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Una nueva revista juridica
para un nuevo milenio

a Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo tiene el

placer de presentar el primer ntimero de su Revista: una nueva

revista de esta nueva Facultad de Derecho, para los nuevos
momentos que le toca vivir a nuesteo medio juridico.

La Revista, que s¢ propone 1ener inicialmente una aparicién semestral,
pretende ser el drgano oficial de nuestra Facultad de Derecho, a través de la
cual ésta se comunigue con sus estudiantes, con sus profesores, con sus
egresados, y con todos los integrames e la colectividad profesional v

académica juridica nacional.

Exn ella, nuestra Facultad habrd de volcar los trabajos de investigacion de sus
profesores; Tas versiones de sus seminarios, conferencias u otras actividades
académicas con profesores invitados de universidades nacionales y
extranjeras; las tesinas ms destacadas de los egresados de sus programas
Master en Derecho; y una sintesis de las publicaciones y otras actividades de
extensién en los cuales la Facultad toma parte.

La Revista integrard cl elenco de las revistas juridicas de tipo general, que in-
cluyan temas de las mds diversas disciplinas, representativa dela labor que nos
hemos propuesto de desarrollo y biisqueda de la excelencia en todas tas ramas
del Derecho. .

La aparicién de Ja Revista pretende ser un jalén mds en el cumplimiento dela
misién quela Universidad de Montevideo se ha propuesto: «promover und cul-
tura de trabajo y de servicio enla persona, Ja familiay la sociedad, mediante fa
excelencia en el quehacer universitario, fundando su actividad académica en
una concepcién trascendente del hombre, comprometida con la tuisqueda de
la Verdad».

Hemos confiado la direccién de la Revista al Profesor Catlos E. Delpiazzo, fino
jurista de destacada trayectoria en el plano académico y profesional,
comprometido con nuestro esfuerzo desde sus comienzos en 1986, mucho
antes de nuestra consagracién universitaria. De su mano tenemos la absoluta
certeza que esta nueva publicacién seguird la tradicién de excelencia que
caracterizé la mejor época de la literatura juridica uruguaya.

En sintesis, la Revista busca tender un puente espiritual entre nuestra
Facultad de Derecho y la comunidad jusidica uruguaya. Comeo todo puente
pretende ser un camino deiday de vuelta: un canal a través del cual s
conozca y reciba el aporte de nuestro esfuerzo; pero, al mismo tiempo, un
portal grande y permanentemente abierto que invitamos a traspasar 2 todos
quienes deseen compartir nuestro esfuerzo.
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DERECHO COMPARADO Y DERECHO URUGUAYO VIGENTE
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POSICION DOMINANTE EN FI. DFRFCHO URHGUAYD VIGFNTF. ».1V. CONCHUSIONFS

I. INTRODUCCION

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

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

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

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

Por afinidades troncales tradicionales entre los sistemas normatives latinoamericanos vy el europeo, analizare-
mos este 1iltimo con particularidad: en el tema que nos ocupa se ha dejado notar claramente esta influencia en las
regulaciones de los paises sudamericanos. Simultidneamente, anotaremos el contraste con distintos aspectos del
sistema norteamericano. En ambos casos se persigue, histéricamerte, la figura del abuso de ciertos derechos de los
operadores econémicos, ya sea los de posicién de dominio o los de monopolio, tal como hace referencia el derecho
europeo o el norteamericano a esta figura, respectivamente.

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

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

La consideracién de la figura del abuso de posicién dominante es de primer orden en los procesos de integracién
dado que, partiendo de un reconocimiento de asimetrias entre Ias economias de los distintos paises es de esperar que
puedan darse conductas de empresas de un pafs de mayor desarrollo industrial que afecten a empresas de otro pais?,
La necesidad de regulacién y control a efectos del mantenimiento de la competitividad en el mercado nacional se
potencia claramente cuando se trata de mercados integrados, atin cuando debers la reaglamentacién deberd recoger
una adecuada Hexibilidad a efectos de que el pretendido incentivo a la competencia no se vuelva un obsticule
contradictorio con la ésta’.

Finalmente, formularemos nuestras consideraciones respecto de la forma en la cual el derecho uruguayo recogio
la figura del abusa de pnsicidn dominante.

II. DERECHO COMPARADO

A) Unidon Europea

1. Normativa aplicable

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

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

2 DIEZ-CANSECO NURNEZ, Luis José, “Competencia ¢ integracién en América Latina: su importanda y los temas gue deberfan ser considerados”, en “Derecho de la
competencia”, Buenos Aires: Ciudad argentina, 2000, pdg. 61. )
3 DULLARD, Alfred, “Los procesos de integracién y el abuco de posicién de dominia en el mercardo- dilema dela competitividad”. en “Derecho dela competencia®, Buenos
Aires: Ciudad argentina, 2000, pdg. 21 a 39.
4 Ladiferencia de base entre el sistema europeo de defensa de la competencia y el derecho antitrust norteamericane la encontramos en que ¢l sisterna de la Shérman Act
hace de la persecucion de los monopolios un fin en si mismo.
5 NORMAS COMUNES SOBRE COMPETENCIA, FISCALIDAD Y APROXIMACION DE LAS LEGISLACIONES
CADPITLILO I . Narenax snhre competencia
Seccidn primera - Disposiciones aplicables a las empresas
Antfculo 81 {antiguo articulo 85)
L. Serdn incompatibles con el mercado comiin y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, Jas decisiones de aseciaciones de emnpresas y las pricticas
concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro
del mercado comiin y, en pasticular, los que consistan en:
a) Fijar directa o indirectamente los precics de compra o de venta u otras condiciones de transaccion.
1) Limitar o controlas la preduccién, el mercado, el desarrollo téenico o las inversiones.
<) Repartirse los mercadas o [as fuentes de abastecimiento.
d) Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalente, que ocasionen a s1os una desventaja competitiva.
¢) Subordinar la celebracién de contratos a ta aceptacién, porlos otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segiin los usos mescantiles,
no guarden relacién algana con el objeto de dichos conratos.
2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articule serdn nulos de pleno derecho.
3. N obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser dectaradas inapticables a-
- Cualquier acuerdo o categorfa de acuerdos entre empresas.
- Cualquier decisién o categoria de decisiones de asociaciones de empresas
- Cualquier practica concertada o categoria de practicas concenaas, gue wontibuyan a ingjorar fa produccisn o la distribucién delos preductos o 2 fomentar el progreen
técnico o econdmico, y reserven al misme tiempo a los usuarios una participacidn equitativa en ¢l beneficio resultante, y sin que:
a) Impongan a las empresas interesadas restricciones gue no sean indispensables para alcanzar tales objetivos.
b) Ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial delos productos de que se trate.
Articulo 82. {Antiguo articulo 86)
Serd incompatible con el mercado comuin y quedard prohibida, en Ja medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembios, la explotacién abusiva, por
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El texto de los actuales articulos 81 y 82 (antes 85 y 86 del Tratado de la CEE) fue establecidlo ya en el ‘I¥at
constitutivo de 1957, resultando invariable desde ese entonces. A pesar de ello, no se llegd a aplicar a caso corral
alguno por las autoridades comunitarias hasta 1971. Esta circunstancia es atribuida, segiin un sector cle doctrina, a
vaguedad delas expresiones que consagran al institute, lo que hacfa depender claramente su aplicacion de la sablelus
ria de las autoridades, cosa que en una fase previa - ante la ausencia de referencias del sistema — podia hacer pensas
a los operadores que fuera preferible no correr con los riesgos de una actuacién administrativa arhitraria o de una
interpretacién judicial 5.

Sustancialmente, el articulo 82 del Tratado de Amsterdarn integra con el articulo 81 del mismo Texto legal un
cuerpo normativo que prohibe determinadas conductas de las empresas operadoras en el mercado comunitario que
atenten o puedan atentar contra €l principio de la libre competenciz, considerandolas - en ambos casos - “incompa-
tibles con el mercado comiin”. Se trata de disposiciones muy concretas, que carecen de nociones generales o defini-
ciones de los institutos a los cuales aluden por lo que deberemos recurrir constantemente a pronunciamienttos de las
diversas autoridades comunitarias para llegar a una verdadera conceptualizacién. Se ha considerado que forman “un.
todo indivisible y asi deben ser interpretadas”’.

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

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

Ambas normas, por otra parte, pueden ser aplicables acumulativamente en una misma situacién, en tanto se
cumplan simultineamente los requisitos exigibles 2 ambas®, pues no existe ninguna jerarquia normativa entre ellas
que determine la preeminencia de una frente a otra'®.

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

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

pare de una o mas empresas, de una posicién dominante en el mercado comidn ¢ en una pare sustancial el mismo.
Tales prdcticas abusivas podrdn consistis, particularmente, en:
a} imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transacciGn no equitativas,
b) Limitar la produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores.
€) Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, gue ocasionen a éstos una desventaja competitiva,
d) Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segiin los usos mercantiles,
no guarden relacién alguna con ef objeto de dichos contratos.

6  GUYENOT, d'EVIGNEE, "Competition law...", cit., pag. 93.

7 VILA COSTA, Blanca, “El “abuso de posicion dominante” en la CEE”, Cuadernos de Administracién publica, 9, Madrid: Institwto Nacional de Administracién
ptblica, 1279, pag. 62.

8  GOMEZ SEGADE, José Antonio, “Panordmira del derecho de la libre competencia en Ja CEE.", en "Actas de Derecho Industrial®, 5, 1978, pag. 115.

$  GOMEZ SEGADE, “Panorimica,..”, cit,, pag. 5.

10 GOLDMAN, LYON-CAHEN, "Derecho...”, cit., pag. 393.

1i  Recientemente se ha promovido fa actuatizacidn de las disposiciones de implementacion de tos articulos 81 y 2. Manteniendo que se trata de normas dirigidas
originariamente 2 una comunidad tersitorial integrada por seis Estados miembros, se considera que los desafios de un mercade comiin de mayor amplitud hacen
necesario una actualizacién normativa en esta tematica,
En este orden de cosas, se promaovié un “White Paper” referido a la modernizacién de fas reglas de implementacion de los articulos 81 y 82 adoptado y publicado
en 1999. Hasta el 30 de setiembre del mismo afio se recibieron comentarios respecto de las diversas alternativas ptanteadas, habiendo adoptado una resolucion
et Parlamento Eurcpeo con fecha 18 de enero de 2000, Las opiniones y comentarios recibidos provinieron de fos Estados Miembros de la Unién Europea, de los
pafses de la EFTA, la “ESA", asi como delas autoridades de competencia de Estonia. Hungria ¥ [a Repsiblica Cheea. 1a Comisian pracedis a ba formacian de un
grepo de trabajo, hasta la elaboracion de una propuesta cuyo objeto es reformar las reglas de imptementacion de los articulos 81 y 82.
Con esta teforma se busca lograr una proteccién de la competencia mds eficiente, favarecer - de esta forma - las actividades empresariales de alcance comunitario
¥ llegar a un nivel adecuado de centidumbre juridica para las sociedades y una reduccidn de la burocracia, Los cuarenta y dos anticutos propuestos se ocupan de
aspectos tales como la aplicabilidad directa de dos articulos 8 y 82, su relacién con el derecho nacional de lz competencia, los poderes y decisiones de la
Comisl6n en este tema, la cooperacién con autoridades y cortes nacionales, los poderes de investigacién, imposicion de sanciones, audiencias y secreto profesio-
nal, las exenciones. (El planteo compleio de esta propuesta de reforma se encuentra en *Common Market Law Review — Antitrust Reports®, diciembre de 2000,
[2000] 5 C.M.LR. 985-1216)
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2. Abuso de posicién dominante a tenor del articulo 82

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

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

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

* a) sujetos alcanzados por la disposicion;

 b) mercado relevante;

* ¢) posicion de dominio;

» d) abuso de Ia posicién de dominio;

» e) afectacion del comercio entre Estados Miembros.

« &) Sujetos alcanzados por fa disposicion

La norma del articulo 82 se dirige a “una o mds empresas’.

El legislador europeo toma acd un concepto de empresa comiin al articulo 81 Y, en general, a todo el derecho
comunitario de la defensa de la comnpetencia, como entidad econémica que opera en el mercado. Sin embargo, €l
terna no se agota en la determinacién del concepto de empresa aplicable, si de la manera tradicional o en la dimen-
sién correspondiente al derecho dela competencia comunitario europec. a

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

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

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

De este planteo se deriva la posibilidad de distincién enire el abuso de posicién dominante que llevaa cabouna
sola empresa a causa de un monopolio del abuso de posicién dominante del cual son responsables varias empresas
a causa de un oligopolio™.

12 GOLDMAN. LYON-CAHEN, *Derecho..”, dt., pag 393-394.

15 GUYENOT, Jean, J'EYEGNEE, Chatles, “Buropean Antitrust Law of the Cominon Market”, Paris: Econormica, 1976, pig, 88-89.

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

15  ¥Yase habia pronunciado la Comisidn en el caso “Bendix-Mertens and Straet”, Decisién de 1° de junio de 1964, en e sentido que “la circunstancia de que un de las partes
del acuerdo de distribucion exclusiva esté situada fuera del Mercado Comitin o s un obstdcuio para la aplicacidn del articulo 85 (hoy 81) del Tratado; consecuentemente, tal acuerdo,
tiene efecto dentro del Mercado Comyin,” ’

165 GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit., pag. 395.

17 GOMEZSEGADE, “Panorémica..”, cit, pdg. 117-
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Se ha perfeccionado este problema a través del estudio del case Vidrio Plano italiano, ocasién en la que se
introdujo el concepto de posicidn dominante conjunta, cuando vincules estructurales entre més de una empresa
determinan el dominic conjunto del mercado, posicién que aisladamente no tiene cada una de las empresas infe-
grantes del grupo. Los vinculos que pueden dar lugar a esta situacion son acuerdos de intercambio de tecnologfa,
accionistas, soportes de los 6rganos de administracién y otros factores de caracterizacién de dominio, control o
vinculacidn estructural entre sociedades. .

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

s b} Mercado relevante

i. Noci6én general

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

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

Deben ser considerados diversos factores para la identificacién del mercado relevante: producto, dmbito geogra-
fico, 4mbito temporal. Partiendo de estos tres factores, se habla de una triple dimensidn de la nocidén del mercado
relevante?, cuyos lineamientos caracteristicos se analizan a continuacidn.

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

a. valoracién téorica de los criterios utilizados para delimitar el mercado relevante;
h. prohlemas de caricter téenica para la definicién material del mercado, 1a correcta aplicacidn del eriterio de
“elasticidad cruzada de la demanda” o los términos precisos de “intercambiabilidad” entre productos.

ii. Ambito de producto

Como primera referencia se impone aclarar que al hablar de producto 0 mercado de producto no se estd exclu-
yendo la prestacién de servicios como tal, debiendo entenderse productos o servicios. Asimismo, no hay exclusion
alguna de productos cuando se plantea la determinacién del mercado relevante para los efectos de los articulos 81y
82, siendo aplicables para todo tipo de productos y servicios?2,

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

18  FERMAMDEZ MOVOA, Carlos, “Significado y delimitacién del mercado relevante”, en ADI, tomo 6, pdg. 261 y e5., pig. 262,

9  Secita como primer aporte jutisprudencia norteamericano el caso “Standard il [ndiana c. U.8.", 283 U.8. 163 (1931), VILA COSTA, “El "abuso...”, cit, pag. 119.
El mercado relevante, en su elaboracién mis completa se viene definiendo en U.S.A. para cada ocasion desde el caso Alcoa.

20 FOX, SULLIVAN, “Cases and...”, cit., pdg. 141.

21 VILACOSTA, “El “abuso...”, cit., pag. 120.

7?7 VAN RAFRT, REIIIS, *Campetitian..", cit.. pag. 64,

23 La determinacién del mercado de producto para liegar af mercado relevante, se origina igualmente en el derecho norteamericano y se consolida a partir del
estudio que realiza el Tribunal Supremo en el asunte *Du Pont de Nemours”, conocido como de *La Celiophane”. e procuraba determinar si debfa Lener en
cuenta el mercado del celofin solamente o el de todos los embalajes flexibles. Sosteniendo que correspondia 1a segunda opcidn, el pronunciamiento explicé que
debia considerarse €l mercado de todos bos productos que los usuarios tuvieran por “razonablemente intercambiables”.

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

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

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

El concepto se hizo mds preciso en el estudio del caso United Brands®. En esta ocasién, analizando si el mercado de
las bananas podia integrarse en uno general de fruta fresca dijo la Comision que “las espectficas cualidudes de lu> bananas
influyen en las preferencias del consumidor y lo inducen a no aceptar otras frutas como sustitutivas”, :

Para la delimitacion del mercado relevante, por otra parte, corresponde considerar tanto el lado de la demanda
como el de la oferta3?. .

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

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

La posibilidad de intercambiar o sustituir productos nos hace evidente Ia elasticidad que tenga o pueda tener el
mercado del producto que se trate. Cuanto menor o mds rigida sea dicha posibilidad estaremos mdsy mads cerca de una
posicién de dominio de la o las empresas protagonistas del mercado. En este orden, se destaca el concepto de origen
norteamericano de “elasticidad cruzada de la demanda” - “cross elasticity of demand”™?, 1a cual tiene fugar, cuando
varios consumidores de un producto determinado, ante una suba de precios del mismo, optan por productos concu-
rrentes o sustituibles. ' :

iii. Ambito geogrifico

La dimensi6n espacial o geografica de un mercado relevante es el drea en la cual la empresa considerada dominante
ejerce su actividad mediante practicas consideradas abusivas™.

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

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

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

27 AREEDA, “Antitrust Analysis”, cit., pg. 136.

28 VAN BAEL, [vo, BELLIS, Jean-Francois, *Competition Law of the CEE", Chicago et al.: CCH, 1987, reprinted, pag. 235-130.

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

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

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

22 BERENGUER FUSTER, Luis, “Las conducias abustvas de una posicion de dominlo”, en “Derecho de la cutupeiencia euio peo y sspaiiol”, Madrid: Dykinaon, 1929,
pag. 86, destacando la necesidad de analizar tanto la sustituibilidad de la oferta como la sustituibilidad de 1a demanda.

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

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

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

36 NAFTEL, "How does ..." cit., pag. 8.
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stgnifica esta expresién qﬁe se conternpla para la configuracién del teritorio geogrifico del mercado relevante.

La determinacién de un mercado geografico relevante, implica analizar los limites geogréficos, que podrin ser
artificiales o naturales®”. Los primeros, se sustentan en las delimitaciones politicas de drcunscripciones geograficas,
mientras que los segundos — més dificiles de delimitar — dependen de factores tales como costos de transporte o la
propia naturaleza del producto que se trate.

Entre las formulaciones de la doctrina que han intentado formular un criterio general para la determinacién de la
“parte sustancial” del Mercado Comuin se destaca Dubois, quien s¢ ha pronunciado en el sentido de que lo serd la parte
o el sector del mercado en el que resulta afectado el comerdio intracomunitario®®. Su determinacién implica considerar
la ubicacién de la empresa objeto de la investigacién y la naturaleza de las précticas cuestionadas, debiéndose caracteri-
zatse por pricticas homogéneas de competenda.

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

También parte de un Estado mienibio ha cabidu dento ded concepto de “parte sustandial” del Mercado comun,
como en el caso Siker, Unie o Hugin.

iv. Ambito temporal - .

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

El dinamismo del mercado v los constantes cambios que en él imponen los diversos factores, hacen que no
pueda formularse una delimitacion duradera del mercado relevante, ni geogrifica ni de producio. De esla Gaidute-
ristica, deriva la importancia del momento en que se proceda al andlisis, seglin el estado de la estructura de la
empresa o del mercado®. -

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

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

e )} Posicién de dominio

i. Importancia de su determinacién

UIna vez caracterizado el concepto sustancial de mercado relevante, el paso previo a la definicién de la figura de
“abuso de posicidn dominante”, es la caracterizacion de “posicion de dominio” en el derecho europeo.

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

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

38 DUBOIS, “laposition...”, ¢it., pdg. 184 y ss.

39 DIIRDIS, “Iapasitinn___", cit, pig 195.

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

41  Cfme. DE SANTIAGO GONZALEZ, Ana, “El abuso de posicidn dominante en derecho comunitario y espaiio] (articulo 86 del Tratado C.E. y artéculo 6 de la Ley
de Defensa de la Competencia): Introduccién”, en “Derecho de [a competencia europeo y espatiol”, Madrid: Dykinson, 1939, pig. 103.

42  El sistema difiere del norteamericano, que ha elaborado la nocién de *moncpslic” o “monopalizacion”, situacién que persigue “per se”, aplicande la “rule of
reason” segiin cada situacién, a partir de un niicleo normativo que encabeza la Sherman Act, norma desde el afio de 1890. Se trata de nociones que se relacionan
estrechamente, pero que no pueden identificarse conceptualmente.



[}] REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

il. Antecedentes

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

Se cita como antecedente a nivel de normativas nacionales®, fundamentalmente, el texto dela ley alemana de 27
de julio de 1957, que se encontraba en preparacién al tiempo de 1a aprobacién del Tratado dela C.E.E., que estable-
cid en definitiva que “En la medida en que una empresa carece de competidores para una cierta categoria de mercancias o de
prestaciones de servicios profesionales, o si no estd expuestaa ningtina competencia sustancial, ocupard una posicion de dominiv
en el mercado en el sentido de la presente ley.” La doctrina suele indluir, en la enumeracién de antecedentes normativos,
a la ley holandesa sobre la competencia cconémica de 1956, la legistacién francesa de 1963, la ley danesa de 1955
que regula las situaciones de “influencia sustancial” en los precios, produccién o transportes y'la ley belga de 1960
contra los abusos de “poder econémico”.

En cuanto a los primeros documentos normativos comunitarios que se refieren a esta figura a nivel europeo, se
destaca el pérrafo 7 del articulo 66 del Tratado dela CECAde 1951, inspirador de los preceptos del Texto que estamos
analizando que establece que “si la Alta Autoridad reconociera que ciertas empresas piblicas o privadas lienefi 0 adquieren,
de hecho o de derecho, en ¢ mercado de uno de los productos sujetos a jurisdiccidn, una posicion de dominio que les sustrae de
una competencia efectiva en una parte importante del Mercado Cormin v utilizan esta posicidn para fines contrarios @ los
objetivos del presente Iratado, les dirigird las recomenduciones oportunds para evitar que esta posicidn sea wtilizada a esos fines”.

Se puede derivar de estos conceptos que en la época de elaboracion del Tratado de la CEE de 1957, el legislador
europeo entendia por posicién de dominio de una o mds empresas aquellos casos de ausencia de competencia
efectiva en el mercado. Fl concepto de “competencia efectiva” proviene del comrespondiente a “workable competi-
tion” v, segiin ensefiara el Maestro Garrigues®, estamos ante tal situacién cuando se identifican dos elementos funda-
mentales: “1. una rivalidad suficientemente intensa entre un niimero adecuado de productores, de suerte que puedan ofrecer
4 los consumidores una posibilidad razonable de eleccion entre las distintas ofertas en competencia y mantener, por tanto, bajo
conirol el poder monopolistico; 2. un aumento del poder monopulistico suficiente par evitar la compatencia ruinosa, asegurar la
eficiencia que deriva de la dimension dptima de la empresa.”

iii. Opiniones de la Comisidn

La Comisién se pronuncié respecto del concepto de posicién de dominio en el informe o memorindum de 1°
de diciembre de 1965 sobre la concentracién en el Mercado Comin®s; “En primer lugar, se trata de un poder econdmico,
es decir, la facultad de ejercer sobre el funcionamiento del mercado una influencia notable, y en principio previsible, por la
emjpresa dominante. Esta facultad econdmica de una empresa dominanie influye sobre el comportamiento y sobre las decisiones
econdmicas de otras empresas, se emplee 0 no en un sentido dado. Una empresa que puede eliminar, cuando quiera, a las demds
empresas competidoras del mercado, puede disponer ya de una posicion de dominio y determinar de un modo decisivo el
comportamicnto de las demds empresas, ain cuando su propia parte del mercado sea todavia relativamente debil”.

Consecuentemente, en la Decision Continental Can, la Comisién expresé: “las empresas se encuentran en posicin
de dominio cuando pueden desarrollar comportamientos independientes gracias a los cuales estdn en condiciones de actuar sin
tener excesivamente en cuenta a los competidores, a los compradores o alos proveedores”. De todas formas, la mejor elabora-
cién de la nocién no enetvala problemdtica prictica: 1a determinacion de cuando liay algin grado de independencia
en la toma de decisién de los empresarios, que amerite la calificacion de abusiva.

