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PROLOGO

El presente docunento contiene un resunmen de | os debates de un grupo
oficioso, el Grupo Especial de Expertos en Politica de |a Conpetencia y
Conerci o, que convoc6 el Secretario General de la UNCTAD los dias 14 y 15 de
dicienbre de 1993. El anexo | contiene una lista de | os expertos integrantes
del Grupo, quienes asistieron a titulo personal. Tanbi én participaron en
| os debates dos organi zaci ones internacionales, |la OCDE y el Banco Mundi al .
Uno de | os docunentos que sirvieron de base para | os debates fue un inforne
titulado "Los efectos de la politica de la conpetencia en la politica
conercial", que redactd por encargo de |a UNCTAD un conoci do experto en este
canpo, el Sr. Rodney de C. Grey. Este inforne se reproduce en el anexo II.
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RESUVMEN DE LOS DEBATES DEL GRUPO ESPECI AL DE EXPERTOS
EN POLI TI CA DE LA COVPETENCI A Y COVERCI O

| nt r oducci 6n

1. El Grupo de Expertos se convocO con |la idea de que ayudase a |la
secretaria a discutir las posibles formas de conseguir que el futuro sistemm
conerci al internacional incorporase |os principios de |a conpetencia
acordados universalmente y tuviese en cuenta | os intereses de | os paises

en desarrollo. En el anexo | figura la lista de |los participantes en | os
debates que tuvieron lugar el 14 y el 15 de dicienbre de 1993. Reunidos
justo cuando se adoptaron | os acuerdos de | a Ronda Uruguay, |os expertos
habi an sido invitados a que hicieran propuestas para garantizar que e
sistema conercial que naceria de |la Ronda Uruguay no abriese la puerta a la
utilizacion por |as enpresas de practicas restrictivas de |la conpetencia y
gue | as medi das que adoptasen | as autoridades nacional es en el sector de
conerci o exterior se ajustaran a |los principios de |a conpetencia, teniendo
en cuenta la tendencia universal a la liberalizacién y |a adopci 6n de
politicas de | a conpetencia por un nuanmero cada vez mayor de pai ses.

Los debates se basaron en dos docunmentos, uno titulado "Draft Internationa
Antitrust Code: A proposed GATT-MIO Plurilateral Trade Agreenent"
redactado conp ejercicio académ co por un "grupo de trabajo sobre un caodi go
i nternacional antitrust", de caracter autonono, y otro preparado por un
consultor, el Sr. Rodney de C. Gey, por encargo de la secretaria de

la UNCTAD, titulado "Los efectos de la politica de la conpetencia en |la
politica conercial" (véase el anexo Il). Durante |os debates hubo

un fructifero canbi o de opiniones, cuyos puntos principal es se resunen

a conti nuaci on.

El proyecto de cédigo internacional antitrust

2. Presentaron el proyecto de cédigo i nternaci onal antitrust

el Sr. Fikentscher y el Sr. Drexl, quienes explicaron que el proyecto

de codi go se basaba en estos cinco principios juridicos: a) aplicacion
exclusiva a | os casos transfronterizos; b) aplicaci 6n del derecho interno

por | as autoridades nacional es en cada caso; c) trato nacional; d) proteccion

nmnima; y e€) iniciativa procesal internacional. Confornme al principio del
trato nacional, se aplicaria el msno trato a |a conpetencia nacional y ala
internacional. El cédigo propuesto no contendria nornas de conflicto de

| eyes ni buscaria | a arnmoni zaci 6n total de | as |egislaciones nacional es,
sino que se limtaria a establ ecer unas normas ninimas de aplicacion de la
| egi sl aci 6n antitrust que serian aceptadas universal nente. Las autoridades
naci onal es aplicarian el derecho interno, incluso en | os casos
transfronterizos. Sin enbargo, el derecho interno tendria que respetar

las normas minimas en | os casos a | os que se aplicara el codigo
internacional. Se concederia a una autoridad antitrust internacional un
derecho de iniciativa procesal ante |as autoridades nacionales con arreglo a
derecho interno (vigente) a fin de garantizar |la aplicacion efectiva de
codigo internacional antitrust. Este principio de la iniciativa procesa

i nternaci onal se conpletaria con un sistenma de sol uci 6n internacional de
controversias. Las normas nininmas del codi go propuesto se aplicarian a |as
restricciones horizontales y verticales sobre |la base del criterio de la
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ilegalidad per se y el criterio del caréacter razonabl e, respectivanente,

de la restriccion en |los distintos grupos de casos. El cddigo internaciona
propuesto operaria en la interseccion de la legislacion antitrust y la

propi edad intelectual, y permtiria controlar tanto | as fusiones conp

| as posiciones de domnio. A aplicar la legislacio6n a | os casos
transfronterizos, |os Estados tendrian que tener en cuenta | os efectos

sobre | a conmpetencia en paises extranjeros. Los carteles de exportaci én

no estarian exentos de |a prohibicién general de los carteles. El grupo de
trabaj o que habia redactado el proyecto de cddigo internacional antitrust era
de I a opinio6n de que todos | os Estados dependian del acceso a | os nercados
extranjeros. Una mnoria de sus menbros habria preferido | os 15 princi pios
basi cos sobre | a conpetencia del derecho antitrust internacional, recogi dos
en la introduccion al proyecto de cédigo internacional, a |las detall adas

di sposi ci ones incluidas en el articulado del proyecto de cddigo.

3. En el debate sobre el proyecto de cédigo internacional antitrust al gunos
partici pantes dijeron que no veian muy claro |l o que se ganaria con tener unas
normas i nternaci onal es sobre | a conpetencia o con vincular un cédi go sobre

| as practicas restrictivas de |la conpetencia al sistenma de la OMC, ya que

la mayoria de esas practicas se podian control ar con nedi das naci onal es

o bilaterales. Un sistema de sol uci6n de controversias no nejoraria la
conpetenci a mundi al, ya que no existiria una autoridad investigadora nundi al
y tanbi én porque la actuacidn o |la coerci 6n de | as autori dades naci onal es
conducirian a establ ecer exenciones; dicho sistema tendria en canbi o que
ocuparse de los conflictos entre Estados con respecto a | a aplicaci én
extraterritorial de la legislacion antitrust. En canbio, otros participantes
consi deraron i ndi spensabl e adoptar unas normas internaci onal es a causa de

ri esgo de discrimnacion entre |las enpresas si todos | os paises no adoptaban
| eyes de | a conpetencia, y a causa tambi én de | os probl emas del acceso a |os
nercados. Por ultino, hubo participantes que opinaron que |a adopci 6n de
proyecto de codigo internacional antitrust no era algo que tuviera prioridad
porque las principales restricciones a la conpetencia mundial tenian su
origen en la forma en que |as autoridades naci onal es aplicaban |las politicas
conerciales. Se sefial 6 asim snp que no se debia permitir que intereses
privados restringieran | a conpetencia, pues bastaba ya con las restricciones
gque entrafiaban | as medi das que adoptaban | as aut ori dades naci onal es,

ni tanmpoco oponerse a | os esfuerzos de estas Ultimas por liberalizar e
conerci o. Al gunos participantes insistieron en |la necesidad de que el
propuesto co6digo antitrust internacional estableciera diferencias segun |a
situaci 6n de | a conpetencia de cada pais y tanbi én segldn | os objetivos de |la
politica de la conpetencia. Asimsnp se puso de manifiesto el problema de
asegurar un trato coherente de los distintos tipos de practicas restrictivas
de I a conpetencia o de nedidas de | as autoridades naci onal es, asi conp |as
dudas sobre cudl seria |la forma Opti ma que debian tener |as estructuras de
nmercado a | os efectos tanto de | a conpetencia conp de |la eficiencia.

Se subrayd | a necesidad de incluir en el proyecto de codigo el criterio de
caracter razonable de las practicas, sobre todo en lo referente a |as
restricciones verticales, ya que | os acuerdos de excl usividad podian
favorecer el acceso a |os nercados. Se expresd un cierto escepticisn
respecto de si seria facil hacer respetar un cddigo internacional antitrust,
en vista de | as presiones que ejercian |as enpresas ante | as autori dades

naci onal es, por |o que se consi derd adecuado un pl anteam ento gradual y
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escal onado. Se insisti6 en el hecho de que |la opinioén publica tenia poca
conciencia o interés por |la conpetencia, de nbdo que | a inexistencia de
presiones politicas que eso suponia entorpeceria | a adopci 6n de unas nor nas
universales. En relacién con esto se dijo que seria necesario recurrir a
nedi das pedagogicas a fin de crear una corriente de opinién favorable a la
conpet enci a, aunque | as cuestiones rel aci onadas con | a conpetencia tanbién
guar daban rel aci 6n con los intereses que defendia cada Estado en | as
negoci aci ones conerci al es.

La conpetencia y el sistema conercial

4, A continuaci 6n el consultor, Sr. Gey, presentd su docunento en el que
explicaba com se podian utilizar los principios y criterios de la

conpet enci a, nedi ante unos canbios mininbs o una interpretaci 6n de | os textos
exi stentes del Acuerdo General o sus coédi gos conpl enentarios, para atenuar el
sesgo proteccionista y contrario a |a conpetencia de |las | eyes conercial es
gue se estaban aplicando en | as esferas de | as subvenci ones, |o0s derechos
conpensatori os, |os derechos antidunping (incluidos |os conmprom sos rel ativos
a los precios para poner térnmno a |as actuaci ones antidunping) y |as
limtaciones voluntarias de | as exportaciones. Afirnd que eso se podia
hacer, por ejenplo, increnmentando |os unbral es exigidos con respecto a la
penetraci 6n de |las inportaciones, la cuantia del dafio importante, |la
causalidad y la inposicion de nedi das conerciales y teniendo en cuenta | os

ef ectos sobre el bienestar de |os consum dores. Esas nodificaciones de |as

| eyes conercial es eran indi spensabl es porque una politica conercial libera
bri ndaba una proteccion fuerte de |la conpetencia, sobre todo en | as econoni as
pequefias; en consecuenci a, deberia darse prioridad a esas nodificaciones y no
a | a adopci 6n de unas normas antitrust universal es.

5. En el debate que se produjo a continuaci 6n se I1eg6 al acuerdo general de
que los criterios y procedi mentos anti dunping se solian aplicar de una
nmanera que era irracional y contraria a |la conpetencia. Los otros reginmenes
gue se podian aplicar en esos casos eran los relativos a | os precios
discrimnatorios, |los precios abusivos o |a conpetenci a desleal, reginenes
gue no se aplicarian en la mayoria de | os casos en |os que hoy en dia se
conprobaba | a exi stencia de un dunping. Varios participantes afirmaron que
el réginen antidunping estaba tan arrai gado que en realidad | as Unicas

nodi fi caci ones que se podian introducir en él eran pequefias nodifi caci ones

t écni cas, conp habia dicho el Sr. Gey. Qros participantes se npbstraron
partidarios de un intento nas anbicioso de nodificar el sistema y de
concentrarse en el problenma fundanental del acceso a | os nercados.

Por dltinp, hubo participantes que consideraron poco realista intentar
canbiar las politicas conerciales y manifestaron que | o que habia que hacer
en canbio, era |legar a un acuerdo sobre unos principi os basicos con respecto
a las practicas conerciales restrictivas que repercutian en el conercio, por
ej enpl o ést os:

a) | as restricciones privadas al conercio debian prohibirse;

b) el deber de | as autoridades nacional es de regul ar sus econonias era
i ndel egabl e;
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C) las restricciones al conmercio no debian ser secretas.

Qro participante propuso el principio de que |la conpetencia era | a base de
una econonia de nercado.

6. Durante el debate sobre la relacion entre la politica conercial y la
politica de | a conpetencia se hicieron |as afirmaci ones sigui entes:

a) la politica industrial y la politica comercial debian estar
supeditadas a la politica de | a conpetenci a;

b) | as autori dades de | a conpetencia debian poder actuar conp
def ensores de | a conpetencia en un entorno transparente y gozar de
cierta independencia frente a |l as presiones politicas;

c) era inprescindi ble zanjar |la cuesti6n de hasta qué punto un acuerdo
sobre la conpetencia y el conerci o debia abarcar |as nedidas de |a
admi ni straci 6n del Estado;

d) m entras que unos partici pantes consideraron que en | as econoni as
pequefias una politica conercial liberal podia ser el arma principa
de la politica de la conpetencia, en canbio otros dijeron que |la
politica conercial nunca podria hacer frente a todos | os probl emas
gue podia solucionar la politica de |l a conpetencia, sobre todo en e
sector de los servicios (incluido el problema del "dunping oculto"
practi cado por |as enpresas transnaci onales nediante la fijacion
abusi va de precios de transferencia);

e) era facil novilizar |a oposicién politica a la lucha contra e
dunping en el caso de | os bienes de consunp, cosa que no era tan
facil cuando se trataba de productos internedios.

