- INFLUENCIA DEL DERECHO DE LA
INTEGRACION EN EL DERECHO PRIVADO.

DERECHO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

En nuestra opinién, se podria definir el derecho de
defensa de la competencia diciendo que es la rama
Juridica que se ocupa de la facultad que tienen tanto
los particulares como el Estado - en cuanto sujeto de
derecho privado - de poder ingresar, participar y
retirarse, con libertad y en igualdad de condiciones

I. INTRODUCCION

Segitin la normativa del Mercosur (M) (T.A. art. 1) el
futuro comunitario tiende a la constitucién de un
Mercado Comiin (MC), en el cual las cuatro libertades
fundamentales, para ser tales, no deben ser
restringidas u obstaculizadas por una competencia
desleal - lo cual sin dudas distorsiona los pilares
basicos de todo MC.! Asi se sostiene en la U.E., que
“La sana concorrenza rappresenta, infantti, uno degli
objettivi primari della Comunit ed al tempo stesso
uno degli strumenti pitt efficaci per mantenert e
consolidare I’ assetto unitario del mercado’™ de esta
manera ““...el principio de libre competenciadescansa
en el corazdn del orden econdmico de la

del mercado y del correlativo deber juridico de
respetar, y en los casos que corresponda, facilitar el
ejercicio de dicha potestad en los demds actores
econdémicos; ello sin perjuicio de las restricciones
propias y especificas, impuestas por la ley, el orden
publico, y las buenas constumbres.

comunidad”? Sin embargo, de ello no se sigue que
sea necesario esperar a la efectiva concrecién de un
MC como paso previo a la regulacion y control de la
competencia.

La defensa de la concurrencia se configura como un
derecho que podria adjetivarse como erga homnes,
en el sentido de ser sujetos beneficiados por el mismo
no sélo los empresarios sino también los
consumidores® - piedra basal de todo mercado -. Hasta
se podria llegar a decir que la concurrencia desleal
constituye un deber con fundamento Gltimo en la
buena conducta empresarial y la buena fe de los actos.

* Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral - Santa Fe - Argentina.
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I.l BASES NORMATIVAS
I.l.l. Tratado de Asuncion

Las condiciones adecuadas de competencia entre los
Estados partes del M (y entre los particulares) es un
objetivo que ya se encuentra determinado en el art.
1, parr. 5° del T.A. (Ley 23.981, Anales de la
Legislacién Argentina - Adla -, Tomo LI-C, pag.
2889), resultado al que se debe arribar, entre otros
recursos, mediante la coordinacion de politicas
macroecondémicas y sectoriales (y otras que se
acuerden). Cabe igual interpretacion del parr. 6°, toda
vez que las asimetrias en las legislaciones internas
pueden generar reductos anticoncurrencistas. Y como
si ello fuera poco, el mismo instrumento vuelve sobre
el puntoen el art. 4, que obliga a los Estados Parte (E.P.):

I.1.2 Decisiones del Consejo

03/92: “procedimiento de quejas y consultas”
(mecanismo que registra los reclamos de un E.P.
respecto de las importaciones extrazona realizadas
por otro E.P,, de las que el denunciante sospecha como
beneficiadas por pricticas desleales en su pais de
origen. El procedimiento podia ser iniciado por los
Estados y los particulares ante omisiones de aplicar
derechos compensatorios). Resta destacar la
inoperancia de esta norma.’

07/93: “reglamento sobre defensa contra
importaciones objeto de dumping o subsidios por
parte de paises no miembros del Mercosur”. Este
instrumento responde a la finalidad de salvar las
incompatibilidades de la Dec. 03/92, adoptando la
solucién como Unidn Aduanera, razén por la cual se
establecio su vigencia a partir del 1/1/95.5

I.1.3 Resoluciones del Grupo

63/93: “Procedimiento de intercambio informa-
tivo para investigaciones de dumping por
importaciones provenientes de paises del
Mercosur”.

1- a aplicar sus legislaciones nacionales para
inhibir importaciones cuyos precios estén
influidos... por préctica deselal.

2 - coordinar sus politicas nacionales a fin de
elaborar normas comunes sobre competencia.

Puede verse de esta forma la importancia que ortogd
el legislador de Asuncidn a nuestra tematica.

Cabe citar también normas de derecho derivado sobre
competencia:

20/94: “comité técnico para tratar politicas que
distorsionan la competitividad”.