43 ASQUINI, "Limpresa dominante...”, pag. 3

44 COLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecha...”, ¢it., pig. 396. Cfme. ASQUINTI, “Limpresa dominante...”, ¢it., pég. 7, aproximadamente en cuanto al texto de la norma
alemana.; YILA COSTA, “El "abuso...”, cit, pég, 176-168.

45 CARRIGLES, Jeaquin, “La Defensa de 2 competencia”, Madrid, 1964, pig. 29, quien fo hace znalizanda - con referencia a este tema - fa obra de Clark,
introductor del concepto traducide coma competencia efectiva, en ¢ libro *Toward a Concept of Workable Competition”, 1940

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

Por parte del Tribunal de Justicia podemos encontrar varios pronunciamientos que contribuyen a la formacién
progresiva de una idea del concepto de posicién de dominio, siguiendo las lineas conceptuales de la Comisién.

Se establece en la Sentencia del caso Sirena, de 18 de febrero de 1971, que siendo titular de una marca (lo que por

sf solo no significaria posicién de dominio) “es necesario, ademds, que el titular senga poder para obstaculizar el manteni-
miento de una competencia efectiva...”. En forma similar se pronuncié en el caso “Deutsche Gramophon ™, recurriendo
al concepto de competencia efectiva ya explicado. .
. Nos corresponde destacar otros dos pronunciamientos que precisan la nocién. Por un lado, el caso United
Brands*, el Tribunal consider$ que la existencia de una competencia, no excluye toda posicién de dominio: esta
tltima supone solamente una capacidad de accién auténoma, atin a pesar de la competencia. De modo que se
relativiza el concepto haciendo menos rigida su aplicacién y facilitando el anélisis pragmatico de las situaciones:

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

v.. Determinacién de la posicién de dominio

Mds alld de la formulacién del concepto de poder econémico o posicién de dominio en un mercado, para su
determinacién corresponde valorar cada situacién, pudiendo plantear a tales efectos diversos criterios. Entre aqué-
1lus 4 ue se apela con mads frecuencia, podemos enunciar los siguientes:

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

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

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

=2

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

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

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

Signiendo dicha linea, las antoridades comunitarias tomaron en consideracidn este factor en su pronunciamien-
tos. En el caso Hoffmann La-Roche®, el Tribunal de Justicia establecié que cuotas superiores al 80 % eran suficientes.
para demostrar que existia posicion de dominio. Posteriormente, se toma como porcentaje determinante de la
posicién de dominio un 50 %, tendencia que se mantiene en la actualidad. Sin perjuicio de ello, en el caso United
Brands®, afirmé que cuando [a empresa investigada tiene entre un 40 y un 50 % de cuota del mercado se deben tener
en consideracién otras cuestiones como el niimero y dimensién de los competidores.

47  Caso Deutsche Gramophn c. Metro, Sentenciade 8 de junio de 1971, Asunto 78/70 [1971].

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

49  Caso Hoffimann-La Roche c. Centrafanm, o Asunto de Jas vitaminas, Sentencia de 23 de mayo de 1978, Asunto 28/77 [1978].

50  CHAMORRQ GONZALEZ, Irene, *La nocitn de posicién de dominio y su determinacién”, en *Derecho de la competencia europeo y espadial”, Madrid; Dykin-
son, 1999, pdg. 93. .

5t SMIT, HERZOG, “The Law...”, cit., pdg. 3.251.

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

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

Otro de los mecanismos - de aplicacién mds reciente - para ol andlisis del poder econémico que pueda derivar de
la posicién de una empresa en el mercado es contrastar a situacién del mercado que se investiga con la “teoria de los
mercados contestables”. Ensefia Fernandez Ordénez™ que los mercados contestables “son aquéllos en los que es fdcil
gstablecerse y, en consecuencid, si una empresa que tiene un porcentaje alto en el mercado intentara abusar de su situacién,
estimularia la entrada de nuevos competidores que lo harfan rdpidamente y sin mayores dificultades.” 1.2 mayor o menot
facilidad de establecimiento en un mercado impone la individualizacién y calificacion de las “barreras de entiada”
que puedan existir, esto es, las dificultades para que, en tiempo razonable, nuevos competidores ofrezcan nuevos
productos. Puede tratarse de dificultades u obstaculos de origen legistativo o reglamentario, propios det funciona-
miento del mercado — cusnw la necesidad de disponer de una tecnologia completa — u obsticulos impuestos inten-
cionalmente por las empresas ya establecidas™. Se concluye que en un mercado sin barreras, nadie tiene cuota de
dominio, mientras que en un mercado con barreras sf habra quienes las detenten. .

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

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

s d) Abuso de la posicién de dominio

i. Nocdén general

Tampoco en este caso eNCONUAMOS NOILIAS (ue tontengan la definicién o pautas especificas para su determina-
cién. En términos generales, se hace referencia a una situacién en la cual los derechos o facultades derivadas de una
posicién de dominio del mercado se ejercen de manera excesiva. '

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

- En lo que respecta al 4mbito europeo comunitario, se destaca un pronunciamiento del grupo de expertos que
fuera encargado por la Comision Europea para el andlisis de este articulado, estableciendo que hay explotacitn’
abusiva de una posicién dominante cuando el detentor de esta posici6n utiliza las posibilidades que derivan deella
para obtener ventajas que no obtendtfa en caso de concurrendia practica y suficientemente eficaz®. .

Esta interpretacidn hace que deba valorarse en forma objetiva cada situacién, para la determinacion de si debe
entenderse el caso como la explotacién efectiva del poder de monopolio en detrimento de los operadores o no*.
Resulta esencial a Ia nocién de “abuso” la individualizacién de un perjuicio de los competidores, proveedores, clien-
tes y consurnidores®, :

84  SMIT, HERZOG, "The Law...”, cit,, pag. 3.251.

55  AREEDA, “Antitrust. %, rit. pig 201. companiendo también algunos de los citados en la nota precedente.

56 FERNANDEZ ORDONEZ, Miguel A., “La competencia”, Madsid: Alianza, 2000, pdg. 102 y ss.

57 CHAMORRQ, "La nocidn...”, <it., pdg. 95.

58 SMIT-HERZOG, *The Law...", cit, pég. 3.252.

59  Cfme. DUBOIS, “L'abus..", cit, pdg. 136,

&t En derecho norneamericano ¢l poder de monopolio es definido, teniendo en cuenta el articulo 2 de la Sherman Act, como *¢} poder de controlar los precios y de
excluir la competencia”, JOLIET, “Monopelisation el...", cit, pag. 548. No se reliere a un poder absoluw “sinu con un margen discrecional sustancial en la
determinacion del precio y de ta produccion, en un poder importante de apreciacién”, JOLIET, “Monopolisation et...”, cit., pig. 659.

61  JOLIET, *"Monopolisation et...”, <it,, pg. 679.

62 [OLIET, “Monapofisation et...”, cit., pég. 688, El plantec del Jerecho comunitario europeo se distancia del derecho norteamericano, art. 2 de la Sherman Acy, -
puesto que en este contexto la nocién de abuso debe ser comprendida como un comporiamiento agresivo o desleal frente a la concurrencia en el mercado.

63 GOMEZ SEGADE, *Panordmica...”, cit., pég, 120.
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Fl enfoque objetivo de este instituto fue aplicado por vez primera en el caso Hoffrnann-La Roche®. Hay abuso, en
el sentido actual del articulo 82, cuando se consiguen tales efectos en refacién con los demds aperadores del merca-
do, que no podrian imponerse si no se tratare de una conducta de posicién de dominio.

ii. Determinacién

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

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

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

El andlisis del abuso en los resultados se corresponde con la interpretacién dasica del derecho comunitario e
impone calificar si los resultados de la conducta de la empresa no hubieran podido obtenerse en forma igualmente
ventajosa de no ser por el poder que detenta en el mercado. Fue aplicado, claramente, en ¢l caso Hoffmann-La
Roche®s. .

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

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

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

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

Finalmente, hemos de mencionar que algtin sector de la doctrina se ha orientado al andlisis del abuso de los
derechos de manera general, procurando determinar la naturaleza juridica del instituto. En este sentido, ensefia
Asquini®, que el abuso de la posicidn de dominio se priede interpretar de dos maneras distintas:

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

b. o como propone la doctrina germdnica, conmportamiento contrario a fos usos honestos “gegen die guten
Siten, Sittenwidrig” ; como tal, lesivo del interés piiblico.

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

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

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

69 ASQUINI, “Limpresa dominante”, cit., pig. 10,
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Esta tiltima posicién pareceria mas apropiada, dada su posible adaptacin a los aspectos propios de la defensa de
la competencia, aunque tomando los conceptos evolutivos del Derecho civil, eventualmente podria llegarse al mis-
mo resultado.

o e) Afectacién del comercio entre fos Estadlos miembros

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

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

El derecho europeo no sanciona el poder econémico en sf mismo, sino el abuso de los derechos que de éste
deriva™, Fl legislador solamente prohibe las condiictas en las cuales las finalidades del mercado comunitario se vean

afectadas. Fsta consideracion fue expuesta por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Furopeas en el caso Miche-

lin: “declarar que una empresa tiene una posicion dominante no es por sf mismo un reproche, sino que simplemente significa
que, sin tener en cuenta las razones por las que tiene tal posicion dominante, la empresa de la que-se trata tiene una responsd-
bilidad especial de no permitir que su conducta impida una competencia genuina y no falseada en el Mercado Comin”.
Atenor de las diversas opiniones vertidas en las decisiones de la Comisién y en Sentencias del Libunal de Justicia
- tal como la recién mencionada -, la nocién de afectacion del comercio entre los Estados miembros implica una
contradiccién a los principios que rigen el Mercado Comiin. ;En qué supuestos puede encontrarse esta contradic-
Gién? En términos generales, en caso de perjuicio de los distintos operadores - incluidos consnmidores - o de con-
ductas que afectan la estructura del imercado efectivamente competitivo que se pretende estabilizar en el Mercado
Comdin. En cuanto a conductas concretas: :

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

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

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

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

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

empresa presuntamente abusiva con proveedores o con consumidores.

Esta consideracién influyd en los primeros anos de aplicacién de la nwima, atin cuando nunca se dudé respecto
de que el listado de conductas o situaciones expresamente previstas en €] Tratado de la CEE, noes taxativo ni exhaus-
tivo”. Tal afirmacién se justifica en el propio texto del encabezado de 1a enumeracion, que dice: “Tales prdcticas
abusivas podrdn consistir, particularmente, en”

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

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

70 Este requisito, por otra parte, amalgama el régimen comunitario, dando coherencia en la bsqueda de unidad del Mercado Cormiin, Cfme. BERENGUEHR FUSIER,
“Las conductas...”, cit, pig. 83.

71 VON BAEL, BELLIS, "Competition...", cit, pég. 61.

72 Otra diferencia radical con el sistema nortearmnericano. Se ha dicho que el derecho comunitario europeo es "mas toferante” con el poder econémico que la
Sherman Act.

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

74  Caso Michelin v. Commision

75 Caso United Brands v. Commission

76  Caso AKZO Chemie BV ¢. Comisidn de las Comunidades Europeas, Sentencia del Tribunal de 3 de julio de 1991, Asunto L 374413, }1986] 3 CMLR 273.

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

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

Los pronunciamientos de las autoridades comunitarias debieron salvar la apateiite oLuision legislativa, en cases
tales como Continental Can, en el cual la actividad prohibida tenia como operadores perjudicados, precisamente, a
los competidores: se trataba de una empresa adquiriendo otras para convertirse e titular de una licencia exclusiva de
modo de imponerse en el mercado e impedir el desarrollo de los competidoses-

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

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

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

Formularemos algunos breves comentarios sobre cada una de las previsiones-

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

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

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

d. Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los ofros contratantes, de prestaciones suplementarias due, por su
naturaleza o seqiin los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.
‘Esta clausula hace referencia a los “tying contracts” o “contratos anudados”, no queridos por ¢l legislador comu-
nitario en tanto puedan afectar el comercic en el Mercado Comun.
Se relaciona con esta previsién el denominado “efecto cartera”®? que consiste en la venta conjunta de productos
diversos del mismo fabricante o distribuidor. Resulta abusiva cuando en uno de los productos el oferente tiene
posicidn de dominio y exige diclia counpra «onjuiila paig contatar respect© delos primeros. ‘

79  COLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit., pig. 409-410,
80 BEREMGUER FUSTER, "Las conductas...”, cit., pig. 86.

81 BERENGUER FUSTER, "Las conductas...”, cit., pdg 87-88.
82 BERENGUER FUSTER, “Las conductas...”, cit,, pdg. 89.
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tante la ausencia de la situacién prevista en el literal “c” del articulo 81, “el reparto del mercado o de las fuentes de
aprovisionamiento”. Goldman y Iyon-Cahen critican esta falta, expresando que si bien en un primer momento se
puede pensar que un reparto solamente padria partir de un acuerdo o contrato y, por ello, deuna situacidn perseguis
ble a tenor del esquema de aplicacion de] articulo 81, no del 82, en una consideracién més profunda se concluye que
quedan fuera de la aplicacién de la norma del articulo 81 las situaciones en las cuales el reparto tenga lugar en el
interior de un grupo ~por lo tanto excluido de su aplicacién-7°.

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

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

a. “abuso anticompetitivo”, que pretende expulsar a un competidor del mercado, ast como obstaculizar o
impedir Ia entrada de un nievo operador al mercado;
b. “abuso explotativo”, que tiene como objetivo la agresion de intereses de los demds operadores, sean

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

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

-b.  Limitar la produccicn, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores.

Se trata de la conducta conocida como de la “vida ficil™, en tanto se busca por este medio escapar de la presién
de los competidores, dejando de lado usualmente la introduccién de innovaciones y beneficios para los consu-
midores dado que no es necesario alterar el estatus empresarial.

En este caso, son los consumidores los principales perjudicados por la restriccién de la competendia.

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

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

79  GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit., pdg. 409-410.
40 BERENGUER FUSTER, “Las conductas...”, cit., pag. 86.

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

B) MERCOSUR y paises de la region

1. Protocolo de Fortaleza

Fl Tratado de Asuncién no hizo referencias especificas a la reglamentacién de la defensa de la competencia de la
forma que se ocupé del tema el derecho comunitanio europeo en ¢l Tratado de Roma, '

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

Sin embargo, la evolucién del proceso de integracion hizo evidente la necesidad de formular una reglamentacién
regibnal al respecto, que cristalizé con la suscripcion del protocolo de Fortaleza de defensa de la competencia del
MERCOSUR de 17 de diciembre de 1996. En el Predmbulo de dicho texto se reconoce como razones de la regula-
cién que “el crecimiento equilibrado y arménico de las relaciones comerdiales intra-zona, asi coinw el aumento dela
competitividad de las empresas establecidas en los Estados partes dependeran en gran medidadela consolidacién de
un ambiente concurrencial en el espacio integrado por MERCOSUR.” Por ofra parte, reconoce también en esta
temética un “instrumento capaz de asegurar el libre acceso al mercado y la distribucion equilibrada de los beneficios
del proceso de integracién econémica.”

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

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

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

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

Finalmente, hemos de referimos ala lista enumerativa del articulo 6, que completa fa cldusula general menciona-
da. Establece que “Las siguientes conductas, entre otras, enla medida en que configuren las hipdtesis del articulo 4, constituyen
prdeticas testrictivas de la competencia:

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

IT - obtener o influir en o adopcion de conductas comerciales uniformes o concertudus enire competidores;

I - regular mercados de bienes o servicios, estableciendo acuerdos para limitar o controlar la investigacion y ¢l
desarrollo tecnioldgico, la produccion de bienes o prestacion de servicios, o para dificultar inversiones destinadas
a la produccion de bienes o servicios o su distribucién; '
1V - dividir los mercados de servicios o productos, terminados o semiterminados, o las fuentes de abastecimiento
de materias primas o los productos intermedios;

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

VI - convenir precios o ventajas que puedan afectar I competenicia en licitaciones publicas;

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

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

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

X - exigir o conceder exclusividad para la divulgacicr: de publicidad en los medios de comunicacion;

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

X1 - vender, por razones no justificadas en las précticas comerciales, mercaderia por debajo del precio de costo;
X1l - rechazar injustificadamente Ia venta de bienes o la prestacidn de servicios;

K1V - interrumpir o reducir en gran escala la produccicn, sin causa Justificada;

XV - destruir, inutilizar o acopiar materias primas, productos intermedios o finales, asi como destruir,. inutilizar
o dificultar &l funcionamiento de los equipos destinados a producirlos, distribuirios o transportarlos;

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

XVII - manipular el mercado para imponer precios.

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

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

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

2. Argentina

La legislacidn argentina tiene una larga tradicién normativa en materia de legislacién antitrust, desde 1923, cuya

manifestacién vigente Ia constituye la Ley de Defensa de la Competencia N° 25.156 de 25 de julio de 1999,

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

85  YELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, “La defensa de [2 competencia en ta Unidn Europea y en MERCOSUR”, en “MERCOSUR ¥ la Unién Europea: dos modelos de
integracion econémica®, Valladotid: Lex Nova, 1998, pig. 188.
86  Cfme TAVARES DE ARAUJO, Ir., José, TINE®, Luis, “Harmonization of competition policies among Mercosur countries”, The Antitrust Bulletin, Spring 1998, psg. 47.
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Ademds de adoptar igual dimension del instituto a la consagrada por el derecho europeo, no prohibiendo la
posicién dominante en si sino ¢l abuso de ésta, determina la consideracion adicional de que exista perjuicio para el
interés econdmico general. Este expresion, ya existente en la disposicién anteriormente vigente - ley 22.262 - resulta
de interpretacién problemdtica. Fue calificado como concepto “deliberadamente vagoy de dificil aplicacion desde el
punto de vista juridico”, habiéndose optado tradicionalmente por su consideracién come concepto de eficiencia
econémica®. Corresponde hacer notar que para la norma es sancionable aquel acto que pudo haber causado el
efecto anticompetitivo aun cuando uw Jo haya alcanzado.

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

Esta disposicién, que incluye la referencia a mercados mas alld del territorio argentino, debe ser analizada junto
con el articulo siguiente, que califica las dircunstandias que habrdn de encuadrar en definitiva la conducta del agente
econémico. El articulo 5 establece que ‘A fin de establecer 1a existencia de posicion dominante en un mercado, deberdn
considerarse las siguientes circunstancias:

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

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

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

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

3. Brasil

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

" Posteriormente se aprueba una norma de derecho antitrust, laLey N° 8.884 de 11 dejunio de 1994, que transfor-
ma ¢l Consejo Administrativo de Defensa Economica CADE en “autaiquia” y disponc sobre Ia prevencién y la
represion de infracciones contra el orden econémico entre otras providendas. El capitulo II de esta disposicién,
tratando las infracciones no solamente incluye la figura del abuso de posicion dominante en el articulo 20 en la
Jdusula general sino que, ademas, la define y precisa Ta dimensién del mercado relevante. Establece lo siguiente (en
traduccién propia): _ .

“Articulo 20.- Constituye infraccién del orden econdmico, independientemente de la culpa, los actos
manifestados de cualquier forma, que lengan por objeto o puedan producir los siguientes efectos, atin
cuando no sean alcanzados:

I - limitar, falsear o de cualguier forma perjuidicar la libre competencia o la libre iniciativa;

11 - dominar el mercado relevante de bienes o servicios;

[I1 - aumentar arbitrariamente las ganancias;

87 vé Comision Nacional de Defensa de la Competendia - Argenting, hl[p://xmmumecumgnunr,’cndc,’docu1c.h!m

88  USIETO-BLANCO, alberto, “La Defensa de la Competencia en la experiencia argentina”, en “El Nuevo Régimen de Derecho de la Competencia”, Montevideo:
Universidad de Montevideo, 2001, pag. 28.

a9 HASSON SAYEG, Ricardo, “Priticas comerciais abusivas®, Bauru SP; Edipro, 1995, pdg. 136-137.
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IV - ejercer de forma abusiva posicion dominante.

§ 1° La conquista del mercado resultante de un proceso natural fundado en la mayor eficiencia del
agente econdmicio en relacidn con sus competidores no caracteriza el ilfcita prevista en ol inciso 11

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

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

(Este 1iltimo pdrrafo segiin texto dado por la ley N°® 9.069 de 29 de junio de 1995)

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

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

I1L. EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE EN EL DERECHO URUGUAYO VIGENTE

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

Asimismo, comesponde destacar la regulacidn que realiza el Cédigo Civil uruguayo de la figura del abuso de
derecho en el articulo 1321%, norma que constituye la apoyatura antecedente paia la elaboradidn de la (igura del
abuso de posicién dominante?!.

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

Las mencionadas disposiciones recogen principios generales de la materia:

a.  elatfoudo 13, dimient en las reglas libertad de la competencia a ta actividad econdrmica de las empresas,

a la luz de las disposiciones constitucionales correspondientes, articulos 7 y 36; :
b. el articulo 14, consagra una cldusula general y una acotada lista enumerativa de conductas prehibidas;
c. el articulo 15, se ocupa de aspectos reglamentarios y de organizacién.

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

o
y servicios”.

90  El citado articulo dice *El que usa de su derecho no dafia a otro, con tal que no haya exceso de su parte. El dafto que puede resultar no le es imputatle”,
91  Cfme. OLIVERA GARCIA, Ricardo, “Introduccién al derecho de la competencia”, en “El Nuevo Régimen de Derecho de la Competencia®, Montevideo: Universl-
dad de Montevideo, 2001, pig. 23.
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En cuanto ak instituto que estamos analizando, 10 encontramos en nuestra ley definicién alguna que lo contem-
ple precisamente. Eso sucede también, como vimos en el derecho europeo, en funcion de lo cual se ha construido su
concepto a partir de la apreciacién de los diversos litigios que han realizado los drganos de aplicacién comunitarios.
Cabe destacar que esta experiencia es referencia constante, a su vez, de los drganos de aplicacién nadivnal de los
Estados de la Union europea.

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

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

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

*A) lmponer en forma permanente, directa o indirectamente, precios de compra o venia u otras condicio-
nes de transaccién de manera abusiva para los consumidotes.

B) Restringir, de modo injustificado, la produccidn, la distribucion y el desarrollo tecnolégico, en perjuicio
de empresas o de consumidores.

C} Aplicar injustificadamente a terceros contratantes condiciones desigualas en el caso de prestaciones
equivalentes, colocdndolos asi en desventaja importante frente a la competencia.

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

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

Recordando el concepto ya manifestado al analizar ¢l Protocolo de Fortaleza, estamos nuevamente ante una lista
en principio “indiferenciada” que puede ser contrastada contra cualquiera de los casos de actos prohibidos: sean
acuerdos o practicas anticompetitivag, 0 — como s ¢l caso que nos ocupa - situaciones de abuso de la posicién
dominante de uno o més agerites econdmicos.

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

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

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

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

Las disposiciones de la Ley de Urgencia I fueron, posteriormente, complementadas por los articulos 157 y 158 de
la Ley 17.296 de 16 de febrero de 2001, ley de Presupuesto. El articulado analizado, si bien se ocupa de aspectos
sustanciales 10 atendit efectivamente ¢l sistema de sanciones y de aplicacién administrativa al efecto. Justamente, el
articulo 157 consagra las sanciones administrativas correspondientes y el articulo 158 determina las funciones y
facultades del Srgano de aplicacién correspondiente.

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

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

IV. CONCLUSIONES

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

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

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

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

" Ensistemas econémicos mas avanzados se aplican de manera 4gil las disposiciones en todas estas cuestiones. Sin-
embargo, creemos que ni la normativa del MERCOSUR ni la nacional nos permite la agilidad y concrecién necesa-
rias para una eficiente insercién en los sectores del mercado global correspondientes a los paises industrializados.

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

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

Seria deseable que dicho momento fuera préximo para que el derecho nacional equipare las condiciones de
operatividad en nuestro mercado nacional y regional con los mercados del mundo en los cuales es imperativo que
nuestro pais tentga la mds provechosa participacion. =
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I. TRANSFORMACIONES DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

D esde los origenes del Derecho Administrativo, siempre ha existido una parte de la actividad de la Admi
nistracién desarrollada con sujecion al Derecho privado, como es el caso de la regulacion de algunos
contratos disciplinados por la legislacién civil y comercial (como ¢l depdsito o la hipoteca) atin cuando los
celebre la Administracién.? .