Labor futura

7. Di versos participantes hicieron | as sugerenci as siguientes con respecto a
I a | abor que podia Ilevar a cabo | a UNCTAD en esta esfera:

a) seguir proporcionando informaci 6n y asistencia técnica a | os paises
en desarrollo y a otros paises para que pudi eran adoptar una
politica de la conpetencia o nmejorar su aplicaci 6n y prepararse para
partici par en | as negoci aci ones internacionales en esta esfera;

b) someter el informe del consultor (reproducido en el anexo I1)
al Grupo | ntergubernanental de Expertos en Practicas
Conerci al es Restrictivas;

C) ef ectuar un estudi o de | os acuerdos bil ateral es de cooperaci 6n
concertados en esta esfera, incluidas |as soluciones de "cortesia
positiva" recogidas en el acuerdo entre | os Estados Unidos y | a
Com si 6n de | a CEE
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f)

9)

h)

k)
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ef ectuar un estudio de |os nmétodos utilizados para sol ucionar |as
controversias rel aci onadas con | as restricciones al conercio;

el aborar unas normas para sol ucionar |os conflictos relaci onados con
la extraterritorialidad, incluidos |os problemas de aplicaci6n

realizar un estudio de |las posibles infracciones de |a |egislacién
antitrust en el anmbito de | os acuerdos conercial es privados;

realizar un analisis de los objetivos de las politicas de la
conpetenci a aplicadas en |l os distintos paises y de |os notivos para
conceder exenci ones en al gunos sectores en favor de enpresas
publ i cas, de determ nados tipos de practicas o de | os derechos de
propi edad intel ectual (particularnmente | os derechos de autor) en | os
pai ses i nportadores y exportadores en distintos sectores,

por ejenplo el del textil

hacer un estudio de la utilizacién de las politicas de la
conpetenci a cono nedi o de al canzar netas conerci al es;

efectuar un andlisis de |la conpatibilidad de | os principios
conerci al es actual es con el Conjunto de Principios y Normas;

proporcionar informaci 6n sobre | os efectos negativos de | as nedi das
conerci al es sobre | a conpetencia y sobre |as formas posi bl es de
utilizar la politica comercial conp instrunento para favorecer

| a conpet enci a;

propugnar una mayor transparencia de | os costos, para |a sociedad,
de | as deci si ones econdm cas que repercuten en | a conpetenci a;

propugnar la liberalizacio6n de la politica conercial y otras
pol iti cas econdni cas;

propugnar una nmayor conpatibilidad entre la politica comercial y la
politica de la conpetencia, entre otras cosas nediante |a reducci 6n
del al cance de | as nedi das anti dunpi ng para que abarcasen Uni canente
| as actividades contrarias a las leyes antitrust o las | eyes sobre
conpetenci a desleal y nmediante | a adopci 6n de nedi das contra

| os cartel es de exportaci on y |las conductas exclusivas en |os

nmer cados i nt ernos;

estudiar la fornma de incorporar la politica de la conpetencia a la
politica de desarroll o;

el aborar un conjunto de principios basicos sobre | a conpetencia;
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hacer propuestas para | a el aboraci 6n de un cuerpo

i nternaci onal de normas sobre | a conpetencia basadas en e
Conjunto de Principios y Normas y en el proyecto de codi go
antitrust internacional;

segui r exam nando | os efectos de las restricciones al conerci o sobre
| a conpetencia, en particular |os efectos sobre | os precios y sobre
| as estructuras de |os distintos sectores econdm cos en | os

di ferentes mercados y las relaciones entre el conmercio y |as

di spari dades de precios.
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GRUPO ESPECI AL DE EXPERTOS EN POLI TI CA DE LA COVPETENCI A
Y COVERCI O
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Sr. Kwang Shi k Shin

Korea Devel opnent Institute

P. O Box 113, Chongnyang

Sedl, Republica de Corea 130-012

Dr. J. Drexl

Max Pl anck Institute

Si eberstrasse 3

D- 8000 Muni ch, Al enmani a

Prof esor Wl f gang Fi kent scher
Max Pl anck Institute

Si eberstrasse 3

D- 8000 Muni ch, Al emania

Dr. Quillernmo Cabanellas de | as Cuevas
Corrientes 545, 7° piso
1043 Buenos Aires, Argentina

Sr. Rodney de C. G ey
175, rue de la Mairie
30920 Cadognan, Francia

Pr of esor Ashok Desai
Berlin, Al emania

Sr. Ferenc Vissi

Presidente, Ofice of Econonmic Competition
Budapest Roosvelt Tér 7-8

1051 Budapest, Hungria

Sr. Joseph Frederick Maringa
Monopol i es and Prices Commi ssi oner
M ni stry of Finance

Nai robi, Kenya

Sr. Jean-Fragois Bellis
Et ude Van Bael et Bellis
Brusel as, Bél gica
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Sr. Heinrich Hol zl er

Zentral ver band El ecktrotechni k-und El ecktroni ki ndustrie e.v. (ZVEl)
92-98 rue de Treves

1040 Brusel as, Bélgica
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Sr. Erik Lacey
Organi zaci 6n de Cooperaci 6n y Desarroll o Econ6m cos

Sra. Shyam Khenani
Banco Mundi al
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Anexo |11

LOS EFECTOS DE LA PCLI TI CA DE LA COMPETENCI A EN LA POLI TI CA COVERCI AL

I nf orme preparado por encargo de | a UNCTAD
por

Rodney de C. G ey

Not a: Las opini ones expresadas en este infornme son |as del autor y
no reflejan necesarianmente las de la secretaria de |a UNCTAD.
Las denoni naci ones enpl eadas en este inforne y la forma en que aparecen
presentados | os datos que contienen no inplican, de parte de la Secretaria
de | as Naci ones Unidas, juicio alguno sobre Ia condicion juridica de paises,
territorios, ciudades o zonas, o de sus autoridades, ni respecto de |la
delimtaci 6n de sus fronteras o limtes.
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I NTRODUCCI ON

1. El propésito de este inforne es exam nar prinero hasta qué punto la
politica conercial, tal conp se aplica actual nente, esta en contradi cci 6n con
| os objetivos de la politica de |a conpetencia, y, segundo, de qué forma se
puede elimnar esta contradiccién entre la politica conercial y la politica
de I a conpetencia nodificando las reglas de la politica conercial, y, ta

vez, utilizando determ nadas nedi das de politica de |la conpetencia, y por
ultinb ver qué consecuencias tendria para | os paises en desarrollo una
convergenci a de anbas politicas.

2. Estas cuestiones no figuran todavia en | a agenda de | as negoci aci ones
conerci al es, pero uUltinmanente ha habi do una serie de decl araci ones en |as que
se ha sosteni do que esas cuestiones se debian abordar en unas negoci aci ones
nul tilaterales, que se iniciarian después de concluida |a Ronda Uruguay,

al msno tienmpo que el problema de |a existencia de nornas diferentes para la
prot ecci 6n del nedio anbiente y de normas | aboral es tanbi én diferentes.

Exam narenps aqui brevenente tres de esas propuestas. La prinera es |la
opi ni 6n expuesta por Sir Leon Brittan, de |l a Com sio6n Europea, y desarrollada
con mas detalle en el "proyecto de codigo internacional antitrust” redactado
por un grupo de abogados especialistas en |legislacién antitrust y dado a
conocer en julio de 1993. La segunda fuente |la constituyen las criticas

a la politica comercial fornuladas, desde el angulo de la politica de la
conpet enci a, por destacados abogados estadouni denses y canadi enses
especi al i zados en asuntos antitrust y asuntos nercantiles, la Gltim vez

en relaci 6n con | os nmedi os de defensa contra las "practicas comnercial es
desl eal es" previstos por el Acuerdo de Libre Conercio entre |os

Est ados Unidos y el Canada (ACEUC), y ahora por el Tratado trilateral firnado
por esos dos paises y México (TLC). Diversos econonistas han puesto de
mani fi esto | os costos que entrafian (para | os consuni dores) |os acuerdos que

i mponen restricciones cuantitativas al conercio, asi conp sus efectos
cartelizadores. La tercera fuente de estas propuestas es el examen detall ado
de que son objeto ciertos aspectos de estas cuestiones en el Conmité sobre

el Derecho y la Politica de | a Conpetencia de la O gani zaci 6n de Cooperaci 6n
y Desarroll o Econém cos (OCDE). Sera atil analizar estos tres grupos de
opi ni ones, relacionadas entre si, formul adas por especiali stas.

A. piniones de la CE

3. En | a decl araci 6n que pronunci 6 en el Wrld Econom c Forum en Davos,

en febrero de 1992 1/, Sir Leon Brittan (por aquellas fechas Comi sario de
Politica de Conpetencia de la CE y ahora Comisario de Politica Conercial)
pidid en térm nos enérgicos que en |la préxi ma ronda de negoci aci ones
nultilateral es se abordaran al gunas de estas cuestiones. En aquella ocasi6n
Sir Leon Brittan dijo |lo siguiente:

"Ha || egado verdaderamente | a hora de adoptar unas nornas y unos
necani snos de aplicaci 6n internacionales en la esfera de la

conpetencia... Las nornas del derecho de |a conpetencia deberian

contribuir en parte a no apoyarse tan excesivanmente en el derecho
nercantil en el plano internacional”. [subrayado por mi] "Los derechos

ant i dunmpi ng constituyen una sal vaguardi a necesaria para conbatir |as
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practicas conercial es desl eal es, pero tanbi én son un nedio de corregir
los fallos del nercado, y un nmedio peligroso... Aunque se apliquen
correctanmente y de forma razonabl e, esas nedi das pueden ser una espada
de doble filo y Ilegar a perjudicar al nercado que las aplicay

a | as conpafias exportadoras contra |l as cual es se aplican..

Lo que necesitanps es un cuerpo coherente y claro de normas [de politica
de |l a conpetencia] acordadas internaci onal mrente, provistas de un sistena
de aplicaci 6n adecuado y aconpafiadas de | eyes naci onal es que persigan | os
m snos obj etivos generales..." Tras sefial ar brevenente que habia que
reforzar |as disposiciones del GATT sobre | as subvenciones, Sir Leon
afirmd que deberia estudiarse la posibilidad de Il egar a "un acuerdo
claro sobre las nornas relativas a los carteles, en el que se

di stinguiera | o que es una cooperaci 6n industrial aceptable de |as
practicas restrictivas inaceptables segin los criterios ya establ eci dos
por todos |os principales sistenas del derecho de | a conpetencia"”

Y agreg6: "Debenps intentar el aborar un cuerpo de nornas comunes sobre
| a eval uaci 6n de | as fusiones"."

Esto supondria forzosanente crear foros o necani snbs para sol uci onar | os
conflictos de jurisdiccion. Por dltino, habria que adoptar unas nornas
conunes acerca de |as actividades de | os nonopolios publicos contrarios
a | a conpetenci a.

4, Se trata de un tenmrio inponente y que, sin enbargo, podria |legar a
producir | o que se deberia haber ido establ eci endo poco a poco si se hubiese
aceptado la Carta de La Habana. El capitulo V de esta carta contenia al gunas
propuestas inportantes, aunque muy prelimnares, para una cooperaci 6n

i nternacional en el canpo de las practicas conerciales restrictivas 2/.

Sir Leon no expuso |los inportantes efectos negativos para | a conpetencia que
tendria el recurso a |las nedidas de lucha contra el dunping, pero si afirnd
gue un acuerdo internacional sobre la politica de |la conpetencia y su
aplicaci 6n harian que fuera nenos necesario recurrir a esa clase de nedi das.
Al exhortar a que el GATT siguiera siendo el foro principal para discutir |os
ef ect os negativos que tenian | as subvenci ones sobre | a conpetencia, tanpoco
seflal 6 que, aunque el Acuerdo General prevé un renedi o eficaz (la inposicién
de derechos conpensatorios) contra | as subvenciones a | as inportaciones,

ese renedi o sigue siendo ineficaz contra | as subvenciones, que resultan
perjudiciales para | os exportadores extranjeros, a la sustituci6n de

i mportaciones o contra | as subvenci ones a | as exportaci ones a terceros

nmer cados, y por supuesto no dijo nada de | as subvenci ones que fal sean

la conpetencia en el interior de un nercado unico (por ejenplo el de

la Uni én Europea). Sir Leon tampoco aborddé el problema de la creciente
cartelizaci 6n de | os nercados de inportaci 6n, pero tanbi én de |os de
exportaci 6n que se deriva inplicitanmente de una serie de acuerdos de
limtaci 6n de | as exportaci ones (por ejenplo | os "acuerdos de ordenaci 6n

del conercio" y los "acuerdos de limtacion voluntaria de | as exportaci ones")
en | os que han sido o son partes |a Conunidad (o Estados ni enbros suyos),
tales como los relativos a los textiles, las prendas de vestir, el acero

o los autondviles 3/. El temario propuesto por Sir Leon "para unas
negoci aci ones para después de |la Ronda Uruguay en | as que se discutirian unas
regl as contractual es internacional es sobre la politica de |a conpetencia"

engl oba muy tangencial nente | os el enentos contrarios a |a conpetencia de |la
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politica conercial tal conb se practican hoy dia. Las propuestas nas
detal | adas fornul adas en el "proyecto de cédigo antitrust internacional”
abarcan Unicanente | a cuestion de conob y con qué detalle se podria el aborar
un acuerdo internacional para el control de las practicas comercial es
restrictivas. Esas propuestas no abordan |la cuesti 6n mas interesante y, de
hecho, mAs urgente y sustancial de céono poner freno a | os excesos de |la
politica conercial, tal conp se practica hoy dia, que repercuten

negati vanente en | a conpetenci a.

