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El autor del presente articulo realiza un analisis
detallado y exhaustivo del estado actual del modelo
de la Comunidad Andina en materia de dumping y
normas antitrust. Su investigacion no se limita a la
descripcion y exégesis de las normas vigentes, sino
que, usando como modelo la legislacion comparada
(especialmente la de la Union Europea), propone
diversas modificaciones a las disposiciones de la
Comunidad Andina que rigen el combate contra el
dumping y las practicas restrictivas de la libre com-
petencia, con el proposito de resolver las limitacio-
nes e insuficiencia sacadas a la luz por la aplicacién
de estas disposiciones.

Las recomendaciones del autor revisten especial
importancia en el contexto actual, en el que la
intensificacion de los procesos de integracion eco-
nomica se ha convertido en una necesidad imposter-
gable.

Abdias T. Sotomayor Vértiz*

1. INTRODUCCION

El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina es
muy complejo en materia de dumping y normas
antitrust, mas adn si se tiene en cuenta que busca
regular las relaciones comerciales entre los miembros
de un proceso de integracion que busca llegar a ser un
mercado comdn.

El mantenimiento de lafigura del dumpingintracomu-
nitario llega a distorsionar los fines de un proceso de
integracion ya que supone el incumplimiento del
principio de trato nacional; es por elio que es dificil
entender las normas comunitarias planteadas en las
Decisiones 283, 285 y 456.

Debe entonces revisarse el ordenamiento juridico
comunitario andino; primero debemos analizarlo,
fuego criticarlo y por Gltimo plantear las propuestas y
las razones para ello.

2. DEFINICION Y EVOLUCION DE LA COMU-
NIDAD ANDINA

Existen diferentes tipos de modelos de integracion
econdémica, ellos van de los mas simples, como las
zonas de libre comercio, a los mas complejos, como
la unién social, politica y monetaria. La definicion de
la Comunidad Andina (en adelante CAN) no sélo debe
sefialar que es un proceso de integracion economica,
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sino que debe ademas indicarmnos el modelo adoptado
por sus miembros y las condiciones del mismo.

Desde sus inicios (cuando se denominaba Grupo
Andinol, la CAN ha optado primero por establecer
una zona de libre comercio, luego convertirse en una
union aduanera y por Gltimo establecer un mercado
comun sub regional.

El articulo 3 del vigente Acuerdo de Cartagena (modi-
ficado por el Protocolo de Trujillo), si bien no estable-
ce en forma expresa cudl ha sido el modelo de
integracion adoptado, nos permite inferir que busca la
consolidacion de una union aduanera en la subregion
y luego el establecimiento de un mercado coman.”

La mencion en el Acuerdo de Cartagena (en adelante
el “Acuerdo”) del establecimiento de un programa de
liberalizacion del intercambio comercial, equivale a
la creacion de una zona de libre comercio al interior
de la subregion andina y para tal fin debe llevarse a
cabo la eliminacion total de los aranceles entre los
micmbros.” Ff punto D) fija la meta de establecer un
arancel externo comun a ser aplicado por los Estados
miembros; por o que en dicha etapa se buscaria la
implementacion de una union aduanera entre los
miembros de la CAN.

Fn la actualidad, no existe (a plenitud) entre los
miembros de la CAN una libre circulacion de bienes
o mercancias sin pago de aranceles, ya que sigue
vigente el cobro de derechos arancelarios a las impor-
taciones provenientes de los miembros sin diferen-

ciarlasdelas provenientes de terceros Estados. Solo en
algunos casos se conceden preferencias arancelarias
para los Estados parte y la liberalizacion de determi-
nadas partidas arancelarias, sin llegar a ser compren-
dido todo el universo de ellas.

En la CAN, propiamente no existe una zona de libre
comercio, o en todo caso dicha zona de libre comer-
cio es imperfecta, ya que subsisten las restricciones a
las importaciones entre miembros y la imposicion de
aranceles; de lo contrario, ya no se darian las ope-
raciones de control en las Aduanas de cada Estado
parte sin distinguir entre importaciones comunitarias
y no comunitarias.” Tampoco existe una union adua-
nera, ya que algunos de los cinco paises adn no han
implementado un arancel externo comun frente a las
importaciones de mercancias dirigidas hacia la
subregion desde terceros no miembros.

Por Gltimo, debo anadir que no se ha establecido un
mercado comdn en el cual se permita ta libre circula-
cion de bienes, servicios, capitales y personas (por
ejemplo, Perd es un miembro que no aplica el arancel
externo comun), ya que dichas libertades estdn limi-
tadas segtin fas politicas nacionales de cada miembro.

En la subregion se mantienen controles aduaneros
fronterizos al interior de la zona {respecto al comercio
interno) e incluso se han dado casos de establecimien-
to de medidas para arancelarias (por ejemplo, el caso
de los Decretos Supremos 016-91 y 017-91-AG, que
establecieron derechos especificos sin distinéguir alos
productos andinos y los de terceros paises). ’

“Articulo 3. Para alcanzar los objetivos det presente Acuerdo se emplearan, entre otros, los mecanismos y medidas siguientes:
ab Laarmonizacion gradual de politicas econdmicas y sociales y la aproximacion de las fegislaciones nacionales en fas materias pertinentes;
bl La programacion conjunta, la intensificacion del proceso de industrializacion sub regional y ta ejecucion de programas industriales y de
otras modalidades de integracion industrial.
O Unprograma de liberacion del intercambio comercial mas avanzado que los compromisos derivados def Tratado de Montevideo de 1980;
Jdr G Arancel Externo Comun, cuya etapa previa serd la adopcion de un Arancel Externo Minimo Comun”. Codificacion del Acuerdo de
Cartagena. Decision 406, Secretaria General de la Comunidad Andina. Lima, 1997.
Lo cual incluso debe complementarse con fa eliminacion o en todo caso disminucion de los controles aduaneros al interior de la zona de
libre comerdio respecto de los bicnes que los Estados miembros comercializan entre si {este comercio, si bien es una hnportacion
Fxportacion, es relativo, va que no se paga un derecho arancelario al serbienes de origen o producidos en la zonal. Elarancel solo os exigible
alas importaciones provenientes de Estados no miembros.
Somosde laopinion de gue enalgunos procesos de integracion, como en el casode lazona de libre comercioten e cual sehadado la eliminacion
de los aranceles entre los Estados miembros), no existirian operaciones tradicionales de importacion y de exportacion sino de un libre comercio
o importacion especial sin pago de arancel testo tambicén podria Hlamare operacion de venta al interior de la zona de libre comercio; nosotros
consideramos gue dichas operaciones deben ser llamadas importaciones sin pago de arancel, ya gque atin no hay un mercado coman).
“Con la entrada en vigencia del Arancel Externo Comuin (AEC), el 1 de febrero de 1995 ¢l GRAN inicid una nueva etapa en su proceso de
integracion. No obstante la ewforia que despertd este suceso, €s necesario anotar que adn fafta mucho camino por recorrer para que pueda
habitarse de unaverdadera union aduanera andina. En efecto, ) AEC se adoptd con un sinntimero de excepaiones, salvedades y disposiciones
espreciales, que en la practica significan grandes disparidades en el nivel arancelario de los paises.”.
IBARRA PARDO), Gabricl. “Regimenes de competencia y politicas de competencia en América Lating, con especial referencia al Grupo Andino”.
Centrode Formacionparala Integracion Regional/ Trading Center for Regional Integration. -- fhttp// www.cefir.org.uywww.cefir.org uyl {20 ene. 19993,
“Losindiscutibles avances del proceso andino de integracion, con la conformacion de la Zona de Libre Comercio ¢l 1 de febrero del presente
ano para cuatro de los cinco Paises Miembros y la entrada en vigencia ¢l proximo 31 de diciembre del Arancel Externo Comun, o que va
apermitir es no solo [ creacion de una union aduanera sino también la consolidacion del mercado ampliado, dan una nueva importancia
alas normas sobre competencia dentro del Acuerdo de Cartagena.”.
CARDENAS, Manuel Jos¢. “Legistacion sobre Competencia en el Acuerdo de Cartagena.” Ponencia presentada en ef Seminario sobre Politicas de
Competenciay Comercio Exterior. Santa Fe de Bogotd, 16-17 junio de 1994, nforme archivado en la Secretaria General def Acuerdo de Cartagena.
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Sibien hay etapas que deberian haberse plasmado, en
la actualidad no tenemos una unién aduanera respec-
to del universo de partidas arancelarias ni un mercado
comun libre de aranceles o medidas de efecto equiva-
lente’. Con miras al futuro y como meta se busca
llegar a establecer un mercado comin en lasubregion,
el cualinclusollegaria arelacionarse con el Mercosur'
y de esta forma lograr establecer un gran mercado
ampliado en Sudamérica.

En vista de lo expresado lineas arriba, podemos afir-
mar quie la CAN es un proceso de integracion econd-
mica que busca establecer un mercado comuin en la
subregion; paralograrlo, el proceso debe pasar prime-
ro por las etapas de la zona de libre comercio y union
aduanera. Este proceso cuenta con personeria juridica
internacional del tipo organizacion internacional de
integracion; ella estd plasmada en el Tratado o Acuer-
do de Cartagena, por el cual se cred el Grupo Andino
{en mayo de 1969), y en acuerdos complementarios.

Al interior de la CAN, sus miembros han renunciado
parcial y temporalmente a su soberania, ya que han
creado un ordenamiento juridico supranacionalu,
estableciendose ciertos organos ¢ instituciones como
parte del llamado Sistema Andino de Integracion
(como la Secretaria General y el Tribunal Andino de
Justicia). Esta organizacion internacional de integra
cion tiene una vocacion supranacional y de pers
nenca.

Elmodeloque haadoptadolaCAN se asemeja almodelo
que se ha venido desarrollando en Europa y que partio
del establecimiento de tres Comunidades (EURATOM,
CECA y CEB), proceso que también cuenta con organos
comunitarios y que le ha dado a la hoy Hamada Union
turopea una personalidad juridica internacional,

_El Modelo de la Comunidad Andina: Analisis y Propuestas

Para finalizar con la definicion de la Comunidad
Andina, debo sefalar que su finalidad supranacional
se extiende en el tiempo de manera indefinida, por lo
que los fines iniciales del proceso (la creacion de un
mercado ampliado subregional) pueden ampliarse o
modificarse. Al ser una organizacion internacional
formada por la voluntad de los Estados, cllos pueden
en algin momento acordar faformacion de una union
economica, politica y monetaria, como en la actuali-
dad lo plantea fa Unién Europea via la emision del
euro como moneda europea y la constitucion de un
Banco Central Europeo.]’

Como altima reilexion, nos atrevemaos a afirmar que
asi como Europa ha pasado por una serie de ctapas y
problemas (por ejemplo el Hamado dumping intraco-
munitario aplicable a los Estados que se fueron incor
porando a la Comunidad, como ocurrio con Espana y
Portugal cuando estuvieron en el periodo de transi-
Cion) en su trayecto para convertirse en lo que es hoy
la Unién Europea (una union econdmica - monetaria,
la CAN también estd pasando y pasara por varias
etapas, afrontando problemas al igual que el modelo
inspirador.

3. REGULACION DEL DUMPING: DECISION
283.

A. NATURALEZA JURIDICA DE LA NORMA

La CAN cuenta con el elemento de la supranaciona-
lidad dado por sus drganos, instituciones y sobre todo
por su normativa comunitaria (por lo que existe un
solo ordenamiento juridico supranacional v cinco
ordenamientos nacionales, uno en cada Estado Miem:
bro). La regulacion en materia de dumping es una de
las normas supranacionales.

Esto se ha debido sobre todo a las diferencias de politicas macrocconomicas existentes entre fos micinbros, por cjemplo, Coloniig y

Venezuela mantienen subsidios a su industria (subsidios gue ya han sido abandonados por Per() v Perd, en contrapartida, no acepta i
arancel externo comun ¢ incluso sigue cobrando derechos arancelarios a las importaciones en cicrtas particas.

Coma se viene eshozando en las reuniones de setiembre de 1998, se pretende la creacion de una zona de libre comercio en ¢l continente
americano via el ALCA, o cual supondria unir no solo pafses americanos sino también blogues regionaies como ol CAN, MAETA,

MERCOSUR, MCCA vy Caricom. Como primer paso se daria una zona de libre comercio entre la CAN v ef Mercosur,

La creacion de un ordenamiento juridico s‘uprana(‘iorml o comunitario supone que ¢sle coexista con el ordenamiento juridico nacional, s
primaciadel primero, su incorporacion al Derecho nacional y sobre tode que la legislacion comunitaria que se adopte, regute las relaciones
cconomicas gue se vayan dando al interior del mercado ampliado que se cree como consecuencia del proceso de integracion,

Parte de la legislacion comunitaria que se da para proteger el mercado ampliado son Las normas refericas al domping v a las resinicciones
alacompetencia, en el caso andino son las Decisiones 283 y 285 gue serdn objeto de nuestro estudio en el presente capittdo (ohora mchise

se ha dado la Decision 456 gue tambicén comentaremosi.

Sistema Andino de Integracion, como lo sefala el propio articulo 6 del Acuerdo de Carntagena vigente y en donde se senalan 13 Siganos «
instituciones, que no son los anicos, ya que el propio articulo no ¢s taxalivo sino abierto.

Si bien en el corto y mediano plazo no se observa el establecimiento de una union economica y monetaria similar a {a buroped tya que en
Li actualidad se debe primero establecer la union aduanera y el mercado coman), puede plantearse gue a nivel regional surja una Uinidon
Economica en Sudaméricao en América; ello dependera de lasnecesidades que se vayan a presentar y sobre todo de « dmic veva a ovolicion.a
la implementacion det euro en Europa.

" Los comentdrios entorno a la Decision 283 deben ser concordados conlos de la Decision 456, norma comunitariague modific o larepulacion

antidamping.
La presente tesis se empezo a redactar antes de la adopcion de
desarrollar dicha norma comunitaria.

a Decision 456, s por ello que hemos incluido un punto especial para
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En la actualidad se encuentra vigente la Decisién 283
del 21 de marzo de 1991, norma que tiene su antece-
dente en la Decision 230 (dada en diciembre de
1987), ta misma que a su vez tenia su antecedente en
las Decisiones 45 y 49 sobre distorsiones en la com-
petencia y armonizacién de legislaciones sobre fo-
mento industrial, las cuales también buscaban preve-
niry corregir las distorsiones en la competencia. Estas
normas comunitarias plantean una regufaciéon del
comercio en la subregion, a fin de evitar distorsiones
en los precios de los productos que son exportados
(distorsiones causadas por subsidios o dumping).

La norma comentada busca regular fas politicas de
defensa de la competencia comercial, tanto contra
agentes ubicados al interior de la subregion como
agentes ubicados en terceros paises que realizan
practicas de dumping y subsidios. Las prdcticas con-
denadas perturbarian el libre comercio al interior de
la subregion y por lo tanto no pueden ser permitidas,
es por ello que deben ser reprimidas cuando se
produzcan o incluso ante una situacion de amenaza.

La naturalezajuridica de la Decision 283, al igual que
otras decisiones expedidas por la Comision, es la de
una norma supranacional de aplicacion subregional.
Ella forma parte del Derecho interno de cada uno de
los miembros (con las caracteristicas de la primacia
sobre la norma nacional e incorporacion directa al
ordenamiento nacional sin necesidad de ratificacion
interna). Esta norma representa el desarrollo de los
marcos generales dados por los Tratados o Acuerdos
celebrados por los Estados y que giran en funcion alos
inlereses supranacionales.

B. ANTECEDENTES Y SU RELACION CON LOS
ACUERDOS DE LA OMC

La materia del dumpingno sélo es reglamentada en el
marco de la integracion subregional (como en el caso
dela Decision 283) sino que también es objeto de una
regulacion multilateral desarrollada en primer térmi-
no por el GATT de 1947 vy los respectivos Codigos
antidumping dictados en las Rondas Kennedy y Tokio;
estas normas en la actualidad han sido reemplazadas
por ¢l GATT de 1994 dictado a raiz de la Ronda del
Uruguay Y el Acuerdo especial o Codigo antidumping
de 19947

Ante esta aparente dualidad, tanto en el plano subre-
gional como en el multilateral, cabe preguntarse qué

normativa debe primar: la primera; la segunda, o si
acaso existe una complementariedad entre ambas.

En el marco del GATT y de la OMC, los Estados se han
comprometido a respetar los Acuerdos que se dicten
para regular el dumping y anadirlos a su derecho
interno. El Gobierno Central del Estado peruano (como
consecuencia de la ratificacion dada por el Congreso
de los Acuerdos de la OMC aprobados en la Ronda
Uruguay), via el Ministerio de Economia y Finanzas,
ha tenido que promulgar en el ano 1997 un nuevo
Decreto Supremo que regule esta practica del comer-
cio internacional, a fin de adecuarse a lo previsto en
el Acuerdo OMC de 1994 y el Acuerdo antidumping
del mismo afio.

La Decision 283, si bien recoge los conceptos de
dano, valor normal y relacion de causalidad, no se ha
adaptado alin a los canones dispuestos por el Acuerdo
especial de 1994. En la norma andina no se han
adoptado los criterios de determinacion del dumping
basados en la reconstruccién del precio, por adicién
o por sustraccion, que si establece el articulo 2 del
Acuerdo sobre dumping de 1994. La Decision tampo-
co ha sefalado la duracion de cinco anos como
maximo de los derechos antidumping impuestos,
como lo establece el articulo 11 del Acuerdo.

La norma andina ha establecido sus propias reglas
para el procedimiento administrativo antidumping,
en forma supletoria se aplican otras regulaciones
generales sobre los procedimientos administrativo y
jurisdiccional ante la Secretaria General y el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina.

La razon central para que existan diferencias entre la
Decision 283 y el Acuerdo de 1994 de la OMC se
debe a que la primera es del ano 1991 y no ha sido
actualizada. Es la Decision 456 la que si se adecta en
parte a lo dispuesto por la OMC y el GATT de 1994,
aunque también las infringe como veremos en olro
punto.

Cada uno de los cinco miembros debe aplicar las
normas antidumping de la OMC y su correspondiente
regulacién interna, la cual debe ser acorde con la
multilateral. En el ambito de la subregion se debe
aplicar la Decisién 283 como regulacién supranacio-
nal. Ambos tipos de normas deben estar supeditadas
a lo dispuesto por el GATT y los Acuerdos de la OMC
por ser normas internacionales y de caracter general.

t

sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994,
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C. AMBITO DE APLICACION Y SUPUESTOS

La Decision 283 regula los supuestos de importacio-

nes en condiciones dumping provenientes de terceros

paises (el supuesto de dumping entre miembros es

regulado por la Decision 456); es por ello necesario

analizar el texto de la norma para determlnar y expli-
car los supuestos en que es de aplicacion."”

1. Primer Supuesto:

La empresa exportadora que realiza el dumping se
encuentra ubicada fuera de la subregion andina
{exportador no miembro) y comercializa sus bienes en
alguno de los paises de la subregién afectando (o
amenazando danar) fa industria nacional del pais
miembro importador.

Ejemplo: Unaempresa rusa productora de acero expor-
ta sus bienes hacia el mercado del Perq, afectando o
amenazando a la industria nacional peruana del acero.

La norma no senala (o establece) de manera clara una
distincion entre el efecto comunitario y el nacional a
fin de no confundir entre la aplicacion de la Decisidn
283 y lanormativa nacional, resolviendo el problema
de competencias.

