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I NTRODUCCI ON

i) El G upo Intergubernanental de Expertos en Practicas Conercial es
Restrictivas exam né en su 12° periodo de sesiones |as propuestas de
nodi fi caci 6n del texto revisado de | os posibles el ementos del proyecto de
articulado de una o varias leyes tipo y |los conentarios correspondi entes, que
figuraban en el docunento TD/ B/ RBP/ 81/ Rev. 2, preparadas por |la secretaria de
[ a UNCTAD.

ii) En sus concl usi ones convenidas 1/, el Grupo de Expertos decidi 6 que la
secretaria continuara |a elaboracién de la ley o leyes tipo del docunento
TD/ B/ RBP/ 81/ Rev. 2, teniendo en cuenta | as observaci ones recibidas de | os

Est ados mienbros antes del 31 de enero de 1994. Con este fin, se invita a

| os Estados mienbros a presentar, en |la nedida de | o posible, propuestas
concretas de adiciones rel aci onadas con el trato dado a cuestiones
especificas en sus respectivas | egi sl aciones naci onal es sobre | a conpetenci a.

iii) Por consiguiente, en el presente docunento se reproduce sin canbios el
texto de | os posibles el enentos del proyecto de articulado, tal cono figura
en la parte | del docunento TDY B/ RBP/ 81/ Rev. 2, incluidas propuestas concretas
de textos y, en cuanto fuera posible, observaci ones presentadas por |os

gobi ernos. En él se tiene tanbién en cuenta |l as tendencias recientes de |as
| eyes sobre |l a conpetencia promul gadas en todo el nundo.

iv) Conp se habia convenido en el 12° periodo de sesiones del G upo

I nt erguber nanent al de Expertos en Préacticas Conerciales Restrictivas, en

el 13° periodo de sesiones se invitara a | os Estados m enbros a que hagan
observaci ones sobre el conentario revisado con objeto de nejorar el texto
actual del proyecto de ley tipo.
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Parte |
POSI BLES ELEVENTOS DEL PROYECTO DE ARTI CULADO

TI TULO DE LA LEY

Elimnacion o control de las practicas conerciales restrictivas; Ley
ant i nonopolio; Ley sobre |a conpetencia

POSI BLES ELEMENTOS DEL ARTI CULO 1

Qojetivos o0 propoésitos de la ley

Controlar o elinmnar | os convenios o acuerdos restrictivos entre
enpresas, o |l a adquisicion y/o el abuso de una posici 6n dom nante en el
nercado, que limiten el acceso a | os nercados o restrinjan indebi danmente de
al gun otro nodo | a conpetencia y tengan efectos perjudiciales para el
conercio nacional o internacional o el desarrollo econdm co.

POSI BLES ELEMENTOS DEL ARTI CULO 2

Definiciones y anbito de aplicaci 6n

l. Def i ni ci ones

a) Por "enpresa" se entiende toda sociedad de personas, soci edad de
capital es, conpafiia o asociaci 6n u otra persona juridica, independi entenente
de que haya sido creada o esté control ada por particulares o por el Estado,
dedi cada al tréafico mercantil, incluidas sus sucursales, filiales, sociedades
partici padas u otras entidades directa o indirectanente control adas por ella.

b) Por "posici én dom nante en el nercado"” se entiende |a situacion en
que una enpresa, por si o conjuntanmente con al gunas otras enpresas, esté en
condi ci ones de controlar el mercado pertinente para un deterninado bien o
servicio o un determ nado grupo de bi enes o servicios.

c) Por "nercado pertinente" se entiende el rano del comercio en que se
ha restringido |l a conpetencia y |a zona geografica correspondi ente, definido
de forma que abarque todos |os productos o servicios razonabl enente
sustituibles, y todos |os conpetidores innediatos, a | os que el consum dor
podria acudir a corto plazo si la restriccién o el abuso diera lugar a un
aunento no insignificante de | os precios.

Il. Anbito de aplicacidn

a) Se aplica a toda enpresa, tal cono ha sido definida, con respecto a
t odos sus conveni 0os, actos o transacciones relativos a bienes, servicios o
propi edad intel ectual

b) Se aplica a toda persona natural que, obrando en su capaci dad
privada cono propietario, gestor o enpleado de una enpresa, autoriza la
real i zaci 6n de practicas restrictivas prohibidas por la ley o participa o
col abora en ell as.
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c) No se aplica a | os actos soberanos del Estado o de |as
admi ni straciones |locales, ni a los actos de |as enpresas o personas
nat ural es i mpuestos por el Estado o |as admi nistraci ones |ocales o por
departanentos de |a Admi nistraci 6n que actuen dentro del anbito de sus
facul t ades del egadas, o realizados bajo su supervision

PCOSI BLES ELEMENTOS DEL ARTI CULO 3

Conveni os o acuerdos restrictivos

l. Pr ohi bi ci 6n de | os siguientes convenios entre enpresas conpetidoras

0 potencial mente conpetidoras, independientenente de que tales
conveni os sean escritos o verbales, oficiales u oficiosos:

a) | os convenios para fijar precios u otras condiciones de venta, en
particular en el comercio internacional

b) la licitacion colusoria;
C) la reparticion de los nercados o de la clientel a;
d) | as restricciones de |l a producci6n o |las ventas, en particul ar por

nmedi o de cuot as;
e) | a negativa concertada a adquirir;

f) | a negativa concertada a satisfacer |as demandas de conpra de
productos o de prestaci 6n de servici 0s;

0) | a denegaci 6n col ectiva de participaci 6n en un acuerdo, o de
adm si 6n en una asoci aci 6n, que sea decisiva para | a conpetenci a.

Il. Autorizacibn

Las practicas a que se refiere el parrafo |, cuando sean debi danente
notificadas por adel antado y sean realizadas por enpresas sujetas a una
conpetenci a efectiva, podran ser autorizadas si el servicio de defensa de |la
conpetencia Ilega a |l a conclusi 6n de que el convenio en general redunda en
benefi ci o comin.

POSI BLES ELEMENTOS DEL ARTI CULO 4

Actos o conductas constitutivos de abuso, o de adquisicidn y abuso, de una
posi ci 6n dom nante en el nercado

l. Prohi bici 6n de | os actos o conductas constitutivos de abuso o de
adqui sici 6n y abuso de una posici 6n dom nante en el nercado

La prohibicioén de | os actos o conductas que constituyan abuso o
adqui sici 6n y abuso de una posici 6n dom nante en el nercado:
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i) cuando una enpresa, por si o conjuntanmente con al gunas otras
enpresas, esté en condiciones de controlar el mercado pertinente
de un determ nado bien o servicio o determ nados grupos de bienes
0 servici os;

ii) cuando | os actos o conductas de una enpresa dominante limten e
acceso a un nmercado pertinente o restrinjan indebi danente de al gun
otro nodo | a conpetencia y tengan o puedan tener efectos
perjudiciales para el conercio o el desarrollo econdmi co.

Il. Actos o conductas considerados abusivos

a) El conportam ento abusivo frente a | os conpetidores, cono |a
fijacion de precios por debajo del costo para elimnar a | os conpetidores;

b) La fijacion discrimnatoria (es decir, injustificadanente
di ferenci ada) de |os precios o de | as nodal i dades o condi ci ones para el
sumnistro o la conpra de bienes o servicios, incluso nediante politicas de
fijacion de precios en |las transacciones entre enpresas partici padas que
sobrefacturen o subfacturen | os bienes o servicios conprados o sunini strados
en conparaci 6n con los precios fijados para |l as transacciones sinlares o
conpar abl es que no se realicen entre |l as enpresas partici padas;

c) La fijacion de los precios a | os que pueden revenderse |as
ner cancias vendi das, incluidas las de inportaci én y |as de exportaci 6n;

d) La i nmposici6n de restricciones a la inportaci 6n de bienes a | os que
se haya aplicado legitimanmente en el extranjero una nmarca de fébrica o de
conercio idéntica o simlar a la marca de fabrica o de conerci o protegi da en
el pais inportador para bienes idénticos o simlares, cuando |as narcas de
gue se trate sean del msno origen, es decir, pertenezcan al msnp
propietario o sean utilizadas por enpresas entre |as que haya una
i nt erdependenci a econoni ca, de organi zaci 6n, de gestion o juridica, y cuando
esas restricciones tengan por objeto mantener precios artificialnmente
el evados;

e) Cuando no tengan por objeto | a consecuci 6n de fines comnercial es
legitinmos, tales comb la calidad, |a seguridad, una distribuci 6n adecuada o
un servicio satisfactorio:

i) | a negativa parcial o total a tratar en | as condici ones comnerci al es
habi t ual es de | a enpresa,;

ii) | a subordinaci 6n del sum nistro de determ nados bienes o de la
prestaci 6n de determ nados servicios a |la aceptaci 6n de
restricciones de la distribucidon o I a fabricaci 6n de bi enes
conpetidores o de otros bienes;

iii) la imposicion de restricciones con respecto al lugar, a
destinatario, a la forma o a | as canti dades en que | os bienes
sum ni strados u otros bi enes pueden revenderse o exportarse;
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i V) | a subordinaci 6n del sum nistro de determ nados bienes o de la
prestaci 6n de determ nados servicios a la conpra de otros bienes o
servicios del proveedor o de |a persona designada por éste.

f) | as fusiones, absorciones, enpresas conjuntas u otros nodos de
adqui sici 6n de control, incluida la vinculaci6n por nedi o de consej eros
comunes, de caréacter horizontal, vertical o heterogénea:

i) cuando una de | as enpresas por | o nmenos esté radicada en el pais; y

ii) cuando | a cuota de nercado resultante en el pais, o en una parte
sustanci al de éste, correspondiente a cual qui er producto o servicio,
suponga |l a creaci 6n de una posici 6n de dom nio o una sensible
di sm nuci 6n de | a conmpetencia en un nercado dom nado por mnuy pocas
enpr esas.

I11. Autorizacibn

Los actos, practicas o transacci ones que no estén prohibidos
absol utamente por la ley podran ser autorizados si se notifican, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 6, antes de que sean |l evados a efecto, si se
ponen abi ertanente en conocimento de | as autoridades conpetentes todos |os
datos pertinentes, si se ofrece a |las partes afectadas |a posibilidad de ser
oidas y si se resuel ve después que | a conducta propuesta, a ser necesario
nodi fi cada o regl anentada, es conpatible con | os objetivos de la |ey.

PCSI BLES ELEMENTOS DEL ARTI CULO 5
Al gunos aspectos posibles de |la protecci6n de |os consun dores

En al gunos paises, la |egislacién sobre |a protecci 6n de | os consum dores
es independiente de | a | egislacion sobre las préacticas conerci al es
restrictivas.

POSI BLES ELEMENTOS DEL ARTI CULO 6

Noti fi caci 6n

l. Noti fi caci 6n hecha por |as enpresas

1. Cuando se trate de practicas conprendidas en el anbito de |os
articulos 3 y 4 que no estén absol utanente prohibidas y, por |Io tanto, puedan
ser autorizadas, |as enpresas podrian estar obligadas a notificar al drgano
encargado de la aplicacion de la ley todos |os detalles de |as practicas
previ st as.

2. Podrian hacer la notificaci én todas |as partes interesadas, una o
varias partes en nonbre de |as demas o cual qui er persona debi danente
aut ori zada para actuar en nonbre de las partes.
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3. Seria posible notificar un solo convenio cuando | a enpresa o persona
fuera parte en convenios restrictivos de igual tenor con varias partes
distintas, a condicion de que tambi én se conuni caran | os datos de todas | as
partes, presentes o futuras, en tales conveni os.

4, Podria hacerse una notificacion al 6rgano encargado de |la aplicacion
de la ley de cual quier canmbio en un conveni o, acuerdo o situaci 6n notificado
conforme a | o dispuesto en la |l ey que se hubiera produci do con respecto a sus
estipulaciones o a las partes en él, de su term naci 6n (sal vo por expiracion
del plazo) o resoluci6n o de cual qui er canbi o sustancial en | a situacion
[dentro de los ... dias/neses siguientes a la fecha en que hubiera ocurrido
el acontecimento] [innmediatanmente].

5. Podria permtirse a | as enpresas solicitar autorizaci 6n respecto de
| os conveni os o0 acuerdos conprendi dos en el anbito del articulo 3y e
articulo 4 existentes en la fecha de entrada en vigor de la ley, con tal de

que se hubieran notificado dentro de los [... dias/neses] siguientes a
esa fecha.
6. La entrada en vigor de |os convenios notificados podria estar sujeta

a la concesi6n de la autorizacidon o a |la expiraci 6n del plazo fijado para
ella, o provisionalnente a raiz de la notificacioén

7. Todo conveni o o acuerdo que no hubiera sido notificado, si |legara a
ser descubierto y reputado ilegal, podria quedar sujeto a |la aplicaci 6n de
todas | as sanciones previstas por la ley en lugar de ser sinplenmente
nodi fi cado.

I1. Disposiciones adoptadas por el 6érgano encargado de |la aplicaci6n

de la ley
1. Deci si 6n adoptada por el organo encargado de la aplicacién de la |ey
[dentro de los ... dias/neses siguientes a la fecha de recepcion de la

notificaci 6n conpleta de todos | os detalles] de denegar o conceder |a
autori zaci 6n o de concederla con sujeci6n, en su caso, al cunplinento de
det er mi nadas condi ci ones y obli gaci ones.

2. Procedi mi ento de revisién periddica, cada ... neses/afos, de |las
aut ori zaci ones concedi das, con |l a posibilidad de prorrogarlas, suspenderlas o
subordinar su prdérroga al cunplimento de deterninadas condiciones y
obl i gaci ones.

3. Posi bilidad de retirar una autorizacion si, por ejenplo, el 6rgano
encargado de la aplicacion de la ley viniere en conocimento de:

a) que |l as circunstancias que habian justificado | a concesi6n de |a
aut ori zaci 6n habian dej ado de existir;

b) qgue | as enpresas no habian cunplido | as condiciones y obligaci ones
prescritas para | a concesi 6n de |a autorizaci 6n;
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c) que |l a informaci 6n proporcionada al solicitar la autorizaci én era
fal sa o engafiosa
PCSI BLES ELEMENTOS DEL ARTI CULO 7

El 6rgano encargado de la aplicacion de la ley y su organi zaci 6n

1. Creaci 6n del d6rgano encargado de la aplicacion de la ley y su
denom naci 6n.

2. Conposi ci 6n del organo, en particular su presidente, numero de
m enbros y nodo de designaci 6n, incluido el organi snmo encargado de su
nonbr ami ent o.

3. Condi ci ones que deberian reunir |as personas nonbradas.

4, Expiraci 6n del mandato del presidente y de |os menbros del 6rgano,
después de un periodo determ nado, con o sin posibilidades de nuevo
nonbram ento, y nmodo de cubrir |as vacantes.

5. Destituci 6n de | os m enbros del 6&rgano.

6. Posi bl e i nmuni dad de I a jurisdiccion penal y civil de | os m enbros
en el desenpefio de su cargo o en el ejercicio de sus funciones.

7. Nonbr am ent o del personal necesario.

POSI BLES ELEMENTOS DEL ARTI CULO 8

Funciones y facultades del érgano encargado de la aplicacion de la |ley

l. Las funciones y facultades del 6érgano encargado de la aplicaci6n de
la ley podrian ser los siguientes (enuneracién ejenplificativa):

a) I a realizaci 6n de indagaciones e investigaciones, incluso en virtud
de denunci a;

b) | a adopci 6n de | as resol uci ones correspondi entes, incluida |la
i mposi ci 6n de sanciones, o |l a reconendaci 6n de las nmsnmas a un mnistro
responsabl e;

c) I a realizaci 6n de estudios, la publicacién de informes y la
i nformaci 6n al puablico;

d) la distribucion de fornmularios y el mantenimento de un registro de
I as notificaciones;

e) | a el aboraci 6n y publicaci 6n de regl anent os;
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f) I a col aboraci 6n en la preparaci 6n, la nodificacién o la revision
de la | egislacion sobre las préacticas conerciales restrictivas o sobre
esferas conexas de la politica en materia de regul aci 6n y conpet enci a;

0) [ a pronoci 6n del intercanbio de informaci 6n con otros Estados.
Il. Caracter confidencial
1. Concesi 6n de garantias razonabl es para proteger el caracter

confidencial de la informaci 6n obtenida de | as enpresas que contenga secretos
conercial es | egitinos.

2. Protecci 6n de la identidad de | as personas que proporcionan
i nformaci 6n a | os d6rganos de defensa de | a conpetencia y que necesitan
conservar el anonimato para defenderse contra nedidas de represalia
econém ca

3. Protecci 6n de |l as deliberaci ones del gobierno respecto de asuntos en
curso o aun pendi entes.

POSI BLES ELEMENTOS DEL ARTI CULO 9

Sanci ones y nedi das de reparaci 6n

l. La i nposici én de sanciones, cuando proceda, por:

i) vi ol aci ones de la |ey;

ii) desobedi encia a | as resol uci ones o nmandani ent os del Organo
encargado de la aplicacion de la ley o de la autoridad judicia
conpet ent e;

iii) no sumnistrar la informaci 6n o | os docunment os requeri dos
dentro de | os plazos sefal ados;

i V) sum ni strar cual qui er informaci 6n o hacer cual qui er decl araci 6n
gue | a enpresa sepa o tenga notivos para creer que es falsa o
engafiosa en al gun aspecto esenci al

Il. Las sanciones podrian consistir, en particular, en |lo siguiente:

i) nul tas (proporcionales a la voluntad de disimulacioén, |la
gravedad y la ilegalidad manifiesta de |las infracciones o
a los beneficios ilicitos obtenidos nediante |a actividad
denunci ada) ;

ii) prisién (en caso de infracci 6on grave que entrafie una viol aci 6n
notoria e intencional de la ley, o de una decisién para exigir
su cunplinento, por parte de una persona natural);

iii) o6rdenes o mandam ent os provi si onal es;
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iv) ordenes definitivas o por un plazo determ nado de cesaci 6n de
| as practicas prohibidas o de reparaci 6n de una viol aci 6n
nedi ant e una conducta positiva, |a divulgacion de informacién o
| a presentaci 6n de excusas, etc.;

V) venta o |iquidaci én de |l os activos (en relaci6n con fusiones o
adqui si ci ones ya realizadas), o rescisién (en relacién con
det ermi nadas fusi ones y adqui sici ones o determ nados contrat os
restrictivos);

Vi) restituci on a | os consum dores perj udi cados;

Vii) consi deraci 6n de | a declaraci 6n adm nistrativa o judicial de
il egalidad conmo principio de prueba de responsabilidad en todas
| as acciones de resarcimento de dafios y perjuicios ejecutados
por | os perjudi cados.

PCSI BLES ELEMENTOS DEL ARTI CULO 10
Recur sos

1. Posi bi | i dad de interponer recurso de reposicion ante el o6rgano
encargado de |la aplicacion de la |l ey fundandose en un canbio en | as
ci rcunst anci as.

2. Posi bilidad de que cual quier enpresa o particular interponga [ante
la autoridad judicial conpetente] en el plazo de (...) dias recurso contra |la
totalidad o una parte de |la resoluci 6n dictada por el 6rgano encargado de |la
aplicacion de la ley (o) sobre cual quier cuestién juridica de fondo.

POSI BLES ELEMENTOS DEL ARTI CULO 11

Acci 6n de resarcimento de dafios y perjuicios

Reconocer a |la persona, o al Estado en nonbre de esa persona, o0 a la
enpresa que sufra una pérdida o un dafio a causa de |la acci 6n u om si 6n de una
enpresa o un particular, realizada contraviniendo a | as di sposiciones de |a
l ey, el derecho a obtener el resarcimento de |a pérdida o el dafio (incluidos
| os gastos e intereses) nediante el ejercicio de la accién civil ante la
autoridad judicial conpetente.
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Parte II
COVENTARI O A LGOS ARTI CULCS
1. La secretaria de | a UNCTAD, de confornidad con |as concl usi ones

conveni das del 12° periodo de sesiones del G upo |ntergubernanental de
Expertos en Practicas Conercial es Restrictivas, ha preparado una versi o6n
revi sada de | os conentari os sobre | os posibles el enentos del proyecto de
articulado contenido en la parte |, teniendo en cuenta la informacién y | as
observaci ones presentadas por escrito por |os Estados, |a evolucion reciente
de la normativa |l egal de los distintos paises y | as observaci ones fornul adas
por el Gupo |ntergubernanental de Expertos en su 12° periodo de sesiones.

COMENTARI O AL TI TULO DE LA LEY

Titulo de la ley

2. Los posi bl es el enentos del proyecto de articul ado ofrecen tres variantes
del titulo de la ley: "Eimnacion o control de las practicas conercial es
restrictivas" 2/, "Ley antinonopolio" 3/ y "Ley sobre |a conpetencia" 4/.

3. No exi ste una regla general en lo que concierne al titulo de las |eyes
sobre las practicas restrictivas de la conpetencia. Los diferentes titulos
adopt ados suelen reflejar los objetivos y el rango de la ley, asi conp |la
tradicion juridica de cada pais. Cabe tener en cuenta | os ejenplos
siguientes: Australia, Ley sobre las practicas conerciales; Bélgica, Ley
sobre I a protecci 6n de | a conpetencia econém ca; Col onbia, Ley sobre
pronoci 6n de | a conpetencia y practicas conerciales restrictivas; Francia,
Decreto relativo a la libertad de precios y de conpetencia; Al emania, Ley
contra las restricciones de |a conpetencia; India, Ley sobre | os nonopolios y
| as préacticas conerciales restrictivas; Italia, Reglamento de defensa de |la
conpetencia y el nercado; Janaica, Ley de conpetencia |eal; Kenya, Ley sobre
| as practicas conerciales restrictivas, |os nonopolios y el control de
conerci o; Espafia, Ley de defensa de | a conpetencia; Pakistan, Decreto sobre
represi 6n y prevenci 6n de | os nmonopolios y las préacticas conercial es
restrictivas; Perl, Decreto legislativo contra |las practicas nonopolicas,
controlistas y restrictivas de la |ibre conpetencia; Polonia, Ley de
represi 6n de | as practicas nonopol isticas; Republica de Corea, Ley de
conercio leal y de regulaci 6n de | os nonopolios; Federaci 6n de Rusia, Ley
sobre la conpetencia y la restriccion de |las actividades nonopol i sticas en

| os nercados de productos; Sri Lanka, Ley de |l a Com si6n de Conercio Leal;
Rei no Uni do, Leyes sobre el conmercio leal, las practicas conerciales
restrictivas, los precios de reventa y |a conpetencia;, Estados Uni dos de
Angrica, Leyes antitrust (Ley Sherman, Ley Cayton, Ley de | a Com sion
Federal de Conercio); Venezuela, Ley para pronover y proteger el ejercicio de
la |ibre conpetencia.
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COMENTARI O AL ARTI CULO 1

Qojetivos o0 propoésitos de la ley

Controlar o elimnar |os convenios o acuerdos restrictivos entre
enpresas, o |la adquisicion y/o el abuso de una posici 6n dom nante en el
nmercado, que limten el acceso a | os nercados o restrinjan indebi damente
de al gun otro nodo | a conpetencia y tengan efectos perjudiciales para e
conerci o nacional o internacional o el desarrollo econdm co.