B. Actividades en | a OCDE

5. En | a Organi zaci 6n de Cooperaci 6n y Desarroll o Econdém cos (OCDE) se
Il evan a cabo activi dades que atafien tanbién a la relacién entre la politica
de la competencia y la politica conmercial. Desde principios de | a década

de 1980 el antiguo Comté de Expertos en Practicas Conercial es Restrictivas
(y su Grupo de Trabajo 1 sobre Conpetencia y Conercio |Internacional), que
ahora se denomina "Comité sobre el Derecho y la Politica de | a Conpetencia"
(en consulta con el Comté de Conercio), ha venido desarrollando un

i mportante programa de estudi os sobre el alcance y |as consecuencias de |os
aspectos de las politicas comerciales contrarias a la conpetencia 4/. Se han
publ i cado vari os de esos estudi os, que ofrecen un cuerpo Gtil de comentarios
sobre estas cuestiones, aunque, cosa que no sorprende, contienen nuy pocas
criticas aceradas de las politicas de | os Estados menbros y pocas propuestas
de acciones concretas 5/. Uno de |los estudios nas inportantes que se han
publ i cado, el titulado Predatory Pricing, presenta sunp interés desde e

punto de vista de la politica conercial, puesto que en él se estudia un
aspecto del derecho de | a conpetencia que tiene un interés innmediato para |la
politica de lucha contra el dunping. Esta |abor de estudio de |a OCDE ha
sido conmentada brevenmente por Geza Feketekuty, funcionario de la Oficina de
Repr esent ant e Especi al para Asuntos Conercial es de | os Estados Uni dos, en un
estudi o publicado por el Gupo de los 30 6/. El Sr. Feketekuty afirma que ha

Il egado el "momento de inplantar un nuevo nodel o de conercio”, y aflade: "Se
pueden extraer otras concl usiones analizando... las politicas nacional es de
la conpetencia y los principios analiticos que |las sustentan... La mayoria

de los menbros del Conité de Conercio de | a OCDE reconocen | a necesidad de
pl antear en térm nos nuevos |as reglas (del conmercio), y cada vez son nmas | os
gue opi nan que para esto debe tomarse cono eje un paradigna de |a
conpetencia”. Dejando a un lado |la cuesti 6n bastante obvia de | o que es
exactamente "un paradi gna de | a conpetencia" -al no haber un acuerdo en |as
col ectivi dades nacional es ni internacional mente sobre la l6gica y |os
objetivos de la politica de |a conpetencia-, es sin enbargo muy posi bl e que
"la politica de | a conpetencia cono paradignma para la politica conercial"
constituya un temari o mas anbi ci oso que el propuesto por Sir Leon Brittan
para unas posi bl es negoci aci ones.

C. Andlisis hechos por tratadistas y especialistas

6. Hace por | o nenos unos 20 afios vari os abogados estadouni denses
especi al i zados en causas antitrust, al gunos abogados nercantilistas y tanbi én
di versos funcionari os de servicios de defensa de |a conpetencia y tratadi stas
de derecho de | a conpetencia del Canada, el Japén y | a Conuni dad Europea
enpezaron a exam nar el conflicto entre la politica comercial (y, en
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particular, la politica antidunping) y la politica de |la conpetencia 7/.

Est os profesionales, funcionarios y tratadi stas de derecho de | a conpetencia
han estudi ado con nucho detalle I a cuestion fundanental de la fijacién de
precios discrimnatorios en | os dos ordenani entos. Cuando se consulta esta
extensa literatura, es inportante tener en cuenta que ni |os funcionarios de
| a adm ni straci 6n de defensa de | a conpetencia ni |os profesional es de
derecho de | a conpetencia son personas forzosanente desinteresadas, pues |os
primeros tienen un territorio admnistrativo que defender y | os segundos
tienen sus clientes. Sin enbargo, si se puede afirmar que ahora se acepta,
con respecto a por |lo nenos dos tipos de nedidas conerciales, que |as

practi cas actual es pueden tener profundos efectos negativos sobre |a
conpetencia. La primera categoria la constituyen |as nedi das antidunping, y
| a segunda el enpleo de "acuerdos de ordenaci 6n del nercado" y otras
limtaci ones cuantitativas.

7. En canbi o, se ha prestado poca atenci 6n al hecho de que no existe ningun
instrumento eficaz de politica conercial para limtar la utilizacién, en |os
grandes nercados, de |as subvenci ones, que producen el efecto de despl azar

i mportaci ones que, si no, serian conpetitivas 8/ . No obstante, cada vez son
nmas | os que opinan que |a |egislaci én sobre | os derechos conmpensatorios se
puede aplicar de forma que resulta perjudicial para |a conpetencia; esto solo
se puede probar exam nando detal | adanmente | as deci si ones sobre | o que son
subvenci ones conpensables y la forma de calcularlas 9/.

8. Exi ste un gran nuamero de estudi os sobre | os efectos econém cos de | os
acuerdos bilaterales o nultilaterales para linmtar cuantitativanmente |os

i ntercanbi os conerciales. Hay nunerosos ejenplos del enpleo de esos

necani snps, cada uno con sus rasgos singulares. Un tipo inportante |lo
constituyen | os nunmerosos acuerdos bilaterales de |imtacion de |as
exportaci ones de determ nados productos negoci ados al anparo del Acuerdo
Mul tifibras. Cuando esos acuerdos estipul an contingentes de exportaci 6n que
son admi ni strados por el pais exportador, entonces |os exportadores se |levan
una parte de la "renta" de la limtacion cuantitativa; en canbio, si |as
restricciones las admnistra el pais inportador, puede ocurrir que a
atribuir los permsos de inmportaci 6n a | os i nportadores éstos se queden con
una parte de la "renta". Es evidente el contraste con un régi men
arancel ari o, pues con arreglo a este Ultino una parte de la renta de la
restriccion, inpuesta nediante la fijacioén de un precio, la percibe la

admi ni straci 6n del pais inportador. (El resto de la "renta" | o percibiran
| os productores nacional es que aplican precios que estan influidos por |os
derechos del arancel; por supuesto, todo esto dependeréa mucho de |la
conpetenci a que exista entre |l as enpresas nacionales.) Oro tipo de nedida
restrictiva es la limtaci 6on de |as exportaciones (por ejenplo de vehicul os
del Japo6n) en virtud de acuerdos adm ni strados esenci al mente por | os
productores. Esta claro que esto pernmite a | os productores obtener precios
mas altos; al msno tienmpo, en determ nados nercados, |os productores

naci onal es pueden obtener preci os mas el evados de | 0os que podrian conseguir
si no existiera esa limtacion de |as exportaciones. (Los autondviles
constituyen un caso particularmente inportante, no s6lo a causa de |la

i nportancia econémca de la industria del automdvil en la nayoria de |as
econom as industrializadas, sino tanbi én porque exi sten grandes diferencias
entre los distintos grados de limtaci 6n de |as exportaci ones aplicados por
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la industria japonesa a diversos nercados (por ejenplo, |as inportaciones de
aut omdvi |l es japoneses han sido limtadas al 20% o mas del mercado
est adouni dense, mentras que en Francia esa proporci 6n es de s6lo el 3%

9. Si henos nenci onado estas distintas fornas de restricciones cuantitativas
del conercio ha sido para poner de manifiesto que, aunque a corto plazo esas
nedi das acarreen costos para | os paises inportadores (para |los usuarios y |os
consumi dores) y creen "rentas" que suelen percibir |os exportadores, en
general se est& de acuerdo en que el efecto inportante a largo plazo es, por
una parte, fonentar el enpleo de necani snbs que son contrarios a la
conpetencia, esto es, crear necanisnpbs asinilables a un cartel en | os paises
exportadores para adm nistrar las restricciones, y, por otra, reducir la
conpetencia en | os mercados inportadores. Estos dos tipos de efectos
perjudiciales para | a conpetenci a pueden entrafiar pérdidas a |argo plazo de
eficiencia. Estas nedidas de politica conercial entran, pues, en conflicto
directo con la politica de | a conpetencia 10/.

10. En resunen, hay consenso en que el sistema antidunping y el uso de
restricciones cuantitativas en el conercio pueden entrafiar costos para el
pais inmportador (aunque |os exportadores aceptan esa clase de nedi das porque
gracias a ellas suelen |Ilevarse una gran parte de la renta que crean).

En canbi o el acuerdo es nmenor respecto del control internacional de |as
subvenci ones que fal sean | a conpetenci a.

11. Puesto que se estd muy de acuerdo sobre céno la politica conercial entra
en conflicto con la politica de la conpetencia, no hace falta extenderse nés
en exponer detall adamente cual es la situacion real, de nodo que en |la
presente nota | o que henbs querido hacer es dar recetas en vez de describir
esa situaci6n. Estas recetas se sugieren en forna de conentarios, prinmero
con respecto al sistema de nmedi os de defensa de |las |eyes de conercio, y en
segundo | ugar con conentarios nmas especificos sobre |las nedidas contra | as
subvenci ones, |as medidas antidunping y las restricciones cuantitativas de
conmercio. A continuaci 6n se exam nan brevenente estas dos cuestiones
paral el as: ¢presenta la politica de | a conpetencia aspectos que origi nen
cuestiones de politica conercial? ¢Qué relaci6n existe entre esos aspectos y
los intereses de | os paises en desarrollo? Con respecto a esto es posible
oponer ciertas ganancias a largo plazo a ciertas pérdidas a corto plazo (esto
es, las pérdidas de |las rentas presentes creadas por |las restricciones).

. LGOS MEDI OS DE DEFENSA DE LAS LEYES DE COMVERCI O

12. Si se Ilegara al acuerdo de que seria conveni ente que hubi era una mayor
conpati bilidad entre las nedidas conerciales y la politica de |a conpetencia,
habria que efectuar una serie de canbios, que en | o esencial serian
desarrollos o interpretaci ones de | as disposiciones existentes

(arts. VI y XIX) del Acuerdo General sobre Arancel es Aduaneros y Conercio.

En el terreno de la interpretaci 6n se podrian introducir varios canbi os que
no exigirian dar una nueva redacci 6n a esos articul os del Acuerdo Ceneral,
pero que podrian contribuir a infundir neutralidad a |as disposiciones sobre
| as practicas de "conercio desleal" y a |as disposiciones que perniten
adoptar nmedi das contra | os niveles intol erables de inportaci ones -el sistema
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de nedi os de defensa de |las | eyes de conercio-, desde |uego, cuando nenos, en
lo que se refiere a | as nedidas antidunping, y que asi ayudarian a garantizar
gue el recurso a esas disposiciones no produjera el efecto, querido o no, de
cartelizar un nmercado. Exami narenos prinmero esas di sposiciones de tipo
general, para, a continuaci 6n, analizar cada uno de los tres tipos, bastante
di ferentes, de nedidas de proteccién

A. Unbral es

13. Un aspecto de interés general, para todo el sistemn, es el de |los
unbral es, esto es, el grado de penetraci 6n de |l as inportaci ones por debajo
del cual no debe tonmrse ni nguna nedi da de restricci 6n, el margen de dumpi ng
o de subvenci 6n por debajo del cual no debe adoptarse ninguna nedida, y el

i mpacto nininb por debajo del cual tanpoco debe adoptarse nedi da al guna.

14. El articulo VI (derechos antidunping y derechos conpensatorios) y el
articulo XIX (protecci 6n contra | os aunmentos intol erables de |as

i mport aci ones de determ nados productos) del Acuerdo General debe
interpretarse en sentido estricto, ya que constituyen sendas "excepci ones" a
la regla general de la no discrimnaci6n. No debe adoptarse ni nguna nedi da
restrictiva al anparo de esos articulos, a nmenos que el volunen de |as

i mportaci ones de que se trate no sea ni mucho nenos insignificante.

En consecuencia, |as disposiciones sobre | os derechos antidunping y | os
derechos conpensatorios y las del articulo Xl X deben aplicarse ani canente
cuando | as cantidades de que se trate sean rel ativanmente inportantes.

I nvocar | os nmedi os de defensa de |las | eyes de conercio entrafia a |a fuerza
una carga para el pais que adopta |la nedida, ya que puede tener efectos
perjudiciales para | a conpetencia. Lo msnb que otras excepciones a |las
regl as general es del Acuerdo General, no se deberia invocar el articulo VI o
el articulo XIX a nmenos que | a situaci 6n exija inequivocanente una

i ntervenci 6n. Elevar el unbral de penetraci 6n de |l as inportaci ones ayudaria
a conseguir esto. La propuesta, aceptada en |a Ronda Uruguay, de fijar una
"cuota de nercado de nininis" en el acuerdo relativo a | os derechos

anti dunpi ng no es mas severa que la norma que aplican al gunos paises, e

i ncluso es mas noderada que | a que aplican otros; en consecuenci a, desde e
punto de vista de | os paises exportadores habria que considerarla conmp un
paso atras 11/.

15. Entre |l as propuestas acordadas en |a Ronda Uruguay figuran | a adopci 6n de
un margen de dunping de mnims y un nmargen de subvenci é6n de mnims por
debaj o de | os cual es no se podra adoptar nedida al guna. Pero tanpoco esta
claro que, en conparaci 6n con |la practica actual, no codificada, de diversos
pai ses, esto represente nejora al guna desde el punto de vista de |os paises
exportadores 12/. Al gunos especialistas estadouni denses han sosteni do que,
por ejenplo, el margen de dunping de minims no deberia ser el 2%del precio
de exportaci 6n, conp se acaba de acordar, sino el 5% 13/. La disposicion
propuesta (en el articulo 2 del proyecto de co6di go sobre subvenci ones y

nedi das conpensatorias) fija el unmbral minino de | a subvenci 6n en el 1%

ad valorem (Para |os paises en desarrollo se ha propuesto el 2%) Si se
tiene en cuenta la préactica actual en |os paises que inponen derechos
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conpensat ori os, se puede afirmar que eso no constituye un gran progreso.
De hecho, varios expertos estadouni denses han defendido un margen de minins
del 5% para | as subvenci ones internas 14/.

B. Gado de perjuicio

16. El problemn de la cuantia del perjuicio es un problema de "unbral".

Dej ando a un lado la cuestion de a quién o a qué se ocasiona el perjuicioy
tanbi én la cuesti én de si por "perjuicio" se entiende una "desviaci 6n de
conercio" o un "perjuicio a |la conpetencia", habria que definir con nas
claridad |l os distintos grados de perjuicio conforne a |l os dos articul os
esenci al es del Acuerdo General (el VI y el XIX). En un extrenp ese perjuicio
es el que causa un efecto "insignificante" que no justifica ninguna
intervencion y que no es recurrible. Lo ocasionarian |as inportaciones
superiores al unmbral cuantitativo y vendidas a precios de dunping o
subvenci onadas por encima del nargen de mnims. Lo que se discute aqui no
es la cantidad inportada, o el margen de dunping o de subvenci 6n, sino |la
magni tud de | os efectos, o0 sea, el grado de perjuicio ocasionado 15/.