2. Segundo Supuesto:

Elbien exportado objeto del dumping debe ser objeto
de la aplicacion un arancel externo comin por los
paises integrantes, laempresa exportadoraquerealiza
el dumping debe encontrarse fuera de la subregion
andina (exportador no miembro) y la comercializa-
cion (importacion) del bien debe ser en varios paises
andinos (dos 0 mas), danando o amenazando dafar las
industrias nacionales de los miembros importadores.

Ejemplo: Respecto de un bien debe existir a nivel de
fa Comunidad Andina una unién aduanera (arancel
externo comun), bien que hipotéticamente serd el
azicar. Un productor brasileno exporta azdcar a
precios dumping hacia los mercados de Colombia,
Venezuela y Perd, paises que tienen una industria
azucarera {varios paises miembros importadores); la
importacion del azicar brasilefa dana o amenaza
dafar a las industrias nacionales de los paises parte.

3. Tercer Supuesto:

En el pendltimo parrafo del articulo 2 de la Decision
se ha tratado de senalar una distincién entre los casos
dumping con efecto comunitario y los de efecto
restringido al plano nacional. Se ha dispuesto que en
los demds casos (distintos a los supuestos A, B, Cy D)
podra ser de aplicacion la legislacion nacional de
cada pais miembro.

La disposicion legal facultativa posibilita que un caso
de dumping que no se encuadre en alguno de los
cuatro supuestos de fa normativa supranacional pue-
de ser sometido ante las autoridades comunitarias
aplicando la Decision 283; a pesar de que en princi-
pio la norma nacional sea {a pertinente (facultad de
someterlo ante el Indecopi o ante la Secretaria Gene-
ral de la CAN).

La norma comunitaria antidumping no exige que el
sujeto activo del dumping cuente con una posicion de
dominio (dentro ofuera del mercado ampliado andino).
Para llevar a cabo la practica, no es necesario que el
exportador cuente conuna posicion de dominio ensu
mercado de origen " ni mucho menos que la detente
en el mercado de destino. Las normas nacionales, los
Acuerdos sobre la materia del GATT y el actual de la
OMC tampoco exigen tales requisitos, ellos han opta-

“Articuto 2.- Los Paises Miembros o las empresas gque tengan inlerés legitimo, podran solicitar a la Junta la autorizacion o mandato para la
aplicacion de medidas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia en el mercado subregional, derivadas del dumping o de

los subsidios, en los siguientes casos:

a) Cuando las practicas originadas en el territorio de otro pais miembro amenacen causar o causen perjuicio importante a la produccion

nacional destinada al mercado interno del pais afectado;
|

nacional destinada a la exportacion a otro pais miembro;

nacional destinada a la exportacion a otro pais miembro; vy,

¢

Cuando las practicas originadas en el territorio de un pafs miembro amenacen causar o causen perjuicio importante a la produccion
Cuando las practicas originadas en un pafs de fuera de la Subregion amenacen causar o causen perjuicio importante a la produccion

Cuando las practicas originadas en un pais de fuera de la Subregion amenacen causar ¢ causen perjuicio imporlante a su produccion

nacional; se trate de los productos a los que se aplique el Arancel Externo Coman; y, las medidas correctivas deban aplicarse en mas de

un pais miembro.

En los demas casos, podran ser de aplicacion las disposiciones reglamentarias nacionales de cada pais miembro.
Para los electos de esta Decision, se entiende incluida dentro de la amenaza de perjuicio, el retraso sensible para la creacion de una

produccion nacional.”.

~ Parte del texto de la Decision 283. Pagina web oficial de la Comunidad Andina. Legislacion. — [www.comunidadandina.org] (20 ene. 1999).

" Enclmercadode origen el exportador que hace el dumpingpuede contar con una posicion de dominio o puede contar conunmercado protegido

o en el cual el acceso de otros competidores sea dificil, como ocurre en los mercados asidticos, en donde los productores nacionales sor a su
vez exportadores y cuentan con un mercado cerrado totalmente o de dificil acceso. En los paises asiaticos las normas antitrust son deficientes
o inexistentes, por fo que se favorece la discriminacion internacional de precios entre los mercados domésticos y de deslino en ¢l exterior.
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do basicamente por la diferencia de precios entre el
valor de exportacion y el valor en el mercado domés-
tico (valor normal) debidamente reconstruidos.

A pesar de que para probar la existencia de dumping
no serequiere de una posicion de dominio, laempresa
que realiza dicha practica (y que tiene sus efectos en
alguno o algunos de los cinco paises miembros) puede
tenerla en su pais de origen o en otros mercados
externos respecto del mercado comunitario andino.
En estos casos nos queda la duda de si la Decision 283
es la pertinente, o si por el contrario es la 285 (ello lo
precisaremos en otro punto).

4. REGULACION DE LAS RESTRICCIONES A
LA LIBRE COMPETENCIA: DECISION 285

A. NATURALEZA JURIDICA Y ANTECEDENTES

La Decision 285 (al igual que la 283) es una norma
supranacional que forma parte del ordenamiento ju-
ridico de los paises miembros de la CAN, y por lotanto
forma parte de sus respectivos ordenamientos juridi-
cos internos o nacionales (en virtud de la incorpora-
cion directa, y goza de supremacia con relacion a
otras leyes, salvolas constituciones de cada uno de los
miembros).

La regulacion comunitaria antitrust tiene su origen y
antecedente en la Decision 230, en la cual no se hacia
una distincion entre los distintos supuestos de
distorsiones de la competencia: restriccion a la libre
competencia, restriccion a las exportaciones y los
supuestos de practica desleal del comercio interna-
cional o dumping.

La especializaciéon de los supuestos de ia Decision
230 se logré al darse las Decisiones 283, 284 y 285 (la
284 regula las restricciones a la exportacion impues-
tas o dadas por paises miembros donde est& ubicado
el exportador, se trata de actos estatales que generan
una restriccion) para distinguir los distintos tipos de
restricciones.

B. AMBITO DE APLICACION

Los supuestos establecidos en la Decision 285 son
las practicas restrictivas de la libre competencia que
se originen en la subregion o en las que intervenga
una empresa que desarrolla sus actividades en uno
delos paises miembros. Como lo senala el articulo 2,
dichas practicas pueden darse via practicas concer-
tadas, acuerdos restrictivos entre empresas (horizon-
tales o verticales) o mediante actos de abuso de una
posicion de dominio llevado a cabo por una o varias
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empresas {esta norma andina no prohibe ni controla
las fusiones).

Geograficamente, la practica restrictiva sancionada
por esta Decision debe tener sus efectos en uno o en
mas paises miembros, lo que significa que el efecto de
la practica debe ser comunitario (0 mejor dicho sobre
el mercado ampliado). Para entender mejor los su-
puestos de la Decision analicemos un grupo de ejem-
plos hipotéticos:

a. Una empresa dedicada a las telecomunicacio-
nes, que tiene filiales y matriz en dos o mas
miembros, y que en cada pais o en conjunto (a
nivel subregional) cuenta con una posicion de
dominio y realiza una practica predatoria, come-
teria una infraccién comunitaria, independiente-
mente de ser también una violacion de la norma-
tiva a nivel nacional (ya que la legislacion nacio-
nal de un pais miembro podria condenarla tam-
bién). Por primacia y subordinacion, la norma
supranacional seria la 4nica norma aplicable en
defecto de las normas nacionales.

b. Un grupo de empresas que operan en uno de los
paises andinos (por ejemplo, Perti), celebran un
acuerdo a fin de impedir que al mercado peruano
ingresen, se distribuyan o comercialicen produc-
tos similares de origen comunitario (por ejemplo,
colombiano).

c. Una empresa con posicion de dominio en Peri
realiza en ese mercado una practica de precios
predatorios (o de ventas por debajo del costo total
promedio, o sale below cost) que afecta el ingreso
de productos similares importados desde otro pais
miembro, los mismos que por una mejor eficien-
cia son mas baratos y competitivos (el ejemplo es
el inverso al supuesto del articulo 2-A de la
Decision 283).

Como se puede observar, los ejemplos dados ponen
de manifiesto que las practicas restrictivas deben tener
en comun (para que sea de aplicacion la norma
supranacional) un efecto comunitario, ya que de lo
contrario s6lo es aplicable el ordenamiento juridico
nacional antitrust de un Pais Miembro.

Las prdcticas restrictivas de la libre competencia co-
munitaria pueden ser respecto del comercio de bienes
o servicios; incluyendo en el caso del comercio de
bienes las operaciones de importacion - exportacion
al interior de la zona de libre comercio, unién adua-
nera o el mercado comun que se vaya a constituir en
la CAN (en el dltimo caso se trataria propiamente de
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ventas y no importaciones, ya que es un comercio al
interior de un mercado comun).

Los supuestos de la Decision no diferencian si la
restriccion a la libre competencia es respecto de
bienes liberados o no liberados, lanorma sélotomaen
cuenta que los bienes se comercien en la subregion
(via venta, importacion entre miembros con o sin pago
de aranceles).

La Decision antitrust es muy compleja y toma en
cuenta muchos supuestos, sobre todo si se tiene en
cuenta lo dispuesto en su segundo articulo.” La
norma incluso considera el caso de una empresa
exportadora ubicada fuera de la regién que realiza la
practica restrictiva de la libre competencia.

Como ya habiamos indicado, lo primordial para que
la Decision sea aplicable, es que el sujeto activo de la
practica restrictiva sea una empresa (o empresas) que
opere en todo o una parte de la subregion andina (en
uno o mas paises). De no existir un efecto comunitario
la norma supranacional no seria fa pertinente, la
aplicable seria mas bien la norma nacional del lugar
donde se materializan los efectos restrictivos. El dano
o perjuicio causado por la practica puede haberse
iniciado enunsélo pais, pero silaamenaza del mismo
se proyecta al resto de los paises, entonces es correcto
sefialar la existencia de un efecto comunitario.”

Los supuestos de la Decision 285 se encuadrandentro de
fas normas antitrust que toman en cuenta el lugar de los
efectos de la restriccion independientemente de que su
origen sea en el exterior de la subregion. La Decision es

de aplicacion para las empresas ubicadas en la sub
region andina, y cuando los efectos restrictivos de las
practicas sea sobre todo o parte de la sub region.

No obstante lo senalado en el parrafo anterior, no
entendemos como la norma comunitaria andina
antitrust ha incluido entre sus supuestos los actos de
empresas situadas o ubicadas fuera de la subregion y
que operen en la misma o en una parte de ella via sus
exportaciones (dirigidas hacia la subregién), ello crea
una confusion con los supuestos de la Decision 283.

Existe un error en la norma, ya que las exportaciones
de empresas ubicadas en paises no miembros (que
restrinjan fa competencia e incluso busquen predar
las industrias instaladas en la subregién) sélo deben
ser combatidas por normas antidumping supranacio-
nales. La normativa antidumping es de aplicacion
para los casos de discriminacion internacional de
precios o ventas por debajo del costo (0 ventas a
pérdida) y en la medida que las exportaciones afecten
o distorsionen la competencia a nivel subregional
(efecto comunitario).

El caso de empresas ubicadas en el exterior dispuesto
por la Decision 285 seria un caso de dumping extra
comunitario (un caso distinto es que un acuerdo
restrictivo haya sido adoptado en el exterior y se
ejecute en fa sub region andina).”

La Decision antimonopolio busca impedir los acuer-
dos o practicas concertadas y los actos de abuso de
posicion de dominio; este segundo supuesto es el que
nos interesa resaltar de manera especial ya que inclu-

“Articuio 2.- Los paises miembros o las empresas que tengan interés legitimo podran solicitar a la Junta la autorizacion o mandato para la
aplicacion de medidas para prevenir o corregir las amenazas de perjuicios o los perjuicios a la produccion o exportaciones, que se deriven
de practicas restrictivas de la libre competencia que se originen en la Subregion o en las que intervenga una empresa que desarrolla su
actividad econdmica en un pais miembro.

Por origen en Ja Subregion se entienden las practicas realizadas por empresas que desarrollan su actividad econémica en uno o mas paises

miembros. Por intervencion de un pais miembro se entiende la practica Hlevada a cabo entre empresas que desarrollan su actividad

econdmica en uno o mas pafses miembros y empresas situadas fuera de la Subregion.

Quedan excluidas de la presente Decision las practicas que lleven a cabo una o mas empresas situadas en un solo pais miembro pero que

no tengan efectos en la Subregién. En estos casos sera de aplicacion la legislacion nacional respectiva.

Para los efectos de la presente Decision, se entiende dentro de la amenaza de perjuicio, el retraso sensible para la creacion de una

produccion.”

Parte de la Decision No. 285. Pagina web oficial de la Comunidad Andina Legislacionwww.comunidadandina.org. —

[www.comunidadandina.org] (20 de enero de 1999).

Como ejemplos de los efeclos daiinos nacionales y comunitarios podemos citar los siguientes:

1. La empresa CARSA opera no solo en Per sino también en Colombia y Ecuador; por lo que si realiza una practica de precios predatorios
en Perd, la norma peruana (701) seria la aplicable, a menos gue luego se estableciese que dicha practica puede extenderse al resto de
paises donde opera.

2. Lacadenade pollerias Mediterraneo solo operaen Lima, y ni siquiera en el mediano plazo tiene planes de participar en el resto del mercado
peruano, por lo que una practica restrictiva con las otras pollerias a la brasa que operan en Lima no tiene un efecto comunitario de dafo
0 amenaza del mismo; es por ello que solamente es de aplicacion el Decreto Legislativo 701 como norma nacional.

Las normas tienen una vigencia restringida en funcion del tiempo y lugar, las normas antitrust deben tener una competencia territorial
delimitada; sin embargo algunas legislaciones antimonopolio (como la legislacion americana o incluso la peruana) buscan una aplicacion
extra-territorial ya que sancionan précticas restrictivas que tienen su origen en un pais distinto, por lo que surge el problema de cémo
sancionar dichas prdcticas. La solucion esta dada por tomar en cuenta el lugar de los efectos de la restriccién a la libre competencia
independientemente de su origen; el problema es la aplicacion “extra-territorial” como solucién forzada y ello ha tratado de ser suplido con
la aplicacion de las normas antidumping.
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ye la practica de precios predatorios y la discrimina-
cién de precios (mas o menos similar al dumping).

Los actos de abuso prohibidos tienen las siguientes
condiciones:

a. La empresa (0 empresas) debe gozar de una posi-
cién de dominio en el mercado (éste, geografica-
mente, comprende todo o unaparte de lasubregion)
como lo senala el articulo 5 de la Decision.

b. El comercio de los bienes o servicios debe ser en
el mercado ampliado subregional o en parte del
mismo.

c. El comercio debe efectuarse via las siguientes ope-
raciones: importacion con arancel, importacion sin
arancel, prestacion de servicio (interno o externo) o
venta interna (dentro de un mercado comin).

d. Elpreciofinal de venta no llega a cubrir los costos
totales de produccioén.

e. Laintencién de predacion de la industria compe-
tidora subregional.

f. El agente predador (sujeto activo) debe operar
econdmicamente en todo o parte de la subregion
andina; incluso puede ser una empresa situada
fuera de la misma.

g. Loscompetidores, compradores o proveedores de
la empresa (sujetos pasivos) que realiza el precio
predatorio o acto restrictivo de la competencia
deben estar ubicados en una parte de la subregion
(ello se desprende del texto del articulo 3 cuarto
parrafo).

Para determinar la existencia de abuso de una posi-
cion de dominio la norma comunitaria no precisa si la
posicion debe darse dentro o fuera del mercado
ampliado. La inexactitud de [anormase debe aqueen
el segundo parrafo del articulo 2 de la Decision se
menciona el caso de empresas situadas fuera de la
subregion, esto puede originar al menos dos situacio-
nes:

a. Laempresa que realiza la practica restrictiva de la
libre competencia es una empresa exportadora
ubicada en un tercer pais no miembro, y en dicho
pais de origen o en un tercero tiene una posicion
de dominio.

b. En la subregion opera la filial de una empresa
transnacional, y a nivel subregional la subsidiaria
(0 subsidiarias) no cuenta con una posicion de
dominio, pero si la tiene en el resto del mundo (en
virtud de la matriz y otras subsidiarias ubicadas en
el exterior).”

Para concluir, debemos senalar que la Decision 285
contiene amplios supuestos e incluso una cldusula
general, ya que en su articulo 5 se proscriben no sélo
las manipulaciones indebidas de los términos de
comercializacion (precio predatorio), sino también
las practicas de efecto equivalente (como se sefiala en
el inciso F); por lo que el caso del subsidio cruzado
estaria incluido en la prohibicion. La amplitud (en
cuanto a los supuestos regulados) de esta norma
genera ciertas contradicciones con los supuestos de
aplicacion de la Decision 283, pero ello serd materia
de analisis en el siguiente punto.

5. LA DECISION 456: DUMPING INTRACO-
MUNITARIO

A. EXPLICACIONES GENERALES

El 04 de mayo de 1999 la Comision de la CAN aprobo
la Decision 456 que busca prevenir o corregir las
distorsiones de la competencia generadas por el dum-
ping entre miembros de la CAN. Esta norma comuni-
taria deroga parcialmente la Decision 283, por lo que
ambas normas estan vigentes.

La nueva Decision, como lo senala su articulo 2, tiene
su ambito de aplicacion para los casos de dumping
entre miembros de la CAN. La norma prevé dos
supuestos:

a. Unexportador ubicado en un pais miembro causa
dano, con sus productos a precios dumping, a la
produccién nacional de otro pais miembro.

b. Un exportador de un pais miembro causa dano a
las exportaciones de otro pais miembro. El merca-
do de destino de ambas exportaciones es también
un pais andino.

Los dos casos previstos por el articulo 2 de la Decision
456 son los mismos que los supuestos A y B del
articulo 2 de la Decision 283. Los casos C y D
(dumping originado en un pais no miembro) del
articulo 2 de la Decision 283 siguen vigentes y regu-
lados por dicha norma comunitaria.

Como cjemplo del segundo caso tendriamos una practica de subsidio cruzado.
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La razon principal para la aprobacion de la Decision
456 era adaptar la norma comunitaria sobre dumping
a las modificaciones impuestas por el Coédigo
antidumping de 1994 de la OMC. Sin embargo, se ha
hecho unadistincion (para efectos del dumping) entre
importaciones de miembros y no miembros, a las
primeras les es aplicable la Decisién sobre dumping
comunitario y a las segundas la Decision 283."

B. INNOVACIONES DE LA DECISION 456

Esta Decision establece una regulacién detallada del
procedimiento antidumping comunitario, a diferen-
cia de la Decision 283 que establecia una regulacion
simple y sin entrar en mayores detalles. Para verificar
los cambios en el procedimiento administrativo co-
munitario basta una comparacion entre lo dispuesto
porlos articulos 10 a 19 de fa Decision sobre dumping
y lo dispuesto en los articulos 24 a 63 de la Decision
sobre dumping intracomunitario.

a. Elarticulo 25 hadetallado los datos de la solicitud
de investigacion, es decir, que los requisitos que
exigia en la practica la Junta (y ahora la Secretarfa
General} han sido dispuestos de manera expresa.

b. El plazo de subsanacion de admisibilidad de la
denuncia o solicitud se ha reducido de 20 dias
habiles a 10 dias conun adicional de 5 dias habiles.

¢. Se ha establecido la regla del dumping minimis
{tercer parrafo del articulo 27 de la Decision); se
ha optado por un volumen de importaciones
dumping menor al 6% del total de las mismas. En
el articulo 64 se establece que en los casos con
margenes de dumping inferiores al 5% no se
impondran derechos antidumping.

d. Sehaestablecido el plazo de 15 dias hdbiles para
expedir fa resolucion que ordena abrir la investi-
gacion de dumping, plazo que se computa a partir
de laresolucion de admisibilidad (articulo 27). En
la Decision 283 el plazo era de 20 dias habiles
pero computados desde la fecha de presentacion.

