El surgimiento del derecho de la libre
competencia y sus escuelas bésicas
(Segunda parte)

LA ESCUELA EUROPEA

Toda Europa Occidental estd regida en mayor o
menor grado por sistemas de libre competencia. Para
evitar contradicciones en el sistema, estas naciones
individualmente y en conjunto han legislado sobre la
defensa de la competencia.”

La Escuela Europea tiene una raiz diferente a la
Escuela Norteamericana, pues responde a situaciones
distintas. Sin embargo, tiene el mismo fin: salvaguar-
dar la libre competencia. Mencionamos la diferencia
de origen de ambas Escuelas puesto que la Escuela
Europea no surge de la repulsa piblica a un excesivo
poder privado, sino como reaccion al sistema de ba-
rreras y controles tipicos de la etapa feudal, en recha-
zo a los controles gubemamentales sobre asuntos
econdmicos internos y no incluyendo necesariamente
la supresién de los monopolios de cardcter privado,
dado que la Europa de fines del siglo pasado y princi-
pios del presente no habia alcanzado un alto grado de
concentracién en manos privadas ni tenia una estruc-
tura adecuada para el progreso técnico e industrial.
En algunos sectores, ¢l alto grado de atomizacién de
las empresas impedia hacer frente a los perfecciona-
mientos que hoy exige el desarrollo industrial, ha-
ciéndose de vital importancia la union o fusién entre
las empresas para lograr unidades mais eficientes y
mejor preparadas para afrontar mercados internos y
externos. De ahi que la legislacién protectora del de-
recho de 1a libre competencia en Europa no puede ser
tan intransigente y condenatoria hacia toda concen-
tracién econdmica como si lo es la Escuela Nortea-
mericana.*

29. Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia,
Inglaterra, Irlanda, Italia, Noruega, Paises Bajos, Portugal,
Suecia, Suiza y comunitariamente: la Comunidad Europea del
Carbén y el Acero (C.E.C.A.) y la Comunidad Econdémica Eu-
ropea (C.E.E.). Ver: Defensa de 1a Competencia, Ministerio de
Comercio, Secretarfa General Técnica, Madrid 1970, p. 374.

30. Baylos Corroza, Hermenegildo, op. cit., p. 265.
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La Escuela Europea es el resultado de dos facto-
res que trataremos a continuacién: la "Escuela de Fri-
burgo" y la Segunda Guerra Mundial. La primera sur-
gi6 en Friburgo, Alemania, durante los afios 30. De
corte ncoliberal, analiza diversos aspectos de 1a so-
ciedad, entre éstos se encuentra la libertad de compe-
tencia. Sostenia que ésta s6lo podia subsistir si se le
protegia de su propia destruccién.®! A partir de estc
principio, el andlisis de la competencia cambia, sc
enticnde que el modelo perfecto es irreal y se le aban-
dona como punto de partida. Hay un cambio de ten-
dencia, se busca la competencia real, es decir, la efec-
tiva, que someramente puede ser resumida como un
modelo competitivo, con un nimero no tan grande de
competidores como el supuesto por la competencia
ideal, que tienen una cierta influencia en el precio, la
cual es contrarrestada por los competidores, la inno-
vacion, el progreso técnico y el control.

Debido a las dos grandes guerras, el sistema de
libre competencia se vio muchas veces coactado por
la intervencidn estatal destinada a preparar la maqui-
naria bélica. La "Escuela de Friburgo" propugna una
vuelta a la economia de mercado como rechazo a di-
chas doctrinas intcrvencionistas. Afiade, ademads, que
el no intervencionismo no implica que el sistema
debe ser dcjado a su libre albedrio por parte de los
poderes piiblicos, sino que se precisa una vigilancia
con el fin de que sc mantengan las condiciones que
permiten a las fuerzas del mercado un desenvolvi-
miento eficaz, con lo cual surge 1a necesidad de crear
el marco legal para la existericia de auténticas condi-
ciones de competencia. Sin embargo, no se trata de
un sistema absoluto, pues pueden existir situaciones
que lo hagan decaer. El modelo de Friburgo es cono-
cido como economia social de mercado, término que
esta escuela utiliz6.3%3