Si avanzanps en esta cadena, | o que hay que determinar es si |os efectos
desfavorabl es son "inportantes" (material), que es |a palabra clave que
aparece en el articulo VI. N en el texto del Acuerdo CGeneral ni en |los
ant ecedentes de su redacci 6n aparece nada que sugiera que |lo "inportante"
enpi eza donde termna lo "insignificante", aunque por supuesto tal criterio
goce del favor de | os proteccionistas. Conmp ni el Acuerdo Ceneral (ni |os
c6di gos basados en su articulo VI) contenian una definicion de |lo que era
perjuicio "inportante", el Congreso de |os Estados Unidos incluyé en |a Ley
de 1979 sobre acuerdos conerciales la definicién siguiente: "En general se
entiende por perjuicio inmportante cual quier detrinento que no es

i ntrascendente, insustancial o sin inportancia" 16/. Puesto que |as
practicas y | os precedentes creados al anparo de | os dos codi gos del GATT
tienden a internacionalizarse (esto es, en vista de |la posibilidad de que |os
product ores busquen defini ciones, precedentes y normas en |las practicas de
otros paises), esa definicién de |la |egislacio6n estadouni dense es una
definicion que ha creado un criterio de perjuicio "mas que de mnims"

17. Si se avanza en |l a cadena de | os efectos desfavorabl es, nos encontranos
con |l os efectos que son "graves" y que, conforme al articulo XIX del Acuerdo
General, pueden justificar la retirada de una concesi 6n arancel ari a.

De esta disposicion del Acuerdo Ceneral se desprende inplicitanente que |la
retirada de una concesi 6n negoci ada, en |a cual han basado sus deci siones | as
aut ori dades nacionales y los inversores de otro pais, s6lo se podréa
justificar si los efectos son mucho mayores que | os efectos cuya existencia
se debe determi nar para poder justificar |a adopci 6n de nedidas contra | as

i nportaciones "desleales". Esta ldgica inplicita de | as di sposiciones

del Acuerdo General relativas al perjuicio deberia explicitarse nediante una
"interpretaci 6n" consensuada, pero no se esperaba que esto se fuera a
materializar en | a Ronda Uruguay.

18. Llevando nmas |lejos esta cadena, y ya al nmargen de los articul os de
Acuerdo Ceneral, estéan | os efectos desfavorabl es que para ciertos paises
justifican que se tone una nmedida restrictiva que no tiene el proposito
disciplinario del articulo Xl X del Acuerdo General: |a obligacion para el
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pais inportador de actuar de forma no discrimnatoria y el derecho del pais
exportador a efectuar retiradas conpensatorias. Esta es la |dgica de
Acuerdo Multifibras; es también la | égica que inspira |las restricciones a
conercio de automdviles y sera la | 6gi ca de cual qui er nuevo acuerdo
restrictivo que se negocie sobre el acero.

19. No esta en absoluto claro que nuchas de | as nedi das pasadas o presentes
adopt adas al anparo del AMF no se pudi eran haber adoptado acudi endo a
articulo XI X del Acuerdo General. Sin enbargo, |os paises que han querido
adoptar medi das restrictivas en este sector han preferido hacerlo sobre una
base discrimnatoria y sin tener que pagar una conpensaci 6n. Al aceptar |os
criterios establecidos en el AMF, se acepté inplicitamente que | as decisiones
de politica conercial debian tomarse basandose esencial nente en el poder que
se ostenta, gracias a |a capacidad para coaccionar. Esto es justanente |lo
que se intentd limtar con el Acuerdo CGeneral 17/

C. El nexo causal

20. Ora cuestioOn sistémca es |la natural eza del nexo causal entre |as

i nportaciones en cuestién y |os efectos desfavorabl es observados.

El articulo VI del Acuerdo Ceneral autoriza |la inposicion de derechos
conpensat ori os cuando | as inportaci ones vendi das a precios de dunping o
subvenci onadas "causan o anenazan causar un perjuicio inportante" (material);
el articulo XI X habla de |las inmportaci ones que "causan 0 amenazan causar un
perjuicio grave" (serius). Este nexo causal ha sido incorporado al derecho
interno de distintos paises y de distinta forma. Por |o que hace a | as

nedi das del articulo VI, la interpretaci 6n del nexo causal en |os

Estados Unidos es sencilla, facil de determinar. El criterio de la

| egi sl aci 6n est adouni dense es conprobar, prinmero, si |la producci 6n de que se
trata sufre un efecto desfavorable, o perjuicio, que pueda considerarse
importante (esto es, "no insustancial") y, segundo, debera determnarse s

| as i nportaci ones objeto de dunping (o subvenci onadas) son, precisamente por
ser objeto de dunping o estar subvenci onadas, una de |as diversas causas de
ese perjuicio. Normalnmente, todas |as resol uciones que dicta |a Com sién de
Conercio Internaci onal de | os Estados Unidos al anparo del articulo WV
reafirman esta | 6gica. Esto indicaria que en Washi ngton se ha consi derado
que esta interpretaci 6n de |as referidas disposiciones del Acuerdo Ceneral es
conpati bl e con este dltino.

21, Ora interpretaci 6n posible del principio de causalidad del articulo VI
es que exige que se determ ne que el grado de perjuicio atribuible
excl usi vanente a | as inportaci ones objeto de dunping o subvenci onadas es un
perjuicio inportante, de una cuantia equivalente al dunping o |l a subvenci 6n
Podra investigarse si |la produccion sufre otros efectos desfavorables, pero
esto no es o que se ha de determinar 18/. Esta interpretaci 6n establ ece un
criterio mucho nas severo, y mas dificil de probar para | os productores

naci onal es, que el que se deriva de la interpretaci 6n que se hace actual nente
en | os Estados Uni dos.

22. El principio de causalidad establecido en el articulo XIX del Acuerdo
General no es nuy distinto del enunciado en el articulo VI (con |a sal vedad
de que segun el articulo VI el perjuicio se causa a una "producci 6n"
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(industry), mentras que segun el articulo XI X se causa a "productores

naci onal es" (donestic producers)). Ahora bien, en la |egislacién

est adouni dense el principio de causalidad del articulo Xl X, que ha sido

ref ormul ado vari as veces, es mas oneroso, desde el punto de vista de |os
productores que solicitan la proteccion, que el establecido en el articulo VI
segln la misma | egislacidn. Esta exige que |las inportaci ones sean una "causa
esenci al " (substancial cause) de perjuicio, y no sinplenmente una entre mnmuchas
causas 19/. El endurecimento de | os unbrales, junto con un acuerdo sobre el
grado de "perjuicio" y sobre un criterio nas severo de causal i dad, podria

Il evar a que se utilizasen mas |as nedidas del articulo XIX y a que se

recurriese nenos a las previstas en el articulo VI. Desde |luego, seria una
nej ora que hubi era nmenos "nedi das de la zona gris" o "medidas sustitutivas"
del articulo XIX (esto es, nedidas tales conp las "limtaciones voluntarias

de |l as exportaciones" que eluden deliberadamente los criterios y requisitos
del articulo XIX) y se invocara nmas abiertanmente el articulo XI X

Las nedi das arancel arias previstas por este uUltino articulo tendrian
probabl enente un efecto cartelizador nenor en | os paises exportadores.

D. lncorporacién de los criterios de la politica de |la conpetencia

23. Una ultima cuestiéon general con respecto a los articulos VI y Xl X de
Acuerdo CGeneral que habria que considerar antes de adentrarse en |los detalles
de | as di sposiciones concretas (por ejenplo, |las nedidas antidunping) es |la
posi bilidad de incorporar abiertamente |as consideraciones o criterios de |la
politica de la conpetencia en la aplicacion de tales nedidas. En cierto
sentido, | a Conunidad Europea (CE) ha nostrado ya el camino: en un asunto
sonetido al Tribunal Europeo de Justicia, en junio de 1992, éste resolvio que
las instituciones de |a Conuni dad debian tener en cuenta |as nornas

conmuni tarias de |la conpetencia al deterninar |a existencia de un dafo
provocado por inportaci ones objeto de dunping (en el fallo sobre el asunto de
la Extranet) 20/. Con anterioridad a este fallo, la Conisién de |la CE habia
teni do muy poco en cuenta las reglas de la politica de | a conpetencia en sus
resol uci ones sobre asuntos antidunping. En uno de ellos Ia Com sion sostuvo
que | os productores conunitarios habian resultado perjudi cados a pesar de que
| as autoridades antitrust francesas habian criticado al gunos aspectos de |la
politica de precios de esos productores 21/. Dejando a un |lado |a cuestiodn
de por qué en el ordenam ento juridico conunitario se considera indispensable
tener en cuenta las reglas de la conpetencia al determi nar |a existencia de
un perjuicio a los productores conunitarios con arreglo al articulo VI de
Acuerdo Ceneral, es inportante advertir que el texto del Cddigo Antidunping
de | a Ronda de Tokio obliga a |as autoridades naci onal es, cuando investigan

| os efectos del dunping, a tener en cuenta tanbi én "las practicas comercial es
restrictivas de | os productores nacionales y extranjeros y |a conpetencia
entre ellos" 22/. Esta frase figura en la nota explicativa al parrafo 4 de
articulo 3 del Codigo, parrafo que estéa redactado en térm nos vincul ant es.

No todos | os paises (el Canada entre ellos) 23/ han incorporado todas |as

di sposi ci ones de ese cédigo a su legislacién interna; en consecuencia, es
posi bl e que I a | egislaci6n de estos paises no exija por el nonento que |la

aut ori dad i nvestigadora nacional tenga en cuenta |os requisitos de

articulo 3 del Codigo. Evidentenente, éste es un paso que se podria dar para
incorporar las reglas de la politica de la conpetencia a la politica

anti dunping sin nodificar las normas internacionales: todo |o que habria que
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hacer es aplicar debidanente | as di sposiciones del Cbédigo del GATT.

(El msnp razonam ento es valido para |la inposicion de derechos
conpensatorios: el CAdigo sobre Subvenciones y Medi das Conpensatorias de |a
Ronda de Toki o contiene una di sposici on anal oga, que tanbi én es

vi ncul ante.) 24/

24, Sin enbargo, no esta claro si el texto de | os dos codi gos exige que |as
aut ori dades naci onal es ni eguen | a protecci 6n de | as di sposi ci ones sobre | os
derechos anti dunping o de | as disposiciones sobre | os derechos conpensatori os
a un productor nacional que es un nmonopolio o que ocupa una posici6n de
dominio en el nercado interior. En relacién con esto se podria concluir que
el fallo del Tribunal de Justicia de la CE en el asunto Extramet (antes
nmenci onado), que exige que |las autoridades conunitarias tengan en cuenta | as
reglas comunitarias de la politica de |a conpetencia cuando procedan a
determ nar | a existencia de un perjuicio causado por el dunping, van nas

I ejos que |l o exige el Cbédigo del GATT. De ser asi, nos encontranps en una
situacion en la cual la CE ha marcado el cami no que se deberia seguir.

25. Si se llegara al acuerdo de que, conp norna general, |las enpresas que
tengan una posici 6n de dominio o que se consi dere que abusan de su poder de
nercado no tendran derecho a acogerse a la protecci 6n del articulo VI de
Acuerdo Ceneral, habria cierta | égica en considerar qué cl ase de sanci ones
habria que aplicar cuando | a penetraci 6n de | as inportaci ones causa de
perj ui ci o denunci ado fuese obra de una enpresa del pais exportador que ocupa
una posici 6n de domnio en el nercado o que, por ejenplo, esta en situacion
de ef ectuar exportaciones a precios de dunpi ng porque abastece un nercado
interior protegido -protegido por derechos de aduana, restricciones
cuantitativas, preferencias en |as conpras del sector publico, etc., |0 que
le permite cobrar precios mas el evados. El problema que esto plantea es si
el sistemm antidunping, en caso de tener en cuenta las reglas de la politica
de | a conpetencia, deberia establecer una diferencia entre |la discrimnacion
en el precio practicada en un nmercado de inmportaci 6n por un exportador de un
pais con un nercado interior relativanente conpetitivo y la discrimnaci én en
el precio practicada por un exportador que goza de un nercado interior mnuy
protegi do o de una posicion de doninio en ese nercado. Aqui habria que ver
qué cl ase de nedi os de defensa nas eficaces (y de efectos nmenos
cartelizadores) que | os derechos antidunping se podrian invocar, tales conp
las intinaciones a cesar en la practica (cease and desist orders) o |las
ordenes de prohibicion (exclusion orders). Resulta instructivo recordar que
| as di sposi ci ones anti dunpi ng, cuando se propusieron por prinera vez a

com enzos del siglo presente, se juzgaron indi spensables a causa de |as
practicas de exportaci 6n enpl eadas por los "trustes o uniones de enpresas"
gue gozaban de protecci 6n 25/.

