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La Unión Eoropr:.~a (tJE) y MERCOStm constituyen, sin 
duda, los do,5 procesos (Je integración económka regional 
con mayore.~ pretensiones de los muchos que se h;:¡n 
planteado o cnunci<Jdo en el siglo XX (huelga decir que 
ba5tantes de ellos no pasaron de ser meros proyectos o 
han acabado por fracasar). Frente a otxos pmccsos, 
detenidos en las pa:fercncias aduam!ras o, a lo sumo, en 
el cstabk~dmlcmo de :r.ona:; de librecambio, tanto la l!E 
corno MERC00UR han pcr5eguidn desde sus orígenes el 
ot>jciívo más ambicioso de establecer un mcrcacltJ común 
entre todo:; los Estados Miembros o Partes. La TJE emerge, 
no obstante, como el proce5o de integración más Je:>ta·­
cado, no sólo por ¡;u antigüedad-km Tratados fundacionales 
de las Comunidades Euwpeas datan d~ ios afínr; 50··, sino 
por sur; significaüvas realixacioncs ··la exi,~tcnda de 1m 
mercado inttcfit¡r e¡; boyuna realidad tangible en esta zona 
de Europ<.l, mm que r:k1iamentc siga siendo susceptible de 
pclfeccionamicntn· y sus perspectivas de de:;arrollo en el 
fnt11ro. En breve se pretende llegar en Europa a la 1mión 
económica y monetaria, una vez que se cump\;_¡n las 
previsiones tld 1'ratado deMaastrichtde 1992, ya hay un 
esbozo important1.0 de unlón política, n:for:.<ada por el 
reciente Tratado deAmsterdam de 1997, y en d horizonte 
final quizás acabe cBtablcciéndose algún día urw Europa 
Federal o, cuando menos, Confederal (sobre Jm; aspectos 
políticos y con.~titucionalcs de la L'E, planteando en parte 
aleuna de estas cueslioncs, véase últimamente I.UCAS 
l'IRES, i'ntrodtt(:ao ao Direito Constilunonal Furopeu, 
Coimbra, 1997, esp. pp. 85 y ss.). MERCOSIJR, en cambio, 
es un proceso incipiente, pucsr.o en marcha por el todavía 
relativamente n~ciente tratado de Asttneíón de 1991, 
dmtde d mercado común c~tá aún en fase de constmcdón 
y los objetivm; más inmediatos que se persiguen ~;on al día 
che hoy indudablt;mente más moderados (lo aw.l, por otra 
parte, es bastante sensato, pues e~>tcx; procesos, como 
enseña ]¡¡ propia expcrknda europea, ¡mm tener éxito 
requieren de grandes dosis de gradualisrno). 

As! las cosai;, re5ulla evidente el valor de la ex¡Jeriencla 
Clll'Op(~a, como modelo de referencia para MERCDSLR. 

No es por ello ocioso estudiar aspectos concretos del 
P.ntramado europeo, y compardf!os con los puestor; en 
marcha o previmos en MERCO.SCR. Esta breve ponencia 
pretende hacerlo en relación con un punto central en 
todos lo,~ procesos que pretendan consHmir un mercado 
común o único: la defensa de la competencia. F.n cual~ 
quier caso, y precisamente por lo que acaba de indicarse, 
el mayor desan-o.llo dd proceso europeo, me obliga a 
detenerme cspcciahncnte en la experiencia europea y a 
acentuar, cuando se analice d sistema de MERCOSUR, la 
comparanón con el sistema europeo. Previamente, sin 
embargo, conviene llamar la atencíón sobre el porqué de; 
las reglas de defensa de la competencia en los procesos 
de imegradón económica que persiguen establecer mer .. 
cados comunes o únicoB. A est.-'1 o.Jcstión me refiero 
scg1!idamcnte, no sin antes advertir que el tratamicnlo de 
todas estas cuestiones, cuya complejidad es cie11arnente 
considerable, no puede dejar de ser elcmemal, dado el 
r!strccho margen que ofrece una ponencia tan genera\. 

hlo lADEJ!IJlN§LUJlllHA COMII'IlT!\N(:JA.I!NtO§ l1ROCJ\ .. 
SOS mi llNT.Et>rltACllÚN fi\CONÚMKCA: RAl'.ONN~';l Y 
OUJX\llVO§ 

El establecimiento de reglas de defensa de la compc .. 
tenda o reglas amitrust en los procesos de integración 
económica, obedece, en parte, a ra:~.ones generales de 
preservación del fundonamieruo cfideme del sistema 
económico, y, en parte, a la lógica e.';pccíflca de estos 
pmccsos de integración. 

La.~ primeras ra:~.onr:s están en 13 base de todos los 
Derechos an1ítmst nadonales ql!C, a paltir de la célebre 
ShermunActnortearnciicana de J 890, se han ido estable .. 
cicndo en los Estados con un sistema de economía de 
mercado avanzado. Este sisterna ~;e caracteriza, como es 
bien sabido, por encomendar la asignadón fk: los recursos 
(por definición escasos) precbamcnte al mercado, en 
cootmste con las denominadas ewnomías centmfi.zadas 
(modelo seguido por los países que Ílltcgt.-Jban el extin-­
guido bloque sovi{~tico), donde dir'ha asignación se 
atribuía a 1m órgano centralizado de dirección y planifica-
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dón de la economía. F.n las economías de mercado ~e 
parte de la suposición de que el mercado provoca una 
asignación eficiente de recursos O<~ mejor posible), pero 
siempre que consiga füncionar en régimen de compelen· 
cia efectiva (vóase DEMSE'f'Z, La competencia. Aspectos 
económicos,juridicosypolítícos, Madrid, 1986, esp. pp. 29 
y ss.). En la práctica, sin embargo, las fucoA~; que actúan 
sobre d mf~rcado pueden producir diversas distorsiones 
de la comp<otenda, provocadoras Je incfldelldas perjudi-· 
cia!cs de intereses generales, de otros competidores y de 
los consumidores, entre las que cabe citar, corno manifcs·· 
tacioncs más graves, la cartclizac¡ón, o acuerdos andcom­
pctitivos entrf! t;mpresarios, y el abm;o del poder 
monopolístico. Se trata, por tanto, de imperfecciones del 
mcrcatlo que demandan, desde la propia lóglt--a del 
sistema, y de la protección de los intereses mencionado.~, 
una lntcrvcnn6n pública dirigida a la adopción de nomms 
de defensa de la ('ornpetcncia (en relación con la justifl.· 
cación de la interve!lción pública en este punto, inexiemr¡ 
y seha!ando la evolución dd pensamu:nto económico 
respecto a estas Cllcstlones, v{~a¡;c VlCIANO, Ubre comj!e·· 
tencia e intervención públíca en la economía, Valencia, 
J99), pp. 37 y ss., esp. pp. 79 y ss.). 

En cuanto a las se¡,rundas, debe destacarse d objetivo 
fundamental de los procesos ele integración económica 
como la CE y MERCOSUR, de fusionar los mercados 
nacionales de los Estados Miembros o Pa1tes en un único 
mercado común o interior, al que se llega mediante la 
supresión de las Oarrew; y obstáculos a la libre drcu!adón 
de las mcrcandas, de los servido.5 y de los capitales entre 
dichos Estados [véase los arts. 3, a) del Tratado de Roma 
('l'CE), para la UE, y 1 del Tratado de Asunción, para 
MF.IICOS1;RJ. De po(:o o nada serviría la supresión de esta.~ 
barrctas (como, por ejemplo, de los derechos de aduanas 
en el tráfico entre estos l·:stados), si las empresas mediante 
acuerdo5 entre ellas pudiemn levantar barreras equivalen-· 
te:;, compartimentando el mcrr:ado común (por ejemplo, 
acordando un reparto de los mercatlm; nacionales) 
(FEHNANDEZ DI\ LA GANJ)AM/CALVO, Derecho Mer­
cantillnternacional, 2a ed., Madrid, 1995, p. 274) Esta 
dimensión se pone dararm:nte de relieve en la a1ticuladón 
1écnica dd ámbito de aplicación de las nornws antltrust de 
la IJE y de MERCOSCR que, corno se verá en su momento, 
se refieren únicamente a las restricciones de competcnda 
que repercutan sobre el funcionamiento del mercado 
común (e5la "dáusula Je afectación al mercado común"). 