4, Este articulo se ha redactado de conform dad con el parrafo 2 de la
secci 6n E del Conjunto de Principios y Normas, que enuncia el principio
fundanental en que | os Estados deberian basar su |l egislacién en materia de
practicas conerciales restrictivas. Los Estados quiza deseen indicar, conp
en la secci6n A del Conjunto de Principios y Nornas, otros objetivos
concretos de la ley, conp la creacio6n, el fonmento y la defensa de la
conpetencia, el control de la concentraci 6n del capital o del poder
econénmi co, o de anbas cosas, el fomento de |las innovaciones, |la proteccién y
pronoci 6n del bienestar social, en particular los intereses de |os

consum dores, etc., y tener en cuenta el efecto de |las practicas comnercial es
restrictivas en su conmercio y desarrollo.

5. En la | egislaci é6n de diversos paises, por ejenplo, se incluyen, entre
otros, los objetivos que a continuaci 6n se indican. En el Canada: "defender
y fomentar la conpetencia en el Canad4d a fin de pronover la eficienciay
adapt abi |l i dad de | a econonia canadi ense, de anpliar |as oportuni dades de
partici paci 6n del Canadad en |os nercados nundi al es, reconoci endo al m snmo
tienpo el papel de | a conpetencia extranjera en el Canada, de vel ar por que
| as enpresas pequefias y nedi anas tengan una oportuni dad equitativa de
partici par en |l a econonia canadi ense y de ofrecer a | os consum dores precios
conpetitivos y posibilidades de el ecci 6n de | os productos” 5/; en Di namarca:
"forentar la conpetencia y reforzar asi la eficiencia de la producci6n vy la
di stribuci é6n de bienes y servicios, etc., por nedio de |a maxi ma
transparenci a posi bl e de | as condi ci ones de conpetencia" 6/; en Noruega:
"conseguir la eficiente utilizacion de |os recursos de |a soci edad
propor ci onando | as condi ci ones necesarias para una conpetenci a efectiva 7/;

en el Peru: "elimnar las practicas nonopolisticas, controlistas y
restrictivas para conseguir el desarrollo de la iniciativa privada y e
beneficio de | os consum dores 8/; en |a Federaci 6n de Rusia: "prevenir,

[imtar y suprimr las actividades nmonopolisticas y |la conpetencia desleal, y
asegurar |las bases para la creacion y el eficiente funcionamento de |os

nercados de productos"” 9/; en Suecia: "elimnar y afrontar |os obstéacul os a
una conpetencia efectiva en |la esfera de la produccién y el conercio de
bi enes, servicios y otros productos" 10/; en |os Estados Unidos: "una carta

general de la libertad econdéni ca destinada a preservar |la conpetencia librey
sin trabas conmo regla del comercio. Se basa en |la prenmisa de que la libre

i nteracci on de |las fuerzas de |la conpetencia producira la nejor asignaci 6n de
nuestros recursos econdm cos, |os precios mas bajos, la calidad mas el evada y
el mayor progreso nmaterial, creando al msnp tienpo un entorno conducente a

| a sal vaguardi a de nuestras instituciones politicas y sociales

denocréaticas" 11/; en Venezuela: "pronmover y proteger el ejercicio de la
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libre conpetencia," asi conp "la eficiencia en beneficio de |os productores y
consumi dores" 12/; las disposiciones del Pacto Andino se refieren a "prevenir
o corregir las distorsiones en | a conpetencia que son el resultado de
practicas restrictivas de |a conpetencia" 13/.

6. El texto propuesto se refiere al "control", que figura en el titulo de
Conjunto de Principios y Nornas, y a |los "acuerdos restrictivos" y |os
"abusos de una posici 6n dom nante en el nmercado", que son las practicas a que
se refieren |l as secciones Cy D del Conjunto. Las palabras "que limten el
acceso a | os nercados" se refieren a |as nedi das destinadas a estorbar o

i mpedir la entrada de conpetidores reales o potenciales. El adverbio

"i ndebi danente" significa que |los efectos de |las restricciones deben ser
percepti bl es, asi conp injustificados o graves, para que |a prohibicion
resulte aplicable. Esta idea figura en la |egislacién de muchos paises, conp
Australia 14/, la India, México 15/, la Republica de Corea, |a Federaci 6n de
Rusia, el Reino Unido y | a Conuni dad Europea 16/

7. En otras |egislaciones, |os conveni os de cooperaci 6n entre enpresas
nedi anas y pequefias, cuando tal es acuerdos estan dirigi dos a pronover |a
eficiencia y conpetitividad de tales enpresas frente a enpresas nas grandes,
pueden ser autorizados. Asi ocurre en Alemania y el Japén. Adenss, en el
Japon | as enpresas pertenecientes a |las categorias pequefia y nedi ana se
definen teniendo en cuenta el capital desenbol sado y el numero de enpl eados

8. Incunbiria a | os Estados decidir |a manera conp deberia aplicarse una
regla de mininis. Fundanmental mente, hay dos posibilidades. Por una parte,
cabe dejar que el 6rgano encargado de la aplicacion de la |ley decida
basandose en una eval uaci 6n de | os conveni os o acuerdos notificados. En ta
caso, la formulaci é6n de | as normas de exenci on se dejaria al arbitrio de
organo encargado de la aplicacion de la ley. Por otra parte, en | 0os casos en
que la ley se centra en consi deraci ones de "interés nacional", |as
restricciones se exam nan prinordi al nente en el contexto de si tienen o
pueden tener, en definitiva, efectos perjudiciales sobre el desarrollo
econom co general 17/. Este concepto, aunque con diversos matices y acentos,
ha encontrado expresion en |la |egislaci é6n actual sobre practicas comnercial es
restrictivas de | os paises desarrollados y |os paises en desarrollo 18/.

COMENTARI O AL ARTI CULO 2

Definiciones y anbito de aplicaci6n

l. Def i ni ci ones

a) Por "enpresa" se entiende toda soci edad de personas, sociedad
de capitales, conpafiia o asociaci6n u otra persona juridica,
i ndependi ent ement e de que haya sido creada o esté control ada por
particulares o por el Estado, dedicada al tréafico nercantil, incluidas
sus sucursales, filiales, sociedades participadas u otras enti dades
directanente o indirectanmente control adas por ella.
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9. La definicién de "enpresa"” se basa en el parrafo 3 de |la subseccion i) de
| a seccion B del Conjunto de Principios y Nornas.

b) Por "posici 6n dom nante en el nercado" se entiende |a situacion
en que una enpresa, por si 0 conjuntamente con al gunas otras enpresas,
esta en condiciones de controlar el mercado pertinente para un
det erm nado bien o servicio o un determ nado grupo de bi enes o servicios.

10. La definicion de "posicion domnante en el nmercado" se basa en e
parrafo 2 de | a subseccion i) de la seccion B del Conjunto de Principios y
Normas. Mas abajo, en los parrafos 52 a 58 figuran otros conmentarios sobre
esta cuesti on.

c) Por "nercado pertinente" se entiende el rano del conercio en
que se ha restringido |l a conpetencia y |a zona geografica
correspondi ente, definido de forma que abarque todos |os productos o
servi ci os razonabl enente sustituibles, y todos |os conpetidores
i nmedi atos, a | os que el consum dor podria acudir a corto plazo si la
restriccion o el abuso diera lugar a un aunento no insignificante de |os
pr eci o0s.

11. Se han anpliado |as definiciones contenidas en el Conjunto para incluir
la de "nercado pertinente". El criterio adoptado en esta definicion es el
desarrollado en las directrices sobre fusiones de | os Estados Unidos,
gener al nent e aceptadas por |os econonistas especializados en la lucha contra
| os nonopolios de |la mayoria de paises 19/.

12. La definicion del "nmercado pertinente" consiste sinplenente en deterninar
el producto o los servicios concretos o |la clase de productos fabricados o
servici os prestados por una 0 varias enpresas en una zona geografica

determ nada. El Tribunal Suprenp de |os Estados Uni dos ha definido e
concepto de nercado pertinente conp "la zona de conpetencia efectiva en que
el demandado realiza sus operaciones" 20/. La delimtacion de |a zona de
conpetenci a efectiva requiere investigar el nercado pertinente del producto y
el nercado geografico de que se trata. Es tanbi én necesario sefialar que |a
definicion del nercado pertinente proporciona una idea general de |la
situaci 6n de la conpetencia a la que se enfrenta la enpresa. Pese a la
definicion tedrica de "nercado pertinente", la realidad es que | os nercados
exi sten y pueden definirse sin violar las | eyes sobre |a conpetencia, y que
las restricciones o abusos pueden, nediante el ejercicio de su poder de
nonopsoni o, tanto bajar conp subir |los precios, tanbién en detrinento Gltino
de [ os consumi dores.

13. El nercado del producto (el térmno "producto" abarca | os servicios) es
el primer elemento que hay que tener en cuenta al deterninar el mercado
pertinente. En la practica se han aplicado dos criterios conplenentarios y
estrechanente rel aci onados entre si para determi nar el nercado pertinente de
producto o servicio, es decir, el caracter razonabl enente intercanbi abl e de
uso y la elasticidad cruzada de | a demanda. Para |a aplicacion del prinmer
criterio se suelen tener en cuenta dos factores: si el uso final de
producto y sus sucedaneos es o no fundanmental nente el msnp, o si |as
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caracteristicas fisicas (o | as cualidades técnicas) son |o bastante simlares
para que la clientela pueda canbiar de uno a otro con facilidad. El factor
del precio es el elenmento central de la aplicacion del criterio de la

el asticidad cruzada. Consiste en determ nar el aunento relativo en |a

canti dad demandada de un producto conp respuesta al aunento relativo en el
precio de otro. En un nercado en el que la elasticidad cruzada es el evada un
ligero aumento del precio de un producto tendra por efecto que la clientela
canbi e al otro, indicando asi que esos productos son conpetidores en el nisno
nercado, mentras que una el asticidad cruzada baja indicara |o contrario, es
decir, que los productos tienen mercados i ndependi entes.

14. El nmercado geografico es el segundo el enento que hay que tener en cuenta
para determ nar el mercado pertinente. Puede definirse en general conpo |la
zona en que | os vendedores de un producto o servicio determninado realizan sus
operaci ones. El nercado geogréafico pertinente puede ser pequefio

-por ejenplo, una pequefa ciudad- o puede ser todo el mercado internacional
Entre anbos es posible considerar otras posibilidades conp varias ciudades,
una provincia, un Estado, una regi 6n conpuesta por vari os Estados.

Por ejenplo, en relacién con el control de las préacticas conercial es
restrictivas en una agrupaci 6n econém ca regional conp | a Conuni dad Eur opea,
el nercado geografico pertinente es el "Mercado Comin o una parte sustanci al
de éste". A este respecto, el Tribunal de Justicia fall6 en el asunto de |la
"I ndustria azucarera europea" 21/ que Bélgica, Luxenburgo, |os Paises Bajos y
la parte neridional de |la entonces Republica Federal de Al enania constituian
"partes sustancial es del Mercado Comin" (es decir, el mercado geogréafico
pertinente). Por otra parte, el Tribunal resolvid que era necesario tener en
cuenta, en particular, la estructura y el volumen de |la produccién y e
consuno del producto y |os usos econdm cos de vendedores y conpradores y |as
posi bi | i dades que se | es ofrecian

15. Son varios |los factores que intervienen en | a deterninaci 6n del nercado
geogréafico pertinente, en particular |las desventajas en materia de precios
resultantes de |l os costos de transporte, el grado de dificultad para obtener
bi enes o servicios, |as posibilidades de el ecci 6n de | os consumi dores y el

ni vel funcional en que operan |las enpresas.

Il. Anbito de aplicacién

a) Se aplica a toda enpresa, tal cono ha sido definida, con
respecto a todos sus conveni 0s, actos o transacciones rel ativos a bienes,
servi cios o propi edad intel ectual

b) Se aplica a toda persona natural que, obrando en su capaci dad
privada cono propietario, gestor o enpleado de una enpresa, autoriza |la
real i zaci 6n de practicas restrictivas prohibidas por la ley o participa
o col abora en ell as.

c) No se aplica a | os actos soberanos del Estado o de |as
admi ni straciones locales, ni a los actos de |as enpresas o personas
nat ural es i mpuestos por el Estado o |as adm nistraci ones |ocales o por
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departanentos de |a Admi nistraci 6n que actuen dentro del anbito de sus
facul t ades del egadas, o realizados bajo su supervision

16. El texto sobre el anbito de aplicacion tiene en cuenta |la subseccién ii)
de I a secci 6n B del Conjunto, que ha sido anpliada para puntualizar que |la
ley se aplica a | as personas naturales pero no a |l os funcionarios publicos
que actltan por cuenta de |l a Adm nistraci 6n 22/. Sin enbargo, una persona
natural no es una "enpresa", salvo que haya constituido una "soci edad

uni personal”. La ley tipo podria dar a entender que un conveni o entre una
soci edad y su admi ni strador es un convenio entre dos "enpresas" y, por tanto,
constituye confabul aci én. De manera practi canente general |a doctrina
juridica concluye que no deberia ser asi

17. Aunque casi todos |os codigos internacional es sobre practicas conerci al es
restrictivas, conmp | os reglanentos de | as Conuni dades Europeas relativos a

| as cuestiones de conpetencia y |a Decision del Gupo Andino sobre |as
practicas restrictivas de la libre conpetencia sé6lo se aplican a | as
enpresas, |la mayoria de | as | eyes nacional es sobre | as practicas comnercial es
restrictivas se aplican tanto a | as personas natural es cono a | as enpresas
porque | a disuasion y |la reparaci 6n pueden ser mas eficaces en el anbito
naci onal si |l os propietarios o adm nistradores de | as enpresas pueden ser
teni dos personal nente por responsables de |las violaciones en que incurren o
gue autorizan, cono es el caso del Reino Unido en virtud de | a Ley sobre
practicas restrictivas 23/. Es inportante menci onar que tanbi én pueden
consi derarse "enpresas" a | as asoci aci ones profesionales, a |los efectos de

| as | eyes sobre | a conpetencia.

18. Por otra parte, esta definicién deja bien sentado que todo convenio o
acto de una enpresa (salvo un convenio con el Estado) puede ser exam nado
para determ nar si contiene una restriccion inaceptable o constituye un abuso
de donmi ni o.

19. E anbito de aplicaci 6n ha sido aclarado tanbi én para excluir |os actos
soberanos de | as adm ni straci ones |locales, a las que se hayan del egado

facul tades de regl anentaci 6n, y para proteger |los actos de los particul ares
cuando su conportamn ento ha sido i mpuesto por el Estado o realizado bajo su
supervision. Sin enbargo, conviene sefial ar que en el parrafo 7 de la
secci 6n B del Conjunto de Principios y Normas y en | a mayoria de paises con
| eyes nodernas sobre practicas conerciales restrictivas, la ley se aplica
tanto a las enpresas estatales conb a | as enpresas privadas 24/.

20. La nmenci én de | a propiedad intelectual es coherente con casi todas |as

| eyes antitrust, que consideran "conveni os" |as concesiones de |icencias para
la transmi si 6n de tecnologia y | os exam nan conp cual quier otro conveni o para
determ nar si contienen restricciones o abusos, salvo que |a exclusividad

| egal concedi da por el Estado a | os inventores puede justificar al gunas
restricciones que no serian aceptables en otros contextos.
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COVENTARI O AL ARTI CULO 3

Conveni os o acuerdos restrictivos

l. Pr ohi bi ci 6n de | os siguientes convenios entre enpresas conpetidoras

0 potencial mente conpetidoras, independientenente de que tales
conveni os sean escritos o verbales, fornmales o infornales:

a) Los convenios para fijar precios u otras condiciones de venta,
en particular en el conercio internacional

b) La licitacion colusoria;
C) La reparticion de los nercados o de la clientel a;

d) Las restricciones de |l a produccion o |las ventas, en particular
por nmedi o de cuot as;

e) La negativa concertada a adquirir;

f) La negativa concertada a satisfacer |as demandas de conpra de
productos o de prestaci 6n de servici 0s;

0) La denegaci 6n col ectiva de participaci 6n en un acuerdo, o de
admi si 6n en una asoci aci 6n, que sea decisiva para | a conpetencia.

21. Los elenentos de este articulo se basan en el parrafo 3 de |la seccion D
del Conjunto de Principios y Normas y, conp en ese parrafo, se ha adoptado un
criterio de prohibicidn de caréacter general. Tal es el criterio que se ha
adoptado o se esta adoptando en | as | eyes sobre préacticas restrictivas de
nmuchos pai ses.

22. Los conveni os entre enpresas son fundanental mente de dos ti pos:

hori zontal es y verticales. Los convenios horizontales son | os cel ebrados
entre enpresas que se dedican en general a las nisnmas activi dades, es decir,
entre productores, entre nayoristas o entre nminoristas de un m snb género de
productos. Los acuerdos verticales son | os cel ebrados entre enpresas que se
sitldan en distintos escal ones del proceso de fabricaci én y distribucidn;

por ejenplo, entre fabricantes de conponentes y fabricantes de productos en
| os que incorporan esos conponentes, entre productores y nayoristas o entre
productores, nmayoristas y mnoristas. Al gunos conveni os pueden ser a la vez
hori zontal es y verticales, conb | os convenios de fijaci 6n de precios.
Acti vi dades conpetidoras son |as de | as enpresas que conpiten en el plano

hori zontal. Se habla de activi dades potencial mnente conpeti doras cuando se da
una situacién en la que la otra parte o las otras partes estdan capacitadas

para iniciar el msnp género de actividades y es posible que | o hagan; por
ej enpl o, un distribuidor de conmponentes puede ser tanbi én productor de otros
conponent es.

23. Los conveni os entre enpresas estan prohi bidos en principio en e
Conj unto, "excepto cuando traten entre ellas en el contexto de una entidad
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econom ca en cuyo seno estén sonetidas a un control comin, incluso a través
de rel aci ones de propi edad, o no puedan por otro notivo actuar con

i ndependenci a unas de otras" (parr. 3 de la secc. D). Conviene sefial ar que
varios Organos jurisdiccionales han resuelto que |as enpresas de un m snD
propietario o sujetas a un control comin no son enpresas conpetidoras o

pot enci al nente conpetidoras 25/. En |os Estados Uni dos, aunque para al gunos
tribunal es esta regla incluye a | as soci edades en las que otra enpresa tiene
una participaci 6n mayoritaria 26/, la Corte Suprenma s6lo se ha linmtado a
declarar |a inposibilidad de que una sociedad central y su filial en

propi edad absoluta conspiren a |os efectos de |la Ley Sherman 27/.

24. Los conveni os o acuerdos, tanto escritos cono verbales, oficiales u

of i ci osos, quedarian conprendi dos en |la prohibicién. Esta abarcaria

cual quier tipo de pacto, estuviera o no destinado a tener fuerza juridica
obligatoria. A este respecto, la legislacién del Pakistan define el térmno
"conveni 0" comp "todo acuerdo o avenencia, fornmalizado o no por escritoy
destinado o no a ser juridicanente exigible" 28/. Las leyes de la India 29/
y de Sudéafrica 30/ contienen una definicioéon simlar. Las |eyes de

Polonia 31/ y de | a Federaci 6n de Rusia 32/ hacen referencia a | os "conveni os
sea cual sea su forma". El enunciado de la | ey de Espafia 33/ es
especi al mrente generoso y abarca nmil ti pl es posibilidades que van nas alla de

| os convenios, es decir, "todo acuerdo, decisiodn o reconendaci 6n colectiva, o
practica concertada o conscientenente paralela". E Perd 34/ y Venezuel a 35/
adoptan un criterio andlogo. Lo misnb ocurre con |la normativa del Pacto

Andi no 36/.

25. Cuando | os acuerdos son por escrito, no puede surgir ninguna controversia
juridica sobre su existencia nmsma, aunque si sobre su significado. Ahora
bien, |as enpresas suel en abstenerse de concertar conveni 0s escritos,
especi al mrent e cuando estan prohi bidos por la ley. Los convenios oficiosos o
ver bal es pl antean el probl ena de su probanza, puesto que tiene que
denostrarse que ha habido entre | as enpresas al guna forma de conuni caci 6n o
conoci m ento conpartido de | as deci siones conercial es que se ha traduci do en
una actuaci 6n concertada o en conductas paral elas. Por consiguiente, |la
prueba de | a actuaci 6n concertada en tales casos se basa en indicios. Una
actuaci 6n paral el a constituye un serio indicio de tal conducta, pero quizas
no se consi dere prueba concluyente. Qvra fornma inportante de probar |a

exi stencia de un acuerdo verbal, nuy superior a la prueba de |la conducta
paralela, es el testinonio directo de testigos.

26. Determinar si unas conductas paralelas son el resultado de deci siones
coner ci al es i ndependi entes o de un pacto tacito requeriria probabl emente una
i nvestigaci 6n de la estructura del nercado, |as diferencias de precios en
rel aci 6n con | os costos de producci 6n, el nonento de adopci 6n de | as
decisiones y otros indicios de la uniform dad de | a conducta de | as enpresas
en el mercado de un producto determi nado. Una baja paralela de |os precios
puede ser indicio de sana conpetencia, mentras que unos aumentos paral el os
constituirian indicios vehenentes de |la existencia de un conveni o o acuerdo,
tacito o no, suficientes para desplazar la carga de |a prueba sobre |a
enpresa o | as enpresas inplicadas que, a su vez, deberian aportar al guna
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prueba en contrario, conmp cuesti én de nera prudencia. Ora nanera de
distinguir la conducta paralela pero conpetitiva de |a conducta que es el
resul tado de un acuerdo anticonpetitivo es averiguar si |a conducta de una
enpresa determ nada redundaria en su propi o provecho de no nedi ar seguri dades
de que sus conpetidores actuaran de un nodo anal ogo. No obstante, es tanbién
i mportante menci onar que | os aunentos paral el os de precios, sobre todo en
periodos de inflacion generalizada, son conpatibles tanto con | a conpetencia
conp con la colusién y no constituyen una prueba sélida de conducta

anti conpetitiva.

27. Las practicas conerciales restrictivas enuneradas en | os apartados a)

a g) del articulo 3 se indican a titulo de ejenplo y no deberian consi derarse
conp una |lista exhaustiva de préacticas que han de prohibirse. Aunque |a
enuner aci 6n conprende | os supuestos mas corrientes de practicas restrictivas,
esa |lista puede anpliarse para incluir otras posibilidades y convertirse en
una |lista enunciativa o indicativa nediante la inclusion de |as pal abras
"entre otros" entre "Prohibicién de" y "los siguientes conveni os", conp, por
ejenplo, en |l a nueva |l ey colonbiana 37/, o la adicion de |las palabras "y
otros de efectos equival entes"”, conb en la nornativa del Pacto Andino 38/.

De ese nodo, el articulo 3 se convierte en una "cl ausul a general" que abarca,
no so6l o | os conveni os enunerados en | os apartados a) a g), sino tanmbi én otros
conveni os no nmenci onados expresamente que el 6rgano encargado de |a
aplicacion de la ley considere tanbi én restrictivos.

28. Por otra parte, en al gunos paises, conb la India, se establece |la
presunci 6n de que | as préacticas conercial es nonopol isticas redundan en
perjuicio del interés publico y estan, por ende, prohibidas, con |as
excepci ones menci onadas en la ley 39/.