26. Seria Gtil resumr el proposito de |la propuesta de que se tengan en
cuenta las reglas de la politica de |l a conpetencia en el nonento de aplicar

| as nedidas previstas en los articulos VI y Xl X del Acuerdo General. Esto
podria conseguirse de diferentes formas. Una consistiria en exigir que, a
exam nar |a concesi 6n de una protecci 6n especial o "contingente" al anparo de
| as di sposici ones sobre | os derechos anti dunpi ng, |os derechos conpensatori 0os
de subvenci ones o | as nedi das de sal vaguardia (o de urgencia), se tuviera en
cuenta el grado de conpetencia existente en el nercado interior. A los
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product ores que dom nen este nercado se | es podria denegar |a proteccion
especial. En segundo lugar, el tipo de protecci6n que se aplicariay la
estructura de esta nedida tendrian que decidirse en funci6n de sus efectos
sobre I a competencia. Por ejenplo, suponganbs que al térmno de |as

act uaci ones de un expedi ente antidunpi ng el organi sno conpetente dicta una
resol uci 6n positiva sobre el dunping causante del perjuicio: en este caso,

I a i nposici 6n de unos derechos anti dunpi ng (que eventual nente podra recuperar
el inmportador si puede denmpbstrar que una determ nada inmportaci 6n no se vendi 0
a precios de dunping) dara a |a producci 6n naci onal una proteccion

cuasi arancel aria. En contraste con esto, si |las enpresas acusadas de
practicar el dunping causante del perjuicio "se conproneten” a cesar e

dunpi ng, este conmprom so tendré quizas el msno efecto desde el punto de
vista del precio, pero tal vez pernitira a |las enpresas extranjeras |levarse
la renta de esta restriccidn y utilizar este dinero para increnmentar su poder
de nercado; ademas es muy posible que favoreciera la creaci 6n de una
estructura de tipo cartel entre |l as enpresas exportadoras 26/. Lo misnp
ocurre con |l as actuaci ones iniciadas al anparo del articulo Xl X del Acuerdo
General: si el pais inportador ejerce su derecho a inmponer unos derechos de
aduana especiales y no discrimnatorios, |a producci 6n naci onal gozara de una
protecci 6n suplenentaria. Si, en vez de eso, uno o nmas pai ses exportadores
se avienen a limtar sus exportaciones, |os exportadores se |levaran una gran
parte de la renta de esa restriccion, y no cabe |a nmenor duda de que todo
esto favorecerd la creaci 6n de un cartel en esos paises, o que a su vez
repercutird a largo plazo en la estructura del sector productivo. ¢Acaso
puede al gui en negar que muchas enpresas industrial es japonesas se han
benefi ci ado, por |o nenos a corto plazo, de | os nunerosos acuerdos de
limtaci 6on de | as exportaci ones negoci ados o sanci onados por |as autoridades
j aponesas? ¢Qui én puede negar que | as enpresas conpeti doras de paises

i nportadores no son mas fuertes de | o que habrian sido si hubi esen obtenido
sol amente una protecci 6n arancelaria a corto plazo en vez de una limtacion a
largo plazo de | as exportaci ones? Un ejenplo evidente es el de la industria
europea del automdvil, protegida durante nmuchos afios por los limtes
cuantitativos inpuestos en el Japon a | as exportaci ones de autonoviles 27/.
Est os aspectos han si do exani nados y docunmentados exhaustivanmente por |a
Comi si 6n de Conercio Federal de | os Estados Unidos, por |a OCDE y por

nurmer osos abogados y economi stas. Lo maAs curioso de estos |argos 20 afios de
i nvesti gaci ones hechas por especialistas, que préacticanmente se han nostrado
unani nes en concluir que | os acuerdos de limtacion de | as exportaci ones
favorecen |l a creaci on de estructuras de cartel, es su rechazo total por |os
politicos y por |as adm nistraci ones responsables de la politica comercial.

27. Si se analiza detenidanente el asunto se conprobara que existe una

rel aci 6n conpleja y canbiante entre la politica conercial y la politica de la
conpetenci a, relaci 6n que evol uci ona segun | as condi ci ones concretas de una y
otra politica. Henps nencionado al gunas practicas inportantes en el canpo de
la politica conercial que son contrarias a |la conpetencia. Desde |uego, se
conocen casos en | os cuales los instrunentos de la politica comercial han
sido utilizados por |las autoridades responsables de la politica de la

conpet enci a para conseguir determni nados objetivos de esta uUltima. Se pueden
encontrar ejenplos interesantes en paises con una econom a de tanafio pequefio
si npl ement e porque en esos paises |os indices de concentraci 6n de |la

i ndustria son probabl enente mayores que en | os paises con una econonia mas
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grande y las autoridades de la politica de |a conpetencia dan posi bl emente un
peso mayor a toda nedida que evite increnmentar esos indices de concentracion
Tenenpos un ej enpl o en una resoluci 6n judicial transaccional negoci ada por |as
autoridades de la politica de |la conpetencia del Canada por la cual la fusién
de dos fabricantes de transformadores el éctricos de gran potencia se supedito
al conprom so de |la nueva enpresa surgida de la fusién de no iniciar un
procedi mi ento antidunping contra | as inportaciones durante un periodo

de cinco afios 28/. Se trata de un caso particularmente interesante porque |a
i nvocaci 6n de | a | egislacion antidunping por |os fabricantes canadi enses de
esos bienes de capital ha sido rel aci onada por vari os autores con el hecho de
qgue ciertos grandes nercados extranjeros eran nercados de contratos publicos
cerrados y protegidos en | os que se podian ganar beneficios nobnopolisticos u
ol i gopol i sticos o beneficios subvenci onados y utilizarlos para financiar
exportaci ones 29/.

28. Sin necesidad de conentar mas a fondo el asunto nenci onado en el parrafo
anterior, es evidente que |as nedidas anti dunpi ng no han sido un instrunento
adecuado para garantizar "un conercio |leal de esos inportantes bienes de

equi po con respecto a los cual es | os grandes fabricantes han gozado de un
nercado protegi do de contratos publicos. Esto se podria nejorar anpliando el
al cance del Acuerdo sobre Compras del Sector Publico del GATT; sin enbargo,
habria que ver si no se podrian tonmar nedi das contra esos abusos del poder
del mercado bien en el nmarco del GATT (al amparo del articulo XXIII de
Acuerdo Ceneral), bien en el anmbito de un sistema de cooperaci 6n

i nternacional mas estrecha en el terreno de la politica de |la conpetencia
cono ha pedido Sir Leon Brittan. La conpetencia de |as enpresas dom ciliadas
en nercados protegidos de contratos publicos es un ejenplo notable de
"conpetencia desleal" y seria una de |as pocas esferas en |l as cual es cabria
consi derar, conforme al derecho de |la conpetencia, que el dunping es
"abusivo". (Los paises con una econonia pequefia que van abriendo sus

ner cados de contratos publicos pueden tropezar con este tipo de probl emas en
el terreno de |a conpetencia; una sol uci 6n seria que esos paises pronul garan
sus propias versiones del "articulo 301", utilizado por |a Admnistracion
est adouni dense para reprimr tales practicas.) De todos nodos, del breve
andl i sis que se acaba de hacer se puede concluir que |a conbinaci 6n de

obj etivos, nétodos y "armas" de la politica conmercial y la politica de la
conpet enci a dependera nuchisi no de | as coordenadas concretas de |la
conpetenci a i nternaci onal de que se trate.

E. Resunen: canbios sistén cos

29. Henps conentado | os cambi os general es que habria que introducir en el
funci onam ento del sistenm de nedi os de defensa o de protecci 6n "contingente"
de los articulos VI y XIX del Acuerdo Ceneral. Resum endo, |os cuatro
canbi os general es serian estos: a) elevar los unbral es cuantitativos;

b) aclarar |os distintos grados de efectos desfavorabl es para | os productores
naci onal es conforne a los articulos VI y Xl X del Acuerdo Ceneral; c) aclarar
la l6gica de |la causalidad; y d) tener en cuenta los criterios de la politica
de la competencia al aplicar las nedidas previstas en los articulos VI y XIX
del Acuerdo General. En el capitul o siguiente abordarenos | os probl emas
concretos que plantearia poner en relacion la politica de |a conpetencia con
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la politica conercial con respecto a | as nedidas contra | as subvenci ones, a
el enent os especificos de |las nedidas contra el dunping y a | as nedi das de
articulo XI X del Acuerdo General

1. LA AUSENCI A DE SI METRI A EN LAS MEDI DAS CONTRA LAS SUBVENCI ONES

30. Exam narenps primero ciertos rasgos del réginmen internaci onal de

sanci ones contra | as subvenci ones que ocasionan un perjuicio. En el anbito
nultilateral esas sanciones estan recogidas en los articulos VI, XVI y XXl |
del Acuerdo General y desarrolladas en el Cbédi go sobre Subvenci ones y Medi das
Conpensatorias de la Ronda de Tokio 30/. A los efectos del presente andlisis
no tendrenos en cuenta | as di sposiciones de acuerdos tales conpb el de la
Asoci aci 6n Europea de Libre Canmbio (AELC), el Acuerdo de Libre Conercio entre
el Canada y | os Estados Unidos de América, el Tratado de Libre Conercio de
Angérica del Norte o el Pacto Andino. Aparte de |as disposiciones del GATT,
lo que si nos interesa es el réginen que se ha ido desarrollando en el anbito
de I a Comuni dad Europea (CE). La cuestion a escala internacional es,

si npl enente, que no existe una autoridad internacional, analoga a |a Coni sion
Europea, que controle y limte | as subvenci ones pagadas por sus mi enbros.

En consecuencia, el sistema internacional descansa en | os procedi m entos

est abl eci dos por distintas |egislaciones nacionales para reparar |os efectos
perj udicial es que tienen sobre | os nercados de inmportaci 6n | as subvenci ones
supuest anent e pagadas a det erm nadas exportaci ones, asi conmo en | os
procedi m entos radi cal rente diferentes de consulta internaci onal para hacer
frente a | os probl enas ocasi onados por otros tipos de subvenci ones
perj udi ci al es.

31. El problena surge sobre todo porque existen grandes diferencias en el
tamafio de | os nercados. En |os Estados Unidos, en la Union Europea (tal vez
en el Brasil y, en su nomento, en México o China) se pueden pagar

subvenci ones a | os productores nacional es de bienes y servicios que seran
vendi dos en su nmayoria en el nmercado interior y que pueden desplazar a

i nportaci ones que, de no ser por esas subvenciones, serian conpetitivas. Que
esto puede resultar perjudicial para | os productores de un pais exportador
esta reconoci do expresanente en el Codigo del GATT y puede constituir |la base
para iniciar consultas y para adoptar, previa autorizaci 6n, medi das que
conpensen ese perjuicio 31/. Pero, conb ha denbstrado | a experiencia, desde
gue se negoci 6 el Codigo en 1979, esas nedidas, |lamadas de | a "segunda via"
no son eficaces.

32. Los derechos conpensatorios, cuando |os aplica una econom a de nmercado de
gran tanafio a | as i nportaci ones proveni entes de una econonia de tanmafio mas
pequefio, pueden tener repercusiones inportantes sobre |as enpresas
exportadoras interesadas. Dadas |las inportantes econom as de escal a que
existen en la nmayoria de | os sectores industriales, michas econonias de

t amafio pequefio no tienen un nercado interior suficientenente grande para
absorber el grueso de |a producci 6n de un producto de una fébrica de tamafio
Optinmo, |lo que obliga a ésta a exportar una parte grande de su producci 6n; si
no lo hiciera, tendria que operar a una capacidad inferior a la éptima (y en
consecuenci a, para hacer un beneficio normal, necesitaria probabl enente que
se |le diera proteccidn contra las inportaciones). Pero |as exportaci ones de
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esa fabrica pueden exponerse a ser sancionadas (conforme a | os procedi m ent os
admi nistrativos internos del pais inportador) con |a inposicion de derechos
conpensatori os si se considera que han sido subvenci onadas. La misha
fabrica, aunque reciba | as msmas subvenci ones, si estd instalada en un
nercado de tamafio mayor, no estara expuesta, desde |luego, a que se le
apl i quen derechos compensatori os sobre sus ventas en ese nmercado, en tanto
gue | os derechos conpensatori os que puedan inponerse sobre sus |intadas
exportaci ones al nercado de tamafio mas reduci do no constituiran una anenaza
econom ca real, sino sélo un engorro. Esta ausencia de sinmetria en e

funci onam ento de | os derechos conpensatori os, conbinada con |la ineficacia
del sistema de nedidas de |a "segunda via" del Codigo del GATT, representa un
probl ema no so6l o desde el punto de vista de la politica conercial sino
tanbi én desde el punto de vista de la politica de | a conpetencia.

33. Situandonos en una perspectiva a nmas largo plazo, se podrian hacer varias
cosas para corregir esta serie de problemas. Una seria incorporar al sistemm
de reglas internacionales de |a conpetencia, conb ha sugerido

Sir Leon Brittan, unas reglas que regul asen | as subvenci ones que fal sean | a
conpetencia, en particular |as subvenciones a |la sustituci 6n de inportaciones
(i ncluidas, por supuesto, |as subvenci ones concedi das por organisnos de |as
admi ni straci ones naci onal es de | os Estados, asi conp |as pagadas por conducto
del sistema tributario o de | os necani snos de gastos). Esto constituiria una
i nportante anpliaci én del "temario" propuesto por Sir Leon. Qro paso

consi stiria en hacer un esfuerzo conjugado, en el anbito del Cddigo del GATT,
para control ar | as subvenci ones que fal sean | a conpetencia. Sin enbargo, el
sistema del GATT funciona esencial nente a base de denuncias y consultas y de
grupos especi al es consultivos. La experiencia reciente ha denpstrado que |os
grandes paises conerci antes estan di spuestos a bl oquear | a aceptaci 6n de | os
i nfornes que redactan | os grupos especial es previstos por el Acuerdo Genera

y por el Codigo sobre subvenciones y se nmuestran renuentes a aplicar |os
canbi os reconendados por esos grupos 32/. Es irrealista esperar, al margen
de | os canbi os que se hayan acordado en | a Ronda Uruguay para reforms el
sistema de sol uci 6n de diferencias del GATT y |as disposiciones del Cadigo
sobre Subvenci ones y Medi das Conpensatorias, que cual quier canbio inportante
gue se haya negoci ado vaya a soneter a una disciplina eficaz |as subvenci ones
que fal sean | a conpetencia. Los grandes paises comerci antes querran guardar
baj o su control |a subvenci én de | a produccién y |l a aplicaci 6n de derechos
conpensatorios para evitar |la entrada en sus nercados de | as exportaci ones
supuest anment e subvenci onadas de otros paises. (Desde |uego esto no excluye
gue se acuerden arregl os especial es con respecto a |los niveles de |as
subvenci ones a det erni nados productos, por ejenplo | as aeronaves o | as
senmi | | as ol eagi nosas.)

