-
fraciones suelen surgir del acuerdo entre ernpresarios y
pueden entrafiar un reforzamiento abusivo del poder de
dominio en el mercado), el Consejo estimd pertinente
dictar up Reglamenio (el ya citado 4064/89), referido
especificamente a estas acivaciones y que fue precedido
por un amplio debate, dados los intereses contrapuestos
que subyacen en esia materia (al arguroento restrictivo se
opone casi siempre el deseo de las autoridades nacicnales
de ver incrementado el tamafio de sus empresas, para
permitirlas estar en tmejores condiciones de competir en
unt mercado cada vez mas globalizado).

In el Replamenio sobre concentraciones, se parie del
principio de lz incompatibilicad con el mercado comin de
aquélias que contribuyan a creas o reforzar una sitvacion
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de dominio en dicho mercado o en una paite sustancial
clel mismo (att. 2, 3) v se someten a control de la Cornisién
las operaciones de este tipo que sobrepasen determinados
uminales de cifra de negocies que, por clerto, se han
rebajado praciicamente en un 50 por 100 en la reciente
reforma de 1997, ante la evidenda de que muchas
operaciones significativas quedaban al margen de dicho
confrol por falta de “dimension comunitaria” (véase sobre
iodo el art. 1 del Replamento; en dociring, BELLO,
Conceniracion de Empresas de Dimension Comunglaria,
Madrid, 1997, pp. 539 v 55.).

3.11. Normas sobre ayudas priblicas

Por lo que se refiere a las normas sobre apudas
olorgadas por los Bstados, conienidas en los arts, 92 y ss,
del TCE, hay que resaltar su finalidad de evitr que los
Hstados (u otros paderes piblicos), mediante wia politica
neoproieccionisia de ayuras piblicas a clertas empresas,
provoquen efecios distorsionadores sobre Ia competen-
cia. B cualguier caso, igual que sucedia con las pricticas
concertadas, no todas las ayudas pablicas estin proscricas,
ya que algunas s¢ declaran compatibles con el mercado
comin (por ejemplo, las motivadas por catdsirofes natu-
rales) y oiras pueden declarasse compaiibles (por ejem-
plo, las destinadas a promover el desarrollo de regiones
desfavorecidas),

312 Ia efeciividad praciica del Derecho antitrust
comuniano

Para terminar con este breve repaso del complejo
Derecho comunitario de la competencia, conviene hacer
referenciaa su aplicacion praciica. Al dia dela fecha puede
sefalarse que éste ha sido probablemenie uno de los
aspectos juridicos de las Comunidades Buropeas, s
especificamentie de la Comugnidacd Buropes, que mayor
efectividad ha tepido. De esta efectividad dan buena
cuenta los prolijos informes que anualmene publica la
Cornision sobre la Politica de la Competencia, donde se da
cueita de los principales procedimientos y resoluciones
<ue se han emprendido o adoptado en esta materia, y cl
tico tepertorio de jurisprudencia que ha ide elaborando el
TICE a lo largo de los afios. Puede decirse, en resumert,
(ue estamos ante un sector de la nornativa comunitaria
hastante consolidado y que ha funcionadorazonablemen-
re bien,

Esm efectividad del Derecho comunitario creo que se
basa enuna acertada combinacion de flexibilidad pragma-
tica y de rigor anie las conductas mas praves, Respecio a
la primera cuestion, el Reglamento 17/62 ha facilitado una
prictica comupitaria siempre dispuesta 4 cefrar un proce-
dimiento por medios informales, si las empresas
concernidas aceptan de buen grado colaborar con la
Comision ¥ ponen fin a sus pricticas dudosas o las
modifican de acuerdo con sus criterios, Fa colaboracion de
las emnpresas se ha fomentado, y en gran medida se ha
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conseguido, desde que este Reglamertto, como ya se ha
indicado, concede inmunidad frente a las multas, si se
notifican a ta Corisidn los acuerdos sospechosos siguien-
do el procedimiento establecido al efecto. Respecio 2 la
segunda, la Comisién, desde su posicidn de indepeaden-
cia de los Kstados Miemlbyros, ha sido firme 4 Ja hora de
persegull conductas sin reparar en B condicion de los
infractores y de impones mulias, algunas de Jas cuales han
alcanzado cifras multimillonarias. Lo que 2 la postre ha
conducido a una priciica empresarial mas cuidadosa en
aspectos relacionados con fa competencia y a fomentar,
como se acaba de sefialar, 1a colaboracion de las empiresas
con la Comision en estas materias.