21/94: “pautas bdsicas para la elaboracién de
propuestas sobre defensa de la competencia por el
CCM”. En dicha regla comunitaria se destaca el art.
5, pérr. 3, por su muy similar redaccién con respecto
al art. 85, pérr. 1 del TCE.

15/96: crea el grupo ad doc sobre el tratamiento de
las politicas ptiblicas que distorsionan la competencia.

17/96: “reglamento relativo a la aplicacién de
medidas para salvaguadar las importaciones
provenientes de paises no miembros del Mercosur”.

18/96: aprobacién del “protocolo de defensa de la
competencia’.

108/94: “Defensa contra practicas desleales de
comercio extazona. Salvaguardas frente a terceros
paises”.

129/94: prérroga de la res. 63/93.
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I. 1.4. Directivas de la Comisién

05/95: “nueva versidén del procedimiento de
intercambio informativo para investigaciones de
dumping por importaciones provenientes de pafses
del Mercosur.”Ahora las consultas y notificaciones
se realizardn via CCM. Cabe agregar que se ha hecho
un amplio uso de este sisterna.’

11/95: Se establece un plazo al Comité Técnico n° 6
a fin de que presente a la CCM proyectos sobre:

Medidas de Salvaguardia, Medidas Antidupimg,
Subsidios y Medidas Compensatorias.

Cabe también mencionar el tema “Acuerdo Marco
Interregional de Cooperacion entre la Comunidad
Europea y sus Estados Miembros y el Mercado
Conuin del Sury sus Estados Partes "(15/12/95),% art.
5, inc 3 ( cooperacién en materia de précticas
restrictivas de la competencia), 11, inc c.

I.I.S - CONSEJO MERCADO COMUN: Decisién 18/96 (17/12/96)

Esta norma de derecho derivado del ordenamiento
juridico del M comienza enunciando los pilares
normativos en los cnales se fundamenta el protocolo
que la misma aprueba. Consta de 3 articulos:

* Art. 1: se limita a aprobar el “Protocolo de Defensa
da Concurréncia do Mercosul”.

* Art. 2: se mantiene el sistema de aplicacién de “as
legislaciGes nacionais” para el caso de “investigacdes
de dumping”® que realice un E.P. sobre las
importaciones con origen en otro E.P. En el mismo
articulado se establece un “prazo” (hasta 31/12/2000),
para consensurar y aprobar en el 4mbito comunitario
un sistema comun antidumping. Este parrafo de la
decisién tiene su origen en la postura de la delegacién
argentina a la cual se opuso Brasil, que era partidario

de que “...el dumping intrarregional sea una figura
mas de la competencia desleal en el mercado
Gnico...”.'°En este sentido se agrega que “la posicién
brasilefia...en buen romance implicaba anular la
posibilidad de que los estados partes aplicaran las
respectivas legislaciones antidumping y antisubsidios
al comercio de la regidn; - lo que significaria, en los
hechos, inhibir la aptitud de probar acciones de
competencia desleal originadas en practicas de
dumping...”.

* Art. 3: establece para el caso de las investigaciones
“a que faz referéncia o artigo 2°”, la obligacién - “‘em
todos os casos™ del estado que lleva adelante las
averiguaciones, de realizar como paso inexorable, el
“aviso prévio ao governo do pais exporiador”.12

1.1.6 Derecho interno de los Estados Partes . . . - « o« = ¢ & = s « =

Sélo dos de los E.P. cuentan actualmente con
legislacion especifica en la materia: Brasil y
Argentina, que por otro lado presentan
“similitudes...No obstante, existen importantes
diferencias (por ejemplo, en cuanto a la calificacién
de ciertas pricticas como violatorias per se y,
especialmente, en relacién con el control de fusiones
y otras concentraciones)”.!> El primero cuenta con la
ley (anti-trust) n°® 8.884* (11/06/94), su cuadro se
completa con la ley N°9.279 (14/5/96), que contiene
un titulo dedicado a los Delitos contra la propriedad
industrial. Por su parte, Argentina cuenta en su

