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PONENCIAL :

Lamismase refiere a un andlisis de la polltlca de Competencia en la Unién Eu-
ropea, c6mo 'ha ido evolucionando a través de su posterior reglamentacién y los ilti-
mos €asos resueltos.

Todo en un marco referencial para futuras legislaciones en el Mercosur en la
materla, se tiene en especial consideracién todas las novedades de la Comisién Euro-
peaen Materia de Concentraciones de Empresas y los acuerdos de Investigacién y De-
sarrollo (J+D).

FUNDAMENTOS

1. Sobre la Ley de Defensa de la Competencia argentina

' Laley'22.262/80 incluy6 el concepto de posicién dominante y sancionan los
abusos de las empresas en detrimento del mercado y, por ende, del consumidor.

L.a ey no penaliza la dimension del daiio, s6lo sancnona el abuso en defensa s
de la libre y sana competencia. » 4

El art. 1°nos ilustra sobre ‘‘los actos o conductas relacionados con la p'rodhcci(’)n
e intercambio de bienes o servicios que limiten, restrinjan o distorsionen la competen-
cia 0 que constituyan abuso de una posicién dominante en un mercado de modo que
pueda resultar perjuicio para el interés econ6mico general,

Elart. 2° dice que se entiende: a) “Que una persona goza de una posnc10n domi-
nante en un mercado cuando para un determinado tipo de producto o servicio sea la
tnica oferente o demandante dentro del mercado nacional o cuando sin ser la tinica,
no estd expuesta a una competencia sustancial”’. b) “Que dos o més personas gozan de
posicién dominante en un mercado cuando para un determinado tipo de producto o
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servicto no existe competencia efectiva entre ellas, o sustancial por parte de terceros,
en todo el mercado nacional o en una parte de éI”.

El art. 4° incorpora al Régimen sancionatorio una sancién civil de cardcter re-
sarcitorio ante la justicia con competencia en materia comercial.

Es interesante recordar que nuestra ley tiene el Régimen de “prohibicidn |e1a-
tivas” enel sentido que se establecen prohibiciones pero con excepciones. Primordial-
mente y de la conjuncidon de los arts. 1°y 2°y 41 resulta que se quiere evitar [a.mani-
pulacién de precios, las-acciones tendientes a limitar la distribucién o produccién, el
desarrollo técnico o las inversiones en detrimento de la cconomla 0 de otros compe-
tidores:

Segiin el art. 6° la politica de la ley no se cxrcunscnbe a larepresion penal sino
que hay una instancia administrativa creada especialmente en el dmbito de la Secre-
tarfa de Estado de Comercio y es laComisién Nacional de Defensade laCompetencia,
integrada por un presidente y cuatro vocales designadas por el Ministerio de Econo-
mia. Los casos son de oficio o por denuncia presentada ante esta Comision y las ac-
ciones concertadas del art. 41 —siempre que encuadren en el art. 1°de la ley— son pe-
nadas por el art. 42 que va desde *...prision, multa 0 sanciones complementarias de
inhabilitacion de tres a diez afios para ejercer el comercio, que serd extensiva a los di-
rectores, representantes legales, mandatarios, gerentes, sindicos o miembros del Con-
sejo de Vigilancia que hubieren intervenido en la comisién de hechos punibles, inha-
bilitdndolos asimismo para actuar en los mencionados cargos o funciones por el

. mismo plazo”.

La ley no sanciona la formacién de un poder econémico concentrado, sino el
ejercicio abusivo de ese poder.

] Ahora, si bien la ley 22.262/80 innové sobre el régimen anterior incorporando

el sistema de defensa de la competencia que impera en la Union Europea sobre las ba-
ses de los arts. 85 y 86 del Tratado de Roma, no expresa la nulidad de los acuerdos
como si lo hace 1a Unién Europea, es cierto que surge por la expresa prohnbmon del
art. 1°, pero coincidimos con diversos autores que la sancién impuesta en forma expli-
citaalos acuerdosy.nolapalabra “actos” o “conductas” hubiera sidolomas apropiado
para cumplir un efecto disuasorio més eficaz.