Si bien esa actuacién bajo reglas de Derecho comiin era excepcional, con el crecimientn y progresiva com-
plejidad de la intervencién estatal, principalmente en la actividad econdémica, se comenzé a postular la conve-
niencia de generalizar el sometimiento al Derecho comiin para escapar al mentado rigorismo excesivo del
Derecho Administrativo. Ef fundamento de tal mutacion se creyd encontrar en que la buena marcha de deter-
minadas actividades estatales de cardcter economico requiere de unas organizaciones con cierta autonomia,
que se rijan por criterios de tipo empresarial y que se responsabilicen directamente de los resultados de su
actividad.? A la vez, el sobredimensionamiento de algunas estructuras estatales, el descrédito de lo estatal y su
escasa eficacia coadyuvaron a sufragar par la solucién 3

1 CarlosE. DELPIAZZO - eManual de Contratacién Administrativas (Edit. Universidad, Montevideo, 1997), tomo I, 3* edicién actualizada, pag. 22; y «Contrata-
cién Administrativar (U.M., Montevideo, 1999), pdg. 14.

2 Eduardo GARGIA DE ENTERRIA y Tomids Ramén FERNANDEZ - «Curso de Derecho Administrativos (Civitas, Madrid, 1993), tomo i, 62 edicidn, pig. 385,

3 Luciano PAREJO ALFONSO - «Estado social y Administracisn Piblica. Alganas reflexiones a propésite de la crisis del primeror, en Rev. de Derecho Tiblico
(Moentevideo, 2000), N° 17, pig. 19 ysigtes.; y «Perspectivas del Derecho Administrativo para el proximo milenjo» (Edic. Gustavo Ibdfiez, Bogots, 1998), pig. 38

v sigtes.
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En grificos términos, dicho punto de vista ha sido expuesto del siguiente modo: «hoy existe en el mundo
entero una conviccion generalizada: el Estado se ha hecho demasiado grande y su incapacidad es notoria; la
ineficiencia econémica del sector publico es alarmante; la calidad de los servicios minima, y el ciudadano es
hoy un ciudadano cautivo, cuya vida y hacienda ha entregado a un monstruo que devora a sus propios hijos.
Hoy existe, en grandes zonas del mundo (desarrollado y en vias de desarrollo), la conciencia generalizada de
que hay que devolverle al ciudadano y ala sociedad su protagonismo, su iniciativa y, en el fondo, su libertad: la
libertad de elegirs.4

Consecuentemente, de acuerdo a lo que releva la doctrina actual, «uno los rasgos mds caracteristicos de las
Administraciones institucionales es su huida del Derecho Administrativo para recalar en el Derecho privado.
Esta huida se concreta de dos maneras: a través de la constitucién de estas Administraciones bajo formas orga-
nizativas de Derecho privado y mediante el recurso por parte de la Administracion puiblica en su actuacion al
ordenamiento juridico privados.’

«Para quienes tenemos algunos afios mas de los que quisiéramos -se ha dichof- «éste es un planteo que al
margen de que encierra cierta dosis de verdad, no deja de ser sorprendente. Y lo es, porque yo recuerdo que
cuando estudiaba Derecho Administrativo, su desarrollo se justificaba precisamente por la necesidad de articu-
lar técnicas propias y mas adecuadas a las exigencias de la Administracion, que no podia ver enervada su activi-
dad por las formalidades tipicas de un Derecho privado pensado para regular situaciones diferentes. Y también
estudié la afirmacién, por cierto exagerada, de que el Derecho Administrativo era el inico marco que ofrecfa
una adecuada proteccién a los administrados. Hoy, segtin parece, las cosas han cambiado. En realidad, se han
invertidos. :

Adn cuando este fendmeno no se ha dado en nuestro pais con tanta intensidad como en otros, lo cierto es
que el Derecho piiblico estd lleno de «privilegios en mas» pero también de «privilegios en menos».” En efecto,
junto a un amplio contenido del régimen exorbitante -plasmado en privilegios tales como las prerrogativas de
la Administracién, la presuncién de legitimidad de los actos administrativos, la ejecutoriedad, la actuacién
coactiva, el régimen procesal privilegiado, y fa inembargabilidad de sus bienes ®- se constata [a imposicion de
una actuacién formalizada y uniformizada, que apareja lentitud, rigidez y otras dificultades que han tentado a
pensar que los «privilegios en menos» resultan un precio demasiado alto para mantener los «privilegios en
mas», sabre wdo si estos pueden obtenerse gratis, creando entidades con potestades ptiblicas pero que actiian
privadamente.

Ante esta realidad, se impone reflexionar acerca de como se verifica hoy la sujecion de la Administracién al
Derecho ante la aludida huida del Derecho Administrativo, fundamentalmente desde el punto de vista de la
teoria del control y de la teorfa de la responsabilidad administrativa.

I1. PROYECCIONES SOBRE LA TEORIA DEL CONTROL

A los efectos de delimitar adecuadamente la cuestion, es preciso advertir que la separacion entre actividad
administrativa regulada por el Derecho piiblico y actividad administrativa regida por el Derecho comiin refiere
principalmente a la actuacién externa de la Administracién, es decir, la que ésta despliega incidiendo sobre la
vida social y entrando en relacién con los administrados, ya que la actividad interna, referida a la organizacién
y funcionamiento de la Administracion, estd ordinariamente sometida al Derecho Administrativo. Como con-

4 Caspar ARINO ORTIZ - «La regulacion econdmica» (Abaco, Buenos Aires, 1996), pdg. 57 y sigtes.

5 Antonic TRONCOSC REIGADA - «Privatizacién, empresa piiblica y Constituciény (Marcial Pons, Madrid, 1297), pag. 29.

6 Guillermo Andeés MUNOZ - «Derecho priblico y Derecha privado en la organizacién de la Administracinn, en Guillermeo Andrés MURIOZ y Carlos Manuel
GRECCO - «Fragmentos ¥ testimonios del Derecho Administrativos (Ad-Hoe, Buenos Aires, 1999), pag. 459.

7 Luciano PARE[O ALFONSO y otros - Manual de Derecho Administrativos (Atiel, Barcelona, 1926), volumen 1, 4* edicion, pag. 341 y sigtes.

&  Juan Carlos CASSAGNE - «El ségimen exorbitante y Jas garantizs del administrados, en Rev. Uruguaya de Estudios Administrativos {Montevideo, 1981), Afio V, N°
1, pig. 9 y sigtes.



ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y DERECHO PRIVADO 27

secuencia de ello, los actos adoptados en los correspondientes procedimientos internos para la formacién y
manifestacién de la voluntad de la Administracién son siempre actos administrativos sujetos al control me-
diante recursos v accidén contencioso administrativa, adn cuando estén dirigidos a integrar v desarrollar una
actividad externa materialmente sujeta al Derecho privado.?

Hecha tal salvedad, es evidente el impacto sobre el control. Como bien se ha destacado, la realidad de las
transformaciones que experimentan actualmente los pafses en €l marco de la denominada huida de la Admi-
nistracion hacia el Derecho privado, especialmente en el ambito de las empresas publicas, obliga a un fortale-
cimiento de los instrumentos de control para garantizar que no se traicione su fin dltimo de servicio a la
sociedad y que se respeten los derechos fundamentales.”

En efecto, no se trata de un debilitamiento o retraccién del control sino de un cambio de roles, "derivado de
que el acento ya no se pone tanto en la prestacion directa de bienes y servicios (de la cual e] Estado se ha
retirado o en la que ha reducido su dmbito de actuacién) cuanto en la regulacion y fiscalizacién de quienes
asumen la tarea prestacional.

Dicho cambio de roles en lo que retiere a las relaciones de controf no apareja una alteracién de sus tunda-
mentos, que contindan siendo el aseguramiento de que el controlado se adecue, en el empleo de sus medios y
en su actuacion concreta, a los fines que le han sido confiados, y la proteccién del bien comiin.'?

Comn reaccidn frente a la fuga de los mecanismos cldsicos de control, se ha postuladao el criterio de la
«influencia dominante» del poder piblico como forma de extender fa aplicacién de la normativa ptblica a las
actividades traspasadas de cardcter estatal, sujetando al Derecho administrativo los actos de su actividad priva-
da.’®* A través de este arbitrio, se procura «levantar el velo» de la personalidad de los entes instrumentales
sometidos en su actuacién al Derecho privado, pero que, en realidad, ostentan una condicién de poderes piibli-
€os, tanto por su origen, cuanto por su actuacion y por su financiamiento (en cuanto operan con fondos publi-
cos).

IIT. INCIDENCIA SOBRE LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD

Por otra parte, el desenvolvimiento de la actividad administrativa a través de empresas privadas, con o sin
participacion estatal, plantea interesantes cuestiones de responsabilidad administrativa, sea que el particular
actuante lo haga a titulo de concesionario, ¥ sea que lo haga a través de otras formas de traspase de la cjecucidén
de los cometidos estatales'® que no impliquen la transferencia de su titularidad, fenémeno que ha sido designa-
do como «delegacion transestructural de cometidos».'

Sobre el particular, antes de ahora, he postulado una interpretacion evolutiva respecto a la tesis tradicional-
mente sostenida por la doctrina nacional, segiin cuya ensefianza la responsabilidad de la Administracién con-
sagrada en el art. 24 de la Constitucién no se extiende a los actos o los hechos de los concesionarios de servicios
ptblicos o de sus empleados.’?

Al decir de Martins,'® <Ll precepto no alcanza a los servicios piiblicos concedidos puesto que, si bien ¢l
Estado ejerce sobre los concesionarios poderes de vigilancia y contralor, no tiene ni la gestion ni la direccidn del

9 Luciano PAREFO ALFONSO y otros - aManual de Derecho Administrativon ¢it., volumen 1, pig. 385.

10 Antonio TRONCGSO REIGADA - «Privatizacién, empresa puiblica y Constitucion» cit., pag. 317 y sigtes.

1L Nidia Karina CICERO - «Servicios publicos. Control y protecciGne (E.C.A., BUENOS Aites, 1996), pag. 63 ¥ sigtes.

12 Luis MORELL OCANA - «Curso de Derecho Administrativor (Aranzadi, Pamplona, 1997}, tomo ], pédg. 293 v sigtes,

13 José Marfa GIMENC FELIU - «El control de la contratacién publicas {Civitas, Madrid, 1995), pig. 120y sigtes.

14  Carlos E. DELPIAZZO - «Responsabilidad del Estado y de Llos concesionarios de servicios piblicess, en Anuario de Derecho Administrativo (Montevideo, 1999),
tomo VI, pég. 51 y sigtes.

15 Carlos C. DELFIAZZO - vLa responsabilidad del Latade por el desenvolvimiento de sus cometidos a cargo de pansiculares» (conferencia dictada <] 17 de agosto de
1999 en el Seminario sobre Estado de Derecho y Responsabitidad del Estado realizado en la Unijversidad Catélica del Uruguay, en prensa).

16  Rodolfo Carlos BARRA - «Principics de Dereche Administratives {Abaco, Buenos Aires, 1980}, pdg. 246 v sigtes.; ¥ «La concesion de obra y de servicio piblico en
el proceso de privatizaciéns, en Rev, de Derecho Administrativo (Buenos Aires, 1991}, Afo 3, N9 6, pig. 31 y sigtes.

17 Enrique SAYAGUES LASQ - «Tratado de Derecho Administrativo» (EC,U, Montevideo, 1988), tomo i, pdg. 660.

i8 Daniel Hugo MARTINS - «La responsabilidad de la Administracion y de los funcionarios en la Constitucién uruguayas, en Constitucion y Administracion
(Montevideo, 1993), pig. 282,
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servicio, a lo sumo determina con cardcter general, lo que no presupone direccion, las reglas de actuacién a que
deberd ajustarse el mismo».

sin embaigo, tras afirmar que el art. 24 no cubre la conducta de los concesionarios, el maestro Sayagués
Laso reconocia que dicho precepto «permite la duda» y matizaba su conclusién de que el mismo s6lo «alude a
los casos de administracién directa» de 1a siguiente manera: «salvo que el acto o hecho del concesionario hubie-
«e sido facilitado, ordenado, permitido, etc. por 1a AdministraciGn; pero en estos €asos la responsabilidad deri-
varia del acto o hecho imputable a éstan.'”

Por su parte, Jiménez de Aréchaga decia respecto a los reiteradamente citados arts. 24 ¥ 25: «Podriamos
preguntarnos si estas disposiciones comprenden incluso el caso en el cual los administrados reciben perjuicios
por la gestién de empresas concesionarias de servicios publicos, €s decir, cuando el servicio publico no es
cumplido directamente por personas ptiblicas sino por empresas particulares que acttian en régimen de conce-
siome. Y contestaba tal interrogante afirmando que el art. 24 «trata de los dafios que se causen a tercercs €n la
ejecucion de los servicios publicos confiados a la gestién o direccion de las personas ptblicas. Este distingo
entre gestion o direccién de las personas pblicas, podria también lracer suponer queé el caso del dafio causado
por empresas concesionarias o por empleados de empresas concesionarias estd comprendido en el régimen de
responsabilidad».?®

Por eso, a la luz de los modernos procesas de transferencia a particulares de actividades propias de las
entidades estatales, es razonable pensar que «va a poder sostenerse con buen fundamento que el Estado tam-
bién seré responsable de los dafios que se causan en la ejecucién de esos servicios que no estan confiados a su
gesticin pero si bajo su direccién».®

Admitido que el Estado pueda ser llamado a responsabilidad pot la actuacién de los particilares en el
desempeiio de los cometidos estatales a ellos confiados, es posible que pueda distinguirse mds de un ambito al
respecto.

En efecto, no solo la Adininistracién concedente sino también los nuevos organismos re:guladores22 alos
que se atribuyen funciones y competencias tutelares de los derechos e intereses de los usuarios,? pueden ser
generadores de responsabilidad.* _

Al respecta, cabe preguntarse si tal responsabilidad serd directa o indirecta y, en su €aso, si puede ser exclui-
da por una previsién incluida en el contrato de concesion.

Sobre la primera cuestion, se han sustentado posiciones divergentes: mientras para unos la entidad estatal
puede ser Hlamada a responsabilidad en forma directa y solidaria,*® para otros ello sélo puede ocurrir en forma
indirecta o refleja.*

La responsabilidad estatal subsidiaria se ha fundado en que no tendria sentido excluir al Estado cuando la
actividad prestacional que causa el dafio ha sido puesta por €l en manos del concesionario @7 «el Estado es
responsable subsidiario de las obligaciones contraidas por su contratista en la ejecucién de la prestacion, por
estar involucrada una prestacion de bien publico, de la que no puede desentendeise ain cuando haya enco-
mendado su gestién a un particular».”® :

Segiin la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas de Espana Ne° 13/95 de 18 de mayo de 1995,1a
regla general que sienta el art. 96 es que ¢l contratista estd obligadn a «indemnizar todos los dafios y perjuicios
que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contratos. No

19 Enrique SAYAGUES LASO - (Tratado...» it., lomo 1, pig. 660, nota 4.

20 Justing JIMENEZ DE ARECHAGA - «La Constitucan del Uruguay de 1952» (C.ED., Montevideo, 1966), tomo §I, pg. 315.

21 Juan Pablo CATARVILLE PELUFFO - «Sobre reforma del Estado y Derecho Administrativos {Edit. Universidad, Montevides, 1996}, pdg. 22.

22 Juan Carlos CASSAGNE - «Los nuevos entes regulatorios», en Rev. de Derecho Administrativo {Buenos Aires, 1993), Afio 5, N° 14, pag. 485y sigles.; ¥ «Derecho
Administrativos {Abeledo Perrot, Buenos Alres, 1996), tomo [, 5* edicién, pag. 491 v sigtes.

93 Julio R. COMADIRA - «Desecho ‘Administrativos {Abeledo Pertoy, Bucnos Aires, 1995}, pig. N7 v sigtes.

24 Agustin A, GORDILLO - (Tratado de Derecho Administrativo» {ED.A., Buenos Aires, 1997), tomo 1, 4* edicidén, pig. XV-54.

25 Lucia VALLE FIGUEIREDO - «Curso de Direito Administrativo» (Malheiros, Sac Paulo, 1998), 52 edicidn, pag. 243,

26 Alejandro PEREZ HUALDE - «Fl concesionario de servicios piblicos privatizados. £a sesponsabilidad det Estado por st accionare {Depalma, Buenos Aires, 1997,
pég. 75.

27 Celso Antonio BANDEIRA DE MELLOQ - «Curso de Direito Administrativos (Malheiros, Sao Paula, 1994), 52 edicion, pdgs. 485 y 456,

28 Roberto DROMI - «Renegociacion y ceconversion de bos contratos piblicosy (E.C.A., Buenos Aires, 1996), pags. 31y 32.
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obstante, la Administracién debe responder directamente cuando los dafios y perjuicios «hayan sido ocasiona-
dos comao consecuencia inmediata y directa de una orden» de la misma, es decir, del ejercicio de sus potesmtlca
de «direccidn» en la terminologia utilizada por la Constitucién uruguaya.

En rigor, a partir de que la relacién primaria del usuario es con el concesionario, en principio debe respon-
der éste en caso de dafio, y s6lo subsidiariamente la entidad estatal, sin perjuicio de que la responsabilidad de
la Administracién concedente o, en su caso, de los entes u érganos reguladores pueda verse comprometida por
su propia conducta, lo que habilitara a los usuarios a demandarla directamente. Claro estd que, en tales situa-
ciones, el Estado no estara respondiendo por la actuacién del concesionario sino por la suya, de conformidad
con las reglas generales antes examinadas.

Con relacién a la segunda cuestién planteada, la eventual inclusién en el contrato de concesion de estipu-
laciones limitativas o eximentes de la responsabilidad patrimonial del Estado frente a terceros, no parece proce-
dente por cuanto, por definicién, el tercero -que es el usuario- no es parte en la concesion.?® En cambio, podra
ser vélida entre concedente y concesionario la prevision de la repeticion conua éste de lo gue haya tenido que
pagar aquél en determinados supuestos.

Todo lo antedicho resulta corroborado si se piensa en el servicio piblico en términos de prestaciones que
hay que garantizar a los ciudadanos;*® si se subraya el rol de la Administracion concedente como garante, su
consecuente responsabilidad es inexcusable. Careceria de sentido que la Administracién respondiese de su
propia actividad cuando la realiza directamente y, en cambio, no lo hiciere cuando actfia a través de un conce-
sionario.™

Por eso, he insistido que ¢l seavidio concedido sigue siendo de Ja Administracion concedente, por lo que
ésta «no puede desinteresarse de ¢ en tanto sigue siendo un cometido de ella».3? Esto es asi porque las activida-
des cuya ejecucién la ley autoriza a la Administracién a contratar con particulares, siguen siendo actividades del
Estado; lo que cambia es el medio a través del cual se ejecutan, pero siguen siendo cometidos estatales.’

IV. CONCLUSION

A modo de sintética conclusién de cuanto viene de decirse, es preciso enfatizar que -cualquiera sea la
intensidad del proceso de transformacion estatal y de transferencia de sus cometidos al 4rea privada- el Estado
no puede abandonar su papel protagénico de gestor del bien comiin bajo Derecho piiblico 3¢

Segiin se ha destacado con acierto, «No se puede prescindir del Estado porque él debe asegurar, en primer
lugar, la justicia debida a quienes no puedan, sin culpa, asumir las nuevas reglas del juego y, en segundo lugar,
asegurar la transparencia de éstas».* «Ello no implica por cierto gue no deban repensarse las formas y las
modalidades de la intervencién estatal. Tampoco que en algunos ambitos se procure Ia transformacién de un
Estado sobrecargado de competenicias innecesarias o iniitiles, que nunca llega a actuar debidamente. De lo que
se trata, en definitiva, es de pensar las formas de pasar de un Estado panadministrativo a otro que dirige y
controla». 3

29 César CHAVEZ - «Responsabilidad del Estado. El deber de reparacién del Estado en la delegacion transestructural de cometidos», en Rev. Argentina del Régimen
de Ja Administracién Priblica {Buenos Aires, 1997), Afie XIX, N© 224, pag. 17 y sigtes.

30 Juan Miguel DE LA CUETFARA - «Tres postulados para el nuevo marce juridice de los servicios publicoss, en A.ANVV. - «El nuevo servicio piiblicos (Marcial Pons,
Madrid, 1297), pdg. 158 y siglca.

31 Luis MORELL OCANA - «Curso de Derecho Administratives {Aranzadi, Pamplona, 1997), tomo I, pag, 407.

32 Carlos E. DELPIAZZO - «Manual de Contratacién Administrativas (Pronade, Montevideo, 1993), tomo il, pag. 88; y «Contratacién Administrativas (.M.,
Mentevideo, 1999), pdg. 404.

33 Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO - «Sobre reforma del Estado y Derecho Administrativos cit,, pag. 18.

34 Mariano R. BRITO y Carlos £, DELPIAZZO - «Derecho Administrativo de la Regulacién Econdmican {11.M., Mantevideo, 1998), pag. 31.

35 Julio R. COMADIRA - «Derecho Administrativos (Abeledo Perrot, Buenos Alres, 1996}, pag. 219.

36 Guiflermo Andrés MUNOZ - «Reforma del Estado. Principios generaless, en Rev. de Administracién Pablica Uruguaya (Montevideo, 1996), N° 16, pag. 29.
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En el nuevo escenario que impone un mundo globalizado, el Estado no puede abdicar de su naturaleza
servicial para el logro del bien comin #7 entendido como la situacién de hecho en la cual es posible a cadauno
alcanzar el desarrollo integral de su propia persona, tanto en el orden moral como espiritual y material 4%
carente de existencia sustantiva, el Estado es un ser para otros, para que los componentes del cuerpo sodal
puedan alcanzar plenamente sus fines propios 4%

En el desenvolvimiento de ese su rol fundamental, es irrenunciable su actuacién bajo Derecho puiblico.=¢

37 Mariano R, BRITO - «Principio de legalidad e interés piiblico en el Derecho positivo uruguayos, en Rev. La Justicia Unuguaya {Montevideo, 1984), 1wy K&,
seccion Doctrina, pag. 11y sigtes.

18 Héctor FRUGONE SCHIAVONE - «La intervencién del Estado en la economia. Evolucién, crisis y perspectivas, en Rev. Uriguaya de Derecho Constitucional y
Politico, tomno Vi, N® 38, pag. 114 y sigtes.

30 Mariano R, BRITO - «Planificacién y libertad en el Estado social de Derechox, en Rev. Uruguaya de Estudios Administrativos {Montevideo, 1977), Afio I, N* 1,
pags. 35, 40 y sigtes,
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I. LOS NOMBRES DE DOMINIO. DEFINICION

oo acertadamente se indica en el denominado Primer Proceso relativo a los Nombres de Dominio desa
Crrollado en el dmbito de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), los Nombres de
Dominio son “las direcciones de Internet expresadas simplemente para facilidad del usuario”. Han sido conce-
bidas para identificar y localizar un sitio en la web, facilitando el accesn y la navegacién por la propia red. Si se
prefiere, puede usarse una definicién que por sencilla no es menos certera como la adoptada por el Prof. Dr.
Juan Manuel Gutiérrez quien sefiala que “son el domicilio de un sitio web”,

Sin embargo la aparente sencillez de ambas definiciones no reflejan la comp}ejldad de la misma ya que toda
direccion en Internet se compone de dos elementos:

a ElNombre de Dominio propiamente dicho que representa la denominacién, a la que caracterizare-
mos como la “direccién de fantasia”, por ejemplo: “um.edu.uy” {Universidad de
Montevideo.Educacién.Uruguay) la que sin excepciones est4 indisolublemente asociada a un IP%;

b El correspondiente [P {Internet Protocol} que puede definirse como la “direccién numérica” -subya-
cente y Ginica- que permite direccionar las solicitudes de conexién de cada usuario con un sitio web
o URL {Uniform Resource Locator).

La “direccién de fantasia” puede estar com?uesta de una serie alfanumérica la que sin excepciones se corres-
ponderi con la “direccién numérica”, siendo titil recordar que puede accederse a un sitio tanto solicitando la
"direccién de fantasia” como la “direccién numérica”. En cualquiera de las dos hipotesis 1a conexién se realiza-
14 mediante la “direccién numérica” o IP. Estas direcciones numéricas se conforman mediante cuatro secuen-
cias numeéricas separadas por puntos, cada una de las secuencias permite un nimero con valor de 0 a 255, por
ejemplo 200.33.175.121

Inicialmente todas las direcciones en.Internet fueron numéricas, pero ante fa dificultad de los usuarios de
recordar extensas cadenas de mimeros con puntuacién entre éstos, circunstancia agravada por el explosivo’
crecimiento de sitios en todo el mundo, se hizo necesario crear el Sistema de Nombres de Dominio (DNS) el
que estd exclusivamente relacionado con las “denominaciones de fantasia” {secuencias alfanumeéricas) al igual
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que acontece con los nombres las marcas ¥ gue han demostrado ser no solo titiles sino necesarias a los efectos
de facilitar la navegacién de medo mucho maés intuitivo v seguro, va que como hemos visto el Sistema de
Nombres de Dominio (DNS) transforma las “direcciones de fantasia” a “direcciones numéricas”. Por elio éstas
direcciones deben ser Uinicas.