Con iodo, el funcionamiento del Derecho cormunitario

éstas debe destacarse, en primer téomino, ef régimen de
las ayudas piblicas, que, por razones [cilmente
cotprensibles (de una maner u o, tdos Jos gobiermnos
nacionales son mticentes 4 abandonar la poliica de
ayudar a sus propias empresas), no ha side wdo lo
efeciiva que serfa de desear, aunque se han regisaado
avances muy significativos en los liimos afios.

¥n segundo lugar, el tratamiento jwidico de lag
conceniraciones de empresas, que no se caracteriza
precisamenie por su claridad l2f Reglamento sobse con-
centraciones ha venido a superpooerse a lo dispuesto en
los aris. 85 y 80 del TCE, que parece que habri que seguiz
considerando tedavia aplicables a estas operaciones (so-
bre esta cuestion, aunque con diferentes matices y opinio-
nes, véase RELLAMY/CHILD, ob. cit, pp. 557 v 88, ¥
BEILO, ob, ciz, pp. 660 ¥ s5.), ¥ sigue sometido lodavia
hoy a nporianies debates, como evidencia de manera
muy expresiva lareciente reforma de 1997 del Reglaiento
solre concentraciones.

£, LAS BEGEAS ANTTIRUST BN MBERCOSUR
4. 1. troduccion

A diferencia de lo que sucede en el Ambito de fa UE,
el Tratado de Asumcion, por ¢l que se consiituyd
MERCOSUR, no comenia ninguna prevision concreia en
relacién con la defensa de la competencia, si bien su ari.
4 ya recogia un compromiso genérico de los Estados
Partes de coordinar “sus respectivas politicas nacionales,
con el objeto de elaborar normas comunes sobre compe-
tencia comercial”. Pese a esta omision, ¥ como en alguna
medida anunciaba el artieulo gue se acaba de citar, la
logica de la construccién del mercado comn tenfa que
llevar tarde o iemprano a establecer una nonmativa
antjtrust en MERCOSUR, en atencion a las razones que ya
se: han sefialado (véase el apariado 2), y esto es lo que ha
sucedido finalmenie con el reciente Profocolo de Fortale-
za de defersa de la competencia de MERCOSUR de 17-X11-
1996 (219,

In el predmbulo del PF se justifica esia regulacion
sefialando, entre otras razones, que “el crecimiento equi-
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litwado y armoénico de las relaciones comerciales inira-
rona, asl camo el aumento de Ia competitividad de [as
empresas esiablecidas en los Bstados Pastes, dependerin
en pran medida de la consolidacidn de un ambienie
concurrencial en el espacio integrado por MERCOSUR" y
que era una necesidad urgenie establecer Ias directrices en
estd matetia “como instrumento capaz de asegurar el libre
acceso al mercado y la distiibucion equilibrada de los
beneficios del proceso de integracitn econdinica”,

4.2, Ambito de aplicacion del PF

Bl PF tiene el objetivo, como sefala su an. 1, de
establecer un sistemma de defensa de la competencia
propio de MERCOSUR que coexisticd, al ipual que sucede
en la UE, conlos Derechos aniiirust intermoes de los Bstados
Partes. Los aris. 2 ¥ 3 del PF delimitan los respeciivas
ambiics de aplicacidn delas reglas de MERCOSUR y de los
Batados Paries.

In cuanto al dmbito de las nomas amiitrust de
MERCOSUR, el ast. 2 del PF sefiala gue “las regias de esie
Frotorolo se aplican a 1os acios practicados por personas
fisicas o juridicas de derecho paldico o privado u oiras
entidades que tengan por objeto prodocis o produzean
efecios sobre la compeiencia en el dmbito de MEICOSUR
y qua afecten al coimercio enire los Bstados Paries”, i este
puiio se siguen criterios andlogos a los de la UE, que
expresa en (éiminos muy shuilares 1a “cliusula de afecta-
it al metcado comn®, como requisito sine gua ron de
apdicacion del Derecho comunttario, enlos aits. 85 y 86 del
TCR.