34. El examen de estas cuestiones indica que una via mas practica seria
negoci ar esenci al mente unas nornas de procedimento para limtar |la

i mposi ci 6n de derechos conpensatorios y relacionar |os procedi mentos para su
i mposi ci 6n con | os programas naci onal es de subvenci ones y | 0s nivel es de
estas Ultimas. Una posibilidad seria que | as enpresas naci onal es que
solicitasen protecci 6n en forna de derechos conpensatorios contra |as

i mportaci ones supuestanmente estuvi esen obligadas a comuni car el nonto de | as
subvenci ones concedi das a su propi a producci 6n. Las autoridades que

i nvesti gasen el supuesto perjuicio tendrian plenanmente en cuenta esa
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i nformaci 6n. De hecho se podria acordar que s6l o se conpensaria |a cantidad
en que | a subvenci 6n otorgada a | as exportaci ones excediera |a recibida por

| os productores nacionales 33/ Una disposicion de este tipo haria que el
sistema de derechos conpensatorios fuera neutral y no proteccionista.

Un canbi o asi, combi nado con | os canbios que se introdujeran en los criterios
seflal ados nas arriba (unbrales, perjuicio y causalidad) y con la

i ncorporaci 6n de los criterios de la politica de | a conpetencia, ayudaria
enornenmente a que | as disposiciones del GATT contra | as subvenci ones fueran
nenos injustas y fal searan nenos |a conpetencia. Los paises en desarrollo,
al gunos de los cual es han visto ya conp sus exportaci ones eran sanci onadas
con derechos conpensatorios, tienen interés en |levar estas ideas a cual quier
foro donde puedan exponerl as.

[11. EL CONFLI CTO ENTRE EL SI STEMA ANTI DUMPING Y LA
POLI TI CA DE LA COVPETENCI A

35. Las contradicciones y los conflictos entre la politica antidunping y la
politica de | a conpetencia ha sido objeto de extensos estudi os y conentari os,
con anterioridad ya a |l a Ronda de Tokio y paral el amente al uso cada vez mayor
de nedi das anti dunpi ng por |os Estados Unidos, |a Uni6n Europea, el Canada y
Australia 34/. De hecho, el debate sobre el conflicto entre la politica de
la conmpetencia y la politica comercial ha versado en buena parte sobre e

si stema antidunping. Todas estas investigaci ones han puesto rel ati vamente de
mani fi esto tres aspectos.

36. El prinmero es que | a aceptaci 6n por | os exportadores de "conpromni sos" de
el evar sus precios equivale, en la practica, a un proceso enornmenente
artificial de confabul aci 6n entre | os productores naci onales y | os
exportadores en cuestién para fijar |os precios escudandose en | a

i ntervenci 6n de | as autoridades adm nistrativas. El conflicto con la
politica de la competencia es evidente: sin |la tapadera del procedimento
antidunping, la fijacién de | os precios -resultado de |a aceptaci 6n de
aquel | os "comprom sos"- violaria las nornas de | a conpetencia en la mayoria
de | os ordenam entos. El segundo aspecto es |la cuestion conpleja y detall ada
de la diferencia entre cono se mde la discrimnacién en el precio confornme a
la politica de | a conpetencia, en determ nado ordenam ento interno, y cono se
m de esa discrimnacion (esto es, el nmargen de dunping) con arreglo a | as

di sposi ci ones sobre | os derechos antidunping. El tercero es |a cuestiodn de
hasta qué punto la discrimnaci6n en el precio deberia ser recurrible y en
gqué sentido se podria considerar "abusiva" esa conducta con respecto a
precio. Este problema ha sido objeto de grandes y mi nuci osas di scusi ones
entre los expertos en politica de la conpetencia 35/. Se esta bastante de
acuerdo en que si la discrimnacion en el precio significa fijar éste por
debaj o del costo variable nedio, tal conducta tendria que ser recurrible
confornme a la politica de la conpetencia. Sin enbargo, es claro que el
sistema anti dunping permite inmponer una reparaci 6n cuando |a discrim naci6n
en el precio no satisface aquel criterio, y de hecho es posible que su

exi stenci a haya sido determinada de nodo arbitrario. No hace falta exani nar
con mas detalle este punto, aunque sOl o sea porque se esta nuy de acuerdo
sobre el particular. Sin enbargo, dos detalles indicarian que es posible
crear artificialmente el margen de dunping. Uno es la utilizacion de
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promedi os para calcular el "precio norrmal" en el nmercado interior de
exportador. Si los precios fluctlan en el nercado interior, el "precio
normal " cal cul ado por ese procedinento serda mayor que al gunos precios de
det erm nadas transacci ones de exportaci 6n, incluso si estas transacciones
reflejan con exactitud las ventas internas; de esta forma se determ nara que
exi ste un margen de dunping artificial. El otro detalle es la utilizacion
del "costo de producci 6n" de |las nercancias para determ nar el "precio
normal " cuando no hay un volumen suficiente de ventas en el nercado interior
para calcular el "valor normal"; la |egislacion estadounidense en la materia
di spone que ese "costo de producci 6n" debera incluir un beneficio del 8% por
lo nmenos. Esta regla se aplica con independencia de cual sea el beneficio
normal de la industria exportadora, o de esa enpresa, o de la msm industria
en el pais inportador. Por ejenplo, la industria del acero, que ha sido

obj eto de muchas actuaci ones antidunpi ng, en ciertos nonentos del ciclo del
acero puede ganar normal mente un beneficio inferior al 8%

37. Estos aspectos han sido estudiados y descritos con nucho detalle por
especi al i stas en procedinmentos antitrust y en politica conercial, tanto en
revi stas especializadas 36/ y, quiza mas inportante, en |la prensa

econémica 37/, pero, hasta la fecha, esto no ha tenido ningun efecto en |la
practica admnistrativa. Es demasiado pronto para decir si |las conplejas
propuestas sobre el "costo de producci 6n" acordadas en | a Ronda Uruguay

sal varan este tipo de criticas. E proyecto de disposiciones es tan conplejo
y ofrece tantas variantes que su eficacia s6lo se podra valorar en |la
practica 38/. (No abordanmpbs aqui |la cuestién de la "elusion" de | as nedidas
anti dunping -el problema de las |lamadas plantas "destornillador"; se darian
nenos casos de supuesta elusiodn si la discrimnacién en el precio de |as

i mportaci ones (dunmping) se cal culase en térmnos nenos artificiales y
confornme a las normas de la politica de | a conpetencia.)

V.  ¢SUSTITUCI ON DE LOS PROCEDI M ENTGS ANTI DUMPI NG POR
LOS PROCEDI M ENTOS ANTI TRUST?

38. Una serie de expertos en legislacion antitrust han sostenido que deberia
abandonarse el sistena antidunping y sustituirlo por |las disposiciones de |la
| egi slacion antitrust en lo tocante a la fijaci 6n de precios
discrimnatorios. Qros consideran esta posibilidad por poco realista y son
partidarios de reformar | as disposiciones antidunping, mas o nenos segln | os
criterios que aqui se han sugerido, particularmente por |o que hace e

calculo de la diferencia de | os margenes de precio, y de acercar mas el
concepto de perjuicio a |los productores a las reglas de la politica de la
conpetencia, que tienen en cuenta prinordial nente el estado de | a conpetencia
en un nercado dado. Estas ideas han sido expuestas con rmucho detalle en e
debate que suscitd en Anerica del Norte el Acuerdo de Libre Conmercio entre e
Canada y | os Estados Unidos. Los negoci adores se ocuparon mucho de esta
cuesti 6n; es sabi do que | os canadi enses propusi eron que en el conercio entre
| os Estados Unidos y el Canada se sustituyeran | os procedi m entos antidunpi ng
por los procedimentos antitrust. El exanen mas detallado y nas util de este
probl ema fue el que realizaron | a Canara Estadouni dense de Conercio y |la
Camar a Canadi ense de Conercio en 1990 39/. Este estudio, en el que se abordod
la cuestion de sustituir los procedi m entos anti dunpi ng por |os
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procedi mi entos antitrust en una zona de |ibre conercio que engl obaria dos

pai ses con grandes senejanzas en el triple terreno de la |egislacion, |as
practicas juridicas y las practicas enpresariales, arroj6 varias concl usi ones
de interés general

39. En prinmer lugar, con respecto al problenma de si se debian arnonizar |as
di sposiciones antitrust en lo referente a la discrimnacioén en el precio con
el fin de sustituir |os procedi nientos antidunpi ng por | os procedim entos
antitrust, el estudio contenia | as observaci ones sigui entes:

"La falta de arnonizaci6n en lo que se refiere al derecho material y
a |l as normas procedi mental es no deberia ser un problenma grave... es una
fal aci a sostener que el derecho de |a conpetencia no puede sustituir
adecuadanente al derecho antidunping a causa de |as diferencias que
existen entre |l os Estados Unidos y el Canadd. A nmenos que se crea que
elimnar el derecho antidunmping en el conercio entre el Canada y | os
Est ados Uni dos origi narda un aunento consi derable de los intentos (sobre
todo por | as enpresas conpetidoras estadouni denses) de aplicar la
| egi sl aci 6n antitrust al comercio entre el Canadd y | os Estados Unidos,
el problema de | a arnonizacion y las diferencias es un probl em

sui_generis... no es realista afirmar que todo aquel que Ileva a cabo una
actividad nercantil en | os Estados Unidos o el Canada deba tener un trato
preferente en conparaci 6n con sus conpetidores en el nercado... Si se

pl antea | a cuestion de qué régimen juridico debe aplicarse en una

det er mi nada situaci 6n, esa cuestion se reducira a un problena de decidir
la ley que ha de aplicarse, problenma que deberan sol uci onar | os
tribunales de justicia, los tribunales arbitrales y |os organi snos

adm ni strativos de anbos paises conforme a unos principios previanente
acordados... Michos se hacen esta pregunta: ¢cono pueden haber |eyes
diferentes en materia de fijacion de precios (por ejenplo, la Ley

Robi nson o la Ley Patnan de | os Estados Unidos y |la Ley canadi ense de
defensa de | a conpetencia) en una zona de |ibre conmercio? En nuestra
opinién la respuesta es sinple: |os vendedores se adaptan a |as

exi genci as del nercado, sean éstas enpresariales o | egal es, exigencias
que difieren de un lugar a otro. Si uno puede discrimnar con respecto
al precio entre los clientes de la regi 6n de Seattle-Tacona sobre | a base
del costo y, en canbio, en el nercado de | a cercana Col unbia briténica

s6l o puede hacerlo sobre |la base de |a cantidad, esto da igual. Tal vez
sea nmejor que en anbos paises el réginmen juridico de la fijacién de |os
precios no sea el nmismo... Pero este es un debate diferente. La zona de

i bre conercio puede prosperar aunque no se nivelen las diferencias, |o
m sno que puede seguir habi endo diferencias con respecto a | as normas de
seguridad de |l os productos o los requisitos de enbal aje y etiquetado, por

ejenplo... La arnoni zaci 6n puede aportar ventajas econénicas, pero no es
i ndi spensable |Ilegar a ella para que una zona de libre conercio
funci one. "

40. En el susodicho estudio se emite el juicio siguiente sobre |os distintos
aspect os procedi ment al es:

" para conseguir que el sistema funcione sin dificultades son nuy
pocas | as nodificaci ones que hay que introducir en |las nornas que regul an
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I a reuni 6n de pruebas, la jurisdiccién sobre | as personas, |la
jurisdiccion sobre las actividades y | a ejecuci 6n de | as 6rdenes y

resol uciones. En efecto, conb la mayoria de | as enpresas inportantes

ti enen activi dades en anbos | ados de la frontera, |os problenmas
jurisdiccional es desde el punto de vista de |a ejecucion efectiva serian
nmas i magi nari os que reales. De hecho, no ha Il egado a nuestros oidos

ni nguna denunci a de que haya quedado sin inpugnar por dificultades de
jurisdiccion o de ejecucion una actividad nercantil en | os Estados Uni dos
que fuera contraria a la |egislaci 6n canadi ense sobre |a conpetencia, y
o misnmo podenps decir en el otro sentido... Debe tenerse presente que
el interés legitino que se ha de proteger en cada pais son | os efectos
sobre I a conpetencia en ese pais de las préacticas restrictivas de la
conpet enci a, con independencia de que se hayan enpl eado en ese pais o en
otro. Esto se aplicaria a todas |las actividades prohibidas que son
contrarias a la conpetencia, por ejenplo a la fijacion de precios

abusi vos, practica que actual nente esta regulada de la msnma forma en |a
| egi sl aci 6n de anbos paises."

41. Si henps citado extensanmente | as concl usi ones de ese estudi o es porque en
nuestra opini 6n constituye el analisis mas autorizado de este problem y
presenta por lo tanto un interés general. Dichas conclusiones no se apoyan
en la existencia de un réginen de "libre conercio" entre las partes, sino de
hecho de haberse establ eci do unas nodal i dades aceptadas de cooperaci 6n entre

| os ordenam entos juridicos en cuestion

42. El acuerdo negoci ado por Australia y Nueva Zel andia en el anmbito de su
"area de libre conerci 0" va mucho mas |lejos de o que se propone en el citado
estudi o de | as Canmaras de Conercio del Canada y |os Estados Unidos. En pocas
pal abras, l|a |egislacidn antidunpi ng de cada uno de | os dos paises no se
aplica a las nercancias inportadas originarias del otro pais, y se ha
nodi fi cado |l a | egislaci én de | a conpetencia de cada uno de esos paises con
objeto de incluir las conductas contrarias a |a conpetencia observadas en e
conercio bilateral. En el terreno procesal, los tribunales de uno de | os dos
pai ses pueden cel ebrar audi encias en el otro.