29. Una caracteristica distintiva de la nornativa el aborada en | os

Est ados Uni dos, en aplicacion del articulo 1 de la Ley Shernan es el criterio
de la ilegalidad intrinseca. Si bien el caracter razonable o no de la
restriccion (rule of reason) es el principio por el que hay que gui arse para
calificar una conducta de contraria a la libre conpetencia (basandose en |l a

i nvestigaci én de los fines y efectos de | a supuesta restriccion para

determ nar el caracter no razonable de la restriccio6n sonetida a control), el
Tri bunal Suprenp ha afirnmado que "existen ciertos conveni os o practicas que,
a causa de sus efectos perniciosos sobre |a conpetencia y de la falta de toda
ventaj a conpensatoria, se presune de nodo concluyente que no tienen caracter
razonabl e y, por consiguiente, que son ilegales, sin detenerse a preguntar e
dafio concreto que hayan causado ni |la razoén conercial que excuse su

adopci 6n" 40/. Las restricciones que se considera que constituyen
intrinsecanente violaciones de |la |legalidad suelen incluir |os acuerdos de
fijacion de precios, la reparticion horizontal de |os nercados y de |la
clientela, las negativas concertadas a tratar de caracter horizontal y |as
maqui naci ones para alterar las ofertas (bid rigging).

30. Una caracteristica especial de la normativa rusa es que |a prohibicion de
| os acuerdos no descansa en el criterio de la legalidad intrinseca; en otras
pal abras, |as autori dades encargadas de |la lucha contra | os nonopolios de |la
Feder aci 6n de Rusi a pueden prohibir |os acuerdos que consideren que producen
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0 pueden producir conmp resultado una inmportante restriccion de la
conpet enci a 41/

31. La legislacién australiana prohibe la nmayoria de | os conveni os de
fijacion de precios, |os boicoteos y al gunas formas de acuerdos de
exclusividad. Tal es asimsnb la situacio6n en |la India, donde, de

conform dad con | a Ley sobre nonopolios y practicas conerciales restrictivas,
el pacto o estipulacidon de un contrato de conpraventa de nercaderias o de
cual qui er conveni o que inponga precios de reventa esta prohi bi da de acuerdo
con el criterio de ilegalidad intrinseca 42/.

COMENTARI O A LA LI STA ENUNCI ATI VA DE PRACTI CAS GENERALMENTE PRCHI Bl DAS

a) Los convenios para fijar precios u otras condiciones de venta,
en particular en el conercio internacional

32. El Conjunto de Principios y Normas requi ere en el apartado a) de
parrafo 3 de | a seccion D que se prohiban | os "acuerdos de fijacion de
preci os, incluso con respecto a exportaciones e inportaciones".

33. La fijacion de precios figura entre las formas mas corrientes de
practicas conerciales restrictivas y, tanto si afecta a bienes como a
servicios, se considera en nmuchos paises ilicita per se 43/. La fijacion de
preci os puede producirse en cual qui er escal 6n del proceso de producci 6n y

di stribuci é6n. Puede consistir en conveni os sobre |l os precios de |los
productos primarios, |os insunmos intermedios o | os productos acabados.
Tanbi én puede consistir en convenios relativos a formas especificas de
calculo de los precios, incluidos |a concesion de descuentos y rebajas, la
el aboraci 6n de listas de precios y sus variaciones y el intercanbio de

i nf or maci 6n sobre | os precios.

34. La fijacion de precios puede ser |levada a cabo por |as enpresas conp una
practica aislada o puede formar parte de un acuerdo colusorio mas anplio
entre ellas que regule la mayoria de |las activi dades conerci al es de | os

m enbros y abarque, por ejenplo, licitaciones colusorias, convenios de
reparticion de los nercados y de la clientela, cuotas de ventas y de
producci 6n, etc.

35. En lo que concierne al conercio internacional, cabe sefial ar que, si bien
la fijacion de precios con respecto a | os bienes o servicios vendidos en el
nercado interior se somete a un control estricto en virtud de |a |egislacioén
sobre practicas conerciales restrictivas, la fijacion de precios en relaci én
con | as exportaci ones suel en ser autorizada aduci endo que tal es activi dades
no afectan al mercado nacional. En algunos paises, la |egislacio6n exine
especi al rente |l os cartel es de exportaci 6n a condi ci 6n de que hayan sido
notificados e inscritos en un registro y de que no perjudi quen el nercado
interior. Asi ocurre, por ejenplo, en Al enmnia, |os Paises Bajos,

el Reino Unido y | os Estados Unidos 44/. En |la nayoria de |os denas

pai ses, las practicas con efectos fuera del territorio nacional estan

si npl enent e excl uidas del anmbito de aplicacion de la ley y, por tanto, se
hace caso om so de ellas. Por otra parte, los convenios de fijaci 6n de
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preci os de | as exportaci ones pueden abarcar enpresas de uno o varios paises,
que entonces forman parte de un céartel internacional. La participacion de

i ndustrias naci onal es en carteles internaci onal es esta prohibida en principio
por la |egislacion de | os Estados Uni dos.

b) La licitacion colusoria 45/;

36. Las licitaciones colusorias son intrinsecanente anti conpetitivas, pues se
oponen a la finalidad msma de |a convocatoria de licitacion, que es |la

adqui sici 6n de bienes o servicios a los precios y a |l as condici ones nas
favorables. La licitacion colusoria puede adoptar diferentes formas: pactos
para presentar ofertas idénticas, pactos para determ nar qui én presentara |la
oferta nas baja, pactos para presentar ofertas ficticias (ofertas

del i beradanent e i nfl adas), pactos para no pujar uno contra otro, pactos sobre
normas comunes para cal cular | os precios o condiciones en |as ofertas, pactos
para "dejar fuera" a los licitantes independi entes, pactos para designar de
antemano a | os rematantes por rotacion o con arreglo a criterios geograficos
o de clientela. Tales pactos pueden prever un sistena de conpensaci 6n de |os
licitantes a | os que no se haya adjudicado el contrato basado en determ nado
porcentaje de | os beneficios de | os adjudicatarios con el fin de repartirlo
después de cierto plazo entre los licitantes a qui enes no se haya adj udi cado
el contrato.

37. Lalicitacion colusoria es ilegal en la mayoria de | os paises. Aun |os
pai ses que no cuentan con di sposiciones | egal es especi al es sobre | as
préacticas conerciales restrictivas di sponen a nenudo de una normativa
especi al sobre las licitaciones. La mayoria de |os paises tratan |a
licitacion colusoria con mayor rigor que otros acuerdos horizontal es, a causa
de sus aspectos fraudul entos y especial nente de sus efectos perjudiciales en
| as conpras del Estado y el gasto publico. En |la Republica Popul ar de China,
la oferta sera declarada nula y sin efecto, y segln las circunstanci as se

i mpondréa una multa. En Kenya, por ejenplo, la licitaci én colusoria esta
tipificada conpo infracci 6n penal castigada con una pena de tres afios de
prision cono maxi o cuando dos o nmas personas licitan para el sumnistro o la
conpra de bienes o servicios a un precio o en unas condi ci ones acordadas o
pactadas entre ellas, salvo en el caso de licitaciones conjuntas revel adas a
| os convocantes de la licitaci6n y aceptables para éstos 46/. En Suecia, no
existe en la Ley sobre | a conpetencia ninguna disposicién especial relativa a
la licitacién colusoria. Este tipo de cooperaci 6n horizontal entra dentro de
| a prohibicion general de acuerdos anticonpetitivos o practicas

concertadas 47/.

C) La reparticion de los nercados o de la clientel a;

38. Los acuerdos entre enpresas de repartici 6n de | os nercados y de |la
clientela inplican | a asignaci 6n a deterninadas enpresas de detern nados
clientes o mercados para | os productos o servicios de que se trata. Tales
acuerdos tienen por objeto, en especial, consolidar o mantener determ nada
estructura del conercio nmediante |la renuncia a | a conpetencia por parte de
| as enpresas conpetidoras respecto de su clientela o sus nercados
respectivos. Tales acuerdos pueden ser restrictivos con respecto a una
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determ nada | inea de productos o con respecto a un determ nado tipo de
clientel a.

39. Los acuerdos de reparticion de | os nercados se dan tanto en el conercio
interno cono en el internacional; en este Gltino caso frecuentenente suponen
una reparticion del nercado internacional de base geografica que responde a
unas rel aci ones entre proveedores y conpradores previ amente establ eci das.

Las enpresas que conciertan tales conveni os casi sienpre acuerdan no conpetir
en el mercado interior de la otra. Cabe, por otra parte, que |os acuerdos de
repartici on de nercado tengan ese fin especifico.

d) Las restricciones de |la produccion o |as ventas, en particular
por medi o de cuot as;

40. Los acuerdos de reparticion de nmercados tanbi én pueden concebirse en
forma de asi gnaci ones cuantitativas en vez de estar basados en una
distribucién de territorios o de clientela. Tales restricciones se aplican a
nmenudo en | os sectores donde hay una capaci dad excedente o donde el objetivo
es el alza de los precios. Con arreglo a esos sistenas, |as enpresas suel en
convenir en limtar |os sumnistros a una proporci 6n de sus ventas anteriores
y, con objeto de velar por el cunplimento de ese pacto, muchas veces se crea
un fondo conmin y se exige a | as enpresas cuyas ventas son superiores a su
cuota a que hagan pagos al fondo con objeto de conpensar a | as enpresas cuyas
ventas son inferiores a su cuota.

e) La negativa concertada a adquirir;

f) La negativa concertada a satisfacer |as demandas de conpra de
productos o de prestaci 6n de servici 0s;

41. Las negativas concertadas a adquirir o a satisfacer |as demandas de
conpra de productos o de prestaci 6n de servicios, o |la anenaza de ta
negativa, son uno de | os nmedios mas corrientes enpl eados para obligar a | os
gue son menbros de un grupo a seguir la linea de conducta prescrita. Los
boi cot eos de grupo pueden ser horizontales (es decir, |os menbros del carte
pueden pactar entre ellos que no venderan o no conpraran a determ nados
clientes) o verticales (los pactos entre partes situadas en escal ones

di ferentes del proceso de producci 6n y distribuci 6n negandose a tratar con un
tercero, normal mente un conpetidor de una de ellas).

42. Los boicoteos se consideran ilegal es en varios paises, especial nente
cuando tienen por objeto asegurar |a observancia de otros acuerdos comp | os
de i nposici 6n col ectiva de precios de reventa y | os de excl usividad.

Por ejenplo, | os boicoteos o las |listas de suspensi é6n (stop lists) para
asegurar col ectivanmente el cunplimento de |as condici ones de inposiciodn de
preci os de reventa estan prohibidos en el Reino Unido. En la India, |os
conveni os destinados a restringir o rehusar |a producci 6n de bi enes 48/
estan sujetos a notificacién, al igual que |os acuerdos que tienen por objeto
i mponer el cunplimento de cual esqui era otros acuerdos 49/. En |os

Estados Unidos, un tribunal de segunda instancia resolvié que unos

reasegur adores de Londres podian ser procesados por boicoteo ilegal si tales
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reasegur ador es habian pactado no tratar con ninguna de | as enti dades

asegur adoras de | os Estados Unidos que ofrecian | a cobertura de siniestros no
descubi ertos y objeto de una demanda de i ndemni zaci 6n durante |la vigencia de
las pdlizas y habian forzado asi |a adopci6n en todo el territorio de |los

Est ados Uni dos de po6lizas unifornes basadas en el nonento de presentaci 6n de
| a demanda de i ndemmi zaci 6n 50/.

43. Las denegaci ones concertadas de sum nistros a un conprador nacional o a
un i nportador constituyen tambi én una negativa a tratar. Las denegaci ones de
sum ni stros a i nportadores potencial es pueden ser el resultado de acuerdos de
reparticion de la clientela por |os que | os proveedores convi enen en no
abastecer mAs que a | os conpradores designados. Tanbi én pueden ser e

resul tado de acuerdos col ectivos vertical es entre conpradores y vendedores,

i ncluidos |os inportadores y exportadores.

0) La denegaci 6n col ectiva de participaci 6n en un acuerdo, o de
admi si 6n en una asoci aci 6n, que sea decisiva para | a conpetenci a.

44, En la esfera de la produccién y venta de bienes y servicios es corriente
ser menbro de asoci aci ones profesionales y conerciales. Tales asociaci ones
suel en contar con ciertas normas de admi sién y, en circunstanci as nornal es,
se pernmite el ingreso de los que reunen tales requisitos. No obstante, |as
normas de adm si 6n pueden redactarse de nbdo que excluyan a ciertos posibles
conpeti dores, bien establ eciendo una discrimnacion en perjuicio de ellos, o
bi en creando un "coto cerrado"” 51/. Sin enbargo, conforne a |la resol uci6n

di ctada en | os Estados Uni dos, intereses profesionales validos pueden
justificar la exclusion de |as asociaci ones prof esi onal es de det erni nados

i ndi vi duos 52/.

45. La denegaci 6n col ectiva de participaci 6n en un acuerdo tanbi én puede
consistir en la negativa de admi si6n a un servicio necesario para conpetir
efi cazmente en el mercado 53/. A este respecto, en | os Estados Uni dos se ha
adoptado el principio de |os servicios "decisivos para | a conpetencia" a
decretarse que un grupo conprador que cuente con nenos del 30% del nercado
puede excluir |las enpresas que desee 54/.

Il. Autorizaciébn

Las préacticas a que se refiere el parrafo I, cuando sean debi danente
notificadas por adel antado y sean realizadas por enpresas sujetas a una
conpetenci a efectiva, podran ser autorizadas si el servicio de defensa de
la competencia |Ilega a |l a conclusi6n de que el convenio en genera
redunda en beneficio comin.

46. El parrafo Il del articulo 3 propuesto versa sobre |la autorizaci 6n, que
es |la manera de conferir a | os 6rganos naci onal es facul tades di screcional es
para evaluar | os intereses nacionales en o que se refiere a | os efectos de
ciertas préacticas en el conercio o el desarrollo econ6mco 55/. Por
consi gui ente, |las enpresas que tuvieran el propésito de concertar acuerdos o
conveni os restrictivos del género de | os conprendi dos en el parrafo |
tendrian que notificar al 6rgano naci onal todos |os hechos pertinentes de
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convenio a fin de obtener una autorizaci 6n de acuerdo con el procedimento
establ ecido en el articulo 6

47. Por ejenplo, el parrafo 1 del articulo 85 del Tratado constitutivo de

| a Comuni dad Economi ca Europea di spone que seran "inconpatibles con e

nercado comin y quedar an prohi bi dos todos | os acuerdos entre enpresas, |as
deci si ones de asoci aci ones de enpresas y |las practicas concertadas que puedan
afectar al comercio entre | os Estados mienbros y que tengan por objeto o
efecto inpedir, restringir o falsear el juego de |a conpetencia dentro de
nercado comin”. No obstante, esa prohibicién no es absol uta puesto que e
parrafo 3 del articulo 85 del Tratado de Roma establ ece que | as di sposiciones
del péarrafo 1 podran ser decl aradas inaplicables cuando tales acuerdos o
deci si ones

"contribuyan a nejorar la produccién o la distribucion de |os productos o
a fomentar el progreso técnico o econdémco, y reserven al msnop tienmpo a
| os usuari os una participacion equitativa en el beneficio resultante, y
sin que:

a) I npongan a | as enpresas interesadas restricciones que no sean
i ndi spensabl es para al canzar tal es objetivos;

b) of rezcan a dichas enpresas la posibilidad de elimnar |a
conpetenci a respecto de una parte sustancial de |os productos de que
se trate."

48. La mayoria de las |legislaciones, cono las de Alemania, ltalia, el Japodn,
Li tuani a, Espafia 56/, Suecia y Venezuela, para citar al gunos ejenplos,

establ ecen | a posibilidad de autorizaci 6n, en determ nados supuestos y
durante cierto plazo, conb |os carteles de crisis (denom nados cartel es de
depresi 6n en el Japéon y Espafia) y los carteles de racionalizacién. La

| egi sl aci 6n col onbi ana enunera | os acuerdos de investigaci6n y desarrollo, el
cunplimento de las | eyes sobre normas y nedidas y | os procedi m entos,

nét odos y sistemas de utilizaci 6n de servicios conmunes 57/. La Ley sobre
nonopol ios y préacticas conmerciales restrictivas de la India nenciona |la
defensa y | a seguridad, el suministro de bienes y servicios indispensables a
I a comunidad y | os conveni os concertados por |a Adm nistraci én 58/. De

m sno nodo, |la nueva ley lituana se refiere, de manera mas general a la
continua reducci on de los precios de consunmbo o la nejora de la calidad de |os
productos 59/. En |a Federaci 6n de Rusia, estos acuerdos son |egal es cuando
contri buyen a mantener plenanente abastecidos a | os nercados de productos, a
nejorar la calidad de | os bienes y a aumentar su conpetitividad 60/. Tanbién
la normativa peruana prevé | a autorizaci 6n de ciertos acuerdos restrictivos
cuando contri buyen a aunentar la eficiencia en la produccion y
conercializaci 6n de bienes y servicios; a crear una nayor capaci dad de
exportaci 6n, aunque Uni camente si son conpatibles con |os tratados

i nternacionales; a elevar el nivel de vida en | as zonas geograficas afectadas
por la recesion, pero sélo si no influyen en | a conpetencia 61/.

49. Por otra parte, determ nados sectores de |la econonia, conp |a banca, y
servicios publicos conp, entre otros, los transportes y |as conuni caci ones,
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el abastecimento de agua, gas, electricidad y conbustible, pueden quedar
exentos de la aplicacién de la normativa | egal, porque esas activi dades estéan
regul adas por otras |eyes u organi snos de reglanentaci 6n. En otras pal abras,
| a exenci 6n se establ ece en una disposicion al efecto. Esas excepciones
sectorial es pueden regul arse nedi ante una cl ausul a de exenci 6n conprendi da en
el ambito de aplicacién. En los ultinos afios, sin enbargo, la creciente
tendencia a |l a "desregul aci 6n" ha |l evado a nuchos paises a nodificar su

| egi sl aci 6n para incluir sectores antes exentos en el anbito de aplicaci 6n de
la ley. En el Reino Unido, por ejenplo, incluso |os servicios publicos estéan
sujetos a la Ley sobre la libre conpetencia y son investigados regul arnent e.

50. Adviértase que la normativa |legal de |os paises que adoptan el criterio
de la ilegalidad intrinseca -conp en general |a de | os Estados Unidos- no
prevén ninguna posi bilidad de exenci 6n o autorizacié6n y, por lo tanto, no
cuentan con un sistema de notificacion de |as practicas comnercial es
restrictivas de caracter horizontal. Sin enbargo, aunque la |ey

est adouni dense no faculta a | os organi snos encargados de |a lucha antitrust
para autorizar una conducta ilegal, son nmuchas |as exenciones a |la Ley
antitrust creadas por ley o establ ecidas por |los tribunales 62/.

COMENTARI O AL ARTI CULO 4

Actos o conductas constitutivos de abuso o de adquisicioén y abuso de una
posi ci 6n dom nante en el nercado

l. Prohi bici 6n de | os actos o conductas constitutivos de abuso o de
adqui sici 6n y abuso de una posici 6n dom nante en el nercado

La prohibicioén de | os actos o conductas que constituyan abuso o
adqui sici 6n y abuso de una posici 6n dom nante en el nercado:

i) cuando una enpresa, por si o conjuntanmente con al gunas otras
enpresas, esté en condiciones de controlar el mercado
pertinente de un deterninado bien o servicio o deterni nados
grupos de bienes o servicios;

ii) cuando | os actos o conductas de una enpresa dominante linmiten
el acceso a un nercado pertinente o restrinjan indebidanente de
al gun otro nodo | a conpetencia y tengan o puedan tener efectos
perjudiciales para el conercio o el desarrollo econénico

51. Los elenentos de este articulo se basan en el parrafo 4 de |la seccion D
del Conjunto de Principios y Normas y, conp en el parrafo |, se ha adoptado
el criterio de una prohibicidon de caracter general cuando se dan las tres
condi ci ones enuneradas en los incisos i) y ii). Tal situacio6n exigira un
exanen caso por caso para determinar si |os actos o conductas de una enpresa
i mpl i can abuso o adqui sici 6n y abuso de una posici 6n dom nante en el nercado.

52. Por posicion domnante en el nmercado se entiende el grado de contro
efectivo o potencial del nercado por una enpresa o varias enpresas.

Tal control puede cuantificarse de acuerdo con |l as cuotas del nercado, la



TDY B/ RBP/ 81/ Rev. 3
pagi na 29

cifra anual total de negocios, el volumen de | os activos, el numero de

enpl eados, etc; tanbi én deberia centrarse en | a capaci dad de una enpresa para
aunentar | os precios por encima (o hacerl os bajar por debajo) del nivel de
conpet enci a durante un periodo considerable de tienpo. En al gunos paises, |la
l ey especifica la cuota de nmercado que debe corresponder a una o varias
enpresas para que pueda consi derarse que existe una posici6n de domnio o
situaci 6n nonopolistica. En el Reino Unido, por ejenplo, se presune que

exi ste nonopolio si una enpresa suministra o adquiere el 25% o0 mas de todos
| os bienes o servicios de un determ nado tipo en el Reino Unido o en una

det erm nada parte del Reino Unido, y por consiguiente se pueden exam nar
nonopol i os | ocal es 63/. Tanbi én se define el nonopolio conplejo cono |a
situaci 6n en que un grupo de enpresas que conjuntanmente tienen una cuota

del 25% del nercado se conportan de nanera contraria a la libre

conpetencia 64/. En Polonia, la |ey presunme que una enpresa tiene una
posi ci 6n dom nante cuando su cuota de nercado excede del 40% 65/. La
presunci 6n en la Ley de | a Republica Checa de 1991 es del 30% 66/, al igua
qgue en el caso de Hungria 67/ y de Portugal 68/ . En |los casos de

Lituania 69/ y la Federaci 6n de Rusia 70/, sus |eyes hablan del 40 y el 35%
respectivanmente. En Alenmmnia, |a |legislacién establ ece varias presunci ones:
si por | o nenos una enpresa tiene una cuota de un tercio del nercado de
determ nado ti po de bienes o servicios conerciales y un volunen de ventas de
por 1o nenos 250 mllones de narcos al emanes en el Ultino ejercicio

econom co; si tres enpresas 0 MeNos tienen en conjunto una cuota de por |o
nmenos el 50% del mercado nacional; si cinco enpresas o nenos tienen en
conjunto una cuota de por |o nenos dos tercios del nercado. Esta presunci6n
no se aplica a |l as enpresas que hubi eran regi strado un vol unmen de ventas de
nenos de 100 millones de marcos al enmanes en el Ultinp ejercicio

econémi co 71/.

53. Sin enbargo, los criterios especificos para |a definicion del dom nio de
nercado pueden ser dificiles de establecer. Ademés de |a cuota de nercado,

| as ventajas estructural es que posean ciertas enpresas pueden tener una

i mportancia decisiva. En el asunto de |la United Brands, por ejenplo, e

Tri bunal de Justicia de |as Conuni dades Europeas tuvo en cuenta el hecho de
qgue | a enpresa poseia un alto grado de integraci 6n vertical, que su politica
publicitaria giraba en torno a una marca concreta ("Chiquita"),

garanti zandol e una clientela fiel, y control aba cada escal 6n del proceso de
di stribuci 6n, o que todo reunido conferia a la United Brands una ventaja
consi derabl e sobre sus conpetidores 72/. Por consiguiente, el dom nio puede
derivarse de una conbi naci 6n de varios factores que, tomados por separado, no
serian necesari anmente determn nantes

54. Conp se ha visto mas arriba con respecto a la nornativa | egal alenana, |a
posi ci 6n de dom nio del nercado no s6lo se refiere a |la posicion de una
enpresa sino tanbi én a | a situaci 6n en que son varias |as enpresas que,
actuando conjuntanente, podrian poseer el control. Esto remte claranente a

| os nercados en | os que existe una gran concentraci 6n, cono el oligopolio,

gue pernite a unas pocas enpresas controlar una cuota inportante del mercado
con |l o que crean y gozan de unas condi ci ones en | as que pueden dom nar el
nercado o realizar operaciones de una manera nmuy simlar a la de un
nonopol i sta. En consecuencia, el efecto cunulativo del uso por tales
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enpresas de una practica determ nada, conb | os acuerdos de ventas
condi ci onadas o vi ncul adas, puede muy bien dar |ugar al abuso de una posicién
de doni ni o.