II. MARCAS Y NOMBRES DE DOMINIO. TENSION ENTRE EL“MUNDO REAT”Y
EL“MUNDO VIRTUAL’, ENTRELO TERRITORIALY LO MUNDIAL

si bien originaluente los Nombres de Dominio fueron creados con el objeto de permitir a los usuarios
localizar ordenadores de manera dgil y facil, sefiala OMPI en su Primer Informe que “los nombres de dominio
han adquirido mayor impeortancia en tanto que indicadores comerciales y, como tales, han provocado conflictos
con el sistema de identificadores comerciales que existia antes de Ia llegada de Internet y que estd protegido por
derechos de propiedad intelectual” y alude a que la “tension que existe entre los nombres de doruinio, por una
parte, y los derechos de propiedad intelectual, por otra, ha provocado NUIMETosos problemas que plantean intere-
santes cuestiones de politica. Estas cuestiones de politica tienen nuevas dimensiones que son consecuencia de la
interseccion de un medio muudial con propésitos miiltiples, como es Internet, con sistemas disefiados para el
mundo territorial y fisico”. En especial destaca el aludido informe que “las marcas famosas y notoriamente cono-
cidas han sido el objetivo especial de practicas predatorias y parasitarias por patte de una minoria pequefia pero
activa de solicitantes de registro” v que “los nombres de dominio se vuelven parte del sistema de comunicacién
normalizada utilizada por las empresas para identificarse e identificar sus productos y actividades”

Advierte ademds OMPI en el informe citado que “la propiedad intelectual se ha convertido en un elemento
central de la politica econdmica y cultural en un mundo en el que el origen de la riqueza es cada vez mas intelec-
tual, en oposicion al fisicoy en el que los wercados se distribuyen en todo el mundan” 1.4 colisién entre el “mundo
real” y el “mundo virtual” ha creado una grave tensién para poder defender adecuadamente ambas situaciones,
aludiendo a que “un sistema, el de los Nombres de Dominio, da lugar a registros que representan una presencia
mundial, accesihle desde cualquier parte del mundo. El otro sistema, el sistema de derechos de propiedad intelec-
tual, tiene una base territorial y da lugar a derechos que pueden ejercerse Unicamente dentro del territorio intere-
sado. En ese sentido, la interseccién del Sistema de N ombres de Dominio y el sistema de propiedad intelectual es
sélo un ejemplo de un fenémeno mucho mayor: la interseccién de un medio mundial en el que el trfico circula
sin reconocer fronteras y sistemas histoticos con uia base territorial, que emanan de la autoridad soberana del
territorio”.

Si bien es cierto que uno tiende a asociar el Nombre de Dominio con una marca, es evidente que el objeto
principal de la proteccién marcaria €s el de amparar un término que se identifica con un producto o servicio
dentro de determinada clase y en un territorio determinado.

En este sentido son concluyentes las disposiciones de la ley N® 17.011 de fecha 25 de setiembre de 1998
(Ley de marcas) que establecen:

“ART. 1°. Se entiende por marca todo signo con aptitud para distinguir los productos o servicios de una
persona fisica o juridica de los de otra”.

ART. 9. El derecho a la marca se adquiere por el registro efectuado de acuerdo con la presente ley.

El registro de la marca importa la presuncin de que la persona fisica o juridica a cuyo nombre se verificd
la inscripcién es su legitima propietaria’”, :

“ART. 11. La propiedad exclusiva de la marca s6lo se adaquiere con relacién a los productos y los servicios
para los que hubiera sido solictada.

Cuando s¢ trata do una marca en la que se incluye el nombre de un producto o un servicio, la marca solo
se registrard para el producto o el servicio que en ella se indica”.

“ART 13. Concedido el registro de una marca, su titular adquiere la proteceisn que confiere el mismo, no
pudiendo solicitar un nuevo registro por idéntica marca y respecto de las mismas clases, totales o parciales,
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sin que en forma anterior o concomitante haya renunciado al registro anterior total o parcialmente, segtin
corresponda’. '

"ART. 14. El derecho de oponerse al uso o registro de cualquier marca que pueda producir comfusion entre
productos o servicios corresponderd a la persona fisica o juridica que haya llenado los requisitos exigidos
por la presente ley”

Los Nombres de Llominio no se agrupan por clases, ni en muchos casos por tertitorio, ni necesariamente
constituyen una marca.

No obstante el registro abusivo de marcas famosas y notoriamente conocidas como Nombres de Dominio
ha sido una practica perniciosa y habitual hasta el momento en Internet, conla particularidad de que la red por
esencia puede ser accedida desde cualquier parte del mundo y no cuenta con una reglamentacién especifica.

La infinidad de conflictos posibles en materia de Nombres de Dominio de los que resaltan algunos como:
el registro como Nombres de Dominio de marcas iguales pero en distintos paises (por ejemplo ejemplo.com.ar
¥ ejemplo.com.uy) o atin dentro del mismo pais (clases distintas, una sola es aceptada para registrar el Nombre
de Dominio); o el registro de nombres genéricos no susceptibles de proteccién marcaria {prensa.com por ejem-
plo); o los casos de inscripcién de una marca famosa sin autorizacién del titular con propdsitos distintos al
cardcter distintivo de la marca (blutring-oscurecimiento) o asocidndola a un producto inferior (tamishment-
deslustre) son solo algunos ejemplos que ponen de relieve la enorme importancia ética, econémica y juridica
del fendémeno.

Quizds el fendmeno mds visible es el de violacién de derechos de terceros denominado ciberocupacion
(cybersquatting) por el que se registra un Nombre de Dominio bajo la denominacién de una marca o nombre
famoso a sabiendas, y con el fin de venderlo o alquilarlo al propio titular de la marca o a un tercero o sea de
obtener un beneficio. Las apropiaciones de Nombres de Dominio (Domain Name Grabbing) constituyen un
hipotético supuesto de conflicto cuando alguna persona, de forma intencionada, registra uit uuulbrg de domi-
nio que otro usa como nombre comercial o marca para evitar que su propietario se establezca en Internet o para
obligarlo al pago de una determinada suma de dinero para adquirir el dominio registrado

Estos casos son justamente lo que nos ocupan en este trabajo o sea si el titular marcario puede impedir o
hacer cesar provisoriamente el uso de un Nombre de Dominio mediante el empleo de medidas cautelares:

III. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES
ANTE CASOS DE “CIBEROCUPACION”

El Servicio Central de Infomdtica Universitaria (SECTIT) ha designado a la Cimara de Comercio para elabo-
rar un sistema arbitral tendiente a regular y resolver los conflictos sobre Nombres de Dominio en el Uruguay.
En tanto no se implementen este tipo de mecanismos alternativos de solucién de controversias en esta drea, los
titulares de las distintas marcas han venido utilizando el mecanismo del Proceso Cautelar para obtener la
suspension provisoria del dominio controvertido.

El Proceso Cautelar se encuentra regulado en los siguientes articulos del Codigo General del Proceso:

*ART. 311. Liniversalidad de In aplicacién -

311.1 Las tedidas cautelares podrdn adoptarse en cualguier proceso, tanto contencioso como veluntario.

311.2 Se adoptardn en cualquier estado de la causa e incluso como diligencia preliminar de la misma. En este caso,
las medidas cautelares caducardn de pleno derecho si no se presentare la demanda dentro de los treinta dias de
cumplidas, condendndose al peticionario al pago de todos los gastos del proceso y de los dafios y perjuicios causados.
311.3 Las medidas cautelares se decretardn siempme a peticion de parte, salvo que la ley autorice a disponerlas de
oficio y se adoptardn, ademds, con la responsabilidad de quien las solicite”

"ART. 312. “Procedencia.- Podrdn adoptarse las medidas cautelares cuando el tribunal estime que son indispensa-
bles para la proteccitn de un derecho y siempre que exista peligro de lesion o frustracion del mismo por la demora
del proceso.

La existencia del derecho y el peligro de lesion o frustracion deberdn justificarse sumariamente.”
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Juzgue adecuadas o anticipar la reatizacion de determinadas diligencias, para evitar que se cause a I parte antes de
la sentencia, vna lesion grave o de dificil reparacion o para asegurar provisionalmente Ia decision sobre el ford,
317.2 Como medida provisional o anticipada podrdn disponerse el remate de bienes gue se hubieren embargado, o,
en general, se encontraren sometidos a cualquier medida catttelar, cualquiera sea la materia del proceso, due corran
riesgo de perecer, deteriorarse, depreciarse o desvalorizarse o Cuya conservacion irrogue perjuicios o gastos desproporcio-
nados a st valor,

En estos casos, el tribunal podrd a peticidn de parte y escuchando a la otra, disponer su remate por resolucion
inapelabie y depositar &l producto en valores piiblicos, a la orden del tribunal y bajo el rubro de autos. :
317.3 Estas medidas se regulardn, en lo pertinente, por lo dispuesto en los articulos 311 2 316",

De los articulos citados, la doctrina nacional e internacional que ha estudiado el punto es conteste en
sefialar que para que se admita la procedencia de las medidas cautelares es necesaria la existencia de tres requi-
sitos: el fumus bonis juris, en el sentido de apariencia o verosimilitud de 1a existencia del derecho quesetrata de
precaver; el periculum in mora, es decir el peligro de lesién o frustracién de tai derecho, entendido como Tiesgo
objetivo actual e inminente ante la demora o ineficacia de un ulterior fallo sobre el fondo del asunto y la
contracautela suficiente por los eventuales perjuicios que se pudieran irrogar a los demandados.

Parecerfa claro que inicialmente el piopietario de una marca tiene una justificacién suficiente (fumus bonis
turis} para reclamar la titularidad sobre un nombre de dominio que la vulnere. La apreciacién de este requisito
por el Juez actuante supone solamente una valoracin provisional sobre el derecho de la parte solicitante aten-
diendo al conocimiento periférico o superficial exigible en el procesn cautelar, ¥a que en éste no se requiere la
certeza que es exigible en el proceso principal. Sin embargo entorpeceria tal decisién el hecho de que el domi-
nio mostrara un contenido totalmente distinto a la marca amparada por una clase diferente a aquél,

El Sistema de Nombies de Dominio se sustenta en el viejo principio de derecho que establece que prior
tempore tempore prior buee (yuien llega primero ostenta un derecho superior). El registro de un dominio se
otorga al que primero lo solicite, en consecuencia no se aceptan ulteriores solicitudes con idéntica denomina-
¢ion, lo que apareja la imposibilidad de registro de una marca cuando ésta ha sido precedida en el Registro de
Nombres de Dominios por un titular distinto al mareario.

El principio prior tempore prior iure debe ser considerado tanto para el primero de los requisitos de proce-
dencia del proceso cautelar como para el segundo o sea el periculum in mora. Sin embargo también en este
punto debemos discrepar con lo que ha sido la jurisprudencia uruguaya (por lo menos en lo referente a los
casos que han llegado a conocimiento de quien esto suscribe), ya que no se infiere de la misma que se haya
contemplado la circunstancia del tiempo transcurrido entre el registro del Nombre de Dominio y la solicitud de
la medida cautelar por el titular marcario. La solicitud de suspension o cese de un dominio en forma intespes-

‘tiva 0 demorada, sea por desinterés o desconocimiento, desactiva a mi criterio la presuncion de peligro que
supone la pendencia del procedimiento principal. Esta presuncién solo caeria en la medida en que el titular
marcario justificara debidamente los motivos por los que no solicité con anterioridad la medida, o por la
aparicién de nuevas circunstancias que la hagan urgente. En suma, entiendo que no procede argumentar la
existencia del peligro en la demora ante la propia inaccién del titular marcario en solicitar la medida cautelar,
como ejemplo de esta situacion pensemos en el caso de un nombre de dominio registrado hace dos arfios que
soporte hoy la solicitud de suspensién provisoria por parte de una marca registrada hace cinco afios,

La exigencia de contracautela es de recibo y ha sido decretada por nuestia jurisprudencia de modo unanime.

IV. CONCLUSION

Sibien es evidente que nuestra jurisprudencia hasta el momento ha determinado undnimemente la proceden-
cia del Proceso cautelar ante casos de dberocupacién, entendemos que deberia tenerse especial precaucién respec-
to a [a presencia de aquéllos requjisitos necesarios para su procedencia y en especial la del fumus bonus furis yla
del periculim in mora, ya que se corre <l tiesgo derivado de acoger pretensiones cautelares inadecuadas desvir-
tuando por completo Ia finalidad del instituto cautelar preventivo. Por ello, si no se acredita en debida forma Ia
existencia de aquél supuesto perjuicio inminente o irreparable, el objeto de la medida solicitada (cese o suspen-
sién del dominio) supliria la dedsién a tomarse en el mornento de dictar la sentencia definitiva.

En realidad y quizds antes de decretarla procedencia de las medidas cautelares, la pregunta que deberfamos
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responder es si “ejernplo” (marca) es lo mismo que “ejemplo.com.uy” (ejemplo punto com punto uy).

En funcion de la respuesta que demos a lainterrogante planteada, aplicaremos viejos principios a las nuevas
realidades o determinaremas 1a necesidad de construir un nuevo derecho nacido de las dificultades de aplicar
una legislacién marcaria concebida y cimentada en la existencia de! registro y proteccion en el marco de fronte-
ras territoriales v en el agrupamiento por clases.

Entiendo que esa en realidad es la clave del problema ya que si bien la legislacién marcaria puede ser
adaptada relativamente a los casos de conflicto de Nowbres de Dominio entre marcas registradas en el mismo
pafs, resulta absolutamente insuficiente para despejar los casos de colisién entre aquéllos que han registrado
nombres o marcas como nombres de dominio de “aspecto mundial” {los punto com) de aquéllos de aspecto
territuiial o regional (p. €j. los punta com.uy) o peor atn, aquéllos casos en que nombres o marcas debidamen-
te registradlas han sido anticipadas por otras que también lo estaban tanto en los punto com, COMO €n el propiv
dominio territorial. No en vano la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual se encuentra abocada en
este momento al Segundo Proceso de N ombres de Dominio que se estima culminard en el presente afio, y que
se propone despejar varios de los problemas derivados del acelerado y creciente empleo de nuevas tecnologias
que en algunos casos han demostrado la falta de adecuaci6n del derecho a estas nuevas realidades. »
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L. INTRODUCCION

La realidad contemporanea es altamente ilustrativa en demostrar que los procesos de integracién se encuen-
tran insertos en un contexto mundial que los explican y condicionan, y dentro de ¢llos ¢l fendémeno de la
Agricultura surge como uno de los sectores especificos de la realidad politica, econémica y social de los paises
que participan de los diversos esquemas de integracion de mayor importancia v dinamismo.

“El Mercado Comtin del Sur (MERCOSUR]) y la Agricultura dentro de este esquema de integracién, no es
ajena a la mencionada realidad, v por lo tanto una visualizacién adecuada de estos aspectos, implica su andlisis
dentro de ese contexta, :

El presente trabajo, se orienta a desarrollar esta situacion, desde una Sptica conceptual y juridica, desde Ia
perspectiva histdrica, 1a actual y su proyeccion futera.

IIL,ANTECEDENTES

El andlisis del proceso de integracién que se inicia institucionalmente a partir de la firma del Tratado de
Asuncidn en marzo del afic 1991 (v.g. la conformacién del Mercado Comtin del Sur - MERCOSUR), por la
Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Reptiblica del Paraguay y la Repiblica Griental del
Uruguay, requiere entonces en forma necesaria su ubicacidn en el contexto internacional del punto de vista
politico, econémico y social.!

1 El26 demarzode 1991 se suscribid en la ciudad de Asuncién {Repuiblica de Paraguay) el Tratado de Asuncidn, y de acuerde a lo previsie en ¢l anlasto 19 de dicho
Tratado, entrd en vigencia el 29 de noviembre de 1991.
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[iste proceso integrador, no s causal, ni responde a un fenémeno arbitrario o aislado, por el contrario se
inserta y consolida, en una realidad politica, cconémicay sactal, con su marco juridico especitico, propia de los
tiempos actuales.

En ese sentido, v sin profundizar en todos aquellos elementos que participan en esta realidad, surgen dos
tendencias mundiales claramente apreciables; por un lado la “globalizacion de las relaciones internacionales”
en sus diversas dimensiones (politicas, econdmicas, sociales, culturales, e1¢.) y pui otro lado la “creacién de
espacios econémicos integrados”. 2

La "globalizacién de las relaciones internacionales” no es un fenémeno nueve; lo es cuantitativa y cualita-
tivamnente en los adelantos cientificos y tecnolégicos, asf como en la informacién y la comunicacidn, que pet-
miten la difusién rdpida y maxima de bienes, servicios, capitales, personas, etc.

Fn efecto, 1a celeridad y extension de nuevos procesos politicos, sociales, econémicos y culturales, etc., es el
comun denominador que impulsa el paso del siglo XX y el inicio del Siglo XX

Complementariamente dentro de esta visién global, y si es posible distingulr claramente lo politico delo
econdmico ~ al menos circunstancialmente — interesa resaltar el papel que le correspondi6 a la economia
{desde la visién del mercantilismo, el liberalismo o el margismo), dado que es innegable que el liderazgo
econémico es condicidn sing gua noti para ¢l ejercicio dcl protagonismo mundial.

Por su parte, la “creacién de espacios econdmicos integrados”, se incorpora dentro de un sistema multilate-
ral del comercio, abierto, universal y basado en una normativa que lo regula. ,

s aqui donde el marcn regulatorio (j.e. el conjunto de normas juridicas) adquiere relevancia, porque es en
base a dichas “reglas del comercio mundial”, que éste va a ser disciplinado para las partes intervinientes.

Los antecedentes de ese “sisterna muitilateral de comercio” se ubican en ol Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT), que procura'garantizar a los ernpresarios un entorno internacional previsible, y
un procesa CONNUO de liberalizacion del comercio en el que puedan prosperar las inversiones, la creacién del
empleo y el comercio, en un delicado equilibrio entre los derechos, las ventajas y las obligaciones inherentes a
la calidad de miembro del Acuerdo.

Fn la actualidad, es la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), el marco institucional y juridico comdn
para el desarrollo de las relaciones comerciales entre sus miembros, sobre la base de un sistema multilateral de
comercio integrado, mds viable y duradero que abarque el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Co-
imercio, los resultados de anteriores esfuerzos de liberalizacién del comercio y los resultados integrales de las
Negociaciones Comerciales Multilaterales de la Ronda Uruguay.?

Dentro de ese contexto mundial, surgen los esquemas integracionistas, previstos normativamente (Articulo
XXIV del CATT; el articulo 2 de la Cliusula de Habilitacién y el Articulo XXV del GATT), y sibien su justificacion
o explicacion no es uniforme {algunos autores los sitdan en und etapa previa o preparatoria para ingresar al
sistema multilateral de comercio, mientras otros lo hacen desde la éptica de la experiencia necesaria para [oita-
lecer el sistema multilateral del comercio), no menos cierto es, que estos aparecen cOmO un conjunto de Esta-
dos dentro de un mismo continente, que en forma consensuada se propornen transitar por la interdependencia,
la cooperacién y la solidaridad reciprocas. * _

En consecuencia, la integracion (término o acepcion que resume los “espacios economicos integrados”), s
en esencia, un hecho politico, que se instrumenta en forma econémica, comercial y juridica, con relevantes
efectos en el planu social. ’

Es entonces, sobre este nuevo escenario mundial - donde solamente destacamos dos tendencias preponde-
rantes — que se desenvuelven los Estados, ¥ ello en dos planos distintos, ya que existe un marco a nivel mundial
regnitado por la Organizacion Mundial de Comercio (aplicable alos Estados Partes), un marco regional (deriva-
do de los esquemas de integracion habilitados por la OMC), una rekacion bilateral simple o ampliada entre
Estados (producto histdrico de plena vigencia en el relacionamiento entre Fstados), ¥ una realidad nacional,

2 Ruiz Diaz Labrano, Roberto - MERCOSUR. Insegracién ¥ Derecho, Parte 1 De la integracion y ¢l Derecho Comunitario, Interncontinental Editora. Ciudad
Argentina, Ano 1998 .
3 Leiva, Patricio - La Ronda Umiguay ¥ o desarrollo de América Latina, CLEPE PNUD. Afio 1994.

4 Vaillant, Marcel y Vera, Tabaré - Bloques comerciales versus mliitateraltismo: MERCOSUR, el caso de un pequeiic bloque Sur-Sur. Pag, 24 y 55,
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objeto de regulacién especifica dentro de cada Estado como centro de poder independiente pero condicionado
a las tendencias contempordneas desarrolladas con anterioridad.

La experiencia de América Latina de 1970 a 1985 no fue positiva en relacién a la mtegracmn comerdial {en
genera)), por diversas causas (inestabilidad politica, deuda externa, desconfianza entre los distintos gobiernos,
desigual reparto de loe beneficios de la integracidn, ete.).

En los afios 90 comienza a vislumbrarse una firme propuesta integradora para lograr una mejor defensa de
los productos de cada pais, aprovechar las economias derivadas de una mayor especializacion, incrementar el
intercambio de bienes intermedios, y lograr -~ entre otros — una posicién comin ante los organismos interna-
cionales.

Es decir, la Agricultura - entre otros - fue un elemento de coherencia entre los Estados productores y expor-
tadores de materias primas, en base a sus intereses comunes en la participacién del comercio mundial.

Claro ejemplo de lo que viene de exponerse, ¢o ¢l posicionamiento de los pafses en desarrollo (y algunos
desarrollados) en el marco de la Ronda Uruguay del GATT, sobre la base de tres puntos centrales: 1) reducir el
apoyo interno a la agricultura; 2) facilitar el acceso a las importacicnes; ¥ 3) reducir las subvenciones a las
exportaciones.

De todo ello resulta en abril de 1994, la Declaracién Ministerial de Mirakech; el Acta Final en Ia que se
incorporan los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales; el Acuerdo de
Marrakech por el que se establece 1a Organizacién Mundial del Comercio; y con relacion al sector agropecuario,
se establecen en el Anexo 1 - Anexo 1.A (Acuerdo Multilateral sobre ol Comercie de Mercancias) el Acuerdo
sobre Agricultura. *

Por otra parte, y si nos atenemos al proceso de integracion en el Cono Sur (MERCOSURY), se puede observay
que el tema agricola o de la agricultura, no tuvo una consideracién especifica o puntual, sino que notoriamente
la estrategia de los negociadores del Tratado de Asuncién, fue que el mismo se encontrara incorporado en los
aspectos generales que inspiraron a los Estados Partes.®

En ese sentido, no debe olvidarse que el MERCOSUR fue concebido - a nuestro juicio — como un proceso
de integracion de cardcter estrictamente cownercial €n forma genérica (véanse al respecto los instrumentos ini-
ciales, Programa de Liberacién Comercial, Régimen de Origen, Cldusulas de Salvaguardia, etc.}, con connota-
ciones de indole econémica (la coordinacion de las peliticas macroecondmicas, etc.), y si bien la "agricuttura”
{concebida en términos genéricos) es un aspecto relevante en los cuatro Estados Partes, no menos cierto es que
se trata de un sector “sensible” en los mismos, lo que trajo aparejado un tratamiento cuidadoso y cauteloso (se
la incluye a los efectos de la coordinacion de politicas sectoriales en el articulo 1 del Tratado de Asuncién y en
el Anexo V se crea el Subgrupo deTrabajo No. 8 “Politica Agricola” - actualmente “Agricultura” y algunos de los
productos agropecuarios forman parte del cronograma de desgravacion arancelaria del Programa de Liberacion
Comercial). ¢

En el mes de diciembre de 1995 del afio 1995, cuando se aprueba la Decisién No. 9/95 (MERCOSUR 2000
— Objetivos y Programa de Accién hasta el afio 2000), la Agricultura es considerada como un aspecto relevante
en la marcha hacia el Mercado Comiin (subnumeral 1.1. Agricultura del numeral 1. La marcha hacia el Merca-
do Comtin del Capitulo II La Profundizacién del Proceso de Integracion). Sin embargo las lineas de accion
propuestas {cuyo cumplimiento es parcial) no va més alld de “crear condiciones adecuadas para incrementar en
la region la productividad de la agricultura ... y la coordinacion de las acciones e instrumentos de las corres-
pondientes politicas nacionales....”, "el seguimiento y anélisis de las politicas agricolas y agromdusmaies nacio-
nales ... teniendo como referencia el Acuerde Agricola aprobado durante la Ronda Uruguay del GATT.”, ¥ “...el
potenciamiento de 1a agricultura del MERCOSUR en su insercién internacional.”?