31. Galén Corona, Eduardo, op.-cit., pp. 35 y ss.

32. Porejemplo Cartéls de crisis. Ver: Galdn Corona, Eduardo; op.
cit. p. 80, nota 67.

33. Laeconomia social de mercado tiene tres principios fundamen-



El segundo factor estd relacionado con la derrota
alemana por los aliados. Estos se propusieron supri-
mir las estructuras politicas y econémicas del nazis-
mo. Con tal fin, el punto 12, apartado B) de la Decla-
racién de la Confercncia de Postdam sefiala el propé-
sito de acabar con el sistema basado en el centralismo
estatal y la excesiva concentracién de poder econdmi-
co, pues los considcraban instrumentos de prepara-
cién bélica.3*%

Esta declaracién trajo como consecuencia la ley
de ocupacidon americana sobre territorio aleman N°
56, de prohibicion de la concentracién excesiva del
poder econémico alemén. Esta ley conticne dos cla-
ses de preceptos: por una parte, los que prohiben las
empresas, asociaciones y practicas de fines monopo-
listicos o restrictivos de la competencia y, por otra
parte, los que tratan de crear un 6rgano administrati-
vo para el control de las prohibiciones.

Por considcraciones dc politica internacional (la
Guerra Fria), cn ¢l afio 1948 dejaron de aplicarse las
leycs promulgadas por los ¢jéreitos de ocupacion; re-
constituyéndose grupos de dimensiones parccidas a
las de 1a preguerra.¥” A pesar de no haber sido dero-
gada la Ley N® 56, su aplicacion en ese periodo fue
muy pobre. La vigencia de Ia misma terminé con la
promulgacién de la ley alemana contra las limitacio-
nes a la competencia 3%

La postgucrra también trajo consigo la institu-
cién de organismos de cooperacién ccondmica, ellos
fueron plasmados en el Tratado de Paris, que fundaba
la comunidad europea del carbén y el acero (1951)%
y donde se dedicaban los articulos 65 y 66 al trata-
miento de la politica comunitaria respecto a la com-
petencia en tales materias. Posteriormente, surge el
tratado de Roma que crea la Comunidad Econémica

tales en lo relativo a competencia: 1) la presuncién que el
mercado es el mejor distribuidor de bienes y servicios escasos;
2)porello se hace necesario cuidar la competencia; y 3) hay que
corregir las desigualdades con el objetivo final del mercado.
Fikentscher Wolfang, Las tres funciones del control de la
economia, p. 463.
34. Darands Peldez, Mariano: "Concentracién de empresas y de-
fensa de la competencia”, Madrid 1972, volumen II, p. 474.
35. Laeconomia alemana debe ser descentralizada lo antes posible
para suprimir la actualmente excesiva concentracion de los
medios de poder econémico, que se manifiesta sobre todoen la
existencia de cartels, sindicatos, trusts y otros convenios
monopoliticos. Ver: Punto 12, apartado B, declaracién final de
la Conferencia de Postdam.

36. Daranias Peldez, Mariano, op. cit. p. 475.

37. Daranis Peldez, Mariano, (;p. cit., p. 478.

38. 27 de julio de 1957.

39. Baylos Corroza Hermenegildo, op. cit., p. 266.

40. Daranas Peldez, Mariano, op. cit., p. 390.
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Europea (1957), en cuyos articulos 85 y 86 se prote-
ge principalmente la libre competencia.

El resultado de estos dos factores —la Escuela
de Friburgo y los efectos de la Segunda Guerra Mun-
dial— ha hecho que muchos paises adopten medidas
para defender la competencia. Sin embargo, creemos
que dentro de los derechos internos de cada pais, el
alemén es la cantera de donde ha salido una gran
parte del material de los otros. En el marco de los
acuerdos, el de Roma 1957 (CEE) nos da un indice
de consenso entre los paises de Europa Occidental
acerca de la politica de libre competencia. Es por eso
que vamos a hacer un breve analisis sobre la legisla-
cion alemana y sobre los articulos 85 y 86 del Acuer-
do de Roma.