legislacién con la ley de defensa de la competencia
n°® 22.262 (1/8/80; Adla, Tomo XL-C, pag. 2521)"3,
ademds de la ley de patentes N° 24.481 (30/3/95;
Adla, Tomo LV-D, pdg. 5635),'¢ y la ley de marcas y
designaciones N° 22.372 (Adla, Tomo XLI-A, pig.
58). Para el caso uruguayo, ante la ausencia de
legislacién especifica, la doctrina!’ encuentra la
solucién en el juego de normas constitucionales (art.
36 y 50),'® civiles (art.1321),"” como asi también
procesales (amparo y medidas tendientes a hacer cesar
conductas ilicitas o abusivas); el sistema podria
completarse, de un modo tangencial, con las leyes
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N° 9.956 (marcas de fdbrica o de comercio),
N° 10.079 (privilegios industriales) y N° 10.089
(patentes de invencidn); y el decreto-ley 14.549
(modelos de utilidad y disefios industriales).
La legislacién de Paraguay, al igual que en el
supuesto antes citado, no cuenta con normas sobre

pricticas anticompetitivas o abuso del poder
econémico;? sin embargo, cabe citar regulaciones
indirectas en las leyes N° 773, N° 751 (marcas)
y la N° 868 (dibujos y modelos industriales); sin
olvidar el art. 224 del Cédigo Penal (falsificacion
de marcas).

II PROTOCOLO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA EN EL MERZZOSUR*

Antes que nada, es necesario recalcar que al hablar
de competencia nos referimos, como, lo hace la
moderna doctrina, a la workable competition
(competencia efectivamente posible).” Esta se define
de modo general como la concurrencia suficiente y
necesaria, es decir, aquella que permite competir en
condiciones razonables y con absoluto respeto de la
normativa y el interés comin del mercado tnico,
conformado a partir del fenémeno integrador en
nuestro caso. Y de modo particular - ahora segin el
TJCE - como aquella que permite la creacién de un
mercado {nico que ofrezca condiciones anilogas a
las de un mercado interno.”

En cuanto a los modelos posibles de regular el tema,
las opciones eran, a opinién de la doctrina, o bien el
sistema de lealtad comercia(NAFTA), o bien el modelo
europeo(defensa de la competencia). A pesar de la
conveniencia, segin parte de los autores,* de adoptar
en elM, el primero de los esquemas citados, la eleccién
finalmente recay6 en el segundo de los mencionados.

Este instrumento fue aprobado por el CMC mediante
la dec. N° 18/96, en la Cumbre de Fortaleza

(Brasil, 17/12/96). La necesidad de un marco
regulatorio de la competencia ha sido planteada
por nuestro pais desde la Cumbre de Ouro
Preto.” Conviene resaltar que en Argentina se
encuentran con estado parlamentario varios proyectos
de reforma a la actual ley de defensa de la
competencia, de lo que se sigue que para el caso de
que la misma sea aprobada, la modificacién deberd

tomar en cuenta, a la hora de los cambios, la norma
del M.

Consta de 37 articulos divididos en 10 capitulos.
Presenta una clara inspiracién en el derecho
comunitario europeo (CE, Tdo. de Roma - 1957 -,
arts. 85 y 86), debido a lo cual se citardn doctrina y
jurisprudencia europea.

Sin duda alguna es esta norma una de las herramientas
mads importantes y trascendentes de nuestro M., ya
que la defensa de la competencia es vista por
legislador de Fortaleza, “como instrumento capaz de
asegurar el libre acceso al mercado y la distribucién
equilibrada de los beneficios del proceso de
integracién econdmica.”?

111, AMBITO DE APLICACION DEL PROTOCOLO (BRO) « = o = o e oo ne o o

II.I.l Ambito temporal de aplicacién

Para que entre em vigencia, se exige que el art. 33
del PRO cuente con la ratificacién de un minimo de
los Estados signatarios, estableciendo al Gobierno
de Paraguay como el facultado para recibir en
dep6sito las adhesiones (art.37). El mismo art. 33
establece que el PROregird después de transcurridos
treinta dias desde que se deposite el segundo
instrumento de ratificacién exigido y solamente
respecto de los Estados ratificantes.
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Enrelacién a los demds signatarios, el PRO entrard a
regir a partir de los treinta dias siguientes al depdsito
del instrumento correspondiente.

El art. 34 marca la irretroactividad en cuanto
a la aplicacién del PRO, por cuanto sefiala que
no se elevardn sus disposiciones a las investi-
gaciones en curso al tiempo de entrar en
vigencia.
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11.1.2 Ambito material de aplicacién

Capitulo I: Objeto y dmbito de aplicacion.