De cualquier modo el concepto de “Posicién dommante abuso de posicidn
dominante” y de “practicas o acuerdos restrictivos de la competencia” surgen —obyia-
mente para todos— del Tratado de Roma y de leyes de avanzada como la espafiola y
la alemana.

(LTS

2. Disposiciones sobre competencia en el Tratado de la Umon Europea.
Arts. 85 a 94 del Tratado de Roma

Lacreacién de un mercado tinico Europeo exige entre otras cosas, la supresion
de las barreras econdmicas existentes entre los estados miembros, como los aranceles
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aduaneros, las restricciones cuantitativas y otros derechos o medidas de efecto equi-
valentes.

Sinembargo lalibre circulacién de mercaderia se da siempre y cuandono se dis-
torsione Ja competencia en el marcado comun.

‘En el Tratado de Roma se prevé un sistema para garantizar la no distorsién de
la competencia en el mercado comuin, plasmadas en los arts. 84 a 94 del mismo capi-
tulo titulado “Normas sobre la competéncia”, en la seccidn primera nos refiere a “dis-
posiciones aplicables a las empresas” y el art. 85, dice: “Serdn incompatibles con el
mercado comiin y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre empresas... que pue-
dan 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...”.

El art. 86 nos habla-de las précticas abusivas de las empresas, como imponer
. precios, limitar la producmc’m o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores,

entre otras.© 1 . - Bt *

.Elart. 91 se refiere a pracncas de dumping y del art. 92 al 94 a las ayudas otor-
gadas por los Estados a favor de determinadas empresas que distorsionan Ja libre com-
petenicia, concediéndoles ayudas dé cualquier clase, como subvenciondndolas direc-
tamernte o con ventajas ﬁscales

e ey o -,

2 1. Reglamento del CODSEJO 4064/89

Asmnsmo esta el Recrlamento N°4064/89 del Consejo “sobre el control de las
operaciones de Concentracmnes entre Empresas” viene en ayuda del articulado del
Tratado de Roma, ya que en sus consideraciones dice: ... “considerando que los arts.
85 a 86, aunque aplicables segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia a determi-
nadas concentraciones no son sin embargo suficientes para controlar todas las opera-
ciones que puedan resultar incompatibles con el régimen de competencias no falsea-
dasgstab}eciQOs por-el tratado. "Considgrando que, por consiguiente €s preciso crear
un instrumento juridico nuevo, en forma de reglamento, que haga posible un control
efectivo dé todas las operaciones de concentraci6n en funcién de su efecto sobre la es-
tructurade la competencm enla Comumdad y.que sea el tnico aplicable a tales con-
centraciones”. - s '

El reglamento deﬁne el concepto de concentracin en su art. 3 con varios su-
puestos técnicos en forma extensa, entre ellos: “1. Existe una operacién de concentra- "~
cién: a) Cuando dos o mds empresas anteriormente independientes se fus10nen ob)
Cuando una 0 més personas que ya controlen al menos una empresa, o una © méas em-
presas mediante la toma de participaciones en el-capital, o la compra de elemento def
activo, mediante contrato o por cualquier otro medio adquiera, directa o indirectamen-
te, el control sobre la totalidad o parte de una o de otras varias empresas.

Convengamos que las distorsiones se producen cuando hay abuso de posiciéﬁ"
dominante y no por la concentracién empresarial, revista ésta la forma de fusion, ab-
sorcién o cualquier otra forma de colaboracidn societaria.
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El reglamento Comunitario, s6lo es aplicable a las concentraciones con una di-
mension comunitaria, como se define en el art. 1°.

