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LA LIBRE COMPETENCIA Y SU REGULACION EN EL DERECHO
DE LAS COMUNIDADES ECONOMICAS EUROPEAS.

RICARDO SANDOVAL LOPEZ
Departamento de Derecho Privado
Universidad de Concepcién

1.—INTRODUCCION.—EI objeto de un Mercado Comun es el de
crear un mercado interior para la libre circulacién de los bienes y ser-
vicios. La supresion de las barreras aduaneras es la primera condicién
de ese mercado interior unico. Sin embargo, la eliminacién de los dere-
chos aduaneros y de las restricciones cuantitativas a los intercambios
dentro de la Comunidad no bastan para crear un mercado interior libre
de trabas, medios de discriminacién, de distorsién distintos de los adua-
neros y tan temibles como éstos, pueden falsear o suprimir la competen-
cia, impedir la libertad real de circulacion de las mercaderias. Las ba-
rreras aduaneras pueden reemplazarse por barreras fiscales, tarifarias,
técnicas, financieras, etc,

El Tratado de Roma que instituye la Comunidad Econémica
Europea es de inspiracién neo-liberal, como lo era ya el Tratado que
creé la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, firmado seis afios
antes (1). En consecuencia, los Estados que forman la Comunidad con-
fiaron en las virtudes de la economia liberal de mercado, para orientar
el funcionamiento del Mercado Comiin hacia la realizacién de sus obje-
tivos. El desarrollo técnico, la expansién de los intercambios y el mejo-
ramiento del nivel de vida, deben resultar de la accién de las €mpresas,
dentro de las cuales se comprende también las publicas, desenvolvién-
dose sin trabas en un mercado ampliado. En este marco, los productores
deben estar en condiciones de desarrollar libremente sus ofertas y de-
tectar su clientela y los consumidores de elegir entre productos ¥ servi-
cios de acuerdo con sus calidades y precios, éstos tltimos reflejando en
si mismos las fluctuaciones de la oferta y de la demanda, si no.automa-
ticamente, al menos a través de las decisiones de las empresas juridica-
mente libres de tomarlas en cuenta.

Para asegurar el mantenimiento de la libertad de eleccién y de
decisiones, la Comunidad ha emprendido una politica de competencia
comercial fundada en los mecanismos que contempla el Tratado que la
instituye. Las disposiciones del Tratado de Rama definen las acciones
de las empresas (arts. 85 a 95) o de los Estados que impiden, restrin-
gen o falsean la competencia y las prohiben, bajo reserva de excepcio-
nes que ellas mismas determinan. Son las reglas de fondo del derecho
de la competencia comercial o lo que un autor llama “el derecho anti-
trust europeo” (2). Los autores del Tratado se preocuparon también de

(1) Goldman, Berthold: “Droit Commercial Européen”. Dalloz. 2* edicién
Paris. 1971, N@ 214, . 233 -
(2) Guyénot, Jean-Pierre: “Droit Antitrust Européen”, Presses, de L'Univer-

sit¢ du Quebec, Montreal. Canada 1973, pdg. 6.
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84 REVISTA DE DERECHO

crear las modalidades de aplicacién de las reglas de la competencia co-
mercial como asimismo la forma de ponerlas en marcha.

La aplicacién del derecho de la competencia comercial esta ase-
gurada, en todos los casos, por un organismo comunitario, la Comision
y bajo el control de la Corte de Justicia de las Comunidades Economi-
cas Europeas, que es también competente para interpretarlas. Las autori-
dades de los Estados miembros, de acuerdo con una reparticién o com-
binacién de competencia determinada por el Tratado y por los Regla-
mentos del Consejo, estdn asimismo habilitadas para aplicar estas nor-
mas.

Tanto a nivel de las reglas de fondo contenidas en el Tratado,
como a nivel de las reglas de procedimiento elaboradas por el Consejo
y en su aplicacién concreta por los érganos comunitarios y estatales,
el derecho europeo de la competencia comercial traduce una politica de
la Comunidad, al mismo tiempo que constituye su instrumento de rea-
lizacién. No es sorprendente constatar, por ende, que a partir de los tex-
tos invariables del Tratado de Roma, el contenido de este derecho pueda
precisarse y evolucionar en funcién de los objetivos de la politica eco-
némica de la Comunidad y de los Estados, progresivamente definidos
por los mismos. El tratamiento juridico de la cooperacién entre las
empresas y €l de la concentracion de las mismas, proporciona un buen
ejemplo de ese lazo entre la politica y el derecho de la competencia.

El campo de aplicacién de las normas relativas a la competencia
comercial queda limitado a los comportamientos de las empresas que
son “susceptibles de afectar” {arts. 85 y 86 del Tratado) y a las interven-
ciones de los Estados, "el comercio o los intercambios entre Estados
miembros de la Comunidad”. (art. 96 del Tratado).

Sin duda que esos comportamientos o intervenciones contra la
competencia comprometen muy especialmente el establecimiento y man-
tenimiento del Mercado Comiin, desde que ellos tienden a “tabicar” los
mercados nacionales o a favorecer las empresas provenientes de tal o
cual de los Estados miembros de la Comunidad. Pero, si se admite que
la libre competencia es €l motor de la expansién econdmica en el mer-
cado sin fronteras interiores, las reglas, que tienen por objeto garanti-
zar su mantenimiento, deberian aplicarse a todos los intercambios que
se desarrollen al interior de ese mercado, sin consideracién de su divi-
sién en mercados nacionales. As{ por ejemple un acuerdo de fijacion
de precio, sélo aplicable a las ventas que se realicen en Francia, res-
tringe la competencia y reduce los beneficios en una parte importante
del mercado commin, en detrimento de mas de una cuarta parte de la
poblacién de la Comunidad Europea (3). Por hipdtesis tal acuerdo re-
tarda o limita, al interior del Mercado Comin, el progreso econdmico
que se alcanza con la competencia. Racionalmente entonces el derecho
comunitario de la competencia comercial no deberia desinteresarse de
este acuerdo, so pretexto que él no tiene un afecto sino dentro de las
fronteras francesas, cuando precisamente lo que se ha fijado como me-
ta es quitarle a esas fronteras su significacién econémica.

En cambio, en el derecho de la competencia en el marco de la Co-
munidad Europea del Carbén y del Acero, las reglas se aplican indistin-
tamente a los actos v pricticas que afecten o no los intercambios entre

{3} Goldman, Berthold: Ob. cit, N* 220, pég. 236
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los Estados miembros. Pero, como apunta Goldman (4), “lo que fue
posible en 1951 en un contexto politico no mucho menos contrario a
una cierta "dosis” de supranacionalidad y para dos categorfas de pro-
ductos, no lo ha sido, sin duda, en 1957, cuando los Estados eran mis
reticentes a consentir abandonos de soberanfa y para el conjunto de
bienes y servicios"”,

Por otra parte, no podemos perder de vista que los paises
europeos se encontraban en vias de dotarse de una legislacién completa
sobre la prictica contra la competencia comercial, antes de la finma
del Tratado de Roma. Tal es el caso particular de Alemania Federal
que, con fecha 27 de julio de 1957, promulgé su legislacion antitrust,
siguiendo las experiencias americanas de més de medio siglo en la ma-
teria. El legislador francés habia desarrollado el principio tradicional
de la libertad de comercio y de industria, agregando a las antiguas nor-
mas del art. 419 del Cddigo Penal, que sanciona el delito de asociacidn
ilicita, nuevas reglas relativas a las ententes, introducidas en la Orde-
nanza de 30 de junio de 1945, sobre los precios, por el Derecho de 9 de
agosto de 1953 (5). Holanda, por su parte, venia de refundir su legis-
lacion sobre la materia por ijr sobre la Competencia Econdmica de
28 de junio de 1956, que habia derogado las normas anteriormente exis-
tentes. En Bélgica, por dltimo, estaba en discusién la ley que fuera promul-
gada méds tarde el 27 de mayo de 1960, sobre la proteccién contra el
abuso de poder econdmico.

Sin duda fue dificil hacer aceptar a los Estados, en una época de
florecimiento legislative, la sustitucidn de sus leyes internas por un de-
recho comunitario tnico, aplicable indistintamente a los intercambios
al interior de las fronteras nacionales como por sobre éstas.

La superposicién del derecho comunitario a los derechos nacio-
nales que subsisten, basta para hacer surgir el problema del campo de
aplicacién del derecho antitrust europeo, aun antes de referirnos a las
reglas de fondo que €l contiene sobre la accidn de las empresas y sobre
Ja intervencién de los Estados.

El campo de aplicacion de las reglas del derecho comunitario de
la competencia debe delimitarse de tres maneras:

a) En cuanto a los productos que constituyen el obijeto de las
précticas restrictivas de competencia, para aplicar, si el caso in requiere,
las reglas propias de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero v
las del Euratom;

b) Respecto del cardcter comunitario o nacional de los intercam-
bios afectados por las practicas restrictivas, lo que determina los campos
respectivos de aplicacién del derecho comunitaric y el de los derechos
nacionales de la competencia comercial; y

) Por tltimo, teniendo en cuenta la localizacidn de las ticas
restrictivas sobre el territorio de la Comunidad, que excluye la aplica-
cién del derecho comunitario europeo, a las practicas cuyo afecto se
sittie fuera del Mercado Comtin, pero que permite, por el contrario, esta
aplicacién aun respecto de empresas provenientes de terceros Estados.

{(4) Goldman, Berthold: Ob, cit, Nt 220, pég. 236
{5) E{!ggm't. Georges: "Traité Eldmentaire de Droit Commercial®, 7 edicidn
por René lot. Paris 1972, t. I, N 472, pag. 265,
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) De conformidad con lo prevenido en el articulo 85 del Tratado
de Roma son incompatibles con el Mercado Comun v se prohiben los
acuerdos entre empresas y pricticas concertadas que tengan por objeto
o un efecto contrario a la competencia, cuando “son susceptibles de afec-
tar el comercio entre Estados miembros”. Lo mismo dispone el articulo
86 del Tratado respecto de la explotacién abusiva de una posicidn do-
minante (lo que nosotros llamamos monopolio), “en la medida en que
el comercio entre Estados miembros puede resultar afectado”. Por alti-
mo, el articulo 92 del mismo Tratade declara incompatibles con el Mer-
cade Comun las ayudas acordadas por los Estados o mediante recursos
de los Estados que falseen o amenacen falsear la libre competencia en
la medida que ellas afectan los intercambios entre Estados miembros.

Como puede apreciarse, el efecto de las prdcticas contrarias a la
libre competencia sobre los intercambios interesiatales es un requisito
comun para aplicarles el derecho comunitario europec de la competen-
cia. Sin embargo escapa a nuestro propdésito en esle trabajo desentra-
fiar el significado exacto y la naturaleza de esta condicidén de aplicabi-
lidad del derecho antitrust europeo. (6)

-

"~ Cualquiera que sea su sede social real, fijada al interior o al ex-
terior de la Comunidad Econdmica Europea, a las empresas que ejercen
una actividad sobre su territorio no se les puede permitir que por medio
de ententes, agrupaciones, asociaciones, acuerdos expresos o tdcitos, pue-
dan repartirse en forma concentrada el territorio europeo en zonas re-
servadas comprometiéndose a no desbordarlo, para dejar el campo libre
a cada miembro de la asociacién en la zona que le ha sido atribuida,
generalmente, por comodidad, en relacién con los limites de cada Estado.
Si dichos acuerdos pudieran impunemente tener estos objetivos v pro-
ducir el efecto esperado, se atentaria no solamente contra la libre cir-
culacién de los productos entre los paises miembros, sino también con-
tra €l establecimiento de una Comunidad, que excluye las discrimina-
ciones nacionales (7). Tomando el ejemplo puesto por Goldman (8),
en el plano horizontal, si “los grandes” de] automdvil europeo se pu-
sieran de acuerdo para reservarse cada uno de ellos uno o varios terri-
torios nacionales, comprometiéndose a no vender fuera de ellos, los
intercambios de autcendviles entre los Estados miembros se verian con-
siderablemente frenados, aun en el caso en que ¢l cliente vaya a otro
pais para procurarse el vehiculo, del cual puede hacer uso en el propio.
En el plano vertical pueden presentarse practicas tan funestas co-
mo la anterior; imaginemos por ejemplo que un productor, no europeo,
perteneciente a la categoria de “los grandes” no desea vender sino a los
mayoristas o a distribuidores exclusivos para cada territorie nacional,
comprometiéndose a no vender a clientes situados fuera de su zona,
la mercaderia que pasaria sin problemas las diversas fronteras se en-
contraria colocada dentro de un circuito cerrado al interior del prin-
cipio de la libre circulacién de los productos y de los servicios al inte-
rior de la comunidad,

_ El derecho antitrust europec para mantener rigurosamente la
competencia, en la fase de establecimiento del Mercado Comiin, sc opo-
ne a la formacién de entes ccondmicos cuyo objeto o efecto son da
naturaleza contraria y estdn destinades a restringir los intercambios

{6} V. Goldman, Berthold: Ob, cit, N's 228 v = pdps. 243 v 5.
(7) Guyénot, Jean Pierre: Ob., cit, avantp s N* 7, pAgs. 5 ¥ 6.
(8) Goldman, Berthold: Ob, cit, Nt 7, pag. 4.
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entre las economfas nacionales, cuyo destino a largo plazo es de refun-
dirse en un mercado tnico. Por lo mismo este d o se opone a la
explotacién abusiva de posicién dominante, el abuso no proveniente del
hecho de adquirir una posicién dominante, no obstante que esto permite
a la empresa escapar en buena medida a la competencia, sino de una ex-
plotacién de dicha posicién que puede afectar el comercio de los Esta-
dos miembros de la Comunidad Econémica Europea.

Por ultimo atenta también contra la libre competencia la accién
de los Estados miembros cuando mediante subvenciones, ayudas o por
medio de otros mecanismos, se trata de favorecer la situacion de las
empresas nacionales. El derecho comunitario de la competencia se
preccupa también de limitar estas intervenciones estatales.

2.—PLAN: Nuestro estudio serd dividido en dos grandes partes:
las reglas de derecho de la competencia aplicables a las empresas cons-
tituiran el objeto de la primera parte. La segunda parte tratard de las
normas aplicables a la accién de los Estados,

PFPRIMERA PARTE

LAS REGLAS DE DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA
APLICABLES A LAS EMPRESAS

3—CLASIFICACION.—Las legislaciones relativas a la competen-
cia comercial se clasifican generalmente en dos grandes grupos: las que
prohiben las ententes pero que establecen excepciones a esta prohibicidn
y las que no comportando ninguna prohibicidn general sancionan sola-
mente los abusos cometidos por las asociaciones de empresas (como por
€j.: la ley belga de 1960).

En materia de ententes, el derecho de las C.E.E. pertenece al
primer grupo. El art. 85, inciso 1¢ del Tratado de Roma prohibe las asocia-
ciones que entran en el dominio de aplicacién del derecho comunitario
de la competencia y que retinen los elementos constitutivos que este
texto define. Pero el inciso 37 del articulo 85 dispone que esta interdic-
cién podra ser declarada inaplicable a las ententes o categorfas de en-
tentes que respondan a las condiciones que él determina.

CAPITULO PRIMERO
Las reglas de fondo aplicables a las ententes,

4.—ENTENTES FROHIBIDAS Y PERMITIDAS.—E] derecho co-
munitario europeo contiene reglas de fondo destinadas a prohibir las aso-
ciaciones y normas que establecen excepciones de acuerdo con las cuales
éstas son permitidas, cumpliéndose determinados requisitos. Las reglas
de fondo de las ententes nos sirven para determinar el concepto y las
condiciones que deben reunirse para caer bajo la prohibicién contenida
en €l articulo 85 inciso 1% del Tratado de Roma. Pero esta misma dis-
posicion en su inciso 3% contiene la regla de acuerdo con la cual, bajo
ciertas circunstancias, ellas son permitidas.

Conviene, pues, separar el estudio de las reglas de fondo de esta
materia, abordando en primer término la J:Irﬂhibiciﬁn de las ententes
y més adelante los casos en que son permitidas.
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LA PROHIBICION DE LAS ENTENTES

5—Elementos de la entente—De conformidad con lo prevenido
en el articulo 85 inciso 1° del Tratado de la C.E.E. "son incompatibles
con el Mercado Comiin y prohibides todos los acuerdos entre cmpresas,
todas las decisiones de asociacién de empresas y todas las pricticas
concertadas, que son susceptibles de afectar el comercio entre Estados
miembros y que tienen por objeto o por electo impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia al interior del mercado comin”. El
articulo da luego una enumeracién de ejemplos que no es de ninguna
manera taxativa, '

Esta norma determina, por una parte, las condiciones de aplica-
bilidad del derecho comunitario (afectar el comercio entre los Estados
miembros, efectos al interior del mercado comiin) comunes a todas las
practicas restrictivas de la competencia y procedimientos. Por otra parte,
se refiere a los elementos constitutivos de fondo de la entente prohibida.

Dentro de los requisitos de fondo de la entente debemos recono-
cer: las partes, es decir, las empresas o asociaciones de empresas; los
instrumentos de realizacién, vale decir, los acuerdos, decisiones de aso-
ciacién de empresas, pricticas concertadas; y su finalidad o resultado,
esto es, la de impedir, restringir o falsear el juego de la competencia.

Parrafo I

Las partes de la entente
' Empresas o asociaciones de empresas.

: 6.—~—a} Nocién de empresas—Desde el punto de vista econdmico,
a empresa es un conjunto coordinade de personas vy de bienes cons-
titunido con un fin determinado cuya actividad estd dirigida hacia la
realizacién de ese fin. El Tratado que instituye la C.E.E, se abstiene de
definir juridicamente la nocién de empresa, a pesar de gue sus normas
son aplicables a ellas o por lo menos a las personas fisicas o juridicas,
sociedades u organismos a las cuales pertenecen o que tienen a su cargo
su explotacidn, Esto conduce a preguntarnos si se puede distinguir entre
la empresa y la persona a la cual ella pertenece o que la explota. En el
hecho tal separacién puede aparecer cuando dos empresas técnica y
econdmicamente distintas pertenecen a una sola y misma persona fisica
0 a una misma sociedad; o reciprocamente, cuando una misma empresa
pertenece a varias personas, ¢ Debe considerarse que el sujeto del derecho
comunitario es la empresa, o por el contrario, segin el caso, el propie-
tario :I:_le varias empresas o cada uno de los propietarios de una empresa
unica?

La Corte de Justicia de las Comunidades Econdmicas Europeas
ha tenido ocasién de resolver esta cuestion en el marco de la CE.CA,
pero en un terreno enteramente diferente al del derecho de la compe-
tencia. Ella decidié que la empresa se identifica con la persona juri-
dica a la cual pertenece (9). La Comisién, por su lado, para la aplicacién
del articulo 85 del Tratade C.E.E. ha dicho, al menos implicitamente,

(9} Asunto N° 2058, 17 de junio de 1959, Rec. 195859, 163,
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que la personalidad juridica era un elemento caracteristico de la em-
presa. (10)

Ocurre, sin embargo, que la distincién entre empresa, en sentido
técnico ¥ econdmico, v persona juridica, propietaria o explotante de la
empresa, mantiene en esta materia su interés y que conviene precisarlo.
La entente traduce siempre un concurso de voluntades, sea que ella se
realice por medio de un contrato, por una decisién colectiva o por pric-
ticas concertadas. Ahora bien, solo las personas tienen voluntad. Por
lo mismo, las multas, sanciones pecuniarias de la prohibicién de las en-
tentes, sdlo pueden afectar a las personas. En este sentido, la empresa
y la persona juridica se confunden. Pero la entente puede ocurrir entre
dos empresas, de las cuales una pertenece a una persona gue posee otras,
a las cuales no se extiende el acuerde. Seri entonces perfectamente
legitimo tomar en consideracidn esta sola empresa para apreciar si los
compromisos contraidos o las practicas seguidas, constituyen o no, respec-
to de su propietario explotante, la participacidon de una asociacién pro-
hibida. Reciprocamente si una sola empresa pertenece a varias personas,
el acuerdo entre esas personas, en cuanto al comportamiento de la em-
presa sobre el mercado, podrd constituir una entente prohibida, por ej.,
si en virtud del acuerdo, la empresa aplica precios discriminatorios,
practicas contempladas por el art, 85 inciso 19, pero es verdad que tal
comportamiento es dificilmente imaginable si Ia empresa no ocupa una
posicion dominante y ella caeria de todas maneras bajo la sancién del
art. 86 del Tratado de Roma.

En definitiva debe pensarse que la empresa se identifica con la
persona tanto mas cuanto que se trata de un concurso de voluntades
o de sanciones de la entente, pero que podrd considerarse la actividad
de la empresa como tal, para apreciar el contenido econdmico de ella.

7.—b) Forma juridica de la empresa.—En la medida en que la
empresa se identifica con la persona de su propietario o de su explotan-
te, poco importa, para la aplicacion del derecho comunitario, que se trate
de una persona fisica, de una sociedad o de otro organismo apto para
participar en la vida juridica. Cuando se trata de una persona fisica
ningiin problema se plantea en cuanto a la forma juridica; en cuanto a
las sociedades, da lo mismo que se trate de sociedades civiles, comercia-
les o cooperativas y dentro de ellas las diversas categorias (colectivas,
en comandita, de responsabilidad limitada o andénimas). Puede tratarse
de otros organismos o entidades juridicas que no revisten la forma de so-
ciedades como grupos de interés econdmico (Ordenanza francesa de
23 de septicmbre de 1967 N® 67-821), fundaciones, asociaciones, en la
medida en la que ellas tienen capacidad para actuar en la vida econéd-
mica; establecimientos piblicos dotados de personalidad moral, o de
autonomia financiera.

En términos generales puede ser una entidad juridica apta para
participar como tal en un concurse de voluntades y si el caso se pre
senta, para sufrir una sancidn de orden pecuniaria. Puede tratarse asi-
mismo de una entidad que tedricamente no esté dotada de personalidad
juridica por la ley que la rige (O.H.G. en Alemania), pero no por eso
deja de ser una empresa para los efectos de la aplicacidn del articulo 85
del Tratado de Roma.

(10} Decisién de 18 de junio de 1989, Christiani y Nielsen. JO.CE, N* 165
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Pero, en defecto de los requisitos mencionados, no nos encontra-
riamos en presencia de un sujeto de derecho, por lo que las reglas de la
competencia no podrian ser aplicadas. Esto no quiere decir que la par-
ticipacidn en una entente de una agrupacidn desprovista de personali-
dad juridica carezca de consccuencias en el plano juridico, sino que,
por el contrario, los efectos se manifestaran a nivel de las personas que
componen el grupo: por ejemplo, en el caso de sociedad en participacién,
la responsabilidad recaera sobre el gerente.

8—c) La asoclacién de empresas.—La asociacion de empresas
considerada separadamente por el articulo 85 del Tratado de las C.E.E.,
agrupa varias personas fisicas, sociedades u organismos, cada uno pro-
pietario de una empresa, que toman en el marco de dicha agrupacién
decisiones colectivas que se traducen en una entente. La forma juridica
de estos grupos es frecuentemente la de asociacién sin fines de lucro o
sindicatos profesionales. Pero podria tratarse también de grupos de
intereses econdmicos regidos por el derecho francés, cuando las em-
presas participantes no se funden dentro de una empresa tinica, lo
que puede resultar cuando se aporta un solo elemento de la empresa;
la fabricacién de tal producto, la venta de tales productos, para un de-
terminado pais. Pero, en este caso, lo mas frecuente es encontrarse en
presencia de un conjunto de acuerdos convergentes entre las cinpresas
agrupadas, mds que decisiones colectivas de una asociacién de empre-
sas. ¢ Puede tratarse aqui de un grupo desprovisto de personalidad juri-
dica? La Comisidn parece admitirlo cuando considera como decisiones
de una asociacidon de empresas, las tomadas por el “Comité Europeo
de Cooperacién de las Industrias Productivas de Herramientas”, al cons-
tatar que esteé organismo era "'una asociacion de hecho, sin personalidad
juridica” (11). Pero si esta entidad tenia como tal el poder de tomar
decisiones que ligaban sus adherentes, era, por este concepto, una en-
tidad juridica distinta, porque de lo contrario la llamada decisién co-
lectiva no era sino un acuerdo entre empresas,

9—d) La categoria juridica.—El articulo 85 del Tratado de Roma
es aplicable a todas las empresas de derecho privado (civiles o comer-
ciales o donde la distincion no existe). Pero este precepto, como asimis-
mo ¢l conjunto de las normas generales de la competencia comercial
relativas a las empresas, son también aplicables, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 90 del Tratado de Roma y de acuerdo con la mo-
dalidad que éste fija, a las empresas piblicas v a las demdis empresas
diversas cuya actividad esta ligada al interés general (12). La nocion de
empresa piblica no tiene necesariamente el mismo sentido en todos los
Estados miembros, en el derecho francés debernos sefialar que se trata
de empresas juridicamente distintas del Estado, pero que le pertenccen,
como por ejemplo Air France, Gaz de France, EDF. Bancos y companias
de seguros nacionalizados (BNP, Crédit Lyennais, etc.). El funciona-
miento de dichas empresas se rige, por lo demas, en gran parte, por el
derecho comercial.

