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CARTA DEL PRESIDENTE

El pasado 31 de octubre de 2001 & Capitulo Mexicano de la Camara Internaciond de
Comercio con gpoyo de su comison de Competencia Econdmica Internaciond, organizo €
Seminario "Acuerdo de Asociacion Econdmica México-Unidn  Europea: Aspectos Concretos
paralos Empresarios Mexicanos en sus Negocios con Europa’.

El objetivo de este Seminario fue andizar en detale desde un punto de vista préctico los &mbitos
més importantes  dd Tratado con la Unién Euroopeay dd  propio ordenamiento comunitario
sobre todo en aquellos aspectos en que es susceptible que se presenten problemas de carécter
juridica a aquellas personas en México que hacen negocios con uno o0 mas de los paises que
confroman la Unién Europea.

Este seminario busca asi servir de base para prevenir que surjan tales problemas, permitiendo a
los empresarios conocer de antemano Situaciones desconocidas y relativas a la préctica juridica
de los paises de la Union Europea.

Debido a la importancia de los temas andizados, decidimos presentar a nuestros socios las
memorias 'y materid entregado de este Seminario, consderandolo del interés de nuestros
agremiados.

En edte contexto se presentard a ustedes @ andisis del contenido del acuerdo de asociacion
econdmica México - Union Europea, Préctica comercid internaciona en la comunidad europea,
Préctica dd Derecho de la Competencia econdmica en la comunidad europea, La proteccion de
la propiedad Intelectual en la Comunidad Europea y la Proteccion de los consumidores en la
Unién Europea.

Con la confianza de ofrecer a ustedes un materia de dta cdidad e interés, reciban un muy
sincero saludo,

Cordidmente,

Ing. Guillermo Cadena Acevedo
Presdente
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PRACTICA COMERCIAL INTERNACIONAL EN LA COMUNIDAD
EUROPEA

Por: Lic. Ricardo|. Mored.

Unavez analizado el contenido del AAE MEX -UE y vistas las posibles implicaciones que para el desarrollo del
comercio internacional mexicano puede tener o anterior parece resultar evidente la importancia de andizar €
tema de cdmo aplica la UE su politica comercial, cuales son sus instrumentos principales y su rol en esta
materia en lacomunidad internacional.

El punto sobre el cual nos centraremos consiste en analizar 10s criterios europeos de aplicacion de su politica
comercia internacional. Evidentemente el tema da, por si solo, parala organizacion de uno o varios seminarios,
sin embargo ante lo restringido de | os tiempos nos ocuparemos de tratar, tan solo, |os elementos esenciales de
laaplicacion dela legislacion del comercio internacional a interior dela UE y por sus propias autoridades.

Comenzaremos por analizar los principales indicadores del comercio internacional en los Ultimos dos afios,
1999y 2000.

Durante 1999 se dieron factores que tendieron arestringir la expansion del comercio internacional, entre ellos
cabe destacar la desaceleracion de la actividad econdmica en Europay un declive en la demanda de bienesy
servicios en América Latina. En consecuencia, la tasa general de crecimiento del comercio presentd un
aumento sostenido de 5% en relacidn con el avance experimentado en periodos anteriores. El valor total de las
exportaciones mundiales aumento en aproximadamente 3.5% y €l de la exportacion de servicios comerciales se
incremento Unicamente en 1.5%, a5.47 y 1.35 trillones de ddl ares respectivamente.

El fuerte flujo de capitales de la zona del euro hacialos EEUU contribuy6 significativamente a debilitamiento
de la moneda europea frente a ddlar americano, lo anterior provoco un apoyo paralas exportaciones europeas
y los productores de la zona ante la depreciacion de su moneda pero también contribuy6 a aumentar los
precios de las importaciones generando que, eventualmente, se incrementaran |os precios a los consumidores.
Los bienes comerciados en el interior de la UE se denominan en euros y suelen tener la ventgja de que los
precios no se incrementan en el corto plazo parareflejar posibles depreciaciones de la monedalocal frenteala
americana. Sin embargo durante 1999 el dolar se aprecio frente al euro y otras monedas europeas en forma tal
gue si gener6 un aumento de los precios a los cuales los consumidores debian hacer frente. Debido al hecho
de que el mercado de la UE representa aproximadamente el 25 o0 30% del comercio mundial, estos cambios de
precios repercutieron anivel global.

Por su parte en el &rea del TLCAN y durante este periodo los flujos comerciales evolucionaron de una forma
diferente y mas benéfica a la experimentada en otros acuerdos de integracion regional como el MERCOSUR.
Mientras que en la zona sudamericana la recesion econémica de sus miembros produjo una contraccion del

comercio entre los participantes del propio MERCOSUR de hasta un 25%, sus exportaciones a diversas zonas
de Latinoamérica extra-M ERCOSUR se estancaron. Mientras que en lazona TLCAN el comercio intra-TLCAN
aumentd en alrededor de 11% y losintercambios extra-TLCAN decrecieron ligeramente.

La actividad econémica en el afio 2000 repuntd significativamente por arriba de las predicciones de varios
expertos. Durante el afio pasado se fortalecié la demanday con ello propendié a incrementar el volumen de
comercio internacional operado.

Los paises exportadores de petréleo, como México, tuvieron un buen afio, entre otros factores debido al
aumento del precio del barril de crudo que llegd a rebasar la barrera de los 30 délares en el periodo abril-junio
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del 2000. Las exportaciones e importaciones de la UE en vaor dolar se incrementaron en 4 y 6%,
respectivamente, mientras que en América Latina las exportaciones aumentaron en un promedio de hasta 20%.
Un elemento de importancia en la estabilidad del valor del délar 1o sigui6 representando la debilidad del euro
frente alamoneda delos EEUU.

El PIB en Latinoamérica en la década de los noventas, el cual se habia expandido en aproximadamente 3.5%
entre 1990 y 1997, disminuy6 en 1998 y se estancé en 1999. Esta tasa de crecimiento pudiera sin embargo no
contener informacién derivada de una metodol ogia perfectamente objetiva, ya que México, el lider comercial
de Latinoamérica, por si solo representa cerca del 45% del comercio total de bienes de la region y acanzé
cuotas de crecimiento de sus importaciones y exportaciones que rebasaron por bastante el 10% en este
periodo mientras que los demas paises que integran Latinoamérica reportaron una caida de sus importaciones
y un serio estancamiento en el valor de sus exportaciones.

La causa principa de esta asimetria en las economias regionales se puede encontrar en el ato grado de
integracion de la economia mexicana con lade los EEUU y con el sistema de intercambio comercial establecido
al amparo del TLCAN, mientras que los demés paises de la zona contintian dependiendo cada vez masy mas
del comercio intra-sudamericano que ha seguido perdiendo valor y peso especifico en el contexto
internacional. A modo de gjemplo podriamos sefialar que mientras México llegd en 1999 alos 285 hillones de
délares en €l rubro de exportaciones mas importaciones, paises como Argentina, productor basicamente de
materias primas y pocos productos manufacturados o pertenecientes a la economia de la tecnologia, llegd
apenas a los 50 hillones y Brasil pese a su tamafio y capacidad econémica quedé en la frontera de los 100
billones al alcanzar apenas la cantidad de 98 billones sumando ambos rubros.

En este periodo se presenté un decrecimiento en las exportaciones de servicios comerciales de México que
pudo ser atribuida en parte a la caida sustancial de los ingresos en el sector turismo, los que representan,
aproximadamente, 2/3 partes de los ingresos del pais por servicios de exportacion. Las importaciones de
servicios comerciales de México aumentaron en un 9%, mientras que para otros paises de Latinoamérica el
mismo rubro tendi6 a decrecer en 10% en promedio. El retroceso més significativo en esta materialo present6
Brasil con un 24% y Ecuador con 16%. Por otra parte el promedio anual de importaciones de México fue de
alrededor de 4%, lo que representd una cantidad muy inferior al promedio de los demés paises de América
Latina que se ubicé en 8%.

¢Y enlaUE o en Europa occidental? El impacto de la apreciacion del délar americano frente a euro tuvo un
efecto negativo en el valor nominal del comercio de lazonaal provocar una desacel eracién sostenida durante
€l periodo. Précticamente todas las categorias de productos disminuyeron sus porcentajes de exportacion en la
UE con excepcion de combustibles y sus derivados, equipo de oficina y telecomunicaciones, quimicos y
sector automotriz. Mientras que el valor del comercio intra-comunitario se mantuvo estancado. Los embarques
alos EEUU aumentaron en un promedio de 11.5%. Por su parte las exportaciones a L atinoamérica cayeron en
alrededor de 6 o 7%. En el periodo de 1990 a 1999, Irlanda, Espafiay Turquia alcanzaron las mayores tasas de
crecimiento en términos de productos exportados. Mientras que tres de las cuatro economias méas grandes de
la UE (Francia, Alemaniae Italia) obtuvieron un crecimiento de sus exportaciones e importaciones por debajo
de lamedia comunitaria.

AuUn asi, Alemania fue el primer pais comunitario en términos de volumen total de sus importaciones y
exportaciones alcanzando una cifra ligeramente superior a los 1,000 billones de ddlares, mientras que otros
paises como Francia, €l Reino Unido, Italia u Holanda llegaron a 600 (Franciay € Reino Unido), 430 y 395,
respectivamente.

Visto el escenario anterior vamos a continuacién a proceder a analizar el régimen comercia delaUE y algunos
de sus instrumentos principales como el sistema europeo de preferencias generalizadas, 1os procedimientos
anti-dumping, anti-subsidiosy el ROC o Reglamento de Obstaculos al Comercio.
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Resultaclaro que en laelaboracion y puesta en practicade la politica comercial internacional de la UE se deben
respetar |os compromisos alcanzados en los foros internacionales, tales como los que se contienen en los
diversos acuerdos de laOMC y asi podemos sefialar que teniendo como tiene plenaindependenciala UE en la
tramitacion de los procedimientos de defensa comercial al interior de sus fronteras, no debe obviar los
requisitosy obligaciones que le impone su pertenenciaala OMC.

Asi, por g emplo, vemos que la UE es frecuentemente condenada en paneles arbitrales de las més diversas
materias por considerarse que en la instrumentacion y consideraciones vertidas para la imposicion de una
medida de defensa comercial frecuentemente conculcan lalegislacion internacional de la que son parte y que,
por lo tanto, les obliga, haciendo asi que primen los convenios internacional es sobre la normativa meramente
europea.

Pero como siempre es mejor tratar de evitar |legar a esas instancias, que por otra parte conllevan un buen grado
de la buena voluntad o interés del Estado de origen del quejoso, consideramos atinado tratar de explicar como
funcionalapraxis dela UE en este campo.

En un principio haremos una breve mencion acerca de la posible aplicacion en la UE de una norma derivada de
un acuerdo de la OMC contraria alalegislacion comunitaria europea, esto es, ¢Puede la UE aplicar una norma
propia en contra del sentido de una norma contraria preceptuada en un Acuerdo del GATT del que la propia
UE es parte?

En la sentencia“International Fruit Company” del 12 de diciembre de 1972, &l Tribunal de Justiciade las
Comunidades Europeas (TJCE) determind que en lamedida en la que la entonces Comunidad Econdémica
Europea (CEE) habia asumido competencias de comercio internacional hasta entonces propias de |os Estados
Miembros (EEMM) los acuerdos suscritos en el marco del GATT por los propios EEMM e resultaban ahora
vinculatorios ala propia CEE la que se encontraba obligada a cumplirlos.

Sin embargo poco tiempo después el propio TJCE determiné en la sentencia Schliter, de 24 de octubre de 1973,
gue por su propia naturalezalas normas derivadas del GATT no eran invocables directamente por los
gobernadosy que, en consecuencia, competia alas autoridades nacionales de los EEMM aplicarlas en sus
ordenamientosinternos. El colofén alo anterior seria, naturalmente, que al gobernado se le daria el derecho de
actuar en contra de lanormanacional que transponiael precepto internacional, pero no podriainvocar
directamente la aplicabilidad de lanormadel GATT, esto es, privé de efecto directo alas normas emanadas de
convenciones internacional es en materia de comercio, como el caso del GA TT. Esta épticadel TICE se
reafirmo en diversas sentencias ulteriores como la sentencia FEDIOL, del 22 de junio de 1989.

Precisamente en la sentencia Amministrazione delle finanze dello Stato vs. Chiquita Italia, del 12 de diciembre
de 1995 la Corte determiné una vez mas la no invocabilidad de las reglas del GATT por los particulares, pues
consideré que las medidas de salvaguardia que las partes pueden adoptar en caso de dificultades comerciales
excepcionales y las reglas para la resolucion de controversias entra las partes contratantes son un obstaculo
insuperable para la creacion de tales derechos en favor de los particulares, toda vez que el propio Acuerdo
General establece |os mecanismos para que las partes contratantes (en la especie los Estados) puedan dirimir
sus controversias y actuar en defensa de sus derechos en caso de que uno 0 mas de ellos actlien en violacion
delasnormasdel GATT.

Sin embargo en lasentencia FEDIOL el TJCE dio un paso adelante al aceptar que el tribunal europeo gozaba de
competencia pararesolver |as quejas que | as partes pudieran tener por presuntas violaciones de las
autoridades nacionales alos compromisos asumidos por la CEE en €l marco del GATT.

En la sentencia Comision vs. Alemania, de 5 de octubre de 1994 el TJCE determind que Unicamente en la
medida en la que las instituciones comunitarias actdan en cumplimiento de una obligacion asumida por el
GATT, derivada del mismo, o cuando € acto comunitario reenvia expresamente a disposiciones
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especificamente determinadas del GATT que € TJCE puede efectuar un control de la legalidad del acto
comunitario al amparo y tomando como parametro referenciador €l texto e hipétesis de la propia norma del
GATT presuntamente violentada por lainstitucién comunitaria.

Finalmente citaremos la resolucién contenida en la sentencia Portugal vs. Comisién, del 23 de noviembre de
1999, conforme ala cual el TJCE determiné que los Acuerdos suscritos en el marco de la OMC, habida cuenta
de su naturaleza, no figuran en principio entre las normas que el TJCE tomaria como fundamentacién suficiente
paradeterminar lalegalidad de un determinado acto de lasinstituciones comunitarias.

¢Qué ensefianzas nos dejan las sentencias anteriormente transcritas? Que el érgano jurisdiccional europeo (i)
no concede efecto directo alas normas derivadas de |os Acuerdos celebrados en el seno del GATT y (ii) que el
TJCE Unicamente entra a determinar si un acto comunitario ha violado los compromisos derivados del GATT o
los demas acuerdos de la OMC cuando el acto violatorio emitido por la institucion comunitaria ha hecho
referencia a ellos expresamente.

¢Esto que quiere decir? Que el TJCE dota de un grado suficientemente amplio de autonomia a las unidades
administrativas de la Comision Europea (en este caso la Direccion General de Comercio o conocida como
DGTrade) para que a amparo de las normas exclusivamente del derecho comunitario determinen si es preciso o
no acudir a las medidas de defensa comercial previstas en el propio ordenamiento comunitario y si su
implementacién resulté adecuada con vistas al derecho europeo como primera normade referenciay que por lo
gue hace al perjudicado por estas medidas de defensa comercial, por gemplo la imposicién de una cuota
compensatoria por practicas de dumping, primero le tocara defenderse ante la propia DGTrade y
posteriormente tratar de obtener una sentencia favorable del TJCE, lo cual en larealidad se aprecia como de
dificil resolucion, por lo que no le quedard mas camino una vez impuesta la medida que convencer a sus
propias autoridades del dafio que la medida causa a la industria nacional para que sea el Estado de origen de
aquel perjudicado quien acuda a los paneles de resolucion de controversias de la OMC en espera de obtener
unaresolucién favorable.

Visto esto se entendera la importancia de conocer, asi sea someramente como funcionan los criterios al
respecto en el interior de las autoridades comunitarias, pues éstas son | as encargadas de determinar cuando un
acto comercial puede ocasionar la necesidad de imponer medidas de defensa comercial y, por lo tanto, retirar al
productor el derecho de ser comercialmente viable en el mercado més grande del mundo.

A este sentido cabe sefialar que México yaes a dia de hoy destinatario de varias decisiones de imposicion de
cuotas compensatorias en el mercado dela UE.

Por ejemplo, los encendedores no recargables originarios de México sufren una cuota anti-dumping que se
mantendrd vigente por 1o menos hasta el 7 de marzo de 2002, si es que la misma no se extiende o, una
imposicién de cuotas anti-dumping a las exportaciones mexicanas de discos magnéticos de 3.5 pulgadas
(microdiscos) que debi6 haberse levantado para el 14 de abril de este afio o, finalmente los casos de cables,
alambres y cuerdas trenzadas de acero, que también fueron objeto de medidas anti-dumping comunitarias,
siendo que las mismas se mantendran en vigor por |0 menos hasta el 18 de agosto de 2004.

El que las medidas anti-dumping més frecuentes se impongan por la UE a paises asiéticos como China, India,
Tailandia 0 Malasia 'y a varios paises europeos centrales como Polonia, Rumania, Lituania, Bielorrusia o
Ucrania no quiere decir que debamos estar tranquilos pues estos son algunos de los paises con |os que méas
comercian los europeos y precisamente el objeto del AAE MEX-UE esincrementar €l comercio entre México y
laUE, si consideramos que estos instrumentos tienden aincrementar el intercambio comercial en alrededor del
20% en los primeros afios de vigencia veremos que el grado de exposicion real a estas medidas es elevado. De
hecho Brasil tiene tres cuotas anti-dumping impuestas por la UE, Venezuela una (ferrosilicones) y México las
mencionadas, por |o tanto estos son |os Unicos paises de América Latina que gozan del “honor” de habérseles
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sido impuestas cuotas anti-dunping por laUE, ante €l incremento expectado del comercio entre Méxicoy laUE
es muy viable pensar que tales medidas se podran presentar con mayor asiduidad.

Por lo expuesto iniciaremos sefialando el régimen de preferencias generalizadas aplicable en la UE, para
concluir con un repaso de las regulaciones en materia anti-dumping, anti-subsidios y de obstaculos al
COMercio.

L os paises escasos de recursos siempre han necesitado un mejor acceso a los mercados con objeto de poder
incrementar su productividad. En 1964 este concepto dio lugar a una nueva organizacion en el seno de las
Naciones Unidas, la UNCTAD por sus siglas en inglés (United Nations Conference on Trade and
Development).

Desde el inicio esta organizacién discutié formas y mecanismos para otorgar concesiones comerciales
especiales alos paises en vias de desarrollo. Como resultado de estas discusiones se acordo crear un sistema
general de preferencias bajo el cual |os paises industrializados otorgarian ventajas comerciales autbnomas y
unilaterales atodos | os paises en vias de desarrollo.

Bajo lasreglasdel GATT se requeria una autorizacién que permitiera unaexcepcion al principio consagrado en
el Acuerdo de otorgar a las partes contratantes el trato de nacién mas favorecida (MFN, por sus siglas en
inglés) con el objeto de que |os paises industrializados pudieran adoptar individual mente sus propios sistemas
generalizados de preferencias. Las partes contratantes del GATT acordaron lo anterior en la conocida como
“cléusula habilitante”, originalmente por un periodo de diez afios y posteriormente, mediante decisién del 28 de
noviembre de 1979, por un periodo de tiempo indeterminado

La Comunidad Europea fue la primera en implementar su propio sistema de preferencias generalizadas (SPG)
desde 1971. Desde €l inicio, € SPG se concibié como un mecanismo autébnomo de politica comercial
comunitaria que otorgaba preferencias comerciales orientadas al desarrollo.

Al inicio existian diferentes regulaciones para productos ya fueran industrializados, agricolas, textilesy los
gue quedaban enmarcados en el ambito del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y el
Acero (CECA) y los mismos se adoptaban anualmente. Més alin, en esos afios |0s esquemas disefiados eran
de cuotas y limites maximos por paisy producto lo que reflejaba una politica comercial puray dura méas que
una politica comercial orientada al desarrollo de los paises menos desarrollados ya que se basaba en la
competitividad de cada pais para cada producto determinado.

Sin embargo la politica europea a este respecto cambio para recoger €l verdadero espiritu de los SPG’s tal y
como fueron concebidos. Gracias a los SPG's, entre otros factores, muchos paises no industrializados
pudieron incrementar su participacion en el comercio internacional. Con posterioridad un nimero significativo
de estos paises se encontraron en posibilidad de ser admitidos (y de hecho lo fueron) al GATT y seintegraron
mayormente a un sistema multilateral de comercio. Algunos de estos paises, entre los que se encuentra
México, tuvieron éxito en desarrollar su economia —o por lo menos algunos sectores de la misma- hasta el
punto de poder encarar |la competenciainternacional sin necesidad de recurrir alos SPG’s, aln cuando México
sigue encontrandose mencionado en la Lista del Anexo Ill del Reglamento 2820/98 y por lo tanto tendria
derecho a SPG en la medida en la que cumpla con las demas condiciones aplicables segin el propio
Reglamento.