Endichos articulos se establecen tres requisitos acumulativos paraque una con-
centracidn tenga dimension comunitaria:

a) el volumen de negocios a nivel mundial de todas las empresas implicadas
debe superar los 5.000 millones de ECU, y

b) el volumen de negocios total, en la Comunidad, de por lo menos dos de las
empresas. afectadas por la concentracién debe superar los 250 mlllones de
ECU,y : ~

¢) almenosunade lasempresas en cuestion dcbe conseguir no menos de un ter-
cio de su cifra de negocios a nivel comunitario en un Estado miembro dife-
rente del Estado en el que las otras empresas consiguen més de dos tercios
de la suya. :

Las referencias a la cifra de negocios a nivel mundial y a nivel comunitario ha
sido combinadas, usando un sistema similar al establecido en la legislacién francesa,
con lareferencia ala cifra de negocios de fodas 1as empresas en cuestion (cifra de ne-
gocios a nivel mundial) y a la cifra de negocios de la menos dos de Jas empresas en
cuestién (cifra de negocios a nivel comunitario). :

‘ Encomparacién con los umbrales de la legislacién de los Estados mlcmbros
la “dimensién comunitaria” de las concentraciones ha sido establecida a un nivel
a un nivel extraordinariamente alto, cinco veces el umbral mas alto referente a la
cifrade negocios fijadoen la legislacién de un Estado miembro (Francia, Repiiblica
Federal de Alemania). Esto justifica la expresion “mega-concentraciones” utlhzada
.por Norueva

3 Aplicacién extraterritorial del Reglamento Comunitario

Un problema de extraordinaria trascendencia procedentes de Estados no inte-
grados en la Comunidad, se refierea la aplicaci6n extraterritorial del Reglamento. ‘

Esta aplicacién tiene lugar cuando una operacion de concentracién de empresas
cuyas sedes estdn fuera de la Unién Europea reunen los requisitos exigidos por el Re-
glamento para que la operacion tenga dimensién comunitaria y deba quedar sometida
al Reglamento mismo, siendo procedente por tanto la notificacion a las autoridades
comunitarias.

Stlas empresas que se concentran fuera del territorio de la Comunidad, tienen
dentro de la misma filiales de produccién de bienes o servicios, no es dudoso que a es-
tas filiales les serd, en su caso, integramente aplicable el Reglamento. Por el contrario,
cuando las empresas que se concentraran fuera de 1a Unién, no tienen dentro de la ella
_ filiales de produccién de bienes o servicios, es muy problemdtica la posible aplicacién
alas mismas de las normas contenidas en el Reglamento. En tales casos es, sinembar-
20, seguro que se podria la prohibicién del abuso de posicién dominante establecida
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en el art. 86 del Tratado, siempre, naturalmente, que se den los requisitos necesarios
para tal prohibicion.

En los supuestos de empresas que.se concentran fuera de la Comunidad y que
no tienen dentro de ellas filiales de produccion de los bienes o servicios, se ha plantea-
do si estan sometidas a la preceptiva notificacion prevista en el Reglamento.

Conrelacion a este tema se ha sefialado que el Reglamento de la Comisién
n®2367/90 de 1) 25 de julio de 1990 prevé en su art. 4.3. que la Comisidon pueda
dispensar de facihtar ciertos datos solicitados en el formulario establecido, cuando
considere que esos datos no son necesarios para el examen del asunto. Esa posibi-
lidad permitiria simplificar las notificaciones que hubieran de realizarse de operacio-
nes de concentracion de empresas que tienen lugar fuera de la Comunidad en las con-
diciones menmonadas '

Pero se ha sefialado también, que podria defenderse, que en esos casos, esto es,

‘cuando la operacién de concentracion se realiza fuera de la Comunidad y sin que exis-
tan dentro de ella empresas filiales dedicadas a la produccién de bienes o servicios, no
seria necesaria ni siquiera la notificacion. Por otra parte, se ha puesto de manifiesto

_que, pararesolver los efectos extraterritoriales de las resoluciones sobre concentracio-
nes de empresas, habria que recurrir a al firma de tratados internacionales.