55. Abuso o adquisicién y abuso de una posicién de dom nio son dos conceptos
estrechanment e rel aci onados entre si, a saber, el abuso de una posicion

dominante en el mercado y la adquisicién y el abuso de esa posici6n

56. En los apartados a) a f), que figuran a continuaci 6n, se indican |as
conductas que, cuando una enpresa goza de una posici 6n de domi nio, se
consideran a prinera vista abusivas. La investigacio6n, conp tal, consiste en
exam nar el conportamento de la enpresa o |as enpresas que dom nan en el
nercado y no en oponerse a su dominio. Se inpugna, en canbio, e
mantenimento y ejercicio de ese poder por nmedi o de un conportam ento

abusi vo.

57. Hay que sefialar que, en el Gltino decenio, la jurisprudencia de |os

Est ados Uni dos ha evol uci onado general nente haci a una eval uaci 6n mas
favorabl e de las restricciones verticales. Las Directrices aprobadas en 1985
por la Division Antitrust, en la que ésta enunci aba | os principios que
aplicaria en relacidn con las restricciones verticales, retiradas desde
agosto de 1993, sefial aban que la Divisioén no procederia contra la utilizacién
de practicas vertical es por enpresas con una cuota de nmercado inferior al 10%
y que las préacticas verticales de enpresas con una cuota de nercado superior
al 10% no seria inpugnada necesariamente sino que estaria sujeta a un examen
mas a fondo de acuerdo con el criterio del caracter razonable (rule of

reason) 73/.

Il. Actos o conductas considerados abusivos

a) El comportani ento abusivo frente a | os conpetidores, conmo |a
fijacion de precios por debajo del costo para elimnar a |os
conpeti dores;

58. Una de las formas mas corrientes de conducta abusiva es | o que suele
denom narse fijaci 6n abusiva de precios. Las enpresas observan tal conducta
para elimnar |as enpresas conpetidoras, a fin de nantener o consolidar una
posi ci 6n de dom nio. Cuanto mayores sean |la diversificaci 6n de |as

activi dades de | a enpresa en cuanto a productos y nmercados y Sus recursos
financi eros, mayor sera su capaci dad para observar una conducta abusiva 74/.
Un ej enpl o de disposicién sobre fijacion abusiva de preci os puede verse en |la
Ley de represion de |a conpetencia desleal, de |a Republica Popul ar de China,
en la que se establ ece que nadie, ya sea una enpresa o un particular, puede
vender sus nercancias a un precio inferior al costo con el fin de excluir de
nmercado a sus conpetidores 75/

59. El conportamento abusivo no se linmta a la fijacion de precios. Qros
nedi os, conp | a adquisicion de un conpetidor con objeto de suspender sus
activi dades, puede consi derarse conportani ento abusivo 76/. Tanbi én puede
considerarse tal la fijaci 6n de precios excesivos o |l a negativa de una
enpresa en una posici 6n de domnio a suministrar un naterial indispensable
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para | as activi dades de producci 6n de un cliente que pueda desarrollar
activi dades que | o conviertan en conpetidor 77/.

b) La fijacion discrimnatoria (es decir, injustificadanente
di ferenci ada) de |os precios o de | as nodal i dades o condi ci ones para el
sunmnistro o la conpra de bienes o servicios, incluso nediante politicas
de fijaci 6n de precios en |as transacci ones entre enpresas partici padas
gque sobrefacturen o subfacturen | os bienes o servicios conprados o
sum ni strados en comnparaci 6n con |los precios fijados para |as
transacci ones simlares o conparables que no se realicen entre |as
enpresas parti ci padas;

60. La practica de la fijacién discrimnatoria de | os precios esta
estrechanente rel aci onada con la fijaci én abusiva de precios. La fijacién de
preci os por debajo del costo frente a conpetidores directos es claranente
abusiva, mentras que la fijacién discrinnatoria de precios tanmbi én puede
ser abusiva cono, por ejenplo, en el caso de descuentos basados en | as

canti dades, de "sistemas de prinmas" o de "descuentos por fidelidad" 78/. En
est e supuesto, independientenente de | os dafios causados a | os conpeti dores
directos, la fijacion discrimnatoria de preci os puede perjudicar a |los
conpeti dores del conprador favorecido 79/. A pesar de | o expuesto, conviene
tanbi én sefal ar que en muchos casos | os descuent os basados en | a canti dad
reflejan una disminuci 6n de | 0s costos de transacci6n o tienen por finalidad
hacer frente a | a conpetencia y no deben desal entarse. Los dafios causados a
| os conpetidores del conprador favoreci do no deben de por si preocupar a |os
organos encargados de | a conpetencia, porque |las |eyes sobre |a competencia
protegen a |l a conpetencia y no a | os conpeti dores.

61. En la India se resolvio que unos descuentos discrimnnatorios basados en
el volunen reducian |las posibilidades de vari os mayoristas de conpetir con
otros mas inportantes, reduciendo asi |la conpetencia entre ellos 80/. En e
Per 4, aunque | as |eyes consideran que la fijacién discrimnatoria de precios
es un ejenplo de conportam ento abusivo, tanbi én establ ecen que no
constituyan caso de abuso de posicién de dominio | os descuentos y las prinas
gue obedecen a practicas conerciales nornal nente admitidas, que se conceden
en razén de circunstancias especial es, conp son el pago anticipado, |la
cantidad, el volunen, etc., sienpre que se hagan en condiciones sinilares a
t odos | os consumi dores 81/

62. Oros tipos de discrimnacion basada en |os precios serian, en
particular, la fijacidn de un precio uniforne de venta independi entenente de
| ugar de entrega (fueren cuales fuesen | os costos de transporte del vendedor)
0 precio de entrega y la fijacion de un precio en funci é6n de un punto de
vent a desi gnado (en el que el vendedor incluye |os gastos de transporte desde
ese punto independi entenente del punto de expedici 6n efectivo y sus costos) o
preci o de base.

63. La prohibicidn de | a discrimnaci6n conprende asi m sno | as nodal i dades
y condiciones de |la oferta o la conpra de bienes o servicios. Por ejenplo,
I a concesi on diferenciada de facilidades de crédito o servicios auxiliares
en el sumnistro de bienes y |la prestaci 6n de servicios tanbi én puede ser
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discrimnatoria. En la legislacion australiana, |la prohibicidn de |a
discrimnacion no se limta a las discrininaci ones basadas en | os preci os
sino que abarca tanbi én los créditos, |la prestaci 6n de servicios y el pago de
| os servicios prestados en relaci én con | os bienes 82/. Tanbi én ha de

sefial arse que | as diferencias en | as condiciones y requisitos no debe

consi derarse il egal cuando corresponden a diferencias en |os costos. Con
caracter mas general, inpedir a |las enpresas que ofrezcan precios inferiores
a al gunos clientes bien puede tener por resultado desalentar a | as enpresas a
gue reduzcan | os precios a nadie 83/.

64. La no facturaci 6n de bienes o servicios en |las transacci ones entre
enpresas participadas (un supuesto de fijacion de precios de transferencia)
puede utilizarse conp nmedi o predatorio contra conpeti dores que no pueden
obt ener suministros a precios equival entes.

c) La fijacion de los precios a | os que pueden revenderse |as
ner cancias vendi das, incluidas las de inportaci én y |as de exportaci on;

65. La fijacion de los precios de reventa de | os productos, general nente por
el fabricante o por el mayorista, suel e denoni narse inposicion de precios de
reventa. La inposicion de precios de reventa esta prohi bida en nuchos

pai ses, conp por ejenplo la India, Italia, Nueva Zelandia 84/, Mexico, la
Republica de Corea, el Reino Unido y | os Estados Unidos. En Suecia, la

i mposi ci 6n de preci os de reventa que tengan consecuenci as apreci ables en la
conpetencia entra dentro de | a prohibicion de | a cooperaci 6n contra la
conpetenci a establ ecida en la Ley sobre | a conpetencia 85/.

66. Aunque la inposicion de un precio de reventa esta prohibida, la

| egi sl aci 6n de al gunos Estados no prohibe | os preci os maxi nbs de reventa (por
ej enpl o, el Reino Unido), ni |os precios reconendados (por ejenplo, el Reino
Unido y | os Estados Unidos). En |os Estados Unidos |a practica del precio
reconendado de reventa seria ilegal si nmediara alguna fornma de presién
directa o indirecta para |ograr su observancia. En el Reino Unido, aunque

| os precios reconendados de reventa no estéan prohibidos, el Director Genera
de Conercio Leal puede prohibir el enpleo engafioso de preci os reconmendados,
por ejenplo, cuando se recom endan preci os indebidamente altos para |lamar |a
atenci 6n sobre reducci ones de preci os aparentenente inportantes 86/. En e
Canada, | a publicacion por el proveedor de un producto de un anunci o que
nmenci ona un preci o de reventa para ese producto se considera una tentativa de
influir a la alza en el precio de venta, a nmenos que quede bien sentado que
el producto puede venderse a un precio mas bajo 87/.

67. Convi ene sefial ar que |l a inposicioén colectiva de precios de reventa
guedaria conprendi da, en el caso de que intervinieran enpresas conpetidoras
(por ejenplo, mayoristas), en el apartado a) del parrafo | del articulo 3,
cono una forma de acuerdo de fijaci6n de precios.

68. Las negativas a tratar suelen ser la forma mas usual de presién por
i nobservancia. Por ejenplo, para evitar esta situacion |a Com sion de |as
Comuni dades Europeas inpuso una multa a una soci edad de | os Estados Uni dos
y a tres de sus filiales en Europa por haber inpuesto una prohibicion de
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exportaci 6n de su producto (pruebas del enbarazo) a sus distribuidores en uno
de | os paises europeos (el Reino Unido) donde tal es productos se vendian a
preci os consi derablenente inferiores a los vigentes en otro pais europeo

(la entonces Republica Federal de Alemania) 88/. La legislaci6n canadi ense
prohi be expresanente | a negativa a sumnistrar un producto a una persona o
grupo de personas a causa de su politica de fijaci 6n de precios bajos 89/.

d) La i nposicion de restricciones a la inportaci 6n de bienes a |os
que se haya aplicado legitinmanmente en el extranjero una narca de fabrica
o de conercio idéntica o simlar a la narca de fabrica o de comercio
protegi da en el pais inmportador para bienes idénticos o sinilares, cuando
| as marcas de que se trate sean del msno origen, es decir, pertenezcan
al misnmo propietario o sean utilizadas por enpresas entre |as que haya
una i nterdependenci a econom ca, de organi zaci 6n, de gestion o juridica,

y cuando esas restricciones tengan por objeto mantener precios
artificialnente el evados.

69. El Conjunto prohibe en el apartado e) del parrafo 4 de |la seccion D esta
practi ca de una enpresa que goza de una posicion de domnio. El propietario
de una narca de fabrica o de conercio puede adquirir un poder de nercado

nedi ante una publicidad intensa y otros nedios de conercializacién. Si la
nmarca de fabrica o de conercio de que se trata obtiene una anplia aceptacion
y distribucién, el propietario de |a narca esta en condi ci ones de i nponer una
anplia variedad de préacticas conerciales restrictivas a |os distribuidores de
| os productos que Ilevan su narca. Las narcas se pueden enpl ear nuchas veces
para hacer cunplir acuerdos de exclusividad, excluir inmportaciones, repartir
nmercados y, a veces, cobrar precios excesivos. Debe sefial arse, sin enbargo,
gue existen varias razones validas para una posible Iimtacion por |as

soci edades de sus productos conerciales, conb son el mantenimento de |a
calidad y la prevenci 6n de falsificaciones. La finalidad de estas nedi das es
proteger tanto | os derechos de propiedad intelectual legitinos conb a |los
consumi dores 90/

70. En lo que concierne a la restriccion de la inportaci 6n de nercancias, el
propietario de una marca puede tratar de inpedir |as inportaciones de
producto de nmarca, de inpedir la inportaci 6n de |as nercancias por cual quier
persona distinta de su distribuidor exclusivo (inportaciones paral elas), de
i mpedir que productos simlares que |leven su nmarca se inporten en

conpet enci a con sus propios productos y de enplear marcas diferentes para e
m snmo producto en distintos paises, para inpedir asi |as inportaciones

reci procas.

71. En el Japon, por ejenplo, la Ad Parr Co. dio instrucciones a sus agentes
para que no suministraran su whisky a detallistas que inportaran el whisky

A d Parr de otras procedencias o que vendi eran | os productos inportados a un
precio inferior al precio normal de la conpafiia. A fin de descubrir a

cual qui er detallista que no cunpliera esos requisitos concibi 6 una marca
especi al de control para | os envases suni ni strados por sus agentes.
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La Com si 6n de Conmercio Leal del Japén investigd el caso y resolvio que tales
di sposi ci ones constituian una practica conercial desleal y, por consiguiente,
ordené a la AOd Parr que dejara de aplicarla 91/.

72. En cuanto a las restricciones de |as inportaci ones de productos sinilares
gue ostenten legitimanente una marca idéntica o simlar se puede citar e

ej enpl o del asunto G nzano en | a entonces Replblica Federal de Al enmani a.

En dicho asunto el Tribunal Supreno Federal fallé que el propietario de una
mar ca, cuando ha autorizado a sus filiales o concesionarios independi entes en
diferentes paises a utilizar su marca y a vender | os productos en que figura
ésta, no puede prohibir la inportaci on de | os productos vendi dos en el

nmercado extranjero por sus filiales o concesionarios extranjeros

i ndependi entenmente de si la calidad de | os productos difiere de la de |os
productos del propietario de la marca en el nmercado interior 92/.

73. Conp se ha sefal ado anteriornmente, una narca regi strada en dos o nmas

pai ses puede tener la msma procedencia. En el caso de |os productos de

nmar ca exportados a otros paises pero no fabricados en ellos, la licencia de
uso de | a marca suel e concederse al distribuidor exclusivo. Por ejenplo, |la
Watts Ltd. del Reino Unido, productora de articul os para conservaci 6n de

di scos, y su distribuidoray concesionaria exclusiva de la marca en | os

Pai ses Bajos, la Theal B. V. (que luego tond el nonbre de Tepea B. V.),
fueron multadas por |la Com sién de | as Cormuni dades Europeas por enplear su
nmarca para inpedir inportaciones paralelas en | os Paises Bajos. La Conision
decidi 6 que | os acuerdos de distribuci 6n exclusiva tenian por objeto
garantizar a la Theal una proteccion territorial absoluta al excluir todas

| as i nportaciones paral el as de productos auténticos y que esa proteccion se
reforzaba nedi ante | a prohibicién de exportar inpuesta por la Watts a | os
mayori stas del Reino Unido. El sistema, considerado en su conjunto, dejaba a
la Theal plena libertad en | os Paises Bajos para fijar los precios de |los
product os i nmportados 93/.

74. Hay un cuarto tipo de caso que consiste en el enpleo de dos narcas
diferentes para el msnmo producto en paises distintos a fin de lograr |la

di vi si 6n del nmercado. En una accion judicial ejercitada por |la
CentrafarmB. V. contra | a American Hone Products Corporation (AHP), |la
Centrafarm al eg6 que, conpb inportador paralelo, tenia derecho a vender sin
autorizaci 6n en | os Paises Bajos con el nonbre conercial "Seresta" |as

t abl etas de oxazepamum procedentes de | a Anerican Home Products Corporation y
ofrecidas a la venta en el Reino Unido con el nonbre de "Serenid D', puesto
que | os nedi canentos eran idénticos. En este caso el Tribunal fallo que e
ejercicio de tal derecho podia constituir una restricci én disfrazada de
conercio en la CEE si se denpbstraba que la practica de utilizar narcas

di ferentes para el misnmo producto, o de inpedir el uso de una marca en

ner canci as reenvasadas, se habia adoptado para conseguir | a division de |os
nmercados y mantener unos precios artificial mente el evados 94/.

e) Cuando no tengan por objeto | a consecuci 6n de fines conercial es
legitinmos, tales comb la calidad, |a seguridad, una distribuci6n adecuada
0 un servicio satisfactorio:
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i) | a negativa parcial o total a tratar en |as condiciones
habi tual es de | a enpresa;
ii) | a subordinaci 6n del sum nistro de determ nados bienes o de la

prestaci 6n de determ nados servicios a | a aceptaci 6n de
restricciones de la distribucidn o la fabricaci 6n de bi enes
conpetidores o de otros bienes

iii) la imposicion de restricciones con respecto al lugar, a
destinatario, a la forma o a |l as canti dades en que | os bienes
sum ni strados u otros bi enes pueden revenderse o exportarse;

iv) | a subordinaci 6n del sum nistro de deterni nados bienes o de
| a prestaci 6n de determ nados servicios a |la conpra de otros
bi enes o servicios del proveedor o de |a persona desi gnada
por éste.

75. Se ha previsto que |as conductas enuneradas en los incisos i) a iv),
aunque sonetidas a una cl ausul a general de prohibicién, podran ser

aut ori zadas cuando tengan por objeto |la consecuci 6n de fines comnercial es
legitinos tales conb |a seguridad, |a calidad, una distribuci6n adecuada o un
servicio satisfactorio, con tal de que no sean inconpatibles con el objetivo
de la ley. Los Estados establ ecen nornmas para garantizar unos nivel es de
sani dad, seguridad y calidad adecuados. No obstante, cuando | as enpresas

i nvocan tales normas para justificar la aplicaci é6n de préacticas excluyentes,
especi al nrente si gozan de una posi ci 6n dom nante, hacen concebir sospechas
acerca del fin de tales préacticas, es decir, acerca de si la intencidn es o
no nonopol istica. Resulta aun mas sospechoso cuando | as enpresas establ ecen
normas por su propia voluntad e invocan razones de calidad para justificar el
recurso a practicas tales conb |las negativas a tratar, |las ventas
condi ci onadas y | os acuerdos de distribuci 6n selectiva. Los acuerdos sobre
normas concertados entre conpeti dores que restrinjan el acceso a | os mercados
estarian sujetos al articulo 3.

76. Conp regla general, la investigacion de toda conducta excl uyente deberia
Il evar aparejado el examen de |la posicion de | as enpresas de que se trata en
el mercado, de la estructura del nercado, de |os efectos probables de esas
practi cas excluyentes en |l a conpetencia y en el conercio o el desarrollo
econoéni co

i) | a negativa parcial o total a tratar en |as condici ones conercial es
habi tual es de | a enpresa;

77. La negativa a tratar puede presentar |a apariencia de un derecho innato,
puesto que en teoria |la negativa a vender o conprar solo afecta al vendedor o
conprador. En realidad, sin enbargo, |os notivos para negarse a vender
pueden ser nultiples y a menudo son utilizados por enpresas que gozan de una
posi ci 6n dom nante para hacer cunplir otras practicas cono |a inposicion de
preci os de reventa o | os acuerdos de distribuci én selectiva. Por otra parte,
| a negativa a vender puede estar estrechanente rel acionada con | a posicién de
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donminio en el nmercado de una enpresa y a nenudo se utiliza comp nmedi o para
ej ercer presion sobre |las enpresas e inponerles precios de reventa.

78. Es evidente |l a preocupaci 6n que causan |las negativas a tratar con el
propoésito de obligar a aceptar restricciones potencial nente contrarias a la
conpetencia, conb son |a inmposicion de precios de reventa y | os acuerdos de
di stribuci én selectiva. Las negativas a tratar no son, sin enbargo,
contrarias por si msnmas a la conpetencia y | as enpresas deben tener |ibertad
para tratar y tanbi én para conceder un trato preferencial a conpradores
habi t ual es, soci edades conexas, detallistas que pagan en |a fecha estipul ada
| as nercancias que conmpran o que van a mantener la calidad, |a inmagen, etc.
del producto del fabricante 95/. Lo nmisnmo cabe decir cuando |a sociedad
anunci a con antel aci 6n en qué circunstanci as se negara a vender (por ejenplo,
exponi endo sencill amente sus deseos respecto al precio al por nenor y
negandose a volver a tratar con quienes no se adapten a ellos). La Corte
Suprenma de | os Estados Uni dos ha establ ecido a este respecto que "la
finalidad de la Ley Sherman es prohibir |os nonopolios, |los contratos y | as
conbi naci ones que pudi eran obstaculizar indebidamente el libre ejercicio de
| as personas dedi cadas, o que desean dedi carse, al conercio; en pocas

pal abras, defender el derecho a |la libertad de conerciar. De no existir
propoésito de constituir o mantener un nonopolio, la ley no inmpone |imtacion
al guna al derecho, reconoci do desde hace tienpo, de todo conerciante o
fabricante a ejercer libremente, en el contexto de un negoci o conpl etanente
privado, su propio arbitrio i ndependi ente respecto a | as partes con |as que
quiere tratar; y puede, natural nente, anunciar con antel aci 6n en qué
circunstancias se negara a vender" 96/.

ii) la subordinacidn del sum nistro de determ nados bienes o de |la
prestaci 6n de determ nados servicios a |la aceptaci 6n de
restricciones de la distribucidn o I a fabricaci 6n de bi enes
conpetidores o de otros bienes;

79. Esta conducta es nuchas veces un aspecto de | os "acuerdos de
excl usi vidad" y puede definirse comb la préactica conercial en virtud de la
cual una enpresa recibe | os derechos exclusivos, en nuchos casos dentro de un
territorio deterninado, para la conpra, la venta o la reventa de |los bienes o
servicios. Conp condicion para |la concesi 6n de tal es derechos excl usivos el
vendedor con frecuencia exige al conprador que no distribuya ni fabrique
product os conpeti dores.

80. En virtud de un acuerdo de esta indole, el distribuidor renuncia a parte
de su libertad conercial a canbio de protecci6n contra |as ventas de
producto de que se trate por |os conpetidores. Las condiciones del acuerdo
traducen normal mente | as posiciones relativas de | as partes respecto de |la
negoci aci on.