Otro tema importante que ha sido regulado por la
Decision 456 es el de la confidencialidad de la
informacion proporcionada. El articulo 63 de lanueva
norma comunitaria ha establecido de manera expresa
que toda informacion proporcionada a la Secretaria

General s6lo podrd usarse para los fines de una
investigacion antidumping; es decir que dicha infor-
macién no podra ser compartida con los organismos
nacionales de los miembros.

La nueva Decision otorga a cualquier empresa objeto
de una investigacion de dumping, el derecho de que
la informacion proporcionada sea para un proposito
determinado y por lo tanto no pueda ser compartida
con otros entes administrativos ni pueda ser usada en
otro tipo de investigaciones, por ejemplo investiga-
ciones de la Secretaria por practicas restrictivas de la
libre competencia.

El articulo 62 de la Decision 456 establece que los
funcionarios o expertos de la Secretaria General o de
los paises miembros que participen en una investiga-
cién por dumping intracomunitario son responsables
por las infidencias que afecten la confidencialidad de
la informacién proporcionada. Creo que se podria
haber establecido una responsabilidad vicaria y soli-
daria de la propia Secretaria, independientemente de
la existencia de una responsabilidad personal del
funcionario o experto.

La nueva norma comunitaria, a comparacion de la
Decision 283, ha otorgado legitimidad para solicitar
una investigacién por dumping no sélo a los paises
miembros y a la rama de produccion nacional (indivi-
dual o asociada), sino también a los importadores,
consumidores y a los usuarios (articulo 5 de la Deci-
$i6n 456). Los nuevos sujetos legitimados para denun-
ciar ante la Secretaria General una practica dumping
entre miembros son: los paises miembros, los produc-
tores nacionales, los exportadores, los importadores y
las asociaciones de consumidores.

No obstante lo dispuesto en el articulo 5 al referirse a
la legitimidad activa, el articulo 24 s6lo hace referen-
cia a la rama de la produccién nacional (definida
como el conjunto de productores nacionales por el
articulo 7). La nueva Decision contiene una aparente
contradiccion que debe ser interpretada, ya que no
s6lo la rama de la produccién nacional esta legitima-
da para denunciar. Al amparo del articulo 5, una
pequena asociacion de consumidores podria presen-
tar la solicitud e incluso un solo importador, ya que la
norma no ha establecido un porcentaje de represen-
tacion para estos casos. Estas dudas deberian ser
aclaradas.

1 N ' - - N P . .
En materia de subsidios o subvenciones estatales ocurre lo mismo, ya que a las exportaciones subsidiadas de terceros pafses les es aplicable
la Decision 283, mientras que a las exportaciones subsidiadas por miembros de la CAN les es de aplicacion la Decision 457. La Decision
283 iue dada antes de laRonda Uruguay, por lo que no hatomado en cuenta el Acuerdo Antisubvenciones de 1994, mientras que fa Decision

457 se adapta en parte a este Acuerdo.
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Se han establecido criterios para poder determinar
el retraso importante en la creacién de una produc-
cion nacional (articulo 23 de la Decision 456). La
Decision 283 solo senalaba criterios para determi-
nar la amenaza de dano, pero no precisaba como se
podia determinar el supuesto del retraso. Este es un
avance, debido a que se ha normado éste supuesto
o causal, y se impide incurrir en arbitrariedades
proteccionistas, so pretexto de la futura industria
nacional a crearse.

Se ha ampliado la intervencion de otras entidades
distintas de las comunitarias. La Decision 283 en su
articulo 12 posibilitaba qgue la Junta solicitase infor-
macion a los 6rganos de enlace (Vice Ministerios de
Comercio e Integracion de los paises miembros); en
cambio el articulo 33 de la nueva norma permite la
participacion de las oficinas nacionales especializa-
das. La nueva norma permite la participacion de la
Comision de Fiscalizacion de Dumping y Subsidios
del Indecopi que podria ser un érgano de apoyo de la
Secretaria General.

La colaboracion propuesta por la Decision 456 inclu-
ye la posibilidad de recurrir a expertos de los paises
miembros, como lo senala el articulo 52 para la fase
de la verificacion de [a informacion durante la inves-
tigacion. Al amparo de la nueva Decision, los funcio-
narios de las oficinas nacionales (por ejemplo funcio-
narios del Indecopi) podrian intervenir como colabo-
radores enuna investigacion de dumping entre miems-
bros de la CAN.

Como forma de ahorro de recursos, considero que
debe permitirse que los funcionarios nacionales pue-
dan intervenir en los procesos administrativos comu-
nitarios, ya que la CAN no cuenta con un nUMeroso
personal como si ocurre en la Unidn Europea.

Laintervencion de personal de las oficinas nacionales
en procedimientos comunitarios implica que ellos
realizan una doble funcién. La primera funcion es en
sus respectivas entidades nacionales (funcion estatal)
y la segunda es una funcién comunitaria delegada
para un proposito especifico (lo que les confiere las
prerrogativas de un funcionario comunitario frente a
las empresas investigadas).

Por altimo, una innovacion es la adopcion de normas
anti circumvention o anti elusion de los derechos
antidumping, dispuestas en los articulos 74 a 76 que
no habian sido previstas antes. El articulo 75 establece
los casos en que ciertas operaciones de ensamblaje o
monlaje deben ser consideradas como formas de
elusion del pago de los derechos antidumping.
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C. CRITICAS A LA DECISION 456

Como primera critica cabe sefalar que no sélo no se
ha eliminado el dumping entre los miembros de la
CAN, sino que incluso se ha dispuesto una norma
comunitaria especial para regular dicha practica (ya
que la Decision 283 sera de aplicacion para practicas
dumping originadas en paises no miembros).

Las normas antidumping (nacionales o comunitarias)
aplicadas al comercio entre los miembros de un
proceso de integracion deben ser sustituidas por nor-
mas antitrust comunitarias. La CAN ha debido optar
por unasustitucion de normas al igualt que loha hecho
la Unién Europea (modelo en el cual se inspiro la
integracion andina).

Una segunda critica es respecto de las normas anti
circumvention. El Acuerdo GATT de 1947, el GATT
de 1994 y el Acuerdo antidumping de 1994 no han
previsto el supuesto de la elusion, por lo que este tipo
de disposiciones representan una clara contravencion
de las normas multilaterales. Con normas como la
Decision 456, la limitacion al comercio ya no solo
seria via derechos antidumping sino también via
investigaciones anti elusion.

Las normas anti circumvention representan un ejem-
plo de proteccionismo de las industrias nacionales, ya
que pueden investigarse o “atacarse” las operaciones
nacionales de ensamblaje, so pretexto de la elusion.
La idea de su adopcion no es original, por el contrario
es una copia de normas similares que existen en la
Uniodn Europea y en los Estados Unidos, quienes son
usuarios tradicionales y “abusivos” de las normas
antidumping en pro de una proteccion de sus indus-
trias.

Una tercera critica de la Decision 456 es respecto del
principio de trato nacional. Al mantenerse lafigura del
dumping intracomunitario en la CAN se viola el
principio del trato nacional, ya que existe un procedi-
miento antitrust comunitario y un procedimiento
antidumping, los que no sélo no son iguales sino que
uno es mas favorable. Una empresa ubicada en la
subregion, en investigaciones antitrust, es tratada de
una manera distinta en comparacion al trato a un
exportador denunciado en un proceso antidumping
intra comunitario.

Un cuarto punto que quisiéramos tocar es el referido
a la legitimidad concedida a las asociaciones de
consumidores y a los importadores para solicitar
investigaciones de dumping. Ello supone una viola-
cion de las normas del GATT y OMC sobre dumping



queno les conceden legitimidad activa a los consumi-
dores ni a los importadores.

Creemos que en lugar de haberles otorgado legitimi-
dad activa a los consumidores en los procedimienitos
antidumping, ha debido de otorgarseles legitimidad
en los procesos de restricciones a la tibre competen-
cia. Lo senalado significa reconocer que las Decisio-
nes 283 y 465 deberian ser reemplazadas, respecto
del control del dumping intra comunitario, por los
supuestos de la Decision 285 (previas modificacio-
nes, se debe optar por la sustitucion de normas
antidumping por normas antitrust comunitarias).

Otorgar legitimidad activa a las asociaciones de con-
sumidores (sea en el pais miembro de destino o en el
de origen) es un exceso ilegal ya que las normas del
GATTy el Codigo antidumping de 1994 (y los anterio-
res Codigos multilaterales antidumping) no permiten
que los consumidores, individual o asociativamente,
puedan solicitar el inicio de investigaciones
antidumping. La CAN podria ser denunciada ante la
OMC por alguno de los paises miembros de incumplir
la regulacion multilateral, lo que originaria que la
OMC le exija adecuar su regulacion comunitaria a lo
aprobado fuego de la Ronda de Uruguay.

En el modelo andino era necesario adecuar la regula-
cion antidumping comunitaria al nuevo Codigo
multilateral de 1994 de fa OMC, y es por ello que se
aprobo la Decision. No obstante lo sefalado, la
adecuacion solo ha sido respecto de dos supuestos de
la Decision 2837, y no se han incluido los supuestos
de dumping originado en el exterior del mercado
ampliado de la CAN, es por ello que pueden presen-
tarse los siguientes resultados:

I. La CAN no ha cumplido con la adecuacion para
¢l dumping originado en el exterior, por lo que
puede ser denunciada a la OMC.

2. Se puede esperar que se vaya a dar una proxima
modificacion de la Decision 283 y que tal modi-
ficacion podria incurrir en los mismos errores y/o
excesos en gue ha incurrido fa Decision 456.

Resulta extrano observar que la Decision 456 no esta-
blecid (de manera expresa) en aleuno de sus articulos
o
la facultad de realizar investivaciones de oficio por
el
parte de la Secretaria General {la Decision 283 tampo-

El Modelo de la Comunidad Andina: Analisis y Propuestas

co disponia de manera expresa dicha facultad); a pesar
que el propio Codigo antidumping de 1994 permite
investigaciones de oficio, de manera excepcional, y
siempre y cuando las circunstancias lo ameriten.

Por las razones expuestas consideramos que la Deci-
sion 456 debe ser eliminada vy sustituida por una
norma antitrust comunitaria que regule el comercio
entre miembros al igual que ocurre en la Union
Europea. En caso que no se opte por una sustitucion,
debe darse una modificacion sustancial en la Deci-
sion 456, ya que estarian incumpliendo normas mul-
tilaterales dadas en el marco del GATT y ta OMC.

6. CONTRADICCIONES COMUNITARIAS DE
LA CAN EN MATERIA DE DUMPING Y RES-
TRICCIONES A LA LIBRE COMPETENCIA

A nuestro entender existen ciertas incoherencias de
fondo en la legislacion comunitaria andina en materia
de normas antidumpingy antitrust que a continuacion
iremos enumerando y explicando brevemente:

a) Los supuestos de la Decision 285 en materia de
restricciones a la libre competencia son muy
amplios e incluse toman en cuenta a empresas
situadas en el exterior; por o que habria coinci-
dencias con el supuesto de dumping de paises no
miembros de la Decision 283,

b} La Decision antitrust si bien prohibe las practicas
restrictivas de la libre competencia, notaculta ala
Secretaria General a imponer sanciones.

¢} La Decision 285 no establece una lista de excepciones
de practicas restrictivas que pudiesen estar permitidas.

d) Las Decisiones 283,456y la 285 no establecen fa
regulacion comunitaria que debe estar vigente
cuando se llegue al mercado comiin (eliminacion
de las normas antidumping y sustitucion por nor-
mas antitrust respecto del comercio al interior del
mercado comdn).

e) Las Decisiones no han establecido una diferencia
entre exportaciones entre miembros a precios
dumping por parte de unaempresa situada en uno
de los paises miembros y las efectuadas por una
empresa que goza de posicion de dominio en el
mercado ampliado andino.”

- Debe recordarse que Ta Decision 283 no ha sido derogada totalmente, por el contrario coexiste con la vigente Decision 456,

©Eneste caso se entenderia gue fa norma aplicable por especiatidad es <6lo la Decision 283 ya que seria un caso de dumping entre miembros
mdependientemente gue la empresa gue realiza ol dumping cuente con una posicion de dominio falta una mayor precision en las normas). La
confusion se puede explicar yaqgue las dos normas comunitarias toman entre sus supuestos los casos de exportacion —importacion entre miembros,
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f) Las tres Decisiones (283, 456 y 285) toman en
cuenta el peligro o amenaza de perjuicio sobre la
produccién nacional (mercado interno del pais
afectado) o exportacién entre miembros. Al res-
pecto puede analizarse la similitud que existe
entre los articulos 2 de la Decision 285 ydela 283,
y sobre todo compararlos con el articulo 2 de la
Decision 456.

¢} La Decision 283 no prevé supuestos de elusién de
los derechos antidumping, mientras que la Deci-
sion 456 si los prevé.

h) Las Decisiones 283, 456 y 285 no establecen el
deber de cooperacién por parte de las Aduanas de
cada pais miembro para con la Secretaria Gene-
ral, en el sentido de obligarlas a brindar informa-
cién sobre las condiciones de ingreso a cada pais
de las importaciones.

i} LaDecision 283 deberia de adecuarse alos Acuer-
dos adoptados como resultado de la Ronda de
Uruguay.

Por lo antes expuesto, afirmo que no existe una
expresa y clara diferenciacion entre los supuestos de
la Decisién 283 y la 285; ya que para dichas normas
existiriauna aparente concurrencia de las practicas de
dumping y de abuso de posiciéon de dominio. Como
ejemplo de lo afirmado tenemos los casos de subsi-
dios cruzados de mercados y productos via importa-
ciones entre miembros. Urge diferenciar los supuestos
de las normas comunitarias antitrusty antidumping de
la CAN.

7. ENTES COMUNITARIOS

La Comunidad Andina cuenta con dos 6rganos supra-
nacionales (competentes tanto en materia de dum-
ping como en los casos de restricciones a la libre
competencia), los cuales deben actuar en funcién de
los intereses comunitarios. Estos organos son la Secre-
taria General y el Tribunal de justicia Andino.

La Secretaria General (antes llamada junta del Acuer-
do de Cartagena) es la encargada de investigar las
practicas dumping y de restriccion a la tibre compe-
tencia; a su vez es la encargada de expedir la resolu-
cion final administrativa.

Para llevar a cabo su labor, la Secretaria cuenta con
grupos o equipos de trabajo especializados en materia
de dumping y libre competencia (denominados pro-
yectos) que realizan en la practica la labor administra-
tiva de investigacion, antes de que el Secretario Gene-
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ral suscriba cada resolucion. La Secretaria actda prin-
cipalmente por denuncias planteadas por las empre-
sas que tengan interés legitimo o por uno de los paises
miembros de la Comunidad; aunque también puede
intervenir de oficio, pero de manera excepcional.

La Secretaria General es la encargada de expedir la
resolucion administrativa que determine la existencia
{0 no) del dumping o de |a practica restrictiva, impo-
niendo los derechos antidumping u ordenando el cese
o eliminacién de las distorsiones a fa libre competen-
cia. La Secretaria no estd autorizada aimponer sancio-
nes a los sujetos activos de la practica restrictiva.

La pluralidad de instancias administrativas estaria ga-
rantizada por la existencia del recurso de reconsidera-
cion. En la practica, la Comunidad Andina no cuenta
condosinstancias administrativas distintas, yaque quien
resuelve la impugnacion es la misma Secretaria General
(claro que cabe la posibilidad de que la Secretaria
revise sus conclusiones y pudiese cambiar toda o
alguna parte de la resolucion que dictd). El recurso de
reconsideracion no suspende la ejecucion de la reso-
lucién administrativa, a diferencia de los recursos
interpuestos en el ambito administrativo nacional.

Contra lo resuelto por la Secretaria cabe interponer la
accion de nulidad ante el 6rganojurisdiccional comu-
nitario, el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena. La accion debe ser planteada dentro del
plazo de un ano (plazo de caducidad) y para poder
interponerla (legitimacion activa) la resolucion de la
Secretaria impugnada debe causar perjuicio a las
personas naturales o juridicas accionantes y les debe
ser aplicable (efecto directo).

Laacciondenulidad debe sustentarse en alguna de las
siguientes causales:

a. violacion directa de la ley;

incompetencia del érgano comunitario;

vicios de forma no subsanables;

error de hecho o de derecho de los organismos
comunitarios, y

e. desviacion de poder.

~

o0 o

En los procesos administrativos comunitarios sobre
dumping vy restricciones a la libre competencia la
causal de errores de hecho o de derecho seria la mas
empleada, ya que se deben analizar pruebas para
determinar fas acciones anticompetitivas prohibidas,
los danos y la relacion de causalidad.

El Tribunal actda en funcion de los intereses comu-
nitarios y sus fallos son de obligatorio cumplimiento
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por los Estados y partes involucradas (incluyendo a
los 6rganos comunitarios como la Secretaria Gene-
ral), por lo que existe una distincion entre los intere-
ses nacionales y los supranacionales. Los fallos del
Tribunal buscaran que se tutelen los fines del proce-
so de integracion y se cumplan las normas comuni-
tarias.

Otra gran ventaja del Tribunal es la de contar con
profesionales de alto.nivel académico y reconocido
prestigio, quienes provienen de todos los Estados
miembros. El Tribunal cuenta con autonomia e im-
parcialidad y sobre todo, es un érgano jurisdiccional
especializado y permanente (érgano que tendra un
rol importante en el ambito comunitario, ya que
interpretard las normas y resolvera las controversias
que pudieran surgir al interior de la Comunidad).

Adiferencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, el Tribunal de la CAN no cuenta con
una pluralidad de instancias jurisdiccionales ya que
no ha previsto, por ejemplo, un recurso de casacion,
por lo que el fallo del Tribunal de justicia de la CAN
es inimpugnable.

8. EL CASO PERUANO
A. REGULACION NACIONAL DEL DUMPING

La regulacion del dumping en el Peru tiene distintas
fuentes que enumeraré en orden jerarquico:

a. La Constitucion Politica de 1993 (articulo 61
primer parrafo).

b. Los Acuerdos de la OMC en materia de dumping
{aprobados por la Resolucion Legislativa 26362
del 18 de diciembre de 1994), en especial el
Acuerdo por el que se crea la OMC y el Acuerdo
antidumping de 1994.

c. El Decreto Legislativo 668 (articulo 15).

d. El Decreto Ley 25868 (del 24 de noviembre de
1992} y el Decreto Legislativo 807 (del 18 de abril
de 1996).

e. Los Decretos Supremos 133-91-EF (del 13 de
junio de 1991), 051-92-EF (del 14 de marzo de
1992) y 043-97-EF {del 29 de abril de 1997).

La primera de las normas establece que la libre
competencia debe ser supervisada y promovida porel
Estado; es por ello que deben combatirse las practicas
que la limiten al igual que los casos de abuso de una
posicion de dominio.

La norma constitucional prevé expresamente las prac-
ticas de concentraciones y abusos de posicion de
dominio; indirectamente la norma condena todo tipo
de practica que limite la competencia, entre estos
casos podriamos considerar las discriminaciones de
precios y exportaciones a precios dumping. También
debe subrayarse lo dispuesto en el articulo 65 de la
Constitucion, norma que busca garantizar el interés
de los consumidores.