-Las fusiones y absorciones son controladas por la Unién Europea desde 1990;
y en lalucha contra los consorcios se utiliza la “maniobra sorpresa” de visitas de fun-
cionarios de la Comisién Europea a investigar a las empresas sospechadas que ven sus
libros y expedientes, son inspectores de la Unién Europea.

- Lacompetencia ofrece al consumidor mayores posibilidades de eleccu)n y pre-
cios mds bajos. La competencia libre y abierta constituye la piedra angular del sistema
de economia de mercado.

Unade las principales preocupaciones de 1a Comision Europea en el &mbito de
lapoliticade 1:1 competenciaesreforzar y mantenerlas pequefias y medlanas emp1 €sas
(PYMES) consideradas esenciales en todo contexto sano y. competitivo. .

- LaComisi6n estd convencida de Qque esta categoria empresarial consutuye ino
de los fundamentos bdsicos de la economia Europea por la aportacidn que hace a la
estructura compeutlva del mercado; por su flexibilidad y por su dmamlsmo

La pr0h1b1c10n de abusar de la poswlon dominante ayuda, a proteger a las
PYMES de los competidores, proveedores o chcntcs poderosos Ast, la Comisi6n ha
emprendido acciones contra la ﬁjaCIéﬂ de precios anonnalmente bajos con obJeto de
ahogar a competidores pequefios'y contra la negativa de suministrar productos esen-
ciales para la actividad de las PYMES. La politica de competencia perrmte asimismo -
ala Comisién oponerse a operaciones que elevarian 1ndebldamente la posxcwn domi-
nante de una empresa en el mercado. , . '

La aplicacién constante y eficaz de las normas sobre competenma supone a51-*
mismo la observancia de éstas por parte de las PYMES.
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El deseo de limitar las restricciones a las PYMES se refleja asimismo en los di-
versos reglamentos de exenciones por categorfas, que bajo determinadas condiciones,
eximen de las prohibiciones comentadas que estdin contenidas en el art. 85, apartado
I del Tratado de Roma.

4. Avances de la Union Europea en el control de Concentraciones de Empresas

En 1994 1a Comisién f1j6 dos objetivos principales para la apllcamon de la po-
litica de las competencia:
a) laproteccion del consumidor, por una parte, y el
b) empleo y la competitividad por otra.
Los diferentes elementos que constituyen la politica comunitaria de competen—
“clase encamman aun objetivo: la proteccion de los czudadanos dela Umon Eun opea,
sean empresarios, empleados o accionistas.

Por supuesto, que se aplique una politica de competencia no significa que todos
los acuerdos entre competidores estén prohibidos. Significa que hay que hacer una
distincién entre los que perjudican los intereses de los ciudadanos de la Comumdad y
los que los benefician. t

La Unién Europea lucha contra los que perjudican: con multas advertencias,
procedimientos y propician, estimulan a los que colaboran con el proceso de la Unién
Europea: con créditos, programas de inversion, cursos de capacitacion.

4.1. Tres ejemplos practicos sobre decisiones de prohibicion

4.1.1. CARTELES !

En 1994 se adoptaren decmones de proh1b1c1on contra tres importantes carte-
les europeos, mas que en afios anteriores.

1) Cartel de las vigas de acero: Por una investigacion de ‘ mamobra sorpresa’’
se supo que una série dé empresas que fabricaban odistribuian vigas de aceroenlaCo-
munidad, tenfan un cartel desde 1984. Las empresas habfan acordado fijar precios y
cuotas y con el fin de hacer funcionar eficientemente el cartel se intercambiaban de
formaregular lo que normalmente serfaconsiderado informacién altamente confiden-
cial , 17 empresas participaban del acuerdo y su aplicacion efectiva la efectuaba Eu-
rofer: la Asociacién Europea del sector del acero. Multa: 104,5 millones de ECUS.