Enel art. 1, el PRO fija el d4mbito de aplicacion
material a disponer, que tiene por objeto la defensa
de 1a competencia. Debido a que la norma en examen
no califica qué debe entenderse por defensa de la
competencia, nos vemos forzados a construir una
calificacién lo mds amplia posible para evitar
constrefiir su campo de accién. Y, por ende, diremos
que el objeto del PRO atiende a proteger la libertad
de ingresso, permanencia y retiro de los actores
econdmicos que se desenvuelven en el mercado.

Elart. 2 se refiere a los sujetos a los cuales alcanza la
regulacién del instrumento en andlisis. Menciona a
las personas fisicas como juridicas, privadas como
piiblicas, y dentro de estas dltimas, por lo tanto, se
incluyen a las Empresas Publicas, estableciéndose en
el parrafo dnico una inclusién especial para las
entidades en ejercicio de monopolio estatal, dejando
a salvo el supuesto de la no aplicacién del PRO enel
caso de que sus normas impidan el desemperfio regular
de atribuciones legales.

En este caso, el PRO ha determinado la prevalencia
del orden juridico interno. Eso si, lo ha hecho con un
lenguage muy “romdntico”. Es, decir: se incluyen las
personas juridicas - con monopolio estatal - siempre
que al aplicarseles el PRO no resulte en su
impedimento para cumplir regularmente con

II.I.S Ambito espacial de aplicacién -

El art. 3 expresa que cada Estado (E.) tendrd
competencia exclusiva en la regulacién de las
précticas competitivas de las personas domiciliadas
en su territorio que realicen actos dentro del mismo'y
que produzcan sus efectos s6lo sobre ese E

Pero cabe tener presente que una yuxtaposicion de
monopolios limitados territorialmente, (pero que en
su conjunto de un Estado miembro), crea una posicion
dominante en una parte sustancial del mercado a
efectos de las normas de competencia.®!

En este punto se ha inclinadola jurisprudencia por la
interpretacién amplia, del requisito de la incidencia

atribuciones legales; por lo tanto en caso de
contradicién - (impedimento del desempefio de
atribuciones legales -), entre el PRO y la norma
interna se ha preferido “indirectamente”que las
personas juridicas en cuestién queden excluidas del
PRO. Es una forma sutil de establecer con diplomacia
la prevalencia del orden juridico interno. De todas
formas las empresas con monopolio estatal “...pueden
eludir las normas sobre competencia sélo en la
medida en que éstas, de alguna forma, obstaculicen
el ejrcicio de sus funciones legales, o sea, necesario
a los fines del cumplimiento de un servicio o interés
general.”*’

Cabe citar la andloga regulacién en la U.E. en el art.
90, inc. 2,3,% s6lo que por el dltimo de los incisos se
establece que “La Comision velard por la aplicacién
de las disposiciones del presente articulo...”, siendo,
junto con el TICE, los encargados de interpretar
cuindo se afecta la competencia en vista a estos
incisos.?

El articulo en andlisis prevé la aplicacién del PRO
cuando se trate de actos que tengan por objeto
producir (potencialidad) o que produzcan efectos
sobre la competenciay que afecten el comercio entre
los EP. Nétese que ambos requisitos deben concurrir
para que resulte aplicable la normativa en
estudio.

considerable sobre el comercio entre los Estados
miembros®, exigiendo a su vez que ésta,afecte una
cuota no despreciable del mercado en cuestién®. En
este sentido cabe plantear zonas grises ya que hay
casos en que podrd observarse que hay empresas
cuyos actos indirectamente influirdn sobre otras cuya
propria actividad no se restrinja al territorio de un
E.P. De esa manera, los actos de la primera empresa
de una forma muy particular ejerceran efecto en otro
E.P. Asi se sostiene que “B necesario che il
pregiudizio abbia una certa comsistenza...e che
investa direttamente o indirettamente il volume degli
scambo o 1 prezzi o la qualita dei prodotti...”.**
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Ello también aparece en el art. siguiente del PRO
(...afecten el comercio entre los E.P) El PRY no

contiene norma sobre competencia exclusiva de los
Estados en materia alguna.