En ese sentido, ¥ como aspectos destacables surgen la aprobacién del Programa de Trabajo del SGT No. 8y
las Pautas Negociadoras, la integracién de Comisiones al interior del Subgrupo de Trabajo, el seguimiento de

5 Stancanelli, Nelson - La agricultura en la Ronda Uruguay en obra citada en la cita 3, pigina 199 y siguientes.
6 Véase el Anexo [ del Tratado de Asuncién que contiene el Programa de Liberacidn Comercial,
7 Véase la Decision No. 9/95 de diciembre de 1995, del Consejo del Mercado Comuiin, en los puntos referidos al tema agricola.
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los instrumentos de politica implementados en cada pais, la realizacién de algunos serinarios con participa-
cién del sector privado, la aprobacién del Acuerdo sobre aplicacién de medidas sanitarias y fitosanitarias dela
OMC:

For su parte, resulta de interés destacar, siguiendo la lnea de razonamiento aplicable a las dificultades d&
considerar especificamente en el Tratado de Asuncién y en las mismas negociaciones posteriores a la “Agricul-
tura”, que en el marco del relacionamiento externo (v.g. Agenda Externa del MERCOSUR incluyendo en éste a
relacién comercial con los Estados Asociados), siempre ha sido un tema “sensible” y de dificil negociacién y
acuerdo. (en ese sentido, las negociaciones con la Repiiblica de Chile, con la Comunidad Andina y actualmente
en el ALCA son claro ejemplo de ello).

TI1. SITUACION ACTUAL

El anslisis de |a sitiacién para los distintos esquemas de integracién existentes a nivel mundial, en relacién
directa con la “Agricultura” en el comercio mundial, nos ubica en el contexto internacional, con el marco
juridico que establecen las reglas de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC); para el caso de los Estados
Partes del Mercado Comtin del Sur (MERCOSURY) en el contexto regional, con las obligaciones asumidas en el
marco de los procesos de integracion en los que se encuentran involucrades los cuatios paises, ¢s decir el
MERCOSUR y la ALADI {Asociacién Latinoamericana de Integracién); y en el ambito de cada pais; con las
decisiones adoptadas en cada Fstado dentro del ordenamiento juridico vigente en cada pais.

Con relacién a la “cuestién agricala”, la situacién se encuentra también enmarcada en los &mbitos referidos
precedentemente, los cuales se desarrollan a continuacién.

A nivel de la Organizacién Mundial del Comercio {OMC), es el "ACUERDO SOBRE 1A AGRICULTURA”
con sus 5 {cinco) Anexos que regula el tema de la AGRICULTURA, que representa la iniciacién de un proceso de
reforma del comercio de proditctos agropecuarios en armonia con los objetivos de las negoclaciones fijados en
la Declaracion de Punta del Este.”

En el marco del Preambulo se afirma “que los compromisos en el marco del Programa de reforma deben
contraerse de manera equitativa entre todos los Miembros, tomando en consideracion las preocupaciones no
comerciales, entre ellas la seguridad alimentaria y la necesidad de proteger el medio ambiente; tomando asi-
mismo en consideracién el acuerdo que el trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo es un
elemento integrante de las negociaciones... ‘

En la PARTE IX - Articulo 15 del Acuerclo se regula el “Trato especial y diferenciado” para los paises en
desarrollo, donde se reconoce la situacién de estos paises y se le concede la flexibilidad necesaria para aplicar
mecanismos de reduccion.?

Tomando la dlSpOSlClOl’l referida, el Anexo 2 establece en materia de Ayuda Interna, las hases para la exen-
cién de los “compromisos” de reduccién, de los cuales se resaltan aquellos vinculados a los “Programas guber-
namentales de servicios” que comprenden diversos servicios, cuya realizacion o financiacién - con las limita-
ciones alli establecidas ~ estd al alcance de los Gobiernos.

Se refiere especificamente a gastos en relacién a programas de prestacién de servicios o ventajas a la agricul-
tura o a la comunidad rural, y que los mismos no impliquen pagos directos a los productores o a las empresas
de transformacién, al igual con los criterios generales que en forma expresa se determinan.’

En forma més especifica, se enumera diversos programas, aunque se aclara en forma expresa que la misma

§  Dice el Articulo 15 del Acuerdo sobre “Trato especial y diferenciado”
1.- Habiéndose reconocido que e! trate diferenciado y mds favorable para los paises en desarrollo forma parte integrante de la negociacidn, se otorgard trata
zspmai y diferenciado con respecto a los compromisos, segiin se establece en as disposiciones pertinentes del presente Acuerda y segin quedard incorporado en
las Listas de concesiones y COmpromisos.
2.- Los paises en desarrollo Miembros tendrd flexibilidad para aplicar los compromisos de reduccion a lo fargo de un periodo de 10 afios, No se exigird a los pafses
menos adelantados Miembros que contraigan compromisos de reduccion.

9 Loscrilerios generales son: a) la existencia de un Programa Gubernamental ﬂnancmdo con fondos piiblicos, que no implique transferencias de fos consumidores; -
b} l1a ayuda en cuestién no lendr el efecto de prestar ayuda en materia de preclcs alos productores, sin perjuicio de los criterios y condiciones relativos a politicas

. especificas segin las dreas de los servicios.
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no es exhaustiva, lo que habilita a ampliar la misma conforme a los criterios generales y especificos emergentes
del texto en cuestién. 10 B

Vale decin, que en las 4reas indicadas en la nonnativa, €l o los Estados podrdn realizar inversiones {aplicar
recursos ptiblicos) a los efectos de lograr la competitividad en los sectores agroalimentarios de sus paises, sin
afectar los compromisos asumidos en la Ronda Uruguay del GATT.

Si trasladamos el analisis a nivel regional {v.g. el MERCOSUR), importa sefialar. que en la etapa del relanza-
miento del proceso de integracién, se han previsto por los Estados Partes regulaciones especificas en materia de
comercio de bienes, que naturalmente guardan relacién con el sector agricola de los cuatro Estados Partes, 1

Desde el relanzamiento del MERCOSUR hasta la fecha se han sucedido dos Presidencias Pro Tempore (2do.

-Semestre de 2000 a cargo de la Repiiblica Federativa del Brasil y 1er. Semestre de 2001 a cargo de la Republica
del Paraguay) y dos Cumbres Presidenciales (Florianopolis en Brasil ¥ Asunci6n en Paraguay), sin que hayan
existido avances sustantivos no s6lo en el proceso de integracién en si, sino gue también en la propia Agenda
del Relanzamiento.

La elaboracién de disciplinas comunes relacionadas con la utilizacién de incentivos a las inversiones, a la
produccién y a la exportacién (Decisién No. 31/00 de 29.6.00); la aprobacién de un régimen especial de im-
portacion (Decisién No. 69/00 de 14.12.00); el consenso sobre disciplinas adicionales para conducir investiga-
tivnes para la aplicacion de medidas antidumping o compensatorias de productos originarios de un Estado
Parte {Decisién No. 29/00); la adopcién del Acuerdo sobre Obstaculos Téenicos al Comercio de la OMC (De-
cisién No. 58/00 de 14.12.00); el tratamiento sobre bienes de capital no producidos en los Estados Partes
(Decisién No. 68/00 de 14.12.00); la prémmoga de 1a vigencia del Arancel Externo Comtin hasta el 31 de diciem-
bre de 2002 con un sistema de modificaciones semestrales de hasta 20 productos (Decisién No. 68/00 de
14.12.00) y la prérroga de la vigencia de la Decisién No. 15/97 por dos afios mas a partir del 1 de enero de 2001
(con una reduccién a 2.5 el porcentaje de aumento), han sido algunas de las disposiciones que directa o indi-
rectamente inciden o pueden incidir en la “cuestién agricola”.

Se podrian afiadir otras, con relacién al acceso a los mercados, o en materia de equivalencia de los sistemas
de control sanitario y fitosanitario, relativas a la defensa de la competencia, o las disciplinas sobre procedimien-
tos administrativos de comercio exterior adoptados por los Estadoe Partes, representativas del marco juridico
(naturalmente una vez incorporadas en el Acuerdo de Complementacién Econémica No. 18 en ALADI o en los
ordenamientos juridicos nacionales de cada Estado Parte conforme al Protocolo de Ouro Preto) en que se
desenvuelve el proceso de integracion regional en general y con relacién a la “Agricultura”, ©

Por otra parte, es dable observar, que en el MERCOSUR, dentro de los principales conflictos sectoriales, el
relacionado con los productos agricolas aparece como uno de los més importantes. '?

Dentro del marco regulatorio proveniente del Tratado de Asuncién (Protocolo de Brasilia) y del Protocolo
de Ouro Preto (Anexo), y habida cuenta de la conflictividad cxistente o latente, derivada naturalmente de la
importancia de los subsectores involucrados y su incidencia en la sociedad en su conjunto, consideramos im-
portante resaltar, la escasa o nula utilizacién por parte de los negociadores priblicos y el sector privado, de
instrumentos que el Tratado de Asuncién contempla con la finalidad de avanzar en el proceso de integracion.

En el sentido antes indicado, se observa que en el literal d) del articulo 5 del Tratado de Asuncién, se incluye
como unc de los principales instrumentos para la constitucién del Mercado Comiin durante el periodo de
transicion, “La adopcién de acuerdos sectoriales, con el fin de optimizar la utilizacién y movilidad de los
factores de produccién y de alcanzar cscales operativas eficientes”

10 Los temas se podrfan dasificar en: a) programas de investigacién: generales o particulares {ambientales, producios, ewc.); b) programas sanitarios; generales o
particulares (plagas o enfermedades, productos especificos, inspeccisn, clasificacion, etc.); ¢) programas de comercializacién o promocion de productos {infor-
macién, asesoramiento, normalizacién. etc.): d) programas de capacitacidn: g I o particular; ) prog de divulgacion y ascsoramicato (incluyendo
medios para facilitar la transferencia de informacitn, etc.) y f} programas de inversidn en infraestructura: carreteras y otros medios de transporte; electrificacién;
riego y drenaje; instalaciones portuarias; instalaciones de mercado (almacenaje, ftfo, ee.).

1l La incorporacidn de la Normativa MERCOSUR de acuerdo al tema en cuestién se canaliza para su vigencia a través del ACE [Acuerdo de Complementacion
Econdmica 18) mediante Protocolos Adicionales a dicho Acuerdo en la ALADL o por medio de la incorporacién a los ordenamientos juridicos de las Estados
Partes.

12 Para una visitn completa de los diversos conflictos a nivel MERCOSUR, véase €l [nforme MERCOSUR del BID INTAL Afio 5 No. 6 correspondiente al Periodo
1999-2000, pgina 36 y ss.
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En forma aislada y sin mayor trascendencia, esta previsién normativa fue utilizada por el sector arrocero,
alcanzandose la firma de un Acuerdo Sectorial.
Estas coordenadas que surgen del contexto internacional y regional, son los que pautan ¢l nivel de actua-

cién en la esfera interna de cada Estado Parte, con las particularidades propias de cada uno de ellos, en el marco

de sus politicas internas, y en ¢l marco normative descrito precedentemente.

IV. ETAPAS FUTURAS

En el escenario internacional, y luego del fracaso de la reunién de Seatltle (vg. inicio de la Ronda del
Milenio), todavia existen esperanzas de una futura ronda de negociaciones que profundice la liberalizacion del
comercio mundial y consecuentemente que determine ¢l nuevo marco juridico regulatorio del sistema multila-
teral del comercio.

Sobre este punto, algunas consideraciones que nos parccen pertinentes. Algunos negociadores le restan
trascendencia a la visién negativa sobre la Conferencia Ministerial de la OMC en Seattle, dado que el sistema
multilatera! de comercio sigue haciendo una aportacion al crecimiento econoémico y el mantenimiento de las
relaciones econdmicas estables entre sus miembros con independencia de su nivel de desarrollo.

Por otra parte, muchos sectores de los distintos paises (Organizaciones No CGubernamentales, grandes cor-
poraciones, etc.) reclaman el ingreso en las negociaciones de otras cuestiones conectadas con el comercio. A via
de ejemplo, se reiteran los temas relativos al medio ambiente, los aspectos laborales, los derechos de los consu-
midores, sin-dejar de lado una oposicion genérica a la globalizacidn, que ademis de efertista y es de dificil
manejo por parte de los negociadores y de la clase politica.

La cuestién entonces, es si la Organizacion Mundial de Comercio debe atender estos temas, o la introduc-
cion de los mismos tiene coma finico fin trabar la liberalizacion del comercio, permitiendo la continuacién del
proteccionismo, y entonces deberi adecuarse el égimen juridico vigente.

Sin entrar a analizar estos “temas”, parece claro que éstos van a surgir a la hora de las negociaciones (en la
cuestién agricola con mas razén), ¥ la oposicién a la inclusion de estos “linkages” (denominacién que en la
jerga de la OMC se le da a estas *conexiones” al comercio) es defendida por los paises en desarrollo, quienes
entienden que se ven perjudicados con la mezcla del comercio, el medio ambiente, los derechos de los trabaja-
dores, etc.

Esto no significa que los pafses en desarrollo consideren que los temas conexos (linkages) sean ajenos al
comercio, pero estiman que la OMC no es ¢l Foro indicado para su tratamiento, y en ese sentido plantean
smbitos de discusién especificos (a via de ejemplo en ¢l caso de los derechos laborales un foro de discusién

éntre la OIT'y la OMC, o el “Etiquetado Social”).

Por otro lado, los paises en desarrollo, atirman que la existencia de éstus nacen de los obsticulos al comer-
cio que los paises ricos imponen, y que culmina con la extrema pobreza de los pobres. En sintesis, reclaman que
en lugar de buscar sanciones o traba el comercio, deberfan asistir a los paises pobres a combatir esa pobreza,
siendo ¢l libre comercio una forma de hacerlo.

En sintesis, una Agenda cargada y complicada para la Organizacién Mundial de Comercio, donde parece
muy complejo poder compatibilizar la liberalizacion del comercio {objetivo primordial), con la biisqueda de
mejoras laborales y medio ambientales, en un mundo tan polarizado, donde quizis la utilizacién de un solo
instrumento comercial como la OMC no sea suficiente.

Todo esto serd objeto de un doble dmbito de negociacién, habida cuenta del fracaso de la reunién de
Seattle. Por un lado, los negociadores actuando en Ginebra (sede de la OMC) y por el otro lado, una proxima
reunion en Qatar

En materia agricola, los Estados se preparan para una negociacién desigual sobre la *Agricultura”, La impor-
tancia radica en la necesidad de mantener y profundizar el espacio para el tratamiento de las politicas sectoria-
les agricolas, sobre la base del libre comercio, la agricultura y el desarrollo rural.

El reclamo de los paises en desarrollo se mantiene vigente, en mérito a que existen principios que han sido
reiterados a lo largo del tiempo, y que son bdsicos en materia agricola. En efecto, el tratamiento igualitario de la
Agricultura con los demds sectores econémicos en materia comercial, en la medida que deben ser eliminadas
las practicas desleales al comercio y las distorsiones del mercado; el trato especial y diferenciado para los paises

g
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en desarrollo, incluyendo en este principio, un aspecto temporal para ordenar una agricultura sustentable y
validar tecnologfas de produccién, inversiones y relacionamiento con los procesos industriales y alimentarios;
¥ el mantenimiento del trato especial y diferenciado para reaiizar las inversiones publicas y privadas para desa-
trollar la competitividad en los sectores agroalimentarios.

En sintesis, y desde el punto de vista de la OMC, la coyuntura internacional no tendr4 variantes sustantijvas
en el corto y mediano plazo, aplicindose la normativa va vista, y que se desprende del Acuierda Agricola firman-
do en Marrakesh en el afio 1994.

Con dicho marco internacional, a partir de las posibilidades que el mismo brinda, los Estados Partes del
MERCOSUR en el 4mbito regional y nacional, deberin procurar sobre la base de los instrumentos habilitados
para actuar en ¢l desarrollo agricola y de las comunidades rurales, lograr una mejor asignacion de los recursos
y factores productivos, la expansi6n de las ventajas competitivas, la diversificacion productiva y el desarrollo de
una agricultura sustentable,

Ef MERCOSUR, como proceso de integracidn regional, se encuentra en la etapa de dar cumplimiento al
desafio de su “Relanzamiento”, que involucraria una Agenda Interna y una Agenda Externa. En ambos casos, a
nadie debe sorprender el dinamismo de los acontecimientos y la dependencia del sistema mundial y propio de
cada Estado Parte, que condiciona las instancias que se desarrollaran en el futuro inmediato ya mediano plazo.
1z

Respecto a la Agenda Interna ya hemos desarrollado los principales aspectos, mientras que en la Agenda
Externa el punto de partida, se encuentra en los resultados de la Cumbre de Buenos Aires (Rca. Argentina) de
junio de 2000. :

En dicha ocasién se convino en impulsar una nueva y ambiciosa agenda de negociaciones comerciales en
bloque (tipo 4 + 1) con Méjico (hoy regulada por Acuerdos Bilaterales en el marco de la ALADI); con la Comu-
nidad Andina {CAN) ante el fracaso del cumplimiento del Acuerdo celebrado en Buenos Aires en el afio 1998
(hoy regulada por Acuerdos de Brasil con los paises miembros de la Comunidad Andina, y los restantes paises
del MERCOSUR con la CAN),

Complementariamente, y con las dificultades notorias en términos de una posicién comiin por paite del
bloque. contindan las negaciaciones relacionadas con el proyecto del ALCA, donde el tema de 1a Agriculiura,
vuelve a aparecer como uno de los més sensibles,

En la reciente Il Cumbre de las Américas celebradas en Quebec (Canadd), los Presidentes de los paises del
ALCA (con excepcién de Venezuela), reafirmaron los plazos finales para el término de las negociaciones y el
inicio del proceso, que se habia acordado en la Reunién Ministerial de Buenos Aires (afio 2005).

La realidad de este Proyecto es que no tiene un marco juridico a nivel internacional. Sobre el mismo, existen
diversas instancias pendientes de cumplimiento donde el posicionamiento del MERCOSUR adquiere relevan-
cia, principalmente en el sector agricola por esta fuertemente comprometido en las neguciaciones,

En el marco de la negociacion con la Unién Europea, el horizonte no es demasiado alentador, pese a las
recientes manifestaciones de las Partes Contratantes del Acuerdo Marco Interregional suscrito en diciembre de
1995, i bien existe un relacionamiento politico excelente, los aspectos comerciales no pasas de declaraciones
cruzadas acerca del tema agricola y los subsidios por parte de]l MERCOSUR y de la propiedad intelectual y las
compras gubernamentales por parte de la Unién Europea.

Recientemente, los bloques han intentado consensuar acciones administrativas para estimular las relacio-
nes econdmicas y comerciales, sobre la base de la identificacion de las dificultades principalmente burocraticas.
Esto es, nuevos procedimientos aduaneros, levantamiento de barreras reguladoras y cambios en [a concesién de
licencias de importacién.

De acuerdo al marco juridico vigente, la liberalizacién comercial con la Unién Europea deberia comenzar
en €l afio 2002, con el inicio del desmantelamiento de las barreras a laos productos agricolas del bloque regio-
nal, aunque si bien al afio siguiente vencerfa la “cliusula de paz”, no parece viable esa propuesta para los
negociadores eturopeos.

13 Acerca det Relanzamiento del MERCOSUR, en las Reuniones del Consejo det Mercado Comiin de junic del afio 2000 en Ja ciudad de Buenos Aires - Repuiblica
Argentina, diciernbre del afio 2000 en la ciudad de Florianopolis - Reptiblica Federativa de Brasil; y de junio del afio 2001 en la ciudad de Asuncién - Repiblica
del Paraguay ha emitido sendas Decisiones vinculadas directamente con los aspectos del Relanzamiento del MERCOSLIR. Véase en Ia P4gina WEB de L2 Secretaria
del MERCOSUR. www.mercosur, org.uy
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Esta es la proyeccion de la Agricultura con relacién al contexto internacional y regional, de acuerdo al marco
normativo vigente, y del mismo surgen las proyecciones que se realizaron en este Capitulo.

V. CONCLUSIONES

De lo expuesto, surge una vision general ~aunque no completa  del contexto internacional y regional del
comercio mundial y la “Agricultura” en dicho contexto, desde el marco normativo que lo regula.

Desde alli surge la incidencia que este contexto tiene en la “Agricultura”, y algunas de las alternativas -
desde el punto de vista del comercio de bienes - que para el desarrollo del sector agropecuario, tienen el sector
piiblico (principalmente) y el sector privado.

Las politicas agrarias nacionales, y las decisiones a nivel regional de los Estados Partes que participan dela
conformacisn del Mercado Coman del Sur (MERCOSUR), deben observarse a la luz del contexto mundial del
comercio, y dentro del marco juridico establecido como las “reglas del comercio mundial® :

Segtin viene de verse, la Organizacién Mundial de Comercio. En su cardcter de 6rgano rector del comercio
mundial y la normativa emanada del resultado de la Ronda Uruguay del GATT, permite o habilita el desarrollo
de politicas sectariales proactivas de los Estados integrantes de la OMC en su 4mbito interno, siempre y cuando
las mismas no afecten o distorsionen los precios de los producios.

En consecuencia, los Gobiernos nacionales gozan de discrecionalidad en la fijacion de las politicas agrarias
en el 4mbito nacional, al igual que en el marco regional por medio de la coordinacién de las politicas agrarias
conforme a los acuerdos de integracion vigentes.

Por tltimo, nos parece interesante, desde una perspectiva personal, plantear ideas generales acerca de una
perspectiva futura, reconociendo la transitoriedad del planteo, habida cuenta del dinamismo de la realidad
internacional, regional v hasta propia de cada pais.

Fl MERCOSUR se encuentra en una situacién sumamente delicada. No se aprecia en el accionar de los
cuatro Estados Partes idéntica voluntad politica y “affectio societatis” que acompafio el proceso integrador
hasta el afio 1998. '

lLa iniciativa del “Relanzamiento del MERCOSUR” a mediados del afio 2000, si bien representS una sefial
muy importante, no fue acompafiada en su faz instrumental y decisoria en cuanto a su efectividad.

En todo esto importa la relacién comercial entre los socios mayoritarios del MERCOSUR (Argentina y Bra-
sil), v la solidaridad y transparencia en los flujos de un comercio que el afo pasado llegé a los 13 mil millones
de dolares.

Los cuatro paifses se han pronunciado favorablemente en la profundizacién del proceso integrador (Brasil
ha sido muy claro en cuanto a la profundizacién de la unién aduanera rechazando la posibilidad de una zona
de libre comercio), sin embargo aiin persisten las controversias acerca de si la alernativa entre tua unidén
aduanera o una zona de libre comercio se encuentra definida, con el agregado de la importancia que asumirian
en la Gltima hipétesis el relacionamiento bilateral y la negociacién producto a producto.

La Unién Curopea en su relacionamiente con el MERCOSUIR, se encuentra en una sitnacién particular. Se
insiste por parte del MERCOSUR, que no se excluya ningtin tema en las negociaciones, en particular la apertura -
comercial del sector agricola, mientras que {a UE se inclina en su tratamiento a nivel de la OMC. §i bien el
Acuerdo Marco Interregional es mas amplio que un acuerdo de libre comercio (ya que abarca la cooperacion,
fortalecimiento de pequefias y medianas empresas, medio ambiente, derechios humanos, transferencia de tec-
nologia, etc.}, no menos cierto es que el acceso de productos agricolas a la UE es uno de los mas sensibles y se
encuentra en la parte més dificil de la negociacién.

El proyectu del ALCA aparece como instancia de integracién hemisférica por demiés interesante, pero a la
vez no deja de ser preocupante, dado que la posicién individual de los paises del MERCOSUR no es coincidente
(las realidades, capacidades de negociacién’y expeciativas de paises miembros son esencialmente diversas), y si
bien ha existido una posicién MERCOSUR, ello es producto - a nuestro juicio - de que atn las definiciones no
han sido relevantes en términos de concesiones.

Por tiltimo, es dable resaltar que las valoraciones sociales, demograficas, culturales, ambientales, sanitarias,
etc., o son ajenas a la elaboracién e implementacion de las politicas agrarias en materia de comercio debienes,
y es mds atin en ocasiones son el fundamento de estas tiltimas.= :
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1. PRESENTACION DEL TEMA

a lucha contra la corrupcién!, en sus nuevas manifestaciones, ¢s una faccta més o una etapa ¢specifica, del
Lactual movimiento hada lo que, a falta de algo mejor definimos como globalizacién.

En el 4rea del derecho penal esto se concretiza en la universalizacién de ciertas definiciones y conceptos y en
la uniformizacién de las legislaciones, como una via hacia el objetivo final de la creacién, a través de la armoniza-
cién y de la cooperacién internacional, de un derecho tinico universal®.

