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I. INTRODUCCION

antener la libertad de competencia es preocupacion de los Estados que sustentan su régimen econdmico en la
conocida “economia de mercado”. En este sentido, el régimen juridico se orienta a procurar evitar las précticas
testrictivas del comercio v, en general, tada conducta «que comtraciga este principio.

La normativa que persigue esta finalidad, siendo histéricamente reciente!, tiene actualmente un creciente desa-
rrollo en el derecho comparado. Entre las diversas razones que Hevan a los legisladores a regular este punto se
destacan tanto las necesidades y problemas a que dan lugar los procesos de regionalizacidn como el impulso que
recibe la liberalizacidn de la competencia en los foros intemacionales.

Ambas circunstancias, precisamente, han determinado que en nuestro pais se planteara la necesidad de su
pronta regulacion y se consagraran disposiciones en la llamada Ley de Urgencia [. La temdética comprendida por las
disposiciones vigentes comprende la figura del abuco de posicién de dominio o abuso de posicidén dominante, entre
otros mecanismos cldsicos de la defensa de la competencia. Este instituto serd analizado en el presente trabajo,
planteado desde sus antecedentes de derecho comparado y ante la regulacién actualmente vigente.

Sin perjuicio de las variedades nacionales, en el derecho de la defensa de la competendia (o derecho antitrust) se
pueden distinguir dos grandes sistemas normativos, el norteamericano y el comunitario europeo, los cuales —aiin
manifestando algunas diferencias sustanciales~ defienden idénticas bases de la economia del mercado.

Por afinidades troncales tradicionales entre los sistemas normativos latinoamericanos y el europeo, analizare-
mos este dltimo con particularidad: en el tema cue nos ocupa se ha dejado notar dlaramente esta influencia en las
regulaciones de los paises sudamericanos. Simultineamente, anotaremos el contraste con distintos aspectos del
sisterna norteamericano. En ambos casos se persigue, histéricamente, la figura del abuso de dertos derechos de los
operadores econdmicos, ya sea los de posicién de dominio o los de monopolio, tal como hace referencia el derecho
europeo o el norteamericano a esta figura, respectivamente.

Seguidamente plantearemos la regulacién del concepto que nos ocupa en ¢l Protocolo de Fortaleza asi como en

1 Laprimera disposicion legal conocida es la Sherman Act norteamericana de :890.
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Argentina v Brasil, comprendiendo de esta forma la situacién normativa del MERCOSUR y los paises de la region
que han regulado el tema legalmente. También en Paraguay se ha procurado dar solucién a este problema pero no se
ha optado por una norma legislativa sino por la reglamentacién mediante decreto de 1996 de normas correspon-
dientes a defensa de la competencia a tenor del Tratado Coustitutive de la Organizacién Mundial de Comercic que
constituye ley en Paraguay.

La consideracién de la figura del abuso de posicién dominante es de primer orden en los procesos de integracion
dado que, partiendo de un reconocimiento de asimetrias entre Ias econonias de los distintos paises es de esperar que
puedan darse conductas de empresas de un pafs de mayor desarrollo industrial que afecten a empresas de otro pais®.
La necesidad de regulacién y control a efectos del mantenimiento de la competitividad en el mercade nacional se
potencia claramente cuando se trata de mercados integrados, atin cuando deber la reaglamentacién deberd recoger
una adecuada fexibilidad a efectos de que el pretendido incentvo a la competentia i se vuelva un obsticulo
contradictorio con la ésta’. :

Finalmente, formularemos nuestras consideraciones respecto de la forma en la cual el derecho uruguayo recogio

la figura del abuso de posicion dominante.

II. DERECHO COMPARADO

A) Unidn Europea

1. Normativa aplicable

El tema que analizamos integra la temdtica expresamente reulgada por el Derecho Comunitario europeo, del
cual se destaca su cardcter “instrumental”, dado que no constituye un objetivo en si ¢, en el mismo sentido que la
Sherman Act, sino que se regula y desarrolla en funcién de la unificacién del Mercado Comun, que constimuye el
objetivo principal de la normativa comunitaria toda.

Los preceptos a las cuales Tecurriremos, para estudiar la regulacion del abuso de posicién dominante en los
términos plantcados, s¢ encuentran fundamentalmente en el articulo 82 del Tratado de Amsterdam, integrado en la
misma seccién con el articulo 81, al cual se encuentra vinculado por st propia tematica’.

2 DIEZ-CANSECO NUREZ, Luis José, “Competencia e integracién en América Latina: su importanda y los temas que deberian ser considerados®, en “Derecho de la
competencia”, Buenos Aires: Ciudad argentina, 2000, pdg. 61. ’
3 DULLARD, alfred, “Los procoscsde insegracisn y el abuso de posicién de dominio en el mercadas dilemaa defa campetitividad”. en “Derecho de la competencia®, Buenos
Aires: Ciudad argentina, 2000, pdg. 21.a 39.
4 Ladiferencia de base entre el sisterna europeo de defensa de la competencia y el derecho antitrust norteamericano la encontramos en que el sistemna de la Shérman Act
hace de la persecucicn de los monopolios un fin en sf mismo.
5 NORMAS COMUNES SOBRE COMPETENCIA, FISCALIDAD Y APROXIMACION DE LAS LEGISLACIONES
CADITULO I . Nlarmag enhre enmpetencia
Seccitn primera - Disposiciones aplicables a las empresas
Antlculo 81 {antiguo articulo 85)
1. Seréin incompatibles con el mercado comiin y quedardn prohibidos tedos los acuerdos entre empresas, Jas decisiones de ascciaciones de empresas y las practicas
concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro
del mercado comiin v, en pasticular, los que consistan en:
a) Fijar directa o indirectamente Jos precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccién.
1) Limitar o controlar la preduccidn, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones.
<) Repartirse los mercados o [as fuentes de abastecimiento.
d) Apticar a terceros cor tes condiciones desiguales para prestaciones equivalente, que ocasionen a éstos una desvenitaja competitiva.
¢) Subordinar la celebracién de contratos a ta aceptacién, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segtin los usos mescarttiles,
no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos.
2. 1.os acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno derecho.
3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser dectaradas irapticables a:
- Cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas.
- Cualquier decisién o categoria de decisiones de asociaciones de empresas
- Cuaiquier practica concertada o categoria e pracuicas concenadas, yue woudibuysn a imejorar la produccidn o la distibucién dalos predustos o 4 fomentar ol progreen
téchico 0 econdmico, y reserven al misme tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, ¥ sin que:
a) Impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos.
b) Oftezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una paste sustancial delos productos de que se trate.
Articulo 82. {Antiguo articulo 86)
Serd incompatible con el mercado comiin ¥ quedard prahibida, en Ja medida en que pueda afectar al comexcio entre |os Estados miembros, la explotacion abusiva, por
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El texto de los actuales articulos 81 y 82 (antes 85 y 86 del Tratado de la CEE) fue establecldo ya én ¢l f¥it
constitutivo de 1957, resultando invariable desde ese entonces. A pesar de ello, no se llegé a aplicar a caso eqricrele
alguno por las awioridades comunitarias hasta 1971. Esta circunstancia es atribuida, segun un sector de docitina, a4
vaguedad de las expresiones que consagran al instituto, lo que hacfa depender claramente su aplicacion de la sabi¢lus
ria de las autoridades, cosa que en una fase previa - ante la ausencia de referencias del sistema — podia hacer pensar
a los operadores que fuera preferible no correr con los riesgos de una actuacién administrativa arbitraria o de una
interpretacién judicial °.

Sustancialmente, el articulo 82 del Tratado de Amsterdam integra con el articulo 81 del mismo Texto legal un
cuerpo normativo que prohibe determinadas conductas de las empresas operadoras en el mercado comunitario que
atenten o puedan atentar contra el pnincipio de la libre competencia, considerdndolas — en ambos casos - “incompa-
tibles con e} mercado comtin”. Se trata de dispesiciones muy concretas, que carecen de nociones generales o defini-
ciones de los institutos a los curales aluden por lo que deberemos recurrir constantemente a pronunciamieritos de las
diversas autoridades comunitarias para llegar a una verdadera conceptualizacién. Se ha considerado que forman “un.
todo indivisible y asi deben ser interpretadas” .

Mientras el articulo 81 atiende a las consecuencias que pudieran derivarse de los acuerdos entre empresas, deci-
siones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que pudieran tener efectos anticompetitivos en el
mercado comiin o en una parte sustancial, el articulo 82 atiende los efectos anticompetitivos a que puede dar lugar
el ejercicio abusivo de los derechos que surgen de una posicién de dominio en el mercado que pueda cometer una o
‘Mds empresas.

Sin perjnicie de sns notables similitudes, es destacable en el texto del articulo 82 una vocacién mds dara de
proteccién de los consurnidores que en articulo 81. Gémez Segade® destaca esta caracteristica de la comparacién,
entre Jos pdmafos 1,b) del texto que corresponde actualmente al articulo 81 y 2° b) del articulo 82.

Ambas normas, por otra parte, pueden ser aplicables acumulativamente en una misma situacién, en tanto se
cumplan simultineamente los requisitos exigibles a ambas®, pues no existe ninguna jerarquia normativa entre ellas
que determine la preeminencia de una frente a otra®.

Estas normas se complementan, a efectos procedimentales, con las disposiciones del Reglamento 17 adoptado
por el Consejo en el afio de 1962. No analizaremos en el presente trabajo tales extremas!!.

Sin perjuicio de la constante referencia a estos articulos, no podremos excluir las menciones correspondientes a
los principios generales y a la normativa de patentes de invencién, a efectos de la consideracién de los diversos
problemas que se plantean. ' :