EL DERECHO DE LA LIBRE
CONCURRENCIA EN ALEMANIA

Durante el siglo pasado, la Corte Suprema ale-
mana pcrmitié los cartels en tanto éstos fuescn he-
chos de bucna fe, sin 4nimo de perjudicar a nadic. En
1904, el Parlamento (Rcischtag) inicié un proyecto
de ley destinado a regular los cartels. Este sdlo estu-
vo listo cn 1923. La politica planteada por csta ley
reguladora no era la de prohibir los cartels, sino evi-
tar abusos, mediante ¢l registro y control de los mis-
mos. En 1933, ¢l gobiemo Nacional Socialista (nazi)
¢n forma compulsiva carteliza la economia, quebran-
do el principio de la ley de 1923 y logrando asi un
control gubcrnamental absoluto. Como ya lo hemos
mencionado en el punto precedente, con la derrota
vinieron las fuerzas de ocupacién que dictaron leyes
de descartelizacion y prohibicion de restricciones a la
compelencia; que siguieron vigentes incluso cuando
Alemania recuperé su soberania.*! El 1° de enero de
1958 entr6 en vigencia la ley contra las restricciones
a la competencia ("Gesetz Gegen Wettbewerbsbesch-
rankungen” o GWB), que estuvo muy influenciada
por la teoria econdémica de la Escuela de Friburgo.
Esta norma es sumamcnte detallada y contiene una
combinacion de clementos. Por un lado, las prohibi-
ciones y, por otro, el control del abuso de posicién
dominante. Hasta la fecha ha sido ratificada cuatro
veces. La primera, en 1965, en la cual se facilitd la
cooperacién entre pequefias empresas. En 1973,
cuando el control de la posicidn dominante en el mer-
cado fue ampliada. En 1976, cuando se introdujo el
control de fusiones en la empresa y, en 1980, para
poner mds presion contra los monopolios.

El concepto central de la ley alemana es la res-
triccién a la competencia, ya sea porque se le lesione,
se le acabe o simplemente porque ésta no existe. Al
primer y segundo tipo de restricciones se les conoce

41. Fikentscher Wolfgang, arnticulo referente a la ley alemana de
restricciones a la competencia publicado por el Max Planck
Institute for Foreign and International Patent, Copyright and
Competition Law, Munich, p. 162.
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como restricciones a la competencia debido a una
conducta. A la tercera, como restriccién a la compe-
tencia debido a una circunstancia.*? Tipicos ejemplos
para los dos tipos de conducta son los cartels de pre-
cios y los monopolios naturales. El sistema alemadn se
basa en prohibir de plano estos dos tipos de restric-
ciones, teniendo el atenuante de una gran lista de ex-
cepciones contempladas por la ley. Ampliando un
poco mas estos conceptos la ley Alemana o, como se
le denomina familiarmente, ley de cartels (nombre in-
correcto pues no sélo trata este tipo de restriccién)
tiene como finalidad reprimir los contratos y acuer-
dos cartel, el abuso de la posicién de dominio, las
uniones de empresas, las conductas restrictivas y dis-
criminatorias.** Ademds, crea un érgano estatal de
supervisién y, llegado el caso, de direccién de la eco-
nomia.“