En el Cono Sur de América Latina este proceso se desarrolla en el ambito del Tratado de Asuncién de 26.3.91
que cred, entre la Republica Argentina, el Brasil, Uruguay y Paraguay un Mercado Comuin del Sur (MERCOSURY).

La meta final, no tan utépica como puede parecer a primera vista, €5 la creacién de un sistema penal inercosu-
riano a través de un proceso de armonizacién'y uniformizacién de normas entre los Estados.

Su objetivo especifico, en principio, es el libre intercambio comercial, a través de un proceso de integracién
econdrnica regional, por el camino del mercado comtin, caracterizado por la unién aduanera (arancel externo

1 BONOML Andrea, “La lotta alle comuzione internazionale: profili di diritto comparato”, en: La cooperazione giuridica internazionale nelle lotta altz coruzione”, CEDAM,
Padova, 1996: 87 seiiala que en Italia se utiliza la expresién "tangente”. en Alemania “Schmierdgeldem”, en Francia “pot du vin”, “hribe” en Cran Rretaiia y “oarmipt
practice” en los Estados Unidos.

2 Enestojuegan unrol importante los organismos intemacionales, tanto universales como regionales, comenzando por las propias Maciores Unidas que por ejernplo han
preparado documentos como el intitulado “Prevencién del Delito y Ja Justicia Penal en el Contexto del Desarrollo: Realidades y Perspectivas de la Cooperacicn Intema-
cional, Medidas Précticas Contra la Cormupcién”, lo que ha motivade por ejemplo en la Unién Eurepea la elaboracidn de c6digos de conducta o modelos deontoldgico
para funcionarios, como una respuesta a lo que se ha lamado *degeneracién del modelo de funcién priblica®, PARADA VAZQUEZ, Ramén, “La degeneracisn del modelo
de funcidn piblica”, en: Revista de administracién Publica, Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales, Madrid, 1999:413-452. El Banco Mundial por su parte ha
tomado pravidencias para apoyar prioritariamente a los pafses que dedidan llevar adelante [a lucha contra la corrupcién, Visualizando ef hecho del desvio de importantes
cantidades de dinero de su destino inicial actda en tres frentes: a) el interno, b respecio de los contratos financiados por el Banco y ¢) en torne ala politica de préstamos
para asistenicia técnica, En este punto son particularmente importantes los financiamientos para la reforma de la administracion pablica, del sistema judicial y del legal.
En el mismo esquema se ubica el Banco Interamericano de Desarrollo, con sus planes de fortalecimienéo de la sociedad civil y de robustecimiento de instituciones
democriticas, a lravés, entre olros, de la tipificacién de nuevas figuras penales (rol de modemizacidn del sistema penal), métodos alternativos de resolucidn de conflictos,
capacitacién de funcionarios en la lucha contra el crimen organizado, reforma de |a justicia penal y planes de educacién general de la poblacion, La OCED {Organizacidn
de Cooperacién y Desarrollo) viene desamrollando en el dmbito europeo, la necesidad de criminalizar el soborno de funcionarios piiblicos extraneros, tal vez sobre ¢l
modelo de la primera ley noneamericana establecida como réspuesta al Watergate, (“ley sobre pricticas coruptas extranjeras” de 1977), existiendo proyectos para
elaborar una Convencidn Intemnacional contra los Sobomos Internacionales, asf como legislacién sobre lavado de dinero procedente de otros delitos graves ademds de
los de narcotrifico, donde se incluye a los delitos de corrupcidn. La ley unuguaya penalizs (art. 29 Ley17060/98) el cohecho y sobomo internacionales y él bianquec de
dinero en esas circunstancias (art. 30).
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comin, Acuerdo de Presidentes del 5.8.94) y por la eliminacién de aranceles interregionales (Protocolo de Guro
Preto, 17.2.94) ‘

Es éste, como dice BAIGUN > un “proceso abierto hacia la integracién, que presenta como delitos troncales de su
sisterna penal econdmico, la defraudacion tributaria, los delitos marcarios, aduaneros y, espeualmenu: ein 1ateria de
corrupcién, los que tienen como objetivo la defensa del mercado competitivo”. :

En este marco, aunque con destinatarios no exclusivamente integrantes del MERCOSUR, se elaboré la Convenaon
Interamericana sobre Comupdién, de Caracas, 29.3.96, una tipica ley internacional marce que obliga e induce a los
paises a legislar, respetando por ahora sus individualidades, en el sentido de la Convencién®.

Pareceria estarse gestando, o haberse gestado ya, una satanizacién dela corrupcién, como grande plaga a exterminar
en este principio del Siglo XXI, que sustituird o acompafiard la ya antigua y en buena medida desgastada Iucha contra el
tréfico ilicito de drogas y delitos conexos.

La similar terminologfa belicosa empleada al referirse al tema, el plan de cruzada en que aparecen involuaados
especialmente los gobiernos y sus representantes oficiales, las advertencias sobre sus peligrosisimas consecuencias, asi
como la drasticidad de los medios de combate a emplear, son bien elncientes por derto.

Fn el Predmbulo de la Convencién Penal sobre la Corrupcién® por ejemplo se subraya por los Estados del Conejo
de Europa que “la corrupcion constituye una amenaza para la preeminencia del derecho, la democracia y los derechos
del hombre, socava los principios de buena administracién, de equidad y de justicia social, estafa a la competendia,
dificulta el desarrollo econdmico y pone en peligro a estabilidad de las instituciones democraticas y los fundamentos
morales de la sociedad”.

Fn el Mensaje del Poder Ejecutivo uruguayo de 16.7.96 ¢ que propuso lo que seria luego con modificaciones laley
No. 17060 de 23/2/68 contra la corrupcién, se estima que este fenémeno lleva ala pérdida de confianza dela poblacién
en las instituciones del Estado, y que, cuando “el mal” deja su estado latente y se hace endémico o sistemdtico, “ganay .
corroe el espiritu civico, distorsiona las relaciones econémicas y conmueve la escala de valores sobre las cuales se funda
la convivencia democrética", por lo cual la sociedad peligra”, lo que hace necesario encarar “una lucha” global en todos
los dmbitos.

Se trata pues de algo terrible que pone en cTisis no solo la economia, sino ]a propia moral priblica y atin el sistema
de gobierno.

Eu ¢l documento uruguayo citado se relaciona especificamente el tema de la corrupcién con el de la delincuencia
econdmica internacional y el crimen organizado, refiriendo expresamente a los mecanismos de lucha contra la droga
tales como las normas de blanqueo de capitales o legitimacién de activos, como ejemplos paradigmaticos a seguir al
tratar de este tipo de delitos.

También ha sido éste el enfoque en no pocos casos de la doctrina especializada, que ve en la corrupcién politica
“que durante muchos afios ha viciado los sistemas politicos latinoamericanos”, una amenaza de desestabilizacion de
sus “atin frigiles democracias poniendo en tela de juidio la credibilidad y legitimidad del sistema” aparte de sus costos
finanderos, econdmicos y sociales””

1. LA CUESTION DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Fsta postura ideolégica y de politica criminal deberia tener incidencia en sede dogmatica, en cuanto a la cudal
cuestién de cual sea el bien juridico protegido, en especial si éste es supraindividual, con su triple funcién limitadora del
ius puniendi, sistematica e interpretativa del tpo. :

Se trata de la proteccién de bienes juridicos supraindividuales o institucionales (como los llama BUSTOS RAML-
REZ), que tutela el buen desempeiio de los cargos piiblicos, el prestigio de la administracidn, la transparencia de

BAICUN, David y otros *Delitos Ecendmicos en la esfera del MERCOSUR®, ed. Rubinzal-Culzoni. B.A. 1999:272.

Ratificada por ley No. 17008/97.

Criminal Law Convention, Strasbourg, 27.1.1999, European Treaty Seriesf173.

Vide: Repartide No. 990 (feb. 1998, Cémara de Representantes, Comisién de Constitucién, Cédigos, Legislacién General y Administracion, Carpeta No. 245797
XLiVa. Legistatura). ’ :
7 RICO, Jost Maria; SALAS, Luis, “La corrupcitn publica en América Latina: Manifestaciones y mecanismos de control”, Centro para la Administracitn de Justicia, Miami,
Florida, BE.UU, 1996:1 ¥ 37, Segtin KLITGAARD, cit. Por estos autores, los paises desarrollados suelen pagar por ejemplo, del 20% al 100% mds de] precio que
pagarian bajo condiciones ne cormuptas en materia de adquisiciones.

o
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gestion, la imparcialidad, etc., apareciendo en no pocos casos como tipos carentes del necesario nivel de objetividad
juridica, caracterizindose por supuestos de hecho demasiado indeterminados para asegurar al bien juridico una efecti-
va caparidad de seleccién del 4rea de lo penalmente relevante®. o

TIEDEMANN los denomina por su parte como bienes colectivos?, que vienen a ocupar una posicién intermediaria
entre la sociedad y el individuo en si mismos dignos de proteccién, como lo son por efemplo el funcionamiento del
trifico de créditos y mercado de capitales, la proteccién nacional y supranacional de la competencia, el abuso de la
posicién dominante en el mercado, la proteccién de los instrumentos financieros de la Unién Europea, especialmente
de su maoneda el Furo, Ia proteccion del medio ambiente, etc.

En este orden de razonamiento advierte que la negativa a criminalizar el peligro abstracto, esto es aquel que ex ante
ha predeterminado el legislador al crcar <l tipo, lleva a la impunidad precisanenie de este tipo de delitos graves y de
dificil probanza, ante lo cual afirma que “los mercados de capitales y de créditos necesitan una proteccién penal que
tenga visos de realidad "1 ‘

Si se la define como una forma del delito no convencional y atin como un tipo de delincuencia organizada los
cuestionamientos basicos sobre el garantismo de un derecho penal liberal y democratico y de ultima ratio y minima
intervencién vienen a replantearse en este momento.

La cormupcidn vista como desviacion del fin de realizacién de los intereses generales, y por afiadidura tejiendo redes
de complicidad con midleos de poder", donde se advierte, desde las posiciones mds tradicionalistas induso, que lo
protegido es la objetividad, legalidad e imparcialidad de la fincién publica, lleva a considerar problemas de eficacia en
la represion, que replantean los temas propios de un derecho penal de excepcion, o la introduccién de normas excep-
cionales en un derecho penal liberal de corte cldsico, cuyas soluciones, todas, son problematicas.

Por eso es que MUNOZ CONDE? dice con adierto que la seleccién de bienes juridicos a tutelar es parte esendal d
un programa de politica criminal, y debe ser visto desde esa perspectiva. '

El correctivo desde el bien juridico viene dado por la ecuacién de que a mayor grado de democratizacién, mds
interés en centrar la tutela.en las personas conaetas, en los individuos vulnerados por la conducta criminal, por lo que
toda proteccion de bienes supraindividuales, difusos o colectivos debe hacerse en funcién Y en tanto estén al servicio de
los seres humanos de came y hueso que conforman la comunidad.

Mds que seguir el eje de proteccién dela lealtad al Estado como tal, 0 en s mismo, que exige desde el conglomerado,
fidelidad y obediencia, con todo lo relativo que el aserto pueda ser, conviene en cambio poner e] acento en la funcién
ptiblica como prestacién de servicio al ciudadano.

De este modo la proteccién de estas bienes colectivos se hace fundional o instrumental en cuanto a la proteccidn de
los bienes juridicos concretos de los ciudadanos involucrados v perjudicados por ia conducta ariminal, con lo que se
reconduce el asunto al nivel personal, mas humano y menos impersonal de la defensa de entefequias inmateriales
comeo pueden serlo el honor o el prestigio de la administracién, como si de entidades sustantes se tratare.

Los principios esenciales de actuacién administrativa que se basan en 1 legatidad, objetividad y racionatidad de su
actuacién, en el principio del Estado de Derecho que se manifiesta en la posibilidad del control jurisdiccional de la
legalidad de sus actos y que sefiala un limite preciso de raigambre jurisdiccional a la desviacién o abuso de poder asi
como a la arbitrariedad de la administracién, junto al modemno principio de eficacia (art. 103 de la Constitucién espafio-
1a), desu acwuacion, y de discrecionalidad reglada y no arbitraria de sus actos, la imparcialidad funcional y la proteccién,
entre otros del principio de igualdad ante la ley, indican creo que con matices de evidencia que la proteccién de bienes
supraindividuales e individuales en realidad se complementan y entrecruzan de modo que podremos decir que, en el
justo medio, a mi aiterio es admisible un criterio mixta o plural de proteccion, tal vez con ¢l norte u objetivo de
proteccién de la administracién en dave de servicio a las personas.

O como con frase afortunada dijo VALEIJE, la administracién debe actuar con “eficacia indiferente”, es decir
con impardialidad y objetivamente.’3

& MANES, Viltorio, "Bene giuridico e riforma dei deliti contro la pubblica administrazione”, Revista Electrénica de Clencia Penal y Criminologfa, RECP 02-Olve (2000)

9 TIEDEMANN, Klaus, “Lecciones de Derecho Penal econdmico {Comunitario, espaiiol, alemdn)”, PPU, iera. Ed., 1993:275.

10 TIEDEMANN, Klaus, “Presente y future del Derecho Penal econdmice”, en: Hacia un derecho penal econémico europeo”, Jornadas en su Honor, Estudios Juridicos,
Universidad de Madrid: 1995:41.

11 CUGAT MAURI, Miriam, “La desviacion del interés general y el trdfico de influencias”, CEDECS, ed. Barcelona, 1997:311.

12 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN,M., *Derecho Penal, Parte General”, 1966:68.

13 VALEIE, Inmaculada, “El tratamiento penal de la corrupoidn del funcionario pablico”, Ed. De Derecho , Madrid, 1995:29.
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IIL LOS MEDIOS EFICACES PARA LUCHAR CONTRA LA CORRUPCION

En el smbito procesal este punto de partida, que parte de la inusitada gravedad del delito de corrupcion para
los sisternas politicos y la propia supervivencia de la democracia, llevar4 probablemente a la adopcion de nOTIEs
de excepcion (especialmente en el drea de la cooperacién internacional interetatica), y en el sustantivo a la perse-
cucién de la corrupcién activa y pasiva adn en el sector privado, por la realizacién de actos en violacion de los
deberes, dentro de una actividad comercial, asi como al establecimiento de figuras de peligro abstracto o de
resultado cortado, con anticipacién del momento de la consumacion, y a la persecucién de la corrupcién no solo
de funcionarios piiblicos de otro Estado sino también de los funcionarios pertenecientes a organismos internacio-
nales, y a la represién penal de las personas juridicas'*.

Especificamente se proponen instrumentos juridicos que han dado buenos resulfados en la persecucion de
delitos de corrupcién en otros paises, como los Estados Unidos, entre los cuales se mencionan;

a) laintervencion de comunicaciones personales (teléfonos, correspondencia, documentos pri-
vados);

b} posibilidad de negociar cargos ¥ sentendias en caso de denunciar a los funcionarios corrup-
tos de mayor jerarqufa, por ejemplo jueces o fiscales u otros operadores del sisterna de la
justicia penal, llegando a introducir el liamado estatuto del arrepentido o la figura del agente
provocador, como ya se ha hecho en el Uruguay, introduciendo primero una nueva circuns-
tancia de atenuacion, la de la colaboracién eficaz con la justicia (art. 46 C.P.), y luego agre-
gando un nueve inciso al art. 8 del C.P,, para facilitar el castigo de la delincuencia organiza-
da, admitiendo en determinadas hipGtesis la provocacion de la autoridad segiin art. 74 dela
ley de Urgencia N° 17.243 de 29/6/2000).

) permitir el acceso al juicio de informantes o agentes encubiertos;

d) proteccién a denunciantesy testigos, asf como admisién de incentivos econémicos a denun-
ciantes; :

e) validez de confesiones del imputado ante policias o fiscales, fuera de las condiciones legiti-
mantes para su recepcién, y en demérito de las teorias elaboradas en base a la consideracion
de una tercera forma de violencia, la implicita o intherente, junto a las clasicas violencias
fisicas o morales que destrufan toda posibilidad de prueba licita en mérito a la figura del
fruto del arbol envenenado.

f) Levantamiento del secreto hancario", v otros mecanismos de similar etiologia.

En el ambito exclusivamente penal la Convencion Interamericana propone la tipificacién delos viejos delitos
contra la administracién como delitos o “actos de corrupcién”, recomendando ademas, la tipificacién de cinco
figuras nuevas a saber: el soborno transnacional, el enriquecimiento ilicito, el apuderamiento indebido en sus dos
formas de informacién privilegiada y de los bienes de empresas o instituciones y el trafico de influencias.’®

Vale la pena dedir que ninguna de las legislaciones del drea consultadas define la corrupcién, excepto la uru-
guaya, que, ids alla de la referencia limitativa de la referencia al capitulo II, dando una interpretacion contextual
auténtica, se puede entender por corrupcién al uso indebido del poder piblico o de la funcion publica para
obtener un piovecho econdmico, ya sea para si mismo o para otro, se haya o no causado un dafio al Estado.

No toda forma de usc indebido del poder piiblico supone corrupcién, sino que se exige, ademds, un telos
especifico, concretado en la intencionalidad de 1a obtencién de un provecho exclusivanente econdmico.

La ampliacidn del concepto, sin embargo, sus limites difusos, y ]a enorme posibilidad expansiva de este tipo
de disposiciones adjetivas y materiales, se advierte por ejerplo en la politica anticorrupcién llevada adelante por
]a Union Europea cuya Comision comunicd al Consejo y al Parlamento Europeo una definicién de commupcén
que entiende por tal ¢l abuso del poder o irregularidad cometida en un proceso de decisién a cambio de un
incentivo o una ventaja econdmica, perdiéndose de tal forma toda referencia a la funcién priblica, de modo que se

14  Comisién Buropea cit, art. 7,8,9 y 10. L=
15 RICO, SALAS, cit., p. 65y ss.
16 Ans VUL IX y XL
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efile la corrupcion fuera del dambito de fos cldsicos delitos de funcionarios ptiblicos, para abarcar también a los

13- ¢omo dijimos, a casos de corrupcion en el ambito privado,

1V, LAS RESPUESTAS DIFERENCIADAS DE LOS PAISES MERCOSURIANOS

Vistos comparativamente los derechos penales de los cuairo paises del MERCOSUR puede dedirse que las respuestas
it siclo bien diferentes, no obstante el esfuerzo que antes no existia,, ni se intentaba siquiera, de uniformizar, o mejor, del
%60 e responder con la reforma del derecho intemo, al redamo intemacional de un cambio.
:Ein cuanto a la ubicacion sistemdtica del punto, los cuatro paises, con la excepcidn tal vez de Paraguay*’, conservan la
Jeiiominacién basica de delitos contra la administracién publica, aunque introduciendo modificaciones y nuevas figuras.
Mientras Uruguay y Argentina incorporan nuevas figuras al Cédigo Penal, tales como el enriquecimiento ilicito™, el
tillco de influendias??, o la utilizacidn indebida de informacidn privilegiada?, e Rrasil, sin derngar expresamente las
disposiciones anteriores del C.P, estatuye una completa regulacién referente a los delitos licitatorios, a partir de 19932,
mele ubica un amplio catdlogo de formas especificas de corrupdién.
: Bsta sucesion de leyes en el tiempo, sobre la misma materia de prohibicién, trae consigo delicados problemas como lo
on por ejernplo los conflictos aparentes de leyes que pueden plantearse o la anticipacién de la consumadién a etapas
ontoldgicamente de tentativa, y adn de actos preparatorios de delitos ya existentes, autonomizando estas etapas del itinere
riminal. .
Si bien en los cuatro paises pueden reconducirse las bases del sisterna penal, ¥ su orientadén filoséfico-politica, del

narco constitucional, de las normas sobre derechos, deberes y garantias??, le corresponde a la nueva Constitucién dela

tepriblica Federativa del Brasil el haber especificado v declarado las 1eglas esenciales a las que debe someterse la adminis-
tracion puiblica en la forma mds clara y categdrica posible.

En efecto, la Constitucién Federal dispone a través de su extenso art. 37 estos principios determinande que fa Adminis-
tracién Publica {en su mds amplia expresion?®), obedecerd los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad y
publicidad, sin perjuicio de otros muchos que enumnera, y de los que destaca el principio del concurso para el ingreso
(lit.I1}, la prohibicién de acumulacion de cargos (lit. XV1) ¥, especialmente en orden a osta presentacién, ¢l prindpio
licitatorio (lit. XXI), para las obras, servicios, compras y ventas del Estado y otros entes ptiblicos, saivaguardando el prindi-
pio esencial de igualdad de condiciones para todos los concurrentes™ . :

De esta base constitucional es que se derivan los espedficos delitos licitatorios brasilefios, cuya enumeracién es la
siguiente:

17 En efecto, ¢ Paraguay ubica estos delitos en el nueve Codigo Penal, Ley 1160 de 21.8.97, como hechos punibles conira ek ejercicio de funciones piiblicas en el Titulo referida
4 las conductas que afertan a las funciones del Estado (Titulo VIIL, Capfiulo 111, uno de los cuales (i1) se refiere & la proteccién de la Administracidn Piblica. Este pais no
incorpord al C.P. delitos de nueva facturacién, manteniéndose, con €l reacondicioramiento visto, las viejas figuras de los delitos tradicionales de coheche, sobome y
revelacidn de secretos arts, 309, 302 ¥ 315,

18 Art.268{1)y (If) del C.Pangentine edicta bajo el nomen juris de enriquecimiente ilicito de funcionarios y empleados lo siguiente: {1} “Serd reprimido con fa pena det articulo
256 (del cohecha), el fundonario piiblico que con fines de luao utilizare para s 0 para un terere infermaciones o datos de cardcter reservado de los que haya womado
conocimiento en razén de su cargo”, y (1) "serd reprimido con reclusién o prision de dos a seis afios ¢ inhabilitacion absoluta de tres a diez afios, el que al ser debidamente
requerido, no justificare Ia procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo posterior a la asuncién de ua cargo o
empleo piiblico, La prueba que ofrezca de su enriquecimiento se conservard seceta, a su pedido, ¥ no podrd ser invocada contra €l para ningdn otro efecto. La persona
interpuesta para disimular el enciquecimiento serd reprimida con prisin: de uno a cuatro afos”.

19 En Argentina se hace bajo €] rubro de negodiaciones incompatibles con el ejercicio de funciones piiblicas {art. 265 C.I*), ent Uraguay rige la materia el art, 158 bis del C.I al
que nos referiremos infra.

Art. £63 C.P uruguayo.

Ley 8666 de 21.5.93 Ley Federat de Licitacdones y Contratos, modificada por ley 9.032 de 28.4.94 y Medida Provisional 1.500-16 de 1996, conforme a Enmienda Constitu-

cional No, 6 de 15.8.95,

22 Tul vez veu paradigranitivo €] Gasu wuguiyy, wyd Sonstimucon luego de enunerar projlja y coasi aExativamente widos y cads une de los principivs fundanentales del siseema
(de libertad, igualdad, legatidad, fraternidad, presunciéa de inocencia, debido proceso legal, etc.), agrega el a1t. 72 que dice *la enumeracion de derechos, deberes y garantias
hecha por la Constitucién no excluye los otros que son inherentes a fa personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobiemo”, que se complementa con &
art. 332 que establece que los preceptos que reconocen derechos a los individuos, asf como los que atribusyen facultades e imponen deberes a las autoridades publicas, no
dejardn de aplicarse por falta de reglamentacion respectiva, sino que ésta serd suplida recurriende a los fundamentos de las leyes andlogas, a los principios generales de
dereche y a las doetsinas gencralmente admitidas,

23 Ya sea directa, indirecta o fundacional. de cualquiera de los Poderes de la Unidn, de los Estades, del Distrito Federal ¢ de Jos Municipios,

24 Art. 37 de la Constitucion, XXI: * Salvo los casos especificadas por 1a ley, las obras, servicios, compras y ventas serdn contratadas mediante proceso de licitacién pablica que
asegure la igaldad de condicionesa todos los concurrentes, con diusutas que establezcan obligacién de pago, mantenimiento de las condiciones efectuadas de la propuesta,
en los érminos de la ley, permitiéndose solo exigenda de calificacién técnica y econémica indispensables para la garantia del cumplimiento de las obligaciones” ta
Enmienda Constitucional No. 6 de 15.8.95 establecié sin embargo, un tratamiento privilegiado para las empresas de pequefio porte constituidas seguin las leyes brasilerasy
que tengan su sede y administracian en el pais {art. 170, X), ¥ reservé la bisqueda y extraccidn de [os recursos minersles a los brasileros o a empresas de idéntico tipe alas
antes meticionadas (art. 176, &1)

B

¢lonarios internacionales o extranjeros, a los hechos de corrupcidn cometidos fuera del territorio del Estadoy
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a) Dispensar o no exigir licitacién en la forma establecida por 1a ley o no observar las formalidades
exigidas para ello (art. 89)

b) Frustrar o defraudar una licitacién, con ¢l fin de obtener la adjudicacién del objeto de la licitacion
(art. 90) —

¢) Patrocinar intereses privados (art. 91)

d) Admitir o facilitar ventajas a favor del adjudicatario durante la ejecucién del contrato (art. 92),

¢) Impedir, defraudar o perturhar la licitacion (art. 93):

f) Revelar una propuesta (art. 94},

g) Apartar o intentar apartar a un licitante por medio de violencia, amenazas, fraude o precio (art. 95)

h) Defraudar en perjuicio de la hacienda puiblica una liditacién hecha para adquirir o vender bienes
(elevando arbitrariamente los precios, vendiendo una mercaderia por otro, alterando la calidad o
sustanda o haciendo més onerosa la propuesta o la ejecucién del contrato,

i) Licitar o contratar con inid6neos (art. 97), y

j) Obstaculizar, impedir o dificultar la inscripcién en registros catastrales, asf como alterar, suspender
o cancelar tales registros.