El SPG de la UE se implementa en ciclos de diez afios (que tienen por origen laexencién alas clausulas de MFN
gue originalmente concedi6 el GATT para la implementacion de los SPG's). El ciclo actual inicié en 1995 y
concluira en e 2004. El nuevo esquema de SPG entré en vigor el 1° de julio de 1999 y cubre todos los
productos y acuerdos (ya sean generales o particulares). El mismo se recoge en el Reglamento No 2820/98 del
21 de Diciembre de 1998 (el Reglamento).
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Las preferencias de acuerdo al SPG se conceden a las exportaciones de determinados productos provenientes
de paises en particular. Las listas de productos y paises forman parte del Reglamento, mientras que las normas
para determinar las reglas de origen se encuentran en el Reglamento 2454/93, recientemente modificado por €l
Reglamento 46/1999, expedido por la Comision Europeael 8 de enero de 1999.

El SPG de la UE establece &l denominado “mecanismo de graduacion” de acuerdo con el cual € beneficio del
esquema se otorga en etapas para sectores especificos de paises que han alcanzado un cierto grado de
desarrollo de acuerdo al criterio seguido por €l Reglamento.

L os paises acreedores al SPG de la UE son, o bien parte del Grupo de los 77 de las NNUU (paises en vias de
desarrollo pero con grandes diferencias entre ellos) o bien paises catalogados como PMD’s (paises menos
desarrollados). Es claro que el SPG deja de aplicarse, tal como prevé el Reglamento, a aquellos paises que se
considera tienen un grado de desarrollo suficiente y que, por lo tanto, se encuentran en posibilidad de
competir en condiciones equivalentes en el mercadointernacional.

Los criterios para la exclusién de un pais son, por un lado, el ingreso per capita sobre la base del PIB de
acuerdo a cifras de 1995, y en €l otro lado el indice de desarrollo alcanzado. Este indice compara € nivel
general de desarrollo del pais de que se trate en comparacion con la media comunitaria. El desarrollo industrial
se mide con una férmula basada en la proporcion existente entre el ingreso per capita contra el valor de las
exportaciones de bienes manufacturados. Si se cumplen ambos criterios el pais de que se trate se remueve de
la lista de beneficiarios del SPG y no se le otorgan més las ventajas concedidas conforme a los acuerdos
generales o particulares.

Como mencionamos los productos se dividen en cuatro categorias, de acuerdo a su sensibilidad, a mayor
sensibilidad menor preferenciacomercial.

Las cuatro categorias son | as siguientes:

» productos muy sensibles, para los cuales la tarifa preferencial es el 85% del arancel aduanero comin
€europeo;

» productos sensibles, paralos cualeslapreferenciaes el 70% del arancel aduanero comin;

» productos semi sensibles, en estos casos |la preferencia es del 35% del arancel cominy,

» productos no sensibles, que entran en el mercado europeo sin pagar ningun tipo de arancel.

Cuando se determina que un pais se encuentra en posibilidad de competir acertadamente y con posibilidades
de éxito en el mercado europeo pero que todavia no alcanza el necesario margen de desarrollo las preferencias
sefialadas anteriormente se pueden reducir hasta en un 50% de la originalmente acordada.

Por su parte los PMD’ s encuentran ventajas adicional es importantes, por ejemplo sus productos industriales y
agricolas especificados en €l Anexo | y VII del Reglamento pueden ingresar en €l territorio de la UE sin pagar
impuestos.

Por otra parte los PMD’s también disfrutan de la derogacion de ciertas reglas de origen, tales ventgjas se
otorgan Unicamente por un periodo de tiempo limitado y con objeto de que sus bienes puedan cumplir con las
reglas de origen que los hagan clificar para los beneficios de que se trate. Con el objeto de gozar de esta

ventaja, sin embargo, se requiere solicitud que debe presentar el PMD alaatencién de la Comision Europea.

LosPMD’s comprendidosen el Anexo IV son:
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Sudén, Mauritania, Mali, Burkina Faso, Niger, Chad, Republicade Cabo Verde, Gambia, Guinea-Bissau, Guinea,
Sierra Leona, Liberia, Togo, Benin, Replblica Centroafricana, Guinea Ecuatorial, Santo Tomé y Principe,
Republica Democrética del Congo, Rwanda, Burundi, Angola, Etiopia, Eritrea, Djibuti, Somalia, Uganda,
Tanzania, Mozambique, Madagascar, Comoras, Zambia, Malawi, Lesoto, Haiti, Yemen, Afganistan,
Bangladesh, Maldivas, Nepal, Bhutan, Myanmar, Laos, Camboya, Islas Salomén, Tuvalu, Kiribati, Vanuatu y
Samoa.

Aun cuando en un inicio sélo los PMD’s podian gozar de estas ventgjas, en la década de los noventas las
mismas se hicieron extensivas a una serie de paises sudamericanos y centroamericanos con €l propésito de
ayudarlos acombuatir el efecto nocivo sobre sus economias de la produccién y trafico de estupefacientes.

Estos paises son, Bolivia, Colombia, Ecuador, Perl y Venezuela, asi como Costa Rica, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, El Salvador y Panama.

Otra materia importante en cuanto a derecho de la UE son las précticas de defensa comercial como los
procedimientos anti-dumping, anti-subsidios y los obstaculos al comercio, practicas que analizaremos a
continuacion.

Las reglas de la UE en materia de anti-dumping (AD) se dirigen aimportaciones en |as cual es exista dumping y
siempre que causen un dafio significativo alos productores comunitarios del rubro especifico. En caso de que
no se sancionaran las conductas que generan la exportacién de bienes avalor por debajo de su costo se daria
al pais exportador una ventaja competitiva claramente injusta que podria ser explotada por €l exportador

privilegiado con considerable perjuicio paralos productores comunitarios.

Lasreglas AD de la UE datan de 1995 y se conocen como el Cédigo Anti-dumping, el cual fue reformado asu
vez por ¢ Reglamento 384/96 que entro en vigor € 6 de marzo de 1996. El Codigo Anti-dumping (CAD)
establece medidas que fueron acordadas en la Ronda Uruguay del GATT, fija también limites estrictos en
cuanto al desarrollo de las investigaciones y su terminacion, asegurando asi que las quejas por practicas de
dumping se resuelvan répiday efectivamente.

El CAD establece la imposicion de cuotas compensatorias Unicamente cuando convergen los siguientes
requisitos:

(1) Hallazgo de dumping: El precio de exportacién del producto vendido en el territorio de la UE se encuentra
por debajo del precio del mismo producto en el mercado de origen del exportador;

(2) Exisencia de dafio material a la industria Comunitaria: Las importaciones del producto causan, o
amenazan causar dafios a una porcién substancial de la industria relacionada en el interior del mercado
comunitario, dafios tales como, por eemplo, pérdida de cuota de mercado, reduccién de precios para los
productores con la consiguiente alza en la presion sobre la produccion, venta, utilidades, ect. y,

(3) Interés directo de la UE: Los costos que representaria para la UE tomar medidas no deben ser
desproporcionados a los beneficios que se espera al canzar con su imposicién.

Si consideramos al dumping como la venta en la UE de un bien o producto a un costo superior a quetiene en
el mercado de origen del exportador podremos concluir inicialmente que se trata de una definicién sencilla. Sin
embargo lo anterior refleja una serie de complicados célculos.

Para determinar la existencia de dumping la Comisién debe:

Identificar el precio del producto en el mercado doméstico o “precio normal”;

10



ICC México
international Chamber of Commerce REVISTA PAUTA No. 35

Lev avgarrizaciin prrdia! de fas empreesos

Identificar el precio de exportacién del producto. A este sentido el Reglamento 384/96 sefiala que el precio
de exportacién es el precio pagable o pagadero por el producto en el momento en que es vendido por €l pais
exportador ala Comunidad y,

Comparar € precio normal con el precio de exportacion para determinar € margen de dumping. Esta
comparacion debe ser justa y realizada al mismo nivel de intercambio comercial (por eemplo al menudeo en
zonas de un poder adquisitivo similar) y en e mismo momento. La comparacion normamente se logra
gjustando tanto €l precio norma como €l precio de exportacién al momento de la salida del producto de la
plantao fabrica

Los procedimientos para determinar la existencia de dumping por la UE son diferentes segin se trate de
economias de mercado o paises que poseen economias que no son consideradas de mercado’. Las reglas
aplicables a estas Ultimas no las sefialaremos por exceder el objeto de esta ponencia 'y porque México se
encuentra comprendido en la primera categoria, como pais con economia de mercado.

Normalmente en el célculo para determinar €l valor normal del bien se suelen tomar en consideracion los
valores asentados en las facturas de venta del exportador, |os precios domésticos que aparezcan o0 sean del
dominio publico por aparecer en revistas o catdlogos de ventas y cualquier otro mecanismo que permita
concluir los esquemas de composicion de precios.

Naturalmente en aguellos casos en los cuales las ventas domésticas de un exportador no pueden ser tomadas
en cuenta por la Comision, (por diversos factores tales como (i) insuficiencia o inexistencia de ventas del

producto en el mercado doméstico, (ii) ventas inexistentes o insuficientes en el desarrollo normal de los
negocios [por ejemplo ventas sin utilidad, efectuadas a subsidiarias, partes relacionadas o sujetas a acuerdos
compensatorios contra otros productos] o, (iii) ventas que por su propia naturaleza no permiten una
comparacion adecuada) ésta tiene que llegar a concepto de valor normal utilizando un acercamiento diferente
(entendiéndose por valor normal del producto el generado en el desarrollo normal de las operaciones del

negocio). La determinacién del valor normal del producto en estos casos sigue dos posibles vias:

La menos socorrida por la Comision que consiste en comparar €l valor contra las ventas domésticas
generadas sobre el mismo producto u otro comparable (like product) por otro exportador bien seaen el mismo
mercado o en un mercado tercero o,

La mas frecuentemente asistida y que consiste en reconstruir el valor normal de venta. Normalmente para
reconstruir el valor normal del producto la Comision toma en consideracion los costos de produccion del
producto investigado mas un méargen adicional que resulte razonable por conceptos de utilidad y costos
generalesy administrativos.

Lamateriade lareconstruccién del valor normal por parte de la Comision envuelve muy complejos calculosy el
manejo de distintos conceptos que no analizaremos aqui por escapar al objeto de esta ponencia. Sin embargo
si sefialaremos que es en este punto de reconstruir el valor normal en donde la Comision encuentra mas
impugnaciones, tanto en el &mbito europeo como ante la propia OMC, pues los conceptos y la metodologia
utilizada o excluida para determinar el valor normal no siempre han sido respaldados por los tribunales o los
paneles arbitrales y unainadecuada metodol ogia puede resultar en laimposicién de cuotas compensatorias en
casos en los que se podria demostrar que no ha existido dumping alguno.

! Para estos fines los paises con economias no consideradas de mercado son: Albania, Armenia, Azerbaidjan, Bielorrusia,
Georgia, Kazakhstan, Corea del Norte, Kyrgyzstan, Moldavia, Mongolia, Tayikistan, Turkmenistan, Ucrania, Uzbekistan y
Vietnam
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Este es en consecuencia un punto en el cual se debe poner especial énfasisy cuidado a analizar un caso de
dumping, pues la técnica de reconstruccién del valor normal que aplique la Comisién pudierano ser gjustadaa
la propia normativa comunitariao internacional .

Para determinar el precio de exportacién la Comisién Europea suele tomar en consideracion, adicionalmente alo
sefialado en el parrafo anterior, los costos debidamente documentados de transporte, carga y seguros en €l
pais exportador.

El valor conocido como “margen de dumping” suele expresarse como un porcentaje que se calcula de acuerdo
con lasiguiente férmula:

Valor Normal — Precio de Exportacién x 100

Valor “CIF” (Cost, insurance, freight) en lafronteradela UE
antes dd pago de cualquier impuesto

Debido a la complejidad que envuelve a la determinacion del dumping y a las posibles consecuencias que
podrian enfrentar quienes se encuentren involucrados en un procedimiento de estas caracteristicas se
aconseja fuertemente a cual quiera que se relacione como investigado con un procedimiento de esta naturaleza
gue obtenga de inmediato apoyo legal, contable y de consultores econémicos que lo puedan defender
adecuaday eficazmente.

Vimos ya que la Comisién analiza que se cause con las importaciones af ectadas de dumping un dafio material a
la industria comunitaria y que sea del interés de la Comunidad el imponer las medidas compensatorias. La
Comisién a este efecto también debe determinar que €l dafio es causado por lasimportaciones con dumping,
esto es, que exista una relacién causaefecto entre el dafio determinado y las importaciones sujetas a
investigacion detal forma que se determine que es culpa de estas Ultimas la actualizacion de aquellos.

Al analizar el concepto de “dafio” los conceptos mas importantes para tomarse en consideracion son los
volimenes y los precios de los productos investigados y el impacto que esto ha tenido en la industria
comunitariadel sector.

Para determinar si existe dafio 0 no se toman en consideracion diversos rubros tal y como hayan sido
reportados en los afios inmediatos anteriores y hasta el afio en el cual se presentala queja®. Una vez que la
Comisién determina que hay dafio debe concluir laexistencia causal entre el dafio y el producto acusado.

Por gjemplo para determinar la existencia causal del dafio puede analizarse el volumen de exportaciones de los
paises europeos aterceros paises. Si estas se incrementan pudiera deberse a que han decidido concentrar sus
esfuerzos econémicos en otros mercados o porque tratan de mitigar el dafio causado.

Si las mismas decrecen pudiera ser que los propios productores europeos estuvieran coadyuvando en el dafio
gue se inflingen por ineficiencias en sus mercados de exportacion o que exista tal nivel de competencia en
estos mercados que no resulte rentable vender en los mismos.

Conviene asimismo sefidlar que la autoridad comunitaria tiende en la imposicion de cuotas compensatorias a
seguir el principio conforme al cual se impone una medida compensatoria suficiente para eliminar e méargen de
dumping, sin embargo, cuando un arancel menor conseguiria remover el dafio causado a la industria

2 Entre estos factores tenemos, por ejemplo, el volumen de importaciones (a partir de estadisticas comerciales), el valor de las
importaciones, los precios aplicados por los productores comunitarios, €l nivel de produccion de los productores comunitarios,
inventarios o niveles de venta de |os productores comunitarios, etc.
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comunitaria este arancel menor sera el que finalmente se impondra aunque el méargen de dumping determinado
seamayor’ (esta Ultima conocida en la préctica como “regladeinferior derecho”).

La Comision Europea es la institucion responsable para la investigacion de las quejas presentadas en materia
de dumping y tiene también la atribucién de evaluar si tales quejas resultan justificadas. La Comisién puede
imponer, en el desarrollo de sus funciones investigadoras en esta materia, medidas provisionales, asi como
medidas definitivas en materias relacionadas con el &mbito material de aplicacion del Tratado CECA (carbony
acero). En todos |os demas casos laimposicion de medidas definitivas es atribucion del Consejo de Ministros.

Cuando un sector productivo europeo considera que las importaciones provenientes de un pais no
comunitario se estan efectuando con dumping, tiene el derecho de presentar una queja ala Comision Europea
a este respecto, ya sea directamente o a través de su propio gobierno. Tras pasar por €l Comité encargado de
resolver €l inicio de los procedimientos de dumping (el cual no se suele oponer alas determinaciones iniciales
gue primafacie efecttiala Comision) se publicara una“Notificacion deinicio” del procedimiento AD de que se
trate en el 6rgano de comunicacién de las Comunidades Europeas el DOCE (Diario Oficia de las Comunidades
Europeas). Con esta notificacion el procedimiento se considera oficialmente inaugurado.

La Comisién goza entonces de 45 dias para analizar la queja formulada, cnsultar con los EEMM y decidir
entonces si existen o no evidencias suficientes para determinar la apertura de una investigacién formal. Las
guejas por regla general se suelen rechazar cuando hay falta de evidencias o cuando los intereses
representados en dicha queja no alcanzan €l umbral minimo del 25% del total de la produccién comunitaria del
bien de que se trate.

La Comision se enfoca en efectuar 1os calculos necesarios para determinar la existencia o inexistencia de
dumping.

Estos calculos, la mayoria de las veces, suelen ser tremendamente compl ejos como vimos con anterioridad. La
Comision también evalla la existencia de los demés elementos, por gemplo, la presencia de los intereses
comunitarios, el costo que tiene la adopcién de medidas vis-a-vis contra su no adopcion y, sobre todo,
determinar si existe dafio material alaindustriacomunitaria afectada.

Las medidas pueden imponerse no solamente cuando el dafio material se causa efectivamente sino cuando a
través de las exportaciones af ectadas de dumping se entorpezca el establecimiento de una nueva industria en
el territorio de la UE o cuando exista un peligro inminente de causar dafios materiales a la rama productiva
involucrada. Lainvestigacion efectuada por la Comisién normal mente transcurre durante un afio y en cualquier
hip6tesis no debe rebasar 10s quince meses.

Las medidas compensatorias Unicamente se adoptan cuando se demuestra que con su puesta en préactica se
beneficia a los intereses de la Comunidad y durante la tramitacion de la investigacion seinvitay exhortaalos
productores, importadores, usuarios del bien y hasta a los consumidores a que aporten sus puntos de vista
con respecto a la existencia de los elementos del dumping y si se deben imponer o no las medidas
compensatorias.

Igualmente deben celebrarse consultas con los EEMM, y tras recibidas las opiniones que sobre €l
procedimiento existan la Comision puede, en un término maximo de sesenta dias imponer medidas
provisionales. Las medidas provisionales no deben exceder el margen detectado o establecido de dumping

3 Podemos sefidlar que la regulacién comunitaria en esta materia contiene una serie de reglas (denominadas de minimis) que
contienen umbrales minimos de dafio causado, asi por gemplo, cuando el méargen de dumping se determina entre el 0 a 2% el
mismo se considerainsignificante y se decide —en la mayoria de las ocasiones- no imponer medidas compensatorias.
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(que normalmente se establ ece porcentualmente como la diferencia entre el precio del producto en el mercado
de origen del exportador y el precio de mercado del mismo producto en €l territorio delaUE).

Las medidas provisionales pueden durar de seis a nueve meses y tienen por efecto proveer a la defensa
comercial del consumidor y laindustria europea en el sector de que se trate la afectacion mientras se investiga
y se llega a la determinacion de imponer o no medidas definitivas, éstas se pueden imponer a concluir la
investigacién, cuando se determina la existencia de todos los elementos requeridos y sblo tras la celebracion
de consultas con los EEMM.

El Consegjo de Ministros, como sefialamos anteriormente, es lainstitucion comunitaria encargada de determinar
laimposicion de medidas definitivas (que no caigan en el dmbito del Tratado CECA). Las medidas definitivas
tienen un periodo de duracion de cinco afios antes de su expiracion.

La imposicion de medidas definitivas puede mpedirse si €l investigado esta de acuerdo en celebrar y
comprometerse a cumplir ante la Comision con una serie de compromisos que de cara a las autoridades
comunitarias disminuirdn o harén insignificante el margen de dumping. Tales compromisos pueden ser: (i)
incrementar sus precios de exportacién, (ii) limitar el volumen de sus exportaciones alaUE o, (iii) unamezclade
los dos anteriores. En la préactica se suele aconsgjar tratar de lograr un compromiso con la Comision Europea
bastante tiempo antes de la terminacion de la investigacién que, ya en etapa final, tienda a imponer medidas
definitivas. Aunque cada vez mas procedimientos de AD concluyen con la celebracién de tales compromisos,
la Comision es cada vez mas renuente a aceptarlos y en todos los casos actla de forma suspicaz cuando se
trata de paises exportadores no pertenecientes a una economia de mercado.

Sin embargo, si @ momento del vencimiento de este plazo, |os productores comunitarios logran demostrar que
con la remocién de las medidas compensatorias se puede volver a generar una importacion con dumping al
territorio de la UE y que, por lo tanto, pueden volver a darse dafios a la industria nacional, entonces la
Comisién puede reabrir lainvestigacion.

La Comisién puede, también, reabrir la investigacién cuando con laimposicién de |as medidas compensatorias
no se logra remover el dafio material causado a la industria comunitaria, este caso puede darse por ejemplo
cuando el exportador absorbe |os costos extras que representan laimposicion de las medidas compensatorias.

Lanueva investigacion abierta al final del periodo de vigencia por la Comision puede derivar en laimposicion
de nuevas cuotas compensatorias, en su remocion o su disminucién.

Las resoluciones de la Comisién Europea en este tipo de procedi mientos pueden ser recurridas ante el Tribunal
Europeo de Primera I nstancia (érgano jurisdiccional inferior jerérquicamente a Tribunal de Justiciade las
Comunidades Europeas). Adicionalmente, como comentamos con anterioridad, se puede acudir alos

mecani smos de resol ucién de controversias previstos en este caso en el seno delaOMC Yy en el Acuerdo AD
delapropiaOMC.