pare de una o més empresas, de una posicién dominante ¢n el mercado comiin ¢ en una pare sustancial el mismo.
Tales practicas abusivas podrdn consistis, particularmente, en:
a} imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transacciGn no equitativas,
b) Limitar la produccién, el mercade o el desarrollo téenico en perjuicio de Jos consumidores.
€] APlicar a tefceros contratantes condeciones desiguales para prestaciones equivalentes, gue ocasionen a éstos una desventaja competitiva,
d) Subardiriarla celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segiin los usos mercantiles,
no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos.
6  GUYENOT, ¢'EVIGNEE, “Competition Law...", cit,, pag. 93.
7 VILA COSTA, Blanca, “El “sbuso de posicion dominante” en la CEE”, Cuadernos de Administracién pidblica, 9, Madrid: Instituto Nacional de Administracién
puiblica, 1573, pég. 62.
8  GOMEZ SEGADE, José Antonio, “Panordmica del derecho de la libre competencia en la CE.E.", en “Actas de Derecho Industrial®, 5, 1978, pég. 115.
$  GOMEZ SEGADE, “Panorimica,..”, cit,, pig. 115,
10 GOLDPMAN, LYON-CAHEN, “Derecha...”, ciL, pig. 393.
1i  Recientemente se ha promovido fa actuatizacién delas disposiciones de implementacion de tos articulos 81 y 82. Manteniendo que se trata de normas dirigidas
ariginari auna idad territorial integrada por seis Estados miembrog, se idera gue los desafico de un do comiin de mayor amplitud hacen
necesario una actualizacidn normativa en esta temdtica,
En este orden de cosas, s promovié un “White Paper” referido a la modemizacién de fas reglas de implementacion de los articulos 81 y 82 adoptado y publicado
€n 1999. Hasta el 30 de setiembre del mismo afio se recibieron comentarios respecto de las diversas alternativas ptanteadas, habiende adoptado una resolucién
el Parlamento Eurcpeo con fecha 18 de enero de 2000, Las opiniones y comentarios recibidos provinieron de los Estados Miembros de Ia Unién Europea, de los
paises de la EFTA. la "ESA”. asf como de las autoridades de competencia de Estonia. Hungria y la Repiihlica Chera 1a Coomisian procedis a ba farmacian de un
grupo de trabajo, hasta la elaboracidn de una propuesta cuyo objeto es reformar las reglas de impiementacién de los articulos 81 y 82,
Con esia reforma se busca lograr una proteccidn de la competencia mis eficiente, favorecer - de esta forma - las actividades empresariales de alcance comunitario
¥ llegar a un nivel adecuado de cenidumbre juridica para las sociedades y una reduccitn de la burocracia, Los cuarenta y dos articufos propuestos se ocupan de
aspectos tales como la aplicabilidad directa de los articulos 8t y 82, su relacidn con el derecho nacional de la competencia, los poderes y decisiones de la
Comisién en este tema, ta cooperacién con autoridades y cortes nacionales, los poderes de investigacién, imposicion de sanciones, audiencias y secreto profesio-
nal, las exenciones.(El planteo completo de esta propuesta de reforma se encuentra en *Common Market Law Review - Antitrust Reports®, diciembre de 2000,
[2000] 5 C.M.L.R. 985-1216)
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2. Abuso de posicién dominante a tenor del articulo 82 _

Il inciso primero del articulo 82 caracteriza y prohibe el abuso de posicién dominante en el dmbito de la
Comunidad Feonémica Europea, mientras que el inciso segundo enuncia una serie no Himitativa de situaciones
comprendidas en el concepto general. _

Analizaremos sucesivamente ambas disposiciones, presentando luego el efecto dispuesto por el legislador comu-
nitario para los casos en los cuales se han llevado a cabo conductas prohibidas.

A) Caracterizacion del abuso de la posicién dominante en el derecho comunitario
ia determinacion de los actos que resultan comprendidos en la prevision normativa mencionada implica la
consideracién de los sigiientes puntos: ' ‘

* a) sujetos alcanzados por la disposicion;

e b) mercado relevante;

e ¢) posicion de dominio;

» d) abuso de la posicion de dominio;

» ¢) afectacion del comercio entre Estados Miembros.

+ a) Sujetos alcanzados por la disposicion

La norma del articulo 82 se dirige a “una o mas empresas”.

El legislador europeo toma acd un concepto de empresa comun al articulo 81y, en general, a todo el derecho
comunitario de la defensa de la competencia, como entidad econémica que opera en el mercada. Sin embargo, el
terna 1o se agota en la determinacién del concepto de empresa aplicable, si de la manera tradicional o en la dimen-
sién correspondiente al derecho dela competencia Comunitario eurcpeo. .

Por una parte, ce plantea si el concepto de empresa, a efectos de la norma del articulo 82 alcanza también a las.
empresas piblicas. No existiendo pronunciamientos correspondientes a las situaciones planteadas con este mismo
texto legal, se puede recurrir a fas opiniones vertidas por el Tribunal de Justicia en otras situaciones similares, en las
que se ha considerado que si estin incluidas las empresas ptiblicas en este concepto de empresa. Sin perjuicio de
ello, pareceria imponerse la inmunidad de la empresa cuando didw dominio o <1 “abuso” que pueda derivar de €
tenga origen en el derecho concedido por el Estado, atin cuando haya sido concedido contra el Tratado de la CEE".
La legalidad u oportunidad de la base juridica del poder en el mercado habra de analizarse, de esta forma, ala luz de
Otras normas comunitarias.

Por otra parte, una posicién dominante puede también ser el resultado de la accién de un grupo de empresas
dominadas por una de ellas, y hay que determinar cudl empresa podrd ser imputable de detentar posicion de domi-
nio o conducta abusiva de la misma, siendo la posible independencia entre empresas muty dificil de determinar'®. Se
da esta situacién cuando una empresa extranjera detenta una posicion de dominio en el territorio comunitario por
medio de una filial. Se dio esto en el caso ” Continental Can”, en ¢l cual la Comisién decidio, el 9 de diciembre de
1971, que si podia imputar en el ceferido caso concreto la posicién de dominio ala filial, posicién que mantuvo el
Tribunal de Justicia en Sentencia de 21 de febrern de 1973, sin brindar pautas indicativas sobre la situacién plantea-
dai. Se trataba de calificar al agente que de hecho ejercia el poder'. '

Mis adelante, se consolida la tendencia de las autoridades comunitarias hacia la imputacién de la condicién de
detentadoras de dominio a las dos sociedades, matriz y filial, que estuvieran en posicién de dominio en el mercado’®.

De este planteo se deriva la posibilidad de distincion entre ¢l abuso de posicion dominante que lleva a cabo una
sola empresa a causa de un monopolio del abuso de posicién dominante del cual son responsables varias empresas
a causa de un oligopolio.

12 GOLDMAN. LYON-CAHEN, *Derecho...”, dt., pag 393-304.

15  GUYENOT, Jean, JLYEGHEE, Chatles, “Eurcpean Antitrust Law of the Cominon Market”, Paris: Economica, 1976, pag, 88-59.

14 GOLDMAN. LYOM-CAHEN, “Derecho...”, cit,, pag. 394-395.

15  Yasehabéa pronumeiado la Comisién en el caso “Bendix-Mertens and Straet”, Decision de 1° de junio de 1964, en o sentido que “la circurstancia de que una de las partes
el acuerdo de distribucion exchusiv esté situada fuer del Mercado Comin ro es ur obstculo para la aplicacién del artioule 85 (key 81} del Tratado; consecuentemente, tal acuerdo,
fiene efecto dentro del Mercads Comiin.” .

16 GOLDMAN. LYON-CAHEN, “Derecha...”, cit., pdg. 395.

17 COMEZ SEGADE, *Panorémica...”, cit, pég. 117.
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Se ha perfeccionado este problema a través del estudio del case Vidrio Plano italiano, ocasidn en la que se
introdujo el concepto de posicidn dominante conjunta, cuando vinculos estructurales entre mds de una empresa '
determinan el dominic conjunto del mercado, posicién que aisladamente no tiene cada una de las empresas inte-
grantes del grupo. Los vinculos que pueden dar lugar a esta situacién son acuerdos de intercambio de tecnologfa,
accionistas, soportes de los drganos de administracion y otros factores de caracterizacién de dominio, control o
vinculacién estructural entre sociedades. .

Mids recientemente, incluso en lus casos en que no son explicitos tales vinculos entre empresas, se ha llegado a
admitir que pueda existir una posicién de dominio conjunta a pesar de las dificultades probatorias que encierra esta
situacion. Se parte de la base de evitar los oligopolios, reconociendo que pueden ser perjudiciales para el comercio,
aundue no siempre es tan evidente la unidad del comportamiento en el mercado.

« b) Mercado relevante

i. Nocién general

El concepto de mercado relevante es bdsico para la contextualizacién de la conducta abusiva de la posicion
dominante. Tal como destaca en forma unanime la doctrina'®, “una posicién dominante no puede existir in vacuo”,
por lo que debe determinarse el mercado en el cual se esté ejerciendo el poder econdmico.

La nocién de “mercado relevante” tiene origen en el derecho anglosajén, y fue desarrollada entrado va el siglo XX
por ¢l derecho antitrust norteamericano'®. Hace referencia al mercado o sector de mercado - como espacio de en-
cuentro de oferta y demanda -, que debe ser tomado en cuenta para el andlisis del poder econémico de la empresa o
empresas que se irata. Es un término relativo, pudiendo incluso decirse que cada empresa puede operar en varios
mercados o submercados a la vez®,

Deben ser considerados diversos factores para la identificacidn del mercado relevante: producto, dmbito geogra-
fico. Ambito temporal. Partiendo de estos tres factores, se habla de una triple dimensidn de la necidén del mercado
relevante?, cuyos lineamientos caracteristicos se analizan a continuacién.

No obstante, siendo destacables los esfuerzos doctrinarios para la delimitacién tedrica y la determinacion de
cada caso que presentaremos a continuacién, se localizan dos niveles de problemas que, veremos, son dificiles de
salvar:

a. valoracién téorica de los criterios utilizados para delimitar el mercado relevante;
b. problemas de caricter técnica para la definicién material del mercado, 1a correcta aplicacién del criterio de
“elasticidad cruzada de la demanda” o los términos precisos de “intercambiabilidad” entre productos.

ii. Ambito de producto

Como primera referencia se impone aclazar que al hablar de producto o mercado de producto no se estd exclu-
yendo la prestacién de servicios como tal, debiendo entenderse productos o servicios. Asimismo, no hay exclusién
alguna de productos cuando se plantea la determinacién del mercado relevante para los efectos de los articulos 81y
82, siendo aplicables para todo tipo de productos v servicias22,

El mercado de producto®, con independencia del factor en funcién del cual se lo defina, se determina mediante
el anélisis del grado de “sustituibilidad” de los productos que se trate?, denominada también “intercambiabilidad”
por parte de la docirina®®. Se trata® de analizar productos “comparables”, que son aquéllos que pueden enfrentar la

18 FERMAMDEZ MOVOA, Carlos, "Significado y delimitacién del lo rel ", en ADI, tome &, pag. 261 y co., pig. 262.

19  Secita como primer aporte jurispradencia norteamericano el caso “Standard Qil [ndianac. U.5.", 283 Bi.5. 163 {1931), VILA COSTA, “El "abuso...”, cit, pg. 112. -
El mercado relevante, en su elaboracién mds completa se viene definiendo en U1.S.A. para cada ocasion desde el caso Alcoa,

20 FOX, SULLIVAN, "Cases and...", cit,, pdg. 141.

21 VILA COSTA, "El “abuso...”, cit, pag. 120.

77 VAN RAFI, REII1IS, *Campetitian ", cit. pdg 54,

23 la determinacién del mercado de producto para legar al mercado relevante, se oripina jgualmente en el derechio noneamericano y se consolida a partir del
estudio que realiza el Tribunal Supremo en el asunto *Du Pont de Nemours”, conocido como de “La Celfophane”. Se procuraba determinar si debfa tener en
cuenta el mercado del celofdn solamente o €l de todos los embalajes fiexibles. Sosteniendo que correspendia la segunda opcién, el pronunciamiento explico que
debia considerarse €l mercado de todos bos productos que los usuarios tuvieran por “razonablemente intercambiables”.