10.—e) Objeto de la actividad de la empresa—La disposicién del
articulo 85 del Tratado es aplicable a toda empresa que se libre a una
actividad econdmica: debe entenderse por esto toda actividad de pro-

(11) Decisién de 13 de marzo de 1969, "exposicidn europea de la maguinaria
util”, JO.CE, Nt 1 de 20 de marzo de 1969,

(12) Colliard, CA.: “Le regime des entreprises publigues”, Droit des Com.
Europ. pég. 833 v siguientes.
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duccién o de intercambio no gratuito de bienes o servicios (13). El em-
pleo de la palabra comercio en la expresién que define uno de los re-
quisitos de aplicabilidad del derecho comunitario de la competencia co-
mercial (afectar el comercio entre Estados miembros), no autoriza de
ninguna manera a una interpretacién restrictiva, pues comercio signifi-
ca aqui intercambio de caracter econdmico, Deben ser consideradas espe-
cialmente como empresas, en el sentido del art. 85 del Tratado de Roma,
las personas fisicas o las agrupaciones que ejerzan profesiones liberales,
pero es logico pensar que las ententes o los abusos de posicién domi-
nantes no representan frecuentemente en este terreno, todo lo contrario
de lo que vcurre en el campo de las empresas industriales, comerciales
o financieras.

Debe recordarse que las empresas agricolas y de transporte es-
tin sometidas también a las reglas del derecho antitrust europeo, pero
bajo determinados temperamentos, que no nos corresponde tratar en
este estudio, ;

Pdrrafo I I
El Instrumento de realizacién de la entente

11.—Distinelén previa.—Los acuerdos entre las empresas, las de-
cisiones de asociaciones de empresas y la prictica concertada constituyen
las manifestaciones posibles del concurso de voluntades o de la voluntad
colectiva, tendiente a producir un efecto contra la competencia. En otras
palabras, se trata del instrumento de realizacién de la entente, Tres son
los principales aspectos que deben considerarse aqui: el concurso de
voluntades, la forma de entente y los bienes que constituyen su objeto.

12.—a} El concurso de voluntades.—Cuando la entente se realiza
por medio de un acuerdo entre las empresas, ella implica necesariamen-
te un concurso de voluntades. Este acuerdo de voluntades es también
el origen de las précticas concertadas, que consisten en compartimien-
tos que son deliberadamente, al menos conscientemente, convergentes.
Por el contrario, la decision de asociacién de empresas expresa, ted-
ricamente, una voluntad colectiva mas que un acuerdo de voluntades
individuales; en el hecho, sin embargo, la decisién habré requerido el
acuerdo de la mayoria si no la unanimidad de los adherentes.

Ahora bien, en ciertas situaciones, una de las empresas que for-
man parte del acuerdo se encuentra, con respecto a otra, en una situacién
de dependencia que le impide tener y expresar una voluntad auténoma,
aunque se trate de empresas juridicamente distintas. Esta dependencia
puede crearse por el acuerdo mismo, es el caso de ciertos “representan-
tes de comercio”, respecto de la empresa representada, en otros casos,
ella preexiste al acuerdo como en ei] caso de las sociedades filiales en
relacion con la socicdad madre. En ambos casos, la Comision ha decla-
rado que los acuerdos intervenidos entre empresas representadas y re-
presentante o entre sociedades madres y filiales, no guedan comprendi-
dos en el campo de aplicacion del art. 85 del Tratado de Roma, '

Por explicables que sean juridicamente la doctrina y la jurispru-
dencia de la Comision {(confirmada en lo que respecta a los contratos de

s 2%3) Goldman, Berthold: “Droit Commercial Buropéen”, Daloz. 197, N® 2491
pag. 271, : P



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La libre competencia y su regulacion en el Derecho de las Comunidades Econémicas REVISTA DE DERECHO

Europeas UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°167, afio XLVI (En-Dic, 1979) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Ricardo Sandoval Lépez ISSN 0718-591X (version en linea)

4 REVISTA DE DERECHO

exclusividad con negociantes independientes, por el Consejo y por la Cor-
te), no por ello dejan de conducir a diferencias de tratamiento que no
estdn siempre fundadas desde el punto de vista econdmico. La reparti-
cidn de los mercados por medio de una red de representantes, de filiales
o de sucursales es licita, si se vale de concesionarios independientes.
Ahora bien, la independencia juridica de estos altimos estd lejos de ser
acompanada, en el hecho, de una verdadera independencia econdmica
(14) y por mucho que la empresa acompafie las limitaciones territoria-
les impuestas a sus sucursales o a sus liliales, de diferencias entre los
precios o entre las condiciones de venta, segtin los Estados, la integra-
cién de mercado sera de todas maneras afectada.

Seria vano, sin embargo, impedir estas diversas formas de organi-
zacion industrial y comercial y debe agregarse que si la empresa dispone
de una red de representantes o de sucursales o el grupo de empresas
formado por la sociedad madre y sus filiales llegan a constituir una
posicion dominante y abusan de ella, su actuacidn caeria bajo la san-
cién del art. 86 del Tratado de Roma.

b) La forma de la entente.—El acuerdo entre empresas es un
contrato que puede tomar las formas y las estructuras juridicas mds
diversas. Por otra parte, respecto del derecho comunitario de la compe-
tencia comercial y para la aplicacién de dichas normas por la Comisidn
y por la Corte, ninguna exigencia especial se establece para acreditar
su existencia. Asi la decisién de la Comisidn “entente internacional de
la quinina” de 16 de julio de 1969 ha considerado como acuerdo entre
empresas dos escritos no [irmados, intitulados “gentlemen’s agreements”
gue extendid a los paises del Mercado Comuin un acuerdo de fijacion de
precios, de cuotas de despacho v de restricciones de fabricacion aplicable
para terceros paises, entre los principales productores de quinina de la
Comunidad. Esta decision fue confirmada en este punto, como en varios
otros, por otras sentencias de la Corte de Justicia de las C.E.E. (15),
subrayando el cardcter obligatorio que las partes habian conferido al
“gentlemen’s agreements”’, particularmente al convenir que su violacion
constituia, ipso facto, una violacidn al contrato de exportacién,

El acuerdo entre empresas puede ser una convencidn bilateral o
multilateral que no cree ningin lazo de asociacién entre las partes, como
es el caso, por ejemplo, de los acuerdos de exclusividad (decisiones Bén-
dix, Grundig, etc.); de los acuerdos de aprovisionamiento exclusivo
(sentencia Cerveceria de Haech vy Bilger); de los acuerdos de exclusi-
vidad de venta concluidos entre el fabricante y varios distribuidores:
decisién Omega; de los acuerdos de especializacidn premunidos de cliu-
sulas de exclusividad territorial; de los acuerdos de reparticion de los
mercados con cldusulas de representacién exclusiva reciproca (ej. deci-
sién Trans-ocean).

El acuerdo puede igualmente concluir en el marco de una socie-
dad, a la cual los asociados confian, por ejemplo, el derecho exclusivo
de venta de sus productos, dentro y Iguem del Mercado Comun, ej., el
caso de una sociedad cooperativa, decisién "Cobelaz”.

{14) Champau: “La concession commerciale”, Rev. trim. dr. com. 1963. 451;
Guyénot, Jean: "Les contrats de concession commerciale, droit francais et com-
munitaire de la concurrence”. Sirey 1968, Pag. 310,

{15} Corte de Justicia de las CE.E. 13 de julic de 1970. Rec. 1970, pigs. 661,
733 v 76O,
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-+ Pero, el pacto social ¢;puede constituir en si mismo un acuerdo
entre empresas, en el sentido del articulo 85 del Tratado? Debe respon-
derse por la afirmativa, cuando las empresas al formar la sociedad no
pierdan enteramente su individualidad, lo que podria ocurrir cuando
aportan la totalidad de su patrimonio a la sociedad; estariamos, pues,
en presencia de una conceniracién de empresas, que plantea problemas
particulares. Por el contrario, si ellas no hacen a la sociedad sino apor-
tes parciales de sus activos, podria llegar a realizarse, de manera, una
entente; por ejemplo si cada empresa aporta a la sociedad su servicio
de comercializacion. Esto equivaldria a encargar exclusivamente a la
sociedad la venta de los productos de los asociados. Se llegaria asi al
mismo resultado que si se le hubiera confiado la exclusividad de la
venta, por acuerdos paralelos distintos del pacto social, a un vendedor
constituido bajo la forma de sociedad.

13.—a) Decislones de asociacién de empresas—Hemos sefialado
que la diferencia del acuerdo entre las empresas, acto resultante del
concurse de voluntades individuales, con la decisién de asociacidn de
empresas, ¢s un acto de voluntad colectiva, que emane de un drgano
competente de un grupo profesional. (16)

Se ha planteado el problema de saber si las simples recomenda-
ciones de asociacidn, sin cardcter juridicamente obligatorio para sus
adherentcs, son o no decisiones en el sentido del art. 85 del Tratado ds
Roma. La respuecsta, como la indica Goldman (17), depende del examen
de los hechos. Si aparece que la recomendacidon es pricticamente com-
pulsiva, convendra asimilarla a una decisién y, por otra parte, si las em-
presas han seguido en el hecho la recnmengaciﬁn, habrd en todo caso
practica concertada, lo que bastara para la aplicacién del art. 85 del
Tratado. Veamos a continuacién lo que son las prdcticas concertadas.

14—b) Prdcticas concertadas—Son comportamientos similares
de varias empresas que alinean unas sobre otras su accién en la pro-
duccién o los intercambios, sin que exista prueba de un acuerdo previo
que dé lugar a este alineamiento. Un buen ejemplo lo proporciona la
decision sobre “materias colorantes”. La Cemision constaté que las alzas
de precios sucesivas, en porcentaje casi siempre uniforme, fueron aglia
cadas en varias oportunidades y simultineamente por varios grandes
productores de materias colorantes (alemanes, franceses, italianos, sui-
zos, ingleses, etc.). La Comision declard al respecto: "Las alzas sucesivas
de precios y las condiciones bajo las cuales se han realizado no pusden
explicarse por la sola estructura oligopolistica del mercado, sino son
més bien la consecuencia de una practica concertada” (18). El organismo
comunitario respondié de esta manera a los argumentos de las empresas
que sostenian que, en razén de su pequefio nimero, cuando una de ellas
—casi siempre la que ocupa la posicién més fuerte en el mercado—
decide subir los precios, las otras se alinean sobre ella.

El rechazo opuesto por la Comisién a esta tesis muestra claramen-
te que un alineamiento de precios que no se deba realmente a la estruc-
tura del emercado o a una coyuntura debe considerarse como préctica

(16) Cf. decisidn: “Exposicion suropea de maquinasherramientas”, supra

' 17} Goldman, Berthold: Ob. cit, N* 258, . 2B0,
18) Decisidn: “Materias Colorantes”. JOCE, 24 de julio de 1963,
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concertada. Esta tltima supone en realidad un acuerdo, al mismo tiem-
po que ella lo revela v, si el Tratade las menciona separadamente, es
para no permitir a las empresas esquivar las reglas de la competencia
al no dejar la menor traza de este acuerdo, que no deja por esta circuns-
tancia de encontrarse a la base de tales comportamientos.

15.—c) Bienes y derechos objeto de la entente.—Al igual que toda
empresa que se dedique a una actividad econdmica queda comprendida
en las normas del articulo 85 del Tratado, toda decision de asociacion
de empresas o practicas concertadas, cualquiera que sean los bienes o
los derechos sobre los cuales recaigan los comportamientos, con tal que
sean susceptibles de intercambio econémico, son también sancionados por
el mismo texto, Pero la aplicacién del articulo 85 plantea problemas
particulares cuando se trata de un acuerdo relativo a derechos de pro-
piedad intelectual, en los cuales la exclusividad no sélo de la apropia-
cion sino de la explotacién, es uno de sus caracteres esenciales: tal es
el caso de las patentes, marcas de fibricas, “know-how" (1%) y de los
derechos de propiedad literaria y artistica.

La necesidad de conciliar la libertad de intercambios, fundamento
del Mercado Comuin, y la proteccién de los derechos de propiedad indus-
trial, no ha escapado a los autores del Tratado de Roma, que le consagran
el articulo 36, texto que no se refiere directamente a la libre circula-
cién de las mercaderias. Este precepto dispone la eliminacion progresiva
de las restricciones cuantitativas a la importacién y a la exportacisn,
a las cuales no se les hace obstdculo cuando son justificadas per razones
de “proteccidon de la propiedad industrial y comercial”. Sin embargo, la
entrada en el territoric de un producto fabricado gracias a la ayuda de
una patente contrahecha o llevando una marca contrahecha, podra ser
prohibida. Con todo —precisa el texto—, “estas interdicciones o restric-
ciones no deben constituir ni una discriminacion arbitraria, ni una res-
tricciton disfrazada en el comercio entre los Estados miembros”. Esta
reserva hecha por el texto del articulo 36 del Tratado interesa natural-
mente el derecho de la competencia comercial que estamos tratando
aqui.

... La Comisién de la CE.E. mediante comunicaciones ha interpre-
tado el alcance de las normas que rigen esta materia, Seglin una primera
comunicacién (20) el organismo comunitario declara que el art. 85, in-
ciso 1%, no es aplicable, de acuerdo con el inciso 37 del mismo precepto,
a ciertos acuerdos sobre licencia de patentes (convenio por el cual el
titular de una patente concede una licencia para la explotacién exclu-
siva de ella dentro de un territorio determinado). Se trataria de una
cxcepcidén a la prohibicién establecida en Favor de una cateporia de
acuerdos que aun siendo restrictivos de la competencia, pueden ser con-
siderados, segiin la Comision de las C.E.E., que revnen Ios requisitos del
art. 85 inciso 3* del Tratado para constituir excepcién a la sancién de
las ententes.

- Por otra parte, segin una segunda comunicacion (21) la Comisidgn
declaraba que ciertas restricciones impuestas a las licencias no cafan

(19) Esta expresién quiere decir “saber como”, corresponde al conjunto
de procedimientos, conocimientos pricticos, no patentados, indispensables para la
fabricacidn industrial.

{20) Diario Oficial de las C.E.E. J.O.C.E. 9 de noviembre de 1962

(21) Diario Oficial de las C.E.E. de 9 de noviembre de 1962,
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bajo la sancién del art. 85, inciso 12, de tal manera que no seria necesario,
respecto de ellas, acordar excepciones a la prohibicién sea individuales
o por categorias. Pero el Consejo de la C.E.E. estimé que €l era el tdnico
competente para otorgar excepciones por categorias, no obstante que la
Comision en una nueva comunicacién (22) se limita a enumerar las
clausulas que figuran en los contratos de licencia sobre patentes, que
ella estimaba que no estaban comprendidas por el art. 85 inciso 12 del
Tratado. Se trata esencialmente de limitaciones impuestas al titular de
la licencia en cuanto a los modos de explotacion o a las aplicaciones
técnicas de la invencion, a la cantidad de productos a fabricar, a Ia du-
racion del contrato o al territorio de explotacion, a la prohibicién de
ceder la licencia o de acordar “sub-licencias”, a la obligacién de titular
de la licencia de poner sobre el producto la indicacién de la patente, a
las normas de calidad o de aprovisionamiento en productos indispensa-
bles para asegurar una explotacién técnicamente irreprochable de la pa-
tente, a los compromisos reciprocos relativos a la comunicacion de ex-
periencias adquiridas en la explotacién de la invencién o al otorgamiento
de licencias de intervencion, de perfeccionamiento o de aplicacién, en fin
al compromiso del concedente de no permitir a nadie la explotacién de
la invencién y de no explotarla él mismo.

La Comisién de las C.E.E. motiva este criterio explicando que las
diversas clausulas mencionadas no tienen por objete o efecto restringir
la competencia, Esta afirmacion es discutible y parece que las soluciones
adoptadas (23) se explican mejor por el propésito de garantizar un
equilibrio entre los derechos que confiere la patente y el mantenimiento
de la competencia. Deben permitirse resiricciones a la competencia en
la medida en que permitan al titular de la patente realizar una explo-
tacion racional de la misma, mediante los acuerdos de licencia v al titular
de una licencia para aprovechar una proteccion (la exclusividad) sin la
cual no puede incitirsele a desarrollar esta explotacién.

Por altimo, en cuanto a la propiedad literaria y artistica, se pre-
sentan problemas analogos, a los cuales debe hacerse frente tratando
de conciliar la exclusividad que se apega a su naturaleza con las reglas
de la competencia.

Parrafo 111
El objeto o efecto de la entente

16.—Atentado contra la competencia vy objeto anticoncurrencial.

El articulo 85 del Tratado de Roma prohibe la entente cuando tie-
ne por objeto o por efecto jmpedir, restringir o falsear el juego de la
compelencia. Conviene tratar primero en qué consiste el atentado contra
la immpelcn-::ia para examinar luego el objeto o efecto anticoncurren-
cial.

17.—a) El atentado a la eompetencia—Tomando a la letra cada una de
las expresiones usadas por el art, 85 del Tratado de Roma, empleadas

ra designar el atentado contra la competencia, tienen su propio signi-
icado. Asi, "impedir la competencia’” es hacerle obstdculo por completo
respecto de los productos considerados, ya sea en las relaciones entre las

(22) Diario Oficial de las CEE. de 24 de diciembre de 1962,
(23) Goldman, Berthold: Ob. cit., N= 262, pag, 283, .. ..
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partes de la entente, como en el caso de un acuerdo de especializacién
que prohibe a cada una de ellas dedicarse a las fabricaciones reservadas
a la otra, sea respecto de los terceros, como en un acuerdo de exclusivi-
dad conocide para impedir toda importacién sobre el territorio del con-
cesionario. “Restringir” la competencia es suprimir la libertad de cier-
tas decisiones econdmicas relativas al producto considerado, pero no
todas ellas, como ocurre por ejemplo en un acuerdo sobre precios de
venta que no comparte una reparticion del mercado ni fijacion de cuotas
de despacho, “Falsearla”, en fin, es modificar las condiciones de los inter-
carnbios tal cual ellas resultan de la estructura del mercado y de la co-
yuntura economica, prefiriendo, por ej., discriminaciones entre los com-
pradores en cuanto a los precios o a otras condiciones de despacho. (24)

Sin embargo, estas distinciones de terminologia no tienen gran
valor prictico si se tiene en cuenta que la férmula del Tratado es abso-
lutamente comprensible y cubre en general toda modificacién de las
condiciones de la competencia v de su Funcionamiento, tal cual existian
sin el acuerdo, la decisién o la practica considerada. En este sentido
—como indica Goldman— (25), se dice que la expresidn “lalsear el juego
de la competencia” engloba a las otras dos (impedir v restringir) y se
ha recordado a justo titulo que el art. 3¢ letra £) del Tratado que ins-
tituye Ia C.E.E., que e5 un texto de principio, respecto del cual los
articulos 85 y siguientes sdlo aportan Jos detalles, se refiere “al esta-
blecimiento de un régimen que garantice que la competencia no sea
“falseada” en el Mercado Comiin.

El Tratado establece asi, en forma muy amplia, el atentado contra
la competencia, pero no se ocupa, por el contrario, de definir esta altima
nocidn. Se limita a dar una enumeracién enunciativa de acuerdos, deci-
siones o pricticas consideradas contrarias a la competencia. La falta dz
una definicion de la competencia que el Tratado trata de preservar, ha
sido precisada a la luz de decisiones de los drganos comunitarios, inter-
pretadas por la doctrina de los autores del derecho comercial europeo.
La competencia que el Tratado de Roma garantiza no es "la pura v per-
fecta de los liberales del siglo XIX" (26), es decir, el funcionamiento
de un mercado absolutamente “transparente”, en el cual toda empresa
v todo consumidor serian perfectamente informados, en cada instancia,
sobre todos los factores significativos del mismo; ni “fluido”, sobre el
cual exista una perfecta movilidad de los factores de la produccion.
Ese esquema no ha correspondido jamds a la situacién real de un mer-
cado cualquiera. Lo que se trata de lograr con la aplicacidn de las nor-
mas del derecho comunitario de la competencia comercial es el mante-
nimiento de una “competencia practicable”, es decir, efectivamente po-
sible y satisfactoria. "Competencia practicable”, como escribe Van der
Groeben (27), significa competencia efectiva, eficaz en la prdctica”.

La competencia efectiva debe preservarse no sélo entre las em-
presas partes de un acuerdo, sino entre cada una de ellas y respecto
de empresas terceras. Esta concepcidn global de la competencia condu-
ce a la aplicacién del art. 85 del Tratado de Roma, no sélo a los acuerdos
“horizontales”, sino también a los "verticales”, pero no tiene vigencia

EZ#) Goldman, Berthold: Ob. cit. N7 267, pag 290,
25) Idem nota anterior.
(26) Barré, Raymond: “Economie Politigue”. T. I. Coll. Thémiz. Presse Uni-
versitaire de France. 1961, pdg. 313,

(27} Von der Groeben: “Droit des Communautéz: Européennes”. Nt 1994,
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respecto de los acuerdos restrictivos que constituyen un atentado in-
significante o muy débil a la competencia (segiin la expresién alemana
“contratos de bagatela” Bagatell-Vertriige). Escapan también a la apli-
cacion de las nonmas del g:rechu comunitario de la competencia co-
mercial, los acuerdos de cooperacién técnica, comercial o administrativa
entre empresas, que no atentan contra la competencia efectiva.