J, I\l OERH.::HO ANTI'JrRUS'i' DIE U. UJl. ]lREVE J~SIEO­

ZO 

3. 1. lrttmducción 

La defensa de la libre competencia en d meJ"r.ado 
i111.erior europeo es uno de los objetivos fundarncntale¡; 
que persigue la acr:ión de la Comunidad Europea, según 
S('fiala el art. 3, g) dd TCE. En consonanda con lo que 
acaba de señalarse, e,';l.a defensa pretende un funciona·· 

miento eficiente del mercado comunitario, que permita 
alcam:ar la situación de bienestar sodoeconómico definí·· 
da por el arl. 2 del TCE, a la vez que facilitar la integración 
económica europea, mcompatible con el mantenimiento 
de barreras a la libre circ-ulación de !as mercancías y los 
servicios, como pueden llegar a serlo, según se ha 
indicado también, las prácticas anticompetitivas. Funda-­
mentalmente se ar1icula mediante un Derecho arttitrustde 
caráct.eJ comunitario, cuyas bases se establecen en los 
tratados constitutivos [arts. 85 y ss. del TCE y 65 y :;s. del 
'1 íwtado de la Comunidad Ruropea dei Carbón y del Acem 
(TCECA)]. y t¡uc se desanolla en diversas disposiciones de 
Derecho derivado (directivas y, sobre todo, reglamcnim;), 
que al día de la fecha son bastante numerosas, y que se 
aplica pof órganos específicamente comunitarior; e indc· 
pendientes de las autoridades administrativas y judiciales 
de los Estados Miembros, como son la Comisión Eurorx;a 
y ('] Tribunal de .Justicía de las Comunidades Emopcas 
(iJCE), que en e~te campo controla judicialmente la labor 
de la Comisión, mn arreglo a los principio~ de control del 
poder ejecutivo caracterl:;ticos de los Estados de Derecho. 

3.2. A<;jJectos del Derecho antitrust comunitario 

El Derecho de la competencia comunítario está inl.c-· 
gmdo por dos gmpos de reglas. En primer tém1ino, las 
c:lirigida.~ a las empresas, que tratan d[~ evitar o, C!D su caso, 
comrolal", comportamientos empresariales de carácter 
anticompetitlvo, como las prácticas columf"ias, pmhibi· 
das de manera relativa por los ans. H5 del TCE y 65 del 
TCECA; el abuso de posición dominante, pmhibido de 
forma absoluta por d art. 86 TCE, y la concentración de 
empresas, wmetida a una d.lscipJina de control, en e! art. 
66 del TCECA y el Heglamento (CEJn 1064/89 de 2J .. xn .. 
1989 [rebnnado redenl.cmcntc jJ(Ir el Reglamento (CE) 
n 10/9'7 de 30~ VJ-.1997]. En segundo lugar, las que üt~ncn 
como destinatarios a los Estados miembms, relativas a las 
ayudas públicas, y que se contemplan de manera restrk·· 
tiva en el art 92 del TCE. 

33. Laspráctícas colusorias 

El art. 85.1 del TCE prohíbe las práctk<ls colusorias o 
acucrdo1; restrictivo.~ de la compct.cnda entre empresa·· 
rios, en cuanto afecl"en al !Uncionamlenlu del mercado 
comunitario. La norma, que es de aplicación directa a las 
em¡.l!csas, según viene entendiendo d 'IJCE, dclirnJta 
estas conductas combinando la rücnica rle la cláusula 
general, en la que se define en abstracto la conduna 
prohil)ida, con una li~ita cjcrnplificativa, de supuestos 
concretos que entran detJtfO de la prohibición. Para 
asegurar su efectividad, el art. 85.2 'f'Cl~ establece la 
nulidad de pleno derecho de los acuerdos o decisiones 
anticompctiti.vos. Además, el art. 15 del J!eglamento (CEE) 
17/62 de 6-JI-1962 ¡¡andona con mulras d incumplimiento 
de la prohibición (que pueden llegar, en términos abso·· 
lmos, hasra el millón de ECCs. y, en téoninos !"dativos, 
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hasta ellO por 100 de la cifr.t de negocios de las empresas 
implicarlas). Esra prohibición no es, sin embargo, ab~olu­
ta. El alt. 85.3 TCE, partiendo del plantearnif:nto de que 
detf'Jminadas restricciones de la competencia pu;:den ser 
beneficiosas, admite autorizaciones singulares y rdcrklas 
a categorías de aCLJerdos. 

3.4. La cláusula general del art. 85.11t'B 

Jo:! alt_ 85.1 TCE señala que "serán incompatibles con 
el rn<;rcado común y quedarán prohibidos todos los 
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones 
de empresas y las prácticas concertadas que puedan 
aféct<J.t' al comerdo e.ntrc los Estados Mkrnbros y que 
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el 
juego de la competencia dentro del mercado común". De 
esta definición se deduce que son tres los elementos que 
delilmtan la conducta prohibida: lQ) la existencia de un 
ac"tH;rdo o entente; 2.º) entre empresarios y, 3º) de carácter 
anticompetitivo. 

1. El art. 85.1 TCE prohíbe únicamente n~striccioncs de 
la competencia que procedan del conciel'to entre dos o 
más empresarios (las que resultf'_n de la conducta unilate­
ral de un solo empresario estarán sometidar., en su mso, 
al sucesivo :m. 86). La norma se refiere a Lres modalidades 
de cntentcs: 

a) Los acuerdos propiamente dichos. Según el 1:fCE 
aquí deben considerarse no sólo los juríchcamente 
vinculantes (es decir, los contratos), sino también 
los denominados "pactos entre caballem~". 

b) Las decisiones de asociaciones det.->mpresas. Se trata, 
en e.~te caso, de acuerdos adoptados por los órg-.-1-­
nos legales o estatutarios de asodadones u organi­
zaciones que ap)upen a empresarios (por ejemplo, 
asociactones o sindicato.•; de empresarios), entre los 
que deben comprenderse, según ha sdlalado tam­
bién el 'IJCE, además de las decisiones obligatorias, 
las meras recomendaciones. 

e) l.as prácticas concertadas. Se contempla aquí, a 
modo de Clene del sistema, una condLtcta reskluaJ 
con el objeto de extender la prohibición a compor·· 
tamientos anticompetitivos resultado de la coordi·· 
nación de hecho entre empresarios que no cabe 
encuadrar dentro de ninguna de las do.~ modalida­
des anteriores, bien porque están fUndados en un 
entendimiento tácito, bien p01que derivan de un 
acuerdo expreso que no puede probarse. Estas 
prácticas generalmente suponen un paralelismo en 
la actuación de las empresas implicadas, por ejem­
plo, subir los precios simultáneamente en la misma 
propordón (de ahí que en el Derecho espaüol, que 
sigue en este punto al comunitario, se las denomine 
"conductas conscientemente paralelas"). Dada su 
dificultad de prueba, el 'IJCE ha venido admitiendo, 
con buen criterio, la prueba por indidos y pwsun­
ciones (en este sentido, por ejemplo, se ha conside·· 

rado acreditada la conducta cuando el comporta­
miento aniicornpetitivo de las empresas implicadas 
em racionalmente inexplicable sin la existenoa de 
un previo concierto). 

2. tos sujetos destinatarios de la prohibición son las 
empresas y las asociaciones de empresas. No se prohiben 
en general los acuerdos anticnmpetitivo.s, sino únicamen·· 
te los que medien entre emprc.~as o sean el resultado de 
deosiones adoptadas por a3ociaciones de empresas. A 
estos efectos se ba ido estableciendo una noción de 
empresa bastante amplia, que ha llevado a considerar 
como tal, según señala la sentencia '!}CE de 23-IV--1991 
(Macroton GmbH), a "cualquíer entidad que ejert:a una 
attividad económica con independencia del e.'itatuto 
jurídico de dicha ent!dad y de su modo de financiación", 
abarcando tamb1én a las empresas públicas, incluidos los 
monopolios legales (véase el art. 90 dd TCE) y a sujetos 
o entidades que en sentido estricto no son ernpresanos 
mercantiles (ciertos organismos públicos, inventores, in­
térpretes musicales, etc.). Por otro lado, las empresas que 
forman parte de un mismo grupo de sock't.lades, .~e han 
conside;rado a estos efectos como una ~ola empresa (lo 
que implica que los aC1lerdm. emre e.rnp:;:esas dd mismo 
p,mpo, se considera que no están afectados por la 
prohibición del art. 85 del TCE). 