L1 arnbito de aplicacion de Jos Derachos nacionales se
establece en el ait. 5 del PP, que indica que “es de
compeiencta exclusiva de cada Bstacdo Parte Ia repulacion
de Ios aclos practicados en su respeciivo tendioio por
persona fisica o juitdica de derecho pabiico o privado v
oiras entidades en & domiciliadas y cuyos efecios sobwe
la competencia se resivinjan a 8"

En el dmbite de la UF no existe en este punto una
noma equivalenie, s mas, la praxis comunitara tene
ung comprension bastante amplia de la “cliusola de
afectacion atmercado coman”, que ha permitido conside-
rar somnetidas al Derecho comunitasio, por su reflejo sobre
el nivel de competencia comunitario, restricciones de la
competencia que en principio 36io incidian sobee un
mercado nacional (en particular esto ha sido asi en
relacién con acuerdos o practicas que pretendian aislar o
compartirnentas mercados naclonales). Fsta solucion,
adecuada dada 12 finalidad de Ia nommaiiva comunimsia,
PIOVOCA 1O Pocas veoes un clero solapamienio entre las
normas antitrust coruniianas y nacionales, que ha levado
al TJCE (a partic de la semencia de 13111969, Wl
Wilhelm) a aceptar la denominada “teoria de la doble
bagrera”, conforne 2 12 cual una misma conducia puede
ser suscepiible de enjuiciamiento simulifneo desde el
Derechocomunitarioy el nacienal, sin perfuicio de gue los
Organos comunitanos a la hara de establecer 1a sancién

fengan que tener en cuentd la que hayan podido imponer
los Organtos nacionales (sobre esta cuestidn, véase FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA/CALYO, ob, cit, pp. 318 v ss.).
Habida cuenia de la experiencia curopea en esie punio,
quizas hubiera sido aconsejable elininar esta norma que,
prima facieal menos, produce ia impresion de que desde
MERCOSUR no podrian valoagse restricciones e la
compeiencia inicialmente circunscritas 4 un mercade
nacional (auncue no me cabe duda de que L2 interpreia-
cidn mds razonable del precepio deberfa ir en una linea
semejanie a la de la “teorfa de ja doble barrera™).

También se preocupa el PE de establecer en estos
preceptos iniciales el dmbito subjerivo de la noraativa, Bl
art, 2 del PF, como ya se ha indicado, se refiere 2 “persovas
fisicas ¢ juridicas de derecho piblico o privade u orras
enfidades”. Inicialmente este dmbito es mds amplio gque el
de Ja UE, va que la nommativa comunitaria, i se prescinde
de las nomoas sobre ayudas piiblicas que responden a obra
logica, se circunscribe a las cropresas, st bien afeciando
también a las empresas piblicas, inchidos los monopo-
lios. Mo obstante, ja jurdsprudencia del TICE manticne v
concepio muy amplio de eoopresa de tal suerle que olorga
esta vonsideracién a cualquier entidad que fealice una
actividad econdmica con independencia de cual sea s
estaivio juridico, con lo que en la prictica los dmbitos
subjeiivos de ambas normativas son equivalentes.

Mo puede enconirarse correspondencia en la U8, sin
einbarpo, a la salvedad que se conternpla en el parfgrafo
Duvico del ait, 2 del PP, que indica que “se incluyen enire

de este artloulo a las empresas que ejercen monopokio
estatal, en Iz medida en gue las replas de este Protocolo
no impidan el desempeiio repular de atdbuciones lega-
les”. Hioel caso de Ja VB, como acaba de sedalarse, las
noitnas aniirust se aplican gin fmite algoao 2 log mono-
polios legaley v de hecho se han establecido en no pocas
ocasiones Infracciones a Ia normativa aniitrust amparacas
en disposiciones legales de los Estados Mienmbros (sobre
edta cuestion, que en los Ulidmos afios ha alcanzado una
gran dimension, y que estd en el arigen de no pocos de
los procesos de desrepulacion emprendidos en Furopa,
véase (umamente IMMENGA, “Lineas de desarrollo v
carackerisiicas del Derecho Huwropen de la Competencia®,
en Repisia de Derecho Mercand], 1997, pp. 1106y 58,0, ¥n
mi opinitn la salvedad que iniroduce el PF, segucamentie
debida a los temores de pérdida de soberania de los
Hstados Partes y que, por clerto, se mpanifiesian también en
otros aspecios del Proiocole, como se tendrd ocasion de
exponer, cotte el fesgo de convertitse en una “puerta
falsa” que pueds conduct: a eximir en 1a practica a los
monopolios legales del respeto a las reglas de la compe-
tencia, con lo gue se dejaria inadecuadamente gin control
ut secior tan significativo de las economias nacionales.
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3.3. Conducias restrichivas de la competencin en el PF