PROHIBICION DE CONTRATOS
Y ACUERDOS CARTEL

El articulo 1° de la ley sanciona con la nulidad
los acuerdos entre empresas 0 uniones de empresas
con una finalidad comiin y los acuerdos de las unio-
nes de empresas en 1a medida que puedan influir me-
diante una limitacién a la competencia en la produc-
ci6n o en el trafico de bienes y servicios.*® Ademis es
importante aclarar que el legislador no ha definido el
concepto “cartel”, pero es entendido como toda aso-
ciacion de empresas —ya sea duradera u ocasional—
que tiene su base en un contrato o acuerdo. Las ex-
cepciones declaradas a este principio son las siguien-
tes: 1) articulo 98 y siguientes, relacionados con ser-
vicios publicos, transportes, bancos, cajas de ahorro,
compafiias de seguros, etc.; 2) articulo 29, los acuer-
dos que tienen por objeto la aplicacion uniforme de
condiciones generales comerciales de adquisicién y
pago, en tanto no estén referidas a los precios o a los
elementos de éstos; 3) articulo 3°, que trata acuerdos
relacionados a rebajas en los precios, cuando repre-
sentan una contraprestacion de un servicio y no un
trato discriminatorio; 4) articulo 42, que permite vul-
nerar el principio del articulo 1%, en caso de crisis
(cartels de crisis); 5) articulo 59, que persigue la apli-
cacién uniforme de normas o tipos; 6) articulo 6®, so-
bre los cartels de exportacién; 7) articulo 79, los car-
tels de importacién. Estas excepciones, salvo las de
los articulos 98 y siguientes de la ley, no son automa-
ticas. Se hacen a solicitud del interesado; en unas
opera el silencio administrativo y en otras es necesa-
ria la autorizacidn administrativa expresa para casos
especiales, o sea, los no comprendidos por los articu-
los 29, 39 49, 5° 6%y 7° El Ministro de Economia
puede autorizar acuerdos contra el principio del arti-

42. Fikentscher, Wolfgang, idem. p. 164.
43  Baylos Corroza, Hermenegildo, op. cit., p. 267.
44. Reich Norbert, Mercado y Derecho, p. 217.

45. Articulo I, Ley contra las restricciones a la competencia.

Thémis 12 -

culo 1°, cuando por razones excepcionales la limita-
cién a la competencia resulte necesaria para la econo-
mia nacional y el bien comun. Esta facultad del Mi-
nistro de Economia estd sometida a control por parte
del poder judicial.

ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE

El articulo 22 de la ley considera como posicién
dominante en el mercado a cuando, para una determi-
nada clase de mercancias o servicios, una empresa
carece de competidor 0 no estd sometida a una com-
petencia sustancial.

El abuso de la referida posicién se verifica por
medio de acuerdos como el concicrto encaminado a
elevar precios, imponer determinadas condiciones en
el mercado o "atar" las ventas. Estos acuerdos pueden
ser declarados nulos, por parte de la autoridad admi-
nistrativa, y las conductas que los originaron son sus-
ceptibles de sancién.

UNIONES DE EMPRESAS

Previstas en los articulos 23 y 24, que disponen
que toda unién de empresas tiene que ser notificada a
la autoridad administrativa en tanto represente mas
del 20% del mercado.

CONDUCTAS RESTRICTIVAS
Y DISCRIMINATORIAS

En los articulos 51 y siguientes, se prohiben a las
empresas una serie de actos caracterizados por sus
efectos limitativos de la competencia o su finalidad
discriminatoria del mercado. Por ejemplo, amenazar
a un competidor con algiin dafio o prometerle alguna
ventaja para que incurra en algunas de las prohibicio-
nes de la ley.

EL DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA
Y LA COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA

Como ya se ha sefialado, de la teoria norteameri-
cana sobre el derecho de la libre competencia y de las
teorias de la Escuela de Fribburgo surgieron también
los articulos sobre el derecho de la competencia con-
tenidos en los Tratados de la Comunidad europea del
carbon y del acero y de la Comunidad Econdmica
Europea. Los articulos 65 y siguientes del Acuerdo
de Paris (CECA) no son tan elaborados como los arti-
culos 95 y siguientes del Acuerdo de Roma (CEE) 4

NORMAS PROTECTORAS DE LA LIBRE
COMPETENCIA CONTENIDAS EN EL
TRATADO CREADOR DE LA CECA

Este instrumento entr6 en vigor el 23 de julio de

46. Fikentscher, Wolfgang, Revista de Derecho Mercantil, abril-
agosto 1984, Madrid, "Las tres funciones del control de la
economia”, pp. 463-464.