3. Finalmente se requiere que el acuerdo o enten.te 
tenga carácter anticompetitivo, lo que supone, por un 
lado, un ol?jeto o efecto restrtctivo de la competencia y, por 
otro, qw: pueda afectar al comercio entre los Estados 
miembros. 

a) I.a restricción de la mmpetencia debe valorarse 
t0.niendo en cuenta !a finalidad del De.rechoantitrust 
comunitario que, como ha señalado el 'fJCE, no es 
aic.anzar una situación de comjx:iencia pet:fecta, 
sino asegurar una competencia efectiva (wodzable 
com_pelitton). En este contexto, por re::.tncdón de la 
competenda habrá que considerar la eliminación o 
reducción de la que existida naturalmente en el 
mercado si las empresas actuasen con autonomía. 
Estas restricciones pueden ser tanto de cdrácter 
horizontal o cártele~; cuando las empres<~s implica­
das sean competidoras entre sí, actuando ('.n la 
rntsma fase de la producción o dit.tribudón de los 
bienes (por ejemplo, amerdos entre fabJicanles), 
como vertical, cuando tales empresas estén en una 
fase clistinta de dicho proceso (por ejemplo, acuer·· 
dos CilU'c fabricante y distribuidores). No obstante 
estas últ!tP..as restricciones son menos peligrosas 
que las anteriores, lo que explica en última instancia 
la exención de la prohibición del art. 85.1 del TCE 
que se hace a determinados acuerdos verticales en 
los reglamentos de e..xendones por categorías (dis·­
tribuciónexdusiva, fmnquicia ... véase más adelante 
en el apartado 3.6). 

b) En cuanto al segundo aspecto mencionado, la 
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re.~trlcción debe ser, en primer lugar, apredable en 
el mercado comunitario y, en segundo término, 
susceptible de afcc1ar al comerdo entre los Estados 
cnmunitario.~. I.a afectación al mercado común debe 
juzgarr.e en atención allllgar donde se produzcan o 
puedan producirse realmente los efectos anticompf:!~ 
tiüvo.s Por ello procede aplic<Jr ci Derecho comu­
nitario incluso a cmpre.%\S radicadas flwra de la 
Comunidad, cuando sus acuerdos o práctícas hayan 
afectado o pudieran afectar a la situación de com-· 
peteocia en el mercad() común, como además se ha 
hedm en la práctica comunitaria (es la denominada 
"doctrina del decto"). Además, corno ha sei'íalado 
el 'l]Cf!, para que .se piuduzca esta aftoctanón debe 
tratarse de una restricción signfficativa de la com­
pet¡-!ncia, en el sentido de que debe tener una cierta 
entidad o importancia. Siguiendo c~~tos pbntea­
mientos, la Comisión en su Comunkadón de 3-IX~ 
1986 (actualizada en sus cuantías por la puhlicada 
el2.3-XU.·1994, y en trance de ser sw;tituida por una 
nueva cuando se redactan estas líneas), ínclica su 
crit(!rio de no actuar en relación con acuerdos de 
menor importancia, cmendiendo por tales los 
relativos a productos o seJvido.~ que no supongan 
más dd 5 por 100 dd mercado, en d territorio del 
Meroido Común en que tales acuerdos produzcan 
sus efectos, siempre que el volumen de negodos 
realizadm; por las empresas participantes durante 
un ejercicio no supere los 300 millones de EClJs. 

En cnanto a la afectación al comercio entre los listados 
Miembros, pu(hera pensarse que la norma, y por consi~ 
guicnte el Derecho comunitario de la competencia, sólo 
se aplicaría a los acuc!'dos que inctdan sobre la exporta­
ción e importadón de bienes entre los Estados comunita-­
rios. El 'IJCE mantiene ~;in embargo una comprensión más 
amplia del requisito, que sobrepasa lo que estrictamente 
cabe considerar como exponactón--importación, al consi­
derar que lo relevante, a estos efectos, es "si el acuerdo es 
susceptible de poner en tela de juicio, bien de manera 
directa o mduecta, ac111al o potencialmente, la libertad de 
comercio entre los Estados Miembros" (sentencia de 1.3-
Vl- J 966, Grundig-Consten). 

3.5. La lista ejemplificativa del art. 85.1 TCH 

La dellmitaciónde la conducta prohibida, se compieta 
con una lista ejemplificativa, por tanto no f'.xhaustiva, de 
acuerdos prohibidos, cuyo tenor literal es el siguiente: 

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra 
o de venta u otras condiciones de transacción; 

b) limitar o controlar la producción, el mercado, el 
dt!sarrollo técnico o las inversiones; 

e) repa1tirse los mercados o las fuentes de abaSl-cCJ-· 
miento; 

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desigua--
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les para pt(~staciones equivalentes que ocasionen a 
éstos una desventaja competitiva; 

e) subordinar la celebración t.ie contratos a la aü,pta·· 
ción, por los otros contratantes, de prestacionc.i 
suplementarias que, por su naturaleza o según los 
11sos mercantiles, no guaxden rdadón alguna con el 
objeto de dichos contratos. 

3.6. Las exenciones a la prohibición del art. 85 del1t1{ 

La prohibiCión de las prácticas colusorias no es abso­
luta, ya que se permite eximir de la misma a acuerdos o 
categorías de acuerdos que se suponen bendlciosos, por 
cumplir k::s requir.itos c.~tablcddos en ei a1t 85.3 delTCE. 
De estos requisito~, dos son de carácter positivo y dos de 
carácter ne¡ptivo. Los positivos son: 1 º) que los acuerdos 
supongan mejoras en la producción, distribución o que 
fom,~nten el progreso técnico--económico y, 2º) que 
reserven a los consumidores una participadón equitativa 
en d beneficio resultante. I.os negativos: 1 ~') que no 
imponf-,r.m rcstricciom!s que no sean indispensables y, 29) 

<¡ue m1 ofrezcan la posibilidad de eliminar la competencia 
respecto a una parte r,ustancial de los productos. 

I.a e__xención puede producirse por dos sistern,•Js. En 
primer lugar, me,liante autorización indivídual de la 
Comisión, que exige, salvo en algunos supuestos excep­
cionales, la notifk.ación del correspondiente ac·uerdo por 
los intereGados, siguiendo el procedimiento e:;t.ablcddo 
en el Reglamento (CE) 3385/91 de 21-Xll-1994 (los 
acuerdos notificados a esto~; ck'ttos y/o a los de obtener 
una declaración negativa ... es usual hacer ¡;imultáncarnente 
ambas peticiones--, go~:an de inmunidad frente a las multas 
que pueden imponerne por infracdún al art. 85 de!TCE, 
segúxr establece el rut. J 5, 5 del Reglamento 17/62, ¡¡,unqtJe 
no de valide:r. provisional, como tiene declarado d 'IJ(;E). 
En segundo lugar, tn':!diantc autori:t..adón referida a una 
categoría de acuerdo.~. A este respecto, se han dictado 
diversos rnglamentos de exL>nciones por categoriás (sobre 
acuerdos de distribución exclusiva, compra exclusiva, 
franquicia, venta y postventa de automóviles, transferen-· 
C!a de tecnología, especialización, etc.). En todos estos 
casos la exención funciona automáticamente desde que el 
acuerdo respeta el Reglamento dd cual se trate. Con ello 
se ha descargado de trabajo a la Comisión (que llegó a 
estar bloqueada antes de los primeros reglamentos por el 
gran número de notificaciones) y, lo que es más impmtan-· 
te, se ha dotado de mayor seguridad jurídica a los sectores 
afec1ados por los diversos reglamentos publicados hat.ta 
el momento, en relación con las reglas de la competencia. 

j, 7. Rl abuso de poMción dominante 

El art. 86 del TCE prohíbe la explotación abusiva de 
una posición de dominio en todo o en parte del mercado 
comunitario, en la rncdida en que pt~eda afectar al 
comercio entre los Estados Miembros. Se trata también de 
una nonna de aplicación directa a las empH~sas, que en 
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este caso expr~sa una pmhibición absoluta, ya que no se 
admitr~ ninguna exención. ta delimitación de la conducta 
pmhibida se realiza siguiendo una técnica semejante a la 
del art. 85 del TCF., combin<1ndoun:1 cláusula general, con 
una lista ejemplificativa. J.a efectividad de la prohibición 
se asegura ahora exdm;ivarnente con las multas que el a1t. 
15 del Reglamento 17/62 pcmlite imponer a las empresas 
infractoras, de manera análoga a como sucedía en las 
prácticas colu.sorias. 