£n el PFlas conductas o comporiamiesitos anticoimpeti-
fivos que se ruieren prosoiibin, no se diseccionan o
sistematizan en diversas cateporfas, con iratamiento dife-
renciado, como se bace en el Derecho comunitario
earopec. En el PF todas estas conducias ieciben un
fratarniento unitario de cardcier prohibitivo -se prohiben
absolutamenie- v s¢ sancionan con arreglo 2 las mismas
onicas (el punto central del aparato sancionadaor, comao
se verd, s la mulia),

A la visia de la experiencia europea esie itat2miento
uiiitanio quizis no sea el mis adecuado, habida cuenta de
que determinadas conducias -y me refiero especificamen-
ie 2 Jos actos concerfados (que se corresponden con Jas
“pricticas colusorias” en la UE)- deberfan exceptuarse de
1a prohildcion si objetivamende benefician a la competen-
¢ia v/ a la economia comiin de la unidad de miepracion.

Mo obsianie lo dicho, entiendo que una aplicacidn
coherenie del P¥ deberia propiciar, como ha sucedido en
el sisternd antinust noreamercans, ambién cialmente
de prohibicidn absolut, la acepiacion de s denominacds
“rutle of veason”, confoime a lx cual se abie “la posibilidad
de examinar y valorar la aciuaciSn restriciiva, y deterrnl-
war, después de fa realizacian de un balance de beneficios
y peduicios, st la resiriccidn puede ser beneficiosa o
necesdta para la propia competencia Chilan concurrentiel”)
0, incluse, para la econoinia v el mercade en peneral
(bilan économicue)” CTOBLO, La auiorizacion de medi-
dets mitabines de la compelencie en of Derecho comuni-
tario, Barcelona, 1994, p, 353,

En cualguisr caso, fa wenica de delimiiacion de dichas
conductas 5 semejanie a la evropea, combinando ura
clansula genesal (art. 4 del PE), conuna list efemplificativa.

3.4 La clausida general del art. 4 del PE

Bl art, 4 del PY indica que “constituyen infraccion a las
narroas del presente Protocolo independientemente de la
culpa, los actos, individuales o concertados, manifestados
bajo cualquier forma, que tengan por objeio o efecto
limitar, restringir, falsear o distorsionar fa competencia o
el acceso al mercado o que constituyan abuso de posicidn
dominante en el imercado relevante de bienes o servicios
en el drabito de MERCOSUR o que afecten al comercia
enire jos Iistados Paries”,

Con independencia del referido tratamiento uniiasio
de todas las conductas que hace €] PF, no s diffcil
sistematizar Iag misnuas en tres categorfas,

1. En primer iénnino cabe referiise a log actos coneer-
tados que tengan un objeto o efecto anticompetitivo. Bsia
categotia entiendo que o5 exaciamente coincidertie con la
de las prdcticas colusortas que se definen en el art. 85 del
TCY, aungue aqul Ta deftnicion sea menos minuciosa v se
introduzean maiizaciones sobre el objeto o efecio
anticompetitivo aue faltan en el TCE (no parece, sin
embargo, que por Siomnismas esias expresiones v las
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equivalenies del TCE tengan v sipnificado téenico prect-
s01),

2. En sepundo lugar, estarfa el abuso de posicién
dorminante. De nueve hay correspondencia con el Dege-
cho comunitario europeo, ya que esta conducta se en-
cuenira igualmente prohibida en e ag. 86 del TCL.

Esta correspondencia, por otro lado, también parece
que se mantiens respecto a lo que deba entenderse por
gjercicio abusive dal poder de dominio, En este punto me
parece muy significaiivo lo dispuesio en el art. 5% del PF,
gue sefiala gue ia sieple conguisia de mercado resulianie
de un proceso natwral de mayor eficiencia del agenie
econdmico en relacion a sus competidores no representa
una ofensa a la competencia”. Este planteamiento esti en
consonancia con el seguido por el Derecho europeo que,
a1 principic, no probibe el poder monopolistico resuliado
e una conguista de mercado debida a v mayor
eficiencia, sino abusar de &, v se alej de los sepuidos en
o] Derecho antitrust noreammericano, donde la sola con-
guista de mercado se ha legado a considerar por sf misma
comn un supiesio de mopopolizacdon contrario a la
seccidn 2 de la Sherman Act (el punio dlgido de esta
iendencia fue el caso Afcos, de 1645),