2) Cartel del carton: A raiz de denuncias de las asociaciones britdnicas y fran-
cesas de consumidores de cartén, la Comision realizé 16 inspecciones por sorpresa,
en las que participaron mds de 40 inspectores que formaban equipos conjuntos de fun-

cionarios de la DG IV e inspectores de las empresas miembros.
‘ Se confirmd la existencia de un cartel en el que participaban 19 compaiifas que
cubrian todo el sector Europeo del cartén. La funcién del cartel consistia fundamen-
talmente en acordar periédicamente “iniciativa de precios” (subidas) a las que debian
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obedecer todos los productores. Los principales de ellos también se ponian de acuerdo
sobre las cuotas del mercado respectivas.

Los precios aumentaban en un 26% en términos reales entre 1988 y mediados
de 1991. A los que colaboraron y aceptaron los cargos se les redujeron las multas.

3) Cartel del cemento: Se hizo una maniobra sorpresa por la Comision en toda
la Unién Europea. Se descubrié un cartel de divisién de mercados que operaban en
toda ta Unién Europea, y funcionaba gracias a un intensg intercambio de informacion.
El objetivo: limitar la competencia entre empresas de dlferentes Estados miembros,
socaban la finalidad esencial de la Unién Europa: la creacion de un’ mercado iinico,
por lo que no debe sorprender que las multas 1mpuestas en este asunto hayan sndo las
mds elevadas hasta la, fecha ] N

S e e N S S g

4.2. Ejemplos précticos de decisiones de autorizacién

* Cuando unas empresas se proponen colaborar en un dmbito en el que ante-
riormiente competxan entre si, no cabe duda que estan restn ingiendo [a competencxa
entre si. S " : : ‘ :

Sin embarco la Comlslon es consciente de que, espcmalmente €n unos merca-
dos cada vez mds globalizados, esta colaboraci6n puede ser fundamental para que las
empresas aprovechen las economias de escala necesarias para competir. La colabora-
cién puede hacer mds eficaz la investigacién y desarrollo de la produccién conjunta

entre empresas siempre que tales acuerdos no resulten en la eliminacién de la compe- '

tencia efectiva en la comunidad.
Los tres casos que desarrollaremos sintéticamente, estdn en el marco del art. 85
punto 3 del Tratado de Roma !lamados acuerdos de investigacién y desarrollo (I+D)
por el cual puede ser declarado inaplicable el art. 85, punto 1, sobre proh1b1c1oncs ya
visto, del mismo tratado. » '

e

v

|
5. Tres alzanzas estrategu:as

l) Pasteur Méneux Merck Amencana Merck'y Pastem Meneux Sérums et
Vaccuns, una filial de la francesa Rhone Poulenc. El objetivo fundamental de la em-
presa en participacién es-la creacién y puesta a punto de nuevas vacunas polivalentes
(combinaciones de diferentes antigenos en una vacuna).. : .

La creacién de laempresaen participacion, acarreard ventajas de indole sanita-
ria especialmente en el dmbito de las vacunas pediatricas: ' :

' Una bésica inyeccién con diferentes componentes hara quela vacunaciénde los
nifios sea una sola contra toda una serie de enfermedades como ladiftéria, tétanos, tos-
ferina, polio, hepatitis B.y la temida haemOphllus influenzae B (unade las causas de
la meningitis).

2) Philips/Osram. La Comisién concedi6 uina- exencién al acuerdo celebrado
entre laempresa neerlandesa Phlips y Osram, filial de la alemana Siemens. Su objetivo
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es la fabricacion y venta de tubos de vidrio con éxido de plomo para bombillas. Se
instalarian en la Philips en Lommel, Bélgica, que deberin ser ampliadas. Laconcen-
tracién de la produccién permitird que el proyecto acceda a importante economias de
escala.

En principio el acuerdo restringiria la competencia y entraba en el ambito de
aplicacién del apartado | del art. 86 del Tratado de Roma.