3.8. !.a cláusula general del art. 86 del 'Jt;'E' 

El art. 86 TCE indica que "será incompatible con el 
mercado común y quedará prohibida, en la medida c:nque 
¡._meda afectar al comercio emre los Estados Miembros, la 
explotación abusiva, por ¡>arte de una o más Cm presas, de 
una posición dominante en el mercado común o en una 
pattc sustancial del misn:m". En esta definición aparecen 
1res circunstancias que delimitan la conducta prohibida: 
Jº) la existencia de una posidún de dominio, 2º) de una 
o varias empre~as y 3º) su ~jercicio abusivo. 

l. !.a posición de dominio a que se refiere la nonna, 
puede ser tanto individual ··de una sola crnpre;;a- corno 
colectiva --de dos o más empresas··. I.a jurisprudencia del 
'l)CE ha venido entendiendo que se produce esta situa·· 
dón cuando una empresa puede actuar en el mercado sin 
tener en cuenta sustancialmente a los otros competklorcs 
y a los consumidores Para precisar en la práctica si existe 
una posición de dominio dd)(~ delimitarse previamente el 
mercado relevante, Wnto desde el punto de vista geográ~ 
tlco, corno ck~ ios productos. En el primer aspecto, se ha 
considerado corno mercado relevante, no sólo al conjunto 
del mercado común, sino a partes signiflcativa.'i del mismo, 
corno los territorio.~ de uno o varios Estados Miembl'Os, e 
incluso una región importante. Rct;pecto al sq,>undo 
aspecto, deben tvman;c en considcradón los pmductos 
que sean sustituibles o intercambiables con los de la 
empresa concernida. Delimitado el mercado relevan1e, 
ddle anaHzarsc la cuota de mercado de la empresa en 
cuestión. I.a práctica comunitatia ha venido considerando 
corno e.xpresiva5 de situadones de posición de dominio 
cuotas superiores al40 por 100, dependiendo del nivel de 
_cuota de los competidores. En las supedores al75 por 100, 
se ha estimado que la cuma era tan alta, que por sf misma 
era inclicativa de esta situación (véase BELLAMY/CHll.D, 
Derecho de la competencia en el Mercado común, t1.1d. 

espafiola, Madrid, 1992, pp. 508 y ss.). 
2. Los destinatarios de la prohibicíón, igual que 

~ucedla con las práctJcas colusorias, son las empresas. En 
relación con e5te aspecto se ha manterlido, como resulta 
lóg¡co, la misma noción amplia de empresa (v. el apartado 
III.l)). 

3. Por último se requiere un ejercicio abusivo, que 
afecte o pueda afectar al comercio enrrc los Estados 
miernlJros. No se proiu1Je el poder rnonopolístico, sino 
abusar de él. Por ejercido abusivo, a la vista de los 
supuc~tos enunciados en el propio art. 86 delTCE, y de 

·············-~~-~--······-········ 

la terminología peyorativa que se mili:t.a, debe entenderse 
una "conducta injusta que perjudica a los que comcrdan 
con la empresa dominante" (KORAH, Introducción al 
Derecho y práctica de la competencia en la CF.E, trad. 
t~spailola, Barcelona, 1988, p. 214). F.n cuanto a la 
afectación al comercio entre los Estados miembros, véase 
lo im!Jcado en el apartaüo 3.4. 

3.9. La lista ejemplificativa del art. 86 del TO! 

Igual que t.1JCec1ia en el <Ht. 8'.1 del TCJ:.1., la delimitación 
de la conduc.-ia prohibida se completa con una lista 
ejf'.mpJificaliva: 

a) imponer dü·ecta o indirectamente los precios de 
compra o de venta u otrJ5 condiciones de transac·· 
dón no equitativa~; 

b) limitar o controlar la producción, el mercado o el 
desarrollo témico en perjuicio de Jos consumido-· 
res; 

e) apllcar a tercero~ contratantes condicione.~ desigua-­
les para prestaciones equivalentes, que ocasionen a 
éstos un<l d~~svcnt.aja competitiva; 

d) subordinar la celebración de contratos a la acepta-· 
ción, por los otros contratantes, de prestadones 
suplementarias que, por su naturale7.a o según los 
usos mercantiles, no guarden relac1ón alguna con el 
objeto de dicho,~ contratos. 

3.10. !.a concentración de empresas 

I.a concentración de empresas no se contemplaba 
dJrer::t<~mente en elTCE (aunque si en d TG~CA, a1t. 66), 
pese a los evidentt~~ eft'd:os anticompetilivos que puede 
entrañar. F.llo habia originado dudas y vadladones en la 
aplicación a estos supuc;;tos de los arts. 85 y B6 dd 'l'CE, 
que finalmente se resolvieron en sentido afirmativo por d 
'IJCE en dos conocidas sentencia,~ (de 2HH973, Conti-­
nental Can, sobre el art. 86, y de J7-.XJJ..1988, Philip 
Morris, sobre el art .. 85). En cualquier caso, y dadas las 
peculiaridades de esta conducta, en las que frecuente··· 
mente aparecen combinados elementos de las práctJcas 
colusorias y del abuso de posición dominante {las concen­
traciones suelen surp,ir del acuerdo entre empresarios y 
pueden entrañar un reforzamiento abusivo del poder de 
domínio en el mercado), el Consejo estimó pertinente 
dictar un Reglamento (el ya citado 4064/89), referido 
específir.amente a esras actuaciones y que liJe precedido 
por un amplio debate, dados los intereses contrapuesros 
que subyacen en esta materia (al argumento restrictivo se 
opone casi siempre el deseo de las autoridades nacionales 
de ver incrementado el tamafío de sus empresas, para 
permitirlas estar en mejores condidones rk: competir en 
un mercado cada vez más p)obalizado). 

En el Reglamento sobre concr:ntraciones, se parte del 
principio de la incompatibilidad con el mercado común de 
aquéllas que contribuyan a cxear o reforzar una situación 
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de dominio en dicho mercado o en una pmte sustancial 
del mismo (art_ 2, 3) y se~ someten a contl'o] de la Comisión 
las operadoncti de este tipo q11e sobrepasen determinados 
umbrales de cifra de negocios que, por C!CJto, se han 
rebajado prácticamenLe en un 50 por 1 00 en la reciellt(~ 
reforma de 1997, ante la evidencia de que muchas 
operaciones significativas quedaban al margen de didm 
control por falta de "dimensión comunitaria" (véase sobre 
todo ei art. 1 del Reglamento; en doc-trina, BELLO, 
Concentración de Empresas de DimensJ.ón Comunitaria, 
Madrid, 1997. pp. 539 y SS.) 

.Jll. Nomtas sobre ayudas pUblicas 

Por lo que se refiere a las nmmas sobre ayudas 
otorgadas por los Rstado..1; contenidas c'11 los arts. 92 y ss. 
del TCE, hay que rcsalrar su finalídad de evilar que los 
Estados (u otn)3 poderes públicor;), mediante una política 
neoprotecdonista de ayudas públicas a ricrtas empresas, 
provoquen efectm; di~tonüonadores sobre la competen~ 
na. En cualquier caso, igual que sucedía cort las prácticas 
concertadas, no todas la,<; ayudas públicas están proscritas, 
ya que algunas se declaran compatibles con el mercado 
corn(U"J (por ejemplo, la,~ motivada~ por catástrofes nahl­
rales) y otras pue(k~n declararse compatibles (por ejem­
plo, las destinadas a promover ei desarrollo de regiones 
dest:Jvorecidas). 