El Decreto Legislativo 668 fue la primera norma que
de manera expresa (en su articulo 15) sefialaba la
prohibicién de las practicas de dumping, y establecia
que ellas no serian aceptadas en el comercio interna-
cionaly serfan contrarrestadas via laimposicion de los
derechos antidumping. Esta norma resume las dispo-
siciones establecidas en el Acuerdo GATT de 1947
(éste Acuerdo prohibia las practicas de dumping).

El Decreto Supremo 043-97-EF es de aplicacion a las
importaciones provenientes de paises miembros de la
OMC, y fue dictado para que la legislacion nacional
se adecuase a lo dispuesto por el Acuerdo relativo a la
aplicacion del Articulo VI del GATT de 1994 (Codigo
antidumping de 1994). La norma busca reglamentar
los Acuerdos multilaterales sobre dumping, subven-
ciones y medidas compensatorias de 1994”".

El Decreto Supremo 133-91-EF (y su modificatoria,
Decreto Supremo 051-92-EF) sigue estando en vigen-
cia y sélo es de aplicacion para los procedimientos
antidumping seguidos contra importaciones prove-
nientes de paises no miembros de la OMC. Esta norma
fue dada antes de la suscripcion de los Acuerdos de
1994, razoén por la cual no puede ser aplicada a los
integrantes de la OMC.

Si bien en materia antitrust existe una norma con rango
de ley (el Decreto Legislativo 701), en materia de
dumping la normativa nacional no tiene esa jerarquia,
salvo que se considere la Resolucion Legislativa 26362
por la que se incorporaron a la legislacién nacional los
Acuerdos dela OMC, ya que el Decreto Legislativo 668
s6lo contiene un articulo (el 15} que prohibe el dum-
ping. Los Decretos Supremos que regulen la materia
dumping deberian ser normas con rango de ley, asi
como ocurre con las normas antitrust nacionales.

Ademas de lo antes indicado, debe subrayarse que la
regulacion antidumping nacional no ha dispuesto (de
manera expresa) que ella no sea de aplicacion paralas
importaciones provenientes de paises miembros de la

oy

Las feyes, reglamentos y procedimientos en materia de dumping antes de la dacion del Decreto Supremo 043-97-EF {por ejemplo el Decreto

Supremo 133-91-EF) no eran compatibles con los acuerdos multilaterales GATT dictados en 1994 luego de la Ronda de Uruguay.
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CAN®" (los cuales incluso son miembros de la
OMOQ). En virtud de la supranacionalidad (primacia
y efecto directo de aplicacion) la Decision 456 es la
Gnicanorma aplicable paralos casos de exportacio-
nes en condiciones dumping entre los miembros
andinos.”’

B. REGULACION NACIONAL DE LAS RESTRICCIO-
NES A LA LIBRE COMPETENCIA

En el dmbito nacional las normas que regulan las
restricciones a la libre competencia se pueden dividir
en un nivel constitucional y legislativo. En el primer
caso tenemos el articulo 61 concordante con el 65 de
la Constitucion Politica del Pert de 1993; en el
segundo contamos con el Decreto Legislativo 701 y
sus modificatorias (Decreto Ley 25868, Decreto Ley
26004, Decreto Legislativo 788 y Decreto legislativo
807).

Los articulos 61 y 65 de la Constitucion buscan
proteger a los consumidores y asegurar que al interior
del mercado peruano no se den situaciones de abuso
de posiciones de dominio ni se limite la libre compe-
tencia.

El Decreto Legislativo 701 y sus modificatorias regu-
lan el procedimiento antitrust en el ambito nacional,
prohibiendo y sancionado los actos que restrinjan la
libre competencia tanto en materia de comercio de
bienes como de servicios. La norma no lo sefiala de
manera expresa, pero implicitamente hace referencia
a practicas llevadas a cabo en el ambito nacional o
provincial.

El Decreto Legislativo 701 combate de manera expre-
sa los actos de abuso de una posicion de dominio, los
acuerdos o concertaciones restrictivos de fa compe-
tencia, y de manera general se combaten todos aque-
llos actos o conductas que limiten, restrinjan o
distorsionen la competencia (como lo dispone el
articulo 3). A pesar de la amplitud de supuestos (si se
tiene en cuenta la disposicion de casos de efecto
equivalente del inciso | del articulo 6), la norma
nacional antitrust no combate las concentraciones o
fusiones que r?)sginjan, limiten o distorsionen la libre
competencia.

Debemos resaltar que el Decreto Legislativo 701 no
establece un criterio para diferenciar entre la aplica-
cién de la normativa nacional o la comunitaria; tampo-
co establece el caso de concurrencia de los dos tipos de
normas si es que esta situacion se presentara (lo que
podria darse si se tiene en cuenta la coexistencia de los
ordenamientos juridicos nacional y comunitario).

C. ENTE NACIONAL COMPETENTE

Los procedimientos nacionales antidumpingy antitrust
tienen dos etapas, la administrativa y la judicial, la
primera de ellas esta a cargo del Indecopi y la segunda
a cargo del Poder Judicial.

El Indecopi cuenta con dos instancias administrativas,
la primera a cargo de la Comision de Fiscalizacion de
Dumping y Subsidios (en adelante CFDS) para los
casos de dumpingy la Comisién de Libre Competencia
(en adelante CLC) para los casos antitrust. La segunda
instancia, para ambos casos, esta a cargo del Tribunal
de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual — Sala de Defensa de la Competencia.

La CFDSesla encargada de iniciar las investigaciones
contra practicas dumping (sea por denuncia de parte
o de oficio cuando medie interés nacional), determi-
nar la existencia de esta practica, y a su vez es la
encargada de resolver laimposicion o no de derechos
antidumping (provisionales o definitivos). La CFDS es
un organo colegiado compuesto de seis miembros,
goza de autonomia técnica y funcional, y cuenta con
una Secretaria Técnica (conforme lo dispone el articu-
lo 19 del Decreto Ley 25868, modificado por el
Decreto Ley 26116 y los Decretos Legislalivos 788 y
807} para realizar sus labores.

En materia de restricciones a la libre competencia, la
CLC es la encargada de iniciar las investigaciones y
determinar la infraccion de conformidad con lo dis-
puesto por el Decreto Legislativo 701 y sus modifica-
torias. La CLC cuenta, al igual que la CFDS, con seis
miembros y una Secretaria Técnica, pudiendo actuar
tanto por denuncia de parte como de oficio.

La Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal es
el 6rgano encargado de resolver el recurso de apela-

Los cuales ahora sélo son cuatro, aparte del Pera (Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela), pero cuyo nimero podria ampliarse si se tiene

aranceles).

en cuenta que en 1999 se estd voceando el ingreso de Panama a la CAN,
Tal precision normativa deberia de. hacerse respecto del supuesto de importaciones entre miembros de fa CAN (con o sin ¢l pago de

De manera taxativa o expresa el Decreto Legislativo 701 no ha sancionado ni prohibido la practica del subsidio cruzado(de productos,

servicios o mercados) pero se puede interpretar que dicha practica estaria prohibida en virtud del inciso | del articulo 6.

La norma no dispone, de manera expresa, casos excepcionales gue pudiesen ser permitidos a pesar de ser acuerdos o concertaciones, por
ejemplo alianzas empresariales en materia de investigacion y desarrollo tecnoldgico que redunden en provecho de los consumidores.
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cién y de expedir la altima y maxima resolucion en la
via administrativa. Para recurrir a la etapa judicial via
el proceso de impugnacién de resolucién administra-
tiva, es necesario haber agotado la via administrativa.

La etapa judicial se desarrolla en dos instancias: la
Sala Civil, y la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema de la Republica. Se recurre a esta etapa via
fa accion contencioso administrativa de impugnacion
de laresolucion expedida por la Sala de Defensa de la
Competencia del Indecopi. La accién se tramita como
proceso abreviado conforme lo disponen los articulos
540 y siguientes del Codigo Procesal Civil, siendo la
primera instancia la Sala Civil y la segunda instancia
la Sala Constitucional y Social (luego de interponer el
recurso de apelacion).

En el proceso judicial se busca la declaracion de
invalidez o ineficacia de la resolucién administrativa
expedida, para lo cual se revisa que se haya cumplido
con lo dispuesto por la ley de la materia (aplicacién
correcta y debida de las normas de derecho material).
También se revisa si se han respetado las garantias y
formalidades del procedimiento administrativo (que
no se hayan cometido errores de forma ni violaciones
del derecho del administrado).

D. FINALIDADES DE LAS NORMAS NACIONALES

Las normativas antes indicadas tienen un alcance
nacional y buscan proteger la competitividad al inte-
rior del mercado peruano, tanto entre los productores
nacionales (practicas restrictivas de fa libre compe-
tencia) como entre ellos y los productores extranjeros
{practicas de dumping).

Estas normas buscan proteger a los consumidores o
demandantes de los actos de los productores ofertantes
{por ejemplo, proteccion contra precios predatorios).
Demaneraindirecta, ellasbuscan garantizar que cada
empresa ofertante (productor nacional, importador o
exportador) pueda competir en el mercado peruano.
En el caso particular de las normas antidumping ellas
principalmente buscan proteger la industria nacional.

Las normas peruanas, antitrusty antidumping, tienen
un ambito nacional de aplicacién y comprenden las
practicas que se lleven a cabo en todo o parte del

territorio peruano (por ejemplo practicas restrictivas
que se lleven a cabo en la zona de selva del Perd, que
solo se lleven a cabo en Lima, o importaciones que
tengan como destino final el Perd). Al ser el Pert parte
integrante de la CAN, es importante establecer cuan-
do es aplicable la norma nacional y cuando lo es la
norma comunitaria, a fin de evitar conflictos de apli-
cacion.

En materia antitrust, las normas nacionales seran de
aplicacion cuando la restriccion a la libre competen-
cia solo tenga efectos sobre el mercado peruano o una
parte del mismo, sin que exista laamenaza o potencia-
lidad de que este efecto pueda extenderse al resto del
mercado ampliado andino. Los miembros del CAN
contindan teniendo soberania y en virtud de ella sus
leyes nacionales surten efectos y se basan en sus
intereses particulares.”

Determinar el alcance de la practica restrictiva de la
libre competencia o de la practica dumping (efecto
comunitario o nacional) no es facil, si se tiene en
cuenta que un caso de amenaza de dafo a nivel
comunitario puede ampliar los efectos de la practica
y por gque no sélo existe un interés nacional.

Un ejemplo de lo sefalado es el caso de una prdctica
llevada a cabo primero en un solo pais, y sancionada
bajo su ley nacional; luego la misma practica (con el
mismo sujeto activo) se extiende al resto del mercado
ampliado, por lo que interviene el 6rgano comunita-
rio. El caso descrito seria el de una concurrencia de
normas nacionales y comunitarias.”

9. COMPARACION DEL MODELO ANDINO Y
EL PERUANO: PARALELISMO O CONTRADIC-
CION

Los modelos andinoy peruano de regulacion antitrust
y antidumping representan una coexistencia de or-
denamientos juridicos. Las diferencias son relativas
a los ambitos de aplicacion y competencia de cada
normativa.

En materia antidumpinglapropia Decision 283 sefala
taxativamente sus supuestos; pero paraddjicamente
es la norma comunitaria la que dispone la facultad de
optar por la norma comunitaria para los casos en que

" Enun proceso de integracion las normas nacionales deberfan guardar cierta armonia y homogeneidad; pero ello no impide que cada Estado
micmbro pueda optar por tener una legislacion distinta en materia antitrust o no tenerla (Pert, por ejemplo, ha optado por no prohibir ni
limitar las fusiones de empresas como practica antitrust); o recomendable es gue las regulaciones comunitarias y nacionales antitrust existan

~y se tengan puntos o principios comunes (condenen el mismo tipo de préacticas aungue el procedimiento sea distinto).
Al respecto Luis Cases Pallares en su libro “Derecho administrativo de la defensa de la competencia”, en las paginas 62 a 71 nos explica
el tendmeno de la coexistencia de las normas nacionales y comunitarias ( via las teorias de la barrera tnica, doble barrera, interpretacion
del Tribunal de Justicia de las Comunidades y la coexistencia de una dualidad de sanciones).
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es de aplicacion la norma nacional, con ello se crea
. . 33
una dualidad de normativas.

Lasnormasnacional y comunitaria en materia antidumping
tampoco han previsto los casos en que se inicie un
procedimiento nacional por exportaciones provenientes
de terceros paises (por ejemplo, exportaciones de Brasil

hacia Perd), y luego de culminado el procedimiento.

administrativo peruano se inicie un procedimiento comu-
nitario por considerar que las exportaciones brasilefias
tienen un efecto sobre el mercado ampliado.

La coexistencia de entes adquiere mayor interés, si es
que en un caso hipotético lasresoluciones administra-
tivas dictadas (nacional y comunitaria) difieren en su
parte resolutoria: una considera que existe dumpingy
la otra no lo ha determinado; en estos casos cabe
preguntarse qué resolucion debe primaren caso de ser
contradictorias.

El modelo de integracion andino no ha optado por la
eliminacion de los derechos antidumping para las
importaciones entre miembros (independientemente
de que exista o no arancel o una union aduanera). El
dumping intra comunitario representa una restriccion
alalibre circulacion de bienes al interior del mercado
ampliado y el incumplimiento del principio de trato
nacional al interior del proceso de integracion.

En materia de restricciones a la libre competencia, la
distincion entre los ambitos de aplicacion de la Deci-
sion 285 y del Decreto Legislativo 701 es clara, ya que
el articulo 2 de la Decision sefiala que ella no es de
aplicacion para fos casos en que la restriccion a la
libre competencia tenga efectos en un solo pais. La
legislacion nacional seria de aplicacion cuando el
efecto de la restriccion se limite a un solo pais o parte
del territorio de ese pafs.

A pesar de lo indicado en el parrafo anterior subsiste
un problema, el caso de las amenazas de perjuicio.
Una practica restrictiva de la libre competencia puede
iniciarse en un solo pais, pero en el corto o mediano
plazo la practica puede extenderse a toda o parte de
la subregion; surge entonces la pregunta de qué hacer
en esos casos. Un organo nacional como el Indecopi
(o el Osiptel en materia de telecomunicaciones) pue-
de iniciar una investigacion y en el curso de la misma
detectar las futuras implicancias supranacionales de
la practica que se ha iniciado en Perd y que amenaza
extenderse al mercado ampliado andino.

Ni en la norma comunitaria ni en la nacional se ha
esteblecido la obligacion o prerrogativa del érgano
nacional de un pais miembro de suspender o archivar
el proceso administrativo nacional y notificar a la
Secretaria General para que inicie investigaciones por
una practica antitrust comunitaria, o en todo caso sea
elfa la que diga que la practica no tiene efectos
comunitarios.

La coexistencia de ordenamientos juridicos naciona-
les y comunitarios supone que se pueda presentar el
siguiente caso:

Una practica restrictiva de la libre competencia es
primeroinvestigada y sancionada por un érgano nacio-
nal competente (el Indecopi). Luego de haber culmina-
do el proceso nacional, a nivel comunitario se inicia un
nuevo procedimiento por infraccion de la norma antitrust
comunitaria; en éste caso surge la duda de si cabe una
doble sancion o si s6lo debe optarse por una (en el
segundo caso podria interponerse la excepcion de
procedimiento administrativo previo). La respuesta a
éste problema deberia de estar dada por la regulacion
comunitaria, o en todo caso por una sentencia del
Tribunal Comunitario que interprete la norma.

Para finalizar con este punto debemos resaltar dos
problemas que hemos detectado tanto en materia de
dumping como antitrust. El primero es que los supuestos
de los articulos 2 de las Decisiones 456 y 285, represen-
tan casos en los cuales convergen ambas normas.

El segundo problema es que ni las regulaciones nacio-
nales ni las comunitarias han previsto cual va a ser la
regulacion que regira entre los miembros del CAN
cuando se haya alcanzado la fase del mercado comin
andino. Al constituirse un mercado comuan en la CAN,
no cabe lafigura del dumping intra comunitario ya que
entre los miembros hay un intercambio comercial, pero
no via importaciones — exportaciones sino via venta
interna (como ocurre hoy en la Unién Europea).

10. PROPUESTA NORMATIVA PARA LA CO-
MUNIDAD ANDINA Y SUS MIEMBROS.

A. ELIMINACION DE NORMAS ANTIDUMPING Y
SUSTITUCION POR NORMAS ANTITRUST

Luego de haber analizado distintos modelos de inte-
gracion, nosotros proponemos los siguientes cambios
para el ordenamiento comunitario de fa CAN:

Y Articulo 2.

..k los demas casos, podran ser de aplicacion las disposiciones reglamentarias nacionales de cada pais miembro...".

Extracto det articulo 2 de la Decision 283. Op cit.
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1. Laeliminacién de las normas antidumping al inte-
rior delaComunidad Andina (comerciointrazona).

2. La adopcién de normas antitrust comunitarias
para el comercio entre paises miembros de la
Comunidad (importaciones o ventas internas, en
el comercio intra zona) tomando en cuenta lo
indicado en los puntos 2.4.3 y 2.4 4.

3. La adopcion de una normativa antidumping co-
munitaria frente a las importaciones de terceros
paises (comercio extra zona).

4. Ef mantenimiento de las legislaciones nacionales
en materia de restricciones ala libre competencia,
Unicamente para los casos en que no tengan
efectos comunitarios (comercio intra pafs).

5. Nopropongo que se mantengan fas normas nacio-
nales antidumping ya que ellas serian reemplaza-
das porlanorma comunitaria, incluso paraimpor-
taciones que tuviesen como destino un solo pafs
miembro.

Comoyahabiasenalado al analizar los fines de ambos
tipos de normas, en los procesos de integracion se
deberia optar por la eliminacion del dumping ya que
al interior del mercado ampliado debe materializarse
una libre circulacién de bienes. El mantenimiento de
las actuales normas afecta no sélo fa libre circulacion
sino también el principio de trato nacional, el cual
debe regir las relaciones comerciales al interior de un
mercado ampliado.

Los miembros de la CAN han decido proteger su
industria nacionaf, en lugar de que todos opten por
proteger las industrias comunitarias respecto de im-
portaciones de terceros paises.

La razén para una “proteccion” respecto de exporta-
ciones provenientes de terceros paises, se debe a que
estos paises tienen condiciones macroeconémicas
distintas de los miembros de la Comunidad, e incluso
politicas comerciales y de competencia distintas. En
Corea del Sur, indonesia, Malasia, Bangladesh y Chi-
na existen condiciones que favorecen la realizacién
del dumping, ya que esos Estados no cuentan con

normas antitrust (o si las hay son deficientes) por lo
que no se posibilita un libre ingreso de terceros
exportadores, dandose situaciones de abuso de posi-
cion de dominio.

Dada la diferencia de objetivos y supuestos, algunos
autores consideraban que las normas antitrust no
podian reemplazar a las normas antidumping, ya que
las primeras, en el caso particular del precio predatorio,
toman en cuenta la intencién de reducir o eliminar al
competidor, intencién que no necesariamente esta
presente en las practicas desleales del comercio inter-
nacional.

Las normas antidumping no toman en cuenta, a dife-
rencia de las normas sobre restricciones a la libre
competencia, el hecho de si el exportador detenta o
no una posicion de dominio (en el exterior o en el
mercado importador). No obstante las diferencias,
ambas normas tienen en comun la exigencia de una
relacion de causalidad, accion del agente y dano (o
amenaza de dano) a los competidores.