A continuacién trataremos brevemente el tema de las medidas compensatorias en materia de practicas anti-
subvenciones o subsidios (AS) otorgados por los Estados de origen de los exportadores a éstos mismos con
motivo de laintroduccién de sus productos en la UE.

La primera legislacion comunitaria AS fue promulgada en 1968, y ha sido modificada posteriormente en varias
ocasiones. El Reglamento de base actual tanto de la Comunidad Europea como de la Comunidad Europea del

Carbony el Acero (CECA), que constituye el fundamento juridico de lasinvestigaciones AS en la Comunidad,
entro en vigor en abril de 1998 y se trata del Reglamento del Consejo 2026/97, de fecha 6 de octubre de 1997 y
en materiadel Carbdny el AcerolaDecision No. 1889/98/CECA de laComisién del 3 de septiembre de 1998. En
gran parte son idénticos alos Acuerdos AD y AS acordados en | as negociaciones del GATT/OM C.

14



ICC México
international Chamber of Commerce REVISTA PAUTA No. 35

Lev avgarrizaciin prrdia! de fas empreesos

Ademas, la legislacion comunitaria contiene varias disposiciones encaminadas a asegurar una aplicacién

equilibrada de las normas AD y AS de la Comunidad. Se trata de las disposiciones sobre “la prueba del interés
comunitario” y “laregla de derecho inferior”. Laprueba del interés comunitario yalamencionamos a hablar de
la précticas AD, por lo que ahora mencionaremos a la regla de derecho inferior, en el entendido de que ambas
son aplicablestanto aAD como apréacticas AS.

La norma del derecho inferior permite que las medidas impuestas por la Comunidad sean inferiores al margen
de dumping o subvencién, si un tipo del derecho tan bajo es suficiente para proteger adecuadamente a la
industria de la Comunidad.

Las subvenciones pueden tener efectos similares a las ventas a precios de dumping. Consisten en una
contribucion financiera de un Gobierno, que confiere un beneficio a productores o exportadores (por ejemplo
los subsidios, exenciones fiscales y exenciones de derechos, los préstamos en condiciones preferentes por
debajo de los tipos comerciales). Los ejemplos tipicos son los sistemas de fomento a la exportacion, que
permiten alos exportadores vender en la Comunidad a precios reducidos.

Para que se tomen medidas contra estas préacticas comerciales desleales, no es suficiente que las empresas
estén exportando sus productos ala Comunidad a precios objeto de subvenciones. Solamente pueden tomarse
medidas si estas exportaciones causan un perjuicio importante a los productores comunitarios, que no
pueden competir en pie deigualdad con |os exportadores.

Los indicadores tipicos de perjuicio son el aumento de los voliumenes de importaciones objeto de
subvenciones durante un cierto periodo y la subcotizaciéon de los precios de venta de la industria de la
Comunidad por los precios de importacién. Por consiguiente, esta Ultima se ve forzada a disminuir los
volUmenes de produccién y |os precios de venta, pierde cuotas de mercado, registra pérdidas o se ve obligada
a despedir a trabajadores. En el peor de los casos, |0s exportadores pueden intentar eliminar a productores
comunitarios viables utilizando una estrategia depredadora de fijacién de precios. En cualquier caso, €l andlisis
de perjuicio requiere que se tengan en cuenta todos los factores pertinentes antes de decidir si laindustriade
la Comunidad esta sufriendo un perjuicio importante.

Al igua que tratandose de AD en materia de subvenciones deberd demostrarse por la Comisién que €l

perjuicio alaindustria comunitaria esta siendo causado por las importaciones objeto de la subvencién en sus
estados de origen. Esta condicién se cumple cuando €l deterioro de la situacién de la industria de la
Comunidad coincide con el aumento de las importaciones objeto de subvenciones. Es importante observar que
las importaciones objeto de subvenciones no tienen por qué ser la Uinica causa del perjuicio. Pues como vimos
anteriormente pueden haber varias causas que provoquen la caida de productividad de la industria
comunitaria en el sector especifico y corresponde precisamente a los asesores legales, econémicos o

comerciales de la empresa acusada de recibir las subvenciones (o de fijar el precio en niveles de dumping)

demostrar que el nexo causal no se daen el caso de que setrate.

Los procedimientos aplicables tratandose de practicas anti-subvenciones son basicamente idénticos a
aquellos analizados en referenciaalas practicas AD.

Cabe sefidlar que la practica de la UE en esta materia se ha incrementado sustancialmente y que es de
esperarse que esta tendencia se contintie presentando. Asi por jemplo mientrasque al inicio de 1994 enlaUE
existian 21 investigaciones concluidas durante ese afio con laimposicién de medidas compensatorias, en 1998
€l nimero llegaba a 28 y mientras que los derechos provisionales se impusieron en 25 asuntos en 1994, en 1998
sumaban 30. Los ndmeros de investigaciones también aumentaron sin embargo la imposicién de medidas bien
provisionales o definitivas se mantiene en rangos aceptables por varios motivos, entre ellos, la especializacién
de firmas legales, comerciales, consultoras y de lobbying en €l territorio de la UE que establecen estrategias
efectivas de defensa (con un costo elevado pero siempre mas barato que el que se enfrenta en caso de que las
medidas se impusieran) y porque la UE ha sido también demandada varias veces ante diversos paneles de la
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OMC por violacion a los Acuerdos de la propia Organizacion en la instauracion, substanciacién y resolucion
de diversos asuntos relacionados con estas materias.

De acuerdo con el Reglamento 2026/97 puede aplicarse un derecho compensatorio para compensar cual quier
subvencion concedida directa o indirectamente para la manufactura, produccion, exportacion o transporte de
cualquier producto cuyo despacho a libre préctica en la UE amenace con ocasionar alaindustriacomunitaria
un perjuicio y siempre que se demuestre un nexo causal entre el perjuicio causado y la subvencion concedida.

Lasubvencién ha de ser concedida por |as autoridades ya sea del pais de origen del producto importado o por
las autoridades de un paisintermediario desde el que se exporte el producto ala UE.

En el segundo caso cuando la medida de subvencién conferida por €l pais intermediario no cumple con los
requisitos para dejar de considerarla como subvencion se entiende que la transaccion comercial se esta
realizando entre el pais de origen del productoy laUE.

Para efectos del Reglamento se considera que existe subsidio cuando hay una contribucién financiera de los
poderes publicos del pais de origen o de exportacion, es decir:

i) cuando la préctica de los poderes publicos implique una transferencia directa de fondos (por
ejemplo: subvenciones, préstamos y aportaciones de capital), o posibles transferencias directas de fondos u
obligaciones (por ejemplo: garantias de préstamos);

i) cuando se condonen o no se recauden ingresos publicos adeudados (por gjemplo: incentivos
tales como los créditos por impuesto); a este respecto, no se considera como subvencién la exoneracion, en
favor de un producto exportado, de los derechos o impuestos que graven el producto similar cuando se
destine al consumo interno

iii) cuando la autoridad proporcione bienes o servicios que no sean de infraestructura general;

iv) cuando la  autoridad relice pagos a un sistema de  financiacion
0, encomiende a una entidad privada una o mas de las funciones descritas en los incisos i), ii) y iii) que
normalmente le incumbirian, y la practica no difiera realmente de las practicas normalmente seguidas por los
poderes publicos.

La subvencion debe ser especifica, la determinacion de especificidad de la subvencion es uno de los puntos
clave en la determinacién de la procedencia o improcedencia en el establecimiento de medidas compensatorias
en contra de algunas exportaciones.

Para determinar si una subvencion es especifica para una o un grupo de empresas o industrias dentro de la
competencia de la autoridad otorgante, el Reglamento aplicalos principios siguientes;

a) cuando el acceso ala subvencion se encuentre restringido por virtud de lalegislacién con base en la cual
actlialaautoridad otorgante;

Se considerara que no existe especificidad cuando la autoridad otorgante establezca criterios o condiciones
objetivos que rijan el derecho a obtener la subvencién y su cuantia, siempre que el derecho ala subvencién
nazca automaticamente con el cumplimiento de los requisitos de que se trate. Por criterios objetivos se debe
entender aguellos que son imparciales, no favorecen a determinadas empresas en detrimento de otras y que
sean de carécter econdémico y de aplicacion horizontal, tales como el nimero de empleados o €l tamafio de la
empresa.

Cuando la Comision tiene razones para creer que la subvencion puede en realidad ser especifica aun cuando
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de la aplicacion de los principios enunciados en las letras @) y b) resulte una apariencia de no especificidad,
puede, en uso de sus facultades considerar otros factores. Estos factores son |os siguientes:

» lautilizacion de un programa de subvenciones por un nimero limitado de determinadas empresas,

» lautilizacion predominante por determinadas empresasyy,

» laconcesién de cantidades desproporcionadamente elevadas de subvenciones a determinadas empresas
y laforma en que la autoridad otorgante haya ejercido facultades discrecionales en la decision de conceder
una subvencion.

A este respecto la Comisién suele ponderar o valorar, en particular, la informacién sobre la frecuencia de
aprobacion o rechazo de las solicitudes de subvencion y las razones que existan paraello.

Ademas la Comision Europea considera especificas |as subvenciones que se limitan a determinadas empresas
situadas en unaregion geogréfica concreta perteneciente ala competencia de la autoridad que la otorga.

Laimposicion de tasas impositivas de cual quier nivel, siempre que las mismas se apliquen de manera general
no se debe considerar subvencién especificaalos efectos del Reglamento.

En cualquier caso se consideran especificos | os siguientes subsidios:

a) los supeditados por ley o de hecho ala cuantia de las exportaciones como condicion Uinica o entre otras
varias condiciones.

Se considera que los subsidios estan supeditados a la cuantia de las exportaciones cuando los hechos
demuestren que la concesién de un subsidio, aunque legalmente no se supedite a la cuantia de las
exportaciones, si 10 esta en realidad a exportaciones o ingresos de exportacion reales o previstos. El mero
hecho de que se concedan subvenciones a empresas que exporten no puede considerarse en si mismo como
unasubvencién alaexportaciony,

b) cuando se incluya como condicion el que los subsidios que se supediten a empleo de productos
nacionales con preferencia alos importados.

Las subvenciones destinadas a regiones desfavorecidas otorgadas con arreglo a un marco general de
desarrollo regional y siempre que no sean especificas, no se consideran sujetas a medidas compensatorias,
pero deben cumplir ciertas condiciones atal efecto:

a) las regiones desfavorecidas deben ser regiones geograficas claramente delimitadas y contiguas, con
identidad econémicay administrativadefinible;

b) laregiodn se considere desfavorecida sobre la base de criterios imparciales y objetivos, que indiquen que
las dificultades de la region tienen su origen en circunstancias que no sean meramente temporales, claramente
estipulados en leyes o reglamentos u otros documentos oficiales de modo que se puedan verificar;

c) loscriterios mencionados en laletrab) incluyan unamedidadel desarrollo econdémico que se debe basar
en uno, por lo menos, de los factores siguientes:

- larenta per capita, losingresos familiares per capita o el PIB per cpita, no deben superar el 85 % dela
mediadel pais de origen o de exportacion de que setrate o,

- latasa de desempleo, que debe ser al menos el 110 % de lamedia del territorio del pais de origen o de
exportacion de que se trate;

Para conceptos como la determinacién del perjuicio, las reglas de procedimiento y la mecanica de imposicién
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de medidas definitivas o provisionales los criterios aplicados por la Comisiéon Europea son similares, mutantis
mutandis con aquellos ya mencionados paralos casos de anti-dumping.

Podemos considerar como potencialmente expuestos a la aplicacion de medidas AS a aquellas exportaciones
gue se puedan beneficiar de algunos programas fomentados por el gobierno como los de maquilao PITEX, por
ejemplo, pero en cualquier caso el andlisis paradeterminar la procedibilidad de la medida compensatoria debera
comprender factores mucho méas amplios, pues €l mero recurso a pertenecer a un programa de magquila o
haberse beneficiado de un programa de la Secretaria de Economia como el PITEX no es condicionante
necesaria para que en todos los casos haya, sin lugar a dudas una medida desleal y, por ende, se corra €l

riesgo de que se impongan cuotas anti-subvenciones.

En concreto existen muchos factores a analizar en cada caso concreto para ver si se cumplen los
reguerimientos de especificidad determinados por lalegislacion comunitariay los demés requisitos aplicables,
asi como el apego alos Acuerdos dela OMC delos que sea parte laUE.

El Reglamento para Obstéaculos al Comercio (ROC) (el cual entrd en vigor el 1° de enero de 1995), provee los
mecani smos para que los comerciantes e industrial es europeos tengan defensa legal y posibilidades de actuar
en contra de las barreras al comercio impuestas en su perjuicio y que los limitan en su capacidad de acceder a
mercados de terceros paises.

Al igual que en los casos de AD o AS el ROC refleja en buena medida los derechos y las obligaciones
asumidas por las partes en el Acuerdo respectivo suscrito al amparo del GATT 1994. Sin embargo € ROC
puede tener un campo de aplicacién mas amplio que las regulaciones contra el dumping o los subsidios y se
suele utilizar como forma de acceso al mercado de paises ajenos ala UE que se encuentran parcial o totalmente
cerrados por virtud de lanorma o conducta combatida.

El Reglamento cubre una gran cantidad de obstaculos al comercio, incluyendo las préacticas prohibidas por
virtud de normas de derecho comercial internacional, principalmente reglas concebidas y aplicadas al amparo
delaOMC.

Esta norma actlla en contra de conductas que se consideran inequitativas e injustificadas y que impiden el
pleno acceso de |os productores comunitarios al mercado af ectado.

Las normas de obstéculos a comercio aplican tanto a bienes como a comercio transfronterizo, sin incluir los
flujos de personas. Los derechos de propiedad intelectual pueden llegar a considerarse comprendidos si 1a
normaviola unareglainternacional en lamateriay el efecto de esaviolacién implica un impacto en el comercio
entre laUE y €l pais tercero. Las violaciones a derechos de propiedad intelectual comprendidos en este rubro
de los obstaculos al comercio sulen ser normas de etiquetado en el pais de origen, falsificacion de marcas
comerciales, pirateria de misica o programas de software, etc.

Si los intercambios comerciales de la UE con un tercer pais son afectados por obstacul os impuestos por ese
pais, o si existe una amenaza de dafio futuro o inminente, una empresa particular, un grupo de empresas o0 alin
un Estado miembro de la UE puede presentar una queja ante la Comision Europea buscando que serealice una
investigacién al respecto. La investigacion debe concluir que las exportacions a mercado de que se trate se
estan impidiendo o limitando por virtud de una précticainjustay contraria al derecho comercial internacional,
también puede consistir la conductainvestigada en que seimpidaal productor europeo en el mercado afectado
tener acceso a refacciones, componentes o materias primas necesarios parala elaboracion de sus productos.

No se requiere tan solo que el obstaculo afecte al productor o grupo de productores sino que ademas se
requiere que tal medida tenga un efecto nocivo en el intercambio comercia y en los intereses de la Comunidad
Europea en su conjunto, o en una de sus regiones o en un sector especifico de su industria. Ambos requisitos
SON necesarios parainiciar unainvestigacion bajo el ROC.
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Lainvestigacion debera evidenciar la existencia de pérdidas financieras, reduccion de los méargenes de utilidad,
faltade inversién, un aumento en las importaciones o una reduccién en las exportaciones.

El propésito de la investigacion consiste en que se eliminen o reduzcan las barreras al comercio impuestas en
perjuicio de los productores comunitarios. Si la investigacion de la Comision consigue demostrar que existe
una barreraa comercio contraria a las reglas de comercio internacional y que se hainflingido un dafio (o que
ha habido efectos comerciales adversos) en perjuicio de la UE, el efecto serd que la Comision iniciard
discusiones con el gobierno involucrado esperando encontrar una solucién mutuamente aceptable. A este
respecto pueden existir varias opciones:

El pais que introdujo |a barrera puede tomar acciones unilaterales para arreglar la diferencia, de maneratal
gue la Comisién pueda suspender el procedimiento y supervisar €l cumplimiento de las medidas
comprometidas por el pais de que se trate;

Lamejor forma de arreglar la controversia puede consistir en la celebracién de un convenio bilateral entre
laUEYy el paistercero que prevealasuspension del procedimientoy laaperturaoficial de negociaciones o,

En los casos en |os cuales no parece haber solucién amigable posible la UE, por regla general recurre alas
vias de resolucion de controversias previstas a nivel internacional en los varios Acuerdos del GATT suscritos
en el marco de la OMC (especialmente el Acuerdo sobre Obstaculos al Comercio (0o TBT Agreement por sus
siglaseninglés)

L os plazos aplicables en estos casos son |0s siguientes:

Las consultas deben iniciar dentro de los 30 dias siguientes ala solicitud formuladay la solicitud parala
conformacion de un panel puede ocurrir tan solo 60 dias después de la solicitud;

El panel se debe conformar dentro de los 15 dias siguientes si las consultas no han Ilevado a resultados
satisfactorios;

El reporte del panel debe adoptarse en un plazo general de de 9 meses.

En |os casos en |os cuales | os panel es de resolucién de controversias de la OMC concedieran larazon ala UE si

€l pais tercero se negare a modificar o revocar sus medidas la Comision esta facultada para proponer la
aplicacion anivel comunitario de medidas compensatorias en contra de las importaciones provenientes del pais
de que se trate. Algunas de | as posibles medidas son:

Lasuspension o retiro de concesiones comerciales;

El incremento de arancel es aduaneros paraimportaciones a interior del mercado comunitario;

La imposicion del mecanismo de cuotas a la importacion u otras condiciones que puedan modificar las
condiciones preval ecientes de importacion o exportacion;

Otras formas de compensar el dafio causado con labarrera del paistercero.

Si la adopcién de estas medidas parece ser la Unica solucién para retornar la situacion a un estado de

equivalencia, la Comisiéon hard una propuesta al Consejo de Ministros de la UE, €l cual debera adoptar una
determinacion al respecto en un plazo maximo de 30 dias
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PRACTICA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA ECONOMICA
EN LA COMUNIDAD EUROPEA?

Por: Lic. Ricardo |. Mored.

La Comision es responsable de la politica de competencia comunitaria desde los primeros dias de la
Comunidad Europea del Carbdn 'y del Acero (en lo sucesivo CECA) en 1952. La Europa de entonces era muy
diferente de la actual. Tras las primeras experiencias de la CECA, la Comisién comenzd a poner realmente en
préctica una politica de competencia con la adopcién del Reglamento n° 17, en 1962, en el marco del Tratado
constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea. Era un reto de envergadura: crear una politica inédita a
escala de todo un continente, sin referenciadirectaen lamayoria de los Estados miembros de la época, con el
fin de responder a dos exigencias: laintegracidn de los mercados nacional es en un Unico espacio econémico, y
el establecimiento de la competencia como fuerza motriz de la economia.

La aprobacion del primer Reglamento de aplicacion de los articulos 85 y 86 (actualmente articulos 81 y 82), el
Reglamento n° 17/62 del Consejo, data de hace casi 40 afos. Es un texto que fue concebido para una
Comunidad de 170 millones de habitantes y de seis Estados miembros, con cuatro lenguas de trabajo. Hoy se
aplica, sin modificaciones sustanciales, a una Comunidad de 380 millones de habitantesy de 15 Estados, cuyos
mercados estan ya integrados en gran medida. Por otra parte, los Ultimos afios se han caracterizado por la
acelerada internacionalizacion de la economia europea, de forma que la politica de competencia se inscribe
ahora, en general, en un marco globalizado. Se han practicado adaptaciones del marco legal, pero hoy parecen
haber alcanzado sus limites, existe pues una necesidad de adecuar la politica europea de competencia
econdmica, principalmente ante la aparicion de dos grandes retos y realidades; (1) La Unién Econémica y
Monetaria (el euro) y, (2) Laampliacién delaComunidad alos paises de Europa Central y Oriental y a Chipre.

En el entorno que actualmente vive la UE no tiene cabida mantener un régimen de aplicacién del derecho dela
competencia como el que propugna el Reglamento 17/62, sino que es menester efectuar profundas reformas a
mismo y de hecho variar los esquemas generales sobre los cuales se asienta la aplicacion de esta
importantisima politicaen la Unién Europea.

Con este fin analizaremos brevemente algunas de las técnicas de aplicacion del derecho de la competencia por
parte, principalmente, de la Comision Europea, para posteriormente centrarnos en el estudio de los conceptos
de précticas concertadas, posicion dominante y su abuso, acuerdos horizontalesy acuerdos verticales.

Nuestro punto de partida deben ser los articulos 81, 82 y 83 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econdémica Europea. Estos preceptos sefidlan el enfoque adoptado por la CE en la lucha contra las précticas
restrictivas de la competencias, los acuerdos monopdlicos y los abusos de posicién dominante. De estos
acuerdos y en cuanto a reglas de procedimiento, que no de fondo, para la gecucion de las normas de
competencia se desprendio el Reglamento 17/62 en el cual se establecen las normas procedimental es bésicas a
estos efectos.