43. En teoria, podenps afirmar que seria posible establecer entre |os
princi pal es paises industrializados un réginen juridico de | a conpetencia nés
arnoni zado, y que este réginen se podria utilizar para conbatir la practica
de discrimnacion en el precio en |los nmercados de inportaci én. El hecho de
que el Canada y | os Estados Uni dos hayan sido incapaces de abolir el sistemm
anti dunpi ng en su comercio bilateral no quiere decir que exista |la voluntad
politica de buscar soluciones tan radicales. En un estudio de |la |egislacion
nmexi cana sobre derechos antidunping y derechos conpensatorios se |l egaba, con
razén, a la conclusio6n siguiente en relaci 6n con | as negoci aci ones sobre

el TLC 40/:

es nuy i nprobabl e que el posible acuerdo entrafie una arnoni zaci 6n de
| as | egi sl aci ones naci onal es sobre derechos anti dunpi ng y derechos
conpensatorios. Las |egislaciones vigentes de |os dos paises son

denasi ado diferentes y el probl ena demasi ado delicado politicamente para
qgue | a propuesta tenga posibilidades de salir adelante. La creaci6n de
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un grupo, conpuesto de representantes de anbos paises, que exam naria | as
apel aci ones contra | as deci siones internas parece una posibilidad mas
realista..."

44, Sin enbargo, quiza no sea del todo irrealista pensar en agregar a
"temari 0" de Sir Leon Brittan |la posibilidad de sustituir, mediante una serie
de acuerdos bilaterales o plurilaterales, el réginen antidunping por una
extension, con limtes nmuy precisos, de la legislacion y la jurisdiccion
naci onal es de |la conpetencia. Si se estudia el sistema estadouni dense, |la
extensi on de la jurisdiccién antitrust a que habria que proceder no seria
mayor que |la contenplada en | a decision de 1992 del Departamento de Justicia
de | os Estados Unidos de afirmar su jurisdiccién en nateria antitrust sobre
"l as conductas observadas en el extranjero que restringen |as exportaci ones
est adouni denses" 41/. El prinmer paso es abordar el problenma

desapasi onadanmente; para ello, todo el nundo tiene que ser consciente de que
esto supone renunciar a un margen consi derabl e de protecci 6n potencial. Sin
enbargo, hacerlo no significaria que no se pudiera poner un renedio eficaz a
la fijacion de precios abusivos en el conercio de inmportaci 6n

V. LA ELUSION DE LOS CRITERI OS Y REQUI SI TOS DEL ARTI CULO
DEL ACUERDO GENERAL RELATI VO A LAS SALVAGUARDI AS
Y EL AUMENTO DE LA CARTELI ZACI ON

45. La idea de hacer frente a | os aunentos perturbadores, o sinplenmente
intolerables en térmnos politicos, de | os aunentos de | as inportaciones
nedi ante acuerdos por |os cual es | 0os paises exportadores aceptan limtar |as
exportaci ones a determ nados nmercados es conpatible con los articul os

siguientes del Acuerdo General: el articulo XI (que prohibe inponer
restricciones a las inportaciones o | as exportaci ones, excepto en ciertas
si tuaci ones excepci onales), con el articulo XIIl ("Aplicaci6n no

discrimnatoria de las restricciones cuantitativas") y el articulo X X
("Medi das de urgencia sobre la inportaci 6n de productos en casos
particulares"). E articulo XlIII prohibe toda discrimnacio6n en | os pocos
casos en |l os que se autoriza la inposicion de restricciones, mentras que e
articulo XIX permte a | os paises inportadores restringir tenporalmente |as
i mportaci ones, pero sin discrimnaci6n alguna. Cabe entonces preguntarse por
gué se han ido concertando, a instigacion de |os principal es paises

i ndustrializados, una serie de acuerdos en virtud de | os cual es | os paises
exportadores (o0 sus enpresas industriales) se conproneten a limtar |as
exportaci ones de determ nados productos a ciertos paises (autonpviles,
textiles, prendas de vestir, productos el ectroénicos, acero, etc.).

46. Esto se explica por varias razones. Una es que, por |o que hace al pais
i nportador, toda nmedida adoptada al margen del articulo Xl X del Acuerdo
General permite eludir los criterios y requisitos de ese articulo, en
particular el requisito de la no discrimnacioén y |la condicién de que el pais
exportador podra tomar nedi das conpensatorias o exigir que se adopten.

Ademés, es posible que | as nedi das adoptadas por | os paises exportadores se
hayan consi derado nenos vi si bl es y nenos expuestas a criticas que si |as
adopt asen | os paises inmportadores. Probablenente esto es | o que sigue
ocurriendo. COra razon es que, para el pais exportador, un acuerdo de
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limtaci 6n de | as exportaci ones puede servirle para quedarse con una parte de
la renta de la restricci 6n; desde luego, si se trata de un nercado interior
abast eci do princi pal nente por productores nacional es, una parte de la renta
de la restriccion revestira la forma de un precio y una cuota de nercado nas
altos, pero en la nedida en que las restricciones a | as exportaci ones hacen
subir el precio en el nercado interior del pais inmportador, |os acuerdos de
limtaci on de | as exportaci ones permiten a | os exportadores quedarse con una
parte de aquella renta. En el caso de las industrias en que existen muchas
fuentes de inportaci 6n, |os acuerdos bilaterales de limtacio6n de |as
exportaci ones garantizan una cuota de nercado a esos exportadores (y a sus
pai ses), que si no fuera por esa |limtaci 6n no podrian conpetir.

47. Se puede decir que en general |os paises exportadores han entendi do estos
probl emas y han hecho grandes esfuerzos por conservar bajo el control de su
admi ni straci on nacional |la aplicacién de las restricciones a |las

exportaci ones. Al gunos observadores han consi derado que, por |lo nenos en |l o
que se refiere a | os Estados Unidos, |os casos principales de |limtacion de

| as exportaci ones negoci ados por ese pais se podrian y se deberian haber
resuelto en el marco del articulo XI X del Acuerdo General. (Un observador
con mucha experiencia ha ido mas |l ejos al sostener que deberian abolirse
tanto el sistena de derechos anti dunping conp el sistena de derechos
conpensatorios y que todos | os casos de "proteccion contra |as inportaci ones"
se podrian sol ucionar aplicando |as disposiciones del articulo Xl X de
Acuerdo General.) 42/

48. El hecho de que tanto las nedidas del articulo Xl X conp |as nedi das
sustitutivas, tales conp las "limtaciones voluntarias de | as exportaci ones"

i npuestas por un pais a otro, |los "acuerdos entre industrias" (conmpo |os
negoci ados entre la industria britanica y la japonesa del automdvil) o |os
"acuerdos de ordenaci 6n del nercado", acarrean costos para el pais inportador
es conoci do de sobra. Los costos para unos son rentas para otros. La manera
conp se distribuyen estas rentas varia segin |la nedida aplicada y |as
caracteristicas del mercado del producto correspondiente. Lo que nos
interesa aqui no es solo la distribucion de tales rentas, por inportantes que
puedan ser para el pais exportador, sino el efecto cartelizador de |as

nmedi das sustitutivas. Estos efectos se hacen sentir en dos direcciones.

En primer lugar, en el pais inportador: cualquier nedida de proteccion
contra las inportaciones limta |la conpetencia ("la politica comercial es la
politica de la conpetencia") 43/. La cuestio6n que hay que preguntarse es
cuan graves son | os efectos de cual qui er nedi da de protecci 6n sobre la
conpetencia. Hay que sefial ar que el precio que paga el pais exportador es el
aumento de la cartelizaci6n de su industria conp consecuenci a de esas
nedidas. Si es la industria |la que negocia el acuerdo de limtacion de |as
exportaci ones, estéa claro que la repartici 6n de | as cuotas de nercado entre
enpresas es el tipo de practica que deberia castigarse conforne al derecho de
| a conpetencia de todos | os paises que han promul gado | eyes eficaces para

def ender| a.

49. El problema de la cartelizacion que originan | os acuerdos de |imtacion
de [ as exportaciones ha sido analizado profusanmente. Son nuchos |os estudios
en los que se ha intentado estimar | o0s costos que entrafian ese tipo de
acuerdos. A lo largo de los dltinos 15 afios, en que se ha ido viendo cada
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vez con mas claridad que | os acuerdos de limtaci 6n de | as exportaci ones de
textiles, prendas de vestir y autonoviles, para tomar so6lo | os principales
ej enpl os, iban a durar nuchos afios, no ha surgi do ningun el enento nuevo ni
desde el punto de vista del anélisis ni desde el punto de vista de |as

sol uciones. Tanto | os paises inportadores conp | os exportadores siguen

i gnorando las reglas del articulo XIX del Acuerdo General, y se aprecia nuy
poca voluntad politica de abandonar el "conercio dirigido"; de hecho, |as
propuestas que se estan discutiendo con respecto al acero Ilevan a concluir
gue se planea una inportante extensi on del sistena del "conercio dirigido"

El periodo de diez afios propuesto en | a Ronda Uruguay para ir elimnando |as
restricciones aplicadas al conercio de textiles y de prendas de vestir a
margen del articulo Xl X del Acuerdo General es demasiado |argo para ver en él
un indicio de un verdadero rechazo del "comnercio dirigido".

50. Si intentanmps resumr | o que ya se puede concluir, al cabo de 20 6 25
afios de debate, acerca de la relacién e interaccion entre la politica de
"sal vaguardi as" del GATT y la politica de la conpetencia, nos vienen a la
nmente una serie de concl usiones. Para enpezar, el sistema de la Carta de
La Habana y del GATT con respecto al uso adecuado del articulo XIX -

la "clausula liberatoria"- se ha ido al garete desde hace nucho tienpo.

En vez de recurrir a nedidas no discrimnatorias para restringir |as

i mportaci ones, nuchos paises siguen prefiriendo una serie de nedidas
"sustitutivas". Por lo general, estas nedi das consisten en que |os
exportadores, o sus adm nistraci ones nacional es, aceptan limtar |as
exportaci ones a deterni nados nercados. Tales nedidas entran en claro
conflicto con la politica de la conpetencia y con | os prop0sitos procl amados
del sistema de politica conmercial establecido en el Acuerdo General sobre
Arancel es Aduaneros y Conerci o después de | a segunda guerra mundi al .

51. Las dos cuestiones esenciales en el terreno de la politica conercial con
respecto al articulo Xl X del Acuerdo General son, la prinmera, si se debe o no
incorporar a ese articulo la discrimnacioén, que es el rasgo distintivoy e
efecto inevitable de | as nedidas "sustitutivas", y, la segunda, si se debe
instituir un nmecani sno internaci onal mas eficaz de examen de todas |as

nedi das de "sal vaguardi a", incluidas |as nmedidas "sustitutivas" que audn
subsistan. Desde el angulo de la politica de |la conpetencia, el problema es
la forma de tener en cuenta los criterios y las reglas de la politica de la
conpetencia en el nmonmento de tomar |a decision de recurrir o no a

articulo XI X del Acuerdo General (o a alguna nedida "sustitutiva"). Se trata
de un problema relativanente sencillo, si se | o conpara con el de encontrar
la forma de suscitar |la voluntad politica necesaria para dar ese paso.

52. Tener en cuenta los criterios y normas de la politica de |a conpetencia
al tomar |la decisién de invocar o no el articulo XIX o cual qui er nedida
"sustitutiva" de este articulo exigiria estas tres condiciones 44/:

a) Las decisiones de restringir |las inportaciones deberian tener en
cuenta la estructura de | a conpetencia en el sector de producci 6n
que solicita la proteccion; esto supondria ir mas |ejos que e
| enguaje formal del articulo Xl X, que sélo habla de "perjuicio" a
product ores naci onal es. Un sector nuy conpetitivo que se vea
obl i gado repentinanmente a ajustarse con rapidez a una nueva fuente y
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un nuevo vol umen de inportaci ones conpetidoras podria recibir un
trato diferente del que se aplicaria a un sector no conpetitivo en
el cual una sola o unas pocas enpresas dom nan el nercado

b) Las decisiones de restringir las inportaciones deberian tener en
cuenta la estructura de | a conpetencia en el sector de producci 6n
gque es la fuente de las inportaciones contra |las que se solicita la
protecci 6n. ¢Es un sector muy protegi do -por derechos de aduana,
por contingentes o por gozar de preferencia en |as conpras de
sector publico- o es un sector nmuy conpetitivo? Si se trata de un
sector exportador que esta obteni endo beneficios oligopolisticos en
su nmercado interior a causa de la estructura del sector o de la
protecci 6n de que goza, se le trataria con mas severidad que a un
sector muy eficiente en un nercado conpetitivo

C) Las nedi das que fonmentan o incluso obligan a observar una conducta
de tipo cartel en el pais exportador o en el pais inportador
deberian evitarse. Hay nmenos probabilidades de que unos derechos
arancel ari os decrecientes a corto plazo produzcan ese tipo de
ef ectos que |l as nmedidas de limtacién discrimnatoria de |as
exportaciones o las nedidas de limtaci 6n cuantitativa
di scrimnatoria de |las inportaciones.

53. La aplicaci 6n de unbrales mas rigurosos y definiciones mas severas de
"perjuicio" y de "causalidad" seria conpatible con este enfoque.