En un proceso de integracion los fines de proteccion
de la industria nacional perseguidos por las normas
antidumping deben ser cambiados por una protec-
cion de las industrias comunitarias, con relacion a las
importaciones de la extra zona (provenientes de terce-
ros paises no miembros, quienes tienen realidades
macroeconémicas distintas a la de los miembros). La
adopcion de normas comunitarias, contra practicas
como el dumping, otorgaria también una perfecta
proteccic’)n3 .

La salvaguardia otorgada por las normas antimonopo-
lio (comunitarias en el caso de los procesos de integra-
cion) beneficia no sélo a los consumidores sino tam-
bién a los competidores (ofertantes o productores)
ante situaciones de dafio o amenaza inminente de
dano. Dicha tutela es similar a la proporcionada por
las normas antidumping, con la diferencia de que las
normas antitrustbuscan laeficiencia y competitividad,
mientras fas segundas pueden ocultar sobre-protec-
cionismos.”

Envistade laamplia proteccién de las normas antitrust,
planteo que al interior de la CAN las normas

" Dentro de un proceso de integracion se deben reducir o eliminar las restricciones a la libre circulacion de bienes, por o que se deben eliminar
los derechos antidumping respecto de las importaciones sin arancel que se den entre los miembros.
Una proteccion de las industrias comunitarias por medio de normas supranacionales contra dumping extra zona es tamhién buena para las
industrias nacionales, ya que al protegerse al mercado ampliado indirectamente se protege al mercado nacional.
La proteccion directa de las industrias nacionales se puede dar al mantener legislaciones nacionales en materia de dumping sélo respecto
_ de importaciones de terceros paises que tengan (nicamente efeclos nacionales y no comunitarios.
" Lateoria de los efectos de las practicas anticompetitivas explica como las normas antitrust pueden ser aplicadas ante situaciones de amenaza
de dano inminente, sin esperar que el dano a los competidores se produzca.
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antidumping nacionales sean sustituidas por una nor-
mativa comunitaria sobre restricciones a la libre com-
petencia; ademas, planteamos la eliminacion de la
Decision 456. La adopcion de nuestra propuesta
tutelaria el comercio al interior del mercado amplia-
do, el sistema econémico, a los consumidores comu-
nitarios y también a los productores.

Las normas antitrustcomunitarias modificadas conde-
narian los siguientes actos:

Abusos de posicion de dominio.

Discriminacion de precios.

Subsidios Cruzados.

Prohibiciones de acuerdos restrictivos {concerta-
ciones).

Control de fusiones, asociaciones y acuerdos si-
milares.

o o

[

Los casos de abuso de posicion de dominio, prohibicio-
nes de acuerdos restrictivos y control de fusiones son
tipicos ejemplos de practicas restrictivas, incluso los
dos primeros han sido tomados en cuenta por la
Decision 285 (articulos 4 y 5). El caso de las fusiones no
ha sido tomado en cuenta por la Comunidad Andinay
deberia ser considerado en una futura reforma™.

Una norma supranacional que regule el supuesto de
discriminaciones de precios (similarala Ley Robinson
de lalegislacion norteamericana) buscaria proteger el
comercio al interior de la zona o mercado ampliado.
Este tipo de regulacion opta por un analisis precios de
venta en funcion del costo variable promedio y costo
tolal promedio. Tomar en cuenta los elementos del

precio de cada bien o servicio es mucho mds objetivo
ya que no toma en cuenta el elemento subjetivo de la
intencion de predacion.

Los supuestos de discriminaciones de precio se justi-
fican para los casos en que el agente activo aprovecha
su posicion respecto de los distintos clientes con los
que se relaciona, a algunos les vende en ciertas
condiciones, generando ganancias, y a otros les vende
a pérdida (o incluso generando ganancias en ambos
grupos, pero diferenciando el precio). La excepcion
para no sancionar esta practica seria si la empresa no
cuenta con una posicién de dominio en un mercado
(nacional, nacionales o ampliado)lw

Como parte de la sustitucion, la normativa antimono-
polio de la CAN incluiria los casos de discriminacio-
nes internacionales de precios efectuadas por empre-
sasy que afecten el comercio entre miembros, cuando
el precio final no cubra los costos totales promedio y
exista una posicion de dominio en todo o parte del
merc”?do ampliado, o en algin mercado del exte-
ror.

Ante los problemas sefialados en los parrafos anterio-
res, una opcion es retomar la posicion objetiva de las
normas antidumping que toman en cuenta el andlisis
de los precios; pero permitiéndole a fa empresa inves-
tigada demostrar que no detenta una posicion de
dominio (en este caso ya no seria sancionada).” ™
Esta posicion no impide que se dicten medidas
cautelares antes de finalizar con la investigacion,
siempre que existan indicios razonables de un abuso
de fa posicion en el mercado.

" Unafusion en lineas gencrales es un acuerdo (el acuerdo de las juntas de socios de las empresas, por medio del cual deciden fusionarse.
Sise combaten los acuerdos restrictivos deben combatirse también las fusiones, ya gue de lo contrario los agentes optarian por legalizar sus
acuerdos restrictivos via la salida de la fusion.

Otro punto gue debe ser tomado en cuenta es gue las fusiones pueden dar lugar a una posicion de dominio, la cual fuego seria mas dificil

de controlar bajo tas reglas del abuso.

Si-las empresas productoras de café en la subregion andina deciden fusionarse, cllo les permitird ser mas competitivas hacia ef mercado

exterior en donde compiten con terceros paises; pero en los lugares de importacion podrian ser acusadas de hacer dumping, ya que en sus

mercados nacionales {o subregionales) cuentan con posiciones de dominio que les permiten exportar a precios distintos del valor normal
fcomo una de las explicaciones).

Las normas antidumping sancionan todo tipo de discriminacion internacional de precios, hechas por empresas gue cuenten o no con una

posicion de dominio.

Determinar fa posicion de dominio no ¢s facil cuando se aplican las normas nacionales antitrust, mucho mas dificil es determinarla en un

mercacdo ampliado o en parte de él. La empresa que realiza la discriminacion de precios en el comercio entre miembros puede basarse en

una posicion de dominio originada en un mercado ubicado en el exterior del mercado ampliado o contar con dicha posicion respecto de
otro producto (como el caso del subsidio cruzado de productos o del tipo mixto).

" Otra razon puede ser la de querer aumentar su porcentaje en el mercado sin llegar 2 fa posicion de dominio.

" Un caso donde podria aplicarse la discriminacion de precios es para los bienes de consumo suntuario, por cjemplo autos de lujo. En un
mercaclo de automaviles compiten diversas marcas; pero el rubro autos de lujo es un mercado relevante distinto en donde hay pocas marcas;
por lo que una marca como Mercedes Benz (via sus representantes nacionales en tos 5 paises de la CAN) decide vender por debajo de su
costo promedio total no cubriendo parte de los costos variables o tos costos fijos promedio, de esa forma logra eliminar a sus competidores
directos: Volvo y BMW,

El mercado de autos de lujo es muy reducido en comparacion con el mercado tolal de automéviles, uno es un mercado muy general y o
otro es uno particular.

Es dificil definir ta posicion de dominio, por lo gue en el caso de las discriminaciones internacionales de precios partimos de la base de que
dicha practica es condenable siempre que no se demuestre gque la empresa objeto de la investigacion tenia una posicion de dominio.
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Si una empresa vende a pérdida (luego de que la
autoridad administrativa comunitaria o nacional ha
investigado los costos variables y fijos de la empresa),
ello representa una situacion de ineficiencia, ya que
ocurriria alguna de las siguientes consecuencias:

1. La empresa realiza dicha practica porque cuenta
con una posicion de dominio que le permite
realizarla (precio predatorio, discriminacion de
precios o subsidio cruzado).

2. En el corto o mediano plazo la empresa va a
quebrar ya que no podrd cubrir las pérdidas
acumuladas {si es que la empresa continia con
resultados negativos al no cubrir los costos fijos).

Las discriminaciones de precios o ventas por debajo
del costo incluso deberan condenar las ventas por
debajo del costo total promedio y no solo las ventas
por debajo det costo variable promedio. Lo sehalado
supone variar el concepto tradicional de venta por
debajo del costo de las normas antimonopolio, adop-
tando un criterio mds amplio como los tomados en
cuenta por las normas antidumping.

También debe contarse con una regulacion antrirust
que prohiba los subsidios cruzados, ya que » estos
casos se necesita un andlisis o investigacion especial
(teniendo en cuenta que en esta practica no necesaria-
mente se busca predart. Puede que nunca se produzca
un alza de precios para cubrir las pérdidas debido a la
propia naturaleza del subsidio cruzado, las aparentes
peérdidas siempre son compensadas por mayores ga-
nancias de otros mercados o ventas de otros bienes o
servicios (el subsidio cruzado puede ser de tres tipos:
de mercados, de productos y mixtos)* .

Si bien la practica del subsidio cruzado podria
combatirse con una cliusula general en la legislacion
antitrust, los Tratados de Chile, Canadd y el NAFTA
(como ejemplo) han optado por una condena expresa
aéste tipo de practica restrictiva; elio demuestra que
nobasta una clausula general, ya que las investigacio-
nes y determinacion del subsidio cruzado tienen sus
particularidades.

Todos los casos antes indicados ponen en evidencia
que ¢l comercio al interior del mercado ampliado
debe ser wtelado por normas de competencia {que
incluyan normas sobre discriminaciones de precios,

El Modelo de la Comunidad Andina: Analisis y Propuestas

subsidios cruzados y fusiones, y de efectos equivalen-
tes) para practicas con efecto comunitario. Propongo
una reformade la Decision 285 y la eliminacion de fos
supuestos de dumping intra comunitario de la Deci-

sion 283 (hoy supuestos A y B del articulo 2 de la
Decision 456).

Otro cambio de la Decision 285 es la adopeion de
sanciones qgue serdn impuestas a las empresas gue
realicen practicas restrictivas de la libre competencia.
La actual norma comunitaria no establece una san-
cion para la empresa o empresas. No basta con que la
norma prohiba v controle dichos actos, ademas se
debe dictar un cuadro de sanciones graduales que
vayan en relacion con la gravedad de la faha.

La existencia de sanciones sirve de mecanismo de
coercion o amenaza para que no sc den dichas
practicas y también sirve de castigo a la empresa que
ha cometido la infraccion (independientemente de
que luego la practica deje de realizarse).

Los tipos de sanciones que se pueden establecer son
los siguientes:

1. Sancién del tipo Multas dinerarias.

Las cuales deberian de tener una moneda comun
dereferencia, yaqueenla CANIos cinco miembros
tienen monedas distintas; por lo gque proponemos
que las multas dinerarias sean {ijadas cn una divisa
como el délar norteamericano o en D.E.C

2. Sancion del tipo Obligaciones de Hacer o No Hacer.

Como por ejemplo cierre de locales, plantas o
establecimientos de las empresas, comisos de
bienes que son comercializados en condiciones
anticompetitivas, divisiones de empresas fisiona-
das, etc.”

La norma comunitaria debe senalar los criterios de
gravedad de las infracciones a fin de establecer una
gradualidad en {as sancianes; por ejemplo, se pueden
utilizar los supuestos senialados en el articulo 2.3 del
Decreto Legislativo 701: modalidad v alcance de la
practica, dimension del mercado, participacion en el
mercado de la empresa, efectos, duracion, reinciden
cla, actuacion por medio de empresas vinculadas o
subordinadas, etc.

tghe se comercializa con pérdidas).

tnelsubsidio cruzado existen dos bienes (productos o servicios), el subsidiante (que se comercializa con mayores pananciasty el subsidiado

Inciuso deberia de pensarse en la elaboracion de regulaciones nacionales en materia penal gue sancionen las conductas dolosas de las
empresas. Los Miembros de fa CAN deberian tener leyes penales semejantes al articuto 232 del Codigo Penal del 'erd y celebrar Convenios
o Tratados de extradicion por delitos penales contra el orden economico por conductas monopolisticas.
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Ademas de las modificaciones que incluyen sancio-
nes, proponemos una modificacion a la Decision 285
en cuanto a la legitimidad activa y su ejercicio. El
procedimiento administrativo comunitario no so6lo
debe iniciarse por medio de las denuncias de particu-
lares o de los organismos de enlace de los paises
miembros y las investigaciones de oficio de la propia
Secretaria; deben ademas permitirse otros medios
como los que a continuacion planteo:

1. El concepto de organismos de enlace debe ser
ampliado para permitir que organismos auténo-
mos como el Indecopi (que es distinto del Minis-
terio de Industria) puedan estar legitimados para
recibiry remitir las denuncias al ente comunitario.

2. Se debe permitir que las propias empresas (que
aparentemente realizan actos restrictivos) puedan
comunicar sus actos a la Secretaria General y
solicitar una autorizacion. En la Unién Europea
esta opcion es ltamada notificacion, la cual es
facultativa y no obligatoria.

Las solicitudes de autorizacion o notificaciones per-
miten que las empresas sean autorizadas y sus actos
no sean condenados. Aunque los actos sean anticom-
petitivos no seran sancionados por el periodo com-
prendido entre la realizacion de la practica y la
expedicion de la resolucion que deniegue la notifica-
Cion o autorizacion' . Se permite que el ente comuni-
tario pueda contar con mayor informacion ya que es
la propia empresa infractora {a que esta acudiendo
ante el ente especializado.

3. Lanormativa sobre restricciones a la libre compe-
tencia de la CAN debe otorgar legitimidad activa a
las asociaciones de consumidores. La recoleccion
de pruebas y preparacion de las denuncias son
costosas y laboriosas; es por ello que una asocia-
cion de consumidores (nacionales, departamenta-
les 0 comunitarios) cuenta con mayor capacidad
que un solo consumidor que actte por separado.

Otrode los cambios propuestos es que en los procesos
antimonopolio comunitarios se dicten medidas
cautelares luego de haberse formulado la denuncia. La
finalidad es no tornar en irreparables los danos que se
causan a los competidores; ya que las investigaciones
por actos de abuso de posicién de dominio son largas,
adiferenciade los procesos antidumping en los que se
pueden dictar derechos o medidas provisionales.

Las medidas cautelares que planteamos cumplirian
una funcién semejante a la de los derechos
antidumping provisionales que se ordenan durante el
desarrollo de una investigacion (al respecto debe
consultarse la teoria de los efectos de las practicas
restrictivas de la libre competencia}. Para poner limi-
tes a las medidas cautelares, podria sancionarse a
quien la solicitd, u obligarlo al requisito de una
contracautela.

B. DIFERENCIA ENTRE LOS SUPUESTOS DE LAS NOR-
MAS COMUNITARIAS Y LAS NORMAS NACIONALES

Las normas comunitarias y nacionales, tanto en mate-
ria de dumping como de restricciones a la libre
competencia, deben tener supuestos claramente de-
marcados Se deben senalar ambitos de aplicacion,
diferenciando la tutela de los mercados nacionales y
fa del mercado ampliado o comunitario.

Para distinguir los ambitos de aplicacion de las nor-
mas nacionales y comunitarias, cada norma debe ser
la que sefale en forma precisa los supuestos de su
competencia. Se debe tener en cuenta el lugar de los
efectos de las practicas, independientemente de su
lugar de origen.

Las normas antimonopolio generalmente combaten
las practicas restrictivas segtin el lugar de los efectos
o ejecucion de las mismas, sin considerar el lugar de
origen o donde se haya celebrado el acuerdo restric-
tivo de la libre competencia.

Los procesos de integracion buscan generar un mayor
comercio (de bienes y/o servicios) entre los paises miem-
bros via importaciones o via ventas internas”". En todo
proceso se pueden distinguir cuatro tipos de comercio:

1. Comerciosubregional entre miembros (intra zona).

2. Comercio subregional de todo o parte del merca-
do ampliado conterceros estados (comercio inter-
nacional extra zona).

3. Comercio nacional de un pais miembro y

4. Comercioentre unsolo pais miembroy untercer pais.

El comercio intra zona involucra a un demandante y
un ofertante ubicados en dos paises miembros del
proceso de integracion y representa un comercio
internacional especial ya que goza de los privilegios
del Acuerdo de Integracion. El comercio sera por
medio deimportaciones entre miembros en la medida

[

siguientes.
i
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que no se logre la etapa del mercado comun; si esta
etapa ya ha sido alcanzada, el comercio es via ventas
al interior de un mercado comin y no por medio de la
exportacion (el término ventas comprenderad tanto el
comercio de bienes como el de servicios).

En el comercio extra zona uno de los actores esta
ubicado en un pais no miembro y la otra parte esta
ubicada en la subregion. Se lleva a cabo un comercio
internacional clasico mediante importaciones con el
pago de un arancel y sin beneficios.

Uno de los casos de comercio extra zona es el dumping
proveniente de terceros paises y que tiene un efecto
comunitario, ya que las exportaciones tienen como
destino cualquier parte del mercado ampliado, afec-
tando a dos o més socios del mercado ampliado.

En Europa la solucién para los casos descritos ha sido
considerar que toda importacion proveniente de un
pais no miembro, independientemente de estar dirigi-
da hacia uno solo o varios integrantes, podra ser objeto
de investigaciones comunitarias por practicas deslea-
les del comercio internacional. La justificacion para
ello es que dicha importacion en condiciones dum-
ping, no sélo afecta a la industria nacional del pais
importador, sino que también afecta al resto de la
industria comunitaria.”’

La Union Europea ha eliminado las legislaciones
nacionales antidumping, incluso respecto de bienes
exportados de terceros paises, y en sureemplazo se ha
optado por un Reglamento comunitario para el dum-
ping extra comunitario.

El tercer caso, comercio intra pais, es una relacion de
comercio interno de un pais (dentro de los limites
geograficos del pais), ya que tanto el demandante
como el ofertante estan ubicados en un mismo pais. La
practica no busca afectar el comercio subregional
intra zona ya que no supone un comercio entre fos
paises miembros, por lo que no hay un efecto comu-
nitario ni se desarrolla un comercio internacional (ni
de mercancias o servicios).

El altimo caso solo fo hemos puesto como ejemplo
particular de un comercio extra zona. Parte de un

comercio internacional de importacion - exportacion,
en donde el ofertante se encuentra ubicado en cual-
quier no miembro (bienes que no tienen un origen
comunitario) y el demandante esta ubicado sélo enun
pais miembro. Si bien aparentemente el efecto de la
practica es nacional y no comunitario (a menos que
las importaciones vayan dirigidas también al resto de
Integrantes), el caso no deja de ser un comercio extra
zona ya que es una relacion comercial con paises no
suscriptores del Acuerdo.

La Comunidad Andina ha dispuesto en el articulo 2 de
la Decision 283, que las legislaciones nacionales
antidumping siguen vigentes para los otros casos no
dispuestos en el mismo articulo, aunque paraddéjica-
mente sefala la aplicacion facultativa de fa norma
comunitaria; sin embargo, no somos de la misma
opinién, tal como veremos a continuacién.

Para los dos primeros tipos de comercio proponemaos
la adopcién de una normativa comunitaria. En el
primer caso debe ser una normativa comunitaria que
prohiba las practicas restrictivas al interior del merca-
do comdn (antitrust comunitario). En el segundo caso
se debe optar por una normativa antidumping supra-
nacional {(similar a la del Reglamento CE No. 384/96
de la Uniodn Europea) aplicable por los 6rganos supra-
nacionales.

Para el tercer caso, comercio intra pais, se deben
mantener o dar legislaciones nacionales sobre res-
tricciones a la libre competencia. En este supuesto el
comercio de bienes o servicios no tiene efectos sobre el
mercado ampliado, es s6lo nacional o provincial.