3. Como tercera y Oltirna modalidad hay que referirse
2 los gctos unilpierales de carfcier anticonouirencial,
Defando al margen los supuesios de concentracion de
sropresss, que msponden a oiros pardmetos, en el
sistema comusnitario sdlo se consideran log acios unilate-
rales que constituyan abuso de posicidon dominanie (esio
28, (que sean realizadas por empresas en posicion de
dominio). No parece sex ésie, s eimbargo, e plantea-
Henio gue se sigue aqui, ya gue el PF, sepin se acaba de
indicar, considera al alnso de pogicion dominanie como
up suptesto especiiico y distingo. (A qué actos vnilaierales
se esid refitendo, enionees, el FI? Bntiendo que 2 los actos
de mera competencia desleal que puedan ser gjecuiacos
pOr empresas que no esién en posicion dominante; esto
e, 4 acios con fipalidad concurrencial que sean objetiva-
tmenie contraros 2 la buena fe o buenos usos en las
relaciones comerciales, Varios datos confirman esia im-
presion. En primer lugar, la desvinculacidn de las infrac
ciones de la idea de culpa (ari. 4), que es un planteamierio
que firndamentalmenie se ha barajaco en el carpo de fa
competencia desleal {si bien es clerio gue resulta también
de aplicacion en el ambito antitruse), para deshacer fa
vinculacion histérica en muchos pafses de los actos de
compeiencia desleal a la culpa aquiliang. Fn segundo
lugar, Ia referencia que se hace en la nosina 2 la distorsion
de la competencia, que parece encarninada 2 comprender
en su ambiin conduciag que, ncidiendo negaivamente
sobre Ia compefencia, no lavesiringen proplamente, conio
sucede con los actos de competencia desleal, gue en el
fondo son “excesos de compeieicia” {compeilr en un
mareo de “todo vale™), Pero sobre todo, entereer lugar, la
lista del ast. 6 del PP, donde se enuncian concuctas que
constituyen supuesios iadicionalmente encuadrados den-
troy de Jos actos de competencia deslezl, Por ejemplo, v no
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es el Gnico caso, o supuesto sefialado en el n® X,
“vender, por razones no justificadas en lag pricticas
comerciales, mercaderias bajo el precio de costo”,

s adecuada esia extension del PF? No egioy seguro
de ello. I's clerto que en [as concepaiones mis modernas
sobre Ja competencia desleal, se vinoula s iratamdenio
lepal al mantenimiento del veden concusrencial (asi, poy
ejemnplo, ei 1z reclente normaitva espaiiols, consiituida
porlz Ley de 10-1-1991, cuyo art, 1% sefiala que “la presente
Ley tiene por abjeto la proteccidn de la competencia en
inierés de fodos tos que pardcipan en el mercado, v a tal
fin esizblece Ja probibicion de los actos de competeicia
desleal”), que lag fionteras enire ambos dinbitos -l
artitrust v el de la competencia desleal- disian de ser
nitidas y que, en iodo caso, cabe hablar de certos
supuesios de compefencia desleal con relevancia antiirast
[sobre estas cuestiones, en Iz literatura mds recienie, véase
MENTNDEZ, La compeiencia deslpal, Madrid, 1988, pp. 99
7 88, y TRONCOSO, ‘Bl marco novmaiive de los diciios
desleales de relevancia antitrast (eflexiones en fomo al
art. 7 de la LDCY, en Estudios furidicos en bomenaje al
Prof. Aurelio Mendndez, Madrid, 1996, 1, pp. 1.035 y s5.l.
Pero tambifn 1o es, que es unt elemenico implciio de la
normativa avtiinist, por ds gue no exprese pioen la
regulacidn de Ja UF ni en la de MERCOSUR, considerar
Gnicamente s conductas anticoncmrenciales con un
efecto significativo sobre la situacion de competencia: “de
wrinimis movn cyrai led (véase, en relacion con el Derecho
comuniiago, lo indicado en el apartade 3.4, 5i a esio
aftacdionos la “clausula de afeciacion al merado corntin”,
fue e un elemenio caracteristico de la noooativa antitrust
de estos procesos de ingegracion econdmica, va a ser
diffcit concebir actos unilaterales de mera competencia
desleal, fuera natucalmenie de los efecinados por empre-
gas en posicion de dominio, gue merescan ser considera-
dos por [a nomnativa de MERCOSUR,