81. Los resultados de esas restricciones son nuy sengjantes a | 0s que se
| ogran nediante la integraci 6n vertical dentro de una entidad econdni ca,
puesto que | os puntos de distribuci 6n estan control ados por el proveedor
aunque, en el prinmer caso, sin soneter al distribuidor a propiedad comin.
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iii) la inmposicion de restricciones con respecto al lugar, a
destinatario, a la forma o a | as canti dades en que | os bienes
sum ni strados u otros bi enes pueden revenderse o exportarse;

82. Los acuerdos entre el proveedor y su distribuidor a nenudo inplican |la
asignaci 6n de un territorio determ nado (repartici 6n de areas territorial es)
0 de un tipo determ nado de clientela (reparto de clientes), es decir, un
territorio en el cual y una clientela con la cual el distribuidor puede
conerciar. Cabe, por ejenplo, que el distribuidor deba linmtarse a vender a
por nmayor el producto de que se trate a |l os mayoristas o s6lo venderlo
directanente a los minoristas. La finalidad de esas restricciones suele ser
mnimzar |a conpetencia interna de una nmarca inpidi endo el conercio paralelo
de terceros. Los efectos de tales restricciones se manifiestan en | os
precios y las condiciones de venta, especialnente a falta de una fuerte
conpetencia entre marcas en el nmercado. Sin enbargo, las restricciones a la
conpetencia entre nmarcas pueden ser positivas o favorables a | a conpetencia
cuando exi sta en el nercado una consi derabl e conpetencia entre marcas 97/.
83. La reparticién de areas territoriales puede consistir en | a asignaci én
por el proveedor al distribuidor de un territorio determ nado, en |la
inteligencia de que el distribuidor no vendera a clientes fuera de ese
territorio ni a clientes que, a su vez, puedan vender |os productos en otra
area o pais.

84. La reparticién de la clientela guarda relaci 6n con el supuesto en que e
proveedor exige al comprador que venda s6lo a una cl ase deterni nada de

clientela, por ejenplo, que venda s6lo a mnoristas. Las razones de ta
requi sito son el deseo del fabricante de mantener o pronover la inmagen o |a
calidad del producto o la posibilidad de que el proveedor desee reservarse
| as ventas al por nayor a conpradores de grandes canti dades, conp |as ventas
de vehiculos a | os usuarios de parques de autonbviles o las ventas a la

Adm ni straci é6n Pdblica. La reparticion de la clientela tanbi én puede tener
cono finalidad limtar las ventas finales a ciertos puntos de distribucidn,
por ejenplo, mnoristas autorizados que reunan determ nadas condi ci ones.

Tal es restricciones pueden estar dirigidas a privar de sum nistros

a mnoristas independi entes o que ofrezcan descuentos a fin de inmponer
precios de reventa y limtar los lugares de venta y servicio.

85. Los acuerdos de reparticion de territorios y clientela sirven para

ej ecutar | os acuerdos de exclusividad que pernmiten a | os proveedores, cuando
gozan de una posicion de dom nio respecto de |la oferta del producto de que se
trate, aislar determ nados nercados entre si y de ese nodo practicar |la
fijacion de diferencial de precios segun el nivel que admta cada nercado.
Adends, |os sistenmas de distribucién selectiva tienden nmuchas veces a inpedir
la reventa nediante | a exportaci 6n fuera del territorio asi gnado por tenor

de | a conpetencia de precios en zonas en |las que éstos se fijan al nive

mas al to.

iv) la subordinacidn del sum nistro de determ nados bienes o de |la
prestaci 6n de determ nados servicios a la conpra de otros bienes o
servicios del proveedor o de |a persona designada por éste.
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86. Este tipo de conducta suel e denom narse venta condi ci onada o vi ncul ada.
El producto "vincul ado" puede ser de un género total nente diferente de
producto objeto de pedido o un producto de una |inea de productos

simlar 98/. Los acuerdos de ventas condici onadas se i nmponen nornal nente
para | a pronoci 6n de | os productos mas dificiles de vender y, en particular,
de |l os que estdén sujetos a una conpetencia nmas intensa de productos
sustitutivos. El proveedor, a causa de su posici 6n de dom ni o con respecto
al producto solicitado, puede inponer conb condici é6n de su venta |la
aceptaci 6n de otros productos. Esto puede |ograrse, por ejenplo, nediante |la
concesi 6n de rebajas de fidelidad basadas en la totalidad de | as conpras de
| a gana conpl eta de productos de | a enpresa proveedora 99/

87. Convi ene seflal ar que | os Estados Uni dos nodi ficaron en 1988 su Ley de
Pat entes para que la vinculacidn entre patentes o entre una patente y la
conpra de un producto distinto no constituyera anpliacién ilegal del derecho
de patente, a nenos que "el propietario de |la patente tenga poder de nercado
en el mercado pertinente de |a patente o el producto patentado a que se
condicione la licencia o la venta" 100/. Esta nedida |legislativa anulé en
real i dad resol uciones anteriores de los tribunales de | os Estados Uni dos
segln | as cual es debia presunmirse que el titular de una patente tenia poder
de nercado. El Congreso de | os Estados Uni dos aceptd que muchos productos
pat ent ados estan sujetos efectivanente a | a conpetencia de sucedaneos.

f) Las fusiones, absorciones, enpresas conjuntas u otros nodos de
adqui sici 6n de control 101/, incluida la vinculaci 6n por nedio de
consej eros conmunes, de caracter horizontal, vertical o heterogéneo:

i) cuando una de | as enpresas por | o nmenos esté radicada en e
pais; y

ii) cuando | a cuota de nercado resultante en el pais, o en una
parte sustancial de éste, correspondiente a cual qui er producto
0 servicio, suponga |la creaci 6n de una posici6n de domnio o
una sensi bl e dismnuci 6n de | a conpetencia en un nercado
dom nado por muy pocas enpresas.

88. La concentraci on del poder econém co se realiza, en particular, nediante
fusi ones, absorciones, enpresas conjuntas y otros nodos de adqui sicion de
control, conb la vinculaci én por nedi o de consejeros conunes. Fusioén es |la
uni 6n de dos o mas enpresas conp resultado de la cual una o varias de ellas
pi erden su identidad y se crea una enpresa uUnica. La absorci6n de una
enpresa por otra generalnmente entrafa |a conpra de la totalidad o de un
narmero suficiente de acciones de otra enpresa que le pernmita ejercer e
control y puede efectuarse sin el consentimento de [ a prinmera enpresa.

La enpresa conjunta supone |a creaci 6n de una enpresa distinta por dos o nas
enpresas. Tal es adqui siciones de control posiblenente Ileven, en al gunos
casos, a una concentraci on de poder econom co que puede ser horizonta

(por ejenplo, |la adquisicion de un conpetidor), vertical (por ejenplo, entre
enpresas en diferentes escal ones del proceso de fabricacion y distribucidn) o
het er ogénea (que abarca diferentes tipos de actividades). En al gunos casos,
tal es concentraci ones pueden tener al msno tienpo caracter horizontal y
vertical. Las enpresas inplicadas pueden ser originarias de uno o de

vari os pai ses.
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89. Michos Estados han establecido, a fin de controlar |las fusiones y otros
nodos de adqui sicion de control, un sistena de notificacion previo a la
consunaci 6n de |l as fusiones, conp es el caso en |os Estados Unidos y en

la CEE. La notificacion sd6lo es obligatoria cuando | as enpresas de que se
trate poseen, o al canzaran probabl enente, cierto grado de concentraci 6n.

Los principal es indicadores utilizados para exam nar esa concentraci 6n de
poder econdm co son | as cuotas de nercado, el volunen anual total de
negoci os, el numero de enpleados y el activo total. Para evaluar |os efectos
de una adqui sici 6n tanbi én se tienen en cuenta otros factores, en especial la
estructura general del nercado, el grado existente de concentraci 6n de
nercado, la barreras a |l a penetracion en el mercado y |la posicion conpetitiva
de otras enpresas en el mercado pertinente, asi conp |as ventajas de que se
goce y las que vayan a obtenerse nediante |l a adquisicién. Es inportante
seflal ar que | os sistemas de autorizaci 6n no deben interpretarse de forma que
desalienten la iniciaci6n por |as enpresas de actividades favorables a la
conpet enci a

90. Las Conuni dades Europeas, por ejenplo, adoptaron en 1989 un sistenn
general de control de las fusiones. E reglanmento exige la inscripcion de
todas | as fusiones o adquisiciones entre enpresas cuando su vol unen de
negoci os total supere los 5.000 millones de ECU y el volunmen de negoci os de
cada una de ellas, en |a Conunidad, sea de 200 nillones de ECU por | o nenos.
Tal es operaci ones tienen que ser notificadas y pueden ser suspendi das durante
un plazo de 90 dias conp maxi nmo si son investigadas 102/. Las fusiones que
no al cancen el unbral indicado siguen estando sujetas al control de |as

aut ori dades naci onal es del Estado mienbro 103/.

91. Las adquisiciones de control de caracter horizontal son evidentenente e
tipo de actividad que contribuye mas directanente a | a concentraci 6n de poder

econdém co y que tiene mas probabilidades de traducirse en una posicion

dom nante en el nercado, reduciendo o elimnando asi |a conpetencia 104/.
Esta es la razon por la cual la legislacié6n sobre practicas conercial es
restrictivas de nmuchos paises desarrollados y paises en desarrollo aplica un
control estricto a la fusién o integraci 6n de enpresas conpeti doras.

De hecho, uno de los fines principales de | a | egislacion de represion de |os
nonopol i os ha sido el control del crecimento del poder nonopolistico que a
nenudo se crea conp resultado directo de la integraci on de conpetidores en
una sol a unidad. Las adquisiciones de control de caracter horizontal no se
limtan a las fusiones sino que tanbi én pueden realizarse por nedio de
absorci ones, enpresas conjuntas o |la vinculaci 6n por consejeros comnunes.

La adqui sicion de control de caracter horizontal, incluso entre pequefias
enpresas, aungque no redunda necesarianmente en perjuicio de |la conpetencia en
el mercado puede, sin enbargo, crear unas condi ci ones que provoguen una nueva
concentraci 6n de poder econém co y de oligopolio.

92. Cuando | a adquisicion de control se efectla nediante el establecimento
de una enpresa conjunta, |lo prinmero que hay que plantearse es si el acuerdo
es del tipo de los que prohibe el articulo 3 y si entrafia acuerdos de
reparticion del nercado o puede dar lugar a la reparticién de las ventas y |la
pr oducci 6n.
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93. Las adquisiciones de control de caracter vertical afectan a enpresas que
se encuentran en escal ones diferentes del proceso de producci6n y

di stribuci é6n y pueden producir una serie de efectos perjudiciales. Por

ej enpl 0, una enpresa proveedora que fusiona con una enpresa cliente o

adqui ere su propi edad puede anmpliar su control sobre el nmercado al excluir un
punto de distribuci én efectivo o potencial de | os productos de sus
conpetidores. Mediante | a adquisicion de una enpresa proveedora, una enpresa
cliente puede asimsno limtar el acceso al nercado de | os suministros de sus
conpeti dores.

94. Las adquisiciones de control de caracter heterogéneo que no consisten en
I a uni 6n de conpetidores ni en el establecimento de rel aciones vertical es

(es decir, formas de diversificaci 6n de actividades para dedi carse a sectores
total mente ajenos) son mas dificiles de regular, ya que la estructura de |la
conpetencia en | os nmercados pertinentes puede no canbi ar en aparienci a.

El elenmento nas inportante que debe tonarse en consideraci 6n en este contexto
es el aumento del potencial financiero de |las partes interesadas a que puede
dar lugar el acuerdo. Un aunento considerable de la fuerza financiera de la
enpresa fusionada puede proporcionar un nmargen mas anplio de actuaci 6n e
influencia frente a |l os conpetidores o | os conpetidores en potencia de |la
enpresa adquirente y |la enpresa adquirida, especialnente si una de ellas o

| as dos gozan de una posici 6n dom nante en el nercado 105/.

95. Adquisiciones de control de caracter transnacional. Toda fusion
absorci 6n u otra adquisici é6n de control en que intervenga una soci edad

transnaci onal debe soneterse en todos | os paises en que realice operaciones a
un examen m nuci 0so, pues esas adqui siciones de control, independi entenente
de que se efectuen exclusivanente dentro de las fronteras de un pais o en e
extranj ero, pueden tener efectos directos o indirectos en |as operaciones de
otras uni dades de |la entidad econ6m ca.

96. En Australia, por ejenplo, se han adoptado di sposiciones por |as que se
nodifica |la Ley sobre las practicas conerciales, de 1986 con objeto de
reformar y mejorar su eficacia; se ha anpliado el anbito de aplicacién de |la
Ley para que abarque | as fusiones en el extranjero de enpresas extranjeras
con filiales en Australia. El parrafo 1 del articulo 50 A dispone que e

Tri bunal podr4, a peticion del Mnistro, de la Conmisién o de cual quier otra
persona, declarar que |a persona que, conb consecuencia de una adqui sici én en
el extranjero obtenga una participaci 6n mayoritaria (en el sentido de
parrafo 8 del articulo 50 A) en una o varias soci edades, dom na o puede

domi nar un mercado inportante de bienes y servicios en Australia, y que ta
adqui si ci 6n no redundar& en beneficio del interés publico. La expresion
"mercado i nportante de bienes o servicios" se utiliza para poner claranente
de nmanifiesto que esta disposicion solo se aplica a | os nercados de

i nportanci a anal oga a | os nercados a que se refiere el articulo 50.

97. Las decisiones adoptadas por la Oficina Federal de Carteles de Al enani a
en los asuntos de | as fusiones Bayer/Firestone y Phillip Mrris/Rothnmans
constituyen ejenplos interesantes de nedi das contra fusiones internacional es
realizadas fuera de las fronteras nacional es pero con efectos en e
territorio nacional 106/.
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98. La vincul aci 6n nedi ante consejeros conunes se produce cuando una persona
es menbro de | os consejos de adninistraci 6n de dos o mas enpresas o0 cuando

representantes de dos o mas enpresas forman parte del consejo de

admi ni straci on de otra enpresa. Este tipo de vincul aci 6n abarca | os

consej eros comunes a soci edades matrices, a la casa natriz de una enpresa y
la filial de otra sociedad matriz o a filiales de natrices diferentes. Estas
situaci ones suel en derivarse de |a propiedad conin de acciones y de |azos
financi eros.

99. La vincul aci 6n nedi ante consej eros conunes puede afectar a |la conpetencia
de varias maneras. Puede dar lugar a un control admnistrativo en virtud de
cual las decisiones relativas a las inversiones y | a producci 6n se traduzcan
en realidad en la fornul aci 6n de estrategi as conunes entre enpresas en
materi a de precios, reparticion de nercados y otras activi dades concertadas
del tipo exam nado en relaci6n con el articulo 3. La vinculaci én nediante
consej eros conmunes en el plano vertical puede dar lugar a la integraci6n
vertical de activi dades cono, por ejenplo, entre proveedores y clientes,

desal entar | a expansi 6n en esferas conpetitivas y conducir a acuerdos

reci procos entre ellos. Los vinculos entre | os consejos de admi ni straci 6n de
enpresas financieras y enpresas no financi eras pueden origi nar condi ci ones
discrimnatorias de financiacién para | os conpetidores y actuar cono

cat al i zador de adqui si ci ones de control de caréacter vertical-horizontal o

het er ogéneo.

100. Es inportante sefial ar que | a vincul aci 6n por nmedi o de consejeros
conmunes, si no se controla eficaznente, puede utilizarse como nedio de eludir
toda | egislacion bien formulada y rigurosanente aplicada en |a esfera de |as
practicas conerciales restrictivas 107/. Por consiguiente, |os Estados ta
vez deseen hacer obligatoria la notificacién de |as vincul aci ones nedi ante
consej eros conmunes y | a aprobaci 6n previa de ese tipo de vincul aci ones,

i ndependi entemente de que se efectlen entre conpetidores o sean de caracter
vertical o heterogéneo.

I11. Autorizacibn

Los actos, practicas o transacci ones que no estén prohibidos
absol utamente por la ley podran ser autorizados si se notifican, a tenor
de | o dispuesto en el articulo 6, antes de que sean |l evados a efecto, si
se ponen abi ertanmente en conocimnmento de | as autoridades conpetentes
todos | os datos pertinentes, si se ofrece a las partes afectadas |a
posi bilidad de ser oidas y si se resuel ve después que | a conducta
propuesta, de ser necesario nodificada o reglanentada, es conpatible con
| os objetivos de la |ey.

101. El Conjunto de Principios y Nornas establ ece que, para determ nar s
unos actos o un conportami ento son o no abusivos, se deberian tener en cuenta
su finalidad y sus efectos en la situacion existente. A tal efecto, incunbe
claramente a | as enpresas presentar pruebas para denostrar |a idoneidad de su
conportam ento en una situaci 6n deternmi nada y conpete a | as autori dades

naci onal es aceptarlas o no. En lo que se refiere a las practicas enuneradas
en |l os apartados a) a d) no es probable en general que, cuando una enpresa
goce de una posici 6n dom nante, |a observancia de tales préacticas se
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consi dere apropi ada habi da cuenta de sus efectos probables sobre |a
conpetencia y el conercio o sobre el desarroll o econdém co

COMENTARI O AL ARTI CULO 5

Al gunos aspect os posibles de |la protecci 6n de | 0s consuni dores

En al gunos paises, la |legislacién sobre |a proteccion de |os
consum dores es independiente de |la |egislaciodn sobre |as practicas
conerciales restrictivas.

102. En al gunos paises, conb Australia, la |egislacion sobre |as préacticas
conerciales restrictivas contiene un capitulo dedicado a |a protecci 6n de |os
consum dores. No cabe duda de que | as cuestiones de conpetencia estan

rel aci onadas estrechamente con |la protecci6n de |os intereses econom cos de

| os consum dores. Asi ocurre tanbi én, por ejenplo, en el Canada, la India,
Lituania y Venezuel a, donde |las | eyes sobre | a conpetencia contienen

di sposiciones relativas a las "practicas conerciales desleales". En la
versi 6n de 1984 de | os posibles el enentos del proyecto de articul ado de una o
varias leyes tipo de | a UNCTAD, que figura en el docunento TD/ B/ RBP/ 15/ Rev. 1,
se enuneraban al gunos el ement os que podian exam nar | os Estados con nmiras a
su inclusioén en sus | eyes sobre las practicas restrictivas de |a conpetencia.
Sin enbargo, |la actual tendencia de | os paises que adoptan ese tipo de
normativa | egal parece ser |a pronul gaci 6n de dos | eyes distintas, una sobre
| as practicas conerciales restrictivas ola libre conpetencia y la otra sobre
| a protecci 6n de | os consum dores. Ahora bien, dados |os vinculos entre
anbos tipos de leyes, la aplicaci6n de esa nornmativa | egal a nenudo se

encom enda al misno o6rgano. Asi ocurre, por ejenplo, en Australia, el

Canadd, Col ombia, El Sal vador, |os Estados Unidos, |a Federaci 6n de Rusia,

Fi nl andi a, Francia, Hungria, Noruega, Nueva Zel andia, el Perua, Polonia, el
Reino Unido y Sri Lanka.

103. Es inportante asimsnp tener en cuenta |la resoluci 6n de | a Asanbl ea
General de | as Naciones Unidas sobre |la protecci 6n del consum dor 108/,
aprobada en 1985, que contiene unas directrices detalladas sobre esta
cuestién. Dichas directrices conprenden, en particul ar, nmedi das dedi cadas a
| a pronmoci 6n y protecci 6n de | os intereses econém cos de | os consumidores y
normas para |la seguridad y calidad de | os servicios y bienes de consunv;
sistemas de distribuci on de servicios y bienes de consunb esenci al es; nedi das
qgue pernmiten a | os consumi dores obtener conpensaci 6n; progranas de educaci 6n
e informaci 6n; etc. Las Directrices de |las Naciones Unidas para |l a
protecci 6n del consum dor se refieren explicitanente al Conjunto de
Principios y Nornmas para el Control de las Practicas Conerciales Restrictivas
y recom endan que | os gobi ernos el aboren, refuercen o nantengan nedi das
relativas al control de las practicas conerciales restrictivas y otras de
ti po abusi vo que puedan perjudicar a | os consum dores, asi conp nedi os para
hacer efectivas esas mnedi das 109/.
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COMENTARI O AL ARTI CULO 6
Noti fi caci 6n
l. Noti fi caci 6n hecha por |as enpresas
1. Cuando se trate de practicas conprendidas en el anbito de |os

articulos 3 y 4 que no estén absol utanente prohibidas y, por lo tanto,
puedan ser autorizadas, |as enpresas podrian estar obligadas a notificar
al 6rgano encargado de la aplicacion de la ley todos |os detalles de |as
practicas previstas.

2. Podrian hacer la notificacién todas |as partes interesadas, una
o varias partes en nonbre de |as demas o cual qui er persona debi danente
aut ori zada para actuar en nonbre de | as partes.

3. Seria posible notificar un solo convenio cuando |a enpresa o
persona fuera parte en convenios restrictivos de igual tenor con varias
partes distintas, a condicion de que tanbi én se conuni caran | os datos de
todas | as partes, presentes o futuras, en tal es conveni os.

4, Podria hacerse una notificacion al 6rgano encargado de |a
aplicacion de la ley de cual quier canbio en un conveni o, acuerdo o
situaci on notificado conforme a | o dispuesto en la |l ey que se hubiera
produci do con respecto a sus estipulaciones o a las partes en él, de su
term naci 6n (sal vo por expiracion del plazo) o resoluci6n o de cual quier
canbi o sustancial en la situacio6n [dentro de los ... dias/nmeses
siguientes a la fecha en que hubiera ocurrido el acontecin ento]

[i nnedi at anent e] .

5. Podria permtirse a |l as enpresas solicitar autorizacion
respecto de | os conveni os o acuerdos conprendi dos en el anbito de
articulo 3y el articulo 4 existentes en la fecha de entrada en vigor de
la ley, con tal de que se hubieran notificado dentro de los [...

di as/ meses] siguientes a esa fecha.

6. La entrada en vigor de |os convenios notificados podria estar
sujeta a la concesi 6n de la autorizacion o a |la expiraci 6n del plazo
fijado para ella, o provisionalnente a raiz de la notificacion

7. Todo conveni o o acuerdo que no hubiera sido notificado, s
Il egara a ser descubierto y reputado ilegal, podria quedar sujeto a la
apl i caci 6n de todas | as sanciones previstas por la ley en lugar de ser
si npl enent e nodi fi cado.

104. El planteam ento adoptado en la Ley tipo es el de una cl ausul a

de prohibicion de caracter general de |os convenios restrictivos.

Por consiguiente, cuando se trate de practicas conprendidas en el anbito de
los articulos 3 y 4 que no estén absol utamente prohi bidas, existe |la
posi bi | i dad de que sean autorizadas. La notificacion se aplica tanbién a
control de las fusiones, si se hubiere establecido en el articulo 4 o en un
articulo distinto de la Ley. Hay que sefal ar, sin enbargo, que |a inclusion
en la ley de disposiciones denmasiado rigurosas en materia de notificacién e
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inscripcion en el registro puede resultar sumanente gravosa para | as enpresas
y para el organo encargado de la aplicacién de la ley. Por consiguiente,
muchas | eyes que exigen la notificacio6n, conp |as de Espafia, Suecia o |os
regl ament os de | a Conuni dad Europea, exoneran determ nadas practicas o
transacci ones de cuantia inferior a un Iimte determ nado o conceden

"exenci ones por categorias". Este seréa tanbién el caso de Polonia, si se
aprueban | as propuestas de enmienda a su ley, que el Parlamento tiene

actual nente en estudio. En Suecia, |as "exenciones por categorias" son
simlares a las aplicables en I a Comuni dad Europea. Adenas, en Suecia se ha
est abl eci do una exenci 6n para determ nadas formas de cooperaci 6n en cadenas
de ventas al por nenor 110/.