Las exportaciones de no miembros dirigidas haciaun
solo integrante de la CAN no deben ser objeto de
normas nacionales antidumping, sino que deben
también ser reguladas por la ordenamiento juridico
comunitario al igual que en la Unién Europea. Reco-
nocemos que ello es una opcion politica que debe
discutirse al interior de cada proceso de integracion.

En lo particular optamos por una norma comunitaria
ya que se protege a la industria comunitaria y no sélo
a la nacional (también se protege a los consumidores
comunitarios, via por ejemplo fa regla de minimis)""

" Ademas, luego del pago del arancel externo comdn, el bien importado puede circular por todo el territorio comunitario y tener como destino

final otro pais micmbro de la Union

~ Enun mercado ampliado y por efectos del dumping exterior, ocurren dos situaciones:

a. Los productos importados ponen en peligro o amenaza de dano a las industrias de los otros paises miembros ya que el mismo bien puede
circular libremente al interior del mercado ampliado y de esa forma tener como destino final a los otros pafses miembros.

b. Lasindustrias nacionales de los otros paises miembros, antes del dumping exterior, tenian locatizada su demanda en el resto del mercado
ampliado (en otro u olros paises miembros) y ahora por efectos del dumping exterior dichas industrias sufren el dano, ya que la demanda
en ese pais se dirige hacia los productos importados de terceros paises.
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Abundando en la justificacion de la eliminacion de las
normas antidumping nacionales entre los estados
parte de la CAN y su reemplazo por normas comuni-
tarias (sobre la misma materia) para el comercio con
terceros paises, planteamos una pregunta respecto de
un caso y nuestra respuesta:

;Qué deberia hacerse en los casos de importaciones
(provenientes de terceros paises}, que habiendo ingre-
sado a un pais miembro, luego fuesen reenviadas a
otro pais miembro en el mismo estado o sin una
transformacion sustancial que los convierta en bienes
de origen comunitario? En esos casos cabe preguntar-
se como controlar la practica dumping del exportador
del pais no miembro. La respuesta es que en estos
casos la norma pertinente seria el reglamento comu-
nitario y no la norma nacional ya que la procedencia
del bien es de origen extra zona.

C. ARMONIZACION DE LAS LEGISLACIONES
NACIONALES

Para hacer viable el proceso de integracion no sélo
basta que las normativas antimonopolio nacionales
de los miembros de la CAN se mantengan y combatan
practicas que tengan un efecto nacional; también
hace falta que los miembros las armonicen, e incluso
que ellas sean adoptadas por quienes ain no las han
hecho parte de su Derecho interno. Ecuador y Bolivia
son los tnicos que no han adoptado hasta el momento
normas antitrust, a pesar de que un potencial nuevo
integrante, Panamd, ya cuenta con este tipo de normas.

Los Estados deben aprovechar la existencia de un
proceso de integraciény de Tratados, a fin de proteger
el mercado ampliado en su conjunto y en cada una de
sus partes integrantes (en un caso, via normas comu-
nitarias, mientras que en el otro es via normas nacio-
nales). El éxito de un mercado ampliado esta en que
los mercados nacionales y provinciales que lo confor-
man también estén regulados para evitar o sancionar
las practicas anticompetitivas.4/

La principal raz6n para una armonizacion de legisla-
ciones nacionales, es impedir que un tipo de practica
restrictiva de la libre competencia sea prohibida (y
combatida) en un pais de la CAN y al mismo tiempo

la misma préctica sea permitida en otro pais miembro
por ausencia de disposicion legal antitrust. Otrarazon
para ello es que se generaria una suerte de desigual-
dad en la subregion, desigualdad que significa el
incumplimiento de la obligacion de trato nacional al
interior del proceso de integracion.

Un inversionista extranjero ubicado en un pais que
cuente con normas sobre Derecho de la Competencia
podria alegar que no cuenta con las mismas condicio-
nes o regulaciones que existen en otro pais integrante,
en el cual no se sancionan las practicas restricti-

48 49
vas.

Respecto de las normas antidumping nacionales ya
indicamos que ellas deben ser eliminadas, tanto para
el comercio entre partes de la CAN como para con no
miembros; en éste Gltimo caso, ellas seran sustituidas
por una normativa comunitaria sobre dumping (im-
portaciones provenientes de la extra zona CAN).

En caso de que se optase por mantener las normas
nacionales antidumping, no habria necesidad de gran-
des cambios, ya que los cinco actuales socios andinos
son Estados parte del GATT y de la OMC, por lo que sus
normativas (leyes y/o reglamentos) son muy semejantes.

Nuestra propuesta no es la dnica opcion, ya que
también podria seguirse los modelos Trans Tasman
(Australia y Nueva Zelanda) o del Acuerdo Chile -
Canadd, y mantenerse las legislaciones nacionales
antidumping, pero ello es una opcion politica. En las
zonas de libre comercio somos de la opinion de
mantener las normas antidumping nacionales (de
hecho ello lo proponemos para el caso del ALCA),
pero en la Comunidad Andinala opcion es unanorma
comunitaria por las siguientes razones:

1. En este proceso de integracion se ha avanzado
hacia laformacion de una unién aduanera (la cual
existe para varias partidas arancelarias para cua-
tro de sus miembros) y se busca establecer un
mercado comdn.

2. Enel Acuerdo de Cartagena existen disposiciones
sobre politicas aduaneras y comerciales comuni-
tarias aplicables con relacién a terceros paises.

PPor ejemplo, en paises con organizacion politica federal (como Brasil o Alemania), el comercio nacional comprende un comercio entre

estados federales y un comercio al interior de cada estado federal.

Es por ello gue en materia de competencia en Alemania existen dos agencias distintas: Bundeskartellmant, como organismo federal que actia

ya que en dichos paises no son sancionadas.
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cuando la practica afecta a mas de un estado federal; y las Landeskartellbehorden, o agencia para los Lander o cada uno de los estados federaies.
© Las legislaciones nacionales antitrust de los miembros de la CAN deben ser similares, incluso en materia de sanciones ellas deberian ser
cquivalentes para no incumplir la obligacién de trato nacional en la subregion.
En virtud de esas diferencias, algunas empresas prefieren no operar en dichos paises, o prefieren operar y realizar conductas anticompetitivas



El Modelo de la Comunidad Andina: Analisis y Propuestas

3. El modelo de la CAN busca proteger el mercado
ampliado, por lo que en dicha proteccion se debe
incluir la proteccion via dumping extra comunita-
rio.

4. En la CAN existen tanto consumidores como
productores comunitarios, es por ello que frente a
importaciones de terceros paises se debe actuar
como un solo bloque comercial, por lo cual se
tiene previsto un arancel externo comdn.

5. La propia Decisién 283 ha previsto facultativa-
mente optar por procesos antidumping comunita-
rios, en lugar de los nacionales en los que se
aplicarian normas propias de cada Estado (ver
articulo 2 dltimo parrafo).

6. Con un procedimiento y normativa antidumping
comunitarias se establecerian pautas comunes,
formando dichas normas parte del Derecho inter-
no de cada miembro. El reglamento comunitario
serfa acorde con los Acuerdos GATT y de la OMC.

11. INSTITUCIONES SUPRANACIONALES,
AGENCIAS NACIONALES, COOPERACION E
INTERCAMBIO DEINFORMACION EN LA CAN

A. INTRODUCCION

La Comunidad Andina cuenta con dos érganos comu-
nitarios, a los cuales tienen acceso los particulares
{personas naturales o juridicas) e incluso los Estados
parte; ellos son la Secretaria General y el Tribunal de
Justicia (en el caso de la Secretaria incluso ella puede
actuar de oficio).

En materia de dumping vy restricciones a la libre
competencia (luego de las reformas normativas ya
indicadas), la Secretaria General deberia contar con
un mayor apoyo por parte de las entidades nacionales
u organos de enlace {llamese INDECOPI - via las
Comisiones de Libre Competencia y la de Fiscaliza-

cion de Dumping- o las Direcciones pertinentes de los
Ministerios de Industria de los paises miembros).

Las entidades nacionales (especializadas en materia de
dumpingy restricciones a la libre competencia) son las
que dada su proximidad geogréfica con la presunta
practica anticompetitiva, son las primeras en capaci-
dad de detectarlas (en base a razonables indicios o
pruebas fehacientes). Los entes nacionales también
pueden servir de nexo entre los particulares y la Secre-
taria General, recibiendo las denuncias y corriendo
traslado de las mismas al 6rgano comunitario.”

La cooperacion entre 6rganos es de suma importan-
cia, tanto en el plano nacional como en el de integra-
cién, y resulta casi indispensable. Las razones para la
colaboracién pueden ser muchas: politicas, econémi-
cas, asi como la falta y necesidad de informacion.

El fenémeno de la globalizacion y el actuar de las
empresas transnacionales ha puesto en evidencia la
necesidad de un intercambio de informacién entre los
paises. Varios paises desarrollados ya han venido
intercambiando informacion y cooperando en mate-
ria de restricciones a la libre competencia (como lo
reconoce el Banco Mundial).”

B. REGLA GENERAL DE INVESTIGACION Y EXCEP-
CION

Los érganos nacionales especializados de cada miem-
bro pueden iniciar investigaciones por una presunta
practica con efectos nacionales (dafo o amenaza de
dafo); pero, si en el curso de las investigaciones
detectan que la misma tiene efectos comunitarios, la
investigacién nacional debe culminar y comunicarse
lo ocurrido al érgano supranacional a fin de que
retome el caso.

Deben tenerse presentes los limites de las competen-
cias nacionales y comunitarias y evitar que se realice
un doble esfuerzo de investigaciény sanciéon adminis-

" Como veremos mas adelante, en la actualidad existe un grado de cooperacion a nivel organismos de la CAN y entes nacionales o de enlace;
pero dicha cooperacion es s6lo una parte de lo que nosolros planteamos.

“La creciente globalizacion de los mercados trae consigo no sélo beneficios econdmicos, sino ademas un riesgo creciente de conductas
anticompetilivas originadas en jurisdicciones extranjeras o que afectan a mas de un pais. En el primer caso, el alcance y aplicacion de las
leyes de compelencia nacionales esta limitada y el acceso a la informacion relevante sobre la conducta anticompetitiva se hace dificil por
los principios territoriales. Mas adin, en lamayoria de los casos las autoridades nacionales se encuentran con dificultades para tomar cualquier
accion contra empresas extranjeras o individuos responsables de conductas anticompetitivas. En el segundo caso, la misma conducta puede
caer dentro de la jurisdiccion de diversas autoridades encargadas de velar por la competencia, cada una de ellas con una puesta en practica
distinta del marco legal aplicable....

Las autoridades encargadas de la compelencia en los paises industrializados han indicado que, en los dltimos afos, el namero de
investigaciones que van mas alla de las fronteras de un pais se han incrementado y como consecuencia de esto, el intercambio de informacion
y la cooperacion son cada vez mas importantes... .”.

Banco Mundial. Competition policy in a Global Economy (Politica de Competencia en la economia global). Washington, 1998. p. 29.
Documento elaborado sobre ta Conferencia sobre Politicas comerciales y de Competencia llevada a cabo los dias 17 y 18 de marzo de 1997
en Nueva Deli, India.
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trativa {(en materia de antidumpingy antitrust), a fin de
que las distintas entidades no actden por separado y
sin coordinacion entre ellas. Los casos de practicas
anticompetitivas con efecto comunitario, que causen
dafo (o amenaza de dafo) al mercado ampliado,
seran de competencia de la Secretaria General, la que
aplicara ia norma comunitaria.

La coexistencia de dos ordenamientos y sancionessz,
comunitario y nacional, seria una excepcion. Ella sélo
se presentaria cuando los 6rganos nacionales hubie-
sen iniciado investigaciones, concluido las etapas del
proceso, sancionado la practica restrictiva o de dum-
ping, y con posterioridad el 6rgano comunitario inicie
investigaciones por un efecto comunitario.

Los casos de simultaneidad de sanciones serian casos
limite en los cuales resulta dificil determinar si el
efecto es sélo nacional o tiene implicancias sobre la
subregion. Laregla general deberia de ser lasiguiente:
Si las autoridades nacionales, al investigar la practica
anticompetitiva, detectan indicios de un efecto co-
munitario, entonces deben suspenderla y comunicar-
lo a la autoridad comunitaria; sélo si esta Gltima
considera que la practica tiene efectos nacionales, la
investigacion nacional se vuelve a retomar’ .

C. COOPERACION DE LOS ENTES NACIONALES
EN LA INVESTIGACION

Debe permitirse que los 6rganos comunitarios se
valgan de los 6rganos nacionales para realizar ciertos
actos dentro de un proceso, como por ejemplo llevar
a cabo las notificaciones.

La Secretaria General tiene su sede en la ciudad de
Lima - Perdy es competente para recibir denuncias de
empresas ubicadas en cualquiera de los cinco miem-
bros, e investigara también a empresas ubicadas en
uno o mas paises. Para notificar a una empresa ubica-
da en Colombia los actos deben ser practicados en su
domicilio (fuera de la ciudad de Limay fuera del Per);
es en estos casos en que la intervencion de los entes
nacionales (u 6rganos de enlace) se hace necesaria.

En el caso antes descrito, la Secretaria notificara sus
resoluciones (de inicio, fin del procedimiento o soli-
citud de exhibiciéon de pruebas) no sélo via la publi-
cacion en la Gaceta Oficial, sino que ellas seran
cursadas por intermedio del érgano nacional, quien
realizara materialmente los actos de notificacién con
acuse de recibo (tal acto no sera a titulo de autoridad
nacional sino en representacion y por mandato del
érgano comunitario).

Los entes nacionales también podrian servir de apoyo
al 6rgano comunitario para realizar ciertas diligencias
de obtencion de pruebas, como por ejemplo una
inspeccién en los centros de produccion. Si el 6rgano
comunitario no contase con un nimero suficiente de
funcionarios pararealizar actos de obtencion de prue-
bas insitu, no tuviese suficientes recursos econdémicos
o quisiera ahorrar recursos, entonces lo recomendable
seria hacer uso de entes nacionales o de enlace (sobre
todo si se tiene en cuenta las realidades economicas de
la CAN en comparacion con la Unién Europea).

Las Decisiones 285 y 283, en sus articulos 8 y 12,
respectivamente, toman en cuenta la colaboracién de
las entidades nacionales con la Secretaria General {ex
junta), pero tal intervencion esta supeditada a los
organos de enlace, denominacion que esta referida al
Ministerio de Industrias, Comercio e Integracién de
cada pais miembro, por lo que no se ha tomado en
cuenta el caso de organismos auténomos como el
INDECOPI.

El concepto de ente de enlace seftalado en las Deci-
siones antes indicadas debe cambiar y en su lugar se
debe comprender también a las agencias especializa-
das, las cuales (como en el caso del organismo admi-
nistrativo peruano) tienen una participacion impor-
tante en las investigaciones sobre dumping o restric-
ciones ala libre competencia™. La Decision 456 antes
comentada, amplia el concepto de 6rgano de enlace,
como ya hemos comentado al analizarla.

Las normas de la CAN no solo deberian permitir la
facultad de solicitar pruebas e informes, también debe-

Al respecto puede consultarse el tema de la coexistencia de sanciones comunitarias y nacionales, en el libro del doctor Luis Cases Pallares,

“Derecho administrativo de la defensa de la competencia” paginas 60-72.
Sila autoridad nacional considera y no tiene dudas sobre el efecto nacional de la practica que esta siendo investigada, entonces actuara sin

tener gue suspender el proceso (la suspension solo es en los casos de duda sobre los efectos o si considera que el efecto es comunitario —

dana o amenaza danar).

La precision que hacemos sobre una intervencion de los entes nacionales es importante si se liene en cuenta gue en un futuro proceso de

integracion como el ALCA, sera necesaria una ayuda de los entes nacionales en la etapa de investigacion, ya que en vista del gran espacio
geografico que planea tener el ALCA, el nimero de empresas, y sobre todo teniendo en cuenta las distintas realidades y experiencias
nacionales cn materia de dumpingy antitrust; no bastara con delegar todos los actos del proceso de investigacion a los rganos comunitarios.
En un proceso como el ALCA se necesitara contar con una gran cantidad de informacion sobre todas las relaciones comerciales que se den
dentro o fuera del mercado ampliado (en especial sobre las empresas y las condiciones de comercializacion, en especial los precios). En
materia de importaciones, se podrian comparar los distintos precios CIF y FOB de un mismo producto al ser importado en distintos paises

miembros.
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rian permitir que la Secretaria General pudiese en ciertos
casos delegar la realizacion de ciertas actuaciones o
diligencias a los érganos de enlace o entes nacionales.

Como ejemplo de nuestra propuesta, la Comision de
Libre Competencia del organismo peruano, por inter-
medio de sus funcionarios y en virtud del mandato del
organo supranacional andino, realizaria diligencias
de inspeccion in situ e incautacion o secuestro de
informacion (en caso de que laempresa no cumpliese
con brindar la informacién solicitada por el ente
comunitario, u ocultase parte de ella).

Para culminar con el tema de la cooperacion en las
investigaciones, debemos mencionar el caso de las
investigaciones antidumping.

Los Miembros de la OMC remiten al Comité de
practicas dumping las imposiciones de derechos pro-
visionales o definitivos; ello se hace en virtud del
articulo 16.4 del Acuerdo Especial de 1994. Dicha
informacion es de suma importancia, ya que acredita
la existencia comprobada o presunta de practicas de
dumping atribuibles a un grupo de exportadores,
llevadas a cabo en un pais miembro.

Si por ejemplo en Nicaragua se han impuesto dere-
chos definitivos, ello acredita la existencia de una
practica comprobada de dumping, que incluso puede
ser realizada por la misma empresa en otro Estado
parte de la OMC, como por ejemplo Colombia; es por
ello que la autoridad administrativa colombiana de-
beria considerariniciarunainvestigacion por practica
desleal del comercio internacional, ya que existen
indicios razonables de que en Colombia la misma
empresa, por el mismo producto, realiza esta practica
y causa dano a la industria nacional.

En la CAN hemos detectado que las autoridades
nacionales investigadoras no informan fa imposicién
de derechos antidumping. En el modelo andino tam-
poco existe la obligacion de que entre sus integrantes
se informe el inicio de investigaciones contra practi-
cas dumping, o que al menos se lo informen a la
autoridad comunitaria (y viceversa).

Creemos que si se toma como base lo dispuesto por el
articulo 16.4 del Acuerdo Antidumping de 1994, los
miembros de ta CAN podrian obligarse a remitir infor-
mes, entre autoridades nacionales y comunitarias, res-
pecto del inicio de investigaciones e imposicion de
derechos antidumping provisionales y definitivos.

Nuestra propuesta la planteamos sélo en el caso de
que para el modelo andino no se opte por una

normativa comunitaria (para las practicas desleales
del comercio internacional) similar a la de la Unidn
Europea. Como alternativa debe considerarse que los
cinco socios suscriban convenios de intercambio de
informacion con los Estados parte de la OMC, o hagan
suya dicha informacién por intermedio de la propia
organizacion internacional (entidad que recibe en la
actualidad los derechos antidumping impuestos).

D. INTERCAMBIO DE INFORMACION

La informacién es un elemento muy importante en las
investigaciones antidumping o antitrust, pero muchas
veces no es facil contar con ella de manera completa;
seria beneficioso que las autoridades compartiesen
informacion (sobre todo teniendo en cuenta que ello
permite ahorrar tiempo y recursos en la fase de inves-
tigacion, como resultado de la cooperacion).

El intercambio de informacién beneficia (de manera
especial) el control de las empresas transnacionales
gue operen en varios paises miembros de un proceso
de integracién o que operen en distintos paises del
mundo; incluso permite que se comparen los actos
empresariales y toma de decisiones en cada pais (por
ejemplo, para determinar si llevan a cabo o no discri-
minaciones).