24 JOLIET, “Monopolisation et...”, cit.,, pig. 649.

25 Ast hace referencia a este caricter FERNANDEZ NOVOA, “Significado...”, cit.
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competencia de productos “sustitutos” o “sustitutivos”, es decir, productos diferentes que sirven al mismo propdsito.
Arceda ensefia que, del punto de vista de la competencia, un producto puede solamente ser considerado como
sustituto de otro si este primero permite el mismo uso que el que se pretende sustituir sin perjudicar una categoria de
consurmidores debido a una diferencia en precio, moda, calidad o aprovediamicnto que sea demasiado grande?. o

Las autoridades comunitarias de ta Unién Europea valoraron la determinacién del mercado de producto por pri-
mera vez en ocasién del caso Continental Can. En esta oportunidad, la Corte de Justicia sostuvo que se trata de una
determinacién esencial, en tanto las posibilidades de la competencia pueden ser juzgadas solamente en relacién con las
caracteristicas de los productos en cuestién, en virtud de las cuales tales productos son particularmente aptos para
satisfacer una necesidad determinada y son intercambiables solamente en forma limitada con otros productos™.

El concepto se hizo mids preciso en el estudio del caso United Brands®. En esta ocasion, analizando si el mercado de
las bananas podia integrarse en uno general de fruta fresca dyjo la Comision que "las especqicas cualidedes de lus banans
influyen en las preferencias del consumidor y lo inducen a no aceptar otras frutas como sustitutivas”. :

Para la delimitacion del mercado relevante, por otra parte, corresponde considerar tanto el lado de la demanda
como el de la oferta?®.

En cuanto a la demanda, se plantea determinar los factores que hacen que un consumidor pueda sustituir o inter-
cambiar un producto. Entre estos se han de tener en cuenta las categorias de consumidores, la importanda en la
variacién de precios en los distintos productos, técnicas de produccion, ventajas tecnolégicas, entre otros®.

Del punto de vista de Ia oferta, la interrogante que se plantea es qué es lo que van a comenzar a vender 0 proveer a
los clientes los demds empresarios, si el vendedor existente subiera el precio mds alld del costo, mds alli del precio de
competencia perfecta. En otras palabras, debe ser analizares si existen eventuales competidores que puedan acceder al
mercado con escasas inversiones en caso de conducta abusiva del actual proveedor del producto que se trate®,

La posibilidad de intercambiar o sustituir productos nos hace evidente la elasticidad que tenga o pueda tener el
mercado del producto que se trate. Cuanto menor o mds rigida sea dicha posibilidad estaremos mds y maés cerca de una
posicién de dominio de la o las empresas protagonistas del mercado. En este orden, se destaca el concepto de origen
norteamericano de “elasticidad cruzada de la demanda” - “cross elasticity ot demand”**, la cual tiene lugar, cuando
varios consumidores de un producto determinado, ante una suba de precios del mismo, optan por productos concu-
rrentes o sustituibles.

iii. Ambito geogrifico

La dimension espacial o geogrifica de un mercado relevante es el drea en la cual la empresa considerada dominante
ejerce su actividad mediante practicas consideradas abusivas™.

La Comisién Europea lo ha definido en el caso Hilti*> como aquel territorio o dmbito territorial en el cual las
condiciones de intercambio son similares: “drea donde las condiciones objetivas de competencia aplicables al producto en
cuestion deben ser las mismas para todos los comerciantes”. Esto no se interpreta como que las condiciones deban ser perfec-
tanente homogéneas, sino “suficientementc” homogéneas?t.

En el caso del mercado comunitario, atiende directamente — como objetivo primario - al espacio econdmico cons-
tituido por los Estados Partes del Tratado de Amsterdan, es decir, al Mercado Comtin. Sin embargo, la normativa
comunitaria no impone la consideracién constante o tinica del Mercado Comtin como unidad territorial, pues puede
tener lugar el supuesto normativo también “en parte sustancial del mismo”. De esta forma, corresponde valorar qué

26 GUYENOT, d'EVEGNEE, “Compeltition...”, cit., pag. 92.

27  AREEDA, *Antitrust Analysis”, cit., pdg. 136.

28 VAN BAEL, [vo, BELLIS, Jean-Francois, "Compelilion Law of the CEE®, Chicago et al.: CCH, 1987, reprinted, pag. 235-236.

29 GOLDMAN, LYON-CAHEN, *Derecho...”, cit., pdg. 403 y 405.

30 TOX, Eleanor, SULLIVAN, Lawrence, “Cases and materials on Antitrust”, 5t. Paul-Minnessota: West Publishing, 1989, pag, 139 a 143.

31 GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho... ,cn pag. 404; NAFTEL, Mark, “How does One say “Dominance” in European?”, en “Antitrust Report” (October 1997),
pag. 12; VAN BAEL, BELLIS, “Competition...”, cit,, pdg. 52,

12 BERENGUER FUSTER, Luis, “Las conduclas abusivas de una posicion de dominio”, en “Derecho de la culnpeiencis euapes y capafiol”, Madrid: Dykinaen, 1929,
pag. 86, destacando Ja necesidad de analizar tanio la sustituibilidad de la oferta como la sustituibilidad de la demanda,

33 THIESING, SCHROTER-HOCHBAUM, “Les ententes et les positions dominantes dans le droit de la C.E.E.", Paris: jupiter - Navarre, 1977, pég. 224,

34 VAN BAEL, BELLIS, "Competition...”, cit., pdg. 54.

35 Caso Hilti, Eurofix Limited and Banco Limited . Hilti AG, Decisién del 22 de diciembre de 1987, 88/138/£EC.

36 NAFTEL, "How does ..." cit,, pdg. 8.
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significa esta expresion que se conternpla para la configuracién del teritorio geogrifico del mercado relevante,

La determinacién de un mercado geogrifico relevante, implica analizar los limites geogrificos, que podran ser
artificiales o naturales™. Los primeros, se sustentan en las delimitaciones politicas de drcunscripciones geograficas,
mientras que los segundos - mds dificiles de delimitar — dependen de factores tales como costos de transporte o a
propia naturaleza del producto que se trate.

Entre las formulaciones de la doctrina que han intentado formular un aiterio general para la determinacién de la
“parte sustancial” del Mercade Comin se destaca Dubois, quicn s¢ ha pronunciado en el sentido de que lo serd la parte
o€l sector del mercado en el que resulta afectado el comercio intracomunitario™. $u determinacién implica considerar
la ubicacién de la empresa objeto de la investigacién y la naturaleza de las practicas cuestionadas, debiéndose caracteri-
zarse por practicas homogéneas de competenda.

En la experiencia comunitaria europea se ha valorado como suficiente la extension del tertitorio de un Estado
Miembro. En el caso Michelin, por ejemplo, Holanda fue considerada un mercado relevante a efectos de la aplica-
cién de la norma hoy contenida en el articulo 82.

También parte de un Estado miembio ha cabido denuo del coucepto de “parte sustancial” del Mercade comiin,
como en el caso Siker, Unie o Hugin.

iv. Ambito temporal - .

La exigencia temporal, que también debe ser relativizada en funcién de diversos factores como el producto o
servicio que se trate, debe valorarse al momento en que se analice la conducta de la o las empresas involucradas.

Fl dinamisme del mercado v los constantes cambios que en él imponen los diversos factores, hacen que no
pueda formularse una delimitacion duradera del mercado relevante, ni geogrdfica ni de producio. De esld Garadte-
ristica, deriva la importancia del momento en que se proceda al andlisis, seglin el estado de la estructura de la
empresa o del mercado®. 2

Debido a estas caractexfsticas ha afirmado la Comisidn que “es imposible delimitar un “relevant market” de una vez
para todas™,

La coincidencia de una elevada cuota de mercado y el mantenimiento de la misma durante un tiempo constitu-
ven elementos o factores indicativos de la existencia de una posicién de dominio, pues la empresa que la detenta
puede actuar con independendia del comportamiento de competidores en la imposicion de condiciones negocia-
les*,

e ¢} Posicién de dominio

i. Importancia de su determinacién

[Ina vez caracterizado el concepto sustancial de mercado relevante, el paso previo a la definicién de la figura de
*abuso de posicidn dominante”, es la caracterizacién de “posicién de dominio” en el derecho europeo.

La posicién de dominio o “posicién dominante” sustenta la reglamentacién contenida en el articulo 82 del
Tratado de Amsterdam, es decir, constituye la base sobre 1a cual se podrd llegar a la nocién de abuso que persigue la
norma, como contraria al correcto fitncionamienta del mercadn que pretende aleanzar el ardenamiento comumita-
rio europeo®, Esta norma no consagra un concepto de tal figura, por lo que corresponde analizar los textos antece-
dentes que pudieron servir para la redaccién del texto vigente, asi como los pronunciamientos del Tribunal de
Justicia y de la Comisién.

37 VILA COSTA, “El “abuso..”, cit,, pig. 122.

38 DUBOIS, “Llaposition...”, cit., pdg. 184 yss.

39 DIIROIS. “Sa pasition___". cit. pdg 195

40 VILA COSTA, “El “abuso...”, cit., pig. 127.

41  Cfme. DE SANTIAGO GONZALEZ, Ana, “El abuso de posicidn deminante en derecho comunitario y espaiiol (articulo 86 del Tratado C.E. y artéculo 6 de fa Ley
de Drefensa de la Competencia): Introducdén”, en “Derecho de ta competencia eutopeo y espariol”, Madrid: Dykinson, 19%9, pdg. 103.

42  El sistema difiere del norteamericano, que ha elaborado Ja nocién de *monopelic” o “monopolizacian”, situacién que persigue *per se”, aplicando la *rule of
reason” segiin cada situacién, a partir de un miicleo normativo que encabeza la Sherman Act, norma desde el afio de 1890. Se trata de nociones que se relacionan
estrechamente, pero que no pueden identificarse conceptuzlmente. :
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il. Antecedentes

i concepto de “empresa dominante” se venia desarrollando a nivel europeo - en concepcion que segiin Asquini
absorvia el concepto de empresa “monopolistica” - desde la discusién y aprobacion de la “Verordnung gegen Miss-
brauch wirtschaltlichen Machtstellungen”, de 2 de noviembre de 1923, ordenanza alemana que conferfa al “Kartell- '
gericht” la competencia para declarar nulidad de aquéllas condiciones contractuales impuestas por el empresario en
posicién dominante que tenfan como objetivo imponer precios o que eran idéneas para perjudicar el interés gene-
ral®.

Se cita como antecedente a nivel de normativas nacionales®, fundamentalmente, el texto de la ley alemana de 27
de julio de 1957, que se encontraba en preparacién al tiempo de laaprobacion del Tratado dela C.E.E., que estable-
cits en definitiva que “En la medida en que una empresa carece de competidores para una cierta categoria de mercancias o de
prestaciones de servicios profesionales, o si no estd expuesta a ningund competencia sustancial, ocupard una posicion de dominio
on el mercado en el sentido de la presente ley.” La doctrina suele indluir, en la enumeracién de antecedentes normativos,
a la ley holandesa sobre la competencia ccondmica de 1956, la legislacién francesa de 1963, la ley danesa de 1955
que regula las situaciones de “influencia sustandal” en los precios, produccién o transportes y'la ley belga de 1960
contra los abusos de “poder econémico”.