Perg al margen de las conducias contempladas espe-
cificamente por el PY, y weouriendo de nuevo 2 la
comparacitm con el Derecho comuniiario eutopeo, se
echa en falia normas sobie concentracion de empresas (no
obstante, el art. 72 del PF obliga a los stados Parles a
adoptar, en e} plazo de dos afios, normas comunes para
controlar artos o contraios que puedan limitar t compe-
encia, inclusive aquellos que conduzean a unz “concen-
tracion econdmica™ y, sobre todo, respecto a ayucas
publicas, ya que cabe pensar que las tentaciones
neoproteccionisias de los Hsiados implicados en procesos
de intepracion econdmica serdn s acvsadas en 1os
momentos iniciales de estos procesos, De nuevo entien-
do, sin embargo, que la 16gica del proceso de infegracidn
latinoamericana levard tarde o temprano 4 regular tam-
bién estas cuesitones.

4.5. La lisia ejemplificative del art. 6 del P8

La chusula general del art. 4 del PE, se completa con
una barga fista ejemnplificativa, porianio no exhaustiva, qus

se recoge en el wi 6 del PR, Se traia de una lista
indiferenciada, aplicable en principio a cualquiera de las
mes categorias bisicas de conducias restrictivas que se
prohiben en 2l referide ait, 4 -os actos unilaterales, los
actos concertados ¥ el abuso de posicion de dominio-,
aungue alguno de los supuestos mepcionados s0lo son
concebibiles en relacion con alguna de esias categorias
(por efemplo, Ia del n® II, “obicner o influenciar la
acddopaion de una conducta comercial uniforme o concer-
fada enfre concumrestes”, que sdlo parece subsumible
deniro de los acios conceriados),

B conereto, las conductas tipificadas en el precepto,
en el que de nuevo se denotan influencias del Derecho
ewropeo, soin las sipuientes:

L fijar, imponer o practicar, mediante acverdos ©
aisladaznenie, bajp cualquier forma, precios y
condiciones de conipra o de veoia de bienes, de
presiacicn de servicios o de produccitn,

11, obiener o influenciar Iz adopeidn de una conduc-
ta comercial vuiforme o conceriada enire cono-
mrenies;

Il regular mercados de bienes o servicios, estable-
clendo acuerdos para limitar o congolar las
investigaciones © el desammollo fecholdgico,
produceitn de bienes o presiacion de servicios, o
para dificultar invessiones destinadas a Ja produc-
cion de Bienes o sepvicios o a su distribucion;

WV, dividir Ios mercados de servicios o productos,
acabaclos o semiacabndos, o las uentes de abas-
feciniente de materias primas o productos inkes-
melios;

V., limitar o fmpedir el accese de nuevas empresas 2
mereado,

V1. acordar precios o veniajas que puedan alectar la
conaurencia en el caso de ldizciones pliblicas;

Vi adoprar, respecio 4 terceros conlratantes, condi-
ciones desiguales, en el caso de presiaciones
equivalenies, colocdndolos en desveniaja en la
conerrencia,

VI subordinar la venta de v bien a Ja adguisicidn de
otre o a la witlizacion de un servicio, o subordinar
la prestacion de un servicio 4 la utilizacién de otro
0 a la adquisicién de un bien;

X, impedit que un concusrenie acoeda a Ias fuenies
de insumos (sic), materias primas, equipamienios
0 teenologias 0 a canales de distiibucion,

X exigir 0 conceder exclusividad para la divalga-
cidn de publividad en los medios masivos de
comunicacion;

X1, vender o comprar bajo la condicitn de vo vsar o
adquiriy, vender o disisibuir bienes o servicios
producidoes, procesados, distribuidos o comercia-
lizados por un ercen;

X1i. vender, por razones 1o jusifficadas en las pracii-
cas comerclales, mercadesian bajo e precio de
COsio;
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KNI, rehunsarse injustificadamente a vender bienes
presiar servicios;

XIV. interrompir o reducir en gran escala la produc-
cidr, sin jusia causa justificada;

XV, destroir, inuilizar o acaparar matesias primas,
productos intermedios o terminados o destruis o
dificultar la operacion de Jos equipos desiinados
a producirlos, distribuizlos o transporiarlos;

XVI. abandonar, hacer abandonar ¢ destiulr labores o
Planftaciones sin justa causa;
KVIL. manipular el mercado para imponer precios.