1952, Es el antecedente inmediato del tratado de la
CEE. Su politica de competencia estd basicamente
centrada en dos articulos: el 65 y el 66. El primero,
prohibe las restricciones a la competencia surgidas de
la colusion, tales como acuerdos, decisiones y practi-
cas concertadas, con el atenuante que si se lograran
determinados efectos benéficos, si se podria incurrir
en dicha practica, previa autorizacién de la autoridad
administrativa. El segundo, trata acerca del control de
concentraciones y del abuso de posicién dominante.
Segiin este articulo, la autoridad administrativa debe
autorizar las concentraciones que tengan lugar en los
sectores del carbén y acero. Para el caso que se pro-
duzca abuso en la posicién dominante en los ramos
antes mencionados, se autoriza a la autoridad admi-
nistrativa a dirigir recomendaciones a dichas empre-
sas ya en caso de no ser atendidas, imponerles deter-
minada conducta, como fijarles precios y condiciones
de venta o establecer programas de fabricacién a la
empresa que estd abusando de una posicién de domi-
nio.¥’

NORMAS PROTECTORAS DE LA LIBRE
COMPETENCIA EN EL TRATADO DE LA
COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA

El Tratado de Roma del 25 de marzo de 1957 es
el punto de partida de la Comunidad Econémica Eu-
ropea. Tiene entre sus principios esenciales el que
dentro del mercado comiin la competencia no se vea
falseada.®® El acuerdo consta de 248 articulos y estd
distribuido en tres partes. La tercera estd dedicada a
la politica de la comunidad y es en esta parte que se
encuentran las reglas sobre libre competencia (articu-
lo 85 y 86), referidas a acuerdos restrictivos, practi-
cas concertadas y abuso de la posicién dominante,
respectivamente.

ACUERDOS RESTRICTIVOS Y
PRACTICAS CONCERTADAS

Conocidas también como précticas restrictivas
provenientes de la colusién (acuerdos, decision,
préactica concertada),”® es decir, aquéllas que tienen
como efecto obligar a una conducta,” estdn sefialadas
por el aticulo 85. Se consideran incompatibles con el
mercado comin y el sistcma de libre competencia
planteado por éste. Haciendo una breve enumeracion,
encontramos que estd prohibido: el establecer condi-
ciones comerciales;”' las restricciones directas a la
competencia;>? la imposicién a los contratantes de

47. Gal4n Corona, Eduardo. op. cit., pp. 97 y ss.

48, Aniculo 3, apartado f), Acuerdo de Roma.
49. Galan Corona, Eduardo, op. cit., pp. 99.
%). Daranis Peldez, Mariano, op. cit., p. 433.
51.

52.

Anticulo 85 1 a) del Acuerdo de Roma.
Articulo 85 1 b) y ¢) del Acuerdo de Roma.
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claiisulas atadas, etc.” Si se incurre en alguna de es-
tas précticas, la sancién es la nulidad de pleno dere-
cho.3 Estas prohibiciones pueden ser declaradas ina-
plicables a aquellos convenios, asociaciones o pricti-
cas concertadas que contribuyen a mejorar la produc-
cién o la distribucién de productos o promover el
progreso técnico o econdmico, siempre que se reser-
ve una parte equitativa de los beneficios que se ob-
tengan y si con ellos no se imponen restricciones a
las empresas que no sean indispensables para alcan-
zar tales objetivos. No se les da la posibilidad de
suprimir los productos de que se trate.% Esta excep-
cién se hace "a priori", es decir, previa autorizacién
de la autoridad competente.>