En cuanto a los primeros documentos normativos comunitarios que se refieren a esta figura a nivel europeo, se
destaca el parrafo 7 del articulo 66 del Tratado dela CECAde 1951, inspirador de los preceptos del Texto que estamos
analizando que establece que “si la Alta Autoridad reconociera que ciertas empresas piblicas o privadas lienen o adquieret,
de hecho o de derecho, en ¢ mercado de uno de los productos sujetos a jurisdiccidn, una posicion de dominio que les sustrae de
una compelencia efectiva en una parte importante del Mercado Cormuin y utilizan esta posicidn para fines contrarios a los
objetivos del presente Iratado, les dirigird las recomenduciones oportundas para evitar que esta posicién sea wutilizada a esos fines”.

Se puede derivar de estos conceptos que en la época de elaboracién del Tratado de la CEE de 1957, el legislador
europeo entendfa por posicién de dominio de una o mds empresas aquellos casos de ausencia de competencia
efectiva en el mercadn Fl concepto de “competendia efectiva” proviene del comrespondiente a “workable competi-
tiont"y, segiin ensefiara el Maestro Garrigues®, estamos ante tal situacién cuando se identifican dos elementos tunda-
mentales: “1. una rivalidad suficientemente intensa entre un mimero adecuado de productores, de suerte que puedan ofrecer
4 los consumidores una posibilidad razonable de eleccion entre las distintas ofertas en competencia y maritener, por tanto, bajo
control el poder monopolistico; 2, un aumento del poder monopolisico suficiente par evitar la competencia ruinosa, asegurar Ia
eficiencia que deriva de la dimensidn dptima de la empresa.”

iii. Opiniones de la Comisién

1.a Comisién se pronuncié respecto del concepto de posicién de dominio en el informe o memordndum de 1°
de diciembre de 1965 sobre la concentracién en el Mercado Comtins: “En primer lugar, se trata de un poder econgmico,
es decir, Ia facultad de ejercer sobre el funcionamiento del mercado una influencia notable, y en principio previsible, por la
empresa dominante. Esta facultad econdmica de una empresa domtinanie influye sobre el comportamisnto y sobre las decisiones
econdmicas de otras empresas, se emplee 0 no en un sentido dado. Una empresa que puede eliminar, cuando quiera, a las demds
empresas competidoras del mercado, puede disponer ya de una posicion de dominio y determinar de un modo decisivo el
comportamicnto do las domds empresas, aiin cuandn su propia parte del mercado sea todavia relativamente débil”.

Consecuentemente, en Ia Decisién Continental Can, la Comisin express; “las empresas se encuentran en posicién
de dominio cuando pueden desarrollar comportamigntos independientes gracias a los cuales estdn en condiciones de actuar sin
tener excesivamente en cuenta a los competidores, alos compradores o alos proveedores”. De todas formas, la mejor elabora-
cién de la nocién no enerva la problemdtica prictica: 1a determinacion de cuande hay algin grado de independencia
en fa toma de decisién de los empresarios, que amerite la calificacién de abusiva.

43 ASQUINI, “L'impresa dominante...”, pag. 3 .

44 COLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit., pég. 396. Cime. ASQUINI, “L'impresa dominante...”, <it., pag. 7, aproximadamente en cuanto al texto de la norma
alemana.; VILA COSTA, “g! "abuso...”, cit, pédg 176-168.

45 CARRIGLUES, Joaquir, “La Defensa de lz competencia”, Madrid, 1964, pag. 29, quien lo hace analizando - con referenicia a este tema - la obra de Clark,
introductor del concepto traducide coma competencia efectiva, en o libro “Toward a Concept of Workable Competition”, 1940

46 GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho..”, cit. pdg. 397.
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iv. Pronunciamientos del Tribunal de Justicia

Por parte del Tribunal de Justicia podemos encontrar varios pronunciamientos que contribuyen a la formacion
progresiva de una idea del concepto de posicidn de dominio, siguiendo fas lineas conceptuales de la Comisién,

Se establece en la Sentencia del caso Sirena, de 18 de febrero de 1971, que siendo titular de una marca (lo que por
si solo no significarfa posicion de dominio) “es necesario, ademds, que el titular tenga poder para obstaculizar el manteni-
miento de una competencia efectiva...”. En forma similar se pronuncié en el caso “Deutsche Gramophon ™, recurriendo
al concepto de competencia efectiva ya explicado. .

Nos corresponde destacar otros dos pronunciamientos que precisan la nocidn. Por un lado, el caso United
Brands*, el Tribunal consider$ que la existencia de una competencia, no excluye toda posicién de dominio: esta
iltima supone solamente una capacidad de accién auténoma, atin a pesar de la competencia. De modo que se
relativiza el concepto haciendo menos rigida su aplicacidn y facilitando el andlisis pragmatico de las situaciones. . .

Por otro lado, mencionaremos el caso Hoffmann-La Roche®, en el cual se explica mds claramente las facultades
que tiene quien detenta una posicién dominante: “La posicién de dominio asf contemplada afecta a la situacion de poder
econdmivo detentada por una empresd, due ke fuculia para vbstaculizar el manwenimiento de una competencia efectiva en el
mercado, al facilitarle la posibilidad de comportamientos independientes en una medida apreciable frente a sus competidores,
sus clientes y, finalmente, sus consumidores”. '

v.. Determinacién de la posicién de dominio

Mas alld de 1a formulacién del concepto de poder econémico o posicidn de dominio en un mercado, para su
determinacién corresponde valorar cada situacién, pudiendo plantear a tales efectos diversos criterios. Entre aqué-
Itus a que se apela con mds frecuencia, podemos enunciar los siguientes:

a, andlisis estructural del mercado y de la situacién de la empresa que se investiga en el mismo;

b. andlisis del comportamiento de la empresa v de sus competidores actuales v eventuales:

. andlisis de la mayor o menor dependencia que puede tener una empresa en dicho mercado, en relacion con la
empresa cuya eventual posicién de dominio se investiga.

Fstos criterios no se excluyen entre si, correspondiendo un planteo acumulativo de los diversos factores al caso
concreto, dado que ninguno de ellos - tomado aisladamente — puede resultar conclusivo,

Para llevar a cabo el andlisis estruciural, es fundamental la determinacién de la dimensidn de Ja cucta de mercado
de cada empresa y la valoracién de su importancia. Se parte para ello de la informacion referida a las ventas de 1a
empresa y de los competidores, tanto los establecidos en el Mercado Comdn como en terceros paises®™. .

De acuerdo con este planteo, encontramos - histéricamente - normas que se han pronunciado respecto de la
dimensién minimna exigible para afirmar que se trata de una posicién de dominio®. La Ley inglesa de 1948, sec. 3,
hablaba de la tercera parte del mercado, Para la Ley noruega de 26.6.1953, “Ley de supervisién de Precios, beneficios-
y Acuerdos Restrictivos de la competencia”, art. 34.1.1, basta una cuarta parte. En Francia no es establecié un porcen-
taje, pero si una elevada pauta cuantitativa: “casi totalidad”.

Signiendo dicha linea, las antaridades cominitariag tamaron en consideracién este factor en sa pronunciamien-
tos. En el caso Hoffmann La-Roche™, el Tribunal de Justicia establecié que cuotas superiores al 80 % eran suficientes.
para demostrar que existia posicién de dominio. Postericrmente, se toma como porcentaje determinante de la
posicién de dominio un 50 %, tendencia que se mantiene en la actualidad. Sin perjuicio de ello, en el caso United:
Brands*, atirmé que cuando [a empresa investigada tiene entre un 40 y un 50 % de cuota del mercado se deben tener
en consideracion otras cuestiones como el nimero y dimensién de los competidores.

47  Caso Deutsche Gramophn ¢, Metro, Sentencia-de 8 de junio de 1971, Asunto 78/70 [1971].

48 Caso United Brands. cit.. Sentencia de 14 de febrero de 1978

49  Caso Hoffinann-La Roche ¢. Centrafann, o Asunto de las vitaminas, Sentencia de 23 de mayo de 1978, Asunto 28/77 [1978].

50 CHAMORRO GONZALEZ, Irene, "La nocitn de posicion de dominio y su determinacion”, en *Derecho de la competencia europeo y espadial”, Madrid; Dykin-
son, 1999, pdg. 23.

5t SMIT, HERZOG, “The Law...”, <it., pég. 3.251.

52 Caso Hoffmann La Roche, Asunto 85/76, 13 de febrero de 1979.

53  Caso United Brands, cit,
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Evidentemente, esta pauta numérica no es considerada adecuada por si sola, correspondiendo tener en cuenta
otyos criterios, para analizar las peculiaridades de la estructura de!l mercado relevante, medidas a través de variables
como la facilidad de acceso al mercado, en nimero, caracter y cuotas de mercado de los competidores actuales y
potenciales, la naturaleza del producto, la disponibilidad de materia prima y sustittos®™, las caacteristicas de los
compradores, los objetivos y orientacion del mercado®.

Otro de los mecanismos — de aplicacién mas reciente - para el andlisis del poder econdmico que pueda derivar de
la posicion de uia empresa en el mercado es contrastar a situacién del mercado que se investiga con la “teoria de los
mercados contestables”. Ensefia Fernindez Ordénez™ que Jos mercados contestables “son aquéllos en los que es fdcil
gstablecerse y, en consecuencia, si una empresa que tiene un porcentaje alto en el mercado intentara abusar de su situacién,
estimularia la entrada de nuevos competidores que lo harfan rdpidamente y sin mayores dificultades.” 1.2 mayor o menor
facilidad de establecimiento en un mercado impone Ia individualizacién y caiiticacon de las “barreras de entiada”
que puedan existir, esto es, las dificultades para que, en tiempo razonable, nuevos competidores offezcan nuevos
productos. Puede tratarse de dificultades u obstdculos de origen legislativo o reglamentario, propios del funciona-
miento del mercado — o la necesidad de disponer de una tecnologia completa — 1 obsticulos impuestos inten-
cionalmente por las empresas ya establecidas™. Se concluye que en un mercado sin barreras, nadie tiene cuota de
dominio, mientras que en un mercado con barreras sf habra quienes las detenten. .

En este sentido, v sipuiendo nuevamente a Fernandez Ordofiez, seré evidencia de dominio o poder de mercado
que: 1. una empresa tenga una cuota de mercado grande; 2. la demanda sea inelastica; 3. la expansion de la produc-
cién o la entrada de nuevos competidores a corto plazo presente dificultades.

En tiltimo Jugar, tenemos presente que en el mercado que se tenga en cuenta para la calificadion dela posicién de
la empresa que se investigue no se exige la inexistencia total de competencia. En este sentido, el Tratado de la CEEva
mas all4 de su Tratado antecedente, CECA, y de la ley alemana, pues reconoce que una posicién de dominio puede
existir atin cuando la empresa que s¢ trate se encuentre expuesta a competencia “sustancial "*. .

s d) Abuso de la posicién de dominio

i. Nocién general

Tampoco en este Caso eNncoNUramos NOIIIYS Yue tontengan la definicién o pautas especificas para su determina-
ci6n. En términos generales, se hace referencia a una situacién en la cual los derechos o facultades derivadas de una
posicién de dominio del mercado se ¢jercen de manera excesiva. '

El abuso de posicién dominante es un concepto caracteristico del derecho de defensa de la competencia euro-
peo, que no puede identificarse con el concepto de monopolio, al que acude sustancialmente el sistema del antitust
norteamericano®. El monopolic, en derecho europeo, implica un control absoluto del mercado®.