El Reglamento 17/62 establece un sistema de control previo muy centralizado el cual resultaincompatible con el
objetivo de controlar eficazmente la competencia en una UE como la que existe actualmente y que se enfrentaa
retos como la nueva realidad geopolitica, la ampliacion a Este y la instauracion de la moneda Unica para los
paises de la zona euro. La Comision ha elaborado asi una propuesta (contenida en laformade Libro Blanco [en
lo sucesivo €l Libro Blanco]) alternativa de mecénica de aplicacion del derecho de lacompetencia.

* Para el tema de ayudas publicas por favor remitase a la documentacién complementaria a la presente existente en sus
materiales.
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El informe Spaak®, en el capitulo consagrado a la politica de competencia, destacaba la necesidad de que el
Tratado impidiera que situaciones o practicas de monopolio frustraran los objetivos fundamentales del
mercado comun. El concepto de "monopolio" abarcaba, paralos autores del informe, tanto la ocupacion de una
posicion dominante por parte de unaempresa como la celebracion de acuerdos restrictivos de la competencia.

El planteamiento adoptado por el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europeafue €l que prohibe
alas empresas en posicién dominante abusar de la misma (articulo 82) y somete |os acuerdos restrictivos de la
competencia aun principio general de prohibicion sancionado por lanulidad ab initio (articulo 81).

El articulo 81 reza:

“Articulo 81 (1).- Seran incompatibles con el mercado comin y quedaran prohibidos todos los acuerdos
entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar
al comercio entre los Estados mi embros y que tengan por objeto o de impedir, restringir o falsear el juego de
la competencia dentro del mercado comuny, en particular los que consistan en:

a) Fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion;

b) Limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o lasinversiones;

c) Repartirselos mercados o las fuentes de abasteci miento;

d) Aplicar aterceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen
a éstos una desventaja competitiva;

e) Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con €l
objeto de dichos contratos.

(2) Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno derecho.

(3) No obstante |as disposiciones del apartado 1 podran ser declaradasinaplicables a:

- Cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas;

- Cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,

- Cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas que contribuyan a mejorar la
produccién o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o econdmico y reserven al
mismo tiempo a | os usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultantey sin que:

a) Impongan a las empresas restricciones que no sean indispensabl es para alcanzar tales objetivos;

b) Ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial delos productos de que setrate.”

Como se ve la redaccion taxativa del articulo 81 del Tratado establece un principio rigido de excepcion legal,
COMO veremos un poco mas adel ante.

En efecto, todos los acuerdos o préacticas concertadas entre dos 0 mas empresas que alcancen los fines
previstos en el encabezado del articulo 81 se declaran nulos de pleno derecho y por lo tanto no son
susceptibles de producir ningin efecto. El articulo 81 tiene una mecanica complicada de €jecucién que
podriamos resumir en las siguientes reglas:

» En principio todos los acuerdos que afecten el comercio entre los EEMM y que restrinjan, falseen o
tengan por objeto impedir el juego de la competencia son nulos pero se puede obtener una declaracion dela
Comision de que determinado acto no lo es si queda encuadrado en alguna o algunas de las excepciones del
apartado 3 del articulo 81. Para prevalerse de este beneficio es necesario efectuar una notificacion a la
Comision y cumplir con las reglas de procedimiento establ ecidas, principalmente, en el reglamento 17/62y,

5 Informe de los Jefes de Delegacion del Comité Gubernamental instituido por la Conferencia de Mesina y dirigido a los
Ministros de Asuntos Exteriores, de fecha 24 de abril de 1956.
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» Hay précticas que por si mismas son nulas y a las cuales no les cabe €l beneficio de la exencion o
autorizacién de la Comision. Estas précticas de probarse se presume iuris et & iure que constituyen
restricciones inaceptables a la competencia y por lo tanto en ningln caso se permiten. Son aquellas
establecidas en los diferentes subincisos del inciso 1 del articulo 81.

En un principio deberemos detallar un poco mas la mecénica de aplicacién de las normas de competencia para
entender |0s problemas que enfrentala Comision.

A efecto de implementar la prohibicién general establecida en el Tratado se podian concebir dos sistemas, 0
bien un régimen de autorizacion, o bien un régimen de excepcién legal.

En un régimen de autorizacion, la prohibicion establecida por la ley no puede ser levantada sino por
intervencién de una autoridad publica habilitada a tal efecto, autoridad que dicta, mediante decision
constitutiva de derechos, el levantamiento de la prohibicién. La légica del régimen de autorizacién es que los
acuerdos son nulos mientras no estén autorizados por |a autoridad competente.

En un régimen de excepcion legal, la prohibicion de los acuerdos restrictivos no se aplica a ajuellos que
redinen determinadas condiciones establecidas por laley. El conjunto de estas condiciones se interpreta como
una excepcion del principio de prohibicion. Los acuerdos restrictivos que relinen las condiciones legales son,
por tanto, validos desde el momento de su celebracion.

Laeleccion final del régimen de control de los acuerdos quedd, pues, para el legislador comunitario. En efecto,
el articulo 83 confi6 a Consegjo, a propuesta de la Comisién y previa consulta a Parlamento Europeo, latarea
de determinar las disposiciones de aplicacion del articulo 81 (3) teniendo en cuenta la necesidad de asegurar
una vigilancia eficaz y de simplificar en lo posible € control administrativo. EI Consegjo puede organizar este
control en forma de autorizacion previa o decidir que €l articulo 81 (3) sea directamente aplicable sin necesidad
de un acto administrativo previo.

El inciso 1 del articulo 83 confirié asimismo a Consegjo la facultad de adoptar todos los Reglamentos y
Directivas apropiados parala aplicacion de | os principios enunciados en los articulos 81 y 82.

A este fin € Reglamento 17/62 instituyd un mecanismo de autorizacion cuya aplicacion requiere normal mente
lasolicitud previaala Comisién, en formade notificacion con el fin de garantizar lainformacién de la Comision
y la seguridad juridica de las empresas. Segun el Reglamento, la notificacion previa de los acuerdos no es
obligatoria, pero las empresas que desean acogerse a las disposiciones del articulo 81 (3), esto es, obtener €l
beneficio de que sus acuerdos no sean declarados nulos de pleno derecho, deben notificar obligatoriamente
sus acuerdos ala Comision. De acuerdo con el Reglamento 17/62 las decisiones de exencion tienen un caracter
constitutivo de derechosy pueden ser retroactivas hastalafecha de la notificacion, pero no mas ala

Adicionalmente, € desarrollo coherente de la interpretacion del articulo 81 (3) exigia inicialmente una cierta
centralizacion del control, que se concretd a conferir a la Comision competencia exclusiva para declarar
inaplicables (exentar) aun acuerdo las disposiciones del articulo 81 (1).

Otro problema que existia en la UE al iniciar el desarrollo de su politica de competencia era que la seguridad
juridica de las empresas se veia debilitada por la nulidad absoluta con la que el articulo 81 (2) del Tratado
sanciona los acuerdos restrictivos de competencia y por la redaccion muy genérica del articulo 81, cuyo
alcance alin no estaba precisado por la jurisprudencia comunitaria, |os reglamentos de exenciones y la practica
de laComisién por medio de decisiones.

Por otra parte, en esa época, las legislaciones nacionales, inexistentes o heterogéneas, dificilmente podian
guiar alas empresas 0 alos 6rganos jurisdiccionales en su interpretacion del Derecho comu nitario. En efecto,
ni Italia ni Luxemburgo disponian de una legislacion en materia de competencia, mientras que Bélgicay los
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Paises Bajos habian optado por un sistema de control de abusos que sélo permitia sancionar los acuerdos
ilicitos a partir de la fecha del reconocimiento de la infraccién por la autoridad de competencia. Sélo las
legislaciones alemana y francesa se basaban, como el Derecho comunitario, en un principio de prohibicion,
pero la legislacion alemana establecia un régimen de autorizacion para los acuerdos entre competidores,
mientras que la francesa creaba un régimen de excepcion legal.

Los acuerdos firmados con terceros paises, aln cuando sean simplemente de libre comercio, extendieron
también la competencia territorial de la Comision en materia de competencia. Por ejemplo, €l acuerdo sobre €l
Espacio Econdmico Europeo contiene normas calcadas de los articulos 81 y 82 y da competenciaala Comision
para gran parte de los asuntos en los que se ve afectado el comercio dentro del territorio aubierto por el
acuerdo.

En e caso de México ya vimos que en el AAE MEX-UE existe un capitulo dedicado a competencia que
establece, genéricamente, |a obligacion de cooperar en asuntos de competencia por parte de las autoridades
publicas encargadas de su alicacién. Esto deja plenamente subsistente la aplicacién del derecho de la
competencia europeo a aquellos acuerdos o practicas concertadas o restrictivas de la competencia que puedan
llegar a efectuar empresas mexicanas actuando en asociacion con otras empresas en €l territorio de la UE, de
ahi laimportancia de este tema.

El mecanismo de control a priori inherente a régimen de autorizacién establecido por €l Reglamento 17/62
condujo a las empresas a notificar sistematicamente sus acuerdos a la Comisién, y ésta, con sus limitados
recursos administrativos, se hall6 muy pronto ante la imposibilidad material de tratar mediante decisiones
formales los miles de asuntos que se le presentaban. Este régimen de control, unido a la limitacién de los
recursos administrativos y a la complejidad de los procedimientos de decisién, hizo que, ya en 1967, la
Comisién se encontrara con una masa de 37,450 asuntos acumul ados desde |a entrada en vigor del Reglamento
cuatro afos antes. Por tanto se hacia indispensable introducir algunas adaptaciones del régimen de control
vigente con €l fin de limitar las notificaciones individuales, acelerar el tramite de las solicitudes de autorizacion
y, en algunos casos, invitar a los denunciantes a acudir a los érganos jurisdiccionales o a las autoridades
nacionales.

En su primera Decision formal en virtud del articulo 81, la Comision introdujo el concepto de “perjuicio
sensible a la competencia’, que permitié descartar del ambito de aplicacion del articulo 81 los asuntos de
menor importancia. El Tribunal de Justicia hizo suyo este concepto en el asunto VUlk/Vervaeke. Basandose en
esta sentencia, la Comision detallé este concepto en una Comunicacién sobre los acuerdos de menor
importancia publicada en 1970, en cuyo segundo péarrafo se sefiala que "la Comision considera que la
prohibicion de los acuerdos no contempla |os acuer dos que sélo afectan de forma insignificante al comercio
entre Estados miembrosy a la competencia. Solo estan prohibidos los acuerdos que tienen efectos sensibles
sobre las condiciones del mercado (...)". Esta Comunicacion permitio reducir las notificaciones de acuerdos
No nocivos paralacompetencia.

Por otro lado, y con €l fin de limitar las solicitudes individuales de exencién, la Comision adoptd una serie de
reglamentos de exencidn por categoria. En efecto, segun €l articulo 85 (3), las disposiciones del articulo 85 (1)
pueden declararse inaplicables a determinadas categorias de acuerdos, decisiones de asociaciones de
empresas o préacticas concertadas.

La"declaracion de inaplicabilidad" emana entonces de | as disposiciones reglamentarias que definen |os rasgos
gue deben presentar los acuerdos para que se los considere, sin examen previo, conformes con las

condiciones de exencion del apartado 3. A tal efecto, el articulo 87 del Tratado dispone que el Consejo

adoptara todos los Reglamentos o directivas apropiados parala aplicacion de |os principios enunciados en los
articulos 85y 86.
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Sobre esta base, el Consejo ha adoptado hasta ahora tres reglamentos de habilitacion (el Reglamento n°19/65,
el Reglamento n°® 2821/71y el Reglamento n° 1534/91) que autorizan ala Comisién a declarar que la prohibicion
del articulo 85 (1) no se aplica a determinadas categorias de acuerdos.

Actualmente se hallan en vigor 5 reglamentos de exencion por categoria de acuerdos verticales y de
transferencia de tecnol ogia adoptados por la Comisién sobre la base del Reglamento n°19/65:

- &l Reglamento (CEE) n°1983/83, de 22 dejunio de 1983, relativo ala aplicacion del
articulo 85 (3) adeterminadas categorias de acuerdos de distribucion exclusiva;

- &l Reglamento (CEE) n°1984/83, de 22 dejunio de 1983, relativo ala aplicacion del
articulo 85 (3) a determinadas categorias de acuerdos de compraexclusiva;

- &l Reglamento (CEE) n°1475/95, de 28 de junio de 1995, relativo alaaplicacion del
articulo 85 (3) adeterminadas categorias de acuerdos de distribucion y de servicio de
ventay de posventa de vehiculos automéviles;

- &l Reglamento (CEE) n°4087/88, de 30 de noviembre de 1988, relativo alaaplicacion
del articulo 85 (3) a determinadas categorias de acuerdos de franquicia;

- e Reglamento (CEE) n°240/96 de 31 de enero de 1996 relativo a la aplicacion del articulo 858 (3) a
determinadas categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia.

A su vez, la habilitaciéon conferida por €l Consgjo en virtud del Reglamento n°2821/71, permitié ala Comision
adoptar dos reglamentos de exencion relativos a determinadas categorias de acuerdos horizontal es:

-- e Reglamento (CEE) n°417/85, de 19 de diciembre de 1984, relativo ala aplicacion
del articulo 85 (3) a categorias de acuerdos de especializacion;

-- el Reglamento (CEE) n°418/85, de 19 de diciembre de 1984, relativo alaaplicacién
del articulo 85 (3) a categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo.

Por dltimo, el Reglamento (CEE) n°1534/91 hahilité a la Comisién a adoptar un Reglamento de exencién por
categoria especifica en el sector de los seguros. € Reglamento (CEE) n°3932/92, de 21 de diciembre de 1992,
relativo a la aplicacion del articulo 85 (3) a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y préacticas
concertadas en el sector de los seguros. Estos reglamentos de exencién permitieron reducir considerablemente
el nimero de solicitudes individual es de exencion.

Como se sefiald mas arriba, la aprobacion de decisiones formales por la Comisién obliga a respetar un
procedimiento especial mente engorroso, que muy pronto se mostré dificilmente practicable paralatotalidad de
los asuntos sometidos al examen dela Comision.

Asi, para acelerar la tramitacién de las solicitudes de autorizacion, la Comision recurrié a partir de la primera
mitad de los afios 70 a la técnica de las cartas administrativas. Estas cartas permiten informar ala empresa de
gue, en funcion de los elementos en conocimiento de la Comision, el acuerdo notificado, o no cumple las
condiciones de aplicacién del articulo 85 (1) (carta del tipo declaracién negativa) o reline las condiciones
necesarias para gozar de una exencion (carta del tipo exencion). El uso de estas cartas proliferdé muy
répidamente y su nimero es entre 150 y 200 a afio. En la actualidad se cierran informalmente més del 90% de
los asuntos de notificacion (carta administrativa o simple archivo del asunto).

Esta técnica de las cartas administrativas, Util y generalmente bien aceptada, presenta dos inconvenientes
principales.
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Por una parte, las cartas no responden a las exigencias de publicidad y transparencia a que deben estar
sujetos, por principio, los actos administrativos. Su envio, en efecto, raramente \a precedido de una
publicacién en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas que permita a los terceros hacer valer sus
observaciones de conformidad con el articulo 19 (3) del Reglamento 17/62.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) precisd su acance juridico en la
sentencia de 10 de julio de 1980°% seglin la decision del tribunal estas cartas no constituyen ni decisiones de
declaracion negativa ni decisiones de aplicacion del articulo 85 (3) del Tratado de Roma'y, por lo tanto, no
vinculan a los 6rganos jurisdiccionales nacionales ante los cuales se plantee la incompatibilidad de los
acuerdos en cuestién con el articulo 85. Sin embargo las cartas administrativas de la Comision constituyen un
elemento de hecho que los 6rganos jurisdiccionalesy |as autoridades nacional es suelen tener generalmente en
cuenta.

La Comisién también ha buscado descentralizar la aplicacion y eecucion de las normas del derecho de la
competencia apoyandose a tal efecto tanto en los jueces nacionales de los EEMM como en las autoridades
publicas encargadas de velar por el cumplimiento de las hormas de competencia, tanto a nivel local como
comunitario propiamente dicho.

El articulo 9 (1) del Reglamento 17/62 s6lo da competencia exclusivaala Conision para declarar inaplicables las
disposiciones del articulo 85 (1) en virtud del apartado 3 del mismo articulo. Los 6rganos jurisdiccionales
nacionalesy las autoridades competentes de los EEMM pueden aplicar los articulos 85 (1) y 86 del Tratado y,
en particular, resolver sobre las solicitudes que los particulares les presenten y que se basen en el Derecho
comunitario.

La Comisién hareiterado a menudo su deseo de que se refuerce la aplicacién descentralizada, tanto por parte
de las autoridades como por parte de los érganos jurisdiccionales. EI TICE sentencié yaen 1974, en el asunto
BRT’ , que dado que las prohibiciones de los articulos 85 (1) y 86 se prestan por su propia naturaleza a
producir efectos directos en las relaciones entre particulares, estos articulos generan derechos a favor de los
mismos que los drganos jurisdiccionales nacionales deben salvaguardar. Por otra parte, en la sentencia
Ddimitis®, el Tribunal confirmé que e juez nacional tiene la posibilidad de aplicar directamente e articulo 85 (1)
efectuando un prondstico negativo sobre la aplicabilidad del articulo 85 (3) a un asunto determinado.

Ademés, el Tribunal reconocié al juez nacional la facultad de "adoptar medidas cautelares segun las
modalidades de su derecho procesal nacional" y de proceder, en este marco, a un prondstico positivo en
cuanto a la aplicacion del articulo 85 (3). Por Ultimo, indicd que, para limitar €l riesgo de que los érganos
jurisdiccionales dicten resoluciones contradictorias con las adoptadas o previstas por la Comision, los jueces
nacionales pueden dirigirse a la Comision para recabar las informaciones que les sean necesarias y que ésta
pueda proporcionarles.

Finalmente hablaremos de las sanciones que establece el Reglamento 17/62 para el caso de violaciones a sus
disposicionesy que sefiala el articulo 15. Las sanciones consisten en multas como sigue:

O De 100 a 5000 unidades de cuenta a cada empresa 0 asociacion de empresas que (a) proporcionen dolosa
o culposamente informacién incorrecta o engafiosa a la Comision o, (b) si no proporcionan la informacion
dentro delos limites de tiempo sefialados al efecto por la propia Comision, cuando lainformacion searequerida
através de una Decision o, (c) presenten libros o documentacién incompleta o se rehusen a someterse auna
investigacion delaComisiény,

® Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del 10 de julio de 1980 en el asunto 99/79, SA Lancdme y
Cosparfrance Nederland BV vs. Etos BV y Albert Heyn Supermarkt BV.

7 Sentencia de 30 de enero de 1974, dictada en el asunto 127/73, "BRT I"

8 Sentencia del Tribunal del 28 de febrero de 1991, dictada en el asunto G234/89, Stergios Delimitis contra Henninger Brau
AG.
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O Por decision la Comisidn puede imponer una sancién a una empresa o asociacion de empresas de 1000 a
1000000 de unidades de cuenta 0 una suma superior que no rebase el 10% de los ingresos totales de la
empresa de que se trate conseguidos durante el gjercicio anterior cuando las mismas (a) infrinjan el articulo 81
u 82 del Tratado o cuando incumplan con alguna de las condiciones que se establezcan en las Decisiones que
al efecto adopte la Comision.

Vemos pues que las sanciones tienen el suficiente peso como para desincentivar la violacion alas normas de
competenciay que de hecho estas hormas convienen ser conocidas por todos aquell os agentes que actlien en
el mercado europeo y que puedan estar expuestos a que se les impongan las mismas, como las propias
empresas mexicanas en varias hipotesis.

Sin embargo cabe sefialar que de los 15 EEMM, las autoridades nacionales en materia de competencia puede
aplicar directamente los articulos 81 y 82 del Tratado en tan solo ocho paises (Bélgica, Francia, Alemania,
Grecia, Italia, Paises Bajos, Portugal y Espafia), mientras que los siete restantes (Reino Unido, Austria,

Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Luxemburgo y Suecia) no tienen posibilidad de aplicar directamente los articulos
8ly 82.

Vistos los problemas de aplicacion del articulo 81 veremos a continuacion cuales son los principales
instrumentos de anélisis del derecho de lacompetenciaen laUE.

Los instrumentos de andlisis basicos en la aplicacion del derecho de la UE que veremos a continuacion es la
determinacion de los conceptos de mercado relevante y sus dos perspectivas, mercado de producto y mercado
geografico.