II.Z Conductas y practicas restrictivas.(Capitulo IT)

El art. 4 dispone que los actos individuales o
concertados - para infringir la norma - deben:

1) afectar: a) la competencia(*) o
b) el acceso al mercado (¥); o
ii) constituir abuso de posicién dominante (¥)

(*) en el mercado relevante... en el 4mbito del
MERCOSUR...

Y ademds que todo ello afecte el comercio entre los
EP

Utiliza una férmula general que deberd hacer de guia
a la hora de interpretar el art. 6.

Al mencionar la palabra objeto esta permitiendo que
no sea necesario que los efectos dafiinos a la
concurrencia ocurrdn para que quede tipificada la
conducta; por lo tanto, seria suficiente la
potencialidad de los resultados prohibidos; igual
solucién se aplica en Europa.®

Establece responsabilidad objetiva, por cuanto sefiala
que la infraccién se constituve independientemente
de la culpa. Esta solucién ya se haya receptada en el
derecho brasilefio (art. 20 ley 8.884).

A diferencia de su par europeo, no se refiere a
empresas. Caben dentro de la lista de sujetos activos
de las acciones tanto personas fisicas como juridicas,
y publicas como privadas; conviene ademds aclarar
que es 1rrelevante el modo de financiamiento de la
actividad o el hecho de que en concreto ésa sea una
exploracién sin fin de lucro, siendo un beneficio
suficiente que sea susceptible, al menos en via de
principio, de ser ejercitada para conseguir un
provecho.

En cuanto a los actos, éstos deben reunir dos
requisitos:*” i) que el mismo tenga algin impacto en
los competidores - rule of reason -; y ii) que supere
un piso minimo de conducta prohibida
(aproximadamente el 5% del mercado) - minima non
curat praetor - (principio romano que significa: “el

pretor no se ocupa de los particulares infimos™).

Respecto a la posicion dominante cabe entender que
ella existe ya que “‘una empresa tiene el poder de
comportarse en forma absolutamente independiente
en un mercado determinado, de tal modo que no tenga
en cuenta a sus competidores, compradores y
proveedores...Es necesario poseer una politica
comercial auténoma e independiente”.* Una prueba
de una posicién de esta naturaleza lo constituye, salvo
casos excepcionales, el echo de poseer una cuota del
50% del mercado.* Lo importante es analizar si por
el dominio ejercido en cierta franja del espacio
econémico, se impide la radicacién de actores
susceptibles de provocar competencia al dominante.

En cuanto a laposicion dominante, su adjetivacion o
cualificacién como abusiva es lo que la hace
antijuridica; por lo tanto, legitimamente es posible
detentar una posicién como la descrita sin que ello
configure violar el PRO. Tal posicién no entrafia en
abstracto ilicitud; atin més, el ejercicio de esta especial
ubicacién en el mercado tampoco es un acto
prohibido, sino cuando se transforma en irregular
(privilegium meretur amittere, qui permissa sibi
abuititur potestate*). Lo cierto es que las empresas
dominantes, por su status de tales, son sujetos activos
de una obligacién de no hacer que consiste en “...no
emprender accion alguna que pueda contribuir a
deteriorar ain mdas la ya precaria estructura de
competencia existente o impedir de forma ilegal la
aparicién de nuevos competidores o el desarollo de
los ya existentes...”.*!

En cuanto al mercado relevante, es una cuestién de
no fécil interpretacién, lo que coloca una cuota de
incertidumbre a la cuestién, que en el caso del M se
agrava debido a la inexistencia del derecho, al estilo
del TICE o, del TIAC* (Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena).

Asi, en nuestro sistema de integracioén la Gltima
palabra la tendrdn, eventualmente, cada una de las
Cortes Supremas Nacionales. Sin embargo, es preciso
resaltar que esta delicada cuestion no quedo olvidada
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por el legislador de Fortaleza; muestra de ello es el
novedoso art. 14.* De esta manera, se trata de
“disminuir en la mayor medida posible los riesgos de
comprensiones profundamente divergentes, ya vez
que al incorporarse el presente PRO al ordenamiento
de cada E.P, bien pueden laspautas establecidas por
el Comité, ser tenidas en cuenta por los jueces y
transformarse en orientadoras de criterios judiciales
- cumpliendo una loable funcién unificadora -, y en
fuente de derecho por su reconocimiento en las
sentencias.