Los acuerdos "horizontales” son los que ligan a dos o més em-
presas que se encuentran en el mismo nivel del proceso de produccién
o de distribucién, por ejemplo, una entente entre los productores de
materias colorantes. Los acuerdos “verticales” son los que unen a em-
presas que se encuentran en diferentes niveles del proceso de produccién
o de distribucién. El ejemplo més simple de acuerdo vertical es que
une al productor con «E:lj distribuidor, por ejemplo, el caso del acuerdo
Grundig Consten (28). Puede existir también este acuerdo vertical en-
tre dos productores: une gue fabrica un mecanismo de transmisién ¥
otro que fabrica autobuses, ej., A.C.E.C. con Berliet, decisién de la Co-
mision de las C.E.E. de 17 de julio de 1968, (29)

Ciertos acuerdos son, por altimo, horizontales y verticales a la vez,
por ejemplo, el acuerdo que une a los productores de abonos que forman
entre ellos una sociedad cooperativa a la cual confian la venta de sus
productos: decision “COBELAZ" y decisién “Supexie”. (30)

En cuanto a los acuerdos que representan un débil atentado con-
tra la competencia (contratos de bagatela), la Comisién decidié en va-
rias ocasiones que no debian prohibirse, en aplicacién del art. 85 del
Tratado. Se pone como ejemplo la decisién “SOCEMAS” relativa a acuer-
dos, en el marco de una sociedad andnima, entre 77 firmas francesas y
sucursales, en la cual la Comisién constaté que las importaciones prove-
nientes de la C.E.E., realizadas con intervencién de esa sociedad, repre-
sentaban sélo el 0,1% de la cifra de negocios global de las empresas de
ese tipo y que en el mejor de los casos pasaban el 1% de la produccién
anual de uno de los Estados miembros, respecto del producto en cues-
tion. Tomando como base la experiencia de los casos individuales, la
Comision de las C.E.E. dirigié una Comunicacién a los Estados miem-
bros, el 27 de mayo de 1970, relativa a los acuerdos de importancia me-
nor. De acuerdo con ese texto, la Comisién considera que los acuerdos
entre empresas de produccion o de distribucién de productos, escapan
2 la aplicacidn del art, 85 inciso 1? del Tratado, “cuando los productos
referidos en el acuerdo no representan, en la parte del Mercado Comtn
donde éste produce su efecto, mas del 5% dcﬁnlumen de los negocios
realizados con productos idénticos o considerados como similares por
el usuario en razén de sus propiedades, de su precio o de su uso” vy,
“enando la cifra anual total de negocios, realizada por las empresas que
participan en el acuerdo, no pasa de 15 millones de unidades de cuenta,
o tratindose de acuerde entre empresas comerciales, de 20 millones
de unidades de cuenta”. {31)

(28) Contrato de concesién exclusiva de venta entre Grundig, sociedad ale-
mana ¥ su distribuidor francés: “Etablissements Consten”, Diario Oficial de Ias
C.EE. 20 de octubre, 1964. JCP, 1954 1. 1871, '

(29) Diario Oficial de las C.EE. L. 201, 12 de agosto de 1968,

{30) Diarin Oficial de las C.E.E. L. 2756 de 14 de noviembre de 1968,

(31} Geldman, Berthold: Ob. cit, N* 272, pag. 296, - - - Ve
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..." " 18—~Ejemplos de atentado contra la competencia.—El art. 85 in-
ciso 1? del Tratado de Roma describe ciertas categorias de acuerdos que
son prohibidos en particular. Se trata de una enumeracién no taxativa
que presenta interés en cuanto permite concretar, en determinadas
hipatesis que corresponden a la experiencia adquirida, la nocién de
atentado a la competencia a la cual ya nos hemos referido. La enume-
racién no aporta ninguna claridad con respecto a los otros elementos
de la entente, es decir, sobre la nocién de empresa, de acuerdos, de de-
cisiones o prdcticas concertadas ni de perjuicio al comercio entre Esta-
dos miembros.

Los acuerdos o decisiones o préicticas concertadas, consideradas
en la enumeracidn del art. 85 inciso 1° del Tratado son cinco tipos: fija-
cién de precios o de las condiciones de transaccién; limitacién del de-
sarrollo técnico, comercial o financiero; reparticién de los mercados o
fuentes de aprovisionamiento; discriminaciones entre los colegas comer-
ciantes; venta o prestaciones de servicios “marconadas”. Veremos a con-
tinuaﬂitf;:ldn algunos de estos ejemplos de atentado a la competencia co-
mer

19.—a) La ﬂg:dﬂn de preclos o de las condiclones de lu transac-
clén—E] art. 85, afo 17 letra a) del Tratado se refiere a los acuerdos
que consisten en fijar de manera directa o indirecta los precios de com-
pra o de venta o de otras condiciones de las transacciones. Se trata en
este caso de ententes que limitan la competencia en una de sus manifes-
taciones mds claras e importantes: es esencialmente por los precios y
las otras condiciones de transaccién que las empresas se esfuerzan en
obtener los pedidos. Por esto mismo, los usuarios o los consumidores
conservan la posibilidad de obtener rebajas de precios o de moderacion
en las alzas, como asimismo el mejoramiento de otras condiciones del
mercade. Un acuerdo entre productores o entre productor y distribuidor
ue impida la movilidad de los precios y la flexibilidad de las condiciones
e la transaccién, es, en consecuencia, perjudicial, para consumidores y
usuarios. Las clausulas de fijacién de precios pueden figurar en acuerdos
horizontales o verticales. Forman parte de acuerdos horizontales en el
caso de la decisidn sobre “Materias Colorantes”, donde la Comision
constatd alzas de precios casi idénticas y simultineas, resultantes de
rdcticas concertadas; también en el caso de “Entente Internacional de
quinina” (32) que comportaba una “convencién de exportacién” con
destino a paises no miembros de la C.E.E., con fijacion de precios y de
remesas a acordar y un “acuerdo de caballeros” (gentlemen's agreement)
que extendia esas cldusulas a la venta dentro de %a Comunidaif decisidn
que fue confirmada por tres sentencias de la Corte de Justicia de las
C.E.E. (15 de julio de 1970). Son casos de fijacién de precios o de con-
diciones de las transacciones que figuran en acuerdos verticales, los que
se refieren, por ejemplo, a una concesién exclusiva de venta o de licen-
cia de patente, cuando el concedente impone al concesionario o distri-
buidor o al beneficiario de la licencia, un precio minimo de venta, te-
niendo presente que tal cliusula no tiene por objeto proteger la explota-
cion racional de la patente. Se encuentran también estos ejemplos de
atentados a la competencia en acuerdos horizontales y verticales a la
vez, como es €l caso de las sociedades constituidas entre empresas para
confiarles la venta de sus productos, dindoles atribuciones para E’jar
los precios y demas condiciones de las transacciones, como la decisidn

{(32) Diario Oficial de las CEE. L. 192 de 5 de agosto de 1969,
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“COBELAZ" (33). Pero esta entente ha escapado a la aplicacién de las
normas del art. 85 del Tratado, porque no afecté al comercio entre Es-
tados miembros.

20.—b) Limitaciones al desarrollo téenlco o comerclal—El art. 85
inciso 1%, letra b) se refiere a las ententes cuya finalidad es “limitar o
controlar la produccién, los despachos, el desarrollo técnico o las inver-
siones”. La limitacién es bastante comprensible v puede aplicarse a las
enlentes cuyos participantes restringen su libertad de desarrollo indus-
trial, comercial o financiero. Tales limitaciones pueden impedir, por
ejemplo, a las empresas intervenir en el mercado en condiciones “épti-
mas” que ellas podrian alcanzar y de las cuales Jos consumidores po-
drian beneficiarse, En situaciones extremas, pero muy tedricas en pe-
riodos de expansidon econdmica, estas limitaciones pueden traducirse,
por ejemplo, en la prohibicién convenida de cxplotar una nueva inven-
cion o en la fijacion de un tope de las cantidades ofrecidas en el mer-
cado. Se trataria entonces de acuerdos nelamente “malthusianos” que
son causantes de regresidn econdmica. De una manera més practica en-
trarian dentro de esta categoria los acuerdos “de especializacién”, sobre
todo cuando comportan para uno de los participantes la cesacién de la
fabricacion de productos que antes elaboraba, como ocurrié también
en el caso de la “entente internacional de la quinina”, que implicaba
limitacidn en Ja fabricacién de un producto llamado quinidina.

21.—c¢)} La reparticién de los mercados o fuentes de aprovisiona-
miento.—Estamos en presencia de un ejemplo de atentado a la com
tencia que se realiza generalmente a través Ee los llamados acuerdes ﬁi
rizontales. Asi ocurrid en el caso de la decisién “Trans-ocean”, en la,
‘que el acuerdo reservaba a cada uno de los participantes su territorio
nacional (34); el caso de la “asociacidn internacional de la quinina” en la
cual la Comisién constatd que “el gentlemen's agreement” tenia por
objeto proteger los mercados alemdn, francés y holandés en beneficio
de los respectivos miembros del acuerdo y de “impedir a los otros paises
efectuar exportaciones sobre dichos territorios”. La Corte de Justicia
de las C.E.E. confirmé esta decision sehalando que “la reparticién de
los mercados nacionales tiene por objeto restringir la competencia vy los
intercambios realizados en el Mercado Comun". (35)

Pero los ejemplos més frecuentes de esta restriccién de la compe-
tencia se presentan en los contratos de exclusividad de venta o de apro-
vislonamiento. La Corte de Justicia de las C.E.E. ha debido pronunciarse
en reiteradas oportunidades sobre la aplicacién del derecho comunitario
de la competencia comercial a este tipo de convenciones; lo propio ha
ocurrido en las jurisdicciones nacionales de los Estados miembros, que
han debido resolver este tipo de problemas sea aplicando el derecho
antitrust eurcpeo, sea haciendo aplicacidn de sus propias normas sobre

roteccién de la competencia. Se trata de acuerdos verticales mediante
os cuales una empresa, generalmente de produccién, se compromete con
otra a entregarle en forma exclusiva un producto o una categorfa de-
terminada de productos, para que sean vendidos dentro de un determi-
nado territorio; o bien, puede tratarse de acuerdos en los cuales una
empresa se compromete con otra a no comprar sino a la otra un pro-

(33) Diario (ficial de las CEE. L. 276 de 14 de noviembre de 1958,
(34) Diario Oficial de las C.E.E. 20 de julio de 1967, N° 163.
(35) CE Goldman, Berthold: Ob. ¢it., N* 280, pig. 307.
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ducto o una determinada categoria de productos, que mas tarde sera
destinado a la reventa. Estos ultimos se llaman contratos de aprovisio-
namiento exclusivo en tanto que los primeros son contratos distri-
bucidén exclusiva. A veces ambas clausulas, distribucidén exclusiva y apro-
visionamiento exclusive, van unidas en una misma convencion. Tal ha
sido el caso de la decisién de la Comisidn en el asunto “"Grundig-Consten”
de 24 de septiembre de 1964. En este contrato que las partes calificaban
“de representacidn’’, concluido entre dos empresas independientes juri-
dicamente, la Grundig se comprometia a no vender directa ni indirecta-
mente sus aparatos a otra sociedad que no fuera “Establecimientos Cons-
ten”, para su reventa en Francia continental, en Sarre y en Corcega,
quienes se comprometian a su vez “a no representar” otras empresas
alemanas que produjeran o vendieran mercaderias andlogas, ni a vender
por su cuenta o por encargo de mandantes productos que hicieran
competencia a los convenidos o que pudieran perturbar su venta”. La
Comisién decidit que este contrato limitaba el juego de la competencia
de conformidad con lo prevenido en el art. 85 inciso 12 del Tratado de
Roma.

22.—d) Las précticas discriminatorias—De acuerdo con lo esta-
blecido en el art. 85 inciso 1%, letra d) se prohiben las ententes que tienen
por finalidad aplicar, respecto de los colegas comerciantes, condiciones
desiguales a prestaciones equivalentes, causindoles de esta manera una
desventaja en la competencia. La competencia entre los compradores de
bienes o los destinatarios de los servicios, que utilicen ellos mismos para
las necesidades de sus actividades industriales o comerciales, compra de
materias primas para su transformacién, recursos a servicios técnicos,
por ejemplo, puede ser falseada cuando se le impone a cierto grupo pre-
cios u otras condiciones contractuales desfavorables. Las ententes des-
tinadas a instituir tales discriminaciones son prohibidas por el derecho
comunitario europeo cuande afectan el comercio entre Estados miem-
bros de la Comunidad. Asi ocurre respecto de las discriminaciones apli-
cadas por empresas que venden o prestan servicios en mas de un pais
del Mercado Comin.

Conviene recordar que de conformidad con lo prevenide en el art.
7¢ del Tratado que instituye la C.E.E. "en ¢l dominio de aplicacion del
presente Tratado y sin perjuicio de las disposiciones particulares que ¢l
establece, se prohibe toda discriminacién ejercida en razén de la na-
cionalidad”. Resulta dificil deducir de este precepto una prohibicién de
las pricticas discriminatorias provenientes de una sola empresa, si se
considera que dichas pricticas tomarian el criterio de la nacionalidad
de "los colegas comerciantes™ y consistirian en poner, por ejemplo, dife-
rentes precios de venta segin que el comprador sea francés o alemédn
¢ una sociedad francesa o alemana. Tal prohibicidn no estarfa premu-
nida, en el Tratado, de ninguna sancidn ni de ningin procedimiento, No
ocurriria lo mismo si la empresa que pone en practica condiciones dis-
criminatorias ocupa una posicién dominante en la C.E.E.

23—e) Los “contraros ligados”—Finalmente el articulo 85,
inciso 1%, letra ¢) del Tratado se refiere a las ententes que consisten en
“suberdinar la conclusién de contratos a la aceptacién por los colegas,
de prestaciones suplementarias, que por su naturaleza o segin los usos
comerciales, no digan relacién con el objeto de esos contratos”. Se trata
de una prictica de la cual se dan ejemplos en épocas de penuria, cuan-
do un productor y sobre todo un revendedor, subordina la venta de un
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bien de primera necesidad, disponible en cantidad insuficiente, a la de
bienes menos demandados. Puede imaginarse también la hipdtesis en
la cual una empresa subordina la venta de bienes indispensables a la
adquisicién por el comprador de otros de mediana o deficiente ealidad
o a bienes de poco uso,

Cuando este tipo de prictica es impuesta por una entente se
limita de libertad de oferta de las empresas ligadas por el acuerdo. En
este sentido constituyen un atentado contra la competencia. Cuando pro-
vienen de una sola empresa no son prohibidas a menos que esta esnpresa
detente una posicién dominante dentro del mercado.

24 —f) Objeto o efecto contra la competencia.—E] art, 85, inciso 1°
prohibe los acuerdos, decisiones o pricticas dependientes del derecho
comunitario “que tienen por objeto o por efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia”.

Interpretado literalmente este precepto si'ﬂﬂfica que la entente
se prohibe sea que las empresas la han concluido con el proposito de
impedir, de restringir o de falsear el juego de la competencia, aun cuan-
do este resultado no se ha conseguido, sea que la convencién tenga este
resultado, aun cuando las partes no lo han buscado. En el primer caso,
la prohibicién y la sancién consecuencial se aplican a “una tentativa
de atentado contra la competencia, en tanto que en la segunda hipéte-
sis se aplican a un atentado objetivamente realizado, aunque sus autores
no considéranse subjetivamente responsables”,

En las primeras decisiones la Coenisidn de las C.E.E. parece ate-
nerse a esta rigurosa alternativa planteada por el art, 85, inciso 1° del
Tratado. Asi ocurrit en la decisién Grundig de 23 de septiembre de 1964,
en la cual se afirma que “la constacién f& gue las partes del contrato
“han querido” que “Consten” sea liberado de la competencia de otros im-
portadores para la importacién y distribucién al por mayor de los pro-
ductos “Grundig” en Francia, basta para concluir que el juego de la com-
petencia se ha restringido en el sentido del art. 85, inciso 1¥.

La jurisprudencia de la Corte de Justicia de las C.E.E. expresa
una concepcion menos rigurosa de la alternativa del art. 85, inciso 1%
del Tratado, cuando sefiala que “conviene tomar en cuenta, para apreciar
si el contrato debe considerarse como prohibide en razén de su objeto
o efecto, su contexto econémico y jurfdicn” (36). En otras decisiones (37)
la Corte ha afirmado globalmente que las condiciones de aplicacion de
la prohibicién (es decir el objeto o efecto contra Ja competencia), “deben
entenderse en relacion con el cuadro real en el cual se ubica el acuerdo”.
Significa esto que la Corte encargada de interpretar el derecho comuni-
tario de la competencia abandona el principio del cardcter alternativo
del objeto o efecto contra la competencia que debe reunir la entente
para caer dentro de la prohibicidn. Seria excesivo decir que ella se con-
tenta con una apreciacidon puramente abstracta de la intencién de aten-
tar contra la competencia, porque dicha intencién es examinada en el
contexto juridico y econémico del acuerdo y no es sancionada sino en
el caso en que ese contexto permita pensar que la cldusula de la asociacién

(36) Decision Machinenbau-Ulm 30 de diciembre de 1986, Jurisclasseur
Périodigue. LC.P. 1966 II. 1488

{37) Decision Vilk-Vervaecke 9 de julio de 1969, Revue Trimestrelle de Droit
Européen 1969, B02: Recueil Dalloz. 1969, 295,
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“sone realmente en peligro el juego de la competencia” ' (38). Sélo en
este caso viene a ser superfluo buscar si el efecto contrario a la com
tencia se ha producido. Reciprocamente el efecto es apreciado en rela-
cién con la estructura del mercado y en particular, no se le toma en
cuenta cuando es o cuando se puede prever que sera insignificante.
Ahora bien, dificilmente puede creerse que un clecto apreciado en esta
forma puede producirse sin que las partes de la entente lo hayan deli-
beradamente querido o al menos previsto.

25.—Sintesis y nocién de entente—La alternativa que presenta el
articulo 85, inciso 1? puede resumirse en los términos siguientes:

a) La voluntad de atentar contra la competencia basta para que
el acuerdo caiga bajo la prohibicién establecida en el Tratado y para
traer aparejadas las sanciones correspondientes (nulidad, sanciones pe-
cuniarias). Pero las cldusulas del acuerdo que expresan esta voluntad
deben ser consideradas en su contexto juridico y econdmico y la prohi-
bicién v sus sanciones no serdn aplicadas efectivamente sino cuando
es verosimil que el acuerdo produce o producird un atentado no des-
preciable contra la competencia. Dicho de otro modo, no es efecto en
si mismo lo que sirve para calificar la intencién ni lo que haee que el
contrato que la manifiesta adolezca de nulidad y sea sancionable sino
“la posibilidad razonable del efecto” (39); ¥
) b) Reciprocamente el efecto contra la competencia, siendo exami-
nado en su contexto, es poco probable que las empresas, normalmente
prudentes, no lo hayan previsto, o al menos de la “posibilidad”. Debe
tenerse presente aqui que las multas previstas en el art. 15 del Regla-
mento N? 17 del Consejo de las C.E.E. se aplican a las empresas que han
cometido las infracciones contempladas en particular en el art. 85, inci-
so 12 del Tratado “con propésitos deliberados o por negligencia”. Tales
sanciones resultan entonces aplicables cuando las empresas han querido
el efecto contra la competencia o al menos cuando ellas han cometido
una falta de prudencia al no preverlo, “lo que supone que era racional-
mente previsible”, (40)

Agreguemos que pucden anularse de todas maneras las practicas
concertadas porgue éstas supomen necesariamente una accién efectiva
de las empresas sobre el mercado y no simplemente la voluntad com-
partida de dedicarse a tales acciones lo que constituiria necesariamente
un acuerdo.

Hemos analizado hasta ahora los diferentes elementos de la en-
tente sin precisar su cnnccrl)tu. Resulta en realidad deficil proceder de
otra manera, toda vez que la idea de entente se comprenderd mas fi
cilmente habiendo analizado ya estos aspectos. La entente, en el sentide
del art. 85, inciso 1° del Tratade que instituye la Comunidad Econd
mica Europea, puede resultar tanto de la celebracion de un contrato
en el sentido clisico del término, como de acuerdos complejos multi-
formes entre las empresas asociadas bajo un fin econémico, como asi-
inismdu de un “modus vivendix”, estado convenide, de contornos no de-
ineados.

————— -

T

{38} Goldman, Berihold: Ob. cit, N* 239, pdg 317.
{39) Goldman, Berthold: Ob, cit., N® 290, pag. 318,
(407 Ibidem nota anterior.
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La entente puede no sélo tomar una forma contractual, sino cons-
tituirse bajo la forma de una sociedad comercial, especialmente de socie-
dad colectiva, o una sociedad de hecho, toda vez que un pacto social
inscrito o no en el Registro de Comercio puede servir de marco a “un
acuerdo de empresas” en el sentido del art. 85 del Tratado de Roma.

Por ultimo digamos que las “recomendaciones de asociaciones de
empresas”’ sin estatuto juridico ni provistas de personalidad moral, se
asimilan a las "decisiones de asociaciones de empresas”, consideradas
por el art. 853, inciso 1%, si las partes revelan pertenecer a dichas asocia-
ciones siguiendo efectivamente sus directivas en sus comportamientos
dentro del mercado. (41)

SECCION I1
LAS ENTENTES PERMITIDAS

26—0bjeto.—De conformidad con lo prevenido en el art. 85,
inciso 3° del Tratado de Roma, las disposiciones del inciso primero del
mismo precepto, que contiene la prohibicién de las ententes, pueden
declararse inaplicables respecto de todos los acuerdos, decisiones de
asociacion de empresas o préicticas concertadas, como respecto de to-
das las categorias de actos o de comportamientos gque retnen los re-
quisitos por él definidos.

Se trata de ententes que por sus elementos constitutivos quedan
afectas al derecho comunitario de la libre competencia, acuerdos o prac-
ticas concertadas, es decir, susceptibles de afectar por su objeto el
comercio entre Estados miembros y cuyo efecto contra la competencia
se produce al interior del Mercado Comun, ¥ que, por otra parte, que-
dan comprendidas dentro de la prohibicién del art. 85, inciso 172, en
cuanto a que su objeto o su efecto estid destinado a impedir, falsear o
restringir el juego de la competencia.

Sin embargo, estas ententes pueden beneficiar de una excepcidn
—individual o por categoria— a la prohibicién v a las sanciones corres-
ondientes, si se constata que ellas pueden producir efectos econdmicos
avorables, sin que sus efectos restrinjan u obstaculicen la competencia
mds alld de los limites aceptados, sobre el mercado de un producto o
de un servicio determinado. En la préctica administrativa eomunitaria
a estas excepciones se les denomina por comodidad de lenguaje "decla-
raciones de implicabilidad del inciso 1¢ del art. 85 del Tratado".

Los requisitos de estas excepciones estdn sefialados en el inciso
3¢ del precepto tantas veces citado, vy han sido interpretados por la Co-
misibn ¥y por la Corte de Justicia de las Comunidades Econdmicas
Europeas, caso por caso respecto de ententes individualmente considera-
das. Por otra parte, el Consejo ha habilitado a la Comisién para definir,
como lo dispone también e] inciso 32 de la norma en an4lisis, las cate-
gorias de acuerdos que beneficiarian de la excepcion sin necesidad de
examen previo individual. El reglamento N? 19/65 de 2 de marzo de
1965 del Consejo de las C.E.E. contiene esta facultad para la Comision,
la que no ha utilizado sino parcialmente esta habilitacién con el esta-
blecimiento de su reglamento N¢ 67/67 de 22 de marzo de 1967.

(41) Guyénot, Jean-Pietre: Ob. cit., N* B, pég. 19.
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- Finalmente digamos que las excepciones individuales a la aplica-
cién del inciso 19 del art. 85 del Tratado no pueden acordarse sino en el
caso en que la entente es denunciada a la Comision. Tendremos ocasién
de volver sobre este punto al tratar del procedimiento aplicable.

1 r Parrafo 1
LT TERE I (AP

Los requisitos de la declaraclén de inaplicabilidad del art. 85, inciso 12
en las excepeiones Individuales.

o

27 —Condiciones tivas y negativas.—Numerosos acuerdos en-
tre empresas escapan individualmente a la aplicacion del art. 85, inciso 12
del Tratado de Roma, beneliciando en el curso de su existencia o a pos-
teriori, de una decisién de inaplicabilidad, cuando contribuyen a me-
jorar la produccién o la distribucién de los productos o a promover el
progreso técnico o econdmico, reservande a los usuarios I(Jccrnsumid&
res) una parte equitativa de la ventaja que resulte. Estas son las con-
diciones positivas de la excepcidn; y sin imponer a las empresas inters-
sadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar esos obje-
tivos; vy dar a esas empresas la posibilidad, por una cantidad considerable
de los productos en cuestidén, de eliminar la competencia, lo que consti-
tuyen los requisitos negativos, Los veremos separadamente.

28.—A) Condiclones Positivas,

a) Primera Condicién: El acuerdo deﬂ; contribuir al mejoramiento
de la produccién o de la distribucién o a la promocién del progreso
técnico o econdmico. El atentado a la competencia que proviene de una
entente puede motivarse por la voluntad de las empresas de agruparse
¥ tener como contrapartida un incremento en la elicacia derivado jus-
tamente de la puesta en comuin de medios capaces de producir efectus
favorables en la econcimia. Este efecto positivo de la entente debe tra-
ducirse concretamente, segin los términos del articulo 85, inciso 3¢ del
Tratado de Roma, en funcidn del sector de empresas y de la naturaleza
de su actividad, sea bajo la forma de un mejoramiento de la produccién
o de la distribucién, sea por un progreso técnico ¢ econdmico.