Definir adecuadamente al mercado relevante permite identificar a los competidores reales de las empresas
afectadas y, asimismo ayuda a determinar de forma sistemética las limitaciones que afrontan las empresas
afectadas desde |a éptica de la competencia. Por otra parte y no menos importante permite calcular las cuotas
de mercado que facilitardn, a su vez, precisar con mayor exactitud el poder de mercado de determinados
competidores.

Como dijimos anteriormente el mercado relevante se determina desde una doble perspectiva: mercado de
producto y mercado geogréfico.

Ambos conceptos se encuentran formulados en el Reglamento 4064/89 el cua recoge, a su vez, la
jurisprudenciadel TJCE sobre lamateria.

Mer cado de producto

Comprende la totalidad de los productosy servicios que los consumidores consideren intercambiables o
sustituibles en razén de sus caracteristicas, precio y uso que se prevea de los mismos, en la Decision
BBI/Boosey (29 de julio de 1987) la Comision incluyé las preferencias de los consumidores como otro
concepto a considerar en la determinacion del mercado de producto.

En la UE se establece pues d criterio de intercambiabilidad: Este criterio sirve para determinar la
sustituibilidad del producto en razén de tres elementos:. caracteristicas del producto, precioy uso a que sele
destina.

El criterio de varios autores alemanes consiste en una actitud estricta con respecto ala elasticidad cruzada de
la demanda, consideran que deben entrar en el mercado relevante Uinicamente aquellos bienes que tienen un
grado de intercambiabilidad tan elevado que pueden considerarse como variantes del mismo bien. Lapréctica
americanatiene un enfoque mas preciso y flexible por la cual un producto pertenece al mismo mercado cuando
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un incremento en su precio, pequefio pero significativo y permanente ocasiona al cabo de un afio una caidaen
las ventas suficientemente importante para que €l incremento de precio resulte irrel evante.

La Comisioén en un principio adoptd una actitud definitoria tremendamente rigida, que ya quedd matizada, pero
en la primera etapa llegaron a considerar mercado el de “instrumentos musicales de bronce utilizados por
bandas de musica de instrumentos de bronce de estilo britanico.”

El procedimiento para determinar el mercado de producto suele ser que la Comisién analiza mercados
relevantes alternativos y si estos no plantean problemas de competencia la definicién del mercado queda en
SUSPENSO pues no se considerara necesario llegar a una definicion del mismo.

M er cado geogr afico

Comprende la zona en la que | as empresas af ectadas desarrollan actividades de suministro de los productos y
de prestacién de los servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son suficientemente
homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geogr aficas proximas debido, en particular, a que las
condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aguellas. Un ejemplo obvio
es el de los libros, ya que el mercado relevante desde la perspectiva geogréfica de los libros escritos en
espafiol |o seré por esencialos paises de habla hispana.

La diferenciacion entre zonas geogréaficas se puede dar por precios, preferencias de los consumidores o por
atributos del producto.

La palabra homogénea utilizada por la Corte para definir este tipo de mercado implica que no existan
impedimentos en una zona determinada para que productores de otros puntos pongan sus bienes o servicios
en cualquier parte de esazona. Por €l contrario si las condiciones en determinada zona son mas favorables para
los empresarios establecidos en esa zona que para los provenientes de otra el mercado geogréafico sera
diverso.

Para determinar el mercado geogréfico se deben considerar diversos factores:

@ Naturaleza de los productos; existen productos que por ser perecederos o de bajo valor reciben
unainfluencia muy considerable de |os costes de transporte (Sentencia Suiker Unie, 16 de diciembre de 1975);
2 Barreras Arancelariasy no arancelarias que puedan existir

3 Habitos de los consumidores

4 Factores unificadores del mercado;

(5) Conductas restrictivas de lacompetencia

¢Puede el mercado geogréfico extenderse més alla de los limites de la Comunidad Europea? Segun varios
autores no existen limitantes para considerar que €l concepto geogréfico puede extenderse mas alla de la CE
sobre todo cuando no existan limitantes para el comercio con un tercer pais en particular (por ejemplo por
Acuerdos ACP o por el sistema de preferencias generalizadas). Sin embargo a tratarse de un tercer estado las
instituciones comunitarias se toparian con serias restricciones para hacer efectivo el cumplimientoy vigilancia
de lanormativa comunitaria de competencia.

El procedimiento para determinar el mercado geogréfico consiste en dos etapas; en la primera se analizan las
caracteristicas basicas de la demanda, habitos de compra, diferencia de los productos con objeto de establecer
s existe realmente una fuente adicional de suministro para los consumidores entre los proveedores de otros
mercados. En la segunda etapa se atiende a analizar factores de |la oferta para ver que las empresas no tengan
obstaculos para llevar a cabo sus actividades en otra zona del mercado geogréfico, por gemplo se atiende a
condiciones de acceso a los canales de distribucién, costes relativos a establecimiento de una red de
distribucion o existencia o ausencia de obstacul os reglamentarios.
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Un concepto que conviene sefialar es el de “mercado cerrado o enclaustrado” (cluster market) que se da
cuando varios productos o servicios se ofrecen por todos los participantes en el mercado como un conjunto
aln cuando no sean intercambiables.

Asimismo para llegar a la definicion de mercado la préctica europea utiliza una serie de principios
fundamental es:

Presiones desde el punto de vista de la competencia

Tres tipos de presiones son las caracteristicas: sustituibilidad de la demanda, sustituibilidad de la oferta 'y
competencia potencial. El primer criterio es el masimportante pues la competencia resulta mas efectiva cuando
un consumidor puede adquirir facilmente productos sustitutivos o recurrir a suministradores que estén en otro
lugar.

O Sustituibilidad de la demanda: La sustituibilidad de la demanda se realiza desde la perspectiva del

consumidor a diferencia de la sustituibilidad de la oferta que se realiza desde la dptica del empresario. El

andlisis de la sustituibilidad de la demanda se puede realizar econémicamente a partir de la elasticidad cruzada
de la demanda, esto es, si a subir de forma pequefia y no transitoria los precios relativos la atencion del

consumidor se tornara hacia algin producto sustitutivo que se encuentre localizado en el mismo mercado. En
este sentido la Comision fija el porcentaje de incremento de los precios en un rango del 5 al 10%. Cuando €l

incremento de precios no es rentable ante la elasticidad de la demanda (esto es cuando |as ventas decaen
considerablemente) se deberan incluir en el mercado relevante los productos sustitutivos hacia los cuales se
ha desviado la propiademanda. Laindustriarefresguera es un ejemplo en esta materia.

O Sustituibilidad de la oferta: Se realiza desde la Opticadel empresario. Esta se caracteriza por la entrada en el
mercado relevante de otros proveedores de los bienes o servicios fabricando los mismos a corto plazo, sin
incurrir en riesgos o costes adicionales significativos en respuesta a pequefias variaciones constantes de los
precios relativos. Se requiere pues: entrada razonablemente rapida en el mercado y un aumento de costes
gue no resulte significativo. Laindustriadel papel es el ejemplo clasico en estamateria. Lasustituibilidad dela
oferta no se toma en cuenta cuando se debe incurrir en costes importantes, se deben realizar decisiones
estratégicas o modificar los plazos de distribucion.

O Competencia Potencial: La competencia potencial no se tiene en consideracion para la definicion del
mercado por que para que represente una presion efectiva se depende de factores especificos relacionados
con las condiciones de acceso. De ser necesario este andlisis se realiza en una etapa posterior cuando se ha
determinado la posicion (cuota) de las empresas que participan en el mercado y cuando dicha cuota presenta
posibles problemas de competencia.

La posibilidad de que nuevas empresas entren en el mercado debe ser probable, efectiva y en un margen
razonable de tiempo. Si esto se da hay competencia potencial si no no.

Probable: Que haya operadores que ofrecen el producto y con indicios de interés de entrar en el
mercado

Efectiva: Una entrada significativano minima

Periodo Breve de tiempo: Se suele cifrar en 2 0 3 afios.

Otro concepto basico en cuanto a instrumentos de andlisis lo constituye el concepto de “estructura de
mercado”.

La estructura del mercado se define como el conjunto de las caracteristicas constantes y estables de un
mercado que afectan atodos los participantes en dicho mercado
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El andlisis de la estructura de mercado pasa por tres componentes esenciales. nimero de operadores,
contestabilidad y elasticidad de la demanda. EI nimero de operadores determinaré el indice de concentracion,
la contestabilidad vendra dada por la posibilidad de que existan barreras de entrada o salida del mercado (por
eiemplo de barreras de entrada; leyes, diferencias de costo o costo de transporte y de barreras de salida;
irrecuperabilidad de costos y dificultad de reconvertir €l negocio) y laposible potencialidad de competidoresy,
finalmente se tomard en cuentala elasticidad de la demanda.

El punto en el cual nos centraremos para concluir el andlisis de los instrumentos del derecho europeo de la
competenciaes el indice de concentracion.

El indice de concentracion se conceptlia como el nimero de empresas of erentes y su posicién en el mercado,
el indice de concentracion sera mayor cuanto menor sea €l nimero de empresas presentes y cuanto mas
desigual es sean sus cuotas de mercado.

Para determinar el indice de concentraci6n existen dos métodos:

--CR (Concentration Rate): No se sabe quienes son las empresas, no se sabe si una empresa es grande y otra
pequefia, no se valora el tamafio de las empresas.

Ejemplo: Se suman las cuotas de mercado de cada empresa; 2 empresas, 1 con 60% Yy otra con 40%= CR1= 60
(se toma € valor de la primera empresa) CR2= 60+40= 100, altisimo grado de concentracién, supervision y
control indispensable.

4 empresas, 50+35+10+5= CR=50, CR2=85, CR3=95y CR4=100

--Herfindahl y Hirschmann (HHI): Aqui si se pondera el tamafio de la empresa, se calcula sumando las cuotas
de mercado previamente elevadas al cuadrado.

En € Ultimo g emplo anterior con cuatro empresas el HHI seriaigual a
(50x50) 2500+ (35x35) 1225+ (10x10) 100+ (5x5) 25= 3.850

El mercado no es concentrado si el HHI esinferior a 1.000
M oderadamente concentrado: HHI entre 1000 y 1800
Altamente concentrado: HHI superior a 1.800

Para evaluar una operacion de concentracion la Comision Europea utiliza el HHI en los términos indicadosy la
diferencia puntual entre el HHI anterior y posterior a la operacién de concentracién, asi un incremento de
concentracién de menos de 50 puntos no requiere de control, de 50 a 100 puntos requerira control solamente
en un mercado altamente concentrado y de més de 100 puede requerir control en un mercado moderadamente
concentrado y obligatoriamente en un mercado altamente concentrado.

A continuacion hablaremos brevemente de los acuerdos horizontales, de los acuerdos verticales y de como
interpreta la Comision las normas aplicables a los mismos, tomando como ejemplo los criterios de la Comision
en materia de acuerdos de Investigacion y Desarrollo, pero que también son aplicables, en un andlisis caso por
caso a otro tipo de acuerdos horizontales como los acuerdos de produccion (produccidon conjunta,
especializacion o subcontratacion), los acuerdos de compra, los acuerdos de comercializacion, acuerdos de
estandarizacion o acuerdos sobre el medio ambiente.

Una cooperacion tiene «caracter horizontal» si es objeto de un acuerdo o préactica concertada entre empresas
situadas en el mismo nivel o niveles del mercado.
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Se trata, por lo general, de una cooperacion entre competidores. Abarca, por eemplo, ambitos como la
investigacién y el desarrollo, la produccion, las compras o lacomercializacion.

Los acuerdos de cooperacion horizontal pueden causar problemas de competencia. Asi ocurre, por ejemplo,
cuando las partes acuerdan fijar los precios o la produccién, repartirse los mercados, o cuando la cooperacion
permite a las partes mantener, mejorar 0 aumentar su poder de mercado y ello causa efectos negativos sobre
los precios, la produccion, lainnovacién o ladiversidad y calidad de los productos.

En opinién de la Comisién en algunos casos, la naturaleza de una cooperacién hace que el apartado 1 del
articulo 81 sea aplicable inmediatamente. Asi lo considera para los acuerdos cuyo objeto es limitar la
competencia fijando precios, limitando la produccién o repartiéndose |os mercados o la clientela. Se presume
gue estas restricciones producen efectos negativos en |los mercados.

Sin embargo, muchos acuerdos de cooperacion no tienen como objeto la restriccion de la competencia. Por
tanto, en cada caso sera necesario analizar los efectos del acuerdo. Para ello, no basta con que el acuerdo limite
la competencia entre las partes. Es necesario también que pueda af ectar ala competenciaen el mercado en una
medidatal que se pueda esperar que produzca efectos de mercado negativos sobre |os precios, |a produccion,
lainnovacion, o ladiversidad y calidad de los productos o servicios.

Por su propia naturaleza, algunas categorias de acuerdos no entran en el &mbito de aplicacién del apartado 1
del articulo 81. Se trata normalmente de casos de cooperacion que no implican coordinacion alguna del
comportamiento competitivo de |l as partes en el mercado, como por ejemplo:

- Lacooperacion entre empresas no competidoras,

- Lacooperacién entre empresas competidoras incapaces de llevar a cabo por separado el proyecto o la
actividad contempladaen el acuerdo de cooperacién

- lacooperacién referente a una actividad que no influye en los parametros rel evantes de competencia.

Existe otra categoria de acuerdos que la Comisién casi siempre puede considerar incluidos en el dmbito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 81. Se trata de los acuerdos de cooperacion cuyo objeto consiste en
limitar la competencia fijando los precios, limitando la produccion o repartiéndose |os mercados o la clientela.
Estas restricciones son consideradas por la Comisién como las més dafiinas, porque interfieren directamente
con el resultado del juego de la competencia. Lafijacion de preciosy lalimitacién de la produccion reducen las
posibilidades de eleccion de los consumidores y, por tanto, también provocan precios méas altos o una
produccion inferior. En consecuencia, se presume que estos acuerdos producen efectos negativos en el

mercado y, por €llo, estan casi siempre prohibidos.

El punto de partida del andlisis es la situacion de las partes en los mercados af ectados por la cooperacion. Asi
se logra determinar si las partes pueden, gracias a esta cooperacion, adquirir, mejorar o0 aumentar su poder de
mercado, es decir, si pueden producir efectos de mercado negativos sobre los precios, la produccion, la
innovacioén o la variedad o calidad de productos y servicios. Para llevar a cabo este andlisis, es necesario
definir los

mercados de referencia utilizando el método descrito anteriormente.

Si las partes tienen una escasa cuota de mercado conjunta, es poco probable que la cooperacion produzca
efectos restrictivos, y normalmente no serd necesario analisis adicional alguno.

Si s6lo una o dos partes no tienen mas que una cuota de mercado insignificante y si no poseen recursos
importantes, normalmente ni siquiera una cuota de mercado conjunta alta podra considerarse como indicio de
un efecto restrictivo de lacompetencia en el mercado.



ICC México
international Chamber of Commerce REVISTA PAUTA No. 35

Lev avgarrizaciin prrdia! de fas empreesos

Dadaladiversidad de formas de cooperacion y de los efectos que pueden producir en los mercados en funcién
de las condiciones existentes, es imposible, mas que caso por caso, definir un umbral de cuota de mercado
general apartir del cual se pueda suponer que existe un poder de mercado suficiente como para causar efectos
restrictivos.

En general la Comision atiende a la elaboracién caso por caso de los instrumentos sefialados anteriormente
paradeterminar si un acuerdo horizontal puede resultar dafiino de la competencia.

La mayoria de los acuerdos de Investigacion y Desarrollo no se consideran incluidos en el dmbito de
aplicacion del apartado 1 de del articulo 81 del Tratado, sobre todo cuando, en primer lugar, de los acuerdos de
cooperacién en esta materia se encuentran en una fase principa mente teérica, muy distante de la explotacién
de sus posibles resultados.

Ademas, la cooperacion en este rubro entre empresas no competidoras generalmente no restringe la
competencia. Lo anterior se aplica, por ejemplo, a las empresas que ponen en conjunto conocimientos,
tecnologias y otros recursos que resultan complementarios.

Si el verdadero objeto de un acuerdo no es la Investigaciéon y el Desarrollo sino la creacion de un cartel
encubierto, por gjemplo, de fijacion de precios, limitacién de la produccién o reparto de |os mercados entonces
el mismo se cae en el &mbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81. Sin embargo, un acuerdo de esta
materia que contemple la explotacion en comdn de los posibles resultados futuros no serd necesariamente
restrictivo de lacompetencia.

La Comisién no concederd una exencion si las partes tienen la posibilidad de eliminar 1a competencia respecto
de una parte sustancial de los productos (o tecnologias) en cuestion, por ejemplo, si unaempresaes o se hace
dominante en un mercado existente o en la innovacién como consecuencia de un acuerdo Investigacion y
Desarrallo, tal seria, g emplificativamente, el caso de lainnovacion, si el acuerdo combinalos dos Gnicos polos
de investigacion existentes.

Los acuerdos verticales pueden ser objeto también de Reglamentos de Exencién por Categorias, conforme a
los cuales, las normas antimonopolios de la UE contenidas en el Tratado no les resultardn de aplicacion en
caso de que €l contenido y la naturaleza del acuerdo encuadren perfectamente bien en aquellos casos que €l
Reglamento de Exencién, precisamente, exente de la obligacién de notificar €l acto.

El Reglamento define a los acuerdos verticales como |os acuerdos o préacticas concertadas, suscritos entre dos
0 méas empresas que operen en planos distintos de la cadena de produccion o distribucion y que se refieran a
las condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios.

El Reglamento de Exencion por Categorias establece una presuncién de legalidad respecto de los acuerdos
verticales en funcion de la cuota de mercado del proveedor o el comprador. En aplicacién del articulo 3 del
Reglamento de Exencién por Categorias |a cuota de mercado del proveedor en el mercado en que vende el bien
0 servicio objeto del contrato serd la que determinara la aplicabilidad de la exencidn por categoria. Esta cuota
de mercado no podra ser superior al umbral del 30 % para que sea de aplicacion laexencion.

El apartado 4 del articulo 2 del Reglamento de Exencién por Categorias excluye explicitamente de su ambito de
aplicacién a los acuerdos verticales suscritos entre empresas competidoras. Son empresas competidoras 1os
proveedores reales o potencial es existentes en el mismo mercado de producto, con independencia o no de que
compitan en el mismo mercado geogréafico. Un proveedor potencial es aguel que puede no producir un
producto pero que se encuentra en capacidad de hacerlo y probablemente |o hariade no existir el acuerdo, en
respuesta a un incremento pequefio pero constante y perceptible de los precios del bien.

31
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Existen tres casos en los cuales laregla general de inaplicabilidad del Reglamento de Exencidn por Categorias
gueda derogada tratdndose de acuerdos entre competidores. Estos casos se refieren a acuerdos no
reciprocos’. En el caso de acuerdos no reciprocos el Reglamento es aplicable (y por lo tanto el 81 del Tratado
no) cuando:

» El comprador posee un volumen de negocios que no rebasalos 100 millones de euros;

» El proveedor es fabricante y distribuidor de bienes mientras que el comprador es solo fabricante y no
distribuidor de bienes competidoresy,

» El proveedor es un prestador de servicios que opera a distintos niveles comerciales.

El Reglamento prevé casos de restricciones graves derivadas de acuerdos verticales que en ningln caso
permiten que el acuerdo quede amparado por las normas de la Exencién. Estas restricciones graves a la
competencia son las siguientes:

% Losacuerdos o practicas que tienen por objeto directo o indirecto el mantenimiento de precios minimos de
reventa por el distribuidor;

% Restricciones aplicables al comprador en relacién con el nimero de unidades que del producto puede
adquirir para destinarlas al mercado geogréfico de que setrate;

% Restricciones de ventas activas o pasivas a los usuarios finales por parte de los miembros de una red de
distribucién selectiva;

% Restricciones entre distribuidores de una misma zona para suministrarse diversos bienes o servicios
relacionados con el productoy,

++ Acuerdos que impiden alos usuarios finales el acceso alos reparadores independientesy alas piezas de
recambio paraser utilizadas en el producto de que se trate.

Otras exclusiones de la aplicabilidad del Reglamento de Exencion serén, por ejemplo, en materia de clausulas de
no competencia. EI Reglamento de Exencién no las cubre si su duracién es indeterminada o por un periodo
superior a los cinco afios. Tampoco se cubren las clausulas de no competencia que puedan renovarse
tacitamente tras un periodo de cinco afios. Sin embargo si son validas si tienen una duracion igual o inferior a
los cinco afios o si la renovacion tras los primeros cinco afios exige que ambas partes den su consentimiento
explicito a que se mantenga el “non-compete” y siempre que quien se vea afectado por |a clausula pueda darla
efectivamente por terminada conforme a sus intereses en cualquier momento tras los primeros cinco afios.

También el pacto conforme a cual los distribuidores dentro de un sistema selectivo de distribucion sufren la
obligacién de no vender marcas competidoras se encuentra sujeto al inciso 1 del articulo 81 del Tratado.