La naturaleza de este trabajo nos impide siquiera considerar alguna de las figuras referidas pero su simple enumera-
cién basta, a mi juicio por lo menos, para poner de manifiesto el ambicioso plan de definir cada supuesto de hecho, asi
como para aprediar las dificultades ¢ue en orden a la dogmdtica penal ofrecen. Se establecen normas de mero peligro
abstracto {algunos son lisa y llanamente simples delitos de desobediendia a lo mandado), se parifican tentativas a
consumaciones y se aprecia una diversidad enorme en cuanto al objeto de la tutela que va desde la moral administrati-
va®*, hasta la defensa de la competitividad y Ia incolumidad del secreto.

V. EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO O INJUSTIFICADO

No nos vamos a referir ahora, por el objeto de esta presentacidn, a los que pueden ser llamados los cldsicos
delitos de funcionarios, el primero de los cuales es el cohecho, reconocido por los cuatro paises™

Centraremos nuestra atencién en cambio, en aquellas figuras nuevas introducidas en la legistacién a consecuen-
cia de la actual prédica internacional y como resultado de fas sugerencias de la Convencidn Interamericana contra la
Cormupcién.

En tal sentido la Convencién (CICC) dispuso que se tipifique como delito, de ameglo a cada orden juridico
concreto de los Estados Partes, “el incremento del patrimonio de un funcionario piiblico, con significativo exceso
respecto de sus ingresos legitimos, durante €l ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justifica-
do por él”

El delito propuesto consiste entonces en ¢l incremento excesivo, injustificado del patrimonio, no obstante €l
“nornen iuris” que refiere a un enriquecimiento iidto. '

Solo la Argentina, como vimos, estipulé un delito que se adecua parcialmente a esta directriz (vide supra nota
N° 15). De las dos figuras que establece el art. 268 la primera refiere en verdad, y no obstante la denominacién del
capitula a la utilizacién indebida de informacién privilegiada, siendo que solo la segunda (II) crea ¢l delito de
enriquecimiento ilicito strictu sensu articulado sobre la no justificacién de un enriquecimiento patrimonial aprecia-
ble, en el momento de ser debidamente requerido a hacerlo.

En el Uruguay no prosperd la aiminalizacién del entiquecimiento ilicito, dando lugar el puno a encendidos deba-
tes tanto legislativos, como doctrinarios. Predominé en cambio, pol escaso margen, la opinién de que este tipo de
técnica legislativa pone en peligro las garantfas individuales?”, pudiendo incluso llegar a ser inconstitucionales, seglin
algunos, por suponer castigar un estado y no una conducta, lo que en lo sustantivo aproxima al derecho penal de autor

v en lo adjetivo vulnera el principio de inocencia y supone de alpuna manera una inversion del onus probandi®.

25  GASPARINI, Dégues, “Crimes na licitacao”, NDY, Sao Paulo, 1996:184. : .

26 Lo mantienen conjuntamente con el de sobomo Paraguay (arts. 300-303) y Unuguay {art, 157,158,159 aunque el pumero refiere al cohecho pasiveo y ol segunde al
cohecho simple, calificado y subsiguiente. Argentina (art. 256-250]legisla bajo un tinico nomen iuris de cohecho la conducta de ambos protagonistas, mientras ¢ue el
Brasil, en un tinico anfculo {art, 317)regula estas conductas bajo el fubso de cormipcidn pasiva.

27  MALETVAZQUEZ, Mariana, “La corrpeion en la Adminisiracion Pitbiica”, ed. C. Alvarez, Montevideo, 1999:58, con acopio de lepistacicn y docirina en une ¥ otro sentido,

28  SANCINETTI, Marcelo, “El delito de enriquecimiento ilicito de fundionario piblico, Sobre 1a inconstitucionalidad del art. 268 (2) del CSdigo Penal argentino”, en: El
Derecho Penal Hoy, Homenaie al Prof. David Baigin, ed. Del Puerto, Bs. Ars.1995:283-315
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A mi juicio Ia represién o no de esta situacién depende de una opcién politica que valore prioritariamente los
intereses colectivos involucrados en el tema y, para ser sinceros, si que drésticos, estimamos que deberfa abandonarse
toda pretension de vincular ¢l enriquecimiento con un delito determinado o delito base, por lo cual el delito a crearse
mds que de enriquecimiento indebido o ilicito, deberia set de simple enriquecimiento injustificado®, al estilo argenti-
no.

Todo este debate culming entre nosotros con la consagracién de una nueva agravante especifica para los delitos
contralaadministracién piiblica®, consistente en la obtencién por el autor de un efectivo enriquecimiento patrimonial
“como consecuencia” de cualquiera de aquellos delitos, con lo que se vincula el enriquecimiento al delito base, lo que
serd de escasa utilidad préctica, en orden a la culminacién de todo el aparato de control que se crea respecto de las
declaraciones juradas de bienes a cargo de los funcionarios, comprometiendo en tltima instancia, el principio de
transparencia en que se fundd, en gran medida la nueva ley uruguaya anti-corrupcion® .

VL. EL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS

Excepto Paraguay, cuya normativa es la mds cefiida de los cuatro paises, el resto del MERCOSUR, siguiendo a
la CIIC opté por tipificar auténomamente el delito de trifico de influencias’?.

La Argentina, bajo el rubro de negociacién incompatible con el ejercicio de la funcién publica castiga al
funcionario que “se interesare por cualquier contrato u operacion en que intervenga por razén de su cargo”, lo que
se hace extensivo a texto expreso a los tasadores, peritos, tutores, curadores, albaceas y sindicos, en sus respectivas
esferas (art. 265).

El Cédigo brasilero trata el asunto en el art. 321 bajo el epigrafe de “abogacia administrativa” cuya materiali-
dad consiste en patrocinar, directa o indirectamente intereses privados por ante la Administracion Ptiblica, valién-
dose de su calidad de funcionario”, lo que se retoma en la ley especial (N° 8666), a través de idéntico patrocinio
privado ante la administracién dando causa en el caso al llamado a una licitacién o a la adjudicacién de un
contrato, que hubiere sido invalidado por ello por el Poder Judicial, primando en el caso esta figura por una razén
de especialidad sobre la genérica recientemente referida incorporada al C.Penal. _

Elverdadero trafico de influencias en €l Brasil es un deliio reservado a los particulares seguin el art. 332 del C.I°
(Ley 9127 de 16.11.95), y que consiste en “solicitar, exigir, cobrar u obtener , para si o para otro, ventaja o promesa
de ventaja (o beneficio) so pretexto de influir en un acto practicado por un funcionario priblico en el ejercicio de
su funcién”

Estas dos figuras de los paises fronterizos en buena medida tal vez correspondan mejor al tipo de toma de
injerencia o de conjunci6n del interés privado con el piiblico, que, con el verdadero trifico de influencias que vino
a ser legislado en el Uruguay por primera vez en 19983, :

El supuesto de Lhecho, ejeanado por un sujeto simple, consiste en la forma basica en solicitar, recibir o aceptar
la promesa de un provecho econémico, a través de un medio tipico, la invocacién de influencias reales o simula-
das, con un doble requisito subjetivo del tipo, articulado teleolégicamente: la finalidad de influir decisivamente
sobre un funcionario, con el objeto (“para”) de retardar u omitir un acto de su cargo o de ejecutar un acto contra-
rio al mismo.

29 LANGON CUNARRO, Miguel, “Perspectivas y problemas del crimen organizado v del lavade de dinero en el MERCOSUR”, en Revista de la Escuela Nacional de
Intetigencia, SIDE, Reo. Argentina, Niimero Extraordinario, 1998:43-70. En este ¥ en otros trabajos desarrollo estas ideas respecto del delite de legitimacién de activos
procedentes de actividades ilicitas, que mutatis mutandi, son aplicables al caso de la corrapcin. Un camine intermedio que no entra en ta polémica pero permite
avanzar en soluciones, se estd desarollando particularmente a nivel jurispradencial, particularmente en Espaiia, a través de la prueba racional, presuncional o indiciaria
Yue permiue soslayar 1a prucba del delfto base, soko por medio de una sentencia de condena pasada en autoridad de cosa juzgada, cuya exigencia principista termina por
ambientar la impunidad.

3¢ Ar. 163 terine. 2 C.I segiin el cual agrava los delitos de funcionarios el heche de que el sujeto activo *haya obtenido como consecuencia de cualquiera de estos delitos,
un enriquecimiento patrimonial®,

31 En efecto toda 1a ley se articula sobre la fabor de una Junta Asesora en Matetia Econémico Financiera del Estado (cap. If de a ley No. 17.060/98), ura de cuyas tareas
bdsicas ce recabar declaracioncs juradas de bienes « ingresos de awteridades y funciviaios pablicos (dede ) Presidente de fa Republica hasta los funcicnarios aduane-
Tos, seglin arts. 10y 11), Esto es una madificacidn de ta llamada tradicionalmente Ley Cristal, que nunca tuvo, sin embargo, consecuencias penales.

32 Vide supra la referencia al art. XI c) de] CICC.

33 Elar, 158 bis del C.P. establece: “(Trdfico de influencias), El que, invecando influencias reales o simuladas, solicita, recibe per si miso o por otro, para si o para otros,
provecho econémica, o acepta st promesa, con el fin de influir decisivamente sobre un funcionario pGblico para retardary omitir un acto de su carge, o por ejecutar un
acto contrario al mismo, serd castigado con tres meses de prisién a cuatro afios de penitenciaria®, Una forma atenuada es la influencia para que el funcicnaric desarrolle
un acto inherente a su cargo, y agrava el delito el hecho de cometerse sobre algunos funcionarios de especial relevancia dentro de la organizacidn estatal. {Presidente,
Ministros, Jueces, etc.)
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Articulado sobre las formas del cohecho, hay una forma atenuada que para mi es un tipo auténomo, que
consiste en aceptar una retribucién econdmica, mediante invocacién de influencias, con el fin de influir decisiva-
mente para que el funcionario ejecute un acto del cargo, inherente al mismo.

Es posible pensar que el delito de trifico de influencias, tal como estd regulado, es innecesario y uea més

problemas de los que eventualmente se supone que vino a resolver®.

Fl tercero que retribuye o pretende retribuir responde conforme a las reglas generales de la participacion
eriminal, como coautor (art. 61 C.P. uruguayo), sea por determinacion, induccién o cooperacion indispensable® .

VIL. APROVECHAMIENTO O UTILIZACION INDEBIDA
DE INFORMACION PRIVILEGIADA

La tercera figura recomendada por la CICC a los paises americanos es el denominado “aprovechamiento
indebido de informacion reservada o privilegiada®*®, que en esencia constituye una imanifestacién especifica del
viejo tipo de revelacién de secretos™.

El Brasil conserva la forma originaria de violacién del sigilo funcional respecto de hechos conocidos en razén
del cargo™ , que cuando se refiere al secreto de una propuesta licitatoria, exige por especificidad dado el conflicto
aparente, la aplicacién del art. 94 de la ley licitatoria o de licitaciones ptblicas.

La Argentina regula esta situacién, como vimos supra, bajo el epfgrafe de enriquecimiento ilicito de funcionarios
y empleados, mientras que Uruguay lo regulé entre los delitos de violacién de los deberes inherentes a la funcién
pliblica {cap. 11, Titulo 1) incorporandolo al C.T. en el art. 163 bis.*, ¥ que consiste en hacer uso de la informadion
o datos que se tengan siempre que sean reservados, lo que amplifica el caricter restringido del secreto.

En todos los casos el lucro el provecho econémico, caracteriza la figura quedando fuera del tipo todo otro
beneficio no patrimanial.

Paraguay por su parte conserva el tradicional delito de revelacion de secretos de servicio por parte de funciona-
rio publico (art. 315 C.P)}*.

El Uruguay introdujo también en la multicitada Ley 17.060 otras dos figuras desconocidas en el drea del
MERCOSUR, el cohecho v sobornos transnacionales (arts. 29 de la ley) y el blanqueo de capitales proveniente de
los delitos contra la administracién ptiblica y en general de la corrupcidn (art. 30), a lo que vino a agregarse
respecto de otros delitos graves, Ia recientisima ley No. 17.343 de 25.5.2001, que incorpora a los delitos de lavado
de la ley de drogas (art. 5 de la ley 17.016 de 22.10.98) los procedentes de otros delitos graves vinculados al
terrorismo, contrabando superior a los 20.000 délares, trifico ilicito de armas, explosivos, municiones o material
destinado a su produccién, tréfico ilicito de drganos, tejidos y medicamentos, de hombres, mujeres o nifios,
extorsién, secuestro, proxenetismo, trifico de sustancias nucleares, de otras de arte, animales o materiales téxicos,
que no comentaremos en esta oportunidad, porque el sentido de esta presentacién es el de dar un panorama de
las figuras establecidas contra la corrupcion en los diferentes paises miembros del MERCOSUR. =&

34 QLAIZOLA NOGALES, Inés “El delito de cohecho™, ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999:463.

35 Ar.61No.1,3vy4CP

36 Art. XI, No. 1, a) de a Convenci6n: “El aprovechamiento indebido n beneficio propio e de un tercero, por parie de un funcionario piiblico de cualquier tipo de
informacién reservada o privilegiada de Ja cual ha tomado conocimiento en razén o con ocasién de la funcidn”.

37  BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Uso de informacion privitegiada®, en: El Nuevo Cédigo Penal: Presupuestos y fundamentos, libro Homenaje al Profesor Angel
Torio Lépez, Granada, 1999:637-650, autor que hace una critica fortisima al sistemna espatiol considerando la tipificacién como innecesaria, injusta e inaplicable.

38  Am. 325 violacion del sigilo funcional, que consiste en “revelar un hecho que se conoce en razén del cargo y que debe permanecer secreto, o facilitar ka
revelacion”,

39 Art 163 bis, "(ttilizacién indebida de informacién privilegiada). El funcionario pablice que, con el fin de obtener un provecho econdmico para si o para un
tercera, haga use indebido de ta informacién, o de datos de caricter reservado que haya conocido en razén o en ocasidn de su empleo, sera castigado con res
meses de prisidn a cuatro aitos de penitenciaria, inhabilitacin especial de dos a cuatro afios y multa de 10 UR a 10.000 Unidades Reajustables”

40 At 315 del Paraguay: Revelacién de secretos de servicio, 1) El funcionatio piblica que revelare un secreto que te haya sido confiade o cuyo conocimiento hubiera
sido adquirido en razén de su cargo, atentando con ello contra los intereses péblicos” serd castigado con pena de hasta cinco afios de reclusién o multa,
estableciendo luego que “como secreto se entenderan hechos, objetos o conacimientos que sean accesibles solo a un nimero limitado de personasy que por ley
o en base a una ley no deban comanicarse a terceros”, castigindose también la tentativa (apartado 2).
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I. INTRODUCCION

La presente colaboracién se divide en cinco partes basicas: en la primera, se hard referencia a las licencias obliga-
torias o compulsivas en general; en la segunda, a esas licencias en fa ley 10.089 y en el Convenio de Paris para la
Proteccién de la Propiedad Industrial; en la tercera, a las licencias compulsivas u obligatorias en el Acuierda TRIPs; en la
cuarta, a las caracterfsticas que esas licencias podfan asumir en el marco de una nueva ley de patentes; en la quinta, a
dichas licencias en tanto son tratadas en la ley 17.164; y en la sexta, se establecerdn algunas conclusiones generales.

La idea nuclear de la misma es mostrar la evolucién normativa de esas licendias, las posibilidades que oftecia el
Acuerdo TRIPs en la materia, la forma o modo en que las soluciones del Acuerdo TRIPs podian recogerse en una nueva
legislacién nacional de patentes y su potencial influencia y aplicacién en la realidad viviente.

El enfoque o énfasis de esta colaboracion se centra de manera especial en la temdtica de los casos en que era posible
legislar sobre ¢l otorgamiento de cons licencias, mds alld de Jas especificas causales enumeradas en el Acuerdo TRIPs, y las
soluciones legales que en definitiva se adoptaron en la especie.

II. SOBRE LAS LICENCIAS OBLIGATORIAS EN GENERAL

HistSricamente, las leyes de patentes establecieron la obligacién del patentado de explotar la invencién patentada
s0 pena de caducidad, salvo fuera mayor, siendo tal vez el primer ejemplo de incorporacién legal de esa obligacién la ley
francesa de patentes, de 1791, en una solucién seguida por la préctica unanimidad de las legislaciones con la connotada
excepcién de los Estados Unidos de América.

Dicha obligacién se ha justificado, siguiendo inicialmente las ensefianzas de Pouillet (Traité des brévets d invention,
Paris, 1915), en que el beneficio que reclama el interés general de la sociedad es la de gozar del invento, a cambio del
monopolio que se le acuerda al inventor, por lo que éste no puede dejarlo infecundo, improductivo, y perjudicar consu
inactividad la posibilidad de progreso, la industria nacional, el trabajo de la gente y el disfrute del consumidor.

No obstante, la experiencia luego demostrd que en muchos casos el inventor no estaba en posibilidades materiales,
técnicas, finanderas o comnerciales de explota su luvento, a pesar de sus esfuerzos, y que podria resultar injusto privarlo

*  Bstetrabajo se basa en un Informe que fue originariamente preparado a solicitud de ta Asociacion de Laboratories Nacionales con anterioridad a faley 17,164, el que
contribuys a promover ¥ sustentar la inclusién de Ja "negativa a tratar” como causal auténoma e independiente de licencias compulsorias u obligatorias en la ley
citada. El texto referido se ajusté en su redaccidn y se complementd y amplic a sus efectos con Jos comentarios a las normas sobre esas licencias contenidas en esta ley.
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por ello de sus derechos, en una linea de razonarniento y pragmatismo que recogio la ley de patentes alernana de 1877,
quie admiti6 que la caducidad por falta de explotacién sélo operaba si el patentado era negligente o no hacfa todo lo
necesario para asegurar la explotacion de su invencién, y si era decidida por las autoridades competentes.

En ese contexto las soluciones legislativas 1acivirales e internacionales dominantes en la materia cran en sintesislas ™
siguientes:

a) obligacién del patentado de explotar la invencién por si; 0 por un tercero a través de la concesién de una
licencia voluntaria de base contractual;
b) exoneracién de dicha obligacién durante un plazo determinado a partir de la concesion de Ia patente, por
razones de fuerza mayor o caso fortuito, o por otras causas debidamente justificadas por el patentado;
¢) caducidad de la patente en la circunstandia de que no se produjera alguna de las situaciones anteriores.

Dichas soluciones fueron recogidas de alguna manera, directa 0 indirectanente, por €l Convenio de Paris para la
Proteccién de la Propiedad industrial, en la revision efectuada en Washington en 1911, aunque tienen antecedentes en
el Acta Adicicnal de la Conferencia de Bruselas de 1900.

Fni ese marco no se preveia las licencias obligatorias o compulsivas.

Estas licencias se advirtieron en primera instancia en la ley inglesa de 1884, que admitié la concesién estatal delas
[mismas en ciertos casos de falta de explotacién, explotacién insuficiente, o impedimento de explotacién de una patente
ulterior dependiente de una patente preexistente, solucién incorporada posteriormente en otras legislaciones y consa-
grada definitivamente en la revision de la citada Convencion de Parfs, realizada en La Haya en 1925, en la que se
abandoné la solucién de explotacién obligatoria y se la sustituyé por el sistema de licencias obligatorias, segin el cual
se reconocié a los paises miembros de la misma “la facultad de tomar las medidas legislativas necesarias para impedir
los abusos que podrian resultar del ejercicio del derecho exclusivo conferido por la patente, por ejemplo, por falta de
explotacion ... medida (que) no podrd prever la caducidad de la patente, sinc cuando la concesion de licendas obliga-
torias no fuera suficiente para impedir esos abusos” (art. 5, 2).

Esta solucién fue objetada por Ladas (La protection international de la Propriété Industrielle, Parfs, 1933} en el
entendido de que la obligacién de explotacion, cumplida voluntariamente por $1, O por Un Tercero a wavés de una
licencia contractual, o practicada compulsivamente mediante la concesién de una licencia obligatoria, podria desalen-
tar a los inventores, perjudicara los consumidores y trabar el libre desarrollo de la industria, en una posicién seguida de
alguna manera por Breuer Moreno (Tratada de Patentes de Invencién, Buenos Aires, 1957) argumentando que la
experiencia demostraba la inexistencia de esas licencias en la prictica del instituto y que ello también probaba que el
interés general, institucién subyacente en aquel, tampoco existia en la realidad, por lo que no eran siquiera necesarias.

Més modernamente, se ha sefialado (Grondona, El derecho de patentes en el contexto de la realidad, en Cavallari -
Alonso - Grondona, La apropiacién del saber, Buenos Aires, 1993) que “Fl pnnapal inconveniente que presenta el
sisterna del Convenio de Paris consiste en que, no habiendo ningiin productor local que solicite una licencia obligato-
ria, se le permite al titular de la patente no residente en el pafs otorgante conservar el monopolio de la importacién,
climinando toda forma de competencia durante todo el plazo de vigeneia del privilegio. A ello se agrega que la
necesidad de recurrir a tramites administrativos y judiciales desalienta a quienes podrian tener interés en explotar el
invento, y prolonga el lapso durante ¢l cual el titular de la patente maneja su privilegio a discrecién”. Ello, sin perjuicio
de las criticas globales que ha ameritado dicho Convenio en tanto particularmente ventajosa para los pafses industria-
lizados y no necesariamente conveniente para los paises en vias de desarrollo (Di Guglielmo, La Invencion I’atentable,
Buenos Aires, 1968, Rippe, Régimen de la Propiedad Industrial en el Uruguay, Montevideo, 1975). ‘

Mas alla de las eventuales objeciones doctrinarias, correspondientes en general a etapas superadas del devenir
histérico, lo cierto es que las licencias obligatorias son una realidad negocial, instituida en pricticamente todas las
legislaciones del mundo, en el Convenio de Paris, cit., y actualmente en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, incluido el Comercio de Mercaderfas Falsificadas, mads conodi-
do como Acuerdo TRIPs {0 ADPIC, en su sigla en espafiol), que constituye un Anexo al Tratado de la Organizacidn
Mundial det Comercio (OMC), sustitutivo del GATT: cuya justificacién tedrica y prictica sigue siendo impuesta por
necesidades y razones de interés general en tanto posibilita o permite que un tercero interesado tenga la efectiva opor-
tunidad de la explotacién de un invento con aptitud de aplicacdén industrial en el caso de que su titular no lo explote,
Sea por sl Misino, v sed pot oo mediante una licencia contractual (Rippe, La propiedad industrial en el Uruguay,
Montevideo, 1992).

En efecto. Las licencias compulsivas u obligatorias se han constituido en parte fundamental y orgdnica del sisterna
de patentes porque tienen como objetivo y funcién garantizar la realizacién de los objetivos y funciones propios del
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glstema mismo y prevenir la distorsién que puede provocar el interés privado del patentado respecto de la necesaria y
{ ¢onveniente proteccién del interés publico de Ja comunidad social, en tanto puede comprometer el logro de los fines -
- fupetioves de la sociedad en su conjunto, msttos en la legislacién de patentes {cf. Corea - Bergel, Patentes y Competen-
- ¢l, Santa Fe, 1996).