La Comisién ha admitido, en decisiones individuales de inaplica-
bilidad del art. 85, inciso 1¢, que la condicién que estudiamos se cumple
en el caso de los acuerdos de especializacidén entre empresas de pro-
duccidn, cuando son de naturaleza propia para aumentar la productivi-
dad y la rentabilidad de cada una de ellas en el terreno que les corres-
ponde (42). En materia de distribucidén el mismo organismo comunita-
rio ha reconocide que los acuerdos de exclusividad reciproca de apro-
visionamiento y de distribucién mejoran la rentabilidad de las empre-
sas, aumentando potencialmente las actividades de cada una de ellas, por
una racionalizacion de la produccion y de la distribucion, lo que permites
deducir que el contrato de concesién comercial que tenga el mismo efec-
to, cumpliria también con esta condicién o requisito para admitir la
entente y evitar las sanciones (43). La Comisidon ha considerado, en este
sentido, que una asociacidn de empresas puede contribuir a promover

(42} Derisitm: “Clima-Chappde-Buders”, 22 de julio de 1969, DOLCELE.
Nt L. 242, 7 de agosto de 1969,
(43) Decisidn; "DR.U. - Blondel”. DOCE.E. 17 &4 julio de 1965,
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el progreso técnico mediante un mejoramiento de la distribuciém (44).
En cada una de estas hipdtesis la Comisién de las Comunidades Econé-
micas Europeas se ha pronunciado, teniendo en cuenta los efectos del
acuerdo en cuestion y de una apreciacién de las ventajas previsibles en
términos razonables; y :

b) Segunda condicién positiva: El acuerdo debe reservar una parte
justa de los beneficios a los consumidores o usuarios. En relacion con el
primer requisito y sin que se confunda con él, la entente no puede be-
neficiar de una excepcidn a titulo individual, sino cuando sus efectos
técnicos y economicos aprovechan no sélo a las empresas participantes
sino también a los consumidores del producto o a los usuarios del ser-
vicio, es decir, a los clientes de las empresas miembros del acuerdo. La
parte equitativa del beneficio debe resultar de una baja en el precio de
venta, como también de un mejoramiento técnico o econdmico del pro-
ducto o del servicio, del acceso al mercade de nuevos productos, del me-
joramiento del ritmo y de la regularidad de los aprovisionamientos.

Este requisito ha sido criticado porque se exige que la clientela re-
ciba una ventaja en un asunto en el cual ella no ha participado. No es
obligacion, sin embargo, para los poderes publicos aceptar excepciones
a la prohibicion, en provecho de las empresas participantes, si el inte-
rés gencral no se toma en cuenta. Se piensa que para admitir la excep-
cién se supone una “especie de estipulacién por otro’ hecha por las
partes de la entente y esta estipulacidn no puede favorecer sino al
consumidor (45). A falta de esta condicién el régimen de proteccidn de
la libre competencia, establecido por el derecho comunitario europeo,
seria aplicable a estos acuerdos entre empresas, En materia de concesio-
nes comerciales la Comisién de las C.E.E. ha tenido especial cuidado
en que se cumpla este requisito para que el acuerde pueda beneficiar
de una excepcién a la prohibicién de las ententes. Dicho en otros térmi-
nos, los consumidores deben obtener una ventaja apreciable del acuerdo
entre concedente y concesionario (46). En una economia basada en la
libre competencia, las concesiones comerciales no pueden tener por fi-
nalidad sino aumentar la rentabilidad de las empresas participantes,
aumentando sus fuerzas favorables sobre el mercado, lo que debe tra-
ducirse en una baja en los precios y no en un factor de fijeza o de alza de
los mismos. (47)

Veamos a continuacién las condiciones o requisitos negativos pa-
ra la obtencidn de una excepcién particular a la aplicacién de las reglas
comunitarias que prohiben el establecimiento de practicas contra la li-
bre competencia.

20—B) Condiciones Negativas.

a) El acuerdo no debe imponer a las empresas interesadas res-
tricciones que no sean las indispensables para la realizacién de sus obje-

{44} Decisién: “Exposition Européenne de la machine-outil”. D.OLC.E.E. 20
de marzo de 1969,

{45) Guwinot, Jean-Pierre: Ob. ¢it., N* 49, é.g a2, £

(467 V. Decision: "Grundig™; “TLR.UL - Blondel”; “Jallete-Voos”, diciembre de
1963: en DLOLC.E.E. 6 de enero de 1966; Affaire; "Beguelin®, Recueil Dalloz. 1971, 949,

(47} C. sobre Concesiones Comerciales: Guyénot, Jeap-Pierre: “Les contrats
«de Concession Commerciale en droit francais ot communitaire de la concurrence',
Birey. Paris. 1968; v sobre “Franchising”, “Qu'estce qgue ¢l franchising”. Ed. Dunod,
Yie de Uentreprise. Paris. 1974,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La libre competencia y su regulacion en el Derecho de las Comunidades Econémicas REVlSTA DE DERECHO

Europeas UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°167, afio XLVI (En-Dic, 1979) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Ricardo Sandoval Lépez ISSN 0718-591X (version en linea)

106 oo T Tt ""REVISTADE DERECHO

tivos técnica y econdmicamente Favorables—Una limitacién a la libre

competencia admitida en razén de sus efectos econdmicos y técnicos fa-

vorables deja de ser licita cuando traspasa el umbral de los requisitos

que permiten aceptarla. Se trata de un requisito negativo que se presta

dificilmente a la generalizacion y Ia sintesis, pero fil]t;e resulta mas claro
n hecho.

Una entente considerada como benéfica por la ventaja que ella
procura, escapa a la prohibicién contenida en el art. 85, inciso 17 del
Tratado de Roma, cuando tales benelicios no pueden obtenerse sino me-
diante una alteracion de la libre competencia entre las empresas parti-
cipantes, En otros términos las normas comunitarias dejan el paso a
una concepcién sana de una politica de competencia, que considera que
no vale la pena sacrilicar los buenos acuerdos entre empriesas, con
efectos positivos para la economia, por la defensa tedrica de principios
éticos. Sin embargo, vale la pena tener en cuenta que la excepcién a la

rohibicién se admite sdlo en la medida en que los efectos favorables
se un acuerdo entre empresas no pucden obtenerse sin un atentado a
la libre competencia y estrictamente cn esa medida. (48)

al apalizar las aplicaciones précticas que de ¢l se

Un estrecho vinculo se establece entre el mejoramiento obtenido
por el acuerdo y las restricciones a la competencia necesarias para obte-
nerlo. Esto significa que la libertad contractual de unirse, de concertarse,
se detiene alli donde las restricciones a la competencia dejan de ser es-
trictamente indispensables para la realizacidn de los efectos favorables.

En la aplicacion practica de esta condicién negativa, la Comisidn
de las C.E.E. en la decision “"Grundig” en particular, rechazé los arge
mentos de las partes requirentes, dentro de las cuales se encontraba
ademas el gobierno de la Reptiblica Federal alemana, que sostenia que
los acuerdos verticales deberian gozar de una presuncién favorable en
el plano de la competencia y que, en la especie, ningin elemento per
mitia descartar esa presuncion, agregando que, por el contrario, el con
trato en cuestién habria permitido acrecentar la competencia entre pro-
ductos de diversas marcas (49). De esta suerte, las partes pretendian
definir la naturaleza de los contratos de exclusividad en relacidn con la
nocidén de competencia, que no tendria una significacién de orden eco-
nomico, sino entre productos similares. Ampliando el debate y ubican-
dolo en el contexto de todo el mercado, las partes se esforzaron en de-
mostrar que el acuerdo de exclusividad no podia afectar en si a la libre
competencia. La ausencia de efectos contrarios a la competencia no
puede percibirse —afirmaban las partes— sino comparando dos situa-
ciones en el mercado: la que existe después de la estipulacién del acuerdo
y la que se crearta a falta de él.

Para decidir en buen derecho que el art. 85, inciso 12 del Tratado
es aplicable al acuerdo que comentamos, la Comisién deberia haber
observado o apreciade "in concreto” el mercado tal como las partes se
lo solicitaban, invocando la “"regla de la razon” (rule of reason) (50).

48) Guyénot, Jean Pierre: “Droit antitrust européen”. N* 32, Sﬁg. 54,

49} Decisidn: “Grundig”, 23 de septiembre de 1964 en: DOCEE. 20 de
; bre de 1964,

(50) Hemos traducido la expresion inglesa "rule of reason” como “regla de
la razon”, pero ella no puede ser entendida sine considerada dentro del conjunto
de elementos que en. el Derecho de Comon Law sirven al juez para dictar su sen-
tencia, la gque traduce la "rule of law",
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La referencia al derecho norteamericano era ttil en este caso, como
advierte Guyénot (51), por lo menos para hacer presente que la regla
del art. 85, inciso 12 del Tralado de Roma no puede aplicarse a un acuer-
do, sino después de haber considerado sus efectos en la practica sobre el
juego de la competencia. La Comision decidid, sin embargo, que los con-
tratos de exclusividad combinados con una proteccién territorial abso-
luta del concesionario, atentan “per se” contra la libre competencia, El
organismo comunitario declara perentoriamente en la decision “Grundig”
gue la razén por la cual no puede acogerse la inaplicabilidad del art. 85,
inciso 17 es porque la proteccidn territorial absoluta constituye una res-
triccion no indispcnsalfle en si para el mejoramiento de la produccién y
de la distribucién de los productos considerados. Siguiendo esta doctrina
se ha decidido més tarde que las concesiones de distribucién exclusiva
no deben comportar una cliusula de proteccidn territorial absoluta del
concesionario, para poder [igurar dentro de la categoria de los acuerdos
exentos de la prohibicion en virtud de lo prevenido en el reglamento
N¢ 67 de la Comision de las Comunidades Europeas. Numerosas otras
decisiones del referido organismo comunitario han hecho aplicacién de
los mismos principios para determinar el alcance de este requisito ne-
gativo a la excepcién o inaplicabilidad del art, 85, inciso 17 del Trata-
do (52); ¥

b) El acuerdo no debe suprimir en una parte substancial la com-
petencia respecto de los productos considerados.—Esto significa que a
pesar de la existencia del acuerdo entre las empresas, los productos con-
siderados deben continuar siendo ofrecidos en el mercado, para que la
competencia pueda manifestarse. De esta suerte, Ia alteracién de la libre
competencia admitida en razén de los resultados econdémicos favorables
en el mercado, tiene un limite que no puede traspasarse: la competencia
no puede ser suprimida, ya sea geograficamente sobre una parte del Mer-
cado Comun ni con mayor razon sobre la totalidad de él, ni, por dltimo,
entre productos comparables. En el derecho europeo la nocién de pro-
ductos comparables no ha sido definida, al contrario de lo que ocurre
en el derecho norteamericano, en el cual la jurisprudencia fijando estos
conceptos ha llegado a distinguir entre los mercados geogrificos, como
mercados de productos, y los sub-mercados, teniendo en cuenta las ne-
cesidades propias de las diversas categorias de productos. Asi por ejem-
plo, cuando se suprime la competencia sobre un modelo de zapato de-
portivo, ella no reaparece entre este modelo ¥ los modelos de zapatos de
calle. Cuando como consecuencia de una entente o de una fusién de em-
presas se suprime la competencia sobre los modelos de calzados de calle
de uso corriente y subsiste respecto de los modelos de lujo, no puede pen-
sarse que la competencia exista entre productos comparables. Asi lo de-
termind la Corte Suprema de los Estados Unidos. (53)

Siguiendo el criterio de la jurisprudencia norteamericana, puede
precisarse este requisito de inaplicabilidad de las normas sobre prohibi-
cién de las ententes, diciendo que, a pesar del acuerdo, la competencia
debe continuar ejerciéndose entre los productos objeto de dicho acuerdo
v los productos similares o de substitucién, premunidos o no de marca

(51) Guyénot, Jean-Pierre: Ob. cit, N* 55, pdg. 56.

{52) En este mismo sentido, decisiones: “Volk-Vervaecke”. Rec, 1968, 195
“Elima.-ChapFéu-Budr:ms", 22 de julio de 1962, DOCEE. Nt 1, 195

{53) "US/Brown Shoe Co”, 370, U.5. 24, 1962, Trade Cases, parrafo 70. 366,
citado por Guyénot, Jean-Pierre: Ob. cit,, N* 39, pig. 35. '
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de fabrica, a fin de que a los usuarios, consumidores o distribuidores,
no se les prive de una posibilidad de eleccion entre articulos que respon-
den a las mismas necesidades, Las empresas que son parte de la entente
deben seguir siendo competidoras en el mercado, dominado por la ley
de la oferta y la demanda, respecto de los productos destinados a sa-
tisfacer las necesidades de una categoria de la clientela, en el territorio
al cual se refiere el acuerdo o en parte, o la totalidad del territorio de
la Comunidad Econdmica Europea.

La prictica en el derecho comunitaric ha demostrado que la
entente que relune a las principales empresas de una misma rama de la
En::t'1'1.|'i4:isug'l;l econdmico-mercantil, no cumple con la segunda condicién ne-
gativa contemplada en el articulo 85, inciso 3¢ letra b), porque ella pro-
cura a las entidades participantes la posibilidad de eliminar la compe-
tencia, directa o indirectamente, respecto de una parte substancial de
los preductos en causa, no que comprende también los productos simi-
lares coimo asimismo los de reemplazo. En estos casos la entente da lugar
a un fendémeno econdémice conocido como “oligopolio”, que no puede
favorecerse, en principio, de la inaplicabilidad del art. 85, inciso 17 del
Tratado de Roma. (54)

Pdarrafo I I
Las excepciones por categorias

30—Tipos de excepciones.—Dos tipos de acuerdos concluidos en-
tre empresas quedan exentos de la aplicacidén del art. 85, inciso 12 del
Tratado, en virtud del Reglamento del Consejo N* 19 de 22 de marzo
de 1967, relativo a las convenciones bilaterales de exclusividad de venta
v por el Reglamento del Consejo de las C.E.E. N2 2821 de 20 de diciembre
de 1971, que se refiere a los acuerdos entre empresas relativos a la es-
pecializacién y al desarrollo en comuin.

_ Ademids de estas categorfas de acuerdos exentos de la aplicacién
del art. 85, inciso 1° del Tratado por los Reglamentos del Consejo ya
mencionados, debemos tener en cuenta categorias de acuerdos que la
Comisién de las C.E.E. ha exceptuado mediante “Comunicaciones”. Estas
excepciones fundadas en Comunicaciones de la Comisién tienen el ca-
racter de precedentes en derecho comunitario por lo que vale la pena
tratarlas en primer término.

31.—Las excepciones por categorias decididas por Comunicaciones
de la Comisién.—Analizaremos aqui las Comunicaciones de la Comisién
de las Comunidades Econémicas Europeas que se refieren a acuerdos
sobre licencia de patentes y derechos industriales en general y la relativa
a los acuerdos o contratos de distribucion exclusiva concluidos con los
representantes de comercio,

- 32.—Las comunicaciones de 9 de noviembre vy de 24 de diciembre
de 1962 relativas a los acuerdos de licencla de patente v de derechos de
propledad industrial—En la Comunicacién de 9 de noviembre de 1962
la Comisién declara que ella estima inaplicable el art. 85, inciso 1? del
Tratado, de acuerdo con lo prevenido en el inciso 3¢ de la misma dis-

(54) El olizgopolio se caractériza por la presencia de un pequefio niimero de
empresas que vende productos intércambiables sobre un mercado que ellas de
minam,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La libre competencia y su regulacion en el Derecho de las Comunidades Econémicas REVlSTA DE DERECHO

Europeas UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°167, afio XLVI (En-Dic, 1979) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Ricardo Sandoval Lépez ISSN 0718-591X (version en linea)

LA LIBRE COMPETENCIA Y SU REGULACION.. (1]

posicién, a las convenciones por las cuales la persona del titular de un
derecho de patente industrial concede, mediante una licencia, el derecho
a explotar exclusivamente el objeto patentado, dentro de un territorio
determinado en el contrato de licencia. El organismo comunitario con-
sidera que a pesar de los efectos restrictivos de la competencia, los
acuerdos de licencia cumplen con los requisitos del inciso 3? del art. 85
del Tratado, para que se les considere como una excepcidn.

Aplicando la Comunicacién de 24 de diciembre de 1962, los acuer-
dos sobre licencias de patentes pueden contener cliausulas restrictivas
de la libertad de la persona a quien se le ha concedido Ja licencia, sin
que esto implique la aplicacion del art. 85, inciso 1¢ del Tratado. Para
que pueda tener lugar esta excepcidn los acuerdos deben tener por obje-
Lo:

— La limitacién de los modos de explotacién de la patente con-
cedida como asimismo en lo relativo a la fabricacién y venta del pro-
ducto:

~ — La limitacién de la utilizacién del producte patentado a ciertas
aplicaciones técnicas;
— La limitacién de la cantidad fabricada y del nimero de actos
de explotacion;

— La limitacién de la duracién de la licencia; v
— La limitacién territorial de la licencia.

En otros términos, e] titular de una patente puede regularmente
acordar una licencia de explotacion que cubra toda la invencion prote-
gida o una parte convenida de ella. Por lo mismo, puede limitar las
ventas del producto patentado, respecto de la persona a quien concede
licencia, a una categorfa de clientes, a condicidn que la limitacién de las
venlas a las categorias convenidas no tenga por efecto compartimentar
el mercado.

33.—Las Comunicaciones relativas a Ios contratos de distribucién
exclusiva con representanties de comercio.—En una Comunicacién pu-
blicada en el Diario Oficial de las Comunidades Econdmicas Europeas
de 24 de diciembre de 1962, relativa a los acuerdos de distribucién ex-
clusiva celebrandose con representantes de comercio (53), la Comisién
de las C.E.E, estima que, a diferencia de los acuerdos sobre licencia de
patente, no tienen efectos sobre la competencia y el comercio entre Es-
tados miembros,

De acuerdo con la Comunicacidon que comentamos, las relaciones
entre los representantes de comercio y su mandante se asimilan, por
analogia, a las existentes entre un Estaﬁlecimicntu principal y sus agen-
cias o sucursales, o a las que surgen entre una sociedad madre v sus
filiales. Enseguida, la persona fisica o moral considerada por la Comu-
nicacién como un representante de comercio, no tiene el estatuto juridico
de un distribuidor o de un revendedor independiente, aun cuanin en el
ejercicio de su mandato ¢ disponga de una organizacién comparable a
la de una empresa. El representante de comercio aparece como un ele-
mento de la empresa del representado, de la misma manera que la agen-

(55} La expresién representante de comercio empleada en derecho francés
¥ comunitario debe considerarse en espafiol como sindnima de comisionista para
vender o come vendedor.
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cia o la filial es un engranaje del sistema creado por la sociedad madre
¢ por el establecimiento principal. Dicho en otros términos, lo que ca-
racteriza al representante de comercio, en el sentido determinado por la
Comunicacién de la Comision de las C.E.E., es la falta de autonomia
econdmica en relacidén con la empresa para la cual presta sus servicios.
La dependencia funcional y orginica del representante en relacién con
la empresa que representa en %a distribucidn, excluye entre ellos com-
portamientos concurrenciales sobre el mercado de los productos en cues-
tién, Por estas razones el contrato celebrado entre un representante y
una empresa que le confia la distribucidn de sus productos o servicios,
escapa a la prohibicién del art. 85, inciso 19, aun en el caso en que el
representado le acuerde la representacion exclusiva en un territorio de-
terminado, El representante no puede nepociar sino por cuenta de la
empresa representada, sea que é{! contrate en nombre ¥ por cuenta de
ella, sea que él contrate como comisionista en su propio nombre pero
por cuenta de esta ultima. En todos estos casos, como lo indica la Co-
municacién de 24 de diciembre de 1962, “la caracteristica comin de to-
dos los representantes de comercio es su funcién de auxiliares en la ne-
gociacion de los asuntos”. (58)

: 34— 2.—Las excepciones de categorias decididas por Reglamento
del Consejo.—El Consejo de las Comunidades Econdmicas Europeas ha
dictado varios Reglamentos destinados a establecer excepciones respecto
de categorias de acuerdos que no escapan a la prohibicién contenida en el
art. 85, inciso 17 del Tratado de Roma. Nos referiremos someramente a
los més importantes.

35.—a) El Reglamento del Consejo N° 19 de 2 de marzo de 1965,
ﬁue habilita a la Comisién para exceptuar nuevas categorias de acuerdos.
e exclusividad.—Mgediante este Reglamento el Consejo de las C.E.E.
entiende trazar un cuadro general dentro del cual pueden aplicarse las
excepciones por categorias, dejando a la Comisién el cuidado de definir
esas categorias por via reglamentaria. El Consejo afirma también, por
medio de este Reglamento, su competencia derivada del arl. 87 del Tratado,
en virtud con el cual le corresponde dictar todos los reglamentos o di-
rectivas necesarias para la aplicacién de los principios contenidos en
los arts. 85 y 86. Como el Consejo de las C.E.E. se demorara en hacer
efectivas sus competencias, la Comisién se le adelantd estableciendo las
Comunicaciones que va hemos tenido la ocasidn de examinar.

En el marco abierto por el Consejo a la Comisién mediante el
Reglamento N? 19, varias categorias de acuerdos quedaban comprendidas
dentro de la excepcién. Pero, como la Comisidn de las C.E.E. habia to-
mado partido anteriormente mediante las Comunicaciones sefaladas, ella
ha usado la prerrogativa abierta por el Consejo sdlo para una nueva ca-
tegoria de acuerdos: las convenciones bilaterales de exclusividad de
venta. La excepcion respecto de estos acuerdos fue decidida por el Re-
glamento N? 67 de la Comisién de 22 de marzo de 1967.

Mediante el Reglamento N? 67 de 22 de marzo de 1967 de la Co-
mision de las C.E.E. v aplicable hasta el 31 de diciembre de 1982, se
deroga la prohibicién de las convenciones bilaterales de exclusividad de
venta como asimismo las convenciones de exclusividad de aprovisio-
namiento ¥ de exclusividad reciproca de venta y de aprovisionamiento.

{-55} V. Guyénot, Jean-Pierre: Ob. cit, N® 80, pag. 73.
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Esto significa que los acuerdos relativos a estas materias- benefician de
pleno derecho de una excepcion a la aplicacién de las normas del art. 85,
inciso 17 del Tratado de Roma, relativas a la prohibicién de las ententes.
Pero debe tenerse en cuenta que la Comisién se reserva el derecho a re-
tirar el beneficio de la excepcidn, en cada caso, respecto de los acuerdos
que en su realizacion efectiva limiten excesivamente la competencia, El
organismo puede tomar dicha decision sobre la base de informaciones
que ella misma recoja en el ejercicio de su funcién de vigilancia de la
competencia en el Mercado Comun. (57)

36—b) El Reglamento N? 2821 del Consejo de 20 de diciembre de
1971, —Este Reglamento habilita a la Comisidn para exceptuar categorias
de acuerdos de empresas relativos a la investigacién, la especializacién y
al desarrollo comiin. La nueva dimensién del mercado europeoc que se
unifica con la desaparicion progresiva de las barreras aduaneras entre
los Estados miembros, exige paralelamente un crecimiento de la talla
y del peso de las empresas implantadas en la Comunidad para tener
una fuerza y una dimension adaptadas a un vasto mercado sin fronteras.
Al exceptuar de las prohibiciones los acuerdos a que se refiere el
Reglamento 2821 de 1971, el Consejo de las C.E.E. entiende propiciar
la unién de empresas con una [inalidad econémica deseable en la inves-
tigacion, la especializacién y el desarrollo en comin. El organismo co-
inunitario lo ha precisado en los siguientes términos: “La creacién de
un mercado comin exige la adaptacion de las empresas a las condicio-
nes de este mercado amplio. Tal adaptacién puede particularmente re-
sultar de acuerdos y de practicas concertadas en materia de cooperacién,
permitiendo a las empresas trabajar mds racionalmente y de adoptar
su productividad y su competitividad a un mercado extendido”.

Para exceptuar en forma masiva dichos acuerdos de la prohibi-
cién de las ententes a que se refiere el art. 85, inciso 19 del Tratado, el
Reglamento 2821 de 1971 dictado por el Consejo contiene las prerroga-
tivas necesarias a fin de que la Comision lo implemente mediante esta-
blecimiento de las normas reglamentarias respectivas.

Analizadas las reglas aplicables a las ententes y los casos en que
ellas carecen de vigencia en forma excepcional, nos corresponde tratar
el derecho comunitario relativo al abuso de posicion dominante ¥ a la
concentracidn de las empresas.