4.6, i procedimienio de aplicacion y las sanciones

Los capinudo 1V v V del P se sefieren a jos drganos y
al procedimiento de aplicacion de las disposiciones
aniiirust. Bn cuanto a los prmeros, se encomiends la
aplicacion de esias disposiciones a la Comisién de Comer-
cio de MERCOSUR v al Comird de Defensa de la Compe-
tencia (art. 8 del PI), Ea el parigrafo dnico det ari, 8§ dei
PF, se dispone gque este Gliimo Comité es un organe de
naturaleza intergubernamenial, que se infegrard por los
Organas nacionales de aplicacion del propio proiocolo en
cada ¥stado Parie,

Bn cuanio al procedinienio de aplicacidn, cuyos
deialles no cabe examinar agui, procede desiacar que log
arts, 10 y s5. del FF, establecen vna conoplefa iramitacion
que se caracienzd, 3 mi iicio, por la permanente cotabo-
racion enire las auionidades nacionales y ¢l Comiié de
Defensa de fa Competencia, siempre bajo el control de Ja
Commision de Comercio de MERCOSTR, que es la que tiene
la tliima palabra en esias cuestiones [este procedimiernio
puede ser susifiuido en cualquier de sus fases por un
“compromizo de cesacion” (véase los ans, 22 v ss.)). Hs
mds, entiendo que este procedimiento, que parece pre-
ocupado por evitar pérdidas de scberanta de los Bstados
Paries, osid encaminacio a buscar el consenso enire dichos
Esiados, a la hora de resolver los problemas que se
planteen en este ambito, como pone inchiso de relieve Ia
retnision al Procedimiento de Soluctdn de Controversias
establecido en el Protocolo de Brasilia sieste consenso no
llegara finalmenie a alcanzarse en la Comision de Comer-
cio (véase el paragrafo Guico del ari. 21 del PF),

¢Bs éata la mejor manera de abordar la implantacion de
una normativa aniitrust? Tengo mis dudas, La experiencia
europed Sive una vez més para destacar fa imporiancia de
establecer drganos dotados de poderes efectivos, que
sean independientes de Jos Estados Miembros o Partes, ya
que esto les pernite; 2 12 hora de resolver los problemas,
sortedr mejor las presiones sracionalistas, que las drganos
constituidos directamente por los Hsiados [hay quien
plensa incluso, que en Furopa ha llegado el momento de
veforzar la imparcialidad de los drganos encargados de %
defensa de la competencia, creando una Oficing Furopes
de Cdrigles, semejante a las que a nivel interno exisien en
alpunos Vstados Miembros, que sea independienie de la
Comision (sobie esta propuesta, véase las referencias
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criticas de IMMIENGA, ob. cit, pp. 1.116 y s5.)1. Con todo
creo que éste no es un problema especifico de la defensa
de la compeiencia, sine del conjunio del proceso de
MERCOSUR gue hasia la fecha no ha establecido 6rganos
equiparables a Jos ewopeos, enire los que sin dudda
dlesiaca la ausencia de un Tribuoal de Justicia, probable-
menie por el temor de los Bsiados a perder soberania
(cuando lo clerto es que esta pérdida es indispensable
para conseguir el objeiivo de integracion gque se persigie).

Bri cuanio a las sasciones, vienen establecidas en e
capitulo VI del PY (arts. 28 v 29). La fundamental estd
congtituida por Jas mulias que pueden imponerse (0
cuantia s hace depender de las panancias olienidas con
la prictica infraciora, la facturacién bria o Jos aciivos
concernidos) v a ellz le acompafian las probibiciones de
pasticipar en las compras piblicas en cualquien de los
Farados Paries v Ja de contratas con instiniciones financie-
ras pablicas de los Pstados Partes, por el plazo que se
determing (véase el art. 28 del PF). No se coniemplan
sanciones de Derecho privado, pere entiendo, en relacion
con las pricticas resultado de acuerdos, goe Ja iliciud de
fales acuerdos, determinarfa conforme a los Derechos
nacionales la invalidez de los mismos, de manera seme-
jante 2 coma se dispone expresamenie en el art, 85.2 del
TCE,
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