3.12. La efectividad jmíctir:a del Derecbo aniilrust 
comunitario 

Pma terminar con esw breve repaso dd complejo 
Derecho comunitario de la competencia, conviene hacer 
referencia a su aplicación práctica. Al día de la fecha puede 
señalarse que éste ha sido probablemente uno de los 
aspectos jurídicos de las Comunidades Europe<~.s, miís 
específicamente de la Comunidad Europea, que mayor 
efectividad ha tenido. De csla efectividad dan buena 
cuenta los prolijos infórmes que anualmente publica la 
Comisión sobre la Polí:tica ele 1<:~ Compet(!ncia, donde se da 
cuenta de los principal{~S procedüruentos y resoludones 
que se han emprendido o adoptado en esta materia, y el 
rico repertmio de jurisprudencia que ha ido elaborando el 
1JCE a lo latgo de los años. Puede decirse, en resumen, 
que estamos ante un sector de la normativa comunitaria 
bastante consolidado y que ha funcionado razonablemen~ 
te bien. 

Esta efedividad del Derecho comunitario creo que se 
basa en una ac(:rtada combinación de flexibiHdad pragmá­
tica y de rigor ante las conductas más graves. Respecto a 
la primera cuestión, el Reglamento 17/62 ha facilitado una 
práctica comumtana siempre dispuesta a cerrar un proc.e­
dimicnto por medios informales, si las empresas 
concernidas aceptan de buen grado colaborar con la 
Comis1ón y ponen f111 a sus prácticas dudosas o las 
modifkan de acuerdo con sus criterios. La colaboración de 
las empresas se ha fomentado, y en gran medida se ha 
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conseguido, desde que este Reglamento, como ya se ha 
indicado, concede inmunidad frente a las mulla.~. si se 
notifican a la Comisión Jos acue1dos sospechosos siy.ukn·· 
do el procedimiento establecido al efecto. Respecto a la 
segunda, la Coml.5ión, desde su posidón de independcn­
da de los Estados Miembros, ha sido firme a la hora de 
pcrsc¡,;tlir conductas sin reparar en la t:ondición de los 
mfrattores y de imponer multas, algunas de las cuales han 
alcanzado dfras multimillonarias. Lo que a la postre ha 
conducido a una prácríca empre~arial más cuidadosa en 
aspectos reladonadof; t·on la competencia y a fomentar, 
como se acaba de señalar, la colaboración de las empresas 
con la Comisión en estas materias. 

Con todo, el funcionamiento del Derecho comunitario 
tarnbi{m presenta aspecto.5 mcm>.~ satisfacjmios. Emre 
éstos debe destacarse, en primer té1mino, el régimen de 
las ayudas públicas, que, por razones fácilmente 
comprensibles (de una manera u otra, todos los gobiernos 
nacionales son reticentes a abandonar la polítka de 
ayudar a sus propias empresas), no ha sido todo lo 
efectivo que sería de desear, aunque se han registrado 
avane<.$ muy signifkatlvos en los últimos años. 

En segundo lugar, el traramiento jurídico de la.•; 
cnncentradones de emprcsa.s, que no se c:aracteriza 
precisamente por su daridad Id Reglamento sobre con­
centmciones ha venido a superponerse a lo dispuesto en 
lo~ arts. 85 y 86 del TCE, que parece que habrtí que &eguh 
con.5iderando todavía aplicables a estas operaciones (so·· 
bre esta cuestión, aunque con diferentt.~s matices y opinio~ 
nes, véase BEI.LAMY/CITIJ..D, oh. cit., pp. 557 y ss., y 
BELLO, oh. cit., pp. 660 y ss.), y rügue sometido lodavía 
hoy a impmtantes dc.:bates, como evidencia de manera 
muy expresiva la reciente rdorrna de 1997 de!Rer,lamcnto 
tiObrc concen1radones. 

4.1. Introducción 

A diferencia de lo que sucede en el ámbito de la UE, 
el Tratado de Asunción, por el que se constituyó 
MERCOSUR, no contenía ninguna previsión conr.;era en 
relación con la defensa de la competencia, si bien su arl. 
4 ya recogí<!. un compromiso genérico de los Estados 
Vartes de coordinar "su:; respectivas políticas nadonaies, 
con el obj<:to de elaborar normas comunes sobre compe 
tencia comercial". Pese a esta omisión, y como en alguna 
medida anunciaba el artículo que se acaba de citar, la 
lógica. dt; la construcción del mercado mmún tenía que 
llevar tarde o temprano a establecer una nonnativa 
antitmst en Mlili.COSUR, en atendón a las ral'.ones que ya 
se han señalado (véase el apartado 2), y esto es lo que ha 
suced1do finalmente~ con el reciente Protocolo de Fbrtale·· 
za de defensa de la competencia de MERC05iUR de 11-XH·· 
1996 (PF). 

En el preámbulo del PF se jm;tifica esta regulación 
seflalando, entre otras razones, que "el crecimiento equi-
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librado y armónico de las rdacioJws comerciales intra-­
mna, así como el aumento de la competitividad de las 
empresas C!ilablcddas en los r·:stados Pattes, d1~pcnderán 
en gran medida de la consolidación de un ambiente 
concurrencia] en el t:spacio integrado por MEHCOSUR" y 
que era una necesidad urgente establecer las directrices en 
esta 1Yt8.tt.:da "como instrumento capaz de asegurar el libre 
acceso al mercado y la distribución equilibrada de los 
beneficios tlel proceso de integración económica". 

1.2. Ambilo de apiícación del PF 

El PF tiene el objetivo, como sei'w.la su <ut. 1, de 
establecer un sistema de defensa de la competencia 
propio de MERCOSUR que coexiStirá, al lgna! que sucede 
en la UE, con los Derechos antitrustintenHJS de Jos l~stados 
Partes. tos art.'i. 2 y 3 del PP delimitan los respectivos 
ámbitos d'~ aplicación de las reglas de MERCOSl:l1 y de los 
Ec;tados Partes. 

l~n cuanto al árnhito de las norma.~ antilmBt de 
MERCOSl:R, el art. 2 del PF sefiala que "las reglas de este 
Protocolo se aplican a los actos practicados por personas 
Hsicas o jurídicas de derecho público o privado u otr<w 
entidades que tengan por objeto producir o produí".can 
efcc~.os sobre la competencia en el ámbito de MI!RCOSUR 
y que afecten al comer do entre los Estados Partes" .1·:11 est(~ 
punto se siguen criterios análogos a los de la UE, que 
expresa en r.érminos muy sJrnih\rl;s la "cláusula de afecta~ 
dón al mercado r:omún", co1no requisito sine qua non de 
aplicadón del lkre.::hocmmmitario, en los arts. 85 y 86 del 
TCE. 

El iimhito de aplicación de los Den-!chm nadonalc~; sr-~ 
establece en el art. ,) del l'F, qu\'0 indica que "es de 
competcnd;¡_ exclusiva de cada F.stado Parte la regulación 
de Jos ael"os practicados en su respectivo territorio por 
persotl8 ñsica o jurídil;a de derecho públíco o privado u 
ot.r<U> entidades en él domiciliadas y myos d<:ctos sobre 
la competencia se restrinjan a él". 