En lo que respecta al &mbiio europeo comunitario, se destaca un pronunciamiento del grupo de expertos que
fuera encargado por la Comision Europea para el andlisis de este articulado, estableciende que hay explotacién’
abusiva de una posicién dominante cuando el detentor de esta posici6n utiliza las posibilidades que derivan deella
para obtener ventajas que no obtendtfa en caso de concurrencdia practica y suficientemente eficaz®. .

Esta interpretacién hace que deba valorarse en forma objetiva cada sttuacién, para la determinacién de si debe
entenderse el caso como la explotacién efectiva del poder de monopolio en detrimento de los operadores o no™.
Resulta esencial a Ia nocién de “abuso” la individualizacién de un perjuicio de los competidores, proveedores, clien-

tes y consurnidores®.

54  SMIT, HERZOG, “The Law...”, cit, pég. 3.251.

€5 AREEDA, “Antitrust. *, cit pig. 201, compartiendo también algunos de los citados en |2 nota precedente.

56 FERNANDEZ ORDONEZ, Miguel A., “La competencia”, Madrid: Alianza, 2000, pdg. 10% v ss.

57 CHAMORRO, “La nocidn..”, cit., pdg. 95.

58 SMIT-HERZOG, “The Law...”, cit, pég. 3.252.

59 Cfme. BUBOIS, “Labus,.”, cit, pdg. 136,

&0 En derecho norteamericano el poder de monopolio es definido, teniendo en cuenta &l articulo 2 de la Sherman Act, como “e} poder de controlar los precios y de
exchuir 1a competencia”, JOLIET, “Monopalisation el,..", cil, pag. 648. No se refiere a un poder absoluto “sinu on un maigeh discrasional sustancial en 1a
determinacién del precio y de la produccion, en un poder importante de apreciacién”, JOLIET, “Monopolisation et...”, cit., pag. 659,

61 JOLIET, "Monopolisation et...”, cit,, pg. 679.

62 JOLIET, “Monopoiisation et..”, cit., pég. 688, El planteo del derecho comunitario europeo se distancia del derecho norieamericano, art. 2 de [a Sherman A,
puesto que en este contexto la nocién de abuso debe ser comprendida como un comportamiento agresivo o desleal frente a la concurrencia en el mercado.

63 GCOMEZ SECADE, "Panordmica...”, cit., pag. 120.
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El enfoque obijetivo de este instituto fue aplicado por vez primera en el caso Hoffmann-La Roche®. Hay abuso, en
el sentido actual del articulo 82, cuando se consiguen tales efectos en relacién con los demds operadores del merca-:
do, que no podrian imponerse si 1o se tratare de una conducta de posicién de dominio.

ii. Determinacién

Se han propuesto diversos criterios para la valoracién de la existencia o no de abuso en las variadas situaciones
que puedan tener lugar.

En dicho sentido Smit y Herzog nos dan una primera pauta o criterio para identificar un posible abuso de
posicién de dominio®. Explican estos autores que, a tono con el texto de la norma, sera abuso cualquier uso - de
derechos — que sea “incompatible con el mercado”. De tal forma, es irrelevante si quien perpetra el abuso es concien-
te de la naturaleza de prohibidas de las actividades que estd realizando o de si su conducta puede ser calificada como
socialmente injusta. Cualquier “uso” de posicién dominante que objetivamente pueda ser calificada como abuso
serd suficiente.

Siu perjuicio de esta primera pauta de andlisis - acaso muy general -, se distinguen dos citerios en el derecho
comunitario de la competencia para analizar la existencia de una explotacién abusiva de una posicién de dominio:
el abuso en los resultados o el abuso estructural.

El andlisis del abuso en los resultados se corresponde con la interpretacion ddsica del derecho comunitario e
impone calificar si los resultados de la conducta de a empresa no hubieran podido obtenerse en forma igualmente
ventajosa de no ser por el poder que detenta en el mercado. Fue aplicado, claramente, en el caso Hoffmann-La
Rochess.

El andlisis del abuso estrucoural prescinde de los efedtos de la conducta empresarial, enfocando las alteraciones
introducidas en las estructuzas competitivas. En el contexto de esta teoria, de la cual destacan Goldman y Lyon Cahen
que se encuentra consagrada por el derecho positivo”, se debate si alcanza con el andlisis de las alteraciones estruc-
turales o corresponde también valorar los medios que dieron lugar a estas primeras. Se ha llegado a conclusiones
claras al respecto, sin perjuicio de lo cual sostienen los referidos autores que un andlisis de los medios impondria una
apreciacién subjetiva que resulta prescindible, frente a la apreciacién objetiva que el Tribunal desea.

Corresponde anotar que la existencia de mayores ganancias o mejor rentabilidad no es supuesto necesario de
abuso de posicion dominante. En el caso United Brands, el Tribunal earopeo sostuve que cuando una empresa sufre
pérdidas también puede estar ocupando una posicién de dominio. Cormresponde determinar si se estd llevando a
cabo una obstaculizacion de la libertad de competencia con indiferencia de las causas por las cuales tenga lugar esta
conducta®®. .

En definitiva, las autoridades comunitarias apelan, a un concepto objetivo del abuse de la posicién dominante
para la consecucién del propésito de la norma, condenando el uso de la posicién de dominio, monopoelio o cuasi-

‘monopolio para evitar los efectos contrarios al comercio entre los Estados, a tenor de los principios del mercado
comtin, cuando éste se ejerce abusivamente.

Finalmente, hemos de mencionar que algiin sector de la doctrina se ha orientado al andlisis del abuso de los
derechos de manera general, procurando determinar la naturaleza juridica del instituto. En este sentido, ensefia.

~ Asquini®, que el abuisn de la pasicién de dominia se priede interpretar de dos maneras distintas:

a. tal como lo ha hecho Sena en el derecho italiano, recurriendo a la nocién tradicional de “abuso de
derecho” del Derecho Civil, sin intentar ninguna reinterpretacién o adaptacién al derecho de defensa de
la competencia;

b. o como propone la doctrina germénica, comportamiento contrario a fos usos honestos “gegen die guten
Siten, Sittenwidrig” v, como tal, lesive del interés piblico.

64 Caso Hoffmann-La Roche, Sentencia de 32 de mayo de 1978, cit.
G5 SMIT, HERZOG, “The Law...”, cit., pdg. 3.262.

66 Caso Hoffmann-La Roche, Sentercia de 32 de mayo de 1978, cit.
67 GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit, pig. 408.

68 GOMEZ SEGADE, “Panordmica...”, cit., pag. 118-119.

69 ASQUINI, “Limpresa dominante”, cit,, pag. 10.
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Estadltima posicion pareceria mds apropiada, dada su posibleadaptacion a los aspectos propios de la defensa de
la competencia, aunque tomando los conceptos evolutivos del Derecho civil, eventualmente podria llegarse al mnis-
mo resultado.

» &) Afectacidn def comercio entre los Estacdlos miembros

Todo este mecanismo de delimitacién de mercado relevante, andlisis de poder econémico de una o més empre-
sas en dicho mercado y calificacion como abusivas de las conductas compelitivas que se trate, solamente encuadra en
la conducta prohibida por la norma del articulo 82 cuando afecta el comercio entre los Estados miembros™.

Aligual que en el caso del articulo 81 — norma con la cual es compartida la interpretacién de esta expresion -, este
recuisito debe ser entendido, ademas, como definitorio de la esfera de aplicacion del derecho comunitario en su
relacionamiento con los derechos nacionales™.

El derecho europeo no sanciona el poder econémico en sf mismo, sino el abuso de los derechos que de éste
deriva™, Fl legislador solamente prohibe las conductas en las cuales las finalidades del mercado comunitario se vean
afectadas. Esta consideracion fue expuesta por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Furopeas en el caso Miche-
lin™: “declarar que una empresa tiene una posicion dominante no es por si mismo un reproche, sino que simplemente significa
que, sin tener en cuenta las razones por las que tiene tal posicion dominante, la empresa de la que-se trata tighe una responsd-
bilidad especial de no permitir que su conducta impida una competencia genuina y no falseada en el Mercado Comuin”.

Atenor de las diversas opiniones vertidas en las decisiones de la Comisidn y en Sentencias del Lribunal de Justicia
~ tal como la recién mencionada -, la nocién de afectacién del comercio entre los Estados miembros implica una
contradiccién a los prindpios que rigen el Mercado Comiin. 3En qué supuestos puede encontrarse esta contradic-
cién? En términos generales, en ¢aso de perjuicio de los distintos operadores - incluides consumidores - o de con-
ductas que afectan la estructura del mercado efectivamente competitivo que se pretende estabilizar en el Mercado
Comun. En cuanto a conductas concretas:

a. aplicacién de descuentos en un solo Estado Miembro, sin causas que justificaran diferencias de precios™;

b. practicas excluyentes en materia de precios para mercados de exportacion’;

c. precios predatorios en un sector del mercado para que la empresa que resulta presionada por esta
conducta, se retire de otro sector en el que la prinera también tiene presencia y le interesa mas™.

B) La enumeraci6n del articulo 82.2 y los actos abusivos
De la lectura de las conductas expresamente prohibidas por el Tratado, tesulta excluido un género de actos de
relevandia fundamental para el juego de la competencia, como lo es el correspondiente a los actos realizados contra

los competidores. Efectivamente, los numerales a} a d) atienden a situaciones que se derivan de las relaciones de la.

empresa presuntamente abusiva con proveedores o con consumidores.

Esta consideracién influyé en los primeros arios de aplicacion de la nomma, atn cuando nunca se dudé respecto
de que el listado de conductas o situaciones expresamente previstas en ¢l Tratado de la CEE, noes taxativo ni exhaus-
tivo™. Tal afirmacién se justifica en el propio texto del encabezado de la enumeracién, que dice: “Tales prdcticas
abusivas podrdn consistin particularmente, en”

Su formulacién no ha cefiido las consideraciones de la Comision ni del Tribunal de Justicia en el momento de
valorar las diversas situaciones presentadas’.

La enumeracién de este articulo se aproxima a la del articulo 81, siendo destacable como diferencia mds impor-

70 Este reguisito, por otra parte, amalgama el régimen comunitario, dando coherencia enla bisqueda de unidad del Mercado Coratin, Cime, BERENGUER FUSIER,
“Las conductas...”, cit, pdg. 83.

71  VON BAEL, BELLIS, *Competition...”, cit., pég. 61.

73 Otra diferencia radical con €l sistemna norteamericano. Se ha dicho que el derecho comunitaric europeo es *rnas tolerante” con el poder econémico que la
Sherman A,

73 Caso Michelin, Sentencia del Tribunal de Justicia del 9 de noviembre de 1983.

74 Caso Michelin v. Commision

75 Caso United Brands v. Commission

76 Caso AKZO Chemie BV . Comisién de las Comunidades Europeas, Sentencia del Tribunal de 3 de julio de 1991, Asunto L 374/13, |1986] 3 CMLR 273,

77  Cfre. GOLDMAN, LYON-CAHEN, *Derecho...”, cit,, pdg. 405. .

78 GOLDMARN, LYON-CAHEN, "Dereche...”, cit,, pdg. 406.
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tante la ausencia de la situacién prevista en el literal “c” del articulo 81, “el reparto del mercado o de las fuentes de
aprovisionamiento”. Goldman y Lyon-Cahen critican esta falta, expresando que si bien en un primer moimento se
puede pensar que un reparto solamente podria partir de un acuerdo o contrato ¥, por ello, de una situacién persegui-
ble a tenor del esquema de aplicacién del articulo 81, no del 82, en una consideracién mds profunda se concluye que
quedan fuera de la aplicacion de la norma del articulo 81 las situaciones en las cuales el reparto tenga lugar en el
interior de un grupo ~por lo tanto excluido de su aplicaciéon-".