En conclusion, el articulo 85 prohibe los acuer-
dos, decisiones y practicas concertadas por su mera
existencia, no importando si se produce o no un re-
sultado nocivo pues basta "que tenga por objeto o
produzca el efecto” de restringir la competencia.”” El
régimen de excepciones de la Comunidad Econémica
Europea no contiene una lista detallada como la del
sistcma alemdn. Es mds, si consideramos que estas
excepciones® muestran la influencia de la Escuela
Norteamericana por intermedio de la regla de la ra-
z6n {(punto que serd analizado mds adelante) y que en
este caso se trata de una "regla de la razén tipificada”
por el numeral 3, que no es de aplicacién automdtica,
sino solamente después de una revisién administrati-
va®

EL ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE

Tratado por el articulo 86, este tipo de préctica
genera un dafio estructural en el sistema de libre
competencia, por lo que también se considera incom-
patible con el mercado comiin y, por ende,* est4 pro-
hibido "el hecho de explotar de manera abusiva por
una 0 mas empresas una posicién dominante sobre el
mercado comiin, o0 en parte sustancial del mismo”.
Las practicas abusivas consisten basicamente en la
imposicién de modo directo o indirecto de precios de
compra y venta y otras condiciones no equitativas de
transaccion (articulo 86, a); en limitar la produccién,
la salida de productos o el desarrollo técnico, en per-
juicio de los consumidores (articulo 86, b); en aplicar
a sus contratantes condiciones desiguales para presta-
ciones equivalentes, colocdndolos con ello en una

53. Articulo 85 1 ¢) del Acuerdo de Roma.

54. Aniculo 85 2 del Acuerdo de Roma.

55. Acuerdo 85 3 a) del Acuerdo de Roma.

56. Galan Corona, Eduardo, op. cit., p. 99.

57. Galén Corona, Eduardo, op. cit., p. 100.

58. Contenidas en el numeral 3 del articulo 84.

59. Fikentscher, Wolfgang, publicacién del Max Planck Institu-

te, p. 166.
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desventaja competitiva (articulo 86, c); en los contra-
tos con claiisulas atadas que no guarden relacién con
el objeto de los contratos (articulo 86, d).

El articulo 86 no ha tenido como intencién sefia-
lar una definicién de la posicién dominante. Se preo-
cupa fundamentalmente de prohibir el abuso derivado
de la misma. A través de esta prohibicién, se introdu-
ce una via de control hacia las grandes concentracio-
nes.

Los supuestos del articulo 86 no son muy distin-
tos de los del articulo 85. Ambos son, en realidad, el
ejercicio abusivo del poder econémico, que tiene
como resultado la restriccidn de la accién concurren-
cial. Se diferencian en la medida que el articulo 85
trata acerca del concierto o acuerdos entre empresas y
el articulo 86 trata sobre la accién de una o0 mas em-
pesas que ya poseen esa posicién dominante.®

Las normas de la comunidad econémica sobre la
libertad de competencia también incluyen disposicio-
nes sobre la entrada en vigor de las mismas y la for-
ma de asegurar su cumplimiento.

PRINCIPIOS APLICABLES DE LA
ESCUELA EUROPEA

Son fundamentalmente dos principios: el prohi-
bitivo y el del abuso de la posicion dominante. Los
examinaremos por separado a continuacién.

EL PRINCIPIO PROHIBITIVO

Creemos necesario hacer preliminarmente una
breve explicacién en abstracto de este principio pucs
como se vera hay ligeras mutaciones entre las diver-
sas legislaciones de la Escuela Europea. Fundamen-
talmente, el principio se basa en una prohibicién ge-
neral a todo tipo de restriccién a la competencia de
origen conductual (acuerdo, decisién y prictica con-
certada). Pero ésto no es lo inico que encierra el
principio. Si interpretdramos que sélo existe una pro-
hibicién absoluta, cometeriamos un error pues lo es-
tariamos refiriendo a un mercado estdtico, sin posibi-
lidad de cambio. Ademds, estariamos suponiendo que
todos los agentes en ese mercado son iguales. No se
daria, por ejemplo, oportunidad a las pequefias em-
presas para agruparse y mejorar la produccion, sin lo
cual no podrian competir con las grandes. Dentro de
esa interpretacion restringida, el principio de la prohi-
bicién sélo lograria un "statu quo” totalmente negati-
vo. El principio contiene también las excepciones
orientadas a flexibilizar la prohibicién e ir adaptando-
la a los constantes cambios.®