Elmercado relevante abarca un sentido geogréfico y
otro dependiente de la naturaleza del producto en
cuestion.* El primer criterio hace referencia al
territorio comunitario en el cual el bien tiene efectos
considerados; es decir, si los productores de un Estado
miembro (EM), o de 1a Unién en general, estdn sujetos
a una competencia efectiva por parte de los
productores de un EM, de la Unidn, o del exterior. El
segundo enfoque mencionado refiere que no debe
limitarse el andlisis del mercado sélo respecto al
producto en cuestién, sino que también es necesario
investigarlo desde la perspectiva de los bienes que
podrian llegar a substituirlo. De esta manera, lo
esencial no es la mera existencia del sustituto, sino
que, ademds, se requiere que los consumidores tengan
posibilidades de realizar la opcién en condiciones
econdmicas reales.

El mercado relevante es un patrén de control, que
presenta particularidades al aplicarlo en cada caso.
De alli la dificultad de elaborar, a priori, férmulas
abstractas, con independencia del asunto a analizar. En
funcién de ello, reconocemos lo oportuno del
art. 14.

En el marco del paralelismo (UE-M) que venimos
realizando,” es de resaltar que de la letra del PRO,
en especial del art. analizado, no parece haber sector
alguno de la realidad econdémica que quede al menos

relativamente fuera de sus normas (salvo el caso ya
comenta. . del parr. dnico del art. 2). En el caso

-europeo, ~uén de una cldusula similar al recién

citado, también figura en el TUE un caso (Agricultura
arts 38-47) de aplicacién muy restringida de las
normas sobre competencia, cada vez que ellas sean
utilizadas “...sélo en la medida determinada por el
Consejo...”” 4

El art. 5 establece que la conquista del mercado en
base al proceso natural y ademas licito de la actividad
competitiva, no se tipifica como- conducta
reprochable. Ello bien podria originar una posicién
dominante, que, como tal, no configura violacién al
PRO, siempre y cuando no se abuse de ella. Tal
norma, por otra parte, tiene su fuente en el art. 20 de
la ley 8.884 de Brasil.

Sin embargo, necesario es reconocer que las doctrinas
més modernas exigen *...como minimo, un mercado
contestable. Ello significa que atn cuando haya en
el mercado sélo una o unas pocas firmas, no deben
existir barreras para el ingreso o la salida de
competidores...”.*” En caso de duda respecto al
alcance y contenido del art. 5 o de cualquier otro art.,
cabe recurrir a la normativa del numeral 4, ya que en
nuestra opinién el mismo constituye el pardmetro
interpretativo por excelencia.*®

El art. 6 contiene una lista meramente enunciativa
de posibles ejemplos (...entre otros...) de conductas
de anticoncurrencia siempre y cuando tengan y
configuren las pricticas condenadas por el art. 4. Por
lo tanto, todas las conductas tipificables o
subsumibles en algunos de los XVII incisos de la
norma en andlisis, que a pesar de ello, no configuren
las hip6tesis del articulo 4, no serdn consideradas
précticas restrictivas de la competencia.

Las hipdtesis VII, VIII, XI y XIII constituyen
supuestos de abuso de posicion dominante.

II.3 Del control de actos y contratos. (Capitulo III)

El art. 7 determina un plazo de dos afios para
que los EP adopten regimenes comunes
sobre  control de actos y contratos que
puedan provocar précticas anticompetitivas. ;Desde
cuindo comienza a regir el plazo?. ;Desde la
aprobacién del PRO en Fortaleza, o a partir de su

entrada en vigencia en el ambito comunitario -
art. 337

A nuestro entender, deberiamos inclinarnos por la
solucién que trae el art. 33 ya que dicha norma guarda
analogia material y formal con el supuesto que nos
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ocupa y ademds porque, de preferirse la otra respuesta
esbozada, nos enfrentariamos con la dificuldad de
que el PRO bien podria entrar en vigor pasado el
plazo fijado por la norma, con lo que la misma se
tornaria una disposicién estéril.