Los pronunciamientos de las autoridades comunitarias debieron salvar la apatenite iision legislativa, en casos
tales como Continental Can, en el cual la actividad prohibida tenia como operadores perjudicados, precisamente, a
los competidores: se trataba de una empresa adquitiendo otras para convertirse en titular de una licencia exclusiva de
mado de imponerse en el mercado e impedir el desarmolla de los competidnres.

De esta forma, en términos generales, se puede clasificar en general fas modalidades de abuso de posicion domi-
nante en dos formas®:

a. "abuso anticompetitivo”, que pretende expulsar a un competidor del mercado, ast como obstaculizar o
impedir la entrada de un nuevo operador al mercado;

b. “abuso explotativo”, que tiene como objetivo la agresién de intereses de los demds operadores, sean
proveedares, clientes o consumidores.

Formularemos algunos breves comentarios sobre cada una de las previsiones-

a. Imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transaccion no equitaiivas.
La imposicién de precios constituye una de las conductas restrictivas de 18 competencia mds frecuentes. Sin
embargo, no por ello es simple la determinacién, en cada circunstancia, de la existencia de imposicion. Esto se
debe a que esta actividad implica la comparacién de precios y a tal efecto hay due definir un pardmetro objetivo.

b Limitar la produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores.
Se trata de la conducta conocida como de la “vida ficil”™®, en tanto se busca por este medio escapar de la presion
de los competidores, dejando de lado usualmente la introduccidn de innovaciones y beneficios para los consu-
midores dado que no es necesario alterar el estatus empresarial.
En este caso, son los consumidores los principales perjudicados por la restriccién de la competencia.

c. Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja
competitiva.
" Los beneficiarios de mejores condiciones tendrfan ventajas competitivas basadas en razones ajenas a su propia
capacidad competitiva. . )
En este caso, la dificultad se encierra en la determinacién de si los productos o servicios ofrecidos son efectiva-
mente desiguales,

d. Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los ofros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o seguin los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos,
‘Esta clausula hace referencia a los “tying contracts” o “contratos anudados”, no queridos por el legislador comu-
nitario en tanto puedan afectar el comercio en el Mercado Comuin. '
Se relaciona con esta previsién el denominado “efecto cartera™? que consiste n la venta conjunta de productos
diversos del mismo fabricante o distribuidor. Resulta abusiva cuando en uno de los productos el oferente tiene

posicion de dominio y exige didia counpra conjunla paa conuatar respecto delos primeros.

79  GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit., pag. 409-410,
80 BERENGUER FUSTER, "Las conductas...”, cit., pg. 86.

81 BERENGUER FUSTER, "Las conductas...”, cit., pdg. 87-88.
B2 BERENGUER FUSTER, “Las conductas...”, cit, pdg. 89.
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tante la ausencia de la situacion prevista en el literal “c” del articulo 81, “el reparto del mercado o de las fuentes de
aprovisionamiento”. Goldman y Iyon-Cahen critican esta falta, expresando que si bien en un primer momento se
puede pensar que un reparto snlamente podria partir de un acuerdo o contrato y, por ello, devma situacidn perseguic
ble a tenor del esquema de aplicacién del articulo 81, no del 82, en una consideracién més profunda se concluye que
quedan fuera de la aplicacién de la norma del articulo 81 las situaciones en las cuales el reparto tenga lugar en el
interior de un grupo ~por lo tanto excluido de su aplicacién-".

Los pronunciamientos de las autoridades comunitarias debieron salvar la aparente omisién legislativa, en casos
tales como Continental Can, en el cual la actividad prohibida tenia como operadores perjudicados, precisamente, a
los competidores: se trataba de una empresa adquiriendo otras para convertirse en titular de una licenda exclusiva de
modo de imponerse en el mercado e impedir el desarrolle de loe competidores. :

De esta forma, en términos generales, se puede clasificar en general las modalidades de abuso de posicién domi-
nante en dos formas®: :

a. “abuso anticompetitivo”, que pretende expulsar a un competidor del mercado, asi como obstaculizar o
impedir la entrada de un nuevo operador al mercado;
b. “abuso explotative”, que tiene como objetivo la agresidn de intereses de los demds operadores, sean

proveedores, dientes o consumidores.
Formularemos algunos breves comentarios sobre cada una de las previsiones.

a. Imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transaccion no equitativas.
La imposicién de precios constituye una de las conductas restrictivas de la competencia mds frecuentes. Sin
embargo, no por ello es simple la determinacion, en cada circunstancia, de la existencia de imposicién. Esto se
debe a que esta actividad implica la comparacién de precios y a tal efecto hay gue definir un pardmetro objetivo.

-b.  Limitar la produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores,
Se trata de la conducta conocida como de la “vida ficil™, en tanto se busca por este medio escapar de la presion
de los competidores, dejando de lado usualmente la introduccién de innovaciones y beneficios para los consu-
midores dado que no es necesario alterar el estatus empresarial.
En este caso, son los consumidores los principales perjudicados por la restriccién de la competencia.

c. Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaaones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja
competiliva. .
‘Los beneficiarios de mejores condiciones tendrian ventajas competitivas basadas en razones ajenas a su propia
capacidad competitiva.
En este caso, la dificultad se encierra en la determinacion de si los productos o servicios ofrecidos son efectiva-
‘mente desiguales.

d. Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o segiin los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos,
Esta cldusula hace referencia a los “tying contracts” o “contratos anudados”, no queridos por el legislador comu-
nitario en tanto puedan afectar el comercio en el Mercado Comun.
Se relaciona con esta prevision el denominado “efecto cartera”™ que consiste en la venta conjunta de productos
diversos del mismo fabricante ¢ distribuidor. Resulta abusiva cuando en uno de los productos el oferente tiene
posicion de dominio vy exige dicha compra conjunta para contrarar respecto de los primeros.

79 GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit., pag. 409-41{.
40 BERENGUER FUSTER, “Las conductas...”, cit., pag. 86.

81 BERENGUER FUSTER, “Las conductas,,,”, ¢it,, pég. 87-88.
82 BERENGUER FUSTER, “Las conductas...”, cit., pag. 89,
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Para finalizar, corresponde destacar nuevamente que estas conductas, asi como aquéllas calificables como tales
en funcién del concepto general de abuso de posicién dominante, solamente estan prohibidas para quien tenga
posicién de dominio, de modo que si una empresa no tuviera tal posicién en el mercado podtia llevar a cabo

cualquiera de estas acciones™. -

B) MERCOSUR y paises de la region

1. Protocolo de Fortaleza

El Tratado de Asuncién no hizo referencias especificas a la reglamentacién de la defensa de la competencia de la
forma que se ocupé del tema el derecho comunitario europeo en ¢l Tratado de Rom, :

En el acuerdo marco constitutivo del MERCOSUR podemos destacar si el compromiso recogido en su articulo
cuatro, en funcién del cual los Estados Partes coordinarian “sus respeciivas politicas nacionales con el objeto de
elaborar normas comunes sobre competencia camercial.”.

Sin embargo, la evolucién del proceso de integracién hizo evidente la necesidad de formular una reglamentacion
regibnal al respecto, que aistalizé con la susaipcion del protocolo de Fortaleza de defensa de la competencia del
MERCOSUR de 17 de diciembre de 1996. En el Predmbulo de dicho texto se reconoce como razones de la regula-
¢ién que “el crecimiento equilibrado y arménico de las relaciones comerciales intra-zona, asf coluw el aumento dela
competitividad de las empresas establecidas en los Estados partes dependerdn en gran medidadela consolidacién de
un ambiente concurrencial en el espacio integrado por MERCOSUR.” Por ofra parte, reconoce también en esta
teindtica un “instramento capaz de asegurar el libre accesa al mercadoy la distribucién equilibrada de los beneficios
del proceso de integracién econémica.”

En el Protocolo de Fortaleza no se sistematizan las diversas categorias de actos tipicamente calificables como
contrarios a la competencia o “antitrust” a efectos de un tratamiento diferenciado tal como se realiza en el derecho
comunitario europeo. Se opt6 por dar un tratamiento unitario, prohibitivo de manera absoluta, & toda una serie de
conductas. Ambos sistemas se asermejan, sin embargo, en la consagracién de una clausula general a la que sigue una
enumeracion ejemplificativa de conductas en el mercado.

El articulo 4 establece que “Constituyen infraccion a las normas del presente Protacolo, independientemente de culpa, los
actos individuales o concertados, de cualquier forma manifestados, que tengan por objeto o efecto limitar, vestringir, falsear o
distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de posicion dominante en el mercado relevante de
bienes o servicios en el dmbito del MERCOSUR y que afecten el comercio entre los Estados Partes.”

En esta cliusula general, se pueden distinguir tres tipos de actos: los acios concertados que tienen objeto o efeqo
anticompetitivo; el abuso de posicién dominante y los actos unilaterales de caricter anticoncurrencial. Los dos
primeros mencionados, recogen la tradicién europea, por lo que la experiencia de su aplicacion servira indudable-
mente de apoyo para el desauollo a la jurisprudencia del MERCOSUR

Concentrandonos en el objeto de nuestro trabajo, abuso de la posicién de dominio, podemos afirmar que su
interpretacion a la luz del derecho comunitario europeo se ve reforzada por la disposici6n del articulo 5° del Proto-
colo de Fortaleza, cuando dice que “la simple conduista de mercado resultante de un proceso natural de mayor eficiencia del
agente econdmico en relacion a sus competidores no representa una ofensa a la competencia”. De esta manera, resulta eviden-
te que no se prohibe el monopolio en si mismo, cuando se sustenta en un logro a base de eficiencia en el mercado,
sino que — a la manera europea® - son las situaciones de abuso de dicho monopolio las no admitidas en el 4mbito
MERCOSUR.