CAPITULO 11

REGLAS DE FONDO APLICABLES AL ABUSO DE POSICION
DOMINANTE Y A LAS CONCENTRACIONES DE LAS EMPRESAS

37.—E] articulo 86 del Tratado de Roma.—FEsta disposicién orga-
niza el régimen juridico de las posiciones dominantes en el marco del
derecho comunitario europeo. De acuerdo con su texto “es incompatible
con el Mercado Comiin y prohibido, en la medida en que el comercio
entre Estados miembros es susceptible de ser afectado, el hecho de una o

(57 V. Goldman, Berthcld: Ob, cit, N? 384, pdg. 412;: Guyénot, Jean-Pierre:
Ob. cit., M* 150 ¥ sipgts, pag. 147; Sandoval Lopez, Ricardo: “Le fonctionmement de
la socicté Anonyme au Chili”. These de Doctorat, Université de Sciences Sociales.
U.ER. Faculté de Droit, Grenoble, 1974, -
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varias empresas de explotar en forma abusiva una posicién dominante
sobre el Mercado Comun o en una parte substancial de éste”.

Podemos advertir de inmediate que el texto no condena la posi-
cion dominante en sf misma. No puede prohibirse a las empresas que
mediante su crecimiento interno o como consccuencia de operaciones
de fusién, filiales, participaciones, etc., puedan llegar a ocupar, en un
rubro determinado de actividades, una posicién dominante, escapando
de esta suerte a la ley de la competencia. Lo que realmente se prohibe
a las empresas es abusar de una situacidn preponderante adquirida en
el Mercado Comitin o en una parte considerable de él.

Por otra parte, vale la pena tener presente que si el texto del
articulo 86 del Tratado de Roma no prohibe los monopolios en si mismos
sino la explotacion abusiva de ellos, es a propdsito de una politica de
competencia concebida en funcién del contexto europeo, no aislada de
las economias americana y japonesa, gque son concurrentes y estimu-
lantes de la economia europea v viceversa (58). No estando limitadas
las empresas europeas para agruparse y adquirir posiciones dominantes,
se encuentran en mejores condiciones para “hacer el peso” o "tener la
talla” de las empresas concurrentes extracomunitarias.

Interesa entonces precisar la nocion de posicién dominante y la
explotacién abusiva que de ella pueden hacer las empresas.

SECCION I
LA NOCION DE POSICION DOMINANTE

38.—0bjeto.—La nocién de posicién dominante corresponde a una
situaciém de hecho y la forma de delinirla depende de dos supuestos:
la empresa o grupo de empresas que por diversas razones ocupa dicha
posicién y el mercado en relacién con el cual ella se ejerce. Veremos
separadamente ambos aspectos.

Parrafo I

La empresa o grupo de empresas en posicién dominante

39—A. Los elementos constitutivos de la posicién dominante.—
El articulo 86 del Tratado de Roma no define lo que debe entenderse
por posicion dominante, Esta norma se refiere, en cuanto al abuso que
ella condena, a la definicién del articulo 85, parrafo 72 del Tratado de
la CE.CA. La disposicién del articulo 65, inciso 7° del Tratado de la
C.E.C.A. caracteriza la posicién dominante por el hecho que ella puede
significar sustraer una empresa de la competencia efectiva. Dispone tex-
tualmente: “Si la Alta Autoridad reconoce que empresas puablicas o pri-
vadas, en derecho o de hecho, tienen o adquieren sobre el mercado de
uno de los productos que estdn bajo su jurisdiccidn, una posicion domi-
nante que les sustrac de una competencia efectiva en una parte impor-
tante del Mercado Comun, utilicen esta posicion dominante para los fines
contrarios a los objetivos del presente Tratado, ella les dirige recomen-
daciones destinadas a obtener que tal posicion no sea utilizada para esos
fines"”, Dicho en otros términos, la norma recién citada prohibe el uso

(58) Guyénot, Jean-Pierre: Ob. cit, N* 116, pdg. 101
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de una posicién dominante que se ejerza en contra de los objetivos del
Tratado de la C.E.C.A, Se condena el ejercicio de una posicién dominante
porque tiene por efecto un atentado a la competencia efectiva, de la cual
se sustraen las empresas que la ocupan.

En un memorindum de fecha 1? de diciembre de 1965 sobre la
concentracion en el Mercado Comun, la Comisién de las C.E.E. completa
la definicidn del art. 65 del Tratado de la C.E.C.A. considerando no sdlo
los efectos de una posicion dominante respecto de la competencia, sino
principalmente los medios de accidn que tal situacion le procura a una
empresa en el mercado. Asi sefiala; “Es en primer lugar un poder econé-
mico, es decir, la facultad de ejercer una notable influencia sobre el fun-
cionamiento del mercado v en principio previsible por la empresa do-
minante. Esta facultad econémica de una empresa dominante influye
sobre ¢l comportamiento v sobre las decisiones econdmicas de otras
empresas, aungue se utilicen o no en un sentido determinado. Una em-
presa que puede despojar, cuando ella lo desee, a las otras empresas
competidoras del mercado puede disponer desde luego de una posicidn
dominante y determinar de una enanera decisiva el comportamiento de
otras, aun si su propia parte del mercado es todavia relativamente débil”.

De acuerdo con la Comisidn de las C.E.E. el elemento caracteris-
tico de la posicién dominante es que ella confiere a una empresa los
medios de accion que le permiten determinar el comportamiento de sus
competidoras, despojarlas del mercado, si no aceptan su liderazgo, lo
que ticne por efecto, en uno y otro caso, eliminar o afectar la libre
competencia. Vale la pena considerar a este respecto que ocupar una
posicion dominante puede también resultar de un acuerdo entre las
empresas actuando en forma concertada sobre el mercado, como de un
grupo de empresas ubicadas bajo la direccion de una de ellas, una so-
ciedad madre, por ejemplo, que concentra en su beneficio el poder eco-
némico de sus filiales. El grupo de empresas no independientes que
tiende a acercarse a una empresa tnica realizando una concentracidn,
queda sin duda sometido a la disposicidn del art. 86 del Tratado de
Roma. Pero el grupo de empresas en posicién dominante nacido de una

rictica concertada, plantea el agudo problema de saber si cae bajo
as sanciones del art. 85 o del 86 del mismo Tratado.

40.—B. Posicién dominante y concentracién de empresas—Como
la nocién de empresa considerada por el art. 86 del Tratado es idéntica
a la del art. 85 del mismo texto, el criteric para la aplicacidn de uno u
otro texto cuando la posicidn dominante proviene de un grupo de em-
presas dependientes que se concentran o cuando ella tiene su origen en
una priciica concertada consiste en saber si el grupo de empresas no
forma una empresa lnica que origine la falta de independencia de las
empresas miembros del grupo respecto a la empresa que lo domina.

En la practica, el grado de independencia de las empresas en re-
lacitén con las otras es dificil de determinar, porque el concurso de vo--
luntades que caracteriza la entente, en el sentido del art. 85 del Tratado,
no esta exento de todo apremio. En seguida la linea de divisién entre
los deminios de aplicacion de los arts. 83 v 86 del Tratado de Roma
es dificil de trazar, respecto de las combinaciones mediante las cuales
las sociedades forman grupos para obtener una posicién dominante que
le permita imponer sus leyes v sustraerse de las de otras. Esos grupos
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se revelan por sus efectos en el mercado, confiriendo a la unidad eco-
nomica que constituyen una posicion susceptible de afectar la competen-
cia.

La posicién dominante se adquiere por el grupo en beneficio de
sus miembros sin llegar a formar en el hecho una empnesa tinica, que
aislada de las demds, no tendria el peso econdémico para ocuparla, Me-
diante el juego de las participaciones reciprocas (59) y de las filiales
entre las empresas del grupo, la nocién de entente en el sentido del
art. 85 del Tratado no responde al estatuto juridico del conjunto de
empresas que forman un verdadero combinado. Podria pensarse que el
art. 86, "ateniéndose al hecho que se constata”, estaria llamado a tomar
un campo mas amplioc que el art. 85, por aplicacién de criterios més
econdmicos que juridicos respecto de los grupos de empresas en posi-
cidn dominante.

En una economia que se edifica a escala de un continente, bajo
el efecto de una concentracién de empresas que deben adquirir un peso
y una medida de un mercado amplio, la nocion de posicion dominante
se adapta a los modos de realizacién de concentracién por fusién que
son los mas frecuentes y a los supuestos econdmicos que las suscitan.
Los aspectos horizontales y verticales pueden considerarse globalmente
en sus resultados a nivel del mereado, en tanto que ellos son disociados
en la aplicacién practica del art. 85 v observados en la superficie. La
nocién de posicién dominante estd mejor adaptada a los fendmenos de
la economia europea que ella permite controlar sin refrenar su creacién,
por cuanto ella se aprecia en relacién con un mercado determinado, lla-
mado “mercado en cuestién o en causa”, concepto que proviene de la
nocién de "relevant market” fijada por la jurisprudencia a la Corte Su-
prema de los Estados Unidos. (60) '

Parrafo I1
La posicién dominante en relacién con el mercado en cuestion

41.—A. Los criterios para determinar el mercado en cuestién.—Para
determinar el mercado cuestionado se atiende fundamentalmente a dos
criterios: geogrifico, que considera la localizacién de la posicién domi-
nante sobre el Mercado Comin o sobre una parte considerable de é], v
economico que atiende a la importancia econdmica del mercado domi-
nado en relacién con el conjunto del Mercado Comin.

42.—a) El criterlo geogrdfico—De conformidad con lo prevenido
en el art. 86 del Tratado de Roma, la explotacién de una posicién do-
minante es abusiva en la medida en que ella "es susceptible de afectar
el comercio entre Estados miembros” y agrega al mismo tiempo que
ella debe ejercerse “sobre el Mercado Comiin o en una parte substancial
de éste”. La primera proposicién de la norma citada no significa que los
actos constituyentes del abuso deban necesariamente cumplirse en el terri-
torio de la Comunidad Econémica Europea. La posicion dominante abu-
siva puede ejercerse perfectamente por empresas o grupos de empresas

(3%) Se llama participacién la adquisicidn del capital de una sociedad por
otra. Cuande la participacién alcanza a un determinade porcentaje (50% para la
ley chilena) la sociedad cuyo capital perienece ¢n gsa proporcién a otra s cons-
tituye en filial de la primera. ;

Guyénot, Jean-Pierre: Ob. cit,, N* 126, pdg. 107.
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sin vinculo econémico con la Comunidad ¥ en el cual ninguna empresa
del Mercado Comuin participe. Lo que interesa es que la posicién domi-
nante, ocupada aun en un tercer pais, tenga efectos al interior del Mer-
cado Comin, sin que la localizacién d-. las empresas fuera de la Comu-
nidad pueda constituir un obsticulo para la aplicacién del art. 86 del
Tratado de Roma. Desde este punto de vista, la solucidon es idéntica a
la que hace prevalecer la Comisidn en materia de ententes. Asi se ha
expresado por este 6rgano comunitario en la decisién del asunto “Ben-
dix-Mertens y Straet”: “El hecho de que una de las partes del acuerdo
de concesidon de distribucién se encuentre situada fuera del Mercado
Comtin no impide la aplicacién del art. 85 del Tratado, desde que tal
acuerdo tiene efectos al interior del Mercado Comun”. (61)

La segunda proposicidn del art. B6 del Tratado de Roma es sus-
ceptible de interpretacion v de controversias. De acuerdo con una pri-
mera interpretacién ¢l Mercado Comuin o una parte substancial de éste,
puede designar geogrificamnente el territorio de la C.E.E. o una parte
de ella. En esta interpretacidn, €l mercado dominado, limitado a una
débil fraccion del territorio europeo, a una region o a una ciudad, por
ejemplo, no provendria del art. 86, porque no corresponde a una parte
substancial ni afecta el comercio entre Estados miembros. Sin embargo,
la regidn o la ciudad que ocupan geograficamente una superficie muy
pequeiia en relacidn con el territorio comun, pero poblada, se encuentra
cerrada a las importaciones v a las corrientes comerciales por las em-
presas o grupos de empresas que domina el mercado. Esta interpreta-
cidn restrictiva es sin duda carente de intereses y de aplicacién préctica.
Mds que la extension geogrifica del mercado dominado por la empresa
en posicion dominante, importa el comportamiento de ella o del grupo
que cierra o hace dilicilmente asequible la penetracién de productos
competidores comparables o de substitucion.

43—b) El criterio econémico.—Haciendo una interpretacién eco-
nomica las disposiciones del articulo 8 del Tratado de Roma se aclaran,
sobre todo si se piensa que “parte substancial” corresponde a su im-
portancia efectiva dentro del Mercado Comutin.

La Corte de Justicia de las Comunidades Europeas fallando el
asunto “Sirena” consagra este criterio al declarar: "El titular de una
marca no goza de una posicion dominante por el solo hecho de que él
estd en condiciones de prohibir a los terceros de vender sobre el terri-
torio de un Estado miembro, productos que lleven la misma marca. Se
requiere ademds que tenga elppnder de impedir el mantenimiento de
una competencia efectiva sobre una parte importante del mercado a
tomar en consideracion”. (62)

Desde el punto de vista de la competencia v de los intercambios
en la Comunidad Econdmica Europea la importancia de una zona domi-
nada interesa en la medida en que sobre el territorio en el que se ejerce
abusivamente la posicidn dominante, la empresa o el grupo de empre-

{61} Decisidn: "Bendix-Mertens y Straet”, Diario Oficial de las CEE. de 10 de
junio de 1964,

{62} Corte de Justicia de las C.E.E., 18 de febrero de 1971 asunto 40-70,
Recueil 1971, N2 77,
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sas, cierra el acceso a los productos competidores, La decisidén “Conti-
nental Can" (63) corrobora esta posicitn.

44.—B. Aplicacion del criterio econdémico del mercado en cuestién
en funclén de los productos—Siguiendo la doctrina de la jurisprudencia
norteamericana fijada para la interpretacién del Sherman Act sobre
“relevant market”, debe distinguirse entre productos comparables y
productos de substitucién.

Una posicién dominante ocupada por una empresa o por un grupo
de empresas no puede, salvo el caso de hipotesis de escuela, cubrir el
conjunto de todos los productos o servicios sobre el mercado. Ella debe
apreciarse, en consecuencia, en relacion con productos comparables que
podrian ofrecerse en el mercado y que no lo son o lo son dificilmente,
en razon justamente de la posicidn dominante ocupada por una empresa,
que proporciona el producto o servicio cubierte o ne por una marca o
marcas o submarcas diversificadas.

Los productos comparables o similares pueden competir con pro-
ductos de substitucién diferentes, pero que sirven para el mismo uso.
En consecuencia, la posicién dominante de una empresa en relacién con
el mercado cuestionado debe ser apreciada teniendo en cuenta los produe-
tos de reemplazo, llamados también de substitucién, ofrecidos por otras
empresas competidoras.

Tal como la jurisprudencia norteamericana forjé la nocidn del
“relevant market” y la de monopolizacion del mercado de un producto,
la jurisprudencia europea demord largos afios antes de ser fijada sobre
la interpretacién del art. 86 del Tratado de Roma, respecto de los pro-
blemas planteados por las empresas o grupos de empresas que explotan
una posicién dominante, La primera decision es de 2 de junio de 1971,
decision “Gema” (64). En el ambito de este trabajo no podemos anali-
zar los diversos casos de aplicacion del art, 86 resueltos por la Comisién
¢ por la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas, siendo particu-
larmente interesante la decision “Continental-Company”. {65)

SECCION 11
LA EXPLOTACION ABUSIVA DE UNA POSICION DOMINANTE
Pirrafo 1

La nocién de abuso de posicién dominante

45.—Los elementos constitutivos de la explotaclén abusiva— La
dispaosicidn del art. 86 del Tratado de Roma no define tampoco la idea
de abuso de posicién dominante. La Comisién en un memoriandum ds
fecha 1° de diciembre de 1965, yendo mas alld de los términos del art. 65
del Tratado de la C.E.CA., da una definicion de explotacién abusiva

(63} Véase en particular Guyénot, Jean-Pierre: "Concentration d' entreprises
et position dominante". Extracto de la "Rivista del Diritto Commerciale”. Afio LXXI
1973, N*s T - 8. Parte II.
(64} Comisitn de lag CE.E., 2 de junio de 1971 en DHario Ofcial de las C.E.E.
Nt I. 34, 20 de junio de 1971.
(63) Véase el comentario de Jean-Pierre Guyénot en: Concentration d° entre-
rises osition dominante™. Extracto de Rivista del Diritto Commerciale, Afio
xXXI Ei 3y, N%s T - 8, Parte II.
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declarando que ella existe “cuando ¢l comportamiento de la empresa
constituye objetivamente una conducta culpable respecto de los ohje-
tivos fijados por el Tratado. Las practicas abusivas de una empresa
pueden manifestarse frente a los competidores actuales, a los compe-
tidores potenciales, frente a los proveedores y a los usuarios, Como
no_hay definicién general de abuso, su existencia debe ser apreciada
cada vez en funcién de los objetivos de la norma donde esta nocidn
figura”. (66)

De acuerdo con la definicién de la Comisién el abuso resulta del
comportamiento culpable de la empresa o del grupo de empresas que
se presenta cuando por la posicion que ellas ocupan en el mercado en cues-
tion, impiden la realizacion de los objetivos por el Tratado. No es, en con-
secuencia, el atentado en si a la competencia lo que se condena, sino el
desconocimiento consciente o irreflexive de los objetivos del Tratado,
tal como han sido definidos por el art. 2 del mismo.

En términos cercanos a la jurisprudencia federal norteamericana,
el memordndum de la Comisién de las C.E.E. agrega al art. 86 del Tra-
tado de Roma una precision que él no contiene, concretando esta no-
cién bajo el vocablo “comportamiento”. Sin embargo, al afadir el cali-
ficativo de “culpable” se acerca a la teoria general del abuso del dere-
cho, en tanto que en el derecho anglosajon la responsabilidad se esta-
blece sin culpa, una responsabilidad francamente objetiva “strict liabi-
lity"”, euyo fundamento reposa no sobre la idea de riesgo como en de
recho civil, sino sobre la constatacion de un hecho que perturba el orden
economico europeo. {67)

La aplicacién de criterios econémicos y juridicos objetivos, resul-
tantes de un examen concreto del mercado, permite descubrir el ca-
racter perjudicial de su posicién y de su comportamiento sobre dicho
mercado. Uno de los elementos vitales para la apreciacién del cardcter
abusive de un comportamiento consiste en determinar si el abuso se ha
posible por el hecho de que la empresa o grupo de empresas ocupa una

osicién dominante y, consecuencialmente, averiguar si el abuso no se
ﬁabria producido en una situacién de competencia efectiva.

Pdrrafo 11
Las aplicaciones de la nocién de abuso

46—Efemplos de explotacién abusiva en el art, 86, Inciso 22.—E]
art. 86 del Tratado de Roma contiene una enumeracién enunciativa de
précticas de explotacién abusiva de una posicion dominante. Las préc-
ticas consideradas abusivas, cuyo origen estd en la posicién dominante
ocupada por la empresa o grupo de empresas sobre el mercado, difie-
ren poco en cuanto a su objeto y a sus efectos, de las que enumnera el
art. 85, pdrrafo 1* del mismo Tratado: este acercamiento ne puede sor-

rendernos en la medida en que una entente puede estar destinada a
acer adquirir a las empresas ligadas una posicion dominante de mo-
nopolio sobre el mercado en causa.

(66) Memorandum de I1* de diciembre de 1965, Comisidn de las C.E.E. citadn
por Gugt.’:nm Jean-Fierre: Ob. cit., N* 134, pag. 130. (4) idem N¢ 136, pag. 131.
(67) Idem N 136, pdg. 131.
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47.—=a) La imposicidén de preclos de compra o de venia o de otras
condiciones de 1ransac::lnn.--El art, 86 inciso 2¢ letra a) designa como
préctica abusiva el hecho de “imponer de manera directa o mdm:cta lus
precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccién “no
equitativas”. Como vimos el art, 85 letra a) se refiere a las ententes que
consisten en “fijar”.. los precios, etc., sin mencionar el cardcter "no
equitativo”,

Las diferencias entre ambas disposiciones se aplican: las empre-
sas que participan en una entente convienen en practicar precios idénti-
cos o, en todo caso, fijados por su acuerdo; lo que basta para alterar la
competencia porque ¢llas earecen de libertad para bajar los precios. Por
el contrario, las empresas o grupos de empresas en posicién dominante,
no concluyen por hipétesis un acuerdo entre ellas. El abuso no puede
consistir en “[ijar los precios”, porque toda empresa debe hacerlo, sino
en compeler a las proveedoras o a los clientes a aceptar los precios sin
una relacién razonable con la contraprestacién procurada, es decir, los
precios no equitativos, a los cuales ellas llegan gracias a la posicion do-
minante.

La Corte de Justicia de las Comunidades Econdmicas Europeas
& propdsito de esta forma de abuso que "si el nivel de precios del pro-
ducto no basta necesariamente para revelarla, puede sin cmbargo, por
su importancia, en ausencia de justificaciones objetivas, constituir un
indicio determinante”. {68)

48 —b) Limitacién del desarrollo técnico o comercial. —El art. 36,
letra b) se refiere al hecho de la empresa o grupo de empresas de “li-
mitar la produccién, las salidas o el desarrollo técnico en perjuicio de
los consumidores”. A diferencia del art. 85 del Tratado no menciona el
control de la produccién v guarda silencio total respecto de las inver-
siones. Precisa por el contrario que las limitaciones son abusivas cuan-
do se hacen en perjuicio de los consumidores.

Estas diferencias de redaccidn traducen la dificultad de sancionar
tales actuaciones cuando no resultan de una entente. Se puede pensar en
efecto que ellas son castigadas cuando restringen la libertad econdmica
de las empresas. (69)

SECCION 111

REGLAS DE FONDO APLICABLES A LA CONCENTRACION
13 DE LAS EMPRESAS

49 —Rol econémico de la concentracion.—Los requerimientos de
la economia contemporinea de produccién y distribucién masiva se
satisfacen, en parte, mediante el crecimiento interno de las empresas
o haciendo uso de los mecanismos de concentracién que permiten agru-
parlas en una sola o bajo un control coemin.

o La concentracién de las empresas se estimula y acelera con la
creacién de un mercado comin, En Europa, la supresién de las fronte-
ras decide a las empresas cuyo tamafio estaba concebido en funcién del

(6B} Sentencia del asunto, “Sirena” 40/70. Recueil 1971. 69,
{69) Goldman, Berthold: Ob. cit., N 322, pag. 355,
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mercado nacional, frecuentemente protegido, a adaptarse a un mercado
de 175 millones de consumidores (70). La concentracion de empresas

or sobre los limites estatales, aparte de las dificultades de orden tri-
Eutariu, administrative y social que origina, plantea también el proble-
ma de su compatibilidad con el t?erechn comunitario de la competencia,
previsto en diversas disposiciones del Tratado de Roma.

El problema de conciliar la concentracién econdmica con las nor-
mas de competencia comercial a nivel comunitario es dificil toda vez
que, a diferencia del Tratado de la C.E.C.A,, el Tratado que instituye la
Comunidad Econémica Europea no contiene reglas especiales al respecto.
La Comisién de la C.E.E., después de haber estudiado el problema, es-
tablecié un “Memordndum sobre la Concentracidn en el Mercado Co-
mun”, de fecha 12 de diciembre de 1965. Este documento analiza los.
obstdculos de la concentracion a nivel comunitario desde el punto de
vista de los mecanismos del derecho de sociedades y del derecho fiscal
y toma partido sobre la aplicabilidad de los arts. 85 y 86 del Tratado
a este fendmeno econdmico, Interesa saber entonces concretamente cé-
mo armonizar la concentracién con las disposiciones de los arts. 85 y 86
del Tratado, que contienen las normas comunitarias de competencia.