E1PRY en su art. 5 obligaba a los EP a controlar toda
operacién entre empresas O grupos que tengan como
resultado una participagio igual ou superior a 20%
del mercado relevante, pudiendo autorizarse las
mismas siempre y cuando se cumpla con las
siguientes condiciones acumulativas:

11.4 - De los 6rganos de aplicacién. (Capitulo I'V)

Los arts. 8 y 9 disponen que se encargarin
del régimen de la competencia en el M, la
Comisién de Comercio del Mercosur junto con el
Comité de Defensa de la Competencia (CDC).
Este es un nuevo érgano intergubernamental que se

II.S-Procedimiento de aplicacién.(Capitulo V)

El mecanismo lo inician los 6rganos nacionales - de
oficio o a pedido de parte -, elevando al Comité la
presentacion y una evaluacién preliminar (art. 10),
acto seguido, éste, después andlisis técnico, podrad
iniciar las investigaciones, o solicitar a la CCM que
apruebe el archivo de las actuaciones (art. 11),
debiendo ademds informar a esta Gltima sobre los
casos en investigacion (art. 12). Por su parte, el art.
13 posibilita la adopcion de medidas cautelares (*) a
través del CDC, pero bajo aprobacién de la CCM,
siempre que se den los requisitos de estas actuaciones,
es decir: urgencia o amenaza de dafio irreparable a
la concurrencia, pudiendo llegarse al cese inmediato
de las pricticas. No observada la medida, puede

llegarse a una multa (*), via CDC, siempre con el

aval de la CCM.

Elart. 14dispone que cabe a las Ana, amén del debido
auxilio mutuo, y la obligacién de divulgar
periddicamente las actividades realizadas, tener en
cuenta, en las investigaciones que realicen, las pautas
fijadas por el CDC (art. 15-16).

Elart. 15, inc. 2 garantiza al demandado el ejercicio
del derecho constitucional de Defensa.

*) tengan por objetivo mejorar la: producio,
qualidade eficiéncia, ou desenvolvimento tecnoldgico
ou econdmico.

*) que os beneficios cheguem aos consumidores ou
usudrios.

*) ndo impliquem eliminacdo da concorréncia.

Esta norma guarda similitud con las disposiciones
de la legislacién brasilefia (ley 8.884) y con el art. 85
inc. 3 del TUE.

suma a la estructura institucional del M, y estard
formado por las Autoridades Nacionales encargadas
de la aplicacién (Ana) del presente instrumento;
entre sus funciones se cuenta la de reglamentar el

PRO.

Ante la posibilidad de conflictos en la aplicacion de
los procedimientos, el CDC podrd requerir
pronunciamiento de la CCM (art. 17), sin perjuicio
de que ante la misma circunstancia o también ante
problemas de interpretacion o de incumplimiento
pueda recurrise a los mecanismos del Protocolo de
Brasilia (ley 24.102, Adla, Tomo LII-C, pig.2874) o
al procedimiento ante la CCM (Anexo al Prot. de
Ouro Preto -ley 24.560, Adla, tomo LV-E, pig. 5876)
(art. 31 del PRO).

Presentando la Ana el dictamen al CDC,* éste -bajo
aprobacién de la CCM- determinard las medidas
pertinentes, siempre que se logre consenso
(incluyéndose la posibilidade de multa); en caso
contrario, el trdmite sigue ante la CCM, la que se
expedird mediante una directiva que contendrd los
pasos a seguir. Pero no lograndose tampoco en ésta
el requisito del consenso, las actuaciones continuaran
ante el GMC, quien se pronunciard via resolucion,
exigiéndose también el mismo recaudos; si éste no se
obtiene, queda expedita la via del prodedimiento
arbitral (capitulo IV del Sistema de Solucién de
Controversias del Prot. de Brasilia art. 18-21 del
PRO).
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De este modo, se establece un triple control de los
EP a nivel comunitario ya que se exige consenso ante
los tres drganos actuantes.

'

Cabe consignar que en las medidas mds
transcendentes, el CDC puede adoptar decisiones s6lo
con el aval de Ja CCM.

Respecto del plazo y otras cuestiones

procedimentales no previstos especificamente en el

PRO es nuestra opinién que deberd estarse a las

disposiciones de los Protocolos de Brasilia Y Ouro

Preto ya que conforme lo establecido en el art. 31
.

para la solucién de las divergencias relativas a la
aplicacién, interpretacidén o incumplimiento de las
disposiciones contenidas en el presente protocolo se
aplicard lo dispuesto en los instrumentos citados
precedentemente. Ademds, refuerzan esta
idea las disposiciones contenidas en los arts. 33 y
36, ya que el PRO en andlisis es parte integrante
del T.A., cuya adhesién implica ipso iure, la
aprobacion de los mencionados protocolos, los
que a su vez contienen en sus disposiciones,
referencia a que son parte integrante del Tratado
fundacional.