105. Las enpresas que solicitasen autorizaci6n estarian obligadas a
notificar todos | os detalles de | os convenios o acuerdos proyectados a
organo encargado de |l a aplicacion de la ley. Los datos objeto de
notificaci 6n dependerian de las circunstancias y no es probabl e que fueran
| os msnpbs en cada caso. Se podrian pedir, entre otros datos, |os

si gui ent es:

a) Nonbre y direcci 6on registrada de la parte o las partes
i nt eresadas;

b) Nonbre y direcci 6n de | os adm nistradores y del propietario o
| os copropietarios;

c) Nonbre y direcci 6n de | os [principal es] accionistas, con
detall e de sus partici paci ones respectivas;

d) Nonbre de toda enpresa matriz y de cual qui er enpresa vi ncul ada;
e) Descri pci 6n de | os productos o servicios de que se tratase;

f) Establ eci mientos de la enpresa o | as enpresas, natural eza de
| as operaciones nercantiles en cada plaza y territorio o territorios que
abarcaran |l as actividades de |la enpresa o | as enpresas;

0) Fecha de entrada en vigor del conveni o;

h) Su duraci 6n o, si pudiera darse por term nado nedi ante
notificaci 6n, la antel aci 6n con que debi era hacerse ésta;

i) Todas | as estipul aci ones del convenio, tanto si fuera escrito
cono verbal, en cuyo caso se extenderian por escrito |las estipul aci ones
concertadas verbal nente.

106. Incunbe a |l as enpresas de que se trate denostrar al solicitar la
aut ori zaci 6n que el convenio previsto no producira |os efectos prohibidos por
la ley o no estd en contradiccidn con |os objetivos de ésta.

107. Por lo que respecta a la autorizacion de |las conductas a que se refiere
el articulo 4, la informaci 6n proporcionada en |las notificaci ones deberia
conprender la cuota del mercado, |los activos totales, el volunmen anual tota
de negocios y el nunero de enpl eados, incluidos |os de | as enpresas
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vincul adas entre si o integradas horizontal y verticalnente, a fin de

determ nar | a posicion en el nercado de | as enpresas de que se trate. Las
enpresas conprendi das en |la categoria de "enpresas con una posici 6n dom nante
en el nercado" (respecto de |as cual es seria necesario que el 6rgano
encargado de la aplicacion de la ley estableciera los criterios para
definirlas) y las que conb consecuenci a de tal es acuerdos y practicas

sati sfagan esos criterios tendrian que notificar todos |os detalles al 6rgano
encargado de la aplicacion de la ley.

Il. Disposiciones adoptadas por el 6érgano encargado de |la aplicaci 6n

de la ley
1. Deci si 6n adoptada por el o6rgano encargado de | a aplicaci 6n de
la ley [dentro de los ... dias/nmeses siguientes a |a fecha de recepci 6n

de la notificacion conpleta de todos |os detalles] de denegar o conceder
la autorizaci 6n o de concederla con sujecion, en su caso, al cunplimento
de det erm nadas condi ci ones y obligaci ones.

2. Procedi mi ento de revisién periddica, cada ... neses/afos, de
| as autorizaci ones concedi das, con |la posibilidad de prorrogarl as,
suspenderl as o subordi nar su prorroga al cunpliniento de determ nadas
condi ci ones y obl i gaci ones.

108. La entrada en vigor de | os convenios notificados dependeria de una
serie de factores. En el caso de las fusiones y otras adquisiciones de
control podria tomarse en consideracion |l a autorizaci 6n previa del 6rgano
encargado de la aplicacion de la ley en un plazo determ nado antes de |a
entrada en vigor de |los pactos. El nisno procedimento podria aplicarse
tanbi én con respecto a | os convenios y acuerdos notificados en relaci 6n con
el articulo 3y los apartados e) y f) del articulo 4, pero quiza ocasi onara
al gunas denoras en | as decisiones conerciales. A este respecto, |os
conveni os tal vez podrian entrar en vigor provisional mnente a nenos que,
dentro de un plazo determ nado, el 6rgano encargado de |la aplicaciéon de |la
| ey decidiera otra cosa.

109. El parrafo 2 de la seccidon Il de este articulo establece un
procedi m ento de revisién y suspensi 6n de |la autorizaci 6n concedida. Si |as
autori zaci ones se conceden en determ nadas circunstanci as econdm cas, suele
ser en la inteligencia de que es probable que tales circunstancias se

mant engan. Sin enbargo, un procedinmento de revision es necesario, no sélo
en | os casos en que pueda haber habido un canbio en [ as circunstancias, sino
tanbi én en | 0os casos en que | os posibles efectos perjudiciales de | a exencion
no se previeron en el nonento de darse |a autorizacién

3. Posi bilidad de retirar una autorizaci6n si, por ejenplo, e
organo encargado de |l a aplicacion de la ley viniere en conocimento de:

a) que |l as circunstancias que habian justificado | a concesi 6n de
| a autorizaci 6n habian dejado de existir;

b) que | as enpresas no habian cunplido | as condiciones y
obl i gaci ones prescritas para |la concesi6n de |la autorizaci 6n
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c) que |l a informaci 6n proporcionada al solicitar |la autorizacién
era fal sa o engafiosa.

110. El parrafo 3 de la seccion Il dispone la retirada de |a autorizaci 6n
cuando se ha producido un canbi o de situaci 6n o cuando se ha coneti do una

vi ol aci 6n de obligaciones o un abuso de |a exenci 6n. Este supuesto conprende
asimsno | os casos en que | a decisién se basé original nrente en datos

i nexact os o0 especi 0s0s.

COMENTARI O AL ARTI CULO 7

El 6rgano encargado de la aplicacion de la ley y su organi zaci 6n

1. Creaci 6n del d6rgano encargado de la aplicacion de la ley y su
denom naci 6n.

111. El Conjunto de Principios y Normas exige a | os Estados en el parrafo 1
de su secci 6n E que adopten, nejoren y pongan en vigor de nmanera efectiva |l a
| egislacion y los procedimentos judiciales y adm nistrativos de aplicacion
apropi ados en esta esfera. Las leyes y reformas | egislativas pronul gadas
reci entenente en distintos paises ponen de manifiesto la tendencia a la
creaci 6n de nuevos o6rganos de represion de |las practicas comnercial es
restrictivas o la nodificaci 6n de | os existentes para conferirles mayores
facul tades y aunmentar |a eficiencia de su funcionamni ento.

112. En al gunos casos se ha procedido a | a refundicion de distintos oOrganos
en uno solo facultado para ejercer todas |as funciones en el canpo de |as
practicas conerciales restrictivas, la protecci 6n del consum dor o el derecho
de soci edades. Asi ocurre, por ejenplo, en el Pakistan, donde el GCobierno
decidi 6 crear un organi sno publico para la aplicacién de |la Ley sobre |os
nonopolios y otras | eyes nmercantiles 111/. Lo nisnp puede decirse de

Col onbia 112/ y el Peru 113/.

2. Conposi ci 6n del organo, en particular su presidente, numero de
m enbros y nodo de designaci 6n, incluido el organi snmo encargado de su
nonbr ami ent o

113. No es posible indicar cual deberia ser el érgano apropi ado. Tanpoco es
posi bl e sefial ar de qué nodo deberia encuadrarse el 6rgano en el aparato

adm nistrativo o judicial de un pais determ nado. Se trata de una cuestion
gue debe ser decidida por cada pais. La presente ley tipo se ha fornul ado
partiendo del supuesto de que el tipo de 6rgano adm nistrativo mas eficiente
pr obabl enente seria un organi sno publico cuasi autoénono, con anplias

facul tades judiciales y adm nistrativas para realizar investigaciones,
adopt ar deci si ones, aplicar sanciones, etc., previendo al misno tienpo |l a
posi bi l i dad de recursos a un organo judicial superior

114. El nunero de menbros del 6rgano varia segun | os paises. En al gunas

| egi sl aci ones ese nunero no es fijo y puede oscilar entre un minino y un

maxi nro. COtros paises sefial an en su | egislacion el numero exacto de m enbros,
por ejenplo, la Argentina, el Brasil, Bulgaria, |a Federaci 6n de Rusia, el
Perd, Portugal y |la Republica de Corea. Qros paises, conp Australia, dejan
gue el organi snmo conpetente determne librenente el niunero de m enbros.
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En muchos paises la ley prevé la libre designaci é6n del Presidente y |os

m enbros de | a Com sion por el 6érgano supreno de | a Admi nistraci é6n. En otros
la ley designa el alto funcionario de |la Adm nistraci 6n que debe ocupar el
cargo. En la Argentina, el Presidente de |la Comisio6n es un Subsecretario de
Conercio y |l os m enbros son nonbrados por el Mnistro de Economia 114/. En
al gunos paises, comp la India y el Pakistan, |a publicacion de |os
nonbr ami entos en | os boletines oficiales es obligatoria. Al gunas

| egi sl aci ones establecen |a estructura interna y el funcionaniento de

organo, asi conp su reglanento, mentras que otras dej an que esos detalles

| os decida el 6rgano m sno.

115. En al gunos paises se observa |la tendencia a un canbio parcial o total
en lo que se refiere al origen de los menbros de | os 6rganos naci onal es
encargados del control de las préacticas conerciales restrictivas. Asi sucede
en Chile, donde con arreglo a la legislaci6n anterior los menbros de |a
Comi si 6n Resol utiva eran fundanental mente funcionarios de | a Admi nistraci6n
Pablica mentras que, actual nente, tanbi én ocupan tal es cargos representantes
de I a Universidad 115/.

3. Condiciones que deberian reunir |as personas nonbradas.

116. Varias | eyes determninan |as condi ci ones que debe reunir una persona
para poder ser menbro del érgano. En el Perd, por ejenplo, |os menbros de
la Com sion Miultisectorial de la Libre Conpetencia han de tener un titulo
profesional y por |o nmenos diez aflos de experiencia en sus respectivos canpos
de conoci nmientos 116/.

117. En varios paises, la |legislacion dispone que |os intereses de esas
personas no deben estar en contradi cci 6n con | as funciones que tienen que
desenpefar. En la India, por ejenplo, |os menbros del 6rgano no deben tener
i ntereses financieros o de otra indole que puedan ir en detrinento de sus
funciones. En Alemania, |os menbros no deben ser propietarios, presidentes
ni menbros del consejo de administracién o de la junta de ni nguna enpresa,
cartel, asociacion conmercial e industrial o asociaci 6n profesional

En Hungria, el Presidente, los vicepresidentes de la Oicina de la
Conpetencia Economica y los altos funcionarios y menbros del Consejo de

| a Conmpetencia sél o pueden desarrollar conp otras activi dades lucrativas |as
gue tengan fines cientificos, docentes, artisticos, creativos y de invencion
asi cono actividades de revisién linglistica y editorial derivadas de
rel aci ones | egal es, y no pueden ocupar altos cargos en una organi zaci 6n
conercial ni ser menbros de una junta de supervisiéon o de un consejo de
admi nistracion 117/. La ley hudngara especifica tanbi én que | os nienbros de
o0rgano no pueden participar en |la investigaci6n de un enpresario al que le
unan vinculos famliares o que tenga a un pariente cercano enpl eado o de
cual quier otra forma sujeto a una relacion legal 118/. La normativa
italiana 119/ y nexi cana 120/ contienen disposiciones sinilares.

4, Expi raci 6n del mandato del presidente y de | os m enbros
del o6rgano, después de un periodo determ nado, con o sin posibilidades de
nuevo nonbram ento, y nodo de cubrir |as vacantes.

118. La duraci 6n del nmandato de | os mienbros del 6rgano encargado de |a
aplicacion de la ley varia de un pais a otro. En la actualidad, el mandato
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de los menbros es en Australia e lItalia de siete aflos, en Hungria de seis
afios, en el Brasil y la Argentina de cuatro afios, en el Canada y Mxico

de di ez afios, en Bulgaria, la India, el Reino Unido y el Pakistéan

de cinco afios. En Lituania, la ley habla de una duraci 6n de tres afios y en
otros conb en el Perud, la duracio6n es indefinida. En rmuchos paises, conmp en
Tailandia, |a Republica de Corea, la Argentina, la India y Australia, existe
| a posibilidad de renovaci 6n del nonbram ento de | os m enbros.

5. Destituci 6on de | os m enbros del 6érgano.

119. La | egislacion de varios paises designa el organisno facultado para
destituir de su cargo a todo menbro del 6rgano encargado de | a aplicacion de
la |l ey que haya realizado determ nados actos o haya incurrido en

i nhabi litaci 6n para desenpefiarl 0. Por ejenplo, la incapacidad fisica es
causa de destitucion en Tailandia, la Republica de Corea y la India; la

qui ebra, en Tailandia, la India y Australia; en México 121/ y el Pera 122/
s6l o pueden ser destituidos si se |l es procesa y condena por delito grave
previsto en las | eyes penales o | aborales; |a desviacion de poder y la

adqui sici 6n de otros intereses, en la India; el incunplimento de |as

obl i gaci ones asum das conmb m enbro del 6rgano encargado de |a aplicaci 6n de
la ley, en la Argentina y Australia; y el abandono de funci ones, en
Australia. Qra causa de destitucion es |la condena a una pena de prision,
por ejenplo, en Hungria 123/ y Tailandia 124/. En |la Republica Popul ar de
China, se incoa proceso, por incurrir en responsabilidad penal, a
funcionario del drgano estatal encargado de controlar e investigar |as
practicas de conpetenci a desl eal que actle i ndebi damente por consi deraci ones
personal es e intenci onadanmente proteja a un enpresari o para que no sea
procesado, a sabi endas de que ha contraveni do | as di sposiciones de la |ley
china, incurriendo en delito 125/. El procedimento de destituci 6n de |os

m enbros varia segun | os paises

6. Posi bl e i nmuni dad de la jurisdiccion penal y civil de |os
nm enbros en el desenpefio de su cargo o en el ejercicio de sus funciones.

120. Para proteger a los menbros y funcionarios del 6rgano encargado de |a
aplicacion de la ley contra todo proceso crinmnal o demanda civil se les
puede conceder |a innunidad en el desenpefio de sus funciones. En e

Paki st &n, por ejenplo, el 6rgano o cual quiera de sus funcionarios o enpl eados
goza de innmuni dad respecto de cual quier accion civil o penal u otro
procedi m ento | egal por cual quier acto realizado de buena fe o

pret endi danente realizado en virtud de |a Ley de nonopol i os.

7. Nonbr am ent o del personal necesario.

121. El nonbram ento del personal del 6rgano encargado de |a aplicacion de
la ley se efectlUa de diversos nodos. En al gunos paises, conp en el Pakistan
y Sri Lanka, el 6rgano designa su propio personal. En otros esta facultad

i ncunbe a | a Admi ni straci 6n
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COMENTARI O AL ARTI CULO 8

Funciones y facultades del érgano encargado de la aplicacion de la ley

l. Las funciones y facultades del 6érgano encargado de la aplicaci6n de
la ley podrian ser las siguientes (enuneraci 6n ejenplificativa)

122. La mayoria de las leyes relativas a |las practicas conercial es
restrictivas contienen una enuneraci 6n de |las funciones y facul tades que
posee el oOrgano para realizar su conetido y que constituyen el marco genera
de su actuaci6n. El articulo 8 conprende una enuneraci 6n ejenplificativa de
[ as funciones del 0rgano.

a) La realizaci 6n de indagaci ones e investigaciones, incluso en
virtud de denunci a;

123. El o6rgano puede actuar por propia iniciativa o atendiendo a ciertas

i ndi caci ones de | a posible existencia de la practica restrictiva, por

ej enpl o, cono consecuenci a de una denunci a fornul ada por cual qui er persona o
enpresa. Los datos reuni dos por otros departanmentos de | a Adm ni straci én,
conp |as autoridades tributarias, de conercio exterior, aduaneras o de
control de canbios, tambi én podrian constituir en su caso la fuente de

i nformaci 6n necesaria. El Conjunto de Principios y Normas establ ece que | os
Est ados deberian instituir procedimentos, o nejorar |os que ya existan, para
obt ener de |las enpresas |la infornmaci 6n necesaria para el control eficaz de

| as préacticas conerciales restrictivas. E o6rgano encargado de |a aplicaci6n
de la ley tambi én deberia estar facultado para requerir a |las personas o
enpresas que sum nistraran cual qui er informaci 6n. En caso de incunplimento
podria preverse | a posibilidad de obtener una orden de registro o un

mandam ento judicial, en su caso, para requerir esa informaci 6n u obtener |la
autorizaci 6n de entrada en los locales en | os que se crea que esta depositada
 a i nfornmaci on.

124. En muchos paises, entre otros la Argentina, Australia, Alemania y

el Paki stan, el organo encargado de la aplicaciéon de la ley tiene la facultad
de requerir a las enpresas para que sum nistren cual quier informaci 6n y de
autorizar a uno de sus funcionarios para entrar en | os | ocal es en busca de

i nformaci 6n pertinente. No obstante, la entrada en |os |ocal es puede estar
sujeta a determ nadas condiciones. En la Argentina, por ejenplo, para la
entrada en el domicilio privado es necesario un mandato judicial, mentras
gue en Al emania, |os registros, aunque normnal mente requieren el mandato
judicial, pueden practicarse sin necesidad de éste cuando haya "peligro en la
denora”.

b) La adopci 6n de | as resol uci ones correspondi entes, incluida |la
i mposi ci 6n de sanciones, o |l a reconendaci 6n de las msmas a un mnistro
responsabl e;

125. El organo encargado de la aplicacién de la ley tendria que adoptar,
conp resultado de | as indagaci ones e investigaciones realizadas, ciertas
resol uci ones cono, por ejenplo, promover un proceso o0 exigir la interrupcion
de determ nadas practicas, denegar o conceder autorizaci 6n en |las cuestiones
noti fi cadas o i nponer sanci ones, segun el caso.
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c) La realizaci 6n de estudios, la publicacién de informes y la
i nf or maci 6n al puabli co;

126. El o6rgano encargado de la aplicacién de la ley podria realizar estudios
y utilizar servicios de expertos para que los realizase por si msnb o
encargarl os a entidades o personas ajenas a él. En el Brasil, por ejenplo,
la ley establ ece que el Consejo Adm nistrativo de Protecci 6n Econdéni ca ( CADE)
puede aprobar |a designaci 6n de peritos y técnicos que hayan de col aborar en
I a realizaci 6n de exanenes, inspecciones y estudios 126/. Al gunas |eyes

pi den explicitanente a | as autoridades que realicen determnm nados estudi os.
En Tail andia, por ejenplo, la Oicina de Represi én de | os Mnopolios y |as
Practicas de Fijacién de Precios tiene la facultad y el deber de estudiar,
anal i zar y efectuar investigaciones en |o concerniente a |as nercancias, |os
precios y las transacci ones conerciales 127/, en la Argentina, |a Com sion
puede preparar estudi os sobre nercados, en particular investigaciones acerca
de conmo su conducta afecta a los intereses de | os consum dores y en Portuga
el Consejo de | a Conpetencia puede pedir a la Direcci6n General de la
Conpetencia y los Precios que realice |os estudios pertinentes para el aborar
opi ni ones que posteriornente han de presentarse al Mnistro encargado de
conercio 128/. El o6rgano encargado de la aplicacién de la ley podria

i nformar peri ddi canente al publico acerca de sus actividades. Los infornes
peri 6di cos son Utiles a este respecto y la mayoria de | os paises que cuentan
con di sposiciones |legales en nateria de practicas conerciales restrictivas
publican por o nmenos un informe anual

d) La distribucion de forrmularios y el mantenimento
de un registro de las notificaciones;

127. La legislacion de la mayoria de | os paises que tienen establ ecido un
procedi m ento de notificaci én i ncluye di sposiciones sobre al gin sistema de
regi stro que ha de estar caracterizado por |la transparencia. Este es el

caso, por ejenplo, de Espafia, con el Registro de Préacticas Restrictivas de |la
Conpetencia 129/, y de Francia con | a Direcci6n General de la

Conpetencia 130/. Al gunos paises |levan un registro publico en el que se

i nscri ben al gunos de | os datos, aunque no todos, suministrados en |la
notificacion. La utilidad de un registro publico se basa en la creencia de
gue | a publicidad puede servir hasta cierto punto de nedi o di suasorio para
hacer desistir a |las enpresas de realizar practicas conerciales restrictivas
y dar ocasi 6n asimsnp a | as personas afectadas por tales practicas de

i nformarse acerca de ellas. Tales personas tanbi én pueden formnul ar denunci as
concretas y comuni car cual qui er inexactitud que adviertan en | a infornacion
notificada. Sin enbargo, no todos |os datos pueden inscribirse en el
registro, y una de |as razones de este hecho es que al gunos datos se refieren
a | os denom nados "secretos comnercial es" cuya revel aci 6n podria perjudicar

| as operaciones de | a enpresa de que se trate. No puede exagerarse |la
posesi 6n por | os oOrganos encargados de | a conpetencia de informacion
conerci al confidencial, ya que en caso de violaci 6n de esa confidenci al i dad

| os enpresarios se nostrarian profundanente renuentes a contestar a | as
solicitudes justificadas de informaci én.
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e) La el aboraci 6n y publicaci 6n de regl anent os;

128. El o6rgano encargado de |l a aplicacion de la |l ey tanbi én deberia tener
facultad para dictar reglanmentos de ejecuci 6n que | e ayudaran en el desenpefio
de su m sion.

f) La col aboraci 6n en la preparaci 6n, la nodificaciéon o |la
revisién de la | egislaciéon sobre las préacticas conerciales restrictivas
0 sobre esferas conexas de la politica en materia de regul aci 6n y
conpet enci a;

129. Un nunero cada vez mayor de nuevas | eyes o de |eyes reformdas
confieren al 6rgano encargado de la aplicacion de la ley, a causa de su alto
grado de especializaci 6n e inconparable experiencia en |la esfera de la
conpetencia, la funcion suplenentaria de prestar asesoram ento sobre | os
proyectos de | ey que puedan afectar a la conpetencia y de estudiar y soneter
al CGobierno | as propuestas apropi adas de reforna de la normativa | ega
relativa a |la conpetencia. Asi ocurre, por ejenplo, en Bulgaria con |la
Comi si 6n para | a Defensa de | a Conpetencia 131/, en Portugal, donde |a
Comi si 6n Consultiva en Materia de Conpetencia tiene derecho a emtir

di ct anenes, prestar asesoram ento y proporcionar orientaci 6n sobre todas |as
nedi das | egi sl ativas concernientes a cuestiones relativas a politicas de la
conpetenci a 132/, Espafia, con el Tribunal de Defensa de |la Conpetencia 133/ vy
Mexi co, con |la Com sion Federal de |a Conpetencia 134/.

0) La pronoci 6n del intercanbio de informaci 6n con otros Estados.

130. El Conjunto de Principios y Normas di spone que | os Estados deberian
est abl ecer en | os planos regional y subregi onal |os necani snmos apropi ados
para pronover el intercanbio de informaci 6n sobre |as practicas conercial es
restrictivas. Seria conveniente conferir al 6rgano encargado de |la
aplicacion de la ley la facultad de pronover ese intercanbi o, enunci andol o
claranmente entre sus funciones. La |egislacion de Bélgica, por ejenplo,
establ ece la posibilidad de transmtir a | os O6rganos extranjeros que se
ocupan de | as cuestiones de conpetencia la informacion y | os docunentos
necesari os en virtud de acuerdos de reciprocidad concernientes a |la
asistencia mutua en nateria de libre conpetencia 135/. Los conveni 0s
bilaterales entre | os Estados Unidos y Al enania, el Japdn, Australiay la
Comi si 6n de | as Conuni dades Europeas, asi conb entre Francia y Al ermani a,
prevén asimsnmo |as consultas y el intercanbio de informaci 6n, a | as que se
refiere, adenas, el parrafo 4 de |la seccion F del Conjunto.