En el ámbito de la UE no existe <On este punto una 
nonna equivalente. I·:s más, la ¡mnds comunitaria tiene 
una comprensión bastante amplia de la "cláusula de 
afectación al mercado común", que ha permitido conside-· 
rar sometidas al Dcred10 comunitario, por su reflejo sobre 
el nivel de cornpctcnt:ia comunitario, re~;triccioncs de la 
competencia que en prindpin ~ólo incidían sobre un 
mercado nacional (en particular c.5l.o ha :;ido así en 
relación con acuerdos o prácticas que pretendían aislar o 
compartimentar mercados nacionales). Esta soludón, 
ad<-!C\l~da dnda J¡¡ finalidad de la non nativa comunit.aria, 
provoca no poca:; veces un dcrto solapamiento cntn: l~s 
nntrnas antitrustcomunitarias y nacionales, que ha llevado 
al "I)CE (a partir de la sentencia de 13-IH969, U.7a{t 
Wilbelm) a aceptar la denominada "teoría de la doble 
barrexa", conforme a la cual una misma conduct8 puede 
ser susccptibk Jc enjuiciamiento simultáneo desde el 
Dcrechocomunilarlo y el naci<mal, :;in perjuici<J tic <¡ue los 
órganos cormmitarlos a la hora de establecer la sanción 

tengan q\H: tener en enema la que hayan podido imponer 
los órganos nacionales (r;obreesla cucst.ión, v(;aseFERNAN-­
DEZ IW J.A (JANDAHA/CALVO, oh. cit., pp. 318 y ss.). 
Habida cuenta de la experiencia europea en f~sle punto, 
quizás hubiera sido aconsejable eliminar esta nonna que, 
prima facie'Jl menos, produce la impresión de que desde 
MERCOSUR no podrían valorarse restricciones de la 
cornpctc-!nda inicialmente circunscrita~ a un !Dercado 
nacional (aunque no me cabe duda de que la interpreta­
ción más razonable del precepto debería ir en una línea 
¡;cmcjante a la de la "teoría de ia doble barrera"). 

También ;;e preocupa el l'F de establecer en estos 
preceptos iniciak!iO el ámbito subjetivo dr: la nonna1iva. El 
art. 2 del IJF, corno ya .~e ha indicado, se refiere a "pen;onas 
H.~ica.~ o jmfdkas (.k derecho público o privado u otras 
entidades". Inicialmenü: este ámbito es más amplio que el 
de la UF., ya que la nonnativJ. comunitaria, .~i se prcsdndc 
de las ruumas sobre a¡rudas públicas que responden a otm 
lógica, se circunscribe a las e-mpresas, sí bien afectando 
también a las empresa.•; públicas, incluidos Jos monopn· 
lior;. No obstante-, b jLJdspwdenóa del '[JCE mantiene un 
concr~p1"0 muy amplio de empre.~a (k: tal :merte que o1orga 
esta COilsh.leración a cualquier entidad que realice una 
actividad económk<t con independencia de uta] ¡;ca su 
e.statuto juridico, con lo que en la práctica los ámbito .. ~ 
subjetivos de ambas normativas son equivalentes. 

No puede encontrarse concspondenda en la DE, sin 
!"~mbargo, a la &a!vedad q11e se contempla en e1 parágrafo 
único dd art. 2 dd PF, que lndica que "se Jnduycn entre 
las personas jurkUcas a qw; &e refiere d enr:abczamiento 
de este artículo a las crnpn:lia& que ejercr:n monopolio 
estatal, en la medida en que las reglas de este Protocolo 
nu impidan d desempeño regular de atribuciones lega~ 
le.~". En d ca~;n de la u~. r:omo acaba de .v~ü;¡Jarse, las 
norm2s antilrust se aplir:an sín Jrmitc alguno a lo<: mono· 
polios legaleti y de hecho se han e:;tablecido en no poca¡; 
oca.'iionef; infmcdones a la normativa aíllittust amparadas 
en dir;posidones legales de los Estados Miembros (sobre 
esla cuestión, que en los úli.imos aüos bn ak~nz2do u!la 
gran dimensión, y que está en d origen de no pocos de 
los procctios de rlcr;regulación emprendidos en Europa, 
véase últimamente IMMENt~A. "Líneas de desarrollo y 
caractr_~rístiuw rlellkrecho Euro¡wo de la Competencia", 
en RevistadelJerechoMercantil, 1997, pp. 1.106 y ss.). En 
mi opinión la salvedad qur~ introduce d IJF, seguramente 
rlf:bida a los ternore.5 de pérdida de soberanía de lo[; 
Estados Partes y que, por ck~1to, se rnanifiestaJJ también f!n 
otms aspectos ücl Protocolo, como se tendrá ocasión de 
exponer, corre el dcsgo de convcJtirsc en una "puerta 
falsa" qur~ puede conducir a eximir en la práctica a los 
monopolios legales del respeto a las reglas de la compe 
tcncia, con lo qnc se dejaría inadecuadamente sin con!rol 
nn sector tan slgni!kativo de las economías nacionales. 
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3.3. Conducras restrictivas de la competencia en el PF 

En el Pillas conductas o comporlamie-ntos antic¡¡¡npcti­
tivo.s que se quieren pmscribir, no (·:e diseccionan o 
sistematizan en diversa:1 categorías, con tratamiento dife­
renciado, c·mno se hace en el Derecho comunitario 
cumpeo. En d PF tudas estas condudas reciben un 
tratama~nto nnita.rio de carácter prohibitivo -se prohiben 
absolutamente- y se sancionan con arreglo a las mismas 
iócnicas (el punto central del aparato sancionador, como 
se verá, es la multa). 

A !a vista de b exp<:-r!enda emopca este tratnniento 
unitario quizás no sea el más adecuado, habida cuenta de 
qm: determinadas conducias -y me rdiero cspedficamen­
te a los actos concc1tados (que se corrc~;pondcn con las 
"prácticas colusorias" en la l.JE)- deberían exceptuarse de 
la prohibición si objetivamente benefician a la competen~ 
cia y/o a la et:::onornía comün de la umdaJ Je mtegrad(m. 

No obstante lo dicho, cnl.lcndo que una aplicación 
coherente del PF debería propkhu, como h0 sucedido en 
el sistema a.ntltrust nmicamcrkano, también inicialmente 
de prohibición absoluta, la accpt?.ción de la denominada 
"rule ofreason", conforme a la cual se abre "la posibilidad 
de examinar y valorar la actuación restrktlva, y (ktenni· 
nar, después de la realización d1~ un balam.,; de bendicio.5 
y pe1juicio,\ .5i la restricción puede ser beneficiosa o 
necesaria para la propia n lmpetencia ('bilao cnncurrentid ') 
o, incluso, para !a economía y el mercado en general 
('hilan écononlique')" CI'OBIO, La autorización de medí 
das limitraivas de la competencia en el Derecho comuni-· 
!ario, Barcdona, 1994, p. 35). 

En cualquier caso, la técnica de delimitación de didw; 
conductas es semejante a la cumpea, combinando una 
(:láusulag('neml (arL t( dd PF), C(Jfl una lista ejemplifkativa. 

3.1. Ia cláusula general del art. 1 del PF 

FJ art. t( del PF indica que "comtítuycn infracción a las 
nonnas del presente Pmtom!o independientemente de la 
culpa, los actos, individuales o concertados, manifestados 
bajo cualquier forma, que tengan por objeto o efecto 
limitar, resiTingir, fa]s(~ar o distorsionar la competencia o 
el acceso al mercado o que constituyan abuso de posición 
dominante en el mercado relevante de bienes o servidos 
en el ámbito de MERCOSCR o que afecten al comercio 
entre Jos Estados Partes". 

Con independenda del referido tratamiento mlitario 
de todas las conductas que hace el PF, no es difícil 
sistematizar las mismas en tres r:ategorias. 

1. En primer término cabe refCrirse a los acto.~ concf'.r~ 
lados que tengan u11 objeto o efecto ;mücompetitivo. Esta 
cawgorfa entiendo que es exactamente coindd.enlc con la 
de las prácticas colu~orias que se deflnen en d art. s:.; dd 
TCE, aunque aquí la definición sea menos minuciosa y se 
introduzcan rnail:t.adones sobre el objeto o efecto 
anticompelitivo que faltan en el TCE (no parece, sin 
embargo, qne por sí mi.~mas estas Cltprcf;ioncs y l;:~s 
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equivalentes del TCE tcnp,an un sienificado técnico pred· 
so). 

2. En segundo lug-J.r, estaría el abuso de posidón 
dominante. De nuevo hay correspondencia con d De.re .. 
cho comunitario europeo, ya que esta conducta se r~n .. 
cucntra igualmente prohibida en el art. 86 del TCll. 