Es importante sefialar que la Comision mantiene la capacidad de retirar €l beneficio de la exencion ala que se
acojan quienes se encuentran comprendidos en el Reglamento cuando las condiciones del otorgamiento de la
exencion no subsisten o se encuentran falseadas o bien si se ha aprovechado la exencion bajo falsas
informaciones, datos 0 esquemas de comercializacion. En caso de darse laretirada de la exencién lapracticade
gue se trate quedara cubierta por la exencién hasta en tanto la retirada se haga efectiva (esto es, se aplica ex
nuncy no ex tunc).

En materia de restricciones ala competencia en lo referente a acuerdos vertical es, no se consideran restrictivos
de la Competencia por parte de la Comision los acuerdos verticales que no tienen capacidad para afectar
significativamente al comercio entre los EEMM o0 que no tienen por objeto o efecto restringir de forma
significativala competencia quedan fuera del ambito de aplicacién del apartado 1 del articulo 81.

La Comision ha establecido una regla de minimis conforme ala cua se puede inferir, pero no siempre concluir
gue las empresas que celebren un acuerdo vertical y que ostenten una cuota de mercado por arriba del 10%
podrian estar restringiendo la competencia, pero eso no sera cierto necesariamente en todos los casos sino

® Acuerdo no reciproco serd el caso en el cual dos proveedores no se presten los mismos servicios uno al otro. Por gjemplo, un
fabricante distribuye los bienes de otro que no distribuye los de éste.
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gue debera efectuarse un andlisis caso por caso para determinar la posible restriccién competitiva que pudiera
exidir.

Otro ejemplo de acuerdos que por regla general no quedan comprendidos en |as disposiciones restrictivas del
81 son los acuerdos de agencia.

Por acuerdo de agencia hemos de entender en términos de la ley europea Los acuerdos de agencia son
aquellos en virtud de los cuales una persona fisica o juridica (agente) dispone de la facultad de negociar o
suscribir contratos por cuenta de otra persona (el principal), ya sea en nombre del propio agente o del
principal, parala

O comprade bienes o servicios por parte del principal, o
O ventade bienes o servicios suministrados por el principal.

El factor determinante en la evaluacion de la aplicabilidad del apartado 1 del 81 del Tratado es el riesgo
financiero o comercia que asume el agente en relacion con las actividades paralas cual es haya sido designado
como ta por e principal. El acuerdo de agencia queda excluido del ambito de aplicacién del apartado 1 del
articulo 81 si el agente no asume riesgo alguno o si éste es insignificante, en relacién con los contratos
celebrados o negociados por cuenta del principal y con las inversiones especificamente destinadas al de
mercado para dicho ambito de actividad. Asi, € principa asume los riesgos financieros y comerciales
correspondientes y el agente no ejerce ninguna actividad econémica independiente en relacién con las
actividades paralas que ha sido designado como tal por el principal. En el caso contrario el acuerdo de agencia
es considerado como no genuino y, por consecuencia, queda encuadrado en el &mbito de aplicacion del
articulo 81 del Tratado.

Las consecuencias negativas para el mercado que se pueden derivar de las restricciones verticales que la
normativa de competenciade |la CE pretende evitar son las siguientes:

Excluson del mercado de otros compradores o proveedores mediante el incremento de las barreras de
entrada;

Reduccién de la competencia interproducto entre los proveedores que operan en un mismo mercado;

Reduccién de la competenciainterproducto entre los distribuidores de un mismo producto y,

Creacion de obstacul os alaintegracion de mercados, sobre todo en o que serefiere ala posibilidad de los
consumidores de adquirir el producto de su preferenciaa un precio significativamenteinferior.

Finalmente mencionaremos que la Comisién considera restricciones vertical es especificas | as siguientes:

O Marcaunica. Cuando el comprador o distribuidor Unicamente puede adquirir el producto de que se trate
de un solo proveedor. Esta no se considera restrictiva cuando |a cuota de mercado del proveedor no rebasa el

30%.

O Distribucion exclusiva. Estos acuerdos implican el compromiso entre proveedor y distribuidor

conforme al cual el proveedor acepta vender sus productos exclusivamente a un distribuidor para su reventa
dentro de un mercado geogréfico determinado. Igualmente, si la cuota de mercado es igual o inferior a 30%
resulta aplicable el Reglamento de Exencién por Categoria;

O Asignacién de cliente exclusivo. Es bésicamente igual al anterior pero aqui la diferencia radica en
gue lareventa se dara Uinicamente afavor de determinado tipo de cliente;

O Acuerdos de Distribucion selectiva. Los cuales restringen el nimero posible de distribuidores autorizados
y, por lo tanto, |as posibilidades de reventa;

O Suministro exclusivo. En este acuerdo el proveedor Unicamente podravender al comprador final solamente
determinados productos terminados, todos los productos intermedios quedan excluidos y por 1o mismo se
enmascara una practica predatoria de precios,
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O Vinculacién. Existente cuando la venta de un producto se condiciona alaadquisiciéon de otro diversoy de
menor poder de penetracionyy,
O Precios dereventarecomendados y méximos. Por si sola se explica.

A continuacién analizaremos brevemente el tema de la posicion dominante y su abuso conforme al derecho
aplicable en laUE, tema que, como vimos, deriva del articulo 82 del Tratado.

A estefin convienetranscribir el articulo 82 del Tratado:
“Articulo 82.- Sera incompatible con el mercado comun y quedara prohibida, en la medida en que pueda
afectar el comercio entre los Estados Miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o mas empresas,

de una posicién dominante en el mercado comln o en una parte sustancial del mismo.

Tales préacticas abusivas podran consistir, particularmente en:

a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transaccion
no equitativas,

b) limitar la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores;

C) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos desventajas competitivas o,

d) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por |0s otros contratantes, de prestaciones

suplementarias que, por su naturaleza o los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de
dichos contratos.”

Si bien los rasgos generales del concepto de posicion dominante y su abuso vienen determinados en el
articulo 82 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, no es menos cierto que €l desarrollo y
adecuacion de estos principios a entorno cambiante y cada vez mas complejo de la UE han sido detallados y
complementados atinadamente por €l Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Por este motivo
analizaremos a continuacion el concepto de “abuso de posicion dominante” tal y como ha evolucionado
gracias alaparticipacion del Tribunal europeo.

La conceptualizacion de posicion dominante establecida por el articulo 82 del Tratado conlleva una posicion
de poder econémico detentado por una empresay que le otorga a esta la facultad de obstaculizar, através de
conductas autonomas que €lla sola puede determinar, con independencia de sus clientes, competidores o
proveedores, €l libre juego de la competencia efectiva en el mercado de que se trate™.

Una situacion de independencia como la anterior, a diferencia de un caso de monopolio u oligopolio, no
excluye la posibilidad de que se de una cierta competencia en el mercado respectivo, pero genera que, si bien
no en todos los casos la sociedad de que se trate podra decidir como actuar autbnomamente de otros factores
gue interactlian en el mercado, si pueda tal empresa influir notablemente en las condiciones en las cuales se
desarrollara la competencia, asimismo la faculta a comportarse en cualquier caso sin deber tener en
consideracion otros elementos del mercado que incidirian en la estrategia de negocios de una sociedad sin
posicion dominante™.

Ejemplificando lo anterior el Tribunal decidié en British/Leyland (asunto 226/84, del 11 de noviembre de 1986)
gue un constructor de vehiculos localizado en un Estado Miembro que goza de un monopolio legal para la
emision de certificados de conformidad en relacién con los vehicul os de su marca (certificados necesarios para
poder emplacar a automovil), por virtud de una disposicion legal nacional y propia de ese Estado, debe ser

10 sentencia del TJCE del 14 de febrero de 1978, asunto 27/76, United Brands vs. Comisién. Concepto reiterado por las
sentencias del TICE de 9 de noviembre de 1983, asunto 322/81, Michelin vs. Comisién y de 5 de octubre de 1988, asunto
247/86, Alsatel/Novasam vs. Comision.

! Sentencia del TICE del 13 de febrero de 1979, asunto 85/76, Hoffmann-La Roche vs. Comision.
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considerado como en posicion dominante en el mercado de que se trate, pues existe una total dependencia
econémica de los distribuidores de tales modelos los cuales requieren del certificado para poder vender los
autos y lo anterior genera que el constructor de los vehiculos pueda comportarse con total autonomia en el
mercado de distribuidores de automdviles, el cual conceptud en esta sentencia el TJCE como un mercado
derivado del mercado més genérico de venta de vehiculos®.

Pero el concepto de posicion dominante no es privativo de una sola empresa, coOmo ya se menciona
expresamente en el Tratado. Puede darse el caso de que varias empresas detenten colectivamente una posicion
dominante dentro de determinado segmento de mercado. Asi, el TJCE resolvié*® que una posicion dominante
colectiva existe cuando varias empresas, conjuntamente y como consecuencia de los factores de interrelacién
existentes entre todas ellas, gozan del poder de adoptar una misma linea de accién dentro del mercado y
decidir adoptarla con independencia de los demés participantes, su clientela y aln de los consumidores
entendidos como concepto genérico. En esta sentencia el TJCE determind que el caréacter independiente de
tales sociedades, juridicamente hablando y una con respecto a la otra, no es suficiente para descartar la
posibilidad de que colectivamente pudieran detentar una posicion dominante, especialmente cuando la
posicion dominante se traduce en una misma linea de accion adoptada de comun acuerdo por todas ellas.

En la sentencia Michelin, ya citada anteriormente, el TJCE establecié que la existencia de una posicién
dominante no genera una situacion reprochable en contra de la empresa que ostente tal posicién de dominio,
sino que tan solo la hace particularmente responsable ante la Comunidad de no abusar de su posicién de
dominio distorsionando el desarrollo de los elementos existentes en el mercado de que se trate. En
consecuencia conviene resaltar que no se sanciona laposicion dominante, sino el abuso que de lamismahaga
quien latiene.

Hemos visto que existen Reglamento de Exencién por Categorias dictados al amparo del inciso 3 del articulo 81
del Tratado, pues bien el TICE ha determinado en varias oportunidades que la existencia de una exencion
conforme a 81.3 no hace inaplicable |a posible existencia de un abuso de posicion dominante. Al contrario, si
existe un abuso de posicion dominante por parte de una empresa que goza de una exencion de acuerdo al 81.3,
laexencién seretiray entonces se sancionael abuso de la posicion dominante.

Para que exista el abuso de posicidn dominante se requiere un anélisis caso por caso en el cual se analice por
la Comision (ademés de la abundante jurisprudencia en la materia) si se cumplen los extremos pedidos por el
articulo 82y que son:

» Quese afecte el comercio entrelosEEMM;

» Que se configure el abuso, como una conductaalacual no tiene derecho laempresaque lafijay quetiene
por Unico propésito perjudicar asus comp etidores,

» Que la empresa de que se trate ostente una posicion dominante (para lo cual se analizan los conceptos
instrumentales mencionados anteriormente como mercado de producto, mercado geogréfico, cuota de
mercado, indice de concentracion etc.) y,

» Quela posicidn dominante exista en el mercado comunitario o en una parte sustancial del mismo.

Para concluir citaremos algunos ejemplos especificos en donde el TJCE ha considerado que existe abuso de
posicién dominante en:

» Establecer prohibiciones excepcionales o algjadas de las condiciones de mercado alos distribuidores para
gue puedan proceder alareventadel producto (Sentencia United Brands de 14 de febrero de 1978);

12 Esta decision nos deja apreciar no solamente el concepto de posicién dominante sino también la mecanica de pensamiento
del TICE para identificar submercados dentro de mercados més grandes aplicando a cada subdivision las normas propias del
derecho de la competencia comunitario.

13 Sentencia del TJCE del 7 de octubre de 1999, asunto T 228/97, Irish Sugar vs. Comisién.
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» El establecimiento de un precio excesivo sin relacion alguna con la contraprestacion recibida (United
Brands);

» El uso de la marca como derecho de propiedad intelectual no constituye abuso de posicion dominante
cuando €l uso de la misma no es con €l propésito de obstaculizar la competencia (Sentencia Hoffmann-
LaRoche, de 23 de mayo de 1978);

» Lanegativa a prestar un servicio del cual tiene necesidad el consumidor basado en el hecho de que la
empresa en posicion dominante ha circunscrito el perfil de sus clientes por requisitos de nacionalidad o
domicilio constituye un abuso (SentenciaGLV vs. Comisién del 2 de mayo de 1983);

» Unaempresa en posicién dominante abusa de la misma cuando se reserva para si 0 para una empresa de
Su mismo grupo, sin necesidad objetiva de ello, una actividad auxiliar que podria ser prestada por un tercero en
el ambito de sus actividades en un mercado relacionado al mercado de producto y cuando tal reserva no tiene
otro objeto que sacar a aquella empresa del mercado relacionado (Sentencia CBEM/CLT et IPB, de 3 de octubre
de 1985);

» Unaempresa en posicién dominante no puede justificar colocar sus precios por debajo de costos con el
objeto de ser competitivo en relacion con los precios de un competidor cuando se evidencia que han existido
contactos entre ambas empresa con el objeto de fijar los precios del producto de comin acuerdo, porque
cuando eso sucede y las empresas gozan de posicion dominante en el mercado es de concluirse la existencia
de un abuso en tal posicion. (Sentencia AKZO vs. Comision del 3 dejulio de 1991);
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ASPECTOS CONCRETOSDE LA PROTECCION DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL EN LA CE

Por: Lic. Ricardo|. Mored.

Como ya mencionamos con anterioridad al analizar el temainicial del contenido del Acuerdo AAE MEX-UE la
proteccién intel ectual forma parte integrante del &mbito de disposiciones de este acuerdo.

En efecto, en el AAE MEX-UE se contempla un articulo marco (el 12) el cual establece los objetivos en esta
materiay establece las facultades del Consejo Conjunto para decidir en este rubro el establecimiento de: (i) Un
mecanismo de consultas con miras a al canzar soluciones mutuamente satisfactorias en caso de dificultades en
la proteccion de la propiedad intelectual y, (ii) Las medidas especificas que deberan adoptarse para alcanzar el
objetivo establecido en el apartado anterior, tomando en cuenta, en particular, las convenciones multilateral es
relevantes sobre propiedad intelectual.

En el articulo 36 de la Primera Decision se declara por ambas partes, basicamente, el respeto de los firmantes a
sus obligaciones derivadas de diversos instrumentos internacionales que regulan esta materia, como serian,
entre otros, los Acuerdos sobre ADPIC de 1994 o el Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias
y Artisticas de 1971. Se establecen también compromisos de ambas partes para adherirse a otros instrumentos
internacionales como el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor y el Tratado de la OMPI sobre
interpretacion y ejecucion de fonogramas, ambos de 1996.

No es el objeto de esta ponencia analizar estos acuerdos internacionales que proveen las normas genéricas
gue deben resultar aplicables en |a proteccién de |os derechos de propiedad intelectual (DPI’s).

Baste decir que las disposiciones de estos Tratados resultan aplicables para ambas partes y que las mismas se
encuentran obligadas por sus disposiciones, como cual quier pais signatario.

Por lo tanto resulta que lalegislacion propia de cada parte seré la que resulte aplicable en materia de proteccion
de los DPI's y el AAE MEX-UE queda en el mero establecimiento de buenos propésitos para agilizar la
cooperacion y las consultas mutuas con vistas a que en cada parte se preserven los DPI’s originarios de
personas de |a otra parte.

Los DPI’'s cubren materias tales como los derechos de autor, las marcas, las denominaciones de origen, los
disefios industriales o |as patentes, propiedad intelectual que sus titulares han adquirido através de la creacion
artistica o comercial o quizas a través de la invencion o adquisicion de tales derechos. La proteccién de estos
derechos es un elemento clave de | os regimenes democraticos y de las economias de mercado.

Lainversion que resulta necesaria en términos de investigacion, desarrollo, tiempo y compromiso comercial y
artistico para crear |os objetos protegidos por los DPI’ s provoca que quien dedica un importante esfuerzo alos
mismos tenga la certeza de que el tiempo y dinero comprometidos serdn recuperado. Las compafiias
farmacéuticas, cinematograficas o productoras de musica seguiran invirtiendo en estos campos Unicamente si
tienen la certidumbre de que su inversién podra ser recuperada. La proteccién de los DPI’s es, por lo tanto, de
considerable importancia para los consumidores de todo el mundo y debe ser protegida a través de
legislaciones eficientes.
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Uno de los objetivos primordiales del comercio atual es que los bienes y los servicios puedan ser
intercambiados libremente a través de las fronteras. Como consecuencia de lo anterior, la proteccion de los
DPI's en cada uno de los mercados involucrados se convierte en un prerrequisito necesario para un
intercambio comercial sano que genere crecimiento futuro. En este respecto los actores involucrados en el
comercio internacional requieren que cada pais donde efectien negocios tenga un marco legal que proteja
efectivamente sus DPI’s.

El Acuerdo para la Proteccion de los Derechos de Propiedad Intelectual de la OMC (ADPIC), es el primer
instrumento internacional que exige que los miembros de la OMC pongan en vigor y apliquen un amplio
abanico de leyes destinadas a proteger la propiedad intelectual. EIl ADPIC cubre una extensa gama de derechos
tales como derechos de autor, marcas, denominaciones de origen, disefios industriales o patentes. Prevé,
asimismo, el establecimiento de disposiciones nacionales efectivas en materias civiles, administrativas y
penal es que aseguren la cabal proteccion de estos derechos.

V emos pues que el marco internacional rige la proteccién nacional de estos derechosy la UE no eslaexcepcion
pues la misma como tal es parte de la OMC y por lo tanto sus disposiciones le obligan como mencionamos
anteriormente. En este orden de ideas la CE ha desarrollado una importante tarea en cuanto a establecer la
legislacion tendente a proteger efectivamente los derechos de autor, asi, por ejemplo, en el Reino Unido los
estudiantes que deseen fotocopias un libro deben, en ocasiones, rellenar un formulario por septuplicado antes
de poder efectuar lafotocopiay |os derechos de reproduccion reprogréfica son celosamente protegidos a muy
pocas personas se les ocurriria en Europa Ilegar a la papeleria con un libro y pedir copias del mismo, pues
saben muy bien que lo anterior podria ser un delito.

Ante la amplitud de la materia y la escasez de tiempo nos centraremos en dos aspectos relevantes de la
proteccion europea de los DPI's, la marca comunitaria y b elaboracion del concepto de agotamiento del
derecho (de propiedad intelectual) en el trédnsito comercial por la UE de bienes o servicios.

Desde el punto de vista comunitario una de las aportaciones mas importantes en la marca comunitariay la
teoria del agotamiento del derecho, expondremos brevemente las dos como objeto de esta plética, apoyadas en
decisiones del Tribunal de Justicia de las CCEE (TJCE) sobre |la materia.

La materia de la marca comunitaria se rige por el Reglamento del Consejo 40/94, del 20 de diciembre de 1993 (en
lo sucesivo el Reglamento).

Cuando una marca se registra en el territorio de una de las partes de acuerdo con las disposiciones que sobre
la materia exige el Reglamento la misma se considera como marca comunitariay, en consecuencia, se encuentra
protegidaen el territorio de cada uno de los EEMM.

Pueden constituir marcas comunitarias todos los signos que pueden ser objeto de una representacion gréfica,
en particular las palabras, incluidos los nombres de personas, los dibujos, las letras, las cifras, la forma del
producto o de su presentacion, con la condicion de que tales signos sean apropiados para distinguir los
productos o | os servicios de una empresa de | os de otras empresas.

Pueden ser titulares de marcas comunitarias las personas fisicas o juridicas, incluidas las entidades publicas,
que sean:

a) nacionales de |los Estados miembros; o

b) nacionales de otros Estados que sean parte en el Convenio de Paris para la Proteccion de la propiedad
industrial, (en lo sucesivo denominado el Convenio de Paris); o
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c) nacionales de Estados que no sean parte en el Convenio de Paris, que estén domiciliados o que tengan su
sede o un establecimiento industrial o comercial efectivo y serio en el territorio de la Comunidad o en el de un
Estado que sea parte en el Convenio de Paris;

Como previene lalegislacion internacional en la materia la marca comunitaria se adquiere por medio de registro.
El Reglamento a estos efectos distingue entre motivos de denegacion absolutos y motivos de denegacion
relativos. Mientras en los primeros el registro no se concede en ningin caso en el segundo existen
posibilidades de otorgamiento del registro en caso de que se cumplan las disposiciones del propio Reglamento
consistentes, basicamente, en desvirtuar los motivos alegados por el titular de una marca que ya se encuentre
registrada (marca anterior) o cuya solicitud de registro haya sido presentada con anterioridad a la de quien
pretende obtener el registro de marca comunitaria.