60. Aniculo 86 del Tratado.
61. Baylos Corroza, Hermenegildo, op. cit., p. 279.

62. Goldman Berthold, Derecho Comercial Europeo, p. 314.
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Resulta asi que podemos hacer una distincién en-
tre las de la Ley Cartel alemana y los articulos del
Acuerdo de Roma. En tanto que, como ya vimos, la
ley alemana contiene un principio de prohibicién al
cual se le agregan una serie de excepciones previstas
en ella (de ahi que cuando alguien quiere estar consi-
derado dentro de las excepciones tienc que notificar a
la autoridad administrativa), mientras que las normas
de la CEE contienen igualmente un principio de pro-
hibicién, pero no ticnen las excepciones sefialadas en
forma taxativa. Es por €so que no usan un sistema de
notificacién,$? sino que, al tener "una regla de control
tipificada",* deben recurrir a un sistema de control "a
priori"®® y la autoridad administrativa puede ver si
estan dentro del supuesto del numeral 3 del articulo
85 y dar la autorizacion.®

EL PRINCIPO DEL ABUSODE LA
POSICION DOMINANTE

"El monopolio no €s en si malo, tiene el poder de
ser bueno o malo.”

Harold Wilson, Ministro laborista inglés

Con la intencién de ver las variaciones que hay
sobre este principio en la Escuela Europea, nos pare-
ce util hacer un andlisis sobre los conceptos que in-
cluye y que, a nuestro entender; son la posicién de
dominio en ¢l mercado y el abuso de esta posicién.

LA POSICION DE DOMINIO
EN EL MERCADO

Se considera que existe cuando un agente tiene o
adquicre de hecho o de derecho, en el mercado de
uno de los productos sujetos a su jurisdiccion, una
posicion de dominio que los sustrac de una compe-
tencia efectiva.¥ Es interesante también tener en
cuenta la decisién tomada por el tribunal de la CEE
en el caso "Continental Can", que establece que "las
empresas se encuentran en posicién de dominio cuan-
do pueden desarrollar comportamientos independien-
tes gracias a los cuales estdn en condiciones de actuar

63. Daranis Peldez, Mariano, op. cit., pp. 47 y ss.

64. Fikentscher, Wolfgang, publicacién Max Planck Institute, p.
166.

65. Gomez Sagade, José Antonio, "Panoramica al Derecho de la
Libre Competencia en la CEE", p. 72 en actas de Derecho
Industrial, Editorial Montecorvo S.A., tomo 5, afio 1978.

66. Cabe mencionar en forma referencial un tercer sistema de
excepciones que es el belga. Este no recoge ninguna prohibi-
cién general y sanciona los abusos cometidos en virtud de
los mismos. Ver: Goldman, op. cit., p. 344.

67. Numeral 7, articulo 76 del Tratado de la CECA, numeral 1,
articulo 22 de la ley alemana que se promulgé el 27 de julio
de 1957 y que entr6 en vigor el 1¢ de enero de 1958.



sin tener en cuenta a los competidores, a los compra-
dores o a los proveedores”.®

EL ABUSO DE LA POSICION DE DOMINIO
El abuso de la posicién de dominio puede califi-

carse segun lo que éste perjudique, ya sca en el abuso
en los resultados en la estructura. El primero estd

68. Goldman, Berthold, op. cit., p. 397.

relacionado con el hecho que una empresa en situa-
cién de dominio abuse de su poder para obtener ven-
tajas que, en caso de competencia efectiva, no hubie-
se podido contar (precios discriminatorios). El segun-
do tipo de abuso no es sentido de manera inmediata
por los competidores o usuarios, pero si podria ser a
largo plazo al afectar las estructuras de la competen-
cia.®

69. Goldman, Berthold, op. cit., p. 408.
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