La informacién que las autoridades nacionales o
comunitarias obtengan de las empresas (denunciadas
o denunciantes) como resultado de investigaciones
antimonopolio o sobre dumping, puede ser clasifica-
da en:

1. Informacién que la autoridad obtiene por si mis-
ma en el curso de sus investigaciones. Como
ejemplo podemos sefalar el caso de la informa-
cién de conocimiento pablico olasolicitada entre
organismos estatales.

2. Informacién proporcionada por las propias empre-
sas (denunciantes o denunciadas). Esta puede tener
o no el caracter de reservada, si es que la empresa
al proporcionarla ha explicado los motivos para
darle el caracter de confidencial y la autoridad ha
considerado fundado el pedido de reserva.

Existen limites para el intercambio de informacion,
uno de ellos es el caracter reservado de los datos
proporcionados por la propia empresa (y que haya
sido aceptado como tal por la autoridad a la cual se la
proporciond), otro limite son las restricciones impues-
tas por los propios entes nacionales para compartirla
conlas autoridades de otros paises (a menos que exista
un convenio entre ambos).
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;Como permitir un intercambio sin reservas, o al
menos reducir los impedimentos? y j;cémo se puede
dar el intercambio de la informacién confidencial?

Para permitir el intercambio de informacion, sin incu-
rrir en una infidencia, se debe regular el procedimien-
to de dicho intercambio, tanto en la normativa comu-
nitaria como en la nacional (o incluso en un Acuerdo
Multilateral). Se debe disponer que los datos propor-
cionados por una empresa, atn cuando tengan el
caracter de reservados, podrian ser facilitados a otra
entidad (nacional o comunitaria) sin que ello impli-
que el incumplimiento de la obligacion de no-divul-
gacion a terceros.

Lanorma propuesta, dispondria como condicion para
el intercambio, que la autoridad que recibe la infor-
macion (en virtud del Acuerdo de Cooperacién) tam-
bién tengala obligacion de guardar la confidencialidad
de fa misma tal como lo hace la autoridad que se la
entrego (Jla empresa conocerfa de antemano que tiene
un derecho relativo a la reserva o confidencialidad y

.y . 2 56
que el uso de la informacién estd regulado).

Proponemos que en la CAN (mediante una nueva
Decision, o enmiendas a fas Decisiones 283, 285y la
reciente 456) se establezca la exigencia de intercam-
bic de informacion entre los miembros, por interme-
dio de sus autoridades nacionales’ (agencias o enti-
dades especializadas en investigaciones antitrust y
antidumping, Poder Judicial, e incluso Aduanas). El
intercambio incluso debe ser respecto de los datos
que hayan sido catalogados como confidenciales,
siempre que se cumpla con ciertas condiciones.

Quien recibe la informacién debe guardarla bajo la
misma reserva que la autoridad que se la proporciond (es
decir que la informacion no circule a terceras personas
o instituciones, ajenas al proceso de integracién y a las
autoridades de investigacion de los Estados parte).

En el ordenamiento juridico nacional’ de cada uno de
los miembros de la CAN, existiria también una norma
que senalase que el derecho de confidencialidad res-
tringido no impide el intercambio de informacion entre
entes nacionales y comunitarios dentro de un proceso
de integracion regional.” Este tipo de cooperacion
comprenderia las materias aduanera, antimonopolio
y sobre dumping, y estaria sujeto a las mismas condi-
ciones que las dispuestas por la norma comunitaria.

Otra posicion, contraria a la anterior, es la de prohibir
el intercambio entre las autoridades nacionales y
comunitarias, respecto de informacién proporciona-
da por la propia empresa (tenga o no el caracter de
reservada). Esta segunda postura representa una am-
plia proteccion de los datos proporcionados por una
empresa; ello equivaldria a una garantiay derecho del
administrado dentro de un procedimiento administra-
tivo (comunitario o nacional).

La segunda posicion, al proteger al administrado, sélo
permite el intercambio de informacion que hubiese
sido obtenida por las propias autoridades y que no
tenga el caracter de reservada o confidencial. Solo se
permitiria compartir informacion publica (por ejem-
plo, informacion de los registros pablicos: registro
mercantil, registro de marcas y patentes, registro de
valores bursatiles) o que fuese propia de cada autori-
dad (por ejemplo, pélizas de importacién, declaracio-
nes juradas de tributos, investigaciones realizadas).

Independientemente de lo antes senalado, en la ac-
tualidad los 6rganos comunitarios y nacionales no
estan impedidos de intercambiar datos estadisticos,
resoluciones administrativas o judiciales o dictime-
nes, a efectos de conocer, comparar y adoptar crite-
rios comunes de andlisis al resolver.

El intercambio no es una propuesta tedrica, tiene
varios ejemplos que acreditan su necesidad. Estados

" “La respuesta obvia de las autoridades de la competencia a la globalizacion del mercado y a la creciente naturaleza internacional de la
actividad empresarial es cooperar de modo mas cercano en sus programas de implementacion de las normas. La cooperacion hoy en dia
se ha paralizado por un sin nimero de razones. Las divergencias mas comunes se encuentran en las reglas sustantivas, en los acuerdos
procesales e institucionales de las leyes y reglas sobre competencia nacional que impiden fa revelacion aotras autoridades de informacion
confidencial”.
_ Documento del Banco Mundial. Politica de competencia en una economia global. Op cit. p. 31.

" Autoridades nacionales en un sentido mas amplio y no solo fos organismos de enlace a que hacen referencia las Decisiones 283 y 285. Deben
_ lenerse presentes tas modificactones dispuestas por la Decision 456.
- Laexigencia de que la obligacion de cooperacion esté recogida también por la legislacion nacional (a pesar de que la norma comunitaria
forme parte del Derecho nacional de cada Pais Miembro), se debe a que habrian procedimientos antitrust comunitarios y nacionales,
~ existiendo informacion.en ambos tipos de procesos.
- Siexistiese un Acuerdo Internacional Multilateral en materia antitrust (como el propuesto por la UNCTAD), en el mismo se podria estipular
la obligacion de que las autoridades de cada pais intercambien informacién bajo ciertas condiciones.
En vista de que no existe un Acuerdo Multilateral que obligue al intercambio de informacion entre autoridades de los Estados, a nivel de los
procesos de integracion se podria establecer la obligacion de dicho intercambio bajo ciertas reglas (y en la medida que en cada Estado existan
las condiciones minimas legales para asegurar la no-divulgacién de la informacion, confidencial o no, hacia terceros, como seria el caso
de los propios investigados o posibles investigados).
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Unidos tiene suscrito un Convenio de Cooperacion e
Intercambio de Informacién con “unrival” comoes la
Unidn Europea (dicho Convenio se suma al suscrito
con Canada antes de la suscripcion del NAFTA); a
pesar de que ambos no son parte de un proceso de
integracion.

En virtud del Convenio Estados Unidos — Union Euro-
pea se da una colaboracién entre la Federal Trade
Commission, el Departamento de Justicia de los Esta-
dos Unidos y la Comision de la Unidn Europea, respec-
tode lossiguientes puntos: obligacion de proporcionarse
informacionrelevante, obligacion de asistencia mutua,
coordinaciones y delegacion de coaccion.”

El Acuerdo de Cooperacion suscrito por Estados Uni-
dos y la Union Europea debe servir de ejemplo a la
Comunidad Andina (con las reformas que plantea-
mos) y establecer la obligacion de colaboracion e
intercambio de informacion relevante entre agencias
nacionales y comunitarias.

12. MODELO DE LA UNION EUROPEA

A. DEFINICION Y EVOLUCION DE LA UNION
EUROPEA

La hoy Union Europea (antes Comunidad Econdmica
Europea) es el proceso de integracion economica mas
antiguo que se haya dado en el mundo (sin tomar en
cuenta el Benelux que es su antecedente). Este proce-
so cuenta con un ordenamiento juridico y estructura
organica que lo convierten en Unico, e incluso ha
servido de inspiracion a otros modelos como el de la
Comunidad Andina. La realidad actual de este proce-
so es el resultado de haber pasado por distintas etapas,
cada una de ellas mas compleja que la anterior.

El modelo de integracion de la hoy Unién Europea se
inicia con lasuscripcion de los tres Tratados que crean
las tres Comunidades Furopeas: del Carbon y Acero;
de la Energia Atomica, y la Econdmica (Tratados
CECA del 18 de abril de 1951, Roma - CEE y Roma -
EURATOM del 25 de'marzo de 1957). Los originales
miembros de la Comunidad Europea fueron Bélgica,
la Republica Federal de Alemania, Francia, ltalia,
Luxemburgo y los Paises Bajos. En la actualidad la
Unidn Europea cuenta ademds con los siguientes
integrantes (adicionales a los seis ya indicados): Fin-
landia, Suecia, Austria, Grecia, Dinamarca, Irlanda,
Reino Unido, Espaiia y Portugal. """

Ensus etapas de desarrollo, el modelo europeo ha pasado
por ser una zona de libre comercio en sus inicios (en
enero de 1959 los seis miembros redujeron sus aran-
celes en 10%); luego se establecieron la union aduanera
(el 01 de julio de 1968) y el mercado comdn; y por Gltimo
en 1999 se inicio la conversidon en unién monetaria con
la adopcion del euro como moneda comun.

La integracion europea supone no solo la creacion de
unente con personalidad juridica de Derecho Interna-
cional Pdblico (como la Union Europeal, sino que
ademas tiene entes comunitarios (la Comision, Con-
sejo y Tribunal Europeo). La Unidn cuenta con un
ordenamiento juridico supranacional que esti por
encima del ordenamiento nacional de cada miembro.
Por todo lo senalado, el modelo europeo de la Union
Europea debe servir de ejemplo a otros procesos de
integracion, sobretodo en cuanto a su estructura ins-
titucional y regulaciones comunitarias (en especial
sobre politicas de competencia y politica comercial).

Al haber llegado la Unién Europea a una integracion
del tipo mercado comitin, se han eliminado los aran-

“El Acuerdo de Cooperacion de 1991 entre la Union Europea y tos Estados Unidos es un ejemplo de un acuerdo de cooperacion moderno.
Este acuerdo busca disminuir la posibilidad o el impacto de fas diferencias entre las partes en la aplicacion de sus leyes de competencia,
ademads de implementar la idea de la cortesia positiva. Esto se hace a través de estipulaciones, de tal manera que:

- Cada agencia proporcionard a la olra loda informacion relevante que flega a sus manos y eso puede garantizar fa actividad de coaccion
de o otra agencia (Art. 11.3);

- Cada agencia debe ayudar a la otra, dentro de los limites de su legislacion e intereses y dentro de sus recursos razonablemente disponibles.
(AL IV,

- Existe la posibilidad de una entrada en vigencia coordinada, cuando ambas partes estdn interesadas en aicanzar actividades de coaccion
cn situaciones relacionadas; y

- Permite delegar coaccion, eso significa, que siuna parte cree que una actividad anticompetitiva ejecutada en el territorio de la contraparte,
afecta negativamente sus intereses, la parte afectada podra requerir a la autoridad de competencia de fa contraparte iniciar acciones de
coacdion apropiadas. (Arl. V.27

Documento del Banco Mundial. Politica de competencia en una economia global. Ibid., p. 30.

Lichtensteinestd estrechamente relacionado con los miembros de fa Union Europea, envirtud de Tralados internacionales (por ejemplo, con Alemanial.

En Europa originalmente existicron dos procesos de integracion, el de la Comunidad Europea y ¢l de la Asociacion Europea de Libre Comercio
(A.E.L.C) conformada por Finlandia, Suecia, Austria, Suiza, Islandia, Liechtenstein y Noruega. Como resultado de distintos Tratados de

adhesion, varios Estados de fa AELC dejaron dicho modelo y optaron por formar parte de la Union Europea.

Actualmente 1a Union Europea tiene acuerdos con Malta, Eslovenia y con Turquia (con éste dltimo Estado existe una union aduanera desde
el 31 de diciembre de 1995).

Han solicitado su adhesion a la Union Europea los siguientes paises: Bulgaria, Chipre, Eslovaquia, Estonia, Hungria, Letonia, Litiania, Malta,
Polonia, Republica Checa, Rumania, Suiza y Turquia.
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celes entre los Estados parte, se ha dispuesto un
arancel externo comdn, y se han eliminado las opera-
ciones de importacion y exportacion entre miembros.
El comercio internacional entre los paises de la Union
Europea es via ventas internas en un mercado amplia-
do, tanto para el comercio de bienes como para el de
servicios.

Como resultado del nuevo tipo de comercio entre
miembros, las regulaciones antitrust y antidumping
hansufrido unaserie de modificaciones para adecuarse
alanuevarealidad europea. Incluso se han eliminado
las medidas de efecto equivalente que supongan una
restriccion a la libre circulacién de bienes en el
mercado comun (como ejemplo se puede citar el ya
famoso precedente Cassis de Dijon); es decir que se
han eliminado (al menos entre los paises integrantes)
las medidas para arancelarias.

Por todo lo que representa, la Unién Europea es en la
actualidad el modelo mas desarrollado; es por ello
que lo hemos tomado como base para los plantea-
mientos de las propuestas de nuestra tesis.

B. REGULACION ANTIDUMPING COMUNITARIA

La regulacion antidumping de la Union Europea ha
pasado por distintas etapas. Primero el comercio inter-
nacional entre los miembros de la Comunidad Econé-
mica Europea fue objeto de normas nacionales sobre la
materia, luego se eliminaron los derechos antidumping
para todos los miembros de la CEE. Se adoptaron
reglamentos comunitarios especiales para los nuevos
miembros que se incorporasen y se adopté una regula-
cién comunitaria frente a terceros paises que ha susti-
tuido a las regulaciones nacionales. Debe destacarse lo
dispuesto por el articulo 91 del Tratado CEE.”

Luego de la aplicacion def articulo 91 del Tratado de
la Comunidad Econémica, se dispusieron una serie de
reglamentos comunitarios expedidos por el Consejo
que reemplazaron a las legislaciones nacionales. En-
tre los distintos reglamentos tenemos: R. CEE 459/68

(y sus modificatorias, 2011/73, 1411/77 y 1681/79),
R. CEE 3017/79, R. CEE 2176/84 {modificado por
1761/87) y R. CEE 2423/88.

Los reglamentos comunitarios buscaban adecuarse a
los cambios de los Codigos antidumping del GATT
(rondas Kennedy y Tokio) y por otro lado senalaban
ciertas particularidades del propio procedimiento
comunitario europeo (entre ellas la adopcién de nor-
mas anti elusion del pago de los derechos). Actual-
mente se encuentra vigente el Reglamento No. 384-
96 del 22 de diciembre de 1995, norma comunitaria
que busca adecuarse a tas disposiciones del Acuerdo
antidumpingde 1994 y subsanar los errores del Regla-
mento No. 3283/94.

En lo referente al comercio de acero y carbon, el
Tratado CECA, en sus articulos 71 y 74, disponia la
figura del dumping con terceros paises, incluso la
Comision aprobd las siguientes Recomendaciones:
77/329/CECAy la 3018/79/CECA, junto con las Deci-
siones 2177/84/CECA y 2424/88/CECA.

Para los nuevos miembros que se fueron incorporan-
do a la Comunidad Europea existia la figura del
dumping intracomunitario, como en el caso del Re-
glamento CEE No. 812/86 vy de la Decision 813/86/
CECA (ambos del 14.03.86) aplicables al comercio de
bienes entre fos Integrantes de la Comunidad, y Por-
tugal y Espafia. Estos son casos de etapas de transicion
en las cuales se mantenia la figura del dumping entre
los Estados parte.”

La eliminacion de la figura del dumping al interior de
laComunidad Europeatiene su origenen la suscripcion
del Tratado de Roma, ello supuso un proceso de
transicion y originé que las legislaciones nacionales
sean sustituidas por reglamentos comunitarios sobre
practicas desleales del comercio internacional. La
existencia de una norma comunitaria antidumping
pone en evidencia el interés de proteger de manera
integral (o global) las industrias comunitarias frente a
industrias de terceros paises (al protegerse la industria

63

de 1969), ¢l articulo 91 del TCEE. Segun este articulo:

“Respecto al dumping producido en las relaciones intracomunitarias se aplico, durante el periodo transitorio (que finalizé ¢l 31 de diciembre

Si durante el periodo transitorio, la Comision, a instancias de un Estado miembro o de cualquier parte interesada, comprobare la existencia
de practicas de dumping dentro del mercado comiin, dirigira recomendaciones al autor o autores de dichas practicas para poner iin a las

mismas.

En caso de que contintGen las practicas de dumping, la Comision autorizara al estado miembro perjudicado para que adopte medidas de

proteceion, en las condiciones y modalidades que ella determine.

2. Apartir de la entrada en vigor del presente Tratado, Jos productos originados en un Estado miembro o gue se encuentren en libre practica
en el mismo y hayan sido exportados.a otro Estado miembro podran ser re-importados en el territorio del primer Estado, sin que puedan ser
sometidos a derechos de aduana, restricciones cuantitativas ni medidas de efecto equivalente. La Comision establecera las regulaciones

oportunas para la apiicacion del presente apartado.” .

Lopez — Jurado Romero de la Cruz, Carmen. El control jurisdiccional de la actividad comunitaria en materia de dumping y de subvencion.

Universidad de Granada. Granada, 1993. p. 83.
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comunitaria contra el dumping de terceros paises, las
industrias nacionales son también favorecidas por
dicha proteccion).

La razén para los cambios antes descritos tendria su
razon esencial en la existencia de un mercado comdn
entre los miembros.”” En la Unién Europea ya no solo
existen mercados nacionales, sino un tnico mercado
ampliado que se puede ver afectado por los actos
estatales o de particulares.

El procedimiento antidumpingcomunitariode la Unién
Europea cuenta con dos etapas, administrativa y juris-
diccional. En la primera etapa interviene la Comision
que decide siseinicia o no un procedimiento y realiza
fos actos de investigacion. El Consejo adopta las
medidas propuestas por la Comisién y el Consejo
Consultivo. En la segunda etapa interviene el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, en sus dos
instancias, teniendo en cuenta la existencia de un
recursu de Casacion.

El procedimiento antidumping comunitario supone
una investigacion en toda la Unién, por lo que se
analizaran las exportaciones dirigidas a cualquiera de
los paises miembros {(por ejemplo, una empresa
coreana puede exportarel mismo bien en condiciones
dumping tanto a Espana como a Italia) independien-
temente de sus precios FOB. La finalidad del procedi-
miento es proteger a las industrias comunitarias ya
gue no solo las industrias nacionales (por ejemplo,
italiana o espanola) estan siendo danadas, también se
dana a las industrias de los otros paises miembros ya
que pueden participar o participan en todo o parte del
mercado interior de la Unioén Europea.”™

Asi como el Acuerdo antidumping de 1994 y las
normas nacionales cuentan con una definicion del
término industria nacional, en el ordenamiento juridi-
co de la Union Europea era necesaria una definicion
de lo que se entiende por industria comunitaria. La
definicion ha estado siempre presente en los distintos
Reglamentos comunitarios, como en el actual:

“A efectos del presente Reglamento, se entendera por
industria de la Comunidad el conjunto de los produc-
tores comunitarios de los productos similares, o aque-
llos de entre elios cuya produccion conjunta constitu-
ya una proporcion importante de la produccion co-
munitaria total de dichos productos, tal como se

67

define en el apartado 4 del articulo 5..."".