Finalmente, hemos de referirnos a la lista enumerativa del articulo 6, que completa la cldusula general menciona-
da. Establece que “Las siguientes conductas, entre otras, en la medida en que configuren las hipdtesis del articulo 4, constituyen
pricticas restrictivas de la competencia:

83  Cfme BERENGUER FUSTER, "1as conductas...”, €it., pag. 86. :
84 Enigual sentido, €l Profesos Carlos Comrea destact que el proyecto de este Protocolo se inspird claramente en el modelos de los articulos 85 y 86 del Tratado de
Roma en “El Derecho argentino de la competencia en proceso de cambio®, en *Derecho de la competencia”, Buenos Aires: Ciudad argentina, 2000 pag. 47, -
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I'- fuar, imponer o practicar, directa o indirectamente, en acuerdo con competidores o individualmente, de
cualquier forma, precios y condiciones de compra o de venta de bienes, de prestacion de servicios o de produc-
cidn;

IT - obtener o influir en la adopeidn de conductas comerciales uniformes o concersidus entre competidores;

I - regular mercados de bienes o servicios, estableciendo acuerdos para limitar o controlar la investigacion y ¢l
desarrollo tecnioldgico, la produccion de bienes o prestacion de servicios, o para dificultar inversiones destinadas
a la produccion de bienes o servicios o su distribucion;

1V - dividir los mercados de servicios o productos, terminados o semiterminados, o las Tuentes de abastecimiento
de materias primas o los productos intermedios;

V - limitar o impedir el acceso de nuevas empresas al mercado;

VI - convenir procios o ventajas que puedan ufectar lu wurnpetericia en liciiactones publicas;

VII - adoptar, en relacidn a terceros contratantes, condiciones desiguales en el caso de prestaciones equivalentes,
colocdndolos en una situacién de desventaja competitiva;

VIII - subordinar la venta de un bien a la adquisicion de otro 0 a la utilizacién de un servicio, o subordinar la
prestacion de un servicio a la tilizacion de otro o a la adquisicion de un bien;

IX. - impedir el acceso de competidores a los insumos, materias primas, equiparmientos o tecnologias, asi como
a los canales de distribucion;

X - awigir o conceder exclusividad para la divulgacidn de publicidad en los medios de comunicacion;

AT - sujetar la compra o venta ala condicion de no usar o adquiris, vender o abastecer bienes o servicios
producidos, procesados, distribuidos o comercial izados por un tercero;

XII - vender, por razones no justificadas en las pricticas comerciales, mercaderia por debajo del precio de costo;
XU - rechazar injustificadamente Ia venta de bienes o la prestacidn de servicios;

XIV - interrumpir o reducir en gran escala la produccion, sin causa Justificada;

XV - destruir, inutilizar o acopiar materias primas, productos intermedios o finales, asi como destruir,. inutilizar
o dificultar el funciomumicntu de los equipos destinados a producirios, distribuirios o transportarlos;

XVI - abandonar, hacer abandonar o destruir cultivos o plantaciones, sin justa causa;

XVII - manipular el mercado para imponer precios.

Se trata de una lista “indiferenciada”®, en tanto se puede considerar aplicable en principio a cualquiera de las
categorfas de actos prohibidos. Esto sin perjuicio de que, del anlisis puntual de cada una de sus disposiciones, pueda
identificarse situaciones solamente comprendidas en alguno de ellos.

La valoracién a efectos de la aplicacion del sistemna se realiza a traves de agencias nacionales, no constituyendo el
MERCOSUR organismos suprariacionales de manera que la eficacia de la regulacion regional va a depender de la
capacidad de aplicacién que de la misma tengan las respectivas oficinas®.

Vemos, pues, que el sistema de defensa de la competencia del Protocols de Fortaleza, al igual que la Unién
Europea, sigue la “teorfa de la doble barrera”, es decir, que reconoce la coincidencia de dos sistemas aplicables
simultdneamente en los distintos territorios: un sistema normativo nacional ¥ un sistema de extensién regional. De
esta manera, un mismo fenémeno podrd verse regido por dos ordenamientos, en fundén de su diverso grado de
afectacion del nrercado,

2. Argentina

La legislacion argentina tiene una larga tradicién normativa en materia de legislacién antitrust, desde 1923, cuya
manifestacién vigente la constituye la Ley de Defensa de [a Competencia N® 25.156 de 25 de julio de 1999,

Esta norma es encabezada por la ddusula general de la materia que, al incluir el abuso de posicién dominante,
dice asi: “Articulo 1.- Estdn prohibidos y serdn sancionados de conformidad con las normas de la presente ley, los actos o
wonductas, de cualquier forma marfestados, relacionados con la produccion e intercambio de bienes o servicios, que tengan por
objeto o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de una
posicion dominante en yn mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para el interés econdmico general. ..."

85  VELASCO 5AN PEDRO, Luis Antonio, “La defensa de [a competencia en la Unidn Europea y en MERCOSLIR”, en “MERCOSUR y la Unicn Eurcpea: des modelos de
integracién econdmica”, Valladolid: Lex Nova, 1998, pg, 188.
86 Cfine TAVARES DE ARAUJO, Ir,, José, TINEQ, Luis, “Harmonization of competition policies among Mercosur countries”, The Antitrust Bulletin, Spring 1998, pag. 47.
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Ademis de adoptar igual dimension del instituto a la consagrada por el derecho europeo, no prohibiendo la
posicién dominante en si sino el abuso de ésta, determina fa consideracion adicional de que exista perjuicio para el
inferés econémico general. Este expresion, ya existente en la disposicién anteriormente vigente - ley 22.262 - resulta
cle interpretacién problemética. Fue calificado como concepto “deliberadamente vago'y de dificil aplication desde el
punto de vista juridico”™, habiéndose optado tradicionalmente por su consideracién como concepto de eficiencia
econémica®. Corresponde hacer notar que para la norma es sancionable aquel acto que pudo haber causado el
efecto anticompetitivo ain cuando uo lo haya alcanzado.

La ley que estamos analizando define qué ha de entenderse por posicion dominante en el articulo 4, que dice asf:
“a los efectos de esta ley se entiende que una o mds personas gozi de posicién dominante cuando para un determinado tipo de
prodhucto o servicin es la tinica oferente o demandante dentro del mercado nacional 0 enuna o varias partes del mundo o, cuando
sin ser la tinica no estd expuesta a una competencia sustancial o, cuando por el grado de integracién vertical u horizontal esud ent
condiciones de terminar la viabilidad econdmica de un competidor o participanie en el mercado, en perjuicio de éstos.”

Esta disposicion, que incluye la referencia a mercados mas alld del territorio argentino, debe ser analizada junto
con el articulo siguiente, que califica las circunstandias gue habréan de encuadrar en definitiva 1a conducta del agente
econémico. Fl articulo & establece que “A fin de establecer la existenicia de posicion dominante en un mercado, deberin
considerarse las siguientes circunstancias:

a. El grado en que el bien o servicio de que se trate, es sustituible por otros, ya sea de origen nacional como
extranjero; las condiciones de tal sustitucion y el tiempo requerido para la misma;

b. Elgrado en que las restricciones normativas lirniten el acceso de productos y oferentes o demandantes al
mercado de que se trate;

c. FEl grado en que el presunto responsable pueda influir unilateralmente en la formacién de precios o
restringir al abastecimiento o demanda en el mercadoy el grado en que sus competidores puedan contra-
rrestar dicho poder”

En definitiva, se trata de analizar la sustituibilidad de productos o servicios, ]a existencia de barreras de acceso al
mercado v Ia relacién de poderes entre competidores. No se manejan porcentajes fijos para dicha consideracién.

3. Brasil :

En la legislacion brasilera se conocen desde tiempo atrds normas de defensa del mercado y particularmente de
defensa de la competencia, como laTey N 4.137/62, las cuales no eran aplicadas estrictamente ni frecuentemente.
Esta situacién comienza a cambiar desde la aprobacién del Cédigo de Defensa del Consumidory la Ley de Crimenes
contra el orden econémico y las relaciones de consumo, ambos textos normativos del afio de 1990%.

Posteriormernte se aprueba una norma de derecho antitrust, laLey N° 8.884 de 11 dejunio de 1994, que transfor-
ma el Consejo Administrativo de Defensa Economica GADE ‘en "autaiquia” y disponc sobre la prevencisn y la
represién de infracciones contra el orden econémico entre otas providendias. El capitulo II de esta disposicién,
tratando las infracciones no solamente incluye la figura del abuso de posicién dominante en el articulo 20 en la
dusula general sino que, ademds, la define y precisa ta dimensién del mercado relevante. Establece lo siguiente (en
traduccién propia): _ .
“Articulo 20.- Constituye infraccidn del orden econdmico, independientemente de la culpa, los actos
manifestados de cualquier forma, que tengan por objeto o puedan producir los siguientes efectos, aiin
cuando no sean alcanzados:

I - limitay, falsear o de cualguier forma perjuidicar la libre competencia o la libre iniciativa;
Tl - dominar el mercado relevante de bienes o servicios;

111 - aumentar arbitrariamente las ganancias;

87 Vé Cotnision Nacional de Defensa de la Competencia - Argentina, hltp://lmmv.mecumgnuarjmdcfdocu1c.h[m

88 USIETO-BLANCO, Alberto, “La Defensa dela Competencia en la experiencta argentina”, en “El Nuevo Régimen de Derecho de la Competencia”, Montevideo:
Universidad de Montevideo, 2001, pég. 98.

39 HASSON SAYEG, Ricardo, “Préticas comerciais abusivas”, Bauru SP: Edipro, 1995, pdg. 136-137.
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IV - ejercer de forma abusiva posicion dominante.

§ 1°. La conquista del mercado resultante de un proceso natural fundado en la mayor eficiencia del
agente econdmiceo en relacidn con sus competidares no caracteriza el ilfcita previsto en ol inciso I,

$§ 2°. Existe posicion dominante cuando una empresa o grupo de empresas controla una parte sustancial
de mercado relevante, como proveedor, intermediario, adquirente o financiador de un producto, servicio o
tecnologia al cual es relativa.

$ 3°. La posicion dominante a que se refiere el pardgrafo anterior se presume cuando la empresa o grupo
de empresas controla el 20 % (veinte por ciento) del mercado relevante, pudiendo este porcenta)e ser
alterado por el CADE para sectores especificos de la economia.”

{Este ailtimo pdrrafo segiin texto dado por la ley N© 9.069 ds 29 do junio de 1995)

De esta manera, el derecho brasilero sigue la linea regional considerando en su enunciacién o clausula general a
la figura del abuso de posicién dominante, a la manera del derecho europeo. Es destacable, asimismo la pauta para
la determinacion legal de la dimensién del mercado relevante al establecer el 20 %, pauta que se encuentra suficien-
temente ponderada con la autorizacion a la autoridad de aplicacidon administrativa para modificar - “alterar” - dicho
porcentaje en sectores especificos de la economia. Con esta norma, texto actual del pardgrafo 3, reconoce las varieda-
des que los sectores econdmicos tienen en cuanto a su objeto y también en el tiempo, salvando la creciente critica
que se realiza a las normas legales que establecen una pauta rigida en dicho sentido.

El articulo siguiente, N © 21, incorpora al derecho positivo brasilefio tna enunciacion de actos que deberd tenerse
en cuenta para la determinacion del abuso de posicién dominante que recoge aquétlos que luego serian aprobado
como Protocolo de Fortaleza, en el ambito Mercosur

I1I. EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE EN EL DERECHO URUGUAYO VIGENTE

La Constitucién uruguaya sienta bases en materia de derecho antitrust y respecto ala libertad de competencia en
diversas disposiciones. Nos referimos particularmente a los articulos 7, 36 y 50 inciso segundo. Estas disposiciones
iluminaron muchas de las normas aisladas o generales en el escaso y disperso derecho del mercado nacional, pero no
tuvieron una aplicacién directa a situaciones en las que se habla hoy de defensa de la competencia.