Se concedid, sin embargo, exencién individual debido a las mejoras de eficien-
cia aportadas por el proyecto que repercutirdn en el medio ambiente y son: 1) La fa-
brica de Philips en Lommel cuenta con los equipos necesarios parareducir los proble-
mas medioambientales de esta fabricacién. 2) El objetivo de la empresa en
participacidn de crear componentes de vidrio sin plomo para bombitlas en breve, lo
cual es sumamente beneficioso también paraen medio ambiente, gracias a una menor
contaminacion atmosférica.

3) Saint-Gobain/Asahi Glass: En diciembre de 1994, Ja empresa francesa y la
japonesa realizaron varios acuerdos y la Comision Europea les dio laexencién, el ob-
jeto de los mismos es la fabricacién en comin de productos laminados para los para-
brisas de los coches; estos laminados de vidio mineral y de peliculas de poliuretano.
permiten absorver mejor la energia mecdnica. Se supone que ofrecen una mejor pro-
teccién para los ocupantes de los vehiculos, mayor resistencia a los choques y dismi-
nucién de heridas en caso de colisién. La exenci6n se concedié después de que las par-
tes modificaran la duracién del acuerdo de modo que concluya cinco anos después de
la fecha de comienzo de la produccién comercial en la comunidad y no més tarde del
afto 2005.

6. Principales iniciativas legislativas de la Unién Europea en materia de
competencm

En 1994 y. 1995 los objetivos de las iniciativas legislativas de la Comision res-
pecto a los arts. 85 y 86 del Tratado de Roma han sido:

a) Lacontinuacién de un proceso que se ha venido desarrollandoen los tltimos
afios, a saber la reduccidn de los costes de adaptacion a la normativa comu-
nitaria, especialmente en el caso de las PYMES.

) Sehadado mids relevancia ala figura del Consejero Auditor de laComision,
que es un funcionario de la misma que goza de autonomia respecto de la Di-
reccién General de Competencia, y su funcién es garantizar el respectode los

.. derechos de defensade las empresas implicadas en procedimientos de com-
petencia. Se ocupa también actualmente de fijar el plazo limite para respon-
der el pliego de cargos, de dar acceso a la informacidn pertinentes a las em-
presas, de fijar audiencias y de manejar los secretos comerciales.

¢) Sehadecidido prorrogar la validez del actual reglamento sobre licencias de
patentes —cuya vigencia expir6 en 1994 para permitir continuar el proceso
de andlisis y consultas.

LR S S SP D PCUEPSAC SV SR S
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d) También se han iniciado consultas respecto a lamodificacién del Reglamen-
to de la Comisién de exencion por categorfas en el dmbito de la distribucién
selectivade automdviles, si bien los fabricantes de automéviles pueden asig-
nar a sus concensionarios un territorio exclusivo y exigirles el camplimiento
de unos niveles mimmos de calidad, no podrén por ejemplo tomar medidas
que impidan a los ciudadanos de la Comunidad compren coches en los Es-
tados miembros donde sean mds baratos.

¢) Finalmente, la Comisién adoptd una propuesta de comunicacion sobre la
aplicacion de las normas comunitarias de competencia a la transferencia
transfronterizas de crédito. Habrd también una nueva directiva para mejorar
los sistemas de pagos transfronterizas, ~y mejorartodo el sistema interban-
carlo.

CONCLUSION

Las disposiciones de la Unién Europea en el tema competencia son de las mds
avanzadas del mundo al punto tal que por ejemplo: solamente la mitad de los Estados
miembros han legislado sobre el “control de la concentracién de empresas”.

Los nuevos mercados regionales deben tener en cuenta esta Legislacion com-
parada, adaptdndola a la realidad de cada regién. Saber medir los abusos de posicion
dominante, se presenta como un desaffo. No hay economia que funcione sin un régi-
men de competencia y que tenga un minimo de efectividad, lareferencia Europea para
el Mercosur se impone esta y otras materias de estudio. '
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