Pérrafo I
La Concentracién de empresas y el articulo 85 del Tratado de Roma

50.—Distincién entre ententes y concentraciones.—Bajo sus diver-
sas formas, acuerdos entre empresas, decisiones de asociacién, practicas
concertadas, el art. 85 del Tratado de Roma contempla las ententes en-
tre empresas. La operacién de concentracién se diferencia de la entente
en que esta ultima tiene por efecto nhllifgar a un comporiamiento, en tan-
to que la primera entrafa una modificacién en la estructura interna
de las empresas. Las formas mds importantes de concentracion son:
la participacién de sociedades en otras sociedades, la adquisicién total
o parcial del activo de otras empresas y la fusién de dos o més so-
ciedades juridicamente independientes en una sociedad nueva. En las
diversas hipdtesis existe una modificacion irreversible de las relaciones
de propiedad, que no se encuentra en el caso de las ententes. Aun el
caso en que se empleen mecanismos contractuales para llevar a cabo
la concentracion (contrato de gestién de empresa “organschafsvertrige”,
frecuentes en el derecho alemdan), de todas maneras se produce una mo-
dificacion respecto de las relaciones de propiedad de las empresas inte-
resadas.

51.—La inaplicabilidad del art. 85 segiin la Comisién de la C.E.E.—
Teniendo en cuenta la diversa naturaleza juridica de las ententes y de las
concentraciones de empresas y los resultados econémicos previsibles de
estas tltimas, la Comision de la C.E.E. estima que el art. 85 del Tratado
no les es aplicable.

Para llegar a esta conclusion el organismo comunitario ha con-
siderado, fundamentalmente, las siguientes razones:

(70y Comisién de las C.E.E. Momordndum de 1* de diciembre de 1965 Cabe
hacer notar que la cbservacidn del organisme comunitario se hize cusndo el
Mercado Comin estaba integrado solo por 6 Estados, actualmente es alun mds
amplic con la incorporacidn de otres 3 Estados miembros.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La libre competencia y su regulacion en el Derecho de las Comunidades Econdmicas REVISTA DE DERECHO

Europeas UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°167, afio XLVI (En-Dic, 1979) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Ricardo Sandoval Lépez ISSN 0718-591X (version en linea)

. 1) i o S 7T T 'REVISTA DE 'DERECHO

el a) En lo que el parrafo primero del art. 85 del Tratado se reficre,

la Comision advierte que todas las operaciones de concentracidén no se
realizan por medio de un acuerdo previo, para que puedan quedar com-
prendidas dentro de las sanciones que dicho texto contempla. Es verdad
que tal acuerdo existe en determinados casos de concentracién como
en la fusion de sociedades; en el derecho alemén (71) existe el contrato
de fusién, asi como el derecho francés establece el proyecto de contrato
de fusidn, gque es un acuerdo entre 6rganos de gestion de ambas socieda-
des sometido a la aprobacidn de las asambleas generales extraordinarias
(72). Lo encontramos también cuando la concentracidn opera mediante
‘el mecanismo de la adquisicién del activo y pasivo o en los contratos
relativos a la administracién de empresas (organschafsveririige). Por
el contrario el acuerdo previo no existe cuando una sociedad toma el
control de otra mediante la adquisicion de acciones en la Bolsa de Co-
mercio;

b} Por otra parte, la Comisién estima que seria contrario a la
-politica de competencia efectiva condenar todas las concentraciones sin
‘tener en consideracion el criterio o motivo de la adquisicién de un po-
derfo excesivo sobre el mercado. Ahora bien, la prohibicién contenida
en el art. 85 del Tratado de Roma es independiente en ese criterio; y

c) Por dltimo el organismo comunitario estima que el inciso
3?2 del art. 85 del Tratado no se adapta tampoco a las concentraciones.
Por una parte la apreciacion a priori de los efectos ccondmicos y de las
Lécnicas de concentracion seria mucho mas dificil que en el caso de las
ententes. Las excepciones contenidas en el inciso 3¢ del art. 85 son tem-
orales y revocables, en tanto que las modificaciones estructurales de
as empresas y de las relaciones de propiedad implicadas en el proceso
de concentracidn, serian irreversibles.

La doctrina de los jusmercantilistas europeos no esti de acuerdo
<on los argumentos de la Comisidon para declarar inaplicable el art. 85
del Tratado de Roma a la concentracién de empresas. Un autor seiala
que “juridicamente los argumentos no son convincentes”, (73)

: El hecho que sea imposible aplicar el art. 85 del Tratado a ciertas
formas de concentracién como la adquisicion del control mediante la
.compra de acciones en Bolsa, no justifica necesariamente que se excluya
su aplicacién respecto de olros casos, en los cuales hay un acuerdo pre-
-vio, cuyo objeto no puede negarse gque no sea el de restringir la com-
petencia sobre el mercado en general, toda vez que tienden a suprimirla
entre las "empresas concentradas”. No es cierto, por otra parte, que la
apreciacidn a priori de los efectos previsibles de una concentracién sea
-mds dificil que la de los efectos de una entente, porque hemos visio que
-en lo relativo a transferir a los usuarios una parte equitativa del bene-
ficio resultante de una entente, la Comisidén se ha visto frecuentements
:‘obligada a considerar probabilidades o "verosimilitudes” (74). Por 1lti-
mo, el caricter irreversible de una excepcidén no’seria més chocante en
el terreno de las concentraciones que el de las ententes o en el de las
concentraciones previstas en el Tratado de la C.E.CA. sometidas a

(71) Véase la ley alemana de sociedades por acciones de 6 de septiembre
‘de 1965, art. 330, ;
i (72) Veéase la ley francesa 66-537 de 24 de julio de 1966, art, 374,

{73) Goldman, Berthold: Op. cit, N* 327, pag, 360.

{(74) Goldman, Berthold: Ob, cit, N* 327, pig. Isl.
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autorizacion previa, que tiene también este mismo cardcter, habida
consideracion que si la empresa o grupo de empresas salidas de la con-
centracidn adquiere una posicion dominante y abusa de ella, se le aplica,
en todo caso, el art. 86 del Tratado,

Sin embargo, la prohibicién general de las concentraciones de
empresas que resultaria de la aplicacién del inciso 12 del art. 85 del
Tratado de Roma, seria contraria a una politica de competencia confor-
me a las necesidades del Mercadoe Cocnin, en el cual el tamafio de las
empresas resulta frecuentemente insuficiente. Es el argumento més se-
rio contra la aplicacién del art. 85, inciso 1%, aunque es necesario subrayar
que las concentraciones que no conducen a un poderio o tamafio exce-
sivo —es decir, gque no eliminan la competencia sobre una parte substan-
cial de los productos en cuestion— la excepcién del péarrafo tercero del
mismo precepto proporcionaria una importante vilvula de seguridad. (75)

Parrafo I 1

La concentracion de empresas y el articulo 856 del Tratado de Roma

52—La aplicabilidad del art. 86 del Tratado.—En ciertos casos
puede aplicarse el art. 86 del Tratado de Roma a las concentraciones
de empresas, La Comisién de las C.E.E. estima que esto seria posible
cuando una empresa, que se encuentra ya en posicion dominante, apro-
vecha esta situacidén para absorber a otras empresas o para tomar su
control, para alcanzar o aproximarse a una posicion de monopolio sobre
el mercado considerado.

Planteada en esta forma esta interpretacién, se discute también
por los juristas europeos (76), por qué el Tratade que instituye la Co-
munidad Econémica no condena el monopolio en si mismo, sino su ex-
plotacion abusiva. Ahora bien, salvo circunstancias particulares que son
dificiles de imaginar, no se ve como la intencién de abusar de una si-
tuacion de monopolio podria ser descubierta antes que ella se haya
creado. Una parte de la doctrina se muestra mas restrictiva en la inter-
pretacién del art. 86 del Tratado de Roma para los efectos de su apli-
cacién a la concentracién de empresas (77); ella considera que dicha
norma no podria ser aplicada sino en caso de concentracién “agresiva”,
es decir, cuando la empresa en posicidn dominante utilice su poderio
econémico o financiero para “compeler” a otra empresa o dejarse absor-
ber o constituirse en filial, o bien para incitar a los accionistas a ceder
sus acciones mediante €l mecanismo de las ofertas publicas de compra
(O.P.A. offres publiques d'achat).

La interpretacion restrictiva parece respetar mejor el texto del
art. 86, pero se advicrte que en esta forma: sélo en casos excepcionales
la disposicidn hari obstaculo a las concentraciones de empresas.

(73} Ibidem.

(76) Hefermehl citado por Goldman, Berthold: Ob, cit, N* 328, pdg. 362

(77 Guyénot, Jean-Pierre: Ob. cit., 145, pig. 139; Von der Grocben, H.: “Le
role de la concurrence dans le Marche Commun®™. Documents des C.E.E. N* 42,
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CAPITULO I1I1X

LA PUESTA EN MARCHA DE LAS REGLAS DE COMPETENCIA
COMERCIAL

53.—Observaciones previas.—E| derecho antitrust europeo se com-
pone de un conjunto de normas de fondo destinadas a proteger la libre
competencia al interior del Mercado Comun y de reglas procesales des-
tinadas a ponerlas en marcha. A pesar de la importancia de las normas
adjetivas para obtener las finalidades que el Tratado persigue en dere-
cho de la competencia comercial, pocas disposiciones de este texto se
ocupan de ellas. A excepcion del inciso 2? del art. 85 del Tratado, que
sanciona con nulidad de pleno derecho los acuerdos y decisiones prohi-
bidos, no se contemplan otras sanciones a las fracciones que atentan
contra la politica de competencia elaborada sobre la base de los arts. 85
v 86 para llevar a cabo los objetivos de la Comunidad Econdémica.

Desde la entrada en vigor del Reglamento NY 17 del Consejo de la
C.E.E., de aplicacién de los arts. 85 v 86 del Tratado de Roma, los arts.
88 y 89 del mismo texto que definen las competencias respectivas de las
autoridades de los Estados miembros y de la Comisidn, han quedado
vacios de todo contenido. El Reglamento N% 17 del Consejo vy los regla-
mentos de la Comisidn adoptados para la aplicacién de los arts. 85 y 86,
estan destinados a poner en marcha las reglas del derecho comunitario
de la competencia,

Nos referiremos separadamente a las normas que establecen las
autoridades competentes para conocer de la aplicacidn de estas normas
y al procedimiento de solucién de lo contencioso en materia de compe-
tencia comercial a nivel europeo.

SECCION 1
LAS AUTORIDADES INVESTIDAS DE COMPETENCIA

54 —Reparticiéon de competencias.—De conformidad con el art. 9¢
del Reglamento N° 17 del Consejo, se atribuye conjuntamente competen-
cia a la Comisién de las C.E.E. v a las autoridades nacionales de los
Estados miembros para la aplicacion de las reglas del derecho europeo
antitrust. Pero la Corte de Justicia de las Comunidades Econémicas
Europeas, en virtud de las atribuciones que le conliere el art. 164 del
Tratado, “para asegurar el respeto del dercche en la interpretacion y
aplicacién del Tratado”, ejerce la funcidn de control de legalidad de las
decisiones de la Comisidn.

Pdrrafo I

La reparticién de competencia entre la Comisidén y las autoridades de los
' Estados miembros

55 —Concurso de competencias.—Para constatar las infracciones
a las reglas comunitarias de la competencia, tanto la Comisién como las
autoridades de los Estados miembros tienen atribuciones. Sin embargo,
las atribuciones de las autoridades de los Estados miembros cesan desde
que la Comisién comienza a incoar un procedimiento destinado a la apli-
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cacidn del derecho comunitario de la competencia comercial. Dicho en
otros términos, el inicio de un procedimiento por la Comisién produce
“un desasimiento” de la autoridad nacional en provecho de la autoridad
comunitaria, que dira el derecho en su lugar.

Interesa determinar, en consecuencia, las atribuciones de las
autoridades nacionales a falta de un procedimiento iniciado por la Co-
mision, pero antes que nada precisar qué se entiende por “autoridades
de los Estados miembros”, cuyo concepto no ha sido definido.

A —La competencia de las autoridades de los Estados miembros
a falta de un procedimiento incoado por la Comislén de las
C.E.E.

56.—La nocion de autoridades de los Estados miembros.—El art.
g7 del Reglamento N¢ 17 del Consejo no define lo que debe entenderse
por autoridades de los Estados miembros, a las cuales les confiere com-
petencia para constatar infracciones a las reglas del derecho comunita-
rio de la competencia comercial., A falta de una norma expresa en el
Reglamento los autores (78) consideran que la facultad de determinar
las autoridades nacionales competentes corresponde a los Estados miem-
bros. Sin embarpo, esta concepcion no se adapta bien al espiritu general
del Tratado de Roma, porque al ser admitida significaria dejar al arbi-
trio de los Estados miembros el poder de fijar indirectamente el alcance
de la competencia de ¢sas autoridades v, en consecuencia, la de la Co-
mision. -

Habida consideracion de la diversidad de organismos internos de
los Estados miembros, los autores del Reglamento N2 17 del Consejo
decidieron sabiamente que el concepto de “autoridades de los Estados
miembros” debe ser despojado concretamente por los drganos naciona-
les mismos, que se reconocen en razon de su estatuto, de su competen-
cia, la aptitud para constatar las infracciones a las reglas del derecho
antitrust europec. Este método de determinacion de la competencia pre-
senta una ventaja: evitar las discusiones y el detalle de situaciones gue
habria significado atribuir las competencias en forma nominal por el
Tratado de Roma para cada Estado miembro.

57.—Naturaleza de la competencia de las autoridades naclonales.—
Las autoridades de los paises miembros son competentes para conocer
de las infracciones a los arts, 85 y 86 del Tratado “"mientras la Comisién
no haya incoado ninpiin Ernccdimicnm” {art. 9, inciso 3¢ del Reglamento
N? 17 del Consejo). Dicho en otros términos, mientras la Comisidn es
competente en todo momento para constatar las infracciones a la
prohibicion de las ententes y del ejercicio abusivo de una posicién de-
minante, las autoridades de los Estados miembros, por el contrario, lo
son bajo condicién suspensiva de que el organismo comunitario no haya
iniciado un proceso constando dicha infraccidn.

Basta que una autoridad sea requerida por un operador miembro
de una entente, que desea salir de ella para desligarse de los compromi-
sos fundado en su ilegalidad, o que un tercero justifique un interés
legitimo pidiendo que cese la infraceidn, para que dicha autoridad pue-
da declarar, después de un procedimiento de instruccidn, que la in?rar:-

(78) Guyénot, Jean-Pierre: Ob. cit., N* 156, pdg. 151,
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cién ha sido constatada v en consecuencia ¢l acuerde queda prohibido
en aplicacion del art. 85, inciso 1? del Tratade de Roma. De la misma
manera ella puede declarar el abuso de posicion dominante en aplica-
cién del art. 86 y, consecuencialmente, decidir las medidas destinadas a
hacer cesar dicho abuso, tal como podria hacerlo la propia Comisién
de las C.E.E.

Con todo, a diferencia de la Comision, los tribunales judiciales
considerados como autoridades de los Estados miembros competentes
no pusden conocer de oficio de estas materias. Tienen esta competencia
solo para los asuntos que normalmente deciden dentro de los respec
tivos Estados miembros.

Por lo mismo, si después de haber sido requerida la competencia
de la autoridad del Estado miembro, tiene conocimiento de que la Co-
misién ha iniciado un proceso tendiente a la aplicacion de las normas
de derecho de la competencia comercial, debe declinar su competencia.
Desde ese momento la autoridad nacional ne puede seguir conociendo
del acuerdo, entente o practica o del abuso de posicion dominante que
ha sido objeto del procedimiento iniciado ante ella.

En fin, dejemos constancia que las autoridades de los paises
miembros si bien es cierto que son competentes al igual que la Comisién
¥y mientras ¢sta no inicie un procedimiento destinado a la aplicacion
de las normas del derecho antitrust, no es menos cierto que no estan
facultadas como el organismo comunitario para decidir de nulidad de
pleno derecho, a que se refieren los incisos 19 y 32 del art. 85 del Tratado
de Roma.

B.—La competencia a la Comisién después de iniciado el procedi-
miento,

58 —Cardcter de la competencia.—En los términos del inciso 2°
del art. 9% del Reglamento N 17 del Consejo de la C.E.E., la Comisidn
es competente para aplicar las disposiciones del art. 85, parrafo 1° y 86
del Tratado.

A diferencia de las autoridades de los Estados miembros, la Co-
mision no sélo es competente en todo meemento para constatar de oficio
las infracciones a las reglas comunitarias de la competencia comercial,
sino que puede ademds rechazar la competencia a las “autoridades na-
cionales”™ iniciando un procedimiento, sea de oficio o a requerimiento de
parte interesada. Dicho en otro términe, el organismo comunitario estd

acultade para privar de competencia a las autoridades de los Estados

miembros, en cualquier estado del procedimiento. Para gue ello ocurra
se requiere que la Comisién manifieste su intencion inequivoca de co-
nocer el asunto y de fallarlo. Esta manifestacion de voluntad de incoar
un procedimienta se traduce en un aviso dirigido a las partes o a las
autoridades nacionales que estan conociendo de la cuestion. En la préac-
tica el aviso es una carta dirigida a los interesados y a los Estados de
cuales éstos proceden a fin que los Estados comuniquen a sus autorida-
des competentes que la Comision ha iniciado un procedimiento.

Desde el aviso dirigido a los interesados, ninguna autoridad nacio-
nal puede ser requerida para conocer del asunto ni avocarse a él de ofi-
cio. Dejan en consecuencia de ser competente. En el evento en que la
autoridad nacional hubiere sido previamente requerida, desde la recep-
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cién del aviso debe declinar su competencia. Por €l contrario, mientras:
el aviso no llegue a su conocimiento no estd obligado a dejar de co-
nocer la cuestion.

C.—La competencia exclusiva a la Comisién.

39.—Principio.—Segtin la disposicién del art. 5, parrafo 19 del
Reglamento N? 17, la Comisidn tiene competencia exclusiva para decla-
rar inaplicables las normas del art. 83, inciso 1%, de conformidad con lo
prevenido en el inciso 3° de la misma disposicion. En consecuencia, las
autoridades de los Estados miembros no tienen ninguna competencia
para pronunciarse sobre excepciones a las prohibiciones del art. 85, inci-
so 1% del Tratado de Roma.

La diferencia de régimen de competencia se justifica por el pro-
posito de las autoridades comunitarias de asegurar la unidad de una
politica de favor respecto de las categorias de acuerdos exceptuados por
decisiones individuales y desde hace poco tiempo por via reglamentaria.

Parrafo 11
Las atribuciones de la Corte de Justicia de las C.E.E.

60.—Principlo.—De conformidad con lo prevenido en el art. 164
del Tratado de Roma, la Corte de Justicia de las Comunidades Econd-
micas Europeas ejerce el control de legalidad de las decisiones de la
Comisién. La Corte interviene también en el ejercicio de las competen-
cias de la Comision y de las autoridades de los Estados miembros con
poderes de plena jurisdiccién,

El Control de Ia legalidad de las decisiones de la Comisién.

61 —Medios para ejercerlo.—La Corte de Justicia de las Comuni-
dades Econdmicas Europeas garantiza el respeto del derecho en la in-
terpretacion y en la aplicacion del Tratado, Con estas atribuciones la
Corte controla la legalidad de las decisiones de la Comisién. Pero, con
el objeto de prevenir una falta de decisién por parte de este organismo
comunitario, el art. 175 del Tratado abre a los interesados un recurso
ante la Corte de Justicia, el llamado “recurso en carencia”. Por otra
parte, cuando a la Comisién se le reprocha de haber decidido mal, las
partes tienen el “recurso de anulacién” ante la Corte de Justicia de las
Comunidades Econdmicas Europeas.

El recurso de anulacién puede intentarse contra toda decisién de
la Comisién con tal que ella cause agravio al recurrente, Puede ejer-
cerlo toda persona natural o juridica dentro de un plaze de dos meses,
a contar, segin el caso, de la publicacion de Ia decision, de la notifica-
cidn o desde el dia en que tuvo conocimiento de ésta (art. 173, inciso 3
del Tratado). E] recurso no tiene efecto suspensivo.

El recurso en carencia puede hacerlo valer toda persona fisica o
moral, comprendidos los Estados miembros y las otras instituciones de
la Comunidad, ante la Corte de Justicia, para dejar constancia que, en
violacién de las normas del Tratado, la Comisién o el Consejo se han
abstenido de proceder. Requerida mediante este recurso la Corte no
debe ejercer el control de legalidad de las actividades de la Comision,
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sino pronunciarse sobre la legalidad de su abstenciéon. En consecuencia,
el recurso no es admisible sino en el caso en que ¢l interesado haya
requerido previamente la intervencidn del organismo comunitario para
obtener una decisién.

62.~—Las atribuciones de jurisdiccion plena de la Corte de Justl-
cla—La Corte de Justicia de las Comunidades Econdmicas Europeas
tieme competencia para pronunciarse sobre recursos interpuestos contra
resoluciones dictadas en aplicacién de las reglas del derecho de la com-
petencia comercial. El érgano jurisdiccional conoce, por una parte, del
“recurso de plena jurisdiccién” interpuesto contra las decisiones de la
Comisidn. Por otra parte, los Estados miembros, en virtud de lo preve-
nido en el art. ¢ daF Reglamento N? 17, pueden hacer valer el "recurso
de interpretacion prejudicial de las disposiciones del Tratado de Roma
y de los Reglamentos del Consejo y de la Comisién”,

En el ejercicio de sus facultades de control de legalidad de las
decisiones del Consejo v de la Comisidn, la Corte de Justicia de las
Comunidades Econdémicas Europeas mantiene la unidad en la interpre-
tacion del Tratado vy de las disposiciones de aplicacion. Por el contrario,
en uso de sus atriguciones de plena jurisdiccidn la Corte "administra
justicia”, dice el Derecho, dictando decisiones gque producen el efecto
de cosa juzgada respecto de las partes v de terceros. (79)

SECCION IT

EL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO
EN MATERIA DE COMPETENCIA COMERCIAL EUROPEA

63.—Advertencla previa—Hemos sefialado que los érganos comu-
nitarios y nacionales de los Estados miembros son los encargados de
poner en marcha las reglas del Derecho antitrust europeo. La puesta en
enarcha de las disposiciones sobre la competencia comercial se realiza
mediante un determinado procedimiento, que se hace valer ante los
drganos competentes respectivos.

En virtud de lo establecido en el art. 188 del Tratado de Roma, la Cor-
te de Justicia de las Comunidades Econdmicas Europeas dictaun reglamen-
to destinado a fijar las normas de procedimiento en esta materia, someti-
do a la aprobacidn del Consejo. Se trata de una atribucion similar a la

ue ejerce la Corte Suprema de nuestro pais que, en ejercicio de sus
acultades econdmicas, dicta Autos Acordados para llenar vacios sobre
normas de procedimiento y, en general, para la buena administracion de
justicia (80). El reglamento de procedimiento establecido por la Corte
de Justicia de las Comunidades Econdmicas Europeas, en virtud del
art. 188 del Tratado, no contempla, sin embargo, reglas distintas en la
aplicacién y puesta en marcha de las normas comunitarias de la com-
petencia comercial. Solo tienen el cardcter de reglas especiales de pro-
cedimiento las contenidas en el Tratado y en los reglamentos, referentes
a la forma como la Comisidn concce v decide los asuntos que son de su
competencia.

{79} Guyvénot, Jean-Pierre: Ob. cit., N* 188, pdgs. 169, 170.

(80) WVéase Vega Marisio, Gina v Alvear, Rosaura: "Autos Acordadoes e Ins-
trucciones de la Corte Suprema de importancia procesal”. Memoria de Prueba.
Concepcidn 1975, pags. 3 y sgtes.
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- Dentro de los limites de este estudio nos referiremos solamente
al procedimiento que se desarrolla ante la Comisién estableciendo, cuan-
do el caso lo requiera, las relaciones con las normas procesales estable-
cidas por la Corte de Justicia de las C.E.E. vy con los procedimientos
seguidos ante las autoridades nacionales de los Estados miembros. Tra-
taremos separadamente el inicio e instruccién del procedimiento y la
clausula del mismo vy las decisiones linales de la Comisién.