VI. LGOS EFECTCS DE LA PCLI TI CA DE LA COVPETENCI A
SCBRE EL COVERCI O

54. En las secciones anteriores henps analizado | os efectos negativos sobre
| a conpetencia de una serie de nedidas de politica conercial. Aunque es
cierto que todas las nedidas de politica de |la conpetencia, ya se trate, por
ejenplo, de las aplicables a las fusiones o a las restricciones al conercio,
tanbi én repercuten en las actividades de conercio, sin enbargo existen
ciertas nmedidas de politica de |a conpetencia que tocan explicitay

abi ertanente a objetivos de la politica comercial

55. Un ejenplo lo constituye | a posibilidad de aplicar |as disposiciones de
la legislacion antitrust para sancionar |las restricciones extranjeras a | as
exportaci ones al nercado extranjero. El Departanmento de Justicia de |os

Est ados Uni dos pretende aclarar su jurisdiccion en este anbito, pero aqui se
trataria en lo esencial de un objetivo de la politica conercial. Desde

| uego, | os Estados Unidos han estado di spuestos a invocar (0 a pernmitir que
demandant es particul ares invocasen) |as disposiciones de |a | egislacion
antitrust contra | as conductas de enpresas extranjeras, incluso de enpresas
que no eran filiales de enpresas estadouni denses, que en su opini 6n
perj udi caban a exportaci ones estadouni denses. Existe una abundante
jurisprudenci a estadouni dense sobre | a aplicaci6on de |a |egislacién antitrust
en este canpo; |la declaraci 6n de abril de 1992 constituye una reafirmaci 6n de
una vieja practica y que ha extendi do s6l o noderadanente | a jurisdiccion

est adouni dense 45/. Oro objetivo de la politica conercial que se pretende
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al canzar nediante la legislacién antitrust es la reciente decisién de |la
Admi ni straci 6n estadouni dense de extender a otro anbito una "exenci 6n" a esa
| egi sl aci 6n; en virtud de esta decision, la "exencio6n" otorgada a | as
"enpresas conjuntas" constituidas para |l evar a cabo activi dades de

i nvestigaci 6n y desarrollo ha sido extendida a | as enpresas conjuntas

est abl eci das para | a expl otaci 6n de nercados de exportaci 6n, aunque
limtandola a | as enpresas conjuntas que tienen plantas de producci 6n en | os
Est ados Unidos y han sido constituidas por enpresas domiciliadas en | os

Est ados Uni dos o por enpresas domciliadas en paises que "aplican a | as
enpresas estadouni denses un trato equitativo en el anbito de |as

di sposi ci ones de su |l egislacion antitrust relativas a | as enpresas
conjuntas" 46/. Prever una exenci6n de la legislaciodn antitrust en favor de
enpresas naci onal es y no hacer extensiva esta exenci6n a | as enpresas
extranjeras (que, desde |uego, podrian producir productos que despl azarian
exportaci ones estadouni denses) constituye una forna clara de utilizar la

| egi sl aci 6n antitrust para al canzar un objetivo de la politica conercial
Esta propuesta se puede considerar una prol ongaci 6n de |as ideas que
inspiraron | a Ley estadouni dense Wbb- Ponerene de 1918 sobre el conercio de
exportaci 6n, Ley que estableci 6 una serie de requisitos nuy precisos para
otorgar exenciones a la legislacion antitrust a | as enpresas que querian
asoci arse para operar en nercados de exportaci 6n. (Aunque |a |egislacién
est adouni dense sobre esta cuesti on es objeto de frecuentes conentari os,

nor mal ment e negativos, uno puede suponer que, cual quiera que sea el anbito
material de su legislacion, |a mayoria de | os paises no se dedicaran a

sanci onar a |as enpresas suyas que qui za se confabul en para fonentar |as
exportaci ones; lo que ocurre sinplenente es que la practica seguida en | os
Est ados Uni dos suscita cierta atencién.) 47/ Sin que queranps exam nar esta
conpl ej a cuesti on en detalle, es evidente que, por ejenplo, si un pais
permite que sus exportadores se pongan de acuerdo en seguir determ nada
conducta para conpetir nejor en un nercado extranjero, por ejenplo poni éndose
de acuerdo sobre el precio que van a aplicar, eso creara probl emas graves a
pais inmportador. En un caso asi, ¢deberia este pais invocar |a |egislacion
antidunping o la legislacién antitrust? El "temario" sugerido por

Sir Leon Brittan para una cooperaci 6n y coordi naci 6n en el terreno de |la
politica de | a conpetencia podria abarcar este tipo de probl enas.

VI1. LA CUESTION DE LA "EXTRATERRI TORI ALI DAD'

56. Henps sefial ado ci ertas nodal i dades inmportantes de utilizar |la politica de
| a conpetencia para al canzar abiertanente el objetivo de la politica
conercial, sin que esto signifique ir en contra de |a aseveraci 6n general de
gue todas | as nedidas que atafien a la estructura de | a conpetencia en un
nercado tienen efectos sobre el conercio, pudi éndose decir lo msnp de |la
politica conercial con respecto a la conpetencia. Sin enbargo, |a cuestion
de cono sustituir las nedidas de politica conmercial por nedidas de politica
de I a conpetencia plantea el problema de cénp enfocar |a extension
extraterritorial de la jurisdiccion en el anbito del derecho de la
conpetencia. Esta conprobado que | os Estados Unidos son el pais que afirm
con mas frecuencia su jurisdiccion fuera de su territorio en el canmpo de |la
 egi slaci 6n antitrust; esta tendencia a afirmar la jurisdiccion de sus
tribunales y el inperio de la | ey estadouni dense fuera de | os Estados Uni dos



-37-

no se circunscribe al anbito de la legislacioén antitrust. Por ejenplo, esa
afirmaci 6n se ha dado tambi én en relaci 6n con |l os control es estratégi cos de

| as exportaciones o con |los servicios financieros. Sin enbargo, debe tenerse
en cuenta que otros paises con una politica de |a conpetencia noderadanent e
activa, por ejenplo | os paises de |a Union Europea o el Canada, han sido

obj eto inevitabl enente de presiones para que afirmasen su jurisdiccion
extraterritorial. Sin enbargo, desde el punto de vista de la politica
conercial, particularmente en lo que se refiere a | os nedi os de defensa de
las |l eyes de conercio, la idea de afirmar una cierta jurisdiccion
extraterritorial puede no constituir un obstaculo grande a la reforma de esas
| eyes. Los dos codi gos que han desarrollado el articulo VI del Acuerdo
General (el Cddigo Antidunping y el Cddigo sobre Subvenciones y Medidas
Conpensat ori as) prevén que funcionarios de |la adnmnistraci 6n del pais

i mportador que investiga una denuncia presentada por productores nacional es
de ese pais puedan |l evar a cabo una investigacion en el territorio del pais
exportador, a cuyo efecto contiene |as disposiciones siguientes 48/:

"La autoridad investigadora podra realizar investigaci ones en e
territorio de otros signatari os segin sea necesario, sienpre que |o haya
noti fi cado oportunamente al signatario interesado y que éste no se oponga
a la investigacion. Ademas, |la autoridad investigadora podra realizar
i nvestigaci ones en |los |ocal es de una enpresa y podra exam nar sus
archivos sienpre que a) tenga el asentimento de la enpresa, y b) lo
conmuni que al signatario interesado y éste no se oponga.

En | os casos en que una parte o signatario interesados ni eguen e
acceso a la informaci 6n necesaria o no la faciliten dentro de un plazo
prudenci al o entorpezcan sensiblenente |a investigaci 6n podréan fornul arse
concl usi ones prelimnares o definitivas, positivas o negativas, sobre |a
base de | os hechos de que se tenga conocimento."

57. Del segundo parrafo de esta cita se deduce claranmente que a | as enpresas
i nvestigadas les interesa nucho permitir que | os funcionarios de |a

admi ni straci 6n extranjera tengan acceso a sus archivos. De hecho, en e
canpo de |la admi nistraci on de aduanas en general es practica corriente desde
hace muchos afios que funcionarios de |as aduanas de un pais realicen

i nvestigaci ones en el extranjero (tradicional nente estas investigaci ones han
constituido un nedio inportante de reunir informaci 6n para | os paises que
utilizan el precio en fébrica conb base para determ nar el valor en aduanas y
cal cul ar | os derechos correspondientes). A la vista de estas practicas de
politica conmercial, utilizar la legislacién de |a conpetencia para sustituir
o nodi ficar algunas de | as nedidas previstas por |la |egislacion conmercial no
parece que vaya a originar un desarroll o desnesurado de la jurisdiccion
extraterritorial. En efecto, la serie de acuerdos bil ateral es negoci ados
estos Ultinos afios (entre la Union Europea y | os Estados Uni dos, |os Estados
Unidos y Australia y | os Estados Unidos y el Canada) para instituir una
cooperaci 6n en el canpo de la legislacioén antitrust permite afirmar que, a
pesar de | a pronul gaci 6n de | eyes |l amadas de "bl oqueo" por paises cansados
de ver a |l os Estados Unidos afirmar su jurisdiccion en dicho terreno, la
cuestion de la extraterritorialidad es un problenma que no seria dificil de
sol ucionar, y que incluso seria posible sustituir |os acuerdos bil ateral es
exi stentes por un acuerdo mnultil ateral
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VIT1. CONCLUSI ONES: (¢CUALES SON LAS CONSECUENCI AS
PARA LCS PAI SES EN DESARROLLO?

58. Del analisis anterior se desprende que cada vez hay méas vincul os y
super posi ciones entre la politica conercial y la politica de |a conpetencia,
y que existen serias contradicciones entre la forna de utilizar ciertos

i nstrumentos de politica comercial y | os objetivos proclanados de | a politica
de I a competencia. Estas interacciones o incluso conflictos cada vez nmayores
entre anbas politicas tendra una serie de consecuencias para | os distintos
pai ses. Estas cuestiones se plantearan de nodo nuy diferente en, por una
parte, |as grandes econonias desarrolladas (la Uni 6n Europea, |os Estados
Uni dos de América y sus socios en el marco de areas de libre conercio, y

el Japén), que tienen una |egislacién conercial nuy detallada y una politica
de I a conpetencia bien articulada, asi conp una burocracia altanente
cualificada y abogados especiali zados en derecho nercantil y derecho
antitrust, y, por la otra, en las distintas econonias de tanmafio nmas pequefio
gue ven conp | as econoni as de tamafio mayor utilizan los instrumentos de |la
politica conercial contra las practicas de preci os de sus exportadores o
contra su sistena de subvenciones internas o contra o que para ella es su
ventaja conparativa (salarios mas bajos y normas | aboral es y anbi ental es
diferentes). Una vez concluida | a Ronda Uruguay, todos |os paises tendran
que encontrar la forma de conbinar de forma mas eficaz la politica de la
conpetencia y la politica comercial. A continuaci én, y basandonos en el
andlisis de | as secciones anteriores, se proponen al gunas sol uci ones con el
fin, sobre todo, de que sirvan de base para un debate internaciona
fructifero.

A.  Medidas anti dunping

59. Una cuesti 6n basica es soneter a un nejor control internacional estas
nmedi das. Los procedi ni entos antidunping resultan una barrera eficaz cuando
los utilizan paises con una econonia grande contra | as exportaci ones de | os
pai ses en desarrollo. No lo son tanto cuando |l os que los utilizan son |os
pai ses en desarroll o con econonias mas pequefias para sancionar |las practicas
de | as grandes enpresas en grandes nercados interiores. Un pais inportador
deberia poder adoptar nedi das eficaces contra el perjuicio ocasionado por
cual qui er discrimnaci én en el precio, tanto si es obra de productores

naci onal es cono de productores extranjeros. Pero, si se mdiese esa

di scrimnaci on (en cual quier pais) con arreglo a unas normas uni formes, se
conseguiria elimnar, al nenos en parte, el sesgo proteccionista de |os
procedi m ent os anti dunpi ng actual es. Paralelanmente, si se fijasen unbrales
razonabl es para iniciar ese tipo de procedimentos y se definiesen con nas
cui dado | os conceptos de "perjuicio" y "causa", se conseguiria acercar mas el
sistema de procedi mentos antidunping a las nornas de |a |egislacién naci ona
en nateria de discrimnaci é6n en el precio. Los paises en desarrollo saldrian
ganando mucho y no perderian nada con presionar para que se introduzcan |os
canbi os i ndi spensabl es en las normas del GATT a fin de que la utilizacién de
procedi m ent os anti dunpi ng contra sus exportaci ones sea objeto de un exanen
mas eficaz.
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60. Estas sugerencias plantean el problenma de si realnente es 0 no necesario
gue un pais disponga de un cuerpo separado de di sposiciones para castigar |la
di scrimnacion en el precio en el conercio de inportacién. Lo nejor seria
gque este problema | o solventara cada pais aplicando su propia |egislacién de
| a conpetencia. La cuestiodn de si debe haber un solo sistema o dos es una
cuesti on de orden secundario. A los paises en desarrollo, que se veran
obl i gados cada vez mas a vigilar el conportanm ento de |as grandes enpresas,
les resultara posiblenmente muy Gtil estructurar, desde el punto de vista de
la politica de la conpetencia, su legislacién en la materia de forma que |es
permita reprimr |os perjuicios que ocasiona el dunping.

61. La politica de |la conpetencia, aplicada efectivanente, crea presiones
para extender extraterritorialmente la |egislacién nacional. Esto no tiene
por qué ser nas censurable que la extraterritorialidad hoy dia ya aceptada a
| os efectos de |l as investigaciones relaci onadas con | os nedi os de defensa de
la |l egislacion comercial. Los paises en desarrollo que escojan utilizar la
politica de | a conpetencia para conbatir el perjuicio ocasi onado por e
dunpi ng (tal conb se ha sugerido mas arriba) conprobaran que, si basan |la
extraterritorialidad de su legislacion en |la jurisdiccién invocada

actual nente por | os grandes paises conerciantes, tendran una jurisdiccién
suficiente para reprimr |os perjuicios ocasi onados por |a discrimnacion en
el precio en el conercio de inportacion

B. Arnoni zaci 6n

62. No henps defendi do que haya que arnonizar la |l egislacién de |a
conpetencia de los distintos paises; |as opiniones que henbs expuesto nmas
arriba no exigen ese tipo de "arnoni zaci 6n". Lo que hace falta es que haya
cooperaci 6n y consulta, para