Esta correspondencia, por olio lado, también parece 
que se mantiene respect.o a lo que deba entenderse pm 
ejercido abw¡ivo del poder de dominio. En este punto me 
parece muy ~ignificaiivo lo dispuesto en el art. 5Q del PF, 
que sei'\ala que "la simple conquista de mercado resultante 
de un proceso natural de mayor eficiencia dd agente 
económico eo rcl<o~ción a .~us competidores no representa 
una ofensa a la competencia". Este planteamiento está en 
consonancia con el seguido por el Derecho europeo que, 
en principio, no prohíbe el poder monopolísíico re;ultado 
de una conquista de mercado debida a una mayor 
eficiencia, sino abusar de él, y se aleja de los seguidos en 
el Derecho antitrw;t norteamericano, donde la sola con­
quista de mercado se ha !lefr4do a considerar por sl misma 
cotnn un supueSTo de monopolización contrario a la 
secdóu 2~ de la S'herman Act (el punto álgido de esta 
tendencia fue el caso Alcoa, de 1915). 

3. Como tercera y última modalidad hay qoc referirse 
a Jos actos unilaterales de carácter ant.iconcu!'J't~ncial. 

Dejando al margen los supuestos de concentración de 
empresas, que responden a otros parámetros, en el 
sistf'_nu comunitario sólo se consideran lm; actos unilate~ 
raJes q11e constituyan abuso de poBkión dominante (e.sto 
es, que ¡;em\ reali:t.ada5 por empresas J::n posición de 
dominio). No parece ser éste, f>ín embargo, el plantea·· 
miemo que se sigue aquí, ya que el PF, según se acaba de 
indicar, considera al abuso de posición dominante como 
un :;upucmo c:>pccílkoy tli¡;tlnto. ¿A qu{: acto:; unilatcrale;; 
se est!i refiriendo, entonces, el Pf-1? Entiendo que <t lo.'; actos 
de mera competencia desleal que puedan ser ejcn!tadm 
por empresas que no est(~n en posición dominante; e;;ro 
e:;, a actos con finalidad concmTcndal que ,';c;Jn objetiva-­
mente contrarios a la buena fe o buenos usos en las 
rdadoncs comerciales. V;Eios datos confirman esta im 
presión En primel' lugar, la deslfinculadón de las lnfra(> 
dones de la ídea de culpa (art. 4), que es un planteamiento 
que fundamentalmente se ha barajado l'~n el campo de la 
competencia desleal (si bien e5 cierto que resulta tambión 
de aplicación en el ámbito antltrust), pa!"d deshacer la 
vinculación histórica en muc.hos países de los actos de 
competencia desleal a la culjJa aquiliana. En ~egumlo 
lugar, la referf~ncia que se hace en la norma a la distorsión 
de la competencia, que parece encaminada a comprender 
en su ámbito conductas que, incidiendo neg-ativamcJltl~ 
sobre la crm1petcnda, no la restringen propiamente, como 
sucede con los actos de competencia desleal, qL1e en el 
fondo son "exce.5os de compctr~ncm" (competir en un 
marco de ''lodo vale"). Pero sub re ülr.hl, en tercer lugar, la 
lista del mt. 6 deil'F, donde se enundarl conductas que 
constituyen supucs10s tradicionahm~nte encuadra¡ los den­
tro de los aclos rie compt;lenda desleal.l'm ejemplo, y no 
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es el único caso, d supuesto scfw.lado en d nº XH, 
"vender, por razones no justificadas en las prácticas 
conlCrciales, mercaderías bajo el precio de costo". 

¿1~s adfxuada esta (;:xicnsión dd PF? No estoy seguro 
de ello. Es cierto que en !as conccpdonc5 más modernas 
sobre la competencia desleal, se vincula su tratamiento 
leg,ll al mantenimiento del orden concurrcndal (así, pm 
ejemplo, en la reciente normativa ebpañola, constiltlida 
por la Ley de lO~I-1991, cuyo art. 19 scüala que "la presente 
J.ey tiene por objeto la protección de la competencia en 
interés de todos los que participan en el mercado, y a tal 
Dn establece la prohibición de los actos de competenda 
desleal"), que las fronteras entre an1bos ámbitos --d 
antitrust y el de la competencia dcsleai~ distan de sl':'s 
nítidas y que, en todo caso, cabe hablar de dertos 
supuestos de competencia desleal con relevancia antitrust. 
[sobre estas cuestiones, en la literatura más redcntr-~, véase 
MJ\NFNDEZ, J:a competencia desleal, Madrid, 1988, pp. 95 
y ss., y TRONCOSO, "El rn,'lrco nonnativo de los ilícitos 
dtdeales de tdcvanda antitmr;t (reflexiones en torno aJ 
art 7 de la ux:)"' en l!.~tudios ]ufi'dicos (;(/ homenaje al 
Prqf AurelioMenéndez; M;:¡drid, 1996, l, pp. 1.035 y ss.l. 
Pero r.ambif~n lo c.5, que es nn elememo implícito Je la 
nonnativa antl1.m5t, por rnás que no expn,wo ni en !a 
regulación de la CE ni en la de MERCOSUR, consídentr 
úmcamcnte las conductas amkoncurrendalc.5 n_m un 
efecto significativo sobre la :;itu8ción de competen da: "de 
minimis nort curat leX' (vé<lsc, en relación con el DNccho 
comunitario, !o indicado en el apartado 3.1). Si a esto 
afiaclímos la "dáusula de afectación al mercado común", 
qu(: et> nn demento carar.terü;rico de la nonnativd antltrust 
de estos proceso..~ de integración económica, va a .~cr 

dJHdl concebir actos unilaterales de mera r:ornpetcnda 
desleal, fuera natnralrnenl(-! de los r;:h~ctnados por empre-­
sas en posición de domhlio, que merezcan ncr conBidem.­
dos pm la nonnativa de MERCOSUR. 

Pero al margen de las conductas contt~rnpladas esp<> 
cíGcarncnt.e por d PF, y fecurriendo de nuevo a la 
r:omparadón con el Derecho comunitario cumpeo, Si~ 

echa en falta normas sobre conc~~nlración de empresas (no 
obstante, el art .. 7~l del PF obliga a los Jl.siadof, Parl.es a 
adoptar, en el plazo de dos aiíos, normas comunes paJa 
controhlr actos o contratos que put:dan limitar la compc·· 
renda, indusivc aquellos que conduzcan a una "concen .. 
tradón económica'') y, sobw lodo, respecto a ayudas 
públicas, ya que cabe pensar que las tentaciones 
neoprotcccionista.~ de los Emac.los implicados en pnx:esos 
de integración económica serán más acusadas en los 
mornen1m; iniciales de estos procesos. De nuevo entien­
do, sin embargo, que ia lógk__a dd proceso de integración 
Jatinoamf'xir:ana llcvarií tarde o ter:tlpn.no a regular tarn~ 
bién estas cuestiones. 

4.5. J'.a lista ejemplij'iwtüxJ del art. 6 del PF 

1-a d;'ttJsnla general dd art 4 dd PF, ,':e mmpleta con 
u¡¡a larga list;J cjcmpllflcatlva, portani<J JJO cxbaustiv8, que 

se recoge en el art. 6 dd l'F. Se trata de una !isla 
indiferenciada, aplicable en principio a cualquiera de las 
rrcs categorf:w básicar> de conductóls restritiiv<Js qne se 
prohilx~n en el referido <Ht. 4 Jos acto~ unilaterales, los 
actos conccltados y d abuso de posición de dominio .. , 
aUfli]Ue alguno de los m.1pucstos mencionados sólo son 

concebible:; en rclaC!{lH con alguna de c¡¡ta5 categorías 
(por ejemplo, la del nº n, "obtener o influendaJ' ]a 
adopdón de um.t conducta comercial uniforme o concer-­
tada entre concurrentes~, que sólo parece subsumiblc 
dcntm de los actos concerl'ados). 