Pdrrafo I 0

La Apertura e Instruccién del Procedimiento

64.—La apertura del procedimiento.—E] inicio del procedimiento
europec de lo contencioso en materia de competencia comercial puede
perseguir dos finalidades: la aplicacién del art. 85, inciso 1? o la del
art. 86 del Tratado, ante una infraccién de sus disposiciones o de una
presuncicn de infraccidn de las mismas; o bien, la aplicacion del art. 85,
inciso 37, luego de una pelicién formulada a la Comisién para declarar
la inaplicabilidad del art. 85, inciso 1%, de conformidad con lo que es
tablece este mismo precepto en su inciso 3¢

Trataremos separadamente de la apertura del procedimiento para
la aplicacion de los arts. 85, inciso 12 y 86 del Tratado de Roma y para
la declaracion de inaplicabilidad o excepciones a la prohibicién de las
ententes.

65.—A. Apertura del procedimiento para la aplicacién de los arts,
B5, Inciso 1? y 86 del Tratado de Roma.—La Comisién de las Comunida-
des Econdmicas Europeas adquiere sus atribuciones procesales del
art. 155 del Tratado de Roma, el que le “encomienda asegurar el funciona-
miento del Mercado Comin”.

Con este propdésito el organismo comunitario puede conocer de
oficio los asuntos que turben el funcionamiento y del desarrollo del
Mercado Comuin. Por otra parte, en el cumplimiento de su misién de
velar por los objetivos comunitarios, puede ser ayudade por los interesa-
dos en que el Mercado Comuin funcione y se desarrolle sepin las reglas
fijadas por el Tratado. Con tal linalidad se les permite denunciar las
infracciones a las normas comunitarias de la competencia.

Por otra parte, quienes operan dentro del Mercado Comun (em
presas) pueden desear saber si sus actividades no son contrarias a los
objetivos comunitarios ni a las normas especiales sobre derecho de
la libre competencia. Para tal objeto pueden ocurrir ante la Comisién
de las C.E.E. para informarse o para obtener una “certificacién nega-
tiva'".

En consecuencia, el procedimiento ante la Comisién puede ini-
ciarse de oficio o a requerimiento de persona interesada. En este tltimo
caso, puede tratarse de un procedimiento iniciado por denuncia de in-
fraccion a las normas de los arts. 85, inciso 12 v 86 del Tratado de Roma,
formulada por quienes se interesan en el fiel cumplimiento de los fines
comunitarios; o bien, de una peticién o consulta sobre el caracter de
las actividades de los operadores de mercado, que puede terminar con
una certificacidén del organismo comunitario.
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La Comisién puede iniciar de oficio un procedimiento en todos los
casos en que tiene conocimiento de hechos susceptibles de constituir
una infraccién a los arts. 85, inciso 19 y 86 del Tratado de Roma. Tal
atribucién del organismo comunitario estd contenida en el art. 3% del
Reglamento N 17 del Consejo de las C.E.E., y en virtud de clla puede
obligar, por via de decision, a las empresas ¢ asociaciones de empresas,
qgue pongan fin a la infraccién constatada.

Los Estados miembros y las personas fisicas o juridicas, publicas
o privadas, que hagan valer un interés legitimo, pueden recurrir a la
Comisién para que constate las infracciones a las normas comunitarias
de competencia. Debemos dejar constancia que el ejercicio de este de-
recho no debe confundirse con el ejercicio de una accién popular o de
un derecho de denuncia a cualquier persona. Aungue la nocién de "in-
terés legitimo” no esté deflinida, ella evoca el interés propio que debe
hacer valer el denunciante en orden a que se haga cesar la infraccién
alegada. Pricticamente pueden justificar tal interés las empresas com-
petidoras a aquella que se denuncia ante la Comisién, fundada en la
existencia de una entente ilicita o en un abuso de posicién dominante. (81)

B.—Apertura del procedimiento por requerimiento de certificacién
negativa,

66.—Objeto de la peticion.—Las empresas pueden interesarse en
saber si sus acuerdos, ententes, pricticas o comportamientos resultantes
de una posicion dominante, son compatibles con las normas sobre com-
petencia contenidas en los arts, 85 y 86 del Tratado de Roma y obtener
de la Comisién una certificacién negativa. La facultad de requerir a la
Comisién estd provista en el art. 2¢ del Reglamento N° 17 del Consejo
de las Comunidades Econdmicas Europeas.

La solicitud que las empresas dirigen a la Comision tiene por
objeto, en consecuencia, hacerla constatar glzl ausencia de infraccién por
parte de ellas a las disposiciones va citas del Tratado. La Comisién
declara que no ha lugar a que ella intervenga en virtud de lo prevenido
en el art. 83, inciso 1* y 86 del Tratado. Por esta razén se habla de certi-
ficacion negativa. En todo caso el organismo comunitario deja constan-
cia que formula tal declaracién “habida consideracién de los elementos
de que él dispone 0 que €l conoce”,

No se trata de una decisién mediante la cual la Comisién "diga el
Derecho”, como es el caso de las resoluciones que dicta cuando se retnen
los requisitos del art. 85, inciso 3° del Tralado, para alzar una prohibi-
cidn en beneficio de una entente. En consecuencia, no debe contundirse
el procedimiento para obteper una certificacion negativa con el desti-
nado a lograr una declaracién de inaplicabilidad del inciso 1¢ del art. 83
del Tratado, respecto de una practica que reane las exigencias [ormula-
das por el inciso 3% del mismo precepto. En este altimo caso la Comision
dicta una decisién declarando exenta de prohibicién a una entente, en
tanto que en el caso que tratamos, ella no hace sino constatar una ausen-
cia de infraccién.

(813 En razdin del gran mimero de ententes sujetas al rézimen de compe-
tencia en el Mercade Comin Europeo, cerca de 40.000 ententes y acuerdos de
empresas fueron notificados a la Comision, en el periodo mas critico. Véase Gu-
vénot, Jean-Pierre: Ob, cit., N* 210, pdg. 182.
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Digaanos asimismo que a diferencia del procedimiento instituido
por el art. 37 del Reglamento N? 17 del Consejo, en materia contenciosa
de la competencia comercial eurcpea, los Estados miembros ni las em-
presas que no son partes “participantes” en un acuerde o asociacidn,
no pueden presentar una solicitud con la mira de obtener una certifica-
cidn negativa. Tal peticién debe formularla “toda empresa participante
en los acuerdos, decisiones o pricticas contempladas en el art. 85 o en
el art. 86 del Tratado”. (82)

Por ultitno, vale la pena senalar gue la opinidn emitida por la
Comision ante una solicitud de certificacién negativa no es sino “rebus
sic stantibus”, es decir, fue dictada teniendo en cuenta los elementos
que se le proporcionaron ¢ de que ella disponia, habida consideracién
del estado de mercado en el momento en gque ella la otorgéd. Por tanto,
si el mercado experimenta variaciones, si las informaciones son errdneas
o insuficientes, la certificacion negativa pierde su valor. (83)

67—C. La apertura del procedimiento por notificacién para Ia
aplicacién del art. 85, inciso 3° del Tratado.—Las empresas interesadas
en prevalerse de las derogaciones de las ententes a que se refiere el art. 85,
inciso 3° del Tratado de Roma, deben notificar a la Comisién de las
Comunidades Econdmicas Europeas los acuerdos, pricticas concertadas,
concentraciones, ete,, de que forman parte a fin de que este organismo
comunitario se pronuncie declarando si ellas benefician de las excep
ciones contenidas en el texto va mencionado, '

Requerida la Comision por la notificacién de una entente va més
alla de la simple certificacion negativa, mediante la cual ella informa a
las empresas solicitantes de la falta de infraccién a las normas comuni-
tarias en la formacidn de sus acuerdos. Ella decide verdaderamente si
el acuerdo denunciado es licito de conformidad con el art. 85, inciso 39,
aungue la decisién individual que ella pronuncia constituye una patente
de cumplimiento de los requisitos exigidos por el texto para escapar a
las prohibiciones contenidas en el inciso 1? del mismo art. 85.

El objeto de la notificacién es entonces el de consultar si se reg-
nen los requisitos contemplados en el art. 85, inciso 3? del Tratado,
para beneficiar de una excepcién individual a las prohibiciones del
mrt. 83, inciso 1?, mediante una decision de la Comisién, pronunciada
al término de un procedimiento que involucra el examen del asunto.
En razén de su objeto, la notificacion a que nos referimos no puede
aplicarse al abuso de posicién dominante, mds adn, porque el propio
art. 86 no contiene ninguna excepcidn a ese respecto.

Por otra parte, ciertas ententes estan, seglin la terminologia con-
sagrada, “dispensadas de notificacién"”, Esta dispensa de notificacién
proviene del art. 4%, inciso 1? del Reglamento N2 17 del Consejo, que dis-
pone que “los acuerdos, decisiones, y précticas que él enumera” no re-
quieren notificacién a la Comisidn. Conviene recordar a este propdsito
que la notificacion carece asimismo de objeto en el caso de las ententes

_{82) V. art. 1* Reglamento N* 27 de la Comision de las Comunidades Eco-
wimicas Europeas.

{83) En los informes anuales sobre las actividades de las C.E.E. existen
cifras para apreciar la imporiancia de estas certificaciones negativas; durante
1969 el numero sc elevaba a 20000. Los expedientes sobre contencigso de la com-

encia comercial eran $6lo 68, Durante 1970 y 1971 las cifras han aumentado en
Importancia,
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que gozan de una excepcion de categoria, en virtud del Reglamento
N? 67 de la Comisidén de las Comunidades Econdmicas Europeas. Comn
mayor razén la notificacidn no tiene objeto tratdndose de acuerdos que
quedan fuera del derecho europeo de la competencia comercial, tales
como los acuerdos de efectos puramente nacionales o los llarnados acuer-
dos de cooperacion de importancia menor.

En la practica, las empresas que toman la iniciativa de poner en
conocimiento de la Comisidn las ententes de que forman parte, lo hacen
con la finalidad de obtener una certificacién negativa, pero, al mismo
tiempo, sefialan que tal gestion vale como notificacién, que es lo ideal.

Por tltimo, queremos insistir que de acuerdo con lo prevenido en
el art. 4¢ del Reglamento N* 17 del Consejo, quienes pueden notificar a
la Comisién la existencia de una entente son “los interesados” en bene-
ficiar de la excepcitn contenida en el art. 85, inciso 3% del Tratado. Por
interesado debe entenderse las empresas participantes en los acuerdos,
decisiones, practicas concertadas, pero no a los Estados miembros ni
a empresas terceras. La empresa no necesita justificar un interés particu-
lar para notificar el acuerdo, pero si la notificacion se hace conjunta-
mente con una peticién de inaplicabilidad del art. 85, inciso 1¢ del Tra-
tado, debe dar a conocer los motivos que permiten considerar a la
entente fuera de las normas del derecho comunitario de la competen-
cia. Toda empresa que forme parte de una entente y que la notifique a la
Comision debe informar a los otros miembros. En caso de notilicacién
colectiva por todas las empresas del acuerdo, o por varias de ellas, deben
designar un procurador comin provisto de un poder especial,

68.—2. La Instruccién del procedimiento.—De cualquier manera que
se abra el procedimiento ante la Comisidn para la aplicacién de las nor-
mas ecuropeas sobre libre competencia en ¢l Mercado Comin, de oficio
o a peticidén de parte y en este ultimo caso para denunciar una infrac-
cién o para obtener una inmunidad, el organismo comunitario es el en-
cargado de llevarlo a término.

El procedimiento comunitario para la solucién de lo contencioso
en materia de libre competencia se caracteriza por la existencia de dos
fases bien marcadas: la instruccién y la fase contradictoria. En la pri-
mera fase de instruccién el procedimiento es inquisitorio; ¢l organismo
comunitaric retine prugbas o solicita la produccidn de ellas con el obje-
to de fundar su decisién. Por su parte, la segunda fase reviste un carde-
ter netamente contradictorio, en la medida en que se permite a los
interesados discutir las pruebas reunidas por la Comisién, mediante
la presentacidn de observaciones por escrito o por audiencias orales.

69.—La fase inquisitoria de instrucclén.—Con el objeto de llevar a
buen término el procedimiento de instruccidn, para constatar la infrac-
cién o bien para otorgar una certificacién negativa o para declarar una
excepcidn, la Comisidén dispone de un doble poder: un poder de investi-
gacion y un poder general de encuesta,

Cuando el organismo comunitario desea recoger informacisn para
el ejercicio de sus atribuciones, puede proceder de dos maneras: apli-
cando el art. 11 del Reglamento N? 17, solicita informaciones a las em-
presas interesadas o bien, de conformidad al art. 14 del mismo Regla-
mento, procede a realizar todas las verificaciones que estime necesarias.
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En los términos del art. 11, inciso 19 del Reglamento N? 17 del
Consejo, la Comisién de las Comunidades Econdémicas Europeas, en
cumpljimiento de sus deberes impuestos por el art. 82 del Tratado, puede
“recoger todas las informaciones neccsarias de los gobiernos v de las
autoridades competentes de los Estados miembros, como asimismo de
las empresas o de las asociaciones de empresas”. En la préctica el orga-
nismo comunitario dirige cartas a las empresas interesadas solicitando
las informaciones que requicre para el cumplimiento de su misidn. La
Comisién debe indicar las bases juridicas como las sanciones previstas
en el caso en que las informaciones no le fueren proporcionadas o fue-
ren inexactas.

Si la empresa requerida se abstiene de proporcionar las informa-
ciones en el plaze indicado en la carta, ellas le seran solicitadas por via
de decision de la Comisién de las Comunidades Econdmicas Europeas.
La decisién del organismo comunitario precisa cudles son las informa-
ciones requeridas, sehala un plazo para enviarlas y las sanciones por la,
falta de respuesta o en caso de respuesta inexacta. Estdn obligados a pro-
porcionar las informaciones los propietarios de las empresas destinata-
rias de la decision o sus representantes y, en el caso de personas juri-
dicas, sociedades, o asociaciones que carezcan de este atributo, quienes
las representen de acuerdo con la ley de su domicilio o los estatutos. (84)

De conformidad con lo prevenido por el art. 14 inciso 12 del Regla-
mento NY 17, la Comision en el cumplimiento de las tareas que le son
asignadas para la aplicacion de los arts. 85 v 86 del Tratado de Roma,
puede proceder a todas las verificaciones que estime neccsarias en las
empresas y asociaciones de empresas. Con esta finalidad los agentes re-
presentantes de la Comision cstan investidos de poderes muy amplios
para controlar "los libros y otros documentos profesionales, tomar copia
de ¢llos o hacer extractos, pedir explicaciones orales, tener acceso a todos
los locales, terrenos y medios de transporte de las empresas”. Este po-
der de verificacién :f:: la Comisién de las Comunidades Europeas pre-
senta cierta afinidad con las facultades inspectivas que la Superinten-
dencia de Compafiias de Seguros, Sociedades Andénimas y Bolsas de Co-
mercio, ejercen en nuestro medio respecto de las sociedades sometidas
a su control (85) (86). Aungue se trata de instituciones cuyas finalidades
son enteramente diversas, en el plano del funcionamiento de las socie-
dades anénimas ejercen atribuciones de control similares. Los represen-
tantes de la Comisién encargados de llevar a cabo las verificaciones
respecto de las empresas, actGian premunidos de un mandato escrito
otorgado Em‘ el organismo comunitario. En dicho instrumento se deter-
mina el objeto de la verificacion v las sanciones previstas en el art, 15,
inciso 2¢ del Reglamento N¥ 17 del Consejo, para el caso en que la presen-
tacion de los libros y documentos no resulte completa. Si una empresa
se opone a una verificacion simple, la Comisiéon ordena realizarla por la
via de la decisidn. La decision se dicta previa audiencia de la autoridad
competente del Estado miembro sobre el territorio del cual la verilica-
cidn debe electuarse. Queda también abierto un recurso de la empresa

(84) V. art. 11, parrafo 40 del Reglamento 17 del Cohisejo de las C.E.E.
{85) V. Sandoval Lépez, Ricardo: “Le Fonctionnement de la societé anonyme
au Chili”. These de Doctorat. Université de Sciences Sociales Grenoble. U.ER. Fa-
culté de Droit 1974,
. (86} Berr, Claude J. Preface, pdg. 3 de Ia misma obra.
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ante la Corte de Justicia de las Comunidades Econémicas Europeas,
ara anular la decisién del organismo comunitario que ordena la wveri-
icacién.

En cuanto al poder general de encuesta, proviene de la disposicion
del art. 12 del tantas veces citado Reglamento N2 17 del Consejo. Segin
este precepto las medidas destinadas a reunir pruebas, tales como la
demanda de informaciones y las verificaciones, pueden tomarse por la
Comisién dentro de un "cuadro de encuestas por sectores econdmicos’.
El érgano comunitario puede ejercer este poder cuando tiene presuncio-
nes de que “en un sector econdmico considerado del Mercado Comin
la competencia se ha restringido o falseado”. Cumpliendo con estas fa-
cultades la Comisién puede requerir en particular a las empresas o gru-
pos de empresas del sector econémico considerado, a fin de que le co-
muniquen “todos los acuerdos”, decisiones y practicas concertadas que
estén dispensados de comunicacién o notificacién en virtud del art. 4,
parrafos 22 y 5%, parrafo 2¢ del Reglamento N* 17. Asimismo, cuando la di-
mensién de las empresas o del grupo de empresas hace presumir a la
Comision que ocupan una posicién dominante sobre el mercado o sobre
una parte substancial de él, puede solicitarles la declaracién de los elemen-
tos relativos a la estructura de las empresas ¥ a su comportamiento, ne-
cesaria para apreciar su situacidn respecto de la observancia del art. 86
del Tratado.

Por otra parte, el poder general de encuesta se refiere a sectores
econdmicos determinados por la Comisién elegidos sobre la base de pre-
sunciones para observar y ejercer su supervigilancia, En la prictica este
poder puede llegar a individualizarse, cuando la encuesta revela que una
empresa o grupo de empresas constituve el motive de dificultades den-
tro del sector econémico considerado.

Finalmente digamos que el poder general de encuesta que ejerce
independientemente sobre la base de indicios para detectar eventuales
infracciones a las normas comunitarias de la libre competencia, se com-
plementa con el poder de investigacién que también ejerce la Comisidn
durante la fase inquisitoria del procedimiento. En efecto una encuesta
sobre un determinado sector econémico puede revelar que una empresa
o grupos de empresas estin haciendo obstdculos al ejercicio de la libre
competencia dentro del Mercado Comn.

70.—La fase contradictoria.—Cuando la Comisién reine las prue-
bas necesarias respecto de un caso individual, en el cumplimiento de su
misién para la aplicacién de las reglas comunitarias de la competencia,
permite a las empresas o asociaciones de empresas interesadas dar a
conocer sus puntos de vista respecto de los cargos formulados, De esta
suerte el procedimiento comunitario de lo contencioso en materia de li-
bre competencia entra en su fase contradictoria. En cualquier caso, no
debe darse a esta expresidn el mismo significado que en el procedimiento
judicial, por cuanto no se trata de un amplio debate sobre las pruebas
recogidas por la Comisién. Al mismo tiempo que se respetan los derechos
de defensa en la fase inquisitoria de instruccidn, el art. 19 del Regla-
mento N? 17 del Consejo permite a la Comisidn, ante todo, fortalecer
su opinidn mediante la comunicacién de los cargos que ella ha retenido
contra las empresas, las cuales mediante sus observaciones por escrito
o su audiencia oral aportaron, sin duda, mayores antecedentes.

La fase contradictoria comienza entonces con la “comunicacién
de agravios” o cargos que la Comisidn ha retenido en contra de ciertas
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empresas o grupos de empresas. Por la expresién “comunicacién de agra-
vios" podria pensarse que esto conduciria siempre a una decisién final
desfavorable para las empresas interesadas, pero no ocurre asi porque
ella debe hacerse también en los casos en que el procedimiento se ha
abierto mediante una solicitud de certificacién negativa, o mediante una
demanda de inaplicabilidad del art. 85, inciso 1?, en virtud del inciso 3¢
del mismo precepto,

La “comunicacién de agravios” tiene por objeto invitar a las em-
presas interesadas a formular sus observaciones o a proporcionar las
explicaciones. De esta manera el procedimiento deviene contradictorio
i{ se abre el debate, Por lo mismo, cuando la Comisién estime terminada
a etapa de instruccién, que ningin cargo o agravio puede formularse
en conira de la empresa o empresas interesadas, se abstiene de invitar-
las a proporcionar explicaciones. La Corte de Justicia de las Comunida-
des Econdmicas Europeas en la decision “Grundig” ya citada, precisa
que el objeto de la comunicacidon de agravios "es poner a los interesados
en medida de presentar sus observaciones sobre los cargos que la Comi-
sién estime tener contra ellos”. Precisa, ademds, el drgano jurisdic-
cional comunitario que “si bien es cierto que a los interesados debe in-
formérseles sobre los elementos de hecho que sirven de base a los agra-
vios, no es menos cierto que no debe comunicarseles todo el expediente”.

Las empresas interesadas tienen derecho a contestar por escrito
la comunicacidn de los agravios dentro del plazo que al efecto le fija la
Comisién. El plazo no puede ser inferior a un mes cuando la Co-
mision se propone otorgar una certificacidn negativa o se declara la ina-
plicabilidad del art. 85, inciso 12 en virtud del inciso 3° del mismo art.
Generalmente el plazo es de tres meses, para permitir a las empresas
formular observaciones bien elaboradas y no someras o improvisadas.
Los terceros pueden también intervenir en el debate formulando obser-
vaciones por escrito, sea a peticiéon de la Comisidn al comunicédrseles los
agravios o por requerimiento directo de oficio por el mismo organismo,

Por dltimo las empresas y los terceros interesados pueden “ser
escuchados” ¢ “hacer saber sus puntos de vista” ante la Comisién, lo
que constituye el debate cral de la fase contradictoria del procedimiento
comunitario en materia de libre competencia. Los interesados pueden ha-
cerse asistir por expertos profesores de Facultades de Derecho o de

Ciencias Econdmicas, o de abogados inscritos en la barra de un Estado
miembro.

Parrafo I 1
La Cldusula del procedimiento y la declsién de fondo.

71.—Medldas previas a la decisién de fondo.—En el procedimiento
europeo de lo contencioso en materia de competencia comercial existe
una etapa intermedia entre la clausura de la instruccién y el pronun-
ciamiento de una decisidén de fondo. En esta fase intermedia se elabora
el anteproyecto de decision y se somete a la consideracién del “Comité
Consultivo en materia de Ententes v de Posiciones Pominantes”.

Por el contrario, la Comisién puede acelerar el procedimiento, pa-
ra evitar lo contencioso, y en consecuencia una decision condenatoria,
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postergando esta dltima si las empresas en el tiempo deseado acatan una
recomendacion del organismo comunitario destinadas a poner fin a la
infraccién.

72.—La decision de fondo.—En lo que a la forma de la decisidn se
refiere podemos sefialar que ella debe ser motivada en razén de los re-
cursos de que puede ser objeto. Por lo demds, la fundamentacidn de las
resoluciones no es sino un requisito del buen ejercicio de la funcidn
jurisdiccional y que permite, al mismo tiempo, garantizar el control de
f&gaiidad ejercido, en este caso, por la Corte de Justicia de las Comu-

nidades Econdmicas Europeas.

Por otra parte, las decisiones de fondo de la Comisidn referentes a
1a aplicacién de las normas europeas de la libre competencia deben ser
publicadas en el Diario Oficial de las Comunidades Econdmicas Europeas.
Asi lo establece, catcgéricamente, el art. 21 del Reglamento N¢ 17 del
Consejo. La publicacién contiene el nombre o razén social de las partes
interesadas y lo esencial de la decisién. Con todo, debe tenerse en cuenta
el legitimo interés de las empresas a evitar la divulgacion de sus nego-
cios.