Asimismo, corresponde destacar la regulacion que realiza el Cédigo Civil uruguayo de la figura del abuso de
derecho en el articulo 1321°% norma que constituye la apoyatura antecedente pata la elaboradicn de la Gigura del
abuso de posicién dominante?!.

Sin embargo, podemos decir que el derecho urugnayo en materia de defensa de la competencia recién se estruc-
tura a partir de la inclusién en la Ley de Urgencia N® 17.243 de las normas de los articulos 13 a 15, en las que no se
deja de reconocer su fundamento constitucional.

Las mencionadas disposiciones recogen principios generales de 1a materia:

@ elatfoulo 13, dinient en las reglas libertad de la competencia a a acilvidad economica de las empresas,
a Ia luz de las disposiciones constitucionales correspondientes, articulos 7 y 36; :
el articulo 14, consagra una cliusula general y una acotada lista enumerativa de conductas prohibidas;
c. elarticulo 15, se ocupa de aspectos reglamentarios v de organizacién.

Siguiendo la modalidad de introducir prohibiciones sin sistematizar las diferencias situaciones, veremos que
también se incluye entre las conductas prohibidas el abuso de posicién de dominio. Efectivamente, ensefia el articu-
lo 14: "Prohibense los acuerdos y las praciicas concertadas entre los agentes economicos, las decisiones de asociaciones de
empresas y el abuso de la posicion dominante de uno o mds agentes econémicos que tengan por efecto impedir, restringir o
distorsionar la competencia y el libre acceso al mercado de produccion, procesamiento, distribucién y comercializacion de vienes

o
y servictos”.

90  El ditado articulo dice *El que usa de su derecho re dafia a otro, con tal que no haya exceso de su parte. El dafio que puede resultar no le es imputable”,
91  Cfme. OLIVERA GARCIA, Ricardo, “Introduccién al derecho de la competencia”, en “El Nuevo Régimen de Dereche dela Competencia®, Montevidea: Unlversl-
dad de Montevideo, 2001, pag, 23. )
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Fn cuanto al instituto que estamos analizando, 1o encontramos i nuestra ey definicién alguna que lo contem-
ple precisamente. Eso sucede también, como vimos en el derecho europeo, en funcién de 1o cual se ha construido su
concepto a partir de 1a apreciacion de los diversos litigios que han realizado los drganos de aplicacién comunitarios.
Cabe destacar que esta experiendia es referencia constante, a su vez, de los 6rganos de aplicacion nadional de los
Estados de la Union europea.

De todas maneras, corresponde trasladar de la experiencia nacional y comunitaria europea la referencia que
realizé inicialmente la doctrina - antes Je la mitad del siglo XX - a conceptos tradicionales de derecho comin
elaborados a partir de las normas sobre “abuso de derecho” de los Codigos Civiles nacionales. De esta manera,’
podriamos tener presente el articulo 1321 como modelo interpretativo. Siempre habré de tenerse en cuenta la espe-
cialidad del derechn del mercado.

Sin perjuicio de ello, corresponde en el plano nacional verificar dos circunstancias, En primer lugar, debe anali-
zarse si se estd 0 No ante una situacién de “abuso de posicién dominante”. Entendemos que, al efecto, hemos de
recurrir a las interpretaciones existentes en el derecho comunitario europeo por las coincidencias filoséficas y juridi-
cas de ambos sisternas. kn este plano, identificareinos conceptos tales como los de mercado relevante, concepto de
posicién de dominio y abuso de posicién de domino, de la misma manera que s ha realizado en el citado derecho
comunitario eurépeo. En segundo lugar, hemos de analizar qué efecto tiene la conducta presumiblemente abusiva
en cuestion. La amplia enumeracién de efectos previstos en la cldusula general hace que muy dificilmente pueda
existir una conducta abusiva que no contemple al menos uno de ellos.

La conclusion respecto de estas dos consideraciones se ve facilitada o puede ser sustentada a través del posible
encuadramiento de la situacion que se trata en alguno de los literales - también de gran amplitud - que integran la
lista ejemplificativa del raismo articulo 14. Es de destacar, que no tendria que ser necesariamente correspondiente
con una de tales situaciones, dado el cardcter enunciativo de la disposicién. Las situaciones previstas son:

“A) Imponer en forma permanente, directa o indirectamente, precios de compra o venta 1 otras condicio-
nes de transaccién de manera abusiva para los consumidores.

B) Restringir, de modo injustificado, la produccidn, la distribucién y &l desarrollo tecnoldgico, en perjuicio
de empresas o de consumidores. .
C} Aplicar injustificadamente a terceros contratantes condiciones desiguales en el caso de prestaciones
equivalentes, colocdndolos asi en desventaja importante frente a la competencia.

D) Subordinar la celebracidn de contratos a la aceptacidn de obligaciones complementarias o suplemen-
tarias que, por su propia naturaleza o por los usos comerciales, no tengan relacién con ¢l objeto de esos
contratos, en perjuicio de los consumidores.

E) En forma sistemdtica, vender bienes o prestar servicios a precio inferior al costo, sin razones fundadas
en los usos comerciales, incumpliendo con las obligaciones fiscales o comerciales.”

Recordando el conceptoya manifestado al analizar el Protocolo de Fortaleza, estamos nuevarmnente ante una lista
en principio “indiferenciada” que puede ser contrastada contra cualquiera de los casos de actos prohibidos: sean
acuerdos L précticas anticompetitivas, o — comn #s ¢l caso que nos ocupa - situaciones de abuso de la posicion
dominante de uno o mis agentes economicos.

Pero no basta con esta dable consideracién: para poder estar ante una conducta prohibida corresponde también
que “la distorsién en el mercado genere perjuicio relevante al interés general”, inciso final del articulo 14.

No es generalmente recibido en ¢l derecho comparado un condicionamiento en dicho sentido. Esto se debe, sin
duda, a que las conductas calificadas segin los pardmetros presentes en la dausula general, y acaso también identi-
ficables en las situaciones previstas en las enunciaciones, encierran de por si un perjuicio relevante al interés general.
De esia forma, estando usualmente presente en la legisiacién comparada la referencia al interés general, interés
econémico general o a la afectacién del mercado como circunstancia contraviniente del interés protegido por la
norma, no se la ha incorporado de manera expresa COmo una nueva variable a dilucidar para la aplicacién de la ley.

Nuestro derecho, podria dar a entender que algunas situaciones abusivas de una posicién de dominio, cuyo
efecto sea distorsivo del mercado podrian no generar un perjuicio relevante al interés geneial y; por lo tanto, ser
licitas. Esta afirmacién parece imposible. Un margen para situaciones de este tipo resulta de muy dificil existenciay
no conocemos en derecho comparado doctrina o jurisprudencia que haga referencia a una posibilidad en tal senti-
do. De todas formas, el peso del sistema de aplicacion se centra de esta manera en la definicién de interés general y
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la identificacién de un perjuicio, cuya extensién y precision serd dada por la jurisprudencia y doctrinas nacionales.
Este serd un paso ineludible para la definitiva aplicacién de las sanciones correspondientes a la prohibicién del
abuso de posicién dominante.

A la hora de formular tales consideraciones y de plantearmnos la interpretacién del “perjuicio del interés general”,
no podemos dejar de lado las disposiciones de la Ley N° 17.250 de 25 de junio de 2000, Ley de Relaciones de
Consumo que se ocupa de diversos aspectos relacionados con la que habrd de ser calificada como conducta licita de
los empresarios en el mercado. Deberd reconocerse una conexion ¢ coordinacién entre los valores protegidos por
ambas normas.

Las disposiciones de la Ley de Urgencia I fueron, posteriormente, complementadas por los articulos 157 y 158 de
la Ley 17.296 de 16 de febrero de 2001, ley de Presupuesto. El articulado analizado, si bien se ocupa de aspectos
sustanciales 00 atendio efectivamente €l sistena Je sandivnes y de aplicacidn administrativa al efecto. Justamente, el
articulo 157 consagra las sanciones administrativas correspondientes y el articulo 158 determina las funciones y
facultades del Srgano de aplicacion correspondiente.

Finalmente, e] decreto 86/2001 de 28 de febrero de 2001 reglamenta los cinco articulos mencionados, determi-
nando que la Direccién General de Comercio serd la autoridad de aplicacién en la materia {art. 1°), instrumentando
el procedimiento administrativo de denuncia y reglamentando ciertas condiciones para el sometimiento de las
cuestiones a la resolucion de arbitros.

En cuanto al derecho internacicnal, tanto el Protocolo de Fortaleza como las disposiciones que imponen prohi-
biciones a las practicas resctrictivas de la competencia que se consagran a nivel de la Organizacién Mundial de
Comercio, determinan también el grado de compromiso del Uruguay con la regulacién de fa materia.

IV. CONCLUSIONES

El abuso de posicién dominante es una figura juridica regularmente prohibida en el derecho comunitario euro-
peo v en los sistemas que se informan de dicha tradicion, come lo son aquellos de los pafses del Mercosur. Esto se
hace evidente también en la propia normativa comunitaria de dicha regién.

Esto no significa, sin embargo, desconocer el aporte del derecho de crigen anglosajén, particularmente el dere-
cho norteamericano que ademas fue el inspirador histéricamente de la normativa del continente europeo v que ha
precisado y analizado exhaustivamente conceptos tan necesarios como el de mercado relevante. i

La regulacién del derecho de defensa de la competencia y la prohibicién del abuso de posicién dominante en el
derecho uruguayo parece tardia y serd de dificil aplicacion a pesar de — o acaso debido a - su sencillez. Hemos de
tener presente que, si bien puede considerarse ventajoso dar flexibilidad a la interpretacion de la realidad cuando se-
trata de pronunciamientos sobre esta categoria de casos, las autoridades administrativas y judiciales uruguayas, tanto

_como nuestra propia doctring, carecen de experiencia en }a apreciacién de dichas situaciones.

En sistemas econdmicos més avanzados se aplican de manera 4gil las disposiciones en todas estas cuestiones. Sin
embargo, creemos que ni la normativa del MERCOSUR ni la nacional nos permite la agilidad y concrecidn necesa-’
rias para una eficiente insercién en los sectores del mercado global correspondientes a los paises industrializados. '

Falta regular muchos temas: es francamente escasa la normativa sobre de las concentraciones empresariales, no
se atiende la problematica de las ayudas piiblicas v su efecto distorsivo de la competencia — problema éste ya plantea-
do y cuestionado a nivel de Mercosur por Brasil que ni lo reglamenta ni consintié que se incluyera en el Protocolo de
Fortaleza -.

De tedas maneras, la aplicacién de estas disposiciones podri ir fortaleciendo dicha falta de experiencia nacional
en la materia, hasta el momento en que podamos plantearnos una reforma integral con un planteo de mayor
ambicién tanto en lo legislativo como en el control de su aplicacién.

Seria deseable que dicho momento fuera préximo para que el derecho nacional equipare las condiciones de
operatividad en nuestro mercado nacional y regional con los mercados del mundo en los cuales es imperativo que
nuestro pais tentga la mas provechosa participacién. =
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