Algunos de los motivos de denegaci6én absol utos son:

» las marcas que carezcan de caracter distintivo;

» las marcas que se compongan exclusivamente de signos o indicaciones que se hayan convertido en
habituales en el lenguaje comun o en las costumbres leales y constantes del comercio;

» lasmarcas que sean contrarias al orden publico o alas buenas costumbres;

» las marcas que puedan inducir a publico a error, por ejemplo sobre la naturaleza, la calidad o la
procedencia geografica del producto o servicio o,

» las marcas que estén compuestas exclusivamente por signos o por indicaciones que puedan servir, en el
comercio, para designar la especie, la calidad, la cantidad, el destino, el valor, la procedencia geogréfica o la
época de produccion del producto o de la prestacion del servicio, u otras caracteristicas del producto o del
servicio'*;

Por su parte algunos de | os motivos de denegacion relativos son:

» cuando seaidénticaalamarcaanterior y que los productos o |os servicios paralos que se solicitala marca
sean idénticos alos productos o servicios para los cuales esté protegida la marca anterior;

» cuando, por ser idéntica o similar a la marca anterior y por ser idénticos o similares los productos o
servicios que ambas marcas designan, existe riesgo de confusién por parte del publico en el territorio en que
esté protegida la marca anterior;

» cuando el representante del titular de dicha marca la solicita en su propio nombre y sin el consentimiento
del titular, a no ser que este representante justifique su actuacion o,

» cuando se hubieren adquirido derechos a utilizar un signo comercial con anterioridad a la fecha de
presentacion de la solicitud de la marca comunitaria, 0, en su caso, con anterioridad a la fecha de la prioridad
invocada en apoyo de la solicitud de la marca comunitaria y cuando dicho signo confiriere a su titular el

derecho a prohibir la utilizacién de una marca posterior.

La marca comunitaria confiere a su titular diversos derechos, reflejo de |os derechos establecidos en la materia
por lalegislacion internacional .

El titular se encuentra facultado para prohibir a cualquier tercero, sin su consentimiento, el uso en el trafico
econémico: (i) de cualquier signo idéntico a la marca comunitaria, para productos o servicios idénticos a
aquéllos para los que la marca esté registrada; (ii) de cualquier signo que, por ser idéntico o similar ala marca
comunitariay por ser los productos o servicios protegidos por la marca comunitariay por el signo idénticos o
similares, implique un riesgo de confusién por parte del publico; (iii) de cualquier signo idéntico o similar ala

14 A este respecto en la sentencia del Tribunal de Primera Instancia del 8 de Julio de 1999 se confirmé la resolucién del tribunal
nacional que nego el registro como marca comunitaria de las toallas para bebé BABY-DRY, basado en el hecho de que la misma
no puede ser una marca comunitaria ya que se componia de términos que tenian por objeto identificar el destino del producto.
(Asunto T-163/98, Procter & Gamble vs. OHMI [BABY DRY])
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marca comunitaria, para productos o servicios que no sean similares a los cuales esté registrada la marca
comunitaria, si ésta fuera notoriamente conocida en la Comunidad.

El articulo 12 del Reglamento establece que el derecho conferido por la marca comunitaria no incluye que su
titular pueda prohibir el uso de la misma para productos comercializados en la CE bajo esa marca por el titular o
con su consentimiento.

Este es un primer acercamiento a la teoria del agotamiento del derecho, pero en esta ocasion el enfoque que le
daremos es diverso. En efecto, los DPI's se utilizan frecuentemente para establecer restricciones a la
comercializacién de un producto de formatal que el acuerdo de esta natural eza se puede considerar restrictivo
de la competenciay, en consecuencia quedar encuadrado en el &mbito de aplicacion de las normas del derecho
de la competencia comunitario, la vigilanciay sanciones a ser aplicadas por la Comision y, particularmente, la
aplicabilidad de los articulos 81 y 82 del Tratado CE.

Los acuerdos de franquicia contienen licencias de DPI relativos, en particular, a marcas o signos registrados y
conocimientos técnicos para el uso y la distribucién de bienes o servicios. Ademés de la licencia de DPI, el

franquiciador generalmente facilita asistencia comercial o técnica al franquiciado durante la vigencia del

contrato. La licencia y la asistencia son partes integrantes del método comercial objeto de franquicia. Por lo
general, el otorgante de la franquicia recibe del franquiciatario un canon por el uso de un método concreto. La
franquicia puede permitir al franquiciante establecer, con inversiones limitadas, una red uniforme para la
distribucion de sus productos. Ademas de facilitar un método comercial, habitualmente los acuerdos de
franquicia contienen una combinacion de diferentes restricciones verticales relativas a los productos que se
distribuyen, en especial mediante distribucién selectiva.

Las obligaciones de no competencia en los bienes o servicios adquiridos por el franquiciatario quedan fuera de
la aplicacion del apartado 1 del articulo 81 cuando son necesarias a fin de mantener la identidad y reputacion
comunes de lared franquiciada.

En estos casos tampoco se considera pertinente la duracion de la obligacion de no competencia con arreglo al
apartado 1 del articulo 81, siempre y cuando no exceda de la duracion del propio acuerdo de franquicia.

La marca comunitaria debe ser objeto de uso dentro de los cinco afios siguientes a su otorgamiento y no debe
dejar de usarse por un periodo consecutivo igual o superior alos cinco afos pues de lo contrario se sujeta al
titular alas sanciones del Reglamento.

Al ser lamarca objeto de un derecho real de propiedad por parte de su titular puede ser materia de los derecho
de esta naturaleza, o sea, puede usarse, explotarse o bien enajenarse o cederse a un tercero asi como servir de
garantia para el cumplimiento de diversas obligaciones. Por |0 mismo la marca comunitaria puede ser designada
como bien a ser embargado en caso de un procedimiento de ejecucion forzosa.

Lamarca comunitaria puede ser objeto de licencias paralatotalidad o para una parte de los productos o de los
servicios paralos cuales esté registrada y paralatotalidad o parte de la Comunidad. Las licenciasa su vez
pueden ser exclusivas o no exclusivas.

En cuanto al procedimiento de registro la solicitud de marca comunitaria se presenta, a eleccion del solicitante:
a) antelaOficinade Armonizacion del Mercado Interior (marcas, modelosy disefios) establecida al efecto, o
b) ante la autoridad publica encargada de regular la propiedad industrial de un Estado miembro. La solicitud
gue se presenta ante la autoridad nacional surte |los mismos efectos que si se hubiera presentado en la misma
fecha ante la Oficina Comunitaria. Cuando la solicitud se presente ante un Estado miembro dichas autoridades
nacionales deben transmitir la solicitud a la Oficina Comunitaria en un plazo de dos semanas a partir de la
presentacion de la solicitud.

El titular de una marca anterior registrada en un Estado miembro puede presentar una solicitud de marca
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idéntica para registrarla como marca comunitaria para productos o servicios idénticos a aquéllos para los que
estaregistrada la marca anterior o que estén incluidos en estos productos o servicios.

Para estos efectos el solicitante puede prevalerse, para la marca comunitaria, de la antigliedad de la marca
anterior en lo que respecta al Estado miembro en el cual estaregistrada.

En la tramitacion de las solicitudes de registro de marca la Oficina Comunitaria examinasi la solicitud de marca
comunitaria cumple los requisitos para que se le otorgue una fecha de presentacion. Una vez que la Oficina ha
concedido una fecha de presentacion a una solicitud de marca comunitariay ha comprobado que el solicitante
cumple las condiciones establecidas en el Reglamento para solicitar el registro, redacta un informe de
busqueda comunitaria en el que se sefialan las marcas comunitarias o solicitudes de marca comunitaria
anteriores cuya existencia se haya descubierto y que pudieran oponerse al registro de la marca comunitaria
solicitada.

Cada una de las autoridades regulatorias de propiedad intelectual de los EEMM en el plazo de tres meses a
partir de la fecha en que hubiere recibido una solicitud de marca comunitaria, debe remitir a la Oficina
Comunitaria un informe de busqueda, que debe o bien mencionar las marcas nacionales anteriores o las
solicitudes de marca nacional anteriores cuya existencia se haya descubierto y que pudieran oponerse al
registro de la marca comunitaria solicitada, o bien hacen constar que la busqueda no ha revelado ningun
indicio de tales derechos.

Cualquier persona fisica o juridica, asi como las agrupaciones que representen a fabricantes, productores,
prestadores de servicios, comerciantes o consumidores, pueden dirigir ala Oficina Comunitaria observaciones
escritas, tras la publicacion de la solicitud de marca comunitaria y precisando los motivos segun los cuales
procederia denegar de oficio el registro de lamarca.

Cuando la solicitud se ajusta a lo dispuesto en el Reglamento y cuando no se haya presentado ninguna
oposicion o, habiéndose presentado oposicién, ésta se ha desestimado mediante resolucién definitiva, se
registrala marca como marca comunitaria.

Lavigenciadel registro de la marca comunitaria es de diez afios a partir de lafecha de la presentacién de la
solicitud.

El registro también puede renovarse por periodos de diez afios.

Las controversias en materia de marcas se deben ventilar ante los tribunales nacionales de primeray de
segunda instancia que los EEMM hayan designado como tribunal es de marcas comunitarias. Los tribunales de
marcas comunitarias tienen competencia exclusiva:

a) paracualquier accion por violacion y -si la legislacién nacional la admite- por intento de violacién de una
marca comunitaria;

b) paralasacciones de comprobacion de inexistencia de violacion si lalegislacion nacional las admite;

c) paralasdemandas de reconvencién por caducidad o por nulidad de la marca comunitaria contempladas en
el articulo 96 del Reglamento.

Conviene sefialar que al ser regulada la materia especificamente por un Reglamento (el cual tiene aplicacién
directa en cada uno de los EEMM) los tribunales de marcas comunitarias tienen la obligacion de aplicar el
Reglamento y las demés disposiciones que resulten aplicables de derecho comunitario por encima de
disposiciones conflictivas o contradictorias previstas en sus propios ordenamientos.

Existen naturalmente otras normas comunitarias que tratan sobre la proteccion de los DPI’s, algunas de ellas
son:
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O Directiva 92/100/CEE del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y
otros derechos afines alos derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual;

Q Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la
armonizacién de determinados aspectos de |os derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en
la sociedad de lainformacion o,

O Directiva 93/98/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa a la armonizacion del plazo de
proteccion del derecho de autor y de determinados derechos afines.

Conviene ahora analizar la elaboracion del principio del agotamiento del derecho para los titulares de las
marcas en el ambito de la UE y del Espacio Econédmico Europeo.

El origen doctrinario de la teoria del agotamiento del derecho deriva de la interpretacion del TICE a las
disposiciones contenidas en los articulos 28 y 30 del Tratado de la Comunidad Europea, este establ ece:

“Articulo 28.- Quedaran prohibidas entre los Estados Miembros | as restricciones cuantitativas a laimportacion,
asi como todas |as medidas de efecto equivalente.”

Por su parte el articulo 30 establece:

“Articulo 30.- Las disposiciones de los articulos 28 y 29 no seran obstaculo para las prohibiciones o
restricciones a la importacion, exportacion o transito justificadas por razones de orden publico, moralidad y
seguridad publicas, proteccion de la salud y vida de las personas y animales, preservacion de los vegetales,
proteccion del patrimonio artistico, historico o arqueol6gico nacional o proteccion de la propiedad industrial o
comercial. No obstante tales prohibiciones o restricciones no deberan constituir un medio de discriminacién
arbitrariani unarestriccion encubierta del comercio entre los Estados Miembros.”

¢Qué quiere decir lo anterior? Que los EEMM de |la UE no pueden imponer a través de su legislacion local
restricciones encubiertas a la comercializacion de bienes y servicios entre ellos pues lo anterior tenderia a
impedir la consecucion del mercado Unico europeo y por o mismo no puede ser aceptado. Tampoco se
permiten las medidas de efecto equivalente, esto es, aquellas que sin tener la apariencia de restringir el
mercado interior o que en un primer andlisis no tienden aello, en la préactica se traducen en una restriccién
efectiva alaintegracion comercial comunitaria®.

Pero ademas quiere decir que si se pueden imponer restricciones al comercio entre EEMM cuando tengan por
objeto, por ejemplo, proteger el orden o la moral publicas o los derechos de propiedad intelectual, siempre que
bajo este pretexto no se dé una discriminacion arbitraria 0 una medida encubierta que tenga por finalidad real
restringir el comercio de uno o mas EEMM.

¢Cudl es pues el problema? El problema se genera en lo que se conoce como “importaciones paralelas”. Por las
importaciones paralelas un comerciante ubicado digamos en Holanda compra un cargamento de yoghurt de la
marca“Y” (producida en Holanda por “B”) en Espafay lo importa a Holanda sabedor de que el productor de la
marca de yoghurt “Y” tiene limitados sus canales de distribucion exclusiva en el paisy él no forma parte de
ellos. O bien el producto puede tener condiciones de adquisicion por volumen o compra a crédito en Espafia
mas favorables que en Holanda y se puede poner en el mercado holandés a un precio inferior al que lo
comercializa su mismo productor.

15 Abundante es la jurisprudencia del TICE en esta materia y un ejemplo tipico seria la sentencia Cassis de Dijon, en la cual el
Congreso aleman expidi6 una ley conforme ala cual en Alemania no se podrian comercializar bebidas alcohdlicas de mas de “x”
grados de ooncentracion etilica si estas no estaban manufacturadas siguiendo determinados mecanismos que en la préctica eran
privativos de la cerveza alemana. Con esto se impedia efectivamente la comercializacién en Alemania de cervezas que no
fueran alemanas. Llevado el asunto al TJCE éste decidid que la ley alemana en este asunto implicaba una medida de efecto
equivalente alarestriccion al comercio entre EEMM y la anul 6.
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El efecto es que el importador holandés del yoghurt “Y” utiliza un mecanismo propio del mercado interior
comunitario con el efecto de mejorar sus ganancias en un nicho de mercado que | e presenta esta oportunidad.

La situacion se actualiza cuando el productor del yoghurt “Y” en Holanda acude a los tribunales y alega que
esa importacion violenta sus DPI’s pues esta utilizando su marca en un territorio protegido sin autorizacion de
€l que es el titular de lamarcay el Unico facultado para autorizar su explotacion en el territorio holandés.

Pues bien, es aqui en donde el TIJCE ha establecido el principio del agotamiento del derecho conforme al cual el
titular de un DPI no puede alegar que se violentan sus derechos de propiedad intelectual o industrial cuando
se comercializa un bien suyo que ostenta dicho DPI cuando él mismo ha puesto ese bien en circulacion en el
territorio de otro Estado miembro de la UE. Permitir lo contrario equivaldria en la préctica a dar una amplitud
injustificada alos DPI y afacultar a que los titulares de |os mismos abusaran de sus derechos en perjuicio de la
debidaintegracion comercial dela UE.

Por esto la teoria del agotamiento del derecho comunitario sefiala que la proteccion del derecho de propiedad
intelectual o industrial que la ley comunitaria confiere a su titular se agota con el primer acto de
comercializacion del producto de que se trate en el territorio de un Estado miembro de la UE y, por lo tanto, el
titular no esta facultado aimpedir, con base en el argumento del respeto a sus DPI’s, la comercializacion que de
dichos productos se haga en otro Estado de la propia UE cuando él mismo ha puesto voluntariamente en
circulacién sus productos en el territorio de donde proviene laimportacion.

Sin embargo, por ejemplo, el agotamiento del derecho no entraria en accion cuando el exportador hubiera
reacondicionado o alterado el producto en cualquier formay posteriormente le reinsertara la marca que le es
propia. En un caso asi el reclamo que por materia de DPI efectuara el productor original del producto
encontraria la proteccion del Tratado y su demanda prosperaria®®, como resulta |gico, toda vez que la
manipulacion del producto por el exportador convierte al bien en otro distinto de aquel que esta protegido por
lamarcay, probablemente de menor calidad, con lo cual lafama publica de la marca podria verse perjudicada.

La teoria del agotamiento del derecho, reafirmada por las sentencias que acabamos de mencionar pero en
verdad elaborado jurisprudencial mente desde tiempo atras, ya es recogido en el articulo 7 de la Directiva 89/104
del Consgjo, de 21 de diciembre de 1988, Primera Directiva relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
EEMM en materia de marcas. En efecto el articulo 7 de esta Directiva sefia a:

“Articulo 7.- El derecho conferido por la marca no permitird a su titular prohibir el uso de la misma para
productos comercializados en la Comunidad con dicha marca por el titular o con su consentimiento. El
apartado anterior no se aplicara cuando existan motivos legitimos que justifiquen que el titular se oponga a la
comercializacion ulterior de los productos, en especial cuando el estado de losproductos se haya modificado o
alterado tras su comercializacion.”

Finalmente mencionaremos que la teoria del agotamiento del derecho rige tratandose de importaciones
paralelas desde un Estado miembro de la UE pero no cuando las importaciones se dan desde un tercer pais.
Esto es, la proteccion del derecho de propiedad intelectual no se agota para su propietario o titular por el
hecho de comercializar o explotar la marca de que se trate con su consentimiento en un tercer pais. En este
caso, de darse una importacion paralela del producto desde el tercer pais, el titular podra oponer su DPI en
contra del exportador e impedir la comercializacion en el territorio europeo.

16 Sentencia del TJCE del 11 de julio de 1996, Eurim-Pharm Arzneimittel / Beiersdorf e.a. (asunto G71/94), principio
reafirmado por la Sentencia de misma fecha en el asunto G232/94, MPA Pharma / Rhone-Poulenc Pharma. Un principio
similar fue sostenido por el TJCE recientemente en su sentencia del 11 de noviembre de 1997, en el asunto C-349/95, George
Ballantine & Sons Ltd. vs. F. Loendersloot Internationale Expeditie,
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En efecto en la sentencia Silhouette' el Tribunal de Justicia dicta una sentencia de una cnsiderable
importancia econdmica para los titulares de marcas protegidas en la Comunidad. En efecto, da una
interpretacion de la Directiva 89/104/CEE sobre la marca comunitaria que protege a propietario de una marca
contra las importaciones en la Comunidad hechas sin su consentimiento de productos que llevan su marca
comercializados en un tercer pais. De esta manera, el Tribunal de Justicia refuerza considerablemente los
medios de lucha de los propietarios de las marcas comunitarias contra las importaciones paral elas procedentes
de terceros paises.

El caso trata de la importacion paralela de monturas de gafas de la marca Silhouette, protegida en Austriay en
la mayor parte de |os paises del mundo. El fabricante habia vendido un lote de monturas pasadas de moda en
Bulgaria. No obstante, una empresa austriaca pudo comprar el lote entregado en Bulgariay lo puso ala venta
en Austria. El fabricante, titular de la marca, estimé que la comercializacion en tales condiciones perjudicabaala
imagen de su producto en el mercado austriaco y se dirigi6 a un 6rgano jurisdiccional nacional para obtener un
auto prohibiéndolo.

El érgano jurisdiccional austriaco planted una cuestion prejudicial a Tribunal de Justicia para saber si la
directiva sobre la marca comunitaria permite alos EEMM aplicar el principio del agotamiento de la proteccion
concedida a una marca en caso de comercializacion en un tercer pais.

El Tribunal de Justicia considerd que la Directiva 89/104/CEE no permite a los EEMM aplicar el principio del
agotamiento de los derechos conferidos por la marca a los productos comercializados en terceros paises.
Sefial 6 que esta interpretacion es la Unica que pueda cumplir plenamente la finalidad de la directiva, que es
salvaguardar el mercado interior. En efecto, 9 algunos EEMM pudieran prever el agotamiento en caso de
puesta alaventaen un tercer pais, se crearian obstaculosineludibles alalibre circulacion de las mercancias.

De esta manera, los duefios de marcas protegidas en la UE pueden dirigirse a los érganos jurisdiccionales
nacionales para que prohiban la importacion en la Comunidad sin su consentimiento de productos que Ilevan
su marca comercializados en un tercer pais.

El Tribunal de Justicia distingue asi claramente entre comercializacion en un tercer pais, que no implica
agotamiento de los derechos conferidos por la marca, y comercializacion en la Comunidad y el Espacio
Econdémico Europeo, parala cual el articulo 30 del Tratado CE exige el agotamiento de los derechos conferidos
por lamarca

7 Sentencia del TICE del 16 de junio de 1998, Asunto C-355/96, Silhouette International Schmied GmbH & Co. KG/Hartlauer
Handel sgesellschaft mbH..
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PROTECCION DE LOS CONSUMIDORESEN LA UNION
EUROPEA

Por: Lic. Ricardo|. Mored.

Cerraremos nuestras conferencias hablando de un aspecto importante para ser tomado en consideracion
cuando el producto ya se encuentraen la etapafinal de distribucién, al acceso de los consumidores.

Existen normas en derecho comunitario que tienen por finalidad proteger a los consumidores en cuanto a la
calidad de los productos o servicios que les son ofrecidos, asi como, por gjemplo, lainformacion alaque seles
debe dar acceso.