Il. Caracter confidencial

1. Concesi 6n de garantias razonabl es para proteger el caracter
confidencial de la informaci 6n obtenida de | as enpresas que contenga
secretos conerciales |legitinos.

2. Protecci 6n de la identidad de | as personas que proporcionan
i nformaci 6n a | os d6rganos de defensa de | a conpetencia y que necesiten
conservar el anonimato para defenderse contra nedi das de represalia
econém ca
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3. Protecci 6n de | as deliberaci ones del gobierno respecto de
asuntos en curso o aun pendi entes.

131. De conformidad con el parrafo 5 de |l a seccion E del Conjunto de

Princi pios y Nornas deben concederse a | os secretos conerciales legitims |as
garantias nornal mente aplicables en especial para proteger su caracter
confidencial. El caréacter confidencial de |la informaci 6n conmuni cada a

organo encargado de |l a aplicacion de la |ley u obtenida por éste tanbi én puede
protegerse, en general, nediante la normativa |l egal de cada pais aplicable a
descubrimento y revel aci 6n de secretos. Sin enbargo, la normativa |egal de
al gunos paises, conp México 136/, Noruega 137/ y Portugal 138/, contiene

di sposi ci ones especi al es sobre el secreto de |as pruebas obtenidas durante e
pr oceso.

COMENTARI O AL ARTI CULO 9

Sanci ones y nedi das de reparaci 6n

l. La i nposicién de sanciones, cuando proceda, por:

i) vi ol aci ones de la |ey;

ii) desobedi encia a | as resol uci ones o mandani ent os del Organo
encargado de la aplicacion de la ley o de la autoridad judicia
conpet ent e;

iii) no sumnistrar la informaci 6n o | os docunment os requeri dos
dentro de | os plazos sefal ados;

i V) sum ni strar cual qui er informaci 6n o hacer cual qui er decl araci 6n
gue | a enpresa sepa o tenga notivos para creer que es falsa o
engafiosa en al gun aspecto esenci al

132. En la secciéon Il del articulo 9 se enuneran | as di versas sanci ones
posi bl es de | as viol aci ones enunci adas en | a secci 6n |

Il. Las sanciones podrian consistir, en particular, en |lo siguiente:

i) nul tas (proporcionales a la voluntad de disimulacioén, |la
gravedad y la ilegalidad manifiesta de las infracciones o a |os
beneficios ilicitos obtenidos nediante |la actividad
denunci ada) ;

133. La facultad de inmponer nultas a las enpresas y | os particul ares puede
corresponder al oOrgano encargado de la aplicacién de la ley o a | a autoridad
judicial, o puede estar dividida entre anbos. En este Ultino caso, por
ejenplo, la facultad del drgano para inponer nultas puede estar limtada a
ciertos tipos de conducta conb | as negativas a sum nistrar infornmacién, el
sunmnistro de informacion falsa y la falta de notificaci6n de | os conveni os.
En paises conb Al enania, el Brasil, |la Federaci 6n de Rusia, Hungria, e

Japon, México, Noruega, el Peru y el Pakistan, asi conmo en la CEE, |os

organi snbs encargados de |la aplicacion de la ley tienen facultad para inponer
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nultas. En Australia y |los Estados Unidos de Anérica, |la facultad de inponer
nul tas corresponde a los tribunales. La cuantia naxinma de las nultas varia,
por supuesto, de un pais a otro.

134. Las multas pueden variar tambi én segln el tipo de infraccién (conp en
la India y Portugal) o segun que la infraccion se haya conetido nedi ando dol o
o negligencia (Alemania y la CEE); su cuantia puede fijarse en una canti dad
determ nada o segun el salario nininmo de referencia (el Brasil, |a Federacio6n
de Rusia, Mexico y el Per), o puede cal cularse con arreglo a | os beneficios
real i zados conp consecuencia de la infraccion (A enania, China, Hungriay
Lituania). Por otra parte, en al gunos paises, conb Al emania, |la infraccion
puede ser sanci onada medi ante una nulta de una cuantia tres veces superior a
| os ingresos supl enentarios obteni dos conb consecuencia de |la infraccion.

La i ndemi zaci 6n triple es tambi én inportante en | os casos de fijaci 6n de
precios en |os Estados Unidos. En el Perd, la multa podria duplicarse en
caso de reincidencia 139/.

135. Pareceria | o6gico que las nultas estuvieran indizadas con respecto a la
inflacidén y que se tuviera en cuenta tanto |l a gravedad de la infraccion conp
| a capaci dad de pago de | as enpresas, con objeto de no penalizar a |las
enpresas mas pequefias en la misma nmedi da que | as grandes, para |as cual es un
[imte bajo constituiria, en relacion con el recurso a préacticas
restrictivas, una nedi da escasanente di suasiva.

136. Las tendencias recientes en | o que concierne a | as nedidas coercitivas
aplicabl es para hacer cunmplir |as disposiciones en nateria de convenios o
acuerdos ha sido buscar |a disuasi én por nedio de |la inposicion de nultas nuy
consi derables a | as enpresas. En |la Conuni dad Econdém ca Europea se inpuso
una multa de mas de 30 millones de ECU a | os menbros de un cartel de |os

pl asticos (PVC) de conformidad con el reglanento que faculta a |la Comi sion de
la CEE para fijar nultas de hasta el 10% del vol unen de negoci os anual de |as
enpresas infractoras 140/. En |os Estados Uni dos, se pronulgdé en 1990 una
ley en la que se elevaba de un mllo6n a 10 nmillones de ddlares la cuantia
naxi ma de la multa inponible a una soci edad por la violacion de |as |eyes
antitrust 141/. En el Japén se han adoptado di sposiciones |egal es para poder
i rponer nultas de hasta el 6% del comercio total afectado en un periodo de
tres aflos. Con arreglo a esas di sposiciones, |a Conision del Conercio Lea
del Japén inpuso en 1991 una nulta de 80 mllones de dol ares de los EE UU. a
un cartel del cenento 142/.

ii) prisién (en caso de infracci 6n grave que entrafie una vi ol aci 6n
notoria e intencional de la ley, o de una decisién para exigir su
cunplim ento, por parte de una persona natural);

137. La facultad de inponer penas de prisi6n nornal nente corresponderia a |la
autoridad judicial. En algunos paises, conpo el Brasil y el Japén, la
facultad de inponer penas de prisiodn se reserva a |las autoridades judiciales
a propuesta del organo encargado de la aplicacién de la ley. La duraci én de
| as penas de prision varia de uno a tres o mas afios, segun |l a natural eza de
la infraccion.
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138. En paises conp la Argentina y el Canad4, donde |as resol uci ones
dictadas en virtud de la |l egislacién sobre practicas conerciales restrictivas
son de | a conpetencia de |las autoridades judiciales, los tribunales estan
facul tados para inmponer penas de prisién de hasta 6 afios (Argentina) y de
hasta 2 afios (Canadd). En |os Estados Uni dos, so6lo constituyen delitos
tipificados a las leyes antitrust |a conducta claranente definida como
intrinsecanente ilegal y |la conducta del acuerdo manifiestamente contraria a
la competencia: la fijacion de precios, la licitacién colusoria y el reparto
de nmercados. Unicanmente |a Ley Shernan establ ece sanci ones penal es
(infracciones de las secciones 1y 2) y la posibilidad de perseguirlas conp
delitos castigados con una nulta a las enpresas y tres afios de prisién a | as
personas fisicas. La aplicacion por la Division Antitrust de |as sanci ones
penal es, previstas en la Ley Sherman se rige por |las | eyes penal es federal es
de caréacter general y la Ley federal de enjuiciamento crimnal 143/.

iii) o6rdenes o mandam ent os provi si onal es;

139. En Hungria, en caso de anenaza de dafio em nente conp consecuenci a de
una practica ilegal. la Junta de Supervision puede ordenar a | a persona
causante de | a anmenaza que se abstenga de esas practicas o que adopte |as
nedi das necesarias para evitar dicho dafio, y, de ser necesario, establezca
garantias 144/.

i V) ordenes definitivas o por un plazo deterninado de cesaci 6n de |as
practicas prohibidas o de reparaci 6n de una viol aci 6n nedi ante una
conducta positiva, la divulgacion de informaci é6n o | a presentaci 6n
de excusas, etc.;

140. Cuando | os Estados Unidos limtaron la inportaci 6n de tel evisores en
color de la Republica de Corea, Samsung, Gold Star y Dae Wo di sm nuyeron

| ocal rente |l os precios para increnentar |as ventas, pero después convinieron
en dejar de reducir precios. La Oicina de Conmercio Leal ordené que se
pusiera térmno a la fijacién de precios y exigi 6 a | as enpresas que se

di scul paran en un peri édico |ocal 145/.

141. En este contexto, y conop nedida adicional, puede considerarse |a
posi bi lidad de dictar O6rdenes de cese y desistimento y de publicar la
sentencia definitiva por la que se inponga cual quier tipo de sanci é6n que |as
aut ori dades admi ni strativas o judiciales hayan consi derado oportuna, conp
sucede en Francia 146/. De esta forma |os enpresarios y especial nente |os
consum dores estaran en condi ci ones de saber que una determ nada soci edad ha
observado una conducta il egal

V) venta o |iquidacién de |los activos (en relaci6n con fusiones o
adqui si ci ones ya realizadas), o rescisién (en relacién con
det ermi nadas fusi ones y adqui sici ones o determ nados contrat os
restrictivos);

142. Esta clausula se aplica en México, donde |a Com si6n puede ordenar |a
"desconcentraci 6n total o parcial" de la fusion 147/.
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Vi) restituci on a | os consum dores perj udi cados;

Vii) consi deraci 6n de | a declaraci 6n adm nistrativa o judicial de
il egalidad cono principio de prueba de responsabilidad en todas |as
acciones de resarcimento de dafios y perjuicios ejercitadas por |os
perj udi cados.

COMENTARI O AL ARTI CULO 10
Recur sos

1. Posi bi | i dad de interponer recurso de reposicion ante el o6rgano
encargado de la aplicacion de la |l ey fundandose en un canbio en | as
ci rcunst anci as.

2. Posi bi l i dad de que cual qui er enpresa o particular interponga
[ante |l a autoridad competente] en el plazo de ... dias recurso contra |la
totalidad o una parte de |la resolucio6n dictada por el érgano encargado de
la aplicacién de la ley (o) sobre cual quier cuestion juridica de fondo.

143. Respecto a la interposicién de recursos de reposicion contra |as
deci si ones del o6rgano encargado de |l a aplicacién de la | ey, en nuchos casos
puede producirse un canbio en las circunstancias que existian en el nmonento
de adoptar la resoluci é6n. Cabe recordar que el o6rgano encargado de |la
aplicacion de la |l ey puede, por ejenplo, revisar periddicanmente -0 a causa de
un canbio en las circunstancias- |as autorizaci ones concedi das y qui zas
prorrogarl as, suspenderlas o supeditar su proérroga al cunplimento de

condi ciones y obligaciones. Por consiguiente, |las enpresas tanbi én deberian
tener la posibilidad de solicitar la revision de |as resol uci ones cuando | as
circunstanci as que hubi eran i nduci do a su adopci 6n hubi esen canbi ado o dej ado
de existir.

144. El derecho de una persona a recurrir contra |la resolucion del o6rgano
encargado de la aplicacion de la ley esta previsto especialnente en la |ey
de la mayoria de | os paises (por ejenplo, Lituania 148/ y |a Federaci 6n de
Rusi a 149/ o, puede existir autométicanente, sin nmenci6n especifica, en
virtud de |l os cddigos de procedimento civil, crimnal o admnistrativo
(por ejenplo, Colonbia 150/ y Portugal 151/. Por otra parte, |o0s recursos
s6l o son posibles en | os especificanente establ ecidos en la Ley sobre |la
conpet enci a casos, conp sucede, por ejenplo, con |as resol uciones de

O gani sno de Defensa de |a Conpetencia sueco 152/.

145. Los recursos pueden dar lugar a la revision de |la causa o estar
limtados, comb en el Brasil, la Indiay el Pakistan, a una cuestion de
derecho. Los recursos pueden deducirse ante |los tribunal es adm nistrativos,
conp en Colonbia y Venezuela, ante los tribunales judiciales, cono en
Italia, Lituania y Espafia, o en anbos 0Ordenes cono en | a Federaci 6n de
Rusi a, en donde el recurso puede interponerse ante un tribunal arbitrario

o un tribunal de arbitraje 153/. A este respecto, se puede crear un
tribunal adm nistrativo especial conb, por ejenplo, en Australia 154/,

Di namarca 155/, Kenya 156/, el Peru 157/ y Espafia 158/. En la India y el
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Paki stan | os recursos se tramtan directanente en el Tribunal Supreno y e

Tri bunal Superior de Justicia, respectivamente. Lo misno ocurre en el caso
del Perd, donde el recurso se tramta directamente ante las salas civiles de
la Corte Superior de Justicia de Lima. En Alemania, |0os recursos en materia
de fusiones pueden ser tramtados por la via judicial o interponerse
directanente ante el Mnistro de Asuntos Econém cos. En Austria |os recursos
se deducen ante el Tribunal Superior de Carteles, en el Tribunal Supreno de
Justi ci a.

146. La Comuni dad Europea ha creado un Tribunal especializado de prinera

i nstanci a para conocer de |los recursos antitrust, pues tales asuntos han
enpezado a constituir una carga excesiva para el Tribunal Europeo de Justicia
a causa del volumen de |os autos

COMENTARI O AL ARTI CULO 11

Acci 6n de resarcimento de dafios y perjuicios

Reconocer a |la persona, o al Estado en nonbre de esa persona, o0 a la
enpresa que sufra una pérdida o un dafio a causa de la acci 6n u onisi on de
una enpresa o un particular, realizada contraviniendo a | as disposiciones
de la ley, el derecho a obtener el resarcimento de |la pérdida o el dafio
(incluidos |los gastos e intereses) nmediante el ejercicio de |la accion
civil ante la autoridad judicial conpetente.

147. La disposicion propuesta daria a todo particular o al Estado en nonbre
de un particular, o a una enpresa, el derecho a entablar una denmanda ci vi

por infraccion de la ley a fin de obtener el resarcimento de | os dafos
sufridos, incluidos | os gastos realizados y | os intereses devengados. Esta
accio6n civil se ejercitaria nornal mente ante |as autoridades judiciales
conpetentes a nenos que | os Estados confiriesen al érgano encargado de | a
aplicacion de la ley facultades especiales a este respecto. La |egislacion
de varios paises desarrollados contiene di sposiciones que regulan |a

i ntervenci 6n del Estado, conp parte actora, en el ejercicio de funciones
tutelares (parens patriae suit) 159/. En virtud de tal es "acci ones

col ectivas" (class actions), |os usuarios de un determinado servicio o |os
consumi dores de un determi nado producto que han sufrido dafios de resultas de
un conportamiento contrario a la libre conpetencia, y cuya denmanda i ndi vi dua
seria denmmsi ado insignificante, tienen derecho a entablar una denanda contra
| as enpresas. Asi se dispone en la |egislacion del Canada, Francia y |os
Est ados Uni dos.

148. El Brasil ha autorizado en general a | os conpetidores o perjudicados a
i nt erponer dermanda por viol aci 6n del orden econdm co, en particular la
fijacion de precios, la fijaci6n abusiva de precios y | os acuerdos de

vi ncul aci 6n 160/. Asi ocurre tanbi én en el caso de |la |egislacién de
Hungria 161/, Meéxico 162/, el Peru 163/ y Venezuel a 164/.
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Not as

1/ Informe del Gupo I|ntergubernanental de Expertos en Practicas
Conerci al es Restrictivas sobre su 12° periodo de sesiones (TD/ B/ 40(2)/2-
TD/ B/ RBP/ 98), anexo |, parte C, tema 4 c), parr. 1.

2/ Véase, por ejenplo, Colonmbia, Finlandia, la India, el Reino Unido.

3/ Véase Chile, Tail andi a.

Rei no Uni do, Sueci a.

/ Véase el Canada, Dinanarca, Lituania, MXxico, Noruega, Portugal, el

5/ Ley sobre la conpetencia, de 1986, articulo 1.1.

6/ Ley sobre la conpetencia, de 1989, articulo 1

7/ Ley 65 de 11 de junio de 1993 relativa a |l a conpetencia en | as
actividades conerciales, articulo 1-1 (Propésitos de la Ley). Se conoce a la
| ey conb Ley sobre la conpetencia y entré en vigor el 1° de enero de 1994.

8/ Decreto legislativo N° 701 contra |las préacticas nonopdlicas,
controlistas y restrictivas de la libre conpetencia, articulo 2.

9/ Ley de 22 de marzo de 1991 sobre conpetencia y restricci én de | as
activi dades nmonopol i sticas que afectan a | os nmercados de product os,
articulo 1.

10/ Ley sobre | a conpetencia (1993:20), de 14 de enero de 1993,
articulo 1.

11/ Northern Pacific Railway Co. c. United States, 356 U S., 1, 4, 78
S.CT. 514, 517, 2 L.Ed.2d 545, 549 (1958).

12/ Ley para pronover y proteger el ejercicio de la |libre conpetencia,
articulo 1.

13/ Decisidn 285 de |a Comi sién del Acuerdo de Cartagena, articulo 1

—

/ Ley (reformada) sobre | as practicas conerciales, de 1974,

articul o 45.

15/ Articulo 10 de |l a Ley federal de conpetencia econdmi ca.

16/ Véase el docunento TDY B/ RBP/ 15/ Rev. 1, parrs. 24 a 26

17/ Debe sefal arse que ni ngan 6érgano encargado de | a conpetenci a,
especi al rente si se trata de un o6rgano adm nistrativo i ndependi ente, tendra
conop nandato politico determnar la forna en que ciertas restricciones
afectarian al "interés nacional" o influirian en el "desarroll o econém co
general " de un pais. Por esta razon, |as autorizaci ones deben basarse, en
princi pio, en razones relacionadas con |a conpetencia. Oro procedimento
seria que | os gobi ernos exanmi naran | a posibilidad de que sus Organos
naci onal es asi stieran al gobierno en | a preparaci 6n, nodificaci 6n o revision
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de sus | eyes que pudieran afectar a |a conpetencia, tal y conb se establ ece
en el articulo 8 1) f) de la Ley nodelo, y prestaran asesorani ento sobre
cual qui er nmedi da propuesta que pudi era tener consecuenci as en | a conpetencia.

18/ Tal es el caso de Finlandia, donde la |ey establ ece que
"se considerard que una préactica restrictiva tiene efectos perjudiciales si
de una nanera reputada i naceptable desde el punto de vista de una conpetencia
idonea y efectiva..."; Ley sobre las préacticas conerciales restrictivas
(709/1988), articulo 7. Lituania, cuya |egislacion prohibe "las activi dades
de | as enti dades econdm cas que gozan de una posici 6n de dominio en el
nercado nedi ante |las cuales se restrinja o pueda restringir |a conpetencia
vul nerando intereses econéni cos"; Ley sobre |la conpetencia, 1992,
articulo 3.1. El Perl, cuya legislacién prohibe "los actos o conductas. .
que... generen perjuicios para el interés econém co general"; Decreto
| egislativo N° 701 contra las practicas nonopolicas, controlistas y
restrictivas, de la libre conpetencia, de 1992, articulo 3.

19/ Directrices sobre fusiones del Departanmento de Justici a/ Com sién
Federal de Conercio de | os Estados Unidos, 2 de abril de 1992.

20/ Standard O1 Co. of California y Standard Stations Inc., c.
Est ados Uni dos. Tribunal Suprenp de | os Estados Unidos, 1949. 337 U. S. 293,

299 S.CT. 1051, 93 L.Ed. 1371.

21/ Cénérale Sucriére, etc., c. Comisién de |as Conuni dades Europeas,
Tri bunal Europeo de Justicia, resolucién de 15 de dicienbre de 1975, Diario

Oicial de las Conuni dades Europeas, N 43, 25 de febrero de 1976

22/ La legislacion peruana permite a | os 6rganos encargados de | a
aplicacion de la ley que investiguen y prohiban [ os actos de | os funcionarios
publicos que interfieran en la libre conpetencia. En un caso reciente se
pidio al Mnistro de Econonia y Finanzas que informara sobre un acuerdo entre
el Mnisterio y varias asociaciones de transporte para informar las tarifas
del transporte urbano. La Comision Miltisectorial de |la Libre Conpetencia
consi der6 que el acuerdo era contrario a |la conpetencia y decidi 6 que e
M nistro se abstuviera en adel ante de pronover acuerdos de este tipo
(i nformaci 6n conmuni cada por el CGobi erno peruano).

23/ Esta responsabilidad es especial nente anplia en el Reino Unido, en
virtud de la Ley sobre practicas restrictivas y el sistema de aplicacion de
la Ley por sentencias judiciales. Todo enpleado o director que ayude o
instigue a su enpresa a incunplir una sentencia judicial, puede ser
consi derado personal nente responsabl e de conplicidad en el desacato o
i nstigacion a éste. Esto puede tener un fuerte efecto disuasorio, aunque
posi bl enente | a inposici 6n de penas y otras sanciones a personas natural es
s6l o sea aceptable para el publico en general si existen fuertes garantias
procesales y si la ley que se pide que respeten es clara (infornmacién
conuni cada por el Gobierno del Reino Unido).

24/ Es evidente que la Ley sobre | a conpetencia del Reino Unido se
aplica a las actividades conerciales de | as admi ni straci ones |ocal es, que
carecen en esta esfera de una situacion juridica particular (aunque nuchas de
sus actividades no correspondan al "suninistro de bienes o servicios" ni se
realice "en el transcurso de un negocio", quedando por ello fuera del anbito
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de la Ley sobre la conpetencia del Reino Unido). En virtud de esta ley, no
es posi bl e interponer una acci é6n contra | a Corona, aunque es de sefial ar que
no todas | as actividades estatal es son actividades de |a Corona (por ejenplo,
el Servicio Nacional de Salud). Es tanbién politica del Gobierno que |la
Corona se conporte conp si estuviera sujeta a |as disposiciones de |la Ley
sobre | a conpetencia en sus actividades conerci al es.

Corp. c. |Independence Tube Corp., 104 S.CT. 2731 (1984).

25/ CentrafarmB. V. c. Sterling Drug, 1974 ECR 1147 (EC); Copperweld

26/ Anmpliacion de la regla de Copperweld. Satellite Fin. Pl anning
Corp. c. Firts National Bank, 633 F. Supp 386 (D. Del. 1986), pero véase
Sonitrol of Fresno c. AT&T, 1986-1 Trade Cas (CCll), articulo 67, 080 (una

participaci 6n del 32,6%no priva del caracter de enpresa conpetidora).

27/ Véase: Directrices para hacer cunplir la Ley antitrust en |as
oper aci ones internaci onal es, 1988, Departamento de Justicia de |os
Est ados Uni dos.

28/ Decreto sobre la represion y prevenci 6n de | os nonopolios y |as
practicas conerciales restrictivas, de 1970 (reforma de 1983), articulo 2,
parrafo 1, apartado a).

29/ Ley sobre los nonopolios y las practicas conerciales restrictivas,
de 1969 (reformada por la Ley 58 de 1991), articulo 2, apartado a).