El hecho de que mds de cien paises hayan incorporado el instituto en sus respectivas normativas de patentes yque
| mismo ha sido integrado en convencianes interacionales como ¢l Convenio de Paris ~ sin perjuicic Jde las renuncias
-y tlemoras que ello implic6 en su momento a la hora de su implementacion legal en el 4mbito interno de algunos
. pafses (Naciones Unidas, La Funcién de las Patentes en la Transmision de Tecnologia a los Paises de Desarrolio, Nueva
York, 1964) -, y el Acuerdo TRIPs, cits,, demuestran suficienternente dicho aderto.

IIL. SOBRE LAS LICENCIAS OBLIGATORIAS EN LA LEY 10.089

Y EN EL CONVENIO DE PARIS

. La Ley 10.089 de 12 de diciembre de 1941 previé las licencias obligatorias en dos supuestos fundamentales:

a) con cardcter general y para toda clase de patentes en el art. 10, luego de tres afing de la concesién de la
patente cuando el titular de la patente o sus sucesores:

i} todavia nola hubieran explotado, o ia explotacién se hubiera interrumpido al menos durante
tres afios; ¥

it} hubieran denegado al interesado la autorizacion para utilizar la invencién o la hubieran subor-
dinado a condiciones excesivamente onerosas, o no hubieran concretado sus condiciones;

b) con caricter particular y para toda clase de patentes cuando el titular de una patente de perfecciona-
miento no hubiera podido obtener el acuerdo del titular de 1na patente principal para explotar libre-
mente su invento, caso que no requeria la configuracién de los presupuestos anteriores, a la vez que el
titular de la patente principal tenia la misma posibilidad si ésta hubiera tenide una importancia supe-
rior a aquella (art. 37).

Las licencias obligatorias tenian y estaban sujetas a las caracteristicas esenciales siguientes:

a) debian ser expresamente solicitadas y tramitadas a pedido del tercero interesado, que debia acreditar
los extremos indicados anteriormente (supra, lit. a), salvo en el cago de licencias de patentes de peafiec-
cionamiento (supra, lit. b); _

b} Ia solicitud y trimite correspondientes debfan realizarse ante el Ministerio de Industria, Energia y
Minerfa, via Direccién Nacional de la Propiedad Industrial;

1) el procedimiento estaba contemplado en los arts. 10 v sigs., y 22 y sigs., e inclufa la eventual participa-
cién del patentado y la constitucién de una comisién de tres peritos que fijara de manera inapelable la
Temuneracion a pagar al patentado;

d) Ia decisi6n correspondia al Pader Ejecutivo, que podia;

i) conceder al patentado una prorroga no superior a los dos afios, a su solicitud, ¥ siempre que
hubiera sido peticionada tres meses antes, por lo menos, del vencimiento del término de tres
afios arriba mencionado y se hubiera justificado que la falta de explotacién de la invencién era
extrafia a la voluntad del titular:

ii) concederlalicencia obligatoria en caso que se hubieran dado los extremos legales de su otorga-
miento, determinando la remuneracién debida al patentado, el plazo dentro del cual debia
iniciarse la explotacién, que no pedia superar los tres afius pe1vw que admitfa su protroga, las
garantias y demds condiciones de la concesién, las que podian ser modificadas cada tres afios,
a pedido de cualquiera de las partes y decididas por el Poder Ejecutivo salve acuerdo entre
aquellas; o

iii) rechazar la solicitud por no haberse ajustado a los términos de la ley.

e) La concesién podfa darse, o no, en exclusiva; ,

f) Las licencias en general no podian transferirse, salvo pacto expreso, art. 42.

g) Elincumplimiento del patentado podia dar lugar a la caducidad de la patente, y el del licenciatario, a
la anulacién de la licencia, o su caducidad, art. 49 ).
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Las Hecencias obligatorias eran también aplicables a la materia medicinal en cuanto a los procedimientos paten-
tados, no asi a los productos, que no admitian, ellos mismos, patentarniento, ley cit., art. 3°, lit. ¢.

2, El Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, en la redaccién dada por el Acta™
de Estocolmo de 14 de julio de 1967, y aprobado por el decreto - ley 14.910 de 19 de julio de 1979, regula
las licencias obligatorias en el art. 5.

En dicho texto convencional las licendas obligatorias son consideradas medidas legislativas pertinentes para
prevenir los abusos que podrian resultar del ejercicio abusivo del derecho conferido por la patente, y ello incluye, por
via de ejemplo, la falta de explotacién. Supone una posibilidad de legislar, en consecuencia, no es una disposicién
autoejecutiva (cf. Bodenhausen, Guia para la aplicacién del Convenio de Pars ..., Ginebra, 1969)

La caducidad de las patentes sélo pedra preverse para cl case en que la concesién de licencias obligatorias no
hubiera bastado para prevenir esos abusos; pero en ningtin caso podrd admitirse la caducidad o revocacidn de una
patente antes de la expiracién de dos afios a partir de la concesién de aquellas.

Las licencias obligatorias por falta o insuficiencia de explotacién sélo podrdn ser solicitadas después de los cuatro
afios del depdsito de la solicitud de patente o de tres afios de la concesion de la patente. Se debe rechazar la solicitud
si el patentado justificaba su inaccién con excusas legitimas.

Dichas licencias sélo pueden ser otorgadas en forma no exclusiva y trasmitidas tinicamente en el caso que ello se
efectiic conjuntamente con la transferencia de la parte de la empresa o del establecimiento mercantil que explote esa
licencia.

Las disposiciones citadas, con la excepcién indicada, son de aplicacién autoejecutiva (cf. Bodenhausen, cit.)

La ausencia de disposiciones especificas en el drea de ciertos procedimientos o productos como, p.ej., los medi-
cinales determina que las licencias obligatorias también pueden recaer sobre ellas, en tanto esos procedimientos o
productos sean objetc de patentamiento en las legislaciones nacionales respectivas.

Una comparacién simplificada entre la normativa de la ley nacional (ley 10.089) e internacional permitia detec-
tar semejanzas y diferencias entre una'y oua. Enue las simeufas se ubicaban, por ejemplo, la propia segulacidn de las
licendias, la posibilidad misma de concederlas en casos determinados, la de desestimarlas si el patentado justificaba

su inaccién, la potestad estatal en la concesion; entre las asimetrias, se advertian, por ejemplo:

Ley 10.089 Convenio de Paris

¢ S6lo en caso de falta de explotacién por el patentado, » En caso de situaciones abusivas del patentado.
incluyendo también, tanto la falta como la
insufidencia de la explotadén.

s Presuponia falta de acuerdo interpartes. » No lo presupone.
¢ Debia transcurrir un plazo de inactividad desde » En caso de falta o insuficiencia de explotacién,
la concesién. debe transcurrir un plazo que es diferente segiin se
produzca desde el depésito de la solicitud o desde la
concesion.
* Se previa un plazo de prémroga a favor del titular, * No se preve dicho derecho de prérroga.

que bloqueaba la posibilidad de concesion.

* Podia concederse, o no, en exclusiva. = No puede concederse en exclusiva.

» No podia transmitirse el derecho concedido. » Puede transmititse en casos especificos.

* Se previa también para la patente de » No se advierte dicha previsién.
petfeccilonamiento.

¢ El régimen de la cadudidad - ex ante y post - es diverso y opera en el Convenio con mayores
exigendias y excepdonalidades. )
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En definitiva, la coordinacién entre la ley 10.089 y el Convenio de Paris autorizaba a concluir en resumen due en el

sisterna nacional de licendas obligatorias ellas eran aplicables a los procedimientos v a los productos, en tanto unos yfu
otros admitieran patentamiento, aundue sélo en el caso de falta de explotacién e imposibilidad de acuerdo entre el —
patentado y el tercero interesado, sin perjuicio de que el titular podia justificar legitimamente su inactividad v solicitar
prérroga para impedir esa concesion; a la vez que dicha concesidn tenia que gestionarse en las condiciones y términos de
la ley 10.089, con cardcter no exclusivo, eventualmente transferible en las circunstancias establecidas en el Convenio y
sujetas a los presupuestos y plazos de caducidad del mismo.

IV. SOBRE LAS LICENCIAS OBLIGATORIAS EN EL ACUERDO TRIPs

Ahorabien. El Convenio de Paris, en los aspectos sefialados, asf como en otros, resulta complementado y corresponde

integrarlo con el Acuerdo TRIPs en tanto éste preceptda la vigenda de aquel, TRIPs, art. 2.

El Acuerdo citado, ratificade conjuntamente con el Tratado de fa OMC, ley 16,671 de 13 de diciembre de 1994, regula

con particular detalle dichas licencias en su art. 31, aunque bajo el titulo de “Otros usos sin autorizacién del titular de los
derechos”.

Comesponde aclarar minimamente el contexto polftico en €l que se tratd v resolvié la redaccén del articulo ditado

(Casado Cervifio - Cerro Prada, GATT y propiedad industrial, Madrid 1994), a los cfectos particulares de aprehender y
comprender la letra y el espiritu de dicha disposicién convendional.

Es sabido que la incorporacidn de los derechos de propiedad intelectual en el GATT fue una imposicién liderada por

los Estados Unidos de América acompaiiado de otros paises industrializados {Cavallari, El nuevo orden mundial y los
derechos de propiedad intelectual, en Cavallari - Alonso - Grondona, ob. ¢it.) como lo es el enfrentamiento que tuvo lugar
entre algunos paises desarrollados y subdesarrollados sobre la indusion de la proteccién de esos derechos en el marco de
ese mecanismo de negociaciones comerciales multilaterales. Es también un hecho conodido que el Acuerdo TRIPs repre-
senta una suerte de condiliacién ne necesariamente satisfactoria entre los intereses de unos y de otros, y que en el tema
especifico de las licencias compulsivas u obligatorias la solucién encontrada representa el reconocimienta de la posicion
de los pafses de menor grado de desarrollo relativo, partidarios de las mismas, respecto de la posicién imperante en
algunos paises de mayor grado de desarrollo relativo, contrarios a dichas licencias (Rippe, en II Simposio Interacional
sobre Ciencia y Tecnologia como Fuerzas Productivas, T. [f, Montevideo, 1992).

Es consecuencia de lo anterior que la normativa TRIP deberia interpretarse con apertura y flexibilidad en esta tematica,

come en ofras, ¥ que la interpretacion estricta sélo comresponderfa en aquellos casos en que el rigor resulta del texto y
contexto expresos de aquella. Adicicnalmente, el propio preambulo de Acuerdo TRIPs autoriza dicha amplitud interpre-
tativa en la medida que reconoce, entre otros, “los objetivos fundamentales de politica general pablica de los sisternas
nacionales de proteccién de los derechos de propiedad intelectual, con inclusion de los objetivos en materia de desarrollo
y tecnologia” v "las necesidades especiales de los paises menos adelantados miembros por lo que se refiere a la aplicacion,
anivel nadional, de las leyes y reglamentos.con la méaxima flexibilidad requerida para que estos pafses estén en condicdones
de crear tna base tecnolégica racional y viable” '

Las licencias compulsivas u obligatorias, en este marco de reconocimientos explicativos v justificatorios, constituyen

uno de los instrumentos idéneos para asegurar 1a realizacion de aquellos objetivos y la satisfacdon de aguellas necesida-
des, y ello también permite conduir en esa interpretacidn amplia y flexible en la materia. '

Elart 31 cit. contiene en resumen o siguiente;

Respecto de las dircunstancias, motivos o causales para su concesion establece algunas situaciones especificas, que no
son limitativas de otras que pueden ser consideradas por las legislaciones nacionales; con la sola excepcidn de la
tecnologia de semiconductores, caso en que esas licendias pueden acordarse para su uso no comerdial o para rectificar
practicas anticompetitivas declaradas tales en un procedimiento judicial o administrativo, art. 31 ¢).
Son supuestos especificos casos tales como los de emergenda nadonal, art. 31 b), pricticas anticompetitivas con
stmilar declaracién judicial o administrativa, art. 31 d), patentes dependientes (segunda patente, preexistiendo una
primera patente), art. 3% 1).
Son supuestos posibles, que se constituyen en causales auténomas y especificas de licencias obligatorias, previstaso no
previstas especialmente, {Comea, Acuerdo TRIPs, Buenos Aires, 1996):

1) Lafaltade acuerdo entre un patentado v un tercero interesado en virtud de que aquel rechaza la posibilidad de

conceder a éste Ia explotadon de una patente de que es titular en términos y condiciones comerciales razona-
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2)

3)

4)

5)

7)

bles dentro de un plazo prudencial contado a partir de la solicitud respectiva de dicho tercero. Si bien, como
se verd, la negativa a conceder una licencia contractual es condicion previa para el otorgamiento de licendas
obligatorias en diversos casos, art. 31 b), dicha negativa es considerada e interpretada como una causal auténo-__
mae independiente, solucién que ha sido respaldada por la Secretarfa de la Organizacion Mundial del Comer-
dio (OMC, WT/CTE/W/8, 1995).

Salud Priblica y nutricién, v otras razones de interés publico. El interés ptblico, la satisfaccidon de objetivos de
salud priblica, como fundamentos de una licendia vbligatoria, se apoyan en el art. 8 del Acuerdo TRIPs que, al
establecer “Principios” habilita a los Estados Partes a “adoptar las medidas necesarias para proteger la salud
ptiblica y la nutricién de fa poblacién...”

ia falta o insufidencia de explotacién de la invencién patentada, causal primaria, cldsica, histérica de las
licencias obligatorias, que, aunque el art. 27.1 del Acuerdo TRIPs establece que “las patentes se podrin obtener
v los derechos de patente se podran gozar sin discriminacion por (.. .} el hecho de que los productos sean
importados o producidos en el pais”, constituye en verdad una causal posible de concesién de una licenda
obligatoria, en la medida que el art. 27.1 cit. s6lo se refiere a los producius inportados o producides localmen-
te por terceros, pero no contempla los propios productos del patentado. Estoes. El referido art. 27.1, en dicha
interpretacion, s6lo impide la discriminacion en el ejercicio de los derechos del titular respecto de bienes
importadas o producidos localmente por terceros no autorizados, pero no excluye la concesién de licendias
obligatorias por falta o insuficiencia de explotacién de los productos del patentado mismo.

]as préciicas anticompetitivas — entendiendo como tales aquellas que tienden, bien a crear monopolios, bien
a ejeicer una posicion dominante en el mercado - en definitiva, pricticas que son abusivas y que tienen la
aptitud de limitar o excluir la competencia en perjuicio de Ia libertad de comercio o impedi Ja ransferencia o
difusion de la temologia - motivan licencias compulsivas u obligatorias orientadas a evitar, a suprimir o a
subsanar los efectos perniciosos propios de esas practicas que contradicen los principios liberales que infor-
man la propia Organizacién Mundial del Comerdio en la que se inserta el Acuerdo TRIPs.

El uso priblico no cormercial también justifica una licenda obligatoria en su caso. Las licencias que se solidtan
y conceden a su amparo tienen como propdsito bésico satisfacer una necesidad social.

La proteccién del medio ambiente es otra causal especifica de invocacién y aplicacién potenciales, en tanto el
objetivo especifico de las licencias compulsivas u obligatorias que se concedan en ese CONexto se oremtan ala
explotacién de tecnologfas que apuntan a prevenir o superar la degradacién del medio ambiente, en una
solucién positiva que tiene su contrapartida negativa en la posibilidad de los Miembros del Acuerdo TRIPs de
prohibir ¢l patentamiento de aquellas “invenciones cuya explotacién comercial en su territorio deba impedir-
se necesariamente(...) para evitar graves dafios al medic ambiente...”, art. 27.2.

Las patentes dependientes, situacion que se plantea respecto de una segunda patente vinculada con una pri-
mera patente, motiva otros caso idéneo para provocar una licencia compulsivas u obligatoria a favor del titalar
de aquella cuando representa un avance técnico importante y de una importanda economica considerable,
sin perjuicio de la posibilidad de la concesién de una licencia cruzada en condiciones razonables en favor del
titular de la primera patente.

Los supuestos enunciados no agotan ol elenco posible de las causales de licendias abligatarias porque, como se ha
anticipado, las previstas en el referido Acuerdo sélo son, y asi se interpretan, de caricter mere-enundiativo, razén por la cual
se considera que los Estados miembros tienen la potestad de establecer otras causales en sus legislaciones nacionales
respectivas. {cf. Correa, ob. dit.)

b) Respecto de las condiciones requeridas para el otorgamiento de licencias obligatorias, las misinas se pueden sistema-
tizar de la manera siguiente (Correa, ob. cit.):

1)

2)

Al tercero interesado debe negociar previamente con cl patentado a efectos de obtener en un plazo prudencial
la autorizadién del mismo en términos y condiciones comerciales razonables; etapa que no se requiere en
casos de emergencia nacional u otros casos de extrema urgenda, o en el supuesto de uso publico no comerdial,
o para corregir pricticas anticompetitivas.

Fl fracaso de esas gestiones es lo que habilita a 1a concesion respectiva.

El alcance y duracién de la licencia son limitados, en cuanto se restiingen a los fines para los que haya sido
autorizada, que se concede bisicamente cuando es para satisfacer el mercado interno, salvo en el supuesto de
pricticas anticompetitivas, que es no exclusiva y relativamente transferible en tanto ello sélo puede operaren
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la circunstancia, de que se transfiera con: la parte de la empresa que la emplea.
El plazo dela licencia obligatoria puede decaer si las circunstancias que le dieron origen han desaparecidoyno
¢s probable que vuelvan a surgir, aiin ciiando dicho decaimienta ests condicionado por el hecho de que debe
protegerse adecuadamente los intereses legftimos de Ias personas a las que se les ha concesionado la explota-
cién de la patente.
Las licencias compulsivas u obligatorias deben concederse considerando sus propias circunstancias. El paten-
tado tiene derecho, por su parte, a perdbir una remuneracién adecuada en atencién a las circunstandias pro-
pias de cada caso y al valor econémico de la autorizacion respectiva, atin cuando en el supuesto de que el
objetivo de la licencia sea subsanar, esto es, poner fin a las pridticas anticompetitivas, ello puede tenerse
tarnhién en cventa al determinarse el monto de esa rernuneracién, drcunstancia, esta tltima, que en los
hechos puede reflejarse. en una reduccién, y atin en una exoneracién, de la remuneracién eventualmente
debida. Sea respecto de la concesién misma, sea respecto de la sola remuneracién, el patentado tiene el
derecho de recurrir para ante una autoridad administrativa o judidal para la revision de una u otra.
l‘ n Iamedida quea los efectos de estas licencias no se distingue en general respecto del campo dela tecnologia en el que
gaultan aplicables, sin perjuicio de algunas particularidades de Ia acotada excepcon dela tenologia de os semi-conduc-
rey, ya sefialada, la explotacion en todas las dreas de los procedimientos o productos patentados pueden ser objeto de las
nismas, en tanto se produzean Jos supuestos ¥ condidones arriba establecidos.
+ Ahorabien. Podian observarse algunas semejanzas entre el sistema de la ley 10.089 y el sistema del TRIPS en puntoa
queilas licencias, pero eran mucho mds notorias las diferencias ~ aunque algunas de ellas ya habian sido atenuadas con
naprobacién e internalizacion del Convenio de Paris - y sitva para ello de ejemplo lo siguiente (Rippe, y otros, Institucio-
es de derecho comerdial uruguayo, Montevideo, 1999):

Ley 10.089 TRIPs
1) En cuanto a los supuestos:
o S6lo en caso de falta de explotacién en el pais. * Enunciacién amplia, no taxativa. En ciertos casos
La importacién no constitufa explotacién. la importacién sustituye la explotacién en el pafs.
s No alcanzaba a ciertos productos como los ¢ Alcanzaa tado tipo de productos y procedimientos,
medicinales, solo a los procedimientos. incluso los quimico-farmacéuticos y medicinales. .

2) En cuanto a las condiciones: ,
¢ Requera inactividad no justificada durante * No son condiciones requeridas en la misma forma
tiempo determinando.

* Se podian conceder o no en exclusiva. * No se puede conceder en exclusiva.
*  Eia un derecho no transmisible. ¢ Puede eventual y arcunstancialmente transmitirse.
¢ Remuneracién establecida por peritos. Criterios * Ese mecanismo no esta previsto.

amplios v flexibles para su determinacién

* Rearsos administrativos y contencioso- ¢ Recursos administrativos y judiciales.
administrativos.

s Criterios estrictos para el retiro ¢
revocacién de la concesion.

Criterios amplios v flexibles.

* Aplicabilidad a las patentes de perfecciona- Aplicabilidad a las patentes dependientes,
mientos, con condicionamientos similares a con condicionamientos diferentes.
los de las licencias compulsivas u obligatorias
de patentes ordinarias.
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En la medida que el FRIPs, en la materia, no es autoejecutivo, esto es, requiere legislacién interna, las diferencias
sefialadas conllevan a reflexionar previamente sobre las nuevas potenciales soluciones legislativas, dirigidas a la
adecuacién de la normativa nacional a las exigencias obligacionales de la normativa internacional, en cuanto ésta ha

side ratificada por la Repriblica.

V. SOBRE LAS POSIBLES, EVENTUALES MODALIDADES DE INCORPORACION
DE LAS SOLUCIONES TRIPs AL DERECHO NACIONAL DE PATENTES

Surge de los comentarios expuestos hasta este momento, por una parte, una interpretacién amplia v flexible de
las normas TRIP, solo condictonada en aquellos casos establecidos por esas mismas normas en cuanto constituyan
disposiciones imperativas o prohibitivas previstas en forma expresa en su propio texto; por otra parte, que dichas
normas ofrecen un importante campo de actuacién a los Estados Partes para definir las formas o0 modos de recepcién
de las mismas en las legislaciones nacionales, a los efectos de su adecuacion al Acuerdo TRIPs; y por tltimo, que esas
conclusiones son aplicables en el drea de los productos y procedimientos patentables en general, y de las licencias
compulsivas u obligatorias en el caso.

Con cardcter general se podfa afirmar que el legislador nacional, a la hora de legislar en la materia especifica,
debfa incluir todos les procedimientos o productos come objetos patentables - incuso aquellos productos que
como los quimico - farmacéuticos y medicinales no admitfan su patentamiento en la ley 10.089 - pero que podia
establecer un régimen de transicién no mayor de 10 afios a partir de la entrada en vigencia del TRIPs para acordar la
proteccidn en ese campo especifico de la tecnologfa al amparo del art. 65 del mismo, que permite acogerse a ese
plazo cuando un pais no protegfa anteriormente una determinada materia - caso de esos productos en cuanto la ley
nacional s6lo protegia en su momento los procedimientos vinculados a ellos - v es un pais en vias de desarrollo.

Con cardcter particular referido a las mencionadas licencias el legislador debia regularlas en la forma establecida
en ese Acuerdo, cuyas pautas fueron enunciadas oportunamente, pero que tenfa a su vez un significativo margen de
maniobra para fijar los casos en los que corresponde la concesién de esas licencias, amplitud que también ejempli-
ficamos anteriormente, no asi, para definir las condiciones de otorgamiento. A esos comentarios nos remitimos en
la ocasidn, ‘

Atin cuando los criterios y soluciones generales y particulares surgen de lo hasta aqui expuesto existe un aspecto
que s conveniente resaltar: si existe o no la posibilidad de conceder una licencia compulsiva u obligatoria en el caso
delanegativa del patentado a «tratars, como causal auténoma e independiente para esa concesién, en el contexto del
TRIPs.

Dicho aspecto se considerd en el punto IV, a), 1) de la presente colaboracién, pero su definida singularidad e
importancia amerita profundizar en el mismo en esta oportunidad. :

La negativa a tratar {«refusal to deal») tiene en el contexto e interpretacion del TRIPs un doble perfil, con alcance
y significacién diferentes: por un lado, es una condicién para el otorgamiento de licencias compulsivas u obligatorias
en los casos y con las excepdones explicitadas en el art. 31 b} de aquel, y concordantes (p.ej., art. 31 k), en tanto
requiere como presupuesto que “el potencial usuario ha intentado obtener la autorizacién del titular de los derechos
en érminos y condiciones comerciales razonables y esos intentos no han surtido efecto en un plazo prudencial”;
pero por otro lado, es en sf misma una causal, un supuesto auténomo e independiente, que justifica esa concesi6n.

La posibilidad de este tiltimo perfil en particular se apoya en las consideraciones siguientes:

a) El propio titulo del art. 31 cit. que dice a Ia letra: “Otros usos sin autorizacién del titular” v el texto -
introductorio mismo, segin el cual “Cuando la legislacién de un Miembro permita otros usos de fa
materia de una patente sin autorizacién del titular de los derechos...”, habilitan a afirmar que no es el -
Acuerdo TRIPs el que establece o regula las causales sino que ello es un cometido reconocido y atribuido
unicamente a los Estados Partes.

b) Elart. 31 cit. no disp