Entre las Directivas més importantes emitidas por las instituciones comunitarias en esta matera destacan las de
etiquetado, presentacion y publicidad de los productos alimenticios (Directiva 2000/13/CE, de 20 de marzo del
2000 del Parlamento Europeo y €l Consejo)(en lo sucesivo la Directiva 2000/13), lade indicacién de los precios
de los productos ofrecidos (Directiva 98/6/CE, de 16 de febrero de 1998, del Parlamento Europeo y €
Consgjo)(en lo sucesivo la Directiva 98/6), lade publicidad engafiosa (Directiva 84/450/CEE, del Consgjo del 10
de septiembre de 1984)(la Directiva 84/450), de responsabilidad generada a partir de la utilizacion por los
consumidores de productos defectuosos (Directiva 85/374/CEE, del Consejo del 25 de julio de 1985)(Directiva
85/374) y, finamente la de la seguridad general de los productos (Directiva 92/59/CEE, del Consejo del 29 de
junio de 1992)(Directiva 92/59).

A estas normas nos referimos brevemente en el desarrollo de la presente ponencia con el objeto de brindar una
imagen general de algunos requisitos que deben ser cumplidos por los productos que deseen ser ofrecidos en
el territorio delaUE.

Una mayor posibilidad de eleccion y una reduccién del precio de numerosos productos y servicios
constituyen ventajas que le proporciona directa o indirectamente el mercado Unico al consumidor europeo.

Ahora bien, para que el mercado Unico responda a las esperanzas es necesario que los consumidores puedan
confiar en él y sepan que los productos negociados a través de las fronteras son de la calidad esperada. Los
derechos del consumidor son, por o tanto, unade | as bases del mercado Unico.

Los EEMM han ido elaborando poco a poco politicas de los consumidores que contienen normativas de
mayor o menor alcance. Esto no quiere decir que las politicas comunitarias hayan suplantado a las normas
nacionales; lo que hacen es completarlas a medida que los mercados revisten una dimension cada vez més
europea. Normas comunes minimas de seguridad de los productos y normativas comunes sobre la venta a
distancia, €l etiquetado y la prospeccion son algunas de las medidas introducidas para garantizar a los
consumidores que van arecibir un producto de buena calidad, con independencia de su procedencia, y que las
mercancias pueden circular librementey sin trabas en el mercado Unico.

En lo que se refiere a la proteccion de los derechos de los consumidores europeos, la Comunidad se ha
centrado en | 0s siguientes campos.

-En primer lugar, la proteccién de la salud y la seguridad de los consumidores. Se ha aprobado unalegislacion
sobre "seguridad general de los productos”’, que introduce una exigencia general de seguridad destinada a
impedir la comercializacion de productos peligrosos. Esta legislacion completa los requisitos de seguridad
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existentes, sirve como marco general parala fijacién de normas de seguridad aplicadas a tipos especificos de
productosy pretende que se exhiba unainformacion completa sobre |os posibles riesgos.

De ahi la existencia de reglamentos comunitarios para establecer normas sobre la inflamabilidad de los
maternales utilizados en el mobiliario o minimizar los riesgos para la salud de los nifios de todos los juguetes
fabricados a partir de 1990. También se han aprobado normativas sobre experimentacion, registro y exhibicion
de productos farmacéuticos, médicos y cosméticos. Por otra parte, préximamente, la Comisién Europea
pretende prohibir todos los productos de belleza experimentados en animales en cuanto se encuentren
métodos alternativos. Existen asimismo disposiciones comunitarias que regulan los electrodomésticos de gas
y, dentro del mismo espiritu, controles sanitarios obligatorios y requisitos de etiquetado para los productos
alimentariosy agricolas.

-En segundo lugar, la Comunidad intenta proteger los intereses econdmi cos de los consumidores, 1o que ha
dado lugar a la prohibicion, en el conjunto de la Comunidad, de la publicidad engafiosa (ahora el anunciante
publicitario debera demostrar que la informacién facilitada es exacta); una directiva que prohibe las
condiciones abusivas en los contratos realizados con los consumidores; otra directiva que protege al
consumidor ante las ventas a distancia, en los casos de telecompra y de venta por teléfono o por
correspondencia y, por ultimo, una directiva que garantiza una mayor transparencia y eficacia en las
transferencias transfronterizas.

-En tercer lugar, €l derecho de los consumidores a disponer de informacién comparativa, y de ahi la

importancia que se daa embalgjey al etiquetado, incluyendo, seguin los casos, informacién sobre los precios,
la seguridad, los ingredientes, |os colorantes, |os edul corantes, los aditivosy las indicaciones " consumir antes
de", entre otras cosas. Ademas, la Comision Europea ayuda a las organizaciones de consumidores a realizar

encuestas periddicas sobre los precios y tests comparativos de productos, que gozan de una amplia cobertura
informativatanto en las revistas del consumidor como en la prensa nacional.

La marca "conforme con las normas CE" garantiza que un producto esta conforme con las normas europeas.

No obstante, los gobiernos nacionales pueden prohibir cualquier producto considerado peligroso, aunque
Ileve esamarca. En tal caso, deben comunicar sus motivos ala Comisién Europea. Si, tras consultar alas partes
afectadas, la Comision considera que la accion adoptada esta justificada, informara a todos los demas paises
comunitarios. Si, por €l contrario, decide que se trata de una infraccion a la normativa comunitaria relativa al

libre comercio, puede llevarse el asunto ante el Tribunal de Justicia europeo.

Por consiguiente, es posible que las normas nacionales y comunitarias no coincidan, o que un Estado miembro
considere que sus propias normas son superiores a las de la Comunidad y que sus consumidores estan
amenazados por productos de calidad inferior. Esto sucede generalmente cuando no existe todavia una norma
europea adecuada. En ese caso, |os normas nacionales suelen hacer las veces de disposicién transitoria a la
espera de la aprobacion de la norma europea.

El derecho ala devolucion del importe o ala compensacién es un elemento indispensable de |a proteccion del
consumidor en derecho europeo. La primera posibilidad consiste en reclamar, segin los casos, al
concesionario, al fabricante o a quien ha prestado el servicio. En caso de que ello no funcione, el consumidor
puede dirigirse ala organizacion de consumidores, a las instancias encargadas de arbitrar los conflictos en el
sector en cuestion, a organismo de vigilancia de las empresas 0 al departamento de represion del fraudes que
se encuentre en su region. Si el asunto tiene implicaciones transfronterizas, el consumidor puede recurrir a
algun centro de informacion del consumidor europeo.

Analizaremos pues brevemente | os puntos mas relevantes de las Directivas citadas al inicio de este tema.

En relacion con la Directiva relativa a el etiquetado y presentaciéon de los productos alimenticios
(Directiva 2000/13) debe sefialar se que éstos no deberan:
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1) ser de tal naturaleza que induzcan aerror al comprador, especialmente:

i) sobre las caracteristicas del producto alimenticio y,en particular,sobre la naturaleza, identidad,
cualidades, composicién, cantidad, duracion, origen o procedencia, y modo de fabricacion o de obtencion,

i) atribuyendo al producto alimenticio efectos o propiedades que no posea,

iii) sugiriéndole que €l producto alimenticio posee caracteristicas particulares, cuando todos los
productos, similares posean estas mismas caracteristicas;

2) atribuir a un producto alimenticio propiedades de prevencion, tratamiento y curacién de una
enfermedad humana, ni mencionar que el producto goza de tales propiedades.

Por regla general los productos comercializados en la UE deben contar en su etiquetado con las menciones
siguientes:

1) la denominacién de venta del producto;

2) lalistadeingredientes;

3) la cantidad de determinados ingredientes o categorias de ingredientes;

4) paralos productos alimenticios preempacados, la cantidad neta;

5) la fecha de duracién minima o, en el caso de productos alimenticios muy perecederos por razones

microbiolégicas, |a fecha de caducidad;

6) las condiciones especiales de conservacion y de utilizacion;

7 el nombre o larazén socia y ladireccion del fabricante o del embalador o de un vendedor establecido
dentro de la Comunidad;

8) el lugar de origen o de procedencia en los casos en que su omision pudiera inducir a error a
consumidor sobre el origen o la procedenciareal del producto alimenticioy,

9) un modo de empleo en el caso de que, de no haberlo, no se pueda hacer un uso adecuado del
producto alimenticioy,

Si laUE regula algun producto alimenticio en particular, por €y emplo tratandose de |as organizaciones comunes
de mercado, pueden exentarse algunos de estos requisitos o bien imponer otros adicionales por o cual la
Directiva 2000/13 es una norma de minimos que deben ser observados y que solo podran ser exentados por
una disposicién especificaen contrario relativa al producto de que setrate.

En cuanto ala denominacion conforme alacual se debe comercializar un producto (denominacién de venta), se
admite la utilizacién en el Estado Miembro donde se vaya a comercializar €l producto de la denominacién de
venta utilizada en el Estado de origen del producto. A menos que la denominacion de venta del Estado de
origen y destino fueran tan similares que no permitieran al consumidor saber ciertamente que el producto tiene
un origen diverso.

47
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Existe algunos casos en los cuales la Directiva prevé que no se requiere indicar cuales son los ingredientes
utilizados en el producto. Los casos mas relevantes son: hortalizas y verduras frescas, mantequilla, leche, nata,
guesos o cualquier producto que en términos general es contenga tan solo un ingrediente.

La cantidad utilizada por ingrediente también es necesario resefiarla en el etiquetado del producto, al igual que
el contenido neto del mismo expresado en unidades de volumen o de peso. El contenido neto no debe
expresarse cuando el producto esta sujeto a pérdidas considerables de volumen o cuando la cantidad neta sea
inferior a5 gramos.

Una caracteristica importante de hacer notar es que el producto debe contener en su etiquetado todas las
menciones de la Directiva 2000/13 expresadas en todos |os | enguajes que se utilicen en los EEMM en donde el
producto vaya a ser comercializado, esto es, por ejemplo si un producto vaaser utilizado en Alemania, Francia
y Espafia, €l etiquetado del producto deberd mencionar todos los requisitos de la Directiva en alemén, francés
y espariol. No se puede comercializar un producto en la UE cuyo etiquetado, si bien utilice un idioma oficial
comunitario (existen 11 como debemos recordar), no utilizael del lugar en donde el producto se comercializa.

Todas las indicaciones deben ser claramente legibles y no deben encontrarse cubiertas o tapadas de modo
aguno de formatal que seimpida o dificulte su lectura o comprension.

Finalmente cabe sefidlar en cuanto a esta Directiva que los EEMM no pueden adoptar disposiciones que
vayan mas ala de lo sefialado en la Directiva comunitaria para esta materia y que sin embargo el Estado
Miembro si puede adoptar medidas de etiquetado adicionales cuando se trate de casos de proteccién a la
salud publica, represion del fraudey proteccion alos derechos de propiedad intelectual o industrial.

Podemos citar una sentencia del TJCE en materia de etiquetado de reciente cufio y esla sentencia Degadel 17
de septiembre de 1997, con base en laanterior Directiva 79/112, bésicamenteigual ala Directiva2000/13 en esta
materia.

La cuestion se suscité en el marco de un litigio entre la Provinciaautonomadi Trento y el Ufficio del medico
provinciale di Trento (Autoridad sanitaria de la Provincia de Trento) y la sociedad colectiva Dega di Depretto
Gino (en lo sucesivo, «Dega») por haber infringido esta Ultimalalegislacion italiana en materia de etiquetado.
Dega comercializa en Italia pifias envasadas en cuyas etiquetas solo figuran el nombre y el domicilio del
fabricante-embalador que esta establecido fuera de la Comunidad.

El 13 dejunio de 1988, se impuso a Dega una multa admi nistrativa debido a que dichas etiquetas no contenian
los datos de un operador econémico establ ecido en la Comunidad.

En apoyo de dicha decision, las autoridades administrativas de la Provincia de Trento se basaron en laletra h)
del articulo 3 del Decreto del Presidente de la Republica n. 322, de 18 de mayo de 1982, segun la cual, €l
etiquetado de los productos alimenticios debera indicar, en particular, “el nombre o larazén social o la marca
registraday el domicilio del fabricante o del embalador o de un vendedor establecido dentro de |la Comunidad
Econdmica Europea’.

Dicha disposicion adapta el Derecho italiano al punto 6 del apartado 1 del articulo 3 de la Directiva cuyo texto
francés establece:

“1.L'étiquetage des denrées alimentaires comporte, dans les conditions et sous réserve des dérogations
prévues aux articles 4 a 14, les seules mentions obligatoires suivantes:

[.]

6)le nom ou laraison sociale et |'adresse du fabricant ou du conditionneur, ou d'un vendeur établi al'intérieur
de la Communauté.

L]

A diferencia del texto francés, la version italiana de la Directiva no contiene una coma entre los términos
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«conditionneur» [embalador] y «ou d'un vendeur établi a I'intérieur de la Communauté» [0 de un vendedor
establecido dentro de la Comunidad].

El Pretor de Rovereto estim6 el recurso interpuesto por Dega contra la decisién de las autoridades
administrativas de la Provincia de Trento y anulé la multa administrativa. Consideré que la expresién
«establecido dentro de la Comunidad Econdmica Europea», utilizada por la letra h) del articulo 3 del
Decreto n. 322, se refiere Unicamente a la categoria de los vendedores, de modo que bastaba la Unica
indicacion, como en el caso de autos, del nombrey direccion del fabricante-embalador establecido en un
paistercero.

En esta Sentencia el TICE estim6 que la Directiva tiene como objetivo principal permitir que el consumidor
establezca contacto con uno de |os responsables de |a fabricacion o la comercializacion del producto para
hacerle llegar, si procede, sus criticas positivas o negativas sobre el producto adquirido. Dicho objetivo
s6lo puede ser alcanzado si €l responsable del producto es facilmente identificable por el consumidor final.
A esterespecto, el fabricantey el embalador se distinguen de losvendedores. Los primeros son, en principio,
los operadores econdmicos estables y facilmente identificables, de modo que su posible localizacion fuera
de la Comunidad no presenta dificultades. Por el contrario, |os vendedores son general mente operadores de
envergadura econdémica mas reducida y, por lo tanto, mas dificiles de identificar, sobre todo, cuando estan
establecidos fuera de la Comunidad.

El TICE consideré que esta es la razén por la cual el legislador comunitario establecio, por |0 que respecta
al etiquetado de los productos alimenticios, normas diferentes para |os operador es econdémicos, segiin sean,
por una parte, fabricantes o embaladores o, por otra, vendedores. Por o que se refiere a los primeros, €l
etiquetado del envase puede indicar indistintamente los datos de un fabricante o de un embalador
establecido o no en la Comunidad, mientras que para los segundos, €l etiquetado s6lo puede indicar los
datos de un vendedor si esté establecido en la Comunidad.

Otra Directiva importante es la 98/6 relativa ala proteccion de los consumidores en cuanto alamencién de los
precios en los productos a comercializarse en territorio europeo. Esta Directiva tiene por objeto proteger alos
consumidores y dotarlos de herramientas para que puedan comparar efectivamente precios entre productos
similares por sus caracteristicas.

El precio debe expresarse como precio de venta o precio por unidad de medida, claramente, de maneralegibley
de formatal que, como mencionamos, permita alos consumidores comparar claramente diferentes precios entre
productos similares. En cuanto a esta Directiva concluiremos mencionando que los EEMM tienen, ademas de
las vias previstas en el propio derecho comunitario, la facultad de retirar de la circulacién y multar a los
comerciantes que incumplan con las disposiciones contenidas en estas dos Directivas.

A continuacién analizaremos la Directiva 84/450 relativa a publicidad engafiosa.

Se considera publicidad engafiosa toda aquella publicidad que o bien induce o bien puede inducir a error a
sus destinatarios y que por razén de su caracter engafioso puede alterar el comportamiento consumista de los
consumidores.

Para determinar si una publicidad en engafiosa se debe atender a diversos factores conforme a la Directiva
84/450, estos son:

@ Las caracteristicas propias de los bienes o servicios tales como su disponibilidad, naturaleza,
composicién, fecha de elaboracion, cantidad, forma de utilizacion, especificaciones, o las caracteristicas
esenciales de los controles de calidad que sobre el bien se hayan efectuado;

2 El precioy los modos de fijacion del precioy,

3 La naturaleza y calidad del anunciante, tales como su identidad, patrimonio, derechos de propiedad
intelectual alos cuales esté facultado etc.
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La Directiva establece la necesidad de quelos EEMM creen vias de acceso legal alos consumidores paraque
puedan impugnar la publicidad engafiosa, o bien, que se constituyan organismos administrativos que tengan
por efecto vigilar la publicidad y evitar que la misma se distribuya conteniendo elementos engafiosos que
puedan alterar |as el ecciones que naturalmente ef ectuaria el consumidor.

La consecuencia de la publicidad engafiosa, ademas de las sanciones administrativas a que pueda haber lugar,
sera que los tribunales o instancias administrativas instauradas a tal efecto ordenen cesar lamismay prohibir
su exhibicién futura, pudiendo tener tales medidas bien efecto provisional o definitivo.

La Directiva 84/450 también estimula la creaciéon de 6rganos privados de autorregulacion que vigilen que la
publicidad que se emita en todas |as ocasiones no sea viciada, engafiosa, interesada o falsa.

Instaura también un procedimiento administrativo que deben contemplar las legislaciones de los EEMM
conforme al cual se aporten pruebas por el anunciante en el sentido de determinar que su publicidad no es
engafosay en el caso de que ni lo pueda hacer se establece la presuncion iuris tantum de que la publicidad
tiende aresultar engafiosa en perjuicio de los consumidoresy, en consecuencia, debe retirarse.

La Directiva 85/374 establece |os requisitos de seguridad que deben tener los productos o servicios que se
comercialicen en el territorio delaUE.

El principio general es que el productor sera responsable de los dafios causados por los defectos de sus
productos.

La Directiva entiende por productor a la persona que fabrica un producto acabado, que produce una
materia prima o que fabrica una parte integrante, y toda aquella persona que se presente como productor
poniendo su nombre, marca o cualquier otro signo distintivo en el producto, o bien, sin perjuicio de la
responsabilidad del productor, toda persona que importe un producto en la Comunidad con vistas a su
venta, alquiler, arrendamiento financiero o cualquier otra forma de distribucion en el marco de su
actividad comercial.

El perjudicado debera probar el dafio, el defecto y larelacion causal entre el defecto y el dafio. Si dos 0 méas
personas fueran responsabl es del mismo dafio, su responsabilidad es solidaria.

En aplicacion de laDirectiva, € productor no sera responsable si prueba que:

a) no puso el producto en circulacion;

b) teniendo en cuenta las circunstancias, sea probable que el defecto que causo el dafio no existiera en
el momento en que él puso el producto en circulacién o que este defecto apareciera méastarde;

c) él no fabrico el producto paravenderlo o distribuirlo de algunaformacon fines

econémicos, y que no lo fabrico ni distribuyé en el ambito de su actividad profesional;

d) el defecto se debe a que el producto se gjusta a normas imperativas dictadas por los poderes
publicos;

e) en el momento en que el producto fue puesto en circulacion, el estado de los

conocimientos cientificos y técnicos no permitia descubrir la existenciadel defecto o,

f) en el caso del fabricante de una parte integrante, el defecto seaimputable al disefio del producto aque

se haincorporado o alasinstrucciones dadas por €l fabricante del producto .

La responsabilidad del productor no disminuye cuando el dafio se causa conjuntamente por un defecto del
producto y por laintervencion de un tercero.

El término de prescripcién de la accion para demandar el resarcimiento de los dafios causados es de diez afios
contados desde el momento en que el productor puso el producto en circulacion. Esta responsabilidad no se
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excluye por virtud de clausulas exoneratorias contenidas en los contratos por los cuales el consumidor
adquierael producto.

Concluiremos analizando la Directiva 92/59 relativa a la seguridad general de |os productos comercializados en
e territorio de la UE. Esta Directiva es supletoria en cuanto que la mismarige cuando no existan disposiciones
especificas que determinen la seguridad ala que estaran sujetos productos o servicios determinados.

Para la Directiva un producto es seguro cuando bajo condiciones de utilizacién normales y previsibles el
mismo no presenta ningln riesgo o solamente puede presentar riesgos de bajo nivel compatibles con la
utilizacion normal del producto y teniendo en cuenta, particularmente las caracteristicas del producto, su
composicion, embalaje y condiciones de ensamblaje.

Los productores tienen la obligacion de proporcionar a los consumidores toda la informacion que resulte
necesaria para la adecuada utilizacion del producto y mencionarles |os casos de riesgo que pueden existir con
la utilizacion del producto. Cuando un comerciante sospeche que su producto podria no ser seguro tiene la
obligacion de retirar el mismo del mercado a sus solas expensas.

Los EEMM tienen facultades de prohibir temporal o definitivamente la comercializacion de productos que no
sean seguros o cuando existan dudas con respecto a la seguridad que los mismos pueden ofrecer. También
pueden impedir la distribucién de un producto o lote de productos cuando tengan sospecha fundada de que
los mismos podrian no cumplir con las normas de seguridad que les son aplicables.
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