30/ Ley de defensa y fomento de |a conpetencia, de 1979, articulo 1,
parrafo x), apartado a).

31/ Ley de represi6n de | as practicas nonopolisticas, de 24 de febrero
de 1990, articulo 2, parrafo 3, apartado b).

32/ Ley de 24 de nmarzo de 1991 sobre conpetencia y restriccion de |as
activi dades nmonopol i sticas en | os nmercados de productos, articulo 6 (11).

33/ Ley de defensa de |a conpetencia, de 1989, en especial el
articulo 1, sobre "Conductas prohibidas".

34/ Decreto legislativo N° 701 contra |l as practicas nonopdli cas,
controlistas y restrictivas de la libre conpetencia, articulo 6.

35/ Ley para pronover y proteger el ejercicio de la libre conpetencia
de 1991, articulo 5.

36/ Decision N0 285 de |a Comision del Acuerdo de Cartagena. Nornmas
para prevenir o corregir |las distorsiones en | a conpetencia generadas por
practicas restrictivas de la libre conpetencia, articulo 3.

37/ Decreto N° 2153 por el cual se reestructura |a Superintendencia de
Industria y Comercio, de 30 de dicienbre de 1992, articulo 47.

38/ Decision N0 285 de |a Comision del Acuerdo de Cartagena, articulo 4,
apartado f).
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39/ Ley sobre los nonopolios y las practicas conerciales restrictivas,
de 1969 (reformada en 1991), articulo 32.

40/ Northern Pacific Railway Co. c. Estados Unidos, 356 U.S. 1 (1958).

1/ Ley de 22 de marzo de 1991 sobre conpetencia y restricci é6n de | as

activi dades nonopol i sticas en | os nercados de productos, articulos 6 1) y 8.

I

2/ I nformaci 6n conuni cada por el Gobierno de la India.

43/ Ademas de | os Estados Uni dos, varios paises han nodificado

reci entenente su | egislacidn para prohibir conb intrinsecanente ilegales |la
fijacion de precios y las licitaciones colusori as.

44/ La Ley Weeb- Ponerene sobre el conercio de exportacién de 1918 y la
Ley de soci edades de comerci o de exportaci 6n de 1982. Ha de sefial arse que |l a
Ley antitrust norteanericana a través de la Ley de nejoras de | as nedidas
antitrust en el conmercio exterior, 15 U . S.C §8 6a) se aplica a |los efectos
contrarios a la conpetencia en | os nercados de exportaci 6n de | os Estados
Unidos y no s6lo a | os mercados naci onal es de este pais. Tampoco pueden
calificarse de "cartel es de exportaci 6n" a | as enpresas conjuntas
constituidas en virtud de la Ley de soci edades de conerci o de exportaci én,
por que carecen de poder en | os mercados naci onal es y extranjeros; son nas
bi en enpresas conjuntas orientadas a | a exportaci 6n cuyas activi dades estan
delimtadas para que no tengan efectos contrarios a |a conpetencia en | os
Est ados Uni dos (i nformaci 6n proporci onada por el Gobierno de | os Estados
Uni dos) .

45/ Véase "Licitaciones colusorias", estudio preparado por |a secretaria
de I a UNCTAD (TD/ B/ RBP/ 12).

46/ Ley N° 14 sobre el control de las practicas conercial es
restrictivas, los nonopolios y los precios, de 1988, articulo 11, parrafo 4.

I

7/ I nformaci 6n proporcionada por el Cobierno de Sueci a.

48/ Ley sobre |l os nonopolios y las practicas conerciales restrictivas,

articulo 33, epigrafe 1, parrafo 9.

49/ lbid., parr. 1.

[

0/ Con referencia a Insurance Antitrust Litigation, DKT 89-16530,
repertoriado en 60 BNA ATRR 909, 27 de junio de 1991.

51/ El asunto Associated Press (AP) c. Estados Unidos sirve para
ejenplificar este punto. 326 U S., 165S Ct. 1416, 86L. Ed. 2013, revision
denegada 326 (802) 1945. Para mas detalles, véase el docunento
TD/ B/ RBP/ 15/ Rev. 1, parr. 54.

52/ WIk c. Arerican Medical Association, 1987, 2CCH Trade Cas
Section 67,721 (N.D. Ill. 1987).

53/ Silver c. New York Exchange, 373 U. S. 357 (1963). Para nas
detal |l es, véase el docunento TD/ B/ RBP/ 15/ Rev. 1, péarr. 55.
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54/ Pacific Northwest Wholesale Stationers c. Stationery & Printing
Co., 472 U. S. 284 (1985).

55/ Una alternativa a |l a expresion "redunda en beneficio comiun" de la
ultinma parte del articulo propuesto podria ser "produce dafio a | a comuni dad"
De esta forma sera posible evitar que la carga de | a prueba recaiga
injustificadamente en |l as sociedades y que |leve a practicas contrarias a la
conpetencia (conentari o presentado por el Gobierno de | os Estados Unidos).

56/ La normativa espafiol a sobre esta materia se establ eci 6 nedi ante
| eyes especiales. Real decreto 157/1992 de 21 de febrero de 1992, que
desarrolla la Ley 16/1989 de 17 de julio de 1992.

57/ Decreto N 2153 por el cual se reestructura |a Superintendencia de
Industria y Comercio, de 30 de dicienbre de 1992, articulo 49.

58/ Ley sobre los nonopolios y las practicas conerciales restrictivas,
articulo 32.

9/ Ley sobre la conpetencia, de 1992, articulo 5.

60/ Ley de 22 de nmarzo de 1991 sobre conpetencia y restriccion de |as

activi dades nmonopol i sticas en | os mercados de productos, articulo 6,
parrafo 3.

61/ Decreto legislativo N° 701 contra |las practicas nonopolicas,
controlistas y restrictivas de la libre conpetencia, 1992, articulo 7.

62/ Conentario presentado por el Gobierno de |os Estados Unidos.

63/ Ley sobre conercio leal, de 1973, articulo 6, parrafo 1

64/ 1bid.

65/ Ley de represién de | as practicas nonopolisticas, de 24 de febrero

de 1990, articulo 2, parrafo 7

66/ Ley de defensa de |a conpetencia de | a Republica Checa, de 1991
articulo 9.

67/ Ley LXXXVI de 20 de novienbre de 1990 sobre |a prohibicion de |as
practicas conerciales desleales, parrafo 21 1) c). Es interesante sefal ar
que la ley hingara en vez de utilizar el térm no "abuso de posicion de
domi ni 0", utiliza "abuso de superioridad econém ca"

68/ Decreto-ley N 371/93 de 29 de octubre de 1993 sobre proteccion y
pronoci 6n de | a conpetencia, articulo 3, parrafo 3, apartado a).

69/ Ley sobre la conpetencia, de 1992, articulo 2: Definicion de
"posi ci 6n dom nante".

70/ Ley de 22 de nmarzo de 1991 sobre conpetencia y restriccion de |as
activi dades nmonopol i sticas en | os mercados de productos, articulo 4.



TD/ B/ RBP/ 81/ Rev. 3
pagi na 62

71/ Ley (refornmda) contra las restricciones de |a conpetencia, de 1957,
articulo 22, parrafo 3.

72/ Tribunal de Justicia de |as Conmuni dades Europeas, 14 de febrero

de 1978. United Brands Conpany y United Brands Continentaal BV c. la
Comi si 6n, 27/76, 1978, ECR 207.

73/ Para mas informaci 6n sobre | a | egislaci 6n est adouni dense (deci si ones
de la Corte Suprema) en nmateria de restricciones verticales distintas a |os
precios en la distribucién, véase Wite Mtor Co. c. Estados Unidos, 372
U S. 253, 83 S.CT. 696, 9 L.Ed.2d 738 (1963) (aplica el criterio del caracter
razonabl e); Estados Unidos c. Arnold Schwinn & Co., 388 U.S. 365,

87 S.CT. 1856, 18 L.Ed.2d 1249 (1967) (aplica el criterio de la ilegalidad
intrinseca), y en especial Continental T.V., Inc., c. GIE Sylvania lnc.,

433 U. S. 36, 97 S.CT. 2549, 53 L.Ed.2d 568 (1977) (rechaza el criterio de la
ilegalidad intrinseca de Schwinn y vuelve al criterio del caréacter
razonabl e) .

74/ Véase el asunto Hof f man-La Roche.

75/ Ley de 2 de septienbre de 1993 de | a Republica Popul ar de China de
represi 6n de |la conpetencia desleal, articulo 11. La Ley enunera tanbién
vari os casos no consi derados desleales, conp |a venta de productos frescos,

| a baja estacional de los precios, el canbio de |inea de produccién y e

cierre del negocio.

76/ MDonald c. Johnson and Johnson, N 4-79-189 (D. Mnn, 14 de abri
de 1982).

77/ Asunto Hugin-Liptons. Decisién de |a Conision de 8 de dicienbre
de 1977 (Dlario Oicial de |as Conuni dades Europeas, L.22, de 17 de enero
de 1978). Veéase asimsno, Instituto Chenioterapico Italiano SPS - Commerci a
Sol vents, sentencia de 6 de marzo de 1974.

78/ Véanse | os asuntos Effem and Atlas Building Products Conpany c.
D anond Bl ock & Gravel Conpany.

79/ Conisiébn Federal de Conercio c. Mrton Salt Co., 334 U. S. 37, 1948.

80/ RRTA c. Carona Sahu Conpany Ltd., RTPE N° 2, 1974, resolucién de |la
Comi si 6n de Monopolios y Practicas Conmerciales Restrictivas (MRTPC), de 21 de

marzo de 1975; Gindwell Norton, RTPE N 29, 1974, resolucion de |a MRTPC
de 21 de novi enbre de 1975.

81/ Decreto legislativo N° 701 contra |las practicas nonopdlicas,
controlistas y restrictivas de la |libre conpetencia, 1992, articulo 5,
parrafo a) (informaci 6n conuni cada por el Gobi erno peruano).

82/ Ley sobre las practicas conerciales, de 1974, articul o 49,
parrafo 1.

o

3/ Conentario presentado por el Gobierno de | os Estados Uni dos.

84/ Ley del conercio 1986, parte Il, articulo 37, parrafo 1
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5/ Informaci 6n conuni cada por el CGobi erno de Sueci a.

86/ Nos remitinos a la Ley de defensa del consum dor 1987 que consi dera
delito toda "indi caci 6n engafiosa sobre | os precios". Cuando se exam ne s

una det er mi nada i ndi caci 6n sobre | os preci os es engafiosa, |as partes pueden
remtirse al Cddigo de Conducta aprobado por |a Secretaria de Estado en 1988.
El parrafo 1.6.3 c) aconseja a | os conerci antes que establ ezcan conpar aci ones
con un precio reconmendado a nenos que "el precio no sea consi derabl enente
superior a los precios a que real nente se vende el producto en el nonmento que
por prinera vez se hace la conparaci 6n. En otras pal abras, puede

consi derarse que un mnorista que dice "Precio al por nenor

reconendado xxx libras; m precio la mtad" proporciona una indicacién
engafiosa sobre | os precios, conetiendo en consecuencia un delito tipificado
en la Ley de defensa del consum dor si el precio al por nmenor reconendado es
consi der abl enente superior a |l os precios a que nornmal mrente venden | as
nercancias otros mnori st as.

87/ Ley sobre |la conpetencia, de 1986, articulo 37.3, parrafo 4.

88/ Dario Oicial de |as Conmuni dades Europeas, N L.377/16, de 31 de
di ci enbre de 1980.

Co

9/ Ley sobre la competencia, de 1986, articulo 37.3, parrafo 6.

©

/ Conentario presentado por el Gobierno de | os Estados Unidos.

91/ Decisio6n de |la Conmision de Conmercio Leal, de 18 de abril de 1978.
I nf or maci 6n comuni cada por el Gobi erno del Japén

92/ Cnzanoy CGe. GibH c. Jara Kaffee Gesch ppe GibHy Co. Decision
de 2 de febrero de 1973.

93/ Tepea B.V. c. Comision de | as Conmuni dades Europeas, asunto 28/77;
deci si 6n de |l a Conisioéon de 21 de dicienbre de 1976. La decisioén de la

Comi si 6n fue confirmada por el Tribunal Europeo de Justicia en su resol ucion
de 20 de junio de 1978.

94/ Sentencia dictada el 10 de octubre de 1978, asunto 3/78:
(1978) ECR 1823.

95/ Conentario presentado por el Gobierno de | os Estados Unidos.

96/ En relaciodn con |las negativas unilaterales a tratar véase: Estados
Unidos c. Colgate & Co., Corte Suprena de | os Estados Unidos, 1919.
250 U.S. 300, 39 S.CT. 465, 53 1.Ed. 992, 7 A L.R 443. Tanbi én Estados
Uni dos c¢. Schrader's Son Inc., 252 U S. 85, 40 S.CT. 251, 64 L.Ed. 471
(1920).

97/ Conentario presentado por el Gobierno de |os Estados Unidos.

98/ La Corte Suprema de | os Estados Unidos ha definido | os acuerdos de
vent as condi ci onadas conop sigue: "un acuerdo por una parte de vender un
producto pero sélo a condici6n de que el conprador adqui era tanbi én un
producto distinto (o vincul ado), o acceda al nenos a no adquirir ese producto
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de cual quier otro sum nistrador". Northern Pac. Ry c. Estados Unidos,
356 U.S. 1, 5-6, 78 S.CT. 514, 518, 2 L.Ed.ed 545 (1958). Tanbi én ha

decl arado que "el contrato usual de ventas condicionadas obliga al cliente a
aceptar un producto o marca que no sienpre desea para asegurarse el que
desea. Conp un acuerdo de esa natural eza es intrinsecanente contrario a la
conpetenci a, henbs estinmado que su utilizaci 6on por una enpresa conocida es
susceptible de "dism nuir sustancial nente | a conpetencia" aunque sél o afecte
a un volunen de conercio relativanente reducido". Brown Shoe Co. c. Estados
Uni dos, 370 U.S. 294, 330, 82 S.CT. 1502, 1926, 8 L.Ed. 2d 510 (1962).

99/ En el estudio de la secretaria de la UNCTAD titul ado "Las practicas
de vincul aci 6n de las conmpras" (TD/B/RBP/18) figura un analisis de |as
di versas formas de vinculacion de las conpras y la situaci 6n juridica en
di sti ntos pai ses.

100/ H R 4972, por la que se nodifica el apartado d) del articulo 271
de la Ley de patentes.

101/ Hay que sefal ar que el control de |las fusiones se presenta aqui
conb en el Conjunto, en relacién con el concepto de "abuso de una posici 6n de
dominio". Ora posibilidad seria incluir un articulo distinto sobre e
control de las fusiones que se centrara nmas exactamente en |la idea de que no
debe permitirse que |as fusiones creen o aunenten el poder de nercado ni que
faciliten su ejercicio. La variante del texto sobre el control de |as

fusi ones podria redactarse asi

POSI BLES ELEMENTOS DE UN ARTI CULO DI STI NTO SOBRE EL CONTROL DE LAS
FUSI ONES

l. Notificaci6n por la parte adquirente o las partes en una fusioén

a) La parte que, por adquisicién o fusioén, pase a controlar una
propor ci 6n consi derabl e del capital de una enpresa inportante que
desarroll e una actividad mercantil en la jurisdiccion del pais podria ser
obligada, o inducida con incentivos, a notificar tal adquisicidén o fusioén
al o6rgano encargado de |la aplicaci6n de la |ey.

b) Podrian utilizarse criterios relativos a la inportancia de la
transacci 6n, tales conp el precio pagado o el porcentaje del capita
adqui rido, para que no haya que exam nar |las transacci ones que tendran
escasas repercusiones en | a conpetencia.

c) Las normas sobre notificaci én podrian i nponer |a obligacion de
proporcionar detalles de | os productos, |os servicios, |os nercados y |os
i ngresos de | as enpresas participes y de proporcionar |os docunentos
esenciales relativos a la transacci on.

Il. Normas sustantivas

a) Se podrian prohibir o anular |as adquisiciones o fusiones s
pueden dar lugar a una reducci 6n considerable de | a conpetencia en un
sector de actividad o en un nercado inportante sonetido a la jurisdiccion
del pais.
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b) Podrian aceptarse |as adquisiciones o fusiones si las partes
prueban que la parte adquirente es, entre | os posibles conpradores de una
enpresa irremedi abl emente en crisis, la nenos perjudicial para la
conpet enci a.

I11. Medidas provisionales, investigaciones y nedidas definitivas

a) Se podria disponer que el 6érgano encargado de |la aplicacion de
la ley podra paralizar una fusi én o adqui sici 6n por un breve periodo
(por ejenplo, 30 dias) mentras decide si abre una investigaci on conpleta
0 por un periodo un poco nmas largo (por ejenplo, 90 dias) hasta que
reci ba toda | a informaci 6n necesaria para eval uar | os posibles efectos
perjudiciales de la transacci 6n para | a conpetenci a.

b) Se podria facultar al érgano encargado de |la aplicacion de |la
ley para requerir a las partes y a las enpresas de | os sectores de
activi dad af ectados para que suninistren docunmentos o presten testinonio,
y las partes que atendieran tardianente este requerimento dispondrian de
nenos tienpo.

C) Si la transacci 6n se considera contraria a |la conpetenci a desde
el punto de vista de los criterios establecidos por la ley y si los
tribunales, tras oir a las partes, resuelven que |la transacci 6n es
contraria a la ley, se podria dictar una orden de prohibicion pernanente
de la transacci 6n o, si ésta ha sido efectuada ya, se podria ordenar |la
venta de activos suficientes para corregir |os efectos perjudiciales de
| a transacci 6n sobre | a conpetenci a.

102/ Reglamento (CEE) N 4064/89 del Consejo, de 21 de dicienbre
de 1989, sobre el control de |as operaciones de concentraci 6n entre enpresas.

Diario Oficial de |as Conuni dades Europeas, L.395/1, de 30 de dicienbre
de 1989.

103/ En el docunento TD/ B/ RBP/ 80/ Rev.1 figura un andlisis detallado de
I a concentraci 6n del poder de nercado nedi ante fusiones, absorciones,
enpresas conjuntas y otros nobdos de adqui sici6n de control, y sus efectos en
| os nmercados internaci onales, en particular |os nmercados de | os paises en

desarrol |l o.

104/ Por ejenmplo, la Oicina de Conmercio Leal coreana, declaro ilegal la
concentraci 6n entre dos enpresas que control aban, respectivanente, el 54 y
el 19% del nercado de estabilizadores de cloruro de polivinilo. Se ordend a
| a conpafia adquirente que vendiera |as acciones. Con referencia a Dong Yang
Chemical Industrial Co., 1 KFTC 153, de 13 de enero de 1982.

105/ Segln |l a experiencia de | os Estados Unidos, es muy poco probable

que | as fusiones de control de caréacter heterogéneo pl anteen probl emas de
conpetencia (conentari o presentado por el Gobierno de | os Estados Unidos).

106/ Véase una resefia conpl eta de esos asuntos en el docunento
TD/ B/ RBP/ 48, parrs. 12 a 22.
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107/ La situacion no tiene que exami narse s6lo en |l o concerniente a |l os
consej os de administracion. En los Estados Unidos es ilegal, no s6lo que un
m enbro del consej o de admi nistraci 6n de una soci edad sea tanbi én m enbro del
consej o de admi ni straci 6n de una soci edad conpetidora, sino tanbién que |lo
sea uno de sus ejecutivos.

108/ Resoluci 6n 39/248 de | a Asanbl ea CGeneral, de 9 de abril de 1985.
109/ lbid., parrafo 15.
110/ Informaci 6n conuni cada por el Gobi erno de Sueci a.

111/ Decreto (refornado) sobre represi én y prevenci 6n de | os nonopoli os
y las préacticas comerciales restrictivas de juni o de 1980.

112/ Decreto N0 2153, de 30 de dicienbre de 1992, por el cual se
reestructura |l a Superintendencia de Industria y Conercio, articulo 4.
La Superintendenci a esté encargada tambi én de |la aplicacion de |las |eyes
sobre patentes, nmarcas de fabrica de conercio, proteccié6n de |os
consumi dores, camaras de conercio, nornaes técnicas y netrol ogia.

113/ Decreto-ley N° 25868. Ley de organi zaci 6n y funci ones de
Instituto Nacional de Defensa de |a Conpetencia y de la Protecci6n de |la
Propi edad Intel ectual (INDECOPI), articulo 2. El |NDECOPI tanbi én esta
encargado de la aplicacion de |las | eyes sobre dunping y subvenci ones,
protecci 6n de | os consum dores, publicidad, conpetencia desleal, netrologia,
control de calidad y barreras no arancel ari as, procedi m entos de quiebra,
nmarcas de fébrica o de conmercio, patentes, vari edades de pl antas,
denom naci ones de origen y transferencia de tecnol ogi a.

—

14/ Ley N 22262 de proteccion de la libre conpetencia, articulo 7.

115/ Decreto N° 511, de 27 de octubre de 1980. Articulo 16, con

referencia al Decreto legislativo N° 2760.

=
(2]

16/ Decreto legislativo N° 701 contra las practicas nonopolicas,
controlistas y restrictivas de la libre conpetencia, articulo 10.

—

17/ Ley LXXXVI de 20 de novienbre de 1990 sobre |a prohibicion de |as

practicas conerciales restrictivas, parrafo 56, apartado 1

=
[oe]
~

1 Ibid., parrafo 56 2).

=
©
-~

1 Normas para | a protecci 6n de | a conpetencia y del nercado,
articulo 10, parrafo 3.

120/ Ley federal de conpetencia econonica, 1992, articulo 26 (I1),
segundo parrafo. Esta disposicion fue desarrollada por el reglanento interno
de I a Com sion Federal de la Conpetencia a partir del 12 de octubre de 1993,
articulo 33.

=
N

1/ Ley federal de conpetencia econémca, 1992, articul o 27.

1

N

2/ I nformaci 6n proporcionada por el CGobierno peruano.



TD/ B/ RBP/ 81/ Rev. 3
pagi na 67

123/ Ley LXXXVI de 20 de novi enbre de 1990 sobre | a prohibicioén de |as

practicas conercial es desleales, parrafo 54, apartado 2, inciso a).

124/ Ley antinonopolio y sobre las practicas de fijaci 6n de precios,
B. E. 2522 (1979), articulo 12, parrafo 6.

125/ Ley de 2 de septienbre de 1993 de | a Repulblica Popul ar de China

para |l a represi 6n de | a conpetencia desleal, articulo 32.

126/ Decreto N° 52025, de 20 de mayo de 1963. Regl anento de aplicaci on
de la Ley N° 4167, de 10 de septienbre de 1962, sobre |la represion del abuso
del poder econém co, articulo 15, inciso ix). Conpletada por la Ley N° 8158,
de enero de 1991, por la que se toman disposiciones para | a defensa de | a
conpetencia y otras nedi das.

—

7/ lbid., articulo 16, parrafo 2

pronoci 6n de | a conpetencia, articulo 13, parrafo 1, apartado a) y parrafo 2

128/ Decreto-ley N° 371/93 de 29 de octubre de 1993 sobre protecci én y

=
©
-~

2 Real decreto 157/192 de 21 de febrero de 1992, capitulo III,
articulos 19 a 23.

130/ O denanza 86-1243 de 1° de dicienbre de 1986 sobre | a

liberalizacion de los precios y la conpetencia, articul o 44.

o
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