II 6 Del Compromiso de Cese (CdC). (Capitulo VI)

Este capitulo habilita la realizacién de un CdC™ -
que no significa allanamiento a la posicién del
denunciante -, entre el sospechos y el CDC. El
mismo consiste en un acuerdo por el cual el
denunciado suspende la presunta practica por el plazo
establecido, tomando a su cargo la obligacién de
informar periédicamente a la ANa sobre su actuacion

II.7 De las sanciones. (Capitulo VII)

Sin lugar a dudas, del cumplimiento concreto de este
capitulo depender4 la real efectividad de la normativa
del PROA!

De resultar infractora la prdctica, el CDC ordenard
el cesel” de la misma - en un plazo determinado-,
estableciéndose para el caso de incumplimiento una
multa diaria™. Ambos actos deberdn ser
homologados por la CCM. (art. 27).

El art. 28 enumera, taxativamente, las sanciones™ a
aplicar en caso de incumplimiento de la normativa
del PRO. Es una lista cerrada, que para ser ampliada
requeriria la revisién conforme al art. 35.

Para la graduacién de todas las sanciones establecidas
en el presente instrumento se atenderd a la gravedad
de los hechos y a los dafios causados (art.29).

en el mercado y demds datos relevantes,
estableciéndose ademds una multa diaria'™ para el
caso de incumplimiento de lo acordado. Como
consecuencia, se logra la suspension del proceso de
investigacion por el plazo del compromiso, vencido
el cual, y cumpliéndose las condiciones pactadas,
habilitara el archivo de las actuaciones (art. 22-26).

El capiiulo VIII se refiere a las diversas formas
de cooperacién entre las ANa. El capitulo IX
regula la solucién de controversias.” Finalmente,
el capitulo X trae las disposiciones finales y
transitorias.

El art. 32 trae similar mandato que elart. 7, perocon la
diferencia de que el numeral bajo analisis se refiere a
normas que disciplinen las ayudas de Estado y ademds
establece a partir de cuando se computaré el plazo de
dos afios -entrada en vigencia de PRO-; dejandose
sefialado también que la nueva normativa deberd
considerar las disposiciones pertinentes de la OMC.

El art. 36 trae la “Clausula de adhesién ipso iure” al
PRO como consecuencia de la operada respecto del
T.A., por la cual cualquier Estado que adhiera al T.A.
se considera adherente al PRO ipso iure.
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III CONCLUSIONES
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1. Es conveniente, en primer lugar, tener
presente la importancia que para la
conformacién de un mercado comiin implica
el reconocimiento y defensa del derecho a la
libre concurrencia, ya que la transparencia de
los mercados es un requisito fundamental para
la equitativa distribucién de los beneficios que
un drea integrada conlleva.

2. Debido, entre otros factores, al vacfo
normativo que sobre esta materia se observa
en la legislacién de Paraguay y Uruguay, la
ratificacién y entrada en vigencia del Protocolo
de Fortaleza permitiria subsanar tal estado de
cosas, contando con patrones minimos sobre
los que edificar el derecho de la competencia
del Mercosur.

3. Respecto a la solucién consagrada en el
pérrafo Unico del art. 2, nos parece interesante
destacar, a la hora de su interpretacién, la
solucién adoptada por el TICE en el caso
“Corbeau” (*““...pueden eludir las normas sobre

competencia sélo en la medida en que éstas,
de alguna forma, obstaculicen el ejercicio de
sus funciones legales, o sea, necesario a los
fines del cumplimiento de un servicio o interés
general.”).

4. También nos parece que seria importante,
al tiempo de reglamentar el protocolo en
examen, que se considerasen particularmente
las cuestiones procedimentales que hacen a su
efectiva aplicacién com especial referencia al
ejercicio del derecho de defensa mencionado
enelart. 15§ 2.

5. Si bien perfectible, a nuestro entender, el
Protocolo sienta las bases generales uniformes
que se hallan receptadas en los sistemas
legislativos hoy vigentes tanto en Argentina
como en Brasil, por lo que resulta necesario
que, de ser ratificado, los Estados Partes al
momento de elaborar o introducir
modificaciones a sus respectivas leyes
consideren sus disposiciones.
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