En concreto, las conductJlS tipificadas en el precepto, 
en el que r_k nuevo se denotan influencia~ del Derecho 
europeo, son bs siguientes: 

I. fijar, imponer o pr·acticar, mediante acucnlo.5 o 
ai.~ladamentc, b<Jjo malquier forma, precios y 
<:ondidones de ~;ompra o de venta de bicncB, de 
prestación de servicios o de producción: 

IJ. obtener o influenciar la adopción de un;:¡ condm> 
ta comercial uniforme o conceJtada entre concn· 
rrentes; 

IIL n:golar mercados de bienes o servidos, cstable·­
dr>ndo anw.rdos ¡Y&ra limilar o t~ontrolar las 
investigaciones o el desarrollo tecnológico, h 
producción de brenes u prc:;tadón de servidos, o 
para diOcult<tr inversiones de.~tinadas a la pmdm:-. 
dón de bienes o s[;rvicins o a BU distribudón; 

IV. dividir los lm_:rcados de servidos o productos, 
acabados o serniacal:mdo~, o las fuente.~ de abas-· 
tedmiento d¡-o: matcri3s primas o productos inter· .. 
medio,~: 

V. limitar o impedir el acceso de nuevas empresas al 
nwrcado; 

VI. acordar precim; o veíltajas que puedan afectar la 
concmrencia en el ca:;o de licl1'acioncs públicas; 

VIL ~doptar, tcspcctü a texccrm• con1mtantcs, condi 
dones desiguale:;, en d caso de prestaciones 
equivalentes, colocándolo:; en deSV(~ntaja en la 
conetJJTenda; 

VIII. :mbonlinar la venta de un bien a la aJquii;idón de 
otro o a la ulilización de un servicio, o subordinar 
la pfcstadón de un 5ervidn a la utilización de otro 
o a la adquisición de un bk..11; 

IX. ünp(xlir que un concurrente acceda a las fuentes 
de insurnos (sic), materias primas, equipamiento~ 
o tecnologías o 2 canab; de distribución; 

X. exigir o conceder exclusividad para la divulga­
dón de pu!Jliddad en los medio~; rnasivos de 
comunicación; 

XI. vender o comprar bajo la con&dóo de no usar o 
adquirir, vender u disidbuir bienes o servidos 
prodnddo.s, procesados, distribuidos o comer da­
!izado~; por un tcn.:ero; 

XH. vender, por ra;;:mu:s no jusliflcadas en las priicti·· 
cas corncrdales, mercadería.~ bajo d prcciu de 
costo; 
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XliJ. l'Chusarse injustificadamente a vender bienes O 

prestar servicio~; 
XIV. interrumpir o reducir en gran escala la produc· 

dóG, sin justa cau$a justificada; 
XV. de:1tmir, inutilizar o acaparar matP..rias primas, 

productoo intermedios o terminados o destruir o 
dificultar la operación de Jos <:quipos destinados 
a prochJ(irlos, distribuirlos o lransportilrlos; 

XVI. abandonar, bac·cr abandonar o Justruif labores o 
plantaciones SJn jusl.a causa; 

XVII. manipular el mercado para imponer precios. 

4.6. Bl proredimtento de aplicación y las sanciones 

Los capítulo IV y V del PF se ff~fteren a los órganos y 
al procedimiento de aplicación de hs di~posidones 
antltrus1.. En cuanto a los primeros, se encomienda la 
aplicación de c.~tas Jh;posidoner; a la Comisión d''· Com(~f 
do de Ml~:J:tCOSUR y al C .... ornité de Ddbnsa J.c la Cc>mpf> 
tenda (art.. B del PF). En d p;;rágrafo único del ;ut.. 8 dd 
PF, se dispm1e que este último Comít/~ es un órgano de 
naturale:t.a lntcrgubcrnamental, que se integrará por los 
órganos nacionales de aplicación del propio protocolo en 
cada Es1'mk> Parte. 

En cuanto al proccdirnient.o de aplicación, cuym; 
dt~tallcs no cabe examinar aquí, pmcedr: destacar que los 
mt~. 10 y s.s. del PF, establecen una compleía tr:.unitación 
que se cara('tcrü:a, a mi juicio, por la permanente colaho· 
ración e-ntre las autoridadt.:s nach.malc.~ y el Comité de 
Defema de la Competencia, siempre baío el mntrol de la 
ConHSIÓn de Com{:rdo de MERC:OS(JR, q1w es la que tiene 
la última palabra en eMas cnesliones [este procedimiento 
¡Jmx!e ser sustituido en cualquiera de sus fases por un 
"compromiL'o de cc:;ación" (véase los arts. 22 y ~>:>.)]. Es 
miis, entiendo que este pro('e(Dmiento, que parece prc .. 
ocupado por evitar pérdidas de soberanía de los Estados 
Partes, es1á encaminado a buscar d r:ow;enno entre dichos 
Estados, a la hora de rc:;olver los problemas que se 
planteen en este ámbito, como pone incluso de relieve la 
remisión al Pro~;cdimíento de Solución de Controversias 
establecido en el Protocolo de Brasilia si este consenso no 
llegara f1nalmcntc a alcam:arsc en la Comisión de Comer­
cio (vbse el parágrafo único del a1t.. 21 del PF). 

¿lis é.sta la mejor manera de abordaJ' la implantación de 
una normativa antitmst? Tengo mis dudas. ta experiencia 
P.lJropea sirve una vez más para destacar la importancia de 
establecer órganos dotados de poderes efectivos, que 
sean independientes de los Estados Miembros o Partes, ya 
que e,st(J les permite, a la hora de resolver los problemas, 
sortear rnejor las pn~sioncs nacionalistas, que los órganos 
constituidos dJreciarnemc por los Estados [hay quien 
piensa incluso, que en Europa ha llegado el momento de 
reforzar la imparc.lalidad de los órganos enn1.rgados de la 
defensa de la compcrencia, crean(lo una Oficina Euroj>L>a 
de Cá1·teles, semejante a las que a nivel interno existen en 
algunos Estados Miembro~, que :;ca independiente de la 
Comisión (sobre esta propuesta, vé;u;c las referencias 
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rxílícas de IMMENGA, ob. cit., pp. 1.116 y ss.)]. Con todo 
creo que éste no es un problema espc'1:;lfico de la defensa 
de la competencia, sino del coníunto del pnx:eso de 
MERCOSUR que ha.~ta la fecha 110 ha establecido órganoJ 
cquipamblcs a los europeos, entre los que sin duda 
destaca la ausencia de un Tribunal de justicia, probable­
mente pm el temor de los Estados a p(:rder sobcrania 
(cuando lo cierto e.5 que c1>ta pérdida e~; indispen.sablc 
para conseguir el objetivo de integración que se persigue). 

En cuanto a las sancíones, vienen estabkxidas en d 
capítulo VIII del PF (arts. 28 y 29). La fundamental está 
constituida por las rnultas que pueden imponerse (su 
cuantía se hace depender de las ganancias obtenida~ con 
la práctica infractora, la facturación bmta o los actiVos 
concernidos) y a ella le acompafian las prohibiciones de 
participar en las compras públicas en cwllquicra de lo:; 
Estadm; Partes y la de contratar con mstitudnnc§ financie ... 
ras públicas de lofl Estados Partes, pnr el plazo que se 
detcnnlnc (véa.~e d art:. 28 del PF). No se contemplan 
san done~; de Ikrecho privado, pcn) entiendo, en relación 
con las ptác1'icas resultado de acuerdo.~. que la ilicitud de 
i'ales acuerdos, dctel'minaría conforme a los Derechos 
wtdonales la invalidez de Jos mismos, de manera semc .. 
jante a como se dispone expresamente en d ~nt. B5.2 del 
TCE. 
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NOTAS 

E! presente Irabajo He com:sponde con el texto, ligeramente 
revisado, de !a ponencia que desarrollé en el Seminado de 

Derecho Internacional "Unión Europea y MERCOSCR. Aproxima­
ción entre integraciones", que se celebró enRio dejaucim (Brasil) 
d 15 y 16 de octubre de 1997, organizado por las Cniversidadcs 
Salgado de Oliveira y Coimbra, y las F.sc1wlaH de Magis!ramra del 
Estado de Río de janeiro y Rcgionall'edem!. 
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