Para determinar los principales aspectos del contenido de la de-
cision debe distinguirse entre: decisiones desfavorables y decisiones fa-
vorables a ellas.

r ~

e st g e s

_ 73, —Decisiones conirarias a las ententes.—Se habla de decision
contraria o desfavorable a las ententes cuando ella declara que los acuer-
dos, decisiones, pricticas concertadas o posiciones dominantes, son cons-
titutivas de una infraccion contemplada en el art. 85, inciso 17 u 86 del
Tratado de Roma. La constatacién de la infraccion sélo debe referirse
a los elementos del acuerdo que caigan bajo el peso de la prohibician,
‘a menos que las clausulas del acuerdo sean inseparables unas de otras.
Asi lo confirmd la Corte de Justicia de las Comunidades Econdmicas
Europeas en la decisién "“Machinenbau Ulm Gmbh”. (87)

La decisidn que conmina a las empresas a poner fin a las practicas
contrarias al dereghn' de la libre competencia debe ir acompanada de
sanciones pecuniarias, como el acuerdo declarado ilicito debe ir seguido
‘de sanciones civiles, las sanciones pecuniarias mas corrientes son multas
que se calculan en proporcién a la cifra de negocios de las empresas
afectadas en el ejercicio social precedente. En cualquier caso se consi-
deraba que la multa no tiene un caracter de sancion penal sino que co-
rresponde a una reparacion social del problema creado en la economfa
europea por la infraccion cometida por las cmpresas alectadas. La Co-
misién no ejerce en consecuencia el rol de un juez represivo.

A diferencia de la multa que es definitiva, sin perjuicio de recurso
de plena jurisdiccién ante la Corte de Justicia de las Comunidades. el
apremio que es un medio de compeler al cumplimiento de la decisidn,
puede ser modificado en cuanto a su monto. En términos del art. 16 del
‘Reglamento N* 17 del Consejo, cuando las empresas o asociaciones de
empresas han cumplido con Ja obligacidon impuesta por el apremio, la
Comision puede fijar el monto definitivo de dste en una cifra inferior
a la resultante de la decision inicial. E] apremio fijado por decision de
"1a Comision, al igual que la multa, puede ser de un monto de 50 a 1.000

: ; ‘!F!l G U i
(87) Jurisclasseur l‘._“l'lg?l_iquﬂ: “La Semaine Juridigque". 1966, TI. 1468,
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unidades de cuenta por dfa de retardo a contar de la fecha fijada por el
organismo comunitario, para compeler a las empresas a su ejecucién.

La sancién civil se traduce en la nulidad de pleno derecho de los
acuerdos o decisiones prohibidas en virtud del art. 85, parrafo primero
del Tratado. Dentro de los limites de este estudio no podemos analizar
la forma de hacer valer esta nulidad ni sus efectos. (88)

En fin, la responsabilidad eivil de las empresas por la infraccién
de las normas comunitarias de la libre competencia, se traduce en una
indemnizacién de perjuicios, que el derecho comunitario europeo deja
entregada a la decision de las autoridades nacionales de los Estados
miembros.

74.—Decisiones favorables a las ententes.—Se consideran tales las
certificaciones negativas mediante las cuales la Comisidn constata que
no ha lugar, de acuerdo con los antecedentes que ella conoce, de inter-
venir respecto de un acuerdo o de una practica concertada, en virtud de
lo prevenido en los arts, 85, inciso 1? y 86 del Tratado de Roma. Tam-
bién tiene este mismo caracter la decisién por la cual el 6rganc comu-
nitario declara la inaplicabilidad del art. 85, inciso 1% del Tratado de
conformidad con lo prevenido en el inciso 32 del mismo precepto.

Las decisiones llamadas favorables tienen una duracion limitada
e imponen a las empresas que se beneficien de ellas, la obligacién de
informar a la Comisién en cuanto a las modificaciones que sufra la com-
posicidn de la entente o de la convencion gque las une o de proporcionar-
le un informe anual de sus actividades.

75.—Efectos de la decision.—Las decisiones pronunciadas en apli-
cacion del derecho antitrust europeo producen efectos respecto de Tas
empresas interesadas y respecto de los Estados de los cuales ellas son
originarias.

La decision comunitaria que constata una infraccion, establece una
sancién pecuniaria o comporta obligaciones que pesan sobre los intere-
sados, estd premunida de fuerza ejecutoria. La autoridad nacional en
cuyo territorio debe ser ejecutada no ejerce otro control que no sea ve-
rificar su autenticidad. La ejecucidn forzada se rige por las normas del
procedimiento civil en vigor en diche Estado. Como ya lo adelantamos
las empresas afectadas pueden ser compelidas a cumplir la decisidon me-
diante la aplicacién de apremios fijados por dia de retardo.

El ejercicio del recurso de plena jurisdiccidn ante la Corte de Jus-
ticia de las C.E.E. puede tener por efecto la suspensiéon de la ejecucion,
cuando el drgano _jurisdiccianal asi lo decide “habida consideracion de
las circunstancias”.

Las decisiones desfavorables como las favorables a las ententes se
imponen a las autoridades de los Estados miembros.

En consecuencia, los Estados no pueden desconocer la existencia
de una infraccién constatada ni negar valor a una certificacién negativa,
Asi por ejemplo, una autoridad nacional no podria decidir que una en-
tente 0 una prictica, que beneficia de una certificacién nepativa o de

(88} V. Guyénot, Jean-Pierre: Ob. cit., N7 304, pdgs. 246 v 247,
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tina declaracién de inaplicabilidad, constituye una infraccién al derecho
comunitario de la libre competencia.

Tratindose de una empresa que proviene de un Estado que no
es miembro de la Comunidad Econdmica Europea, pero que interviene
dentro de ella mediante pricticas anticoncurrenciales, valiéndose, por
ejemplo, de sus filiales, el derecho antitrust europeo resulta aplicable,
fundado en el criterio de la localizacién del objeto o de los efectos
contrarios a la competencia. En consecuencia, como apunta Goldman (82),
“una entente internacional que afecta el comercio entre Estados miem-
bros y tiende a producir o produce efectos tanto en la Comunidad como
fuera de ella, sera regida, en cuanto a lo gque la Comunidad se refiere,
por el derecho comunitario y, en cuanto a los terceros Estados afecte,
por las leyes de cada uno de ellos”. La opinién de este eminente jurista
curopeo se ha visto confirmada en forma manifiesta en las decisiones
de la Corte de Justicia de las C.E.E. relativas a los asuntos “Imperial
Chemical Industries Ltd.”, “J. R. Geigy AG" y "Sandoz". (90)

En fin, digamos que el asunto tan controvertido de la aplicacién acu-
mulativa del derecho comunitario y de los derechos nacionales tuvo su epi-
logo en una sentencia de la Corte de Justicia de las Comunidades Econdmi-
cas Europeas, dictada el 13 de febrero de 1969 en el caso "Walt” (91). La
Corte decidié que el derecho nacional podia ser aplicado paralelamente
al derecho comunitario de la libre competencia, “bajo reserva de que
su aplicacién pueda perjudicar la aplicacién plena y uniforme del dere-
cho comunitario y al efecto de los actos de ejecucion de éste”.

Analizadas sintéticamente las normas procesales del derecho de la
competencia relativo a la accion de las empresas, veremos, en la segunda
parte, las reglas concernientes a la accidn de los Estados.

SEGUNDA PARTE
8 REGLAS RELATIVAS A LA ACCION DE LOS ESTADOS

76.—La sana competencia dentro del Mercado Comuin no sélo pue-
de verse amenazada por la existencia de acuerdos, ententes, adquisicién
v ejercicio abusivo de una posicidén dominante, sino que también por
déétnrsiunes que el Tratado y los érganos comunitarios se esfuerzan en
Tequcir,

Tres pueden ser las fuentes de discriminacién que atentan contra
la libre competencia: las ayudas financieras de los Estados; las normas
de orden tributario y las divergencias legislativas y administrativas en-
tre los Estados miembros de la Comunidad Econdmica Europea. Pueda
advertir que en los tres casos citados las distorsiones o discriminaciones
contrarias a la libre competencia provienen de la accién de los Estados.

El derecho comunitario de la competencia comercial se ocupa,
comeo hemos visto, de las acciones que tienen su origen en las activi-
dades de las empresas (ententes, abuso de posicién dominante, etc.),
y las acciones de los Estados que son contrarias a la competencia efec-

(88) Goldman, Berthold: Ob. cit., N* 673, paip. 667,

(90) Sentencia de 14 de julio de 1972, aff. N* 48-69, :

{91) Corte de Justicia de las C.E.E. 1* de febrero de 1969, aff. Nt 14-468,
Recueil, 1969, 1.
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tiva. El “desarme aduanero” ha dejado subsistir estas distorsiones que
analizaremos a continuacién. Nos referiremos en especial a las ayudas
financieras de los Estados y a las normas adjetivas para su puesta en

marcha.
CAPITULO I
LAS AYUDAS FINANCIERAS

SECCION I
LAS AYUDAS Y SUBVENCIONES PUBLICAS EN EL TRATADO

DE LA C.E.E.
h :

; ; Parrafo I o
El Principio de la Incompatibllidad de las Ayudas,

77—Campo de aplicacién del principio.—En la medida en que la
aplicacion de los Tratados ha hecho desaparecer las trabas aduaneras
de la circulacién interior, las discriminaciones financieras por ayudas
¥ suélbvencinnes pablicas han tomado mayor importancia en los inter-
Camnos.

El Tratado de Roma para impedir a los Estados reemplazar las
barreras aduaneras o fiscales por trabas econdmicas ha reglamentado
las ayudas que éstos pueden prestar a las empresas nacionales.

El principio que establece la incompatibilidad de estas ayudas
estd contenido en el art. 92 del Tratado que instituye la Comunidad
Econdmica Europea, En virtud de esta norma son incompatibles con el
Tratado las ayudas acordadas por los Estados o por medic de recursos
del Estado, bajo cualquier forma que sea, cuando afectan los intercam-
bics entre Estados miembros.

Al ipual que las demds normas que velan por la existencia de una
efectiva competencia, el principio de la incompatibilidad de las ayudas fi-
nancieras se aplica cuando o “en la medida en que ellas afecten los
intercambios entre Estados miembros”. Las ayudas a la exportacién ha-
cia los Estados miembros, por ejemplo. responden a esta exigencia. Por
esta razdn la Comision ha dirigido desde 1964 proposiciones a los Esta-
dos miembros destinadas a inducirlos a suprimir estas ayudas, proposi-
ciones que fueron reiteradas en 1968, siendo finalmente semgﬁs por
ellos como consta de 107 informe general de la C.E.E.

78, —Condictones de aplicacién del principlo.—Estan sefialadas en
el art. 92, inciso 1? del Tratado en funcién, por una parte, al origen y la
forma de las ayudas, y por otra parte, a sus efectos actuales o potenciales;

a) Origen y forma de las ayudas—La incompatibilidad se refiere
a las ayudas "acordadas por los Estados o con recursos del Estado, bajo
cualquier forma que sea”. La férmula empleada por la disposicion del
art. 92 del Tratado es bastante amplia y, bajo reserva de la interpreta-
cidén del texto por la Corte de Justicia 3’2 las C.E.E., la Comisién ha in-
dicado que ella abarca “las subvenciones, exoneraciones de im tos
¥ de tasas, exoneraciones de tasas parafiscales, bonificaciones de inte-
reses, parantias de préstamos a condiciones particularmente favorables,
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suministro de bienes en condiciones preferenciales, cobertura de pérdi-
das de explotacién y toda otra medida de efectos equivalentes” (92); y -

" b) Efectos de la ayuda.—El art. 92 del Tratado se aplica a las
ayudas “que falseen o amenacen falsear la competencia favoreciendo
ciertas empresas o ciertas producciones”’. El atentado a la competencia
se confunde aqui con el perjuicio del comercio entre Estados miembros,
porque €l resulta del hecho que las empresas beneficiarias de la ayuda
son favorecidas en relacion con las empresas competidoras de los otros
Estados miembros. (93)

Parrafo 11
Las Excepciones al Principio de la Incompatibilidad

79.—Excepciones imperativas y [acultativas.—La disposicion del
art. 92 del Tratado de Roma contiene en sus incisos 2¢ y 37 excepciones
al principio de la incompatibilidad de las ayudas financieras, Las excep-
ciones a las que se refiere el inciso 2* de la disposicion citada provienen
directamente del Tratado y las autoridades comunitarias no podrian ne-
garse a admitirlas, razdn por la cual, tedricamente, se les denomina "ex-
cepciones imperativas”. Por el contraric aquéllas contenidas en el inciso
3¢ del art. 92 pueden mantenerse wmientras la Comisién no se oponga a
ellas, se les llama, en consecuencia, “excepciones facultativas”.

80.—Excepciones imperativas.—De conformidad con lo prevenido
en el art, 92, inciso 2¢ del Tratado, tres categorias de ayudas son compa-
tibles con el Mercado Comin:

a) Ayudas de caricter social otorgadas a los consumidores indi-
viduales, con tal que ellas sean acordadas sin discriminacién ligada al
origen de los productos. En realidad el Tratado no deberia haber consi-
‘derado aqui las agud,as otorgadas directamente a los usuarios, como la
rebaja en la tarifa que beneficia a las familias numerosas en Fran-
cia, sino las subvenciones dadas a las empresas para compensarlas. En
todo caso no se advierte la necesidad de esta excepcion desde que tales
ayudas no falsean la competencia;

b) Ayudas destinadas a remediar perjuicios causados por calami-
dades naturales o por otros acontecimientos extraordinarios. Literalmen-
te puede creerse que esta excepcién se aplica en casos de calamidades
naturales como la inundacién de Florencia por la crecida del Arno o
como la ruptura de la represa del Malpasset. Pero la Comisién tiene un
concepte muy amplio de "acontecimientos extraordinarios” y de esta
manera prestd su aprobacidn a un proyecto alemdn de ayuda a las minas
de plomo y zinc, habida consideracién de las dificultades de aprovisiona-
miento de minerales y de las importantes pérdidas sufridas por las em-
presas mineras en el curso de los ultimos afios, particularmente en razén
de las distorsiones del mercado mundial (94); y '

€ Aty'udas otorgadas a la economia de ciertas regiones de la Re-
publica Federal alemana afectadas por la divisién del pais. Tales ayudas

(92) Diario Oficial de las CEE. Nt 125, 17 de agosto de 1963, Fﬁg 2235,

{93} Colliard, C. - A.: "Les aides accordées par les Etats". Drolt des Com-
munautés Economiques Européennes”, M5 2172 v s. 2175,

(M) Comunidad Econdmica Europea Informe General 19631954, N@ 73,
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estin destinadas a compensar las desventajas econdmicas causadas por
la divisidn. Estas ayudas, mas que falsear la competencia, estdn destina-
das a restablecerla igual. -

81 —Excepciones Facultativas.—Estan contenidas en el art. 92,
inciso 3? del Tratado que instituye la Comunidad Econdmica Europea.
La aplicacién efectiva ‘Elupende de una decisién de la Comisién. Son las
sigulentes:

a) Ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdmico de re-
giones en las cuales el nivel de vida es anormalmente bajo o en las cuales
se sufre un grave subempleo. En aplicacién de esta norma la Comision
ha examinado, sin oponerse, proyectos de ayuda relativos al renacimien-
to econdmico y social de Cerdena, el proyecto de ayuda al "Midi jtaliano”,
medidas en favor del desarrolle econdmico del norte de los Pafses Bajos,
de Luxemburgo meridional, etc.;

b) Ayudas destinadas a la realizacién de un proyecto europeo
importante de interés comiin o a remediar una perturbacion de la eco-
nomia de un Estado miembro. Fue precisamente en aplicacidn de esta
norma que el organismo comunitario no se opuso a la ayuda destinada
a facilitar la explotacion racional de las minas de lignito de Hesse (95); y

c) Ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de ciertas actividades
o de ciertas regiones econdmicas, cuando no alteren las condiciones de
los intercambios en una medida contraria al interés comin. Esta dispo-
sicién cubre las llamadas ayudas regionales y las ayudas sectoriales,
acordadas a determinadas categorias de actividades (ayudas a la indus-
tria cinematografica, textil, de computacién electrénica, ete.).

SECCION II

LAS AYUDAS FINANCIERAS E INTERVENCIONES PUBLICAS EN EL
TRATADO DE LA COMUNIDAD EUROPEA DEL CARBON Y DEL ACERO

82 —Normas protectoras de la competencia.—Los Estados podrian
asimismo falsear el juego de la libre competencia valiéndose de un con-
junto de medios que el Tratado de Paris, que instituye la C.EC.A., se
esfuerza en prohibir, en las disposiciones de sus arts. 67 v 68. Estos me-
dios de discriminacion son: las ayudas y subvenciones, {as intervencio-
nes piblicas que crean distorsiones y los medios tarifarios.

83 —Ayudas, subvenciones y cargas especiales.—Mediante disposi-
ciones muy generales el Tratado de Paris prohibe, declara incompati-
bles con ¢l Mercado Comin del Carbén vy del Acero, las ayudas v sub-
venciones acordadas por los Estados o las cargas especiales impuestas
por ellos.

El art. 4 letra c¢) del Tratado de Paris que contiene estas inter-
dicciones ha dado lugar a discusiones particularmente sobre €l punto de
saber s5i no es sino el fundamento del art. 67 y si su alcance se confun-
diria con la reglamentacién contenida en este dltimo precepto. La Corte
de Justicia de las C.E.E. ha juzgado que el dominio de aplicacién del

(95) Colliard, C. - A: Db, cit, N* 2180,
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art. 4, letra ¢) del Tratado de las C.E.C.A. es independiente del art. 67
del mismo texto y que las prohibiciones que ¢l formula son absolutas (96).
La Corte se ha pronunciado también sobre la nocién de carga especial. (97)

SECCION III
POLITICA DE COMPETENCIA Y TRIBUTACION

84.—Politica de Competencia y Tributacién—El Tratado de Roma
que tiene por objeto la supresién de las barreras aduaneras internas debia
impedir a los Estados miembros de substituir esas trabas por discrimi-
naciones fiscales o tributarias.

Las disposiciones tributarias del Tratado de Roma (arts. 95 a 99)
son muy breves. Sin embargo, ellas han sido el fundamento de impor-
tantes trabajos realizados por los érganos comunitarios, cuyo conjunto
constituye una politica tributaria a nivel europeo,

La politica fiscal seguida por las instituciones de la Comunidad
Econémica Europea responde a las siguientes preocupaciones:

— Evitar las discriminaciones tributarias en el marco de la poli-
tica de libre competencia.

— Preparar la armonizacidn de las legislaciones tributarias de los
diversos Estados miembros de la Comunidad. El resultado de esta po-
litica tributaria serd de hacer de la Comunidad Econémica Europea un
territorio tributario unificado.

85.—Las armonizaciones legislativas.—Con e] objeto de prevenir
o suprimir las “distorsiones originadas por la accién de los Estados, la
Comision de la C.E.E. ha previsto y ha emprendido el acrecentamiento
de las legislaciones nacionales que interesan a determinados dominios,
entre los cuales pueden destacarse los siguientes:

-— La propiedad industrial (patentes y marcas):

— La competencia desleal:

— Los mercados publicos (ferias);

— Derecho penal econémico;

— Derecho de sociedades comerciales;

— Reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales; y

— Derecho de quiebras.

La armonizacién de las legislaciones y practicas nacionales ha to-
mado una particular importancia en un terreno donde las fuentes de dis-

criminaciones eran frecuentemente graves: las normas técnicas impues-
tas a los productos por los derechos nacionales.

Estas armonizaciones legislativas tienen un fundamento general
en los arts, 100 a 102 del Tratado de Roma. Estan aseguradas por Regla-
mentos, directivas o aun por convenciones entre los Estados miembros.
Constituyen en la actualidad una verdadera politica juridica que no po-
demos tratar en los limites de este estudio (98).

{96; Affaire 30-59. Recueil VIII, pﬁ% 5,
(97) Affaire 7 y 9. Recueil II, pag. 57.

98) Cartou, Louis: “Organisations Europdennes”. 4* edicién Dalloz. Paris.
1973, Nis 206 v 207, pags. 194 ¢ 195,
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CAPITULO II

REGLAS ADJETIVAS RELATIVAS A LA ACCION DE LOS ESTADOS

86.—Control de las ayudas por la Comisién.—Corresponde a la Co-
mision, bajo reserva de las intervenciones del Consejo, la misién de con-
trolar las ayudas otorgadas por los Estados y eventualmente impedirlas,

El control ejercido por el organismo comunitario se ejerce tanto
respecto de las ayudas otorgadas como respecto de los proyectos de ayu-
das de los Estados. Trataremos separadamente ambos aspectos de este
control,

SECCION I
LAS AYUDAS EXISTENTES

87 —Control permanente—De conformidad con lo establecido por
la disposicién del art. 93, inciso 1¢ del Tratado de Roma: “La Comisién
procede con los Estados miembros al examen permanente de los regi-
menes de ayudas existentes dentro de dichos Estados. Ella propone a
éstos las medidas atiles que exigen el desarrollo progresivo o el funcie-
namiento del mercado comin”. Tal control comprende también las ayu-
das que benefician de excepciones contenidas en el inciso 2° del art. 92
del Tratado, con ¢l objeto de determinar si se cumplen los requisitos
para admitirlas,

88 —La constitucién en mora de los Estados. Procedimiento ante
la Corte.—Si después de haber constituido en mora a los interesados pa-
ra que formulen sus observaciones, la Comisién constata que una ayuda
no es compatible con ¢l Mercado Comiin o que se esta aplicando en for-
ma abusiva, decide que el Estado interesado debe suprimirla o modifi-
carla, dentro del plazo que ella determina. En el caso en que el Estado
en cuestion no obedezca la decision dentro del plazo sefialado, la Comi-
sion 0 cualquier otro Estado interesado pueden ocurrir, directamente,
ante la Corte de Justicia de las Comunidades Econdémicas Europeas,
fundados en la falta de cumplimiento por un Estado de las obligaciones
del Tratado. No se requiere, por otra parte, que la Comisién fundamente
su recurso ante la jurisdiccidn comunitaria.

Sin embargo, en el caso en que el Estado interesado presente una
solicitud de excepcidn ante el Consejo de las C.E.E., el procedimiento
incoado por la Comisidn se suspende, pero si el Consejo no se pronuncia
dentro de un plazo de tres meses a contar de la solicitud, la Comisién
debe resolver la situacion.

SECCION 11
LOS PROYECTOS DE AYUDAS

8%.—Informe e intervencién de la Comision.—Los Estados deben
informar a la Comision de las C.E.E. de los proyectos destinados a
instituir o a modificar ayudas a las empresas, con el objeto de que el
organismo comunitario pueda hacer las observaciones que le merezcan.
La informacion debe hacerse en tiempo 1til, es decir, permitiéndole a la
Comision cumplir sus deberes relativos a observancia de las normas
sobre ¢l derecho de la competencia.
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Cuando el organismo comunitario estima que el proyecto de
ayuda o de modificacién de ayuda existente a las empresas por parte
del Estado miembro, no es compatible con los objetivos del Mercado
Comun, en los términos del art. 92 del Tratado, inicia inmediatamente
el procedimiento contemplado en el art. 93, al cual acabamos de referir-
nos, aplicable a las ayudas ya existentes. El Estado miembro no puede
poner en ejecucion las ayudas proyectadas mientras la Comisién no haya
rendido una decisién final.

' 90.—Poderes del Consejo de las C.E.E.—El Consejo de las Comu-
nidades Econémicas Europeas, decidiendo con mayoria calificada a pro-
posicién de la Comisién, puede adoptar todos los reglamentos necesa-
rios para la aplicacién de los arts. 92 y 93 y fijar, en particular, los re-
quisitos para la aplicacién del art. 93, inciso 3° del Tratado y las cate-
gorias de ayudas que se exceptian de este procedimiento, es decir, que
nodnecesitan ponerse en conocimiento de la Comisién antes de ser apli-
cadas.

La Comisién formulé al Consejo con fecha 4 de abril de 1966,
una proposicién de Reglamento respecto de esta materia. Fl Reglamento
tendria particularmente por objeto:

— Determinar las categorias de ayudas exentas del examen pre-
ventivo;

— Fijar el plazo 1til de informacién a que se refiere el art. 93,
inciso 32 del Tratado; y

— Definir las informaciones que debe proporcionarse a la Comi-
sién respecto de los proyectos de ayuda de los Estados a las empresas.

: He aqui las normas procesales relativas a las ayudas de los Esta-
dos miembros que son, en principio, contrarias a los objetivos del Mer-
cado Comun, de conformidad con el art. 92 del Tratado de Roma.
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