La industria comunitaria es el equivalente a la indus-
tria nacional, en un caso es para los procesos de
integraciény en el otro para cada pafs. En ambos casos
la legitimidad activa esta dada para un porcentaje
representativo de la industria (nacional o comunita-
ria).

Otra caracteristica importante del procedimiento
antidumping europeo es el requisito del interés comu-
nitario o de la Comunidad (requisito que se suma a los
de existencia de dumping y de dafo a la industria
comunitaria). Teniendo en cuenta éste interés, la
imposicion (o no) de derechos antidumping no sélo
gira en funcion de los intereses de los productores
comunitarios y los dafos que ellos sufran como con-
secuencia del dumping, sino que también se toma en
cuenta el interés de los consumidores. A pesar de la
existencia de un margen de dumping se puede resol-
ver no imponer derechos en virtud de la clausula de
interés de la comunidad.

El interés comunitario puede en algunos casos pro-
teger a los productores comunitarios, mientras que
en otros casos puede significar una proteccion a los
consumidores comunitarios (quienes serdan protegi-
dos respecto de un productor comunitario con
posicion monopdlica), a pesar de la existencia de
un margen de dumping, dano y relacion de
causalidad.

La clausula de interés comunitario busca promover la
competencia en el mercado ampliado. E! Tribunal de
Justicia ha interpretado el interés comunitario como
proteccion de los consumidores frente a productores
de la Comunidad y también lo ha interpretado a favor

“Lucgo que los seis paises miembros originales de la Comunidad Europea firmaron el Tratado de Roma el 25 de marzo de 1957, fue
rapidamente claro que, ain entre los estados miembros, habia diferentes aproximaciones respecto a la legislacion antidumping. Los tres
paises del Benelux por ejemplo, nunca habian introducido estipulaciones sobre antidumping en el sentido estricto del (érmino, pero se
amparaban en las clausulas de salvaguarda general. Tal diversidad en las politicas antidumping, en los estados miembros, habrian
distorsionado inevitablemente, la union aduanera y los principios del libre transito de mercancias que deberian establecerse al final del
periodo de transicion el 31 de diciembre de 1969. El articulo 13 del Tratado de Roma establece que, a partir del final del periodo de transicion
¢l 31 de diciembre de 1969, debe establecerse una politica comercial coman.”.

Stanbrook, Clive y Bentley, Philip. Dumping and Subsidies. The law and procedures governing the imposition of antidumping and
countervailing duties in the European Community. Editorial Kluwer Law International. Tercera edicion. London, 1997, pp. 14-15.

" Como consecuencia de fa existencia de un Mercado Comun Europeo, las industrias de todos los paises miembros tienen la fibertad de

circutacion de bienes al interior del mercado; por lo gue al presentarse un caso de exportaciones a precios dumping en una parte de la Union,

_ no solo las industrias nacionales de ese lugar se ven afectadas, también son afectadas las de otros paises miembros.

Articulo 4 del Reglamento CE No. 384/96 del Conscjo del 22.12.95. Publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europcas con fecha
06.03.96 (version en espanol). p. L 56/8.
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de estos dltimos en sus relaciones con exportadores
. . 68
no comunitarios.

El interés de la Comunidad es un supuesto establecido
actualmente en el articulo 21 del Reglamento No.
384/96 y permite proteger también a los consumido-
res comunitarios a fin de que se beneficien del dum-
ping exterior y tengan una alternativa frente a una
empresa (0 empresas) monopélica comunitaria.””

La imposicion de los derechos antidumping se da
mediante reglamentos aprobados por el Consejo, lo
cual es sui géneris. Los reglamentos dictados permiten
que los derechos sean aplicados en cualquiera de los
paises miembros de la Unién en que se importe el
producto a precios dumping.

La razon para haberse elegido los Reglamentos es un
amplio control de los bienes importados, ya que el
exportador podria optar por cambiar el lugar de
importacién a otro punto del territorio de la Unién. La
libre circulacién de bienes al interior del mercado
comun podria sersélorespecto delos bienes de origen
comunitario; aunque cuando se paga un arancel un
bien ha sido nacionalizado y podria circular libre-
mente en el mercado ampliado”™.

Otra consideracion importante en torno al procedi-
miento antidumping comunitario es la existencia dela
etapa jurisdiccional, en virtud de la cual laimposicién
o no imposicion de los derechos correctivos es objeto
de revision ante el fuero judicial comunitario.

La revision judicial representa un mecanismo de
control, el cual tendria las siguientes causales de
nulidad:

1. Vicios de forma o de procedimiento {error in
procedendo).

2. Errores sobre los hechos.

3. Erroresde interpretacion o aplicacion de lanorma
comunitaria.”’

El control jurisdiccional es ante dos instancias, ya que
como hemos sefialado, cabe un recurso de Casacion.
Ademas, un particular puede interponer un recurso de
responsabilidad contra los organismos comunitarios
(por ejemplo Comisién) por una decisiéon incorrecta
(por ejemplo una imposicién injustificada de dere-
ches antidumping) o una falta de imposicion de los
mismos.

Para terminar, debemos resaltar que la Union Europea
haya optado desde sus inicios (cuando era Comuni-
dad Europea) por la eliminacion de la figura del
dumping al interior del mercado ampliado. Se consi-
deré queellaentorpecia el proceso de integracion y su
mantenimiento era insostenible en vista de la ausen-
cia de importaciones entre los miembros, y teniendo
en cuenta las politicas comunitarias comercial y de
competencia.

C. REGULACION ANTITRUST COMUNITARIA

En Europa existen dos tipos de regulaciones antitrust,
las normas nacionales y las comunitarias. La regula-
cién antimonopolio comunitaria tiene su sustento en
los articulos 85 a 91 del Tratado CEE de Romay 65y
66 del Tratado CECA. Las normas comunitarias se
clasifican en primarias o de origen y secundarias o
derivadas, los Tratados son normas originarias. Como
normas de competencia derivadas tenemos a los
Reglamentos referidos al control de acuerdos de ex-
clusividad, licencia de patentes, franquicia, licencias
de know — how.

La normativa antitrust comunitaria puede ser agrupa-
da segin los tipos de actos anticompetitivos que
controla o prohibe. El Tratado de Roma de la Comu-
nidad Econdmica condena las siguientes practicas:

a. Acuerdos o concertaciones que restrinjan la com-
petencia.

b. Practicas restrictivas que constituyan abusos de
posiciones de dominio comunitarias.

“El caso mas significativo de la tension que puede producirse entre ambas politicas fue el caso de la glicina procedente de Japon. Este caso
afectaba a dos exportadores japoneses y a un productor con posicién monopolistica. Los demandantes alegaron que no era posible establecer
un derecho antidumping porque ello permitiria al demandante comunitario elevar sus precios en un mercado en el que solo competian esas
tres empresas...Por lo tanto, la politica de la competencia puede tener un efecto en materia antidumping al limitar la cuantia del derecho
antidumping o incluso no imponiendo las medidas de defensa.” .

Lopez — Jurado Romero de la Cruz, Carmen. Ibid., p. 213 - 215.

El interés comunitario no ha sido considerado en la Decision 285 (ni por las 283 ni 456) de la CAN ni por las legislaciones nacionales
latinoamericanas ni de los Estados Unidos; paradéjicamente, si ha sido dispuesta por la legislacion antidumping canadiense (via ¢l interés
del consumidor) la cual fue la base de la legislacion norteamericana.

Sioriginalmente el bien era importado por una empresa ubicada en Espana, las futuras exportaciones podrian ingresar via ltalia o Reino Unido
a fin de tratar de eludir la aplicacion de los derechos antidumping, si es que no se hubiese optado por su imposicion mediante Reglamento.
En vista de que la Union Europea significa la existencia de un mercado coman, el mismo debe ser protegido en su integridad; ya que por
lalibertad de circulacion de los bienes, una vez que se importa un bien en cualquier parte del territorio de la Union, dicho bien puede circular
libremente por el resto del territorio e ingresar a otros paises miembros.

Al respecto puede consultarse el capitulo tercero de la quinta parte del libro de la doctora Carmen Lopez — Jurado Romero de la Cruz, paginas
467 a 532.
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c. Fusionesoconcentraciones querestrinjan lacom-
petencia.
7273
d. Ayudas estatales

El procedimiento antitrust comunitario tiene como
ambito de aplicacion el comercio entre miembros de
la Unidn (de bienes y/o de servicios), y busca asegurar
que no se realicen practicas restrictivas. Cuenta con
una etapa administrativa y otra jurisdiccional de con-
trol o revision, a cargo de la Comisiony el Tribunal de
Justicia. A diferencia del procedimiento comunitario
antidumping, este procedimiento culmina con una
Decision de la Comisién y no con un Reglamento; por
lo que ella es individualizada para cada caso en
particular.

Durante el desarrollo de las investigaciones, se le
garantizan a las empresas ciertos derechos (garantias
del debido proceso) (por ejemplo, lo dispuesto por los
Reglamentos 17/62, 27/62 y 99/63). El personal de la
Comision puede infringir las normas procedimentales,
incurriendo en vicios que acarrean la nulidad del
proceso.

D. SUPRANACIONALIDAD y COEXISTENCIA DE
NORMAS

La normativa comunitaria europea forma parte de la
legislacion nacional de cada de los paises miembro de
la Unidn (es parte del Derecho Interno de cada uno de
ellos), sin necesidad de una ratificacion interna. Ella
tiene las siguientes caracteristicas:

1. Efecto directo,
2. Aplicacion inmediata y
3. Primacia sobre las normas nacionales.

Las normas comunitarias son una fuente de Derecho
en el sentido amplio. Ellas deben ser respetadas y

cumplidas por todos los paises miembros, los organis-
mos comunitarios, los organismos nacionales admi-
nistrativos o jurisdiccionales y los particulares en
general.

Las normas comunitarias, sean originarias o deriva-
das, son interpretadas por el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea o Tribunal de justicia de las Comuni-
dades Europeas. Las resoluciones jurisdiccionales
constituyen una fuente importante de Derecho,
oponible no sélo a los particulares sino también a los
Estados y entes comunitarios.

La importancia del 6rgano jurisdiccional se ha puesto
enevidencia cuando sus integrantes han analizado las
tegislaciones o reglamentaciones nacionales que en-
torpecen los fines de la integracion (por ejemplo, ha
dispuesto la prohibicién de las medidas de efecto
equivalente o para arancelarios que algunos miem-
bros mantenian, como el ya mencionado caso de
Cassis de Dijon).

Si como hemos afirmado, las normas comunitarias
son parte integrante del Derecho interno de cada pais
miembro, cabe preguntarse coémo se puede explicarla
existenciay necesidad de las normas nacionales, y por
qué las autoridades nacionales de cada miembro no
aplican la norma comunitaria al resolver los casos de
comercio al interior de un pais o de efecto nacional. Las
respuestas son complicadas, mas adn si se tiene en
cuenta que las legislaciones nacionales estan relacio-
nadas o toman como base la norma comunitaria.

La existencia de normas nacionales puede tener distin-
tas razones, entre ellas podemos senalar las siguientes:

1. Cada Estado miembro busca normar de manera
desarrollada los supuestos de practicas anticom-
petitivas dispuestos por el Tratado de Roma.

Este Gltimotipo no seria propiamente un caso de regulacion antitrust, pero en Europa se ha eliminado la regulacion GATT sobre los derechos
compensatorios por subsidios y se ha dispuesto el control comunitario de las llamadas ayudas estatales.

“El articulo 3 CE define las actividades principales que la Comunidad emprendera para el logro de los objetivos establecidos en el articulo
2 CE, el parralo f) del articulo 3 define como una de estas actividades esenciales "el establecimiento de un régimen que garantice gue la
competencia no sera falseada en el Mercado Comun'.

Los articulos 85 al 94 (1) desarrollando el articuto 3 f) CE, establecen las reglas que rigen la competencia dentro de la Comunidad. Tales reglas
comprenden no solo las tradicionales reglas “antitrust” que serfan las denominadas en el Tratado como las "reglas aplicables a las empresas”
(articulos 85 al 90) sino que también comprenden un segundo grupo denominado "ayudas concedidas por los Estados" (articulos 92 al 94).
De esta forma el Tratado pretende eliminar todas las distorsiones de la competencia, sean ocasionadas por el comportamiento de las
empresas, o sean ocasionadas por el comportamiento de los Estados miembros. Las tres disposiciones principales son:

El articulo 85.1, que prohibe, sujeto a la posibilidad de una exencidn segan el articulo 85.3, todos los acuerdos entre empresas, decisiones
de asociaciones de empresas o practicas concertadas que pueden afectar el comercio entre Estados miembros y que tienen como objeto o
efecto la prevencion, restriccion o distorsion de la competencia dentro del Mercado Coman.

El articulo 86, que prohibe cualquier abuso por una o mas empresas de una posicion dominante dentro del Mercado Comn o una parte
sustancial del mismo en la medida en que tal abuso pueda afectar el comercio entre Estados miembros.

El articulo 92.1, que prohibe, sujeto a los articulos 92.2 al 94, la concesion a empresas de cualesquiera ayudas publicas que distorsionen
o amenacen distorsionar la compelencia, en la medida en que la concesion de tal ayuda pueda afectar el comercio entre Estados miembros.”.
Garcia Palencia, Rafael. Reglas de competencia en la practica: La Comunidad Europea y el Espacio Economico Europeo. - [http: //
www.cefir.org.uywww.cefir.uy.orgl (20 de enero de 1999).www.cefir.uy.org
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2. Los intereses y fines de la Unién Europea (antes
Comunidad Europea) y los de cada miembro no
deben ser contradictorios, pero ello no implica
que sean iguales. Cada miembro, siempre y cuan-
do no vaya contra la normativa comunitaria,
puede regular los actos (entre ellos las practicas
empresariales) que se den al interior de su pais y
que no impliquen un comercio entre dos o mas
miembros.

Las razones antes sefialadas explican cémo las legis-
laciones nacionales antitrust, si bien toman como
base el Tratado de Roma, desarrollan sus propios
supuestos y permiten que las autoridades nacionales,
por ejemplo impongan sanciones distintas a las que
impone la Comision.

La coexistencia de sanciones y de ordenamientos
juridicos pone en evidencia al menos tres cosas:

1. Los miembros de la Unién han considerado que
no todo se puede dejar en manos de la normativa
comunitaria.

2. Lastiegislaciones nacionales (porejemplo antitrust)
tienen como limite no ir en contra de lo dispuesto
por la norma comunitaria (el Tratado de Roma).

3. El Tribunal de Justicia Comunitario en cualquier
momento puede intervenir e interpretar que la
normativa nacional va contra la norma comunita-
ria, lo que motivaria fa inaplicacién de la norma
nacional y la obligacion de que el Estado la
adectie o armonice en funcién de la norma supra-
nacional.

La existencia de normas antimonopolio nacionales
puede también servir de inspiracion a la norma comu-
nitaria afin de que haga suyas las reformas nacionales,
y ello de hecho ha ocurrido con el control de fusiones
que originalmente no habia sido previsto por el Trata-
do de Roma.

Las normas nacionales sobre restricciones a la libre
competencia del Reino Unido {de 1965) y Alemania

(de 1973} fueron en su momento una prueba de cémo
las normas nacionales de los Miembros pueden ser
distintas de las comunitarias. Nada impediria que
nuevas normas nacionales antitrust puedan ser adop-
tadas y de ser el caso tomadas en cuenta en futuras
modificaciones al Tratado de Roma, siempre que no
vayan contra la norma originaria.’ﬁ4

La soberania de cada Estado parte de un proceso de
integracion se mantiene (en ciertos aspectos) y en
virtud de ella se pueden legislar ciertos temas en el
ordenamiento nacional. La normativa comunitaria no
puede contemplar todos los supuestos que sean de
interés de cada miembro, el caso de la legislacion
nacional de control de fusiones es un ejemplo. Si no
se hubiesen aprobado legislaciones nacionales para
controlar las fusiones quizas la adopcion de una
norma comunitaria similar hubiese demorado en
aprobarse.

La supremacia de la norma comunitaria no significa
que la norma nacional esté impedida de regulartemas
no desarrollados por la primera; la tnica condicién es
que la segunda no contradiga, directa o indirectamen-
te, a la norma comunitaria, sea esta dltima originaria
o derivada.

La realidad normativa de Europa, tanto en el plano
comunitario como en el nacional, es muy particular,
ya que no se ha optado por una sustitucion de las
normas nacionales por las comunitarias ni se ha
implementado un modelo similar al del Acuerdo
Trans Tasman, modelo en el cual los ambitos de
aplicacion de las legislaciones nacionales antitrust se
extienden al mercado ampliado. En el modelo euro-
peo coexisten ambos tipos de normas, lo cual, como
hemos indicado, es una opcion perfectamente acep-
table y que incluso ha sido seguida en parte y con sus
diferencias por los socios de la CAN.

A MANERA DE CONCLUSION

Asi como en la Unién Europea se ha planteado la
eliminacion de la figura del dumping intracomunita-
rio, en el ordenamiento juridico de la Comunidad

“El Reino Unido introdujo una legislacion contraria a las fusiones en 1965 y a continuacion la Republica Federal de Alemania hizo lo propio

en 1973. Este fue el mismo ano en que la Comision también decidi6 plantear propuestas con el objeto de contar con una legislacion similar
en el dmbito comunitario. Tuvo que esperarse 16 anos antes que el Consejo de Ministros decidiera avanzar en esa direccion. Los gobiernos
nacionales, por lo menos los que poseian facultades legales en esta area, no estaban nada entusiasmados con la idea de transferirlas a la
CE. Encfecto, vale lapena observar que, en 1989, cuando la legislacion comunitaria fue aprobada en esta materia, s6lo tres paises (Alemania,
Francia y Reino Unido) contaban con instrumentos efectivos para el control de las fusiones; mientras que Irlanda y los Pafses Bajos también
tenian alguna disposicion al respecto. Si se pudiera considerar que la dimension y el alto grado de dependencia del comercio internacional
fucran sustitutos efectivos de las normas internas en materia de concentracion del mercado para las economias peguenias y abiertas, este
argumento tendria menor validez en los casos de Espana e lalia. De hecho, la aprobacién de la legislacion comunitaria desencadeno,

entretanto, respuestas similares en el dmbito nacional.”.

Tsoukalis, Loukas. Competencia e Integracion Europea. ~ [http: // www.cefir.org.uywww.cefir.uy.org} (20 de enero de 1999).
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Andina deben adoptarse diversos cambios normati-
vos. En primer lugar, para no incumplir el principio de
trato nacional al interior del proceso de integracion al
tener dos tipos de normativas aplicables al comercio
entre los paises miembros. En segundo lugar, debe
avanzarse en pos de una regulacion antitrust para el
comercio debienesy servicios entre los paises andinos
asi como ocurre en {a Union Europea (proceso mds
desarrollado y en el cual se inspiré el modelo andino).

El cambio propuesto, si bien tiene razones juridicas y
experiencias practicas que lo sustentan, no es facil ya
que dependera de la voluntad politica de los Estados

parte del proceso de integracion andino y de la propia
CAN; se deberd acordar una modificacion, la cual
tendrd su correlato en nuevas Decisiones en materia
de dumping y restricciones a la libre competencia.

Debo finalizar sefalando que todo cambio no es
rapido ni simple, pero el mundo juridico siempre ha
girado en torno a los cambios a fin de adecuarse a las
nuevas circunstancias de la realidad; es por ello que
soy de la opinién de retomar el modelo de fa Union
Europea, mejorarlo y sobre la base de este modelo
adoptar los cambios normativos en la Comunidad
Andina y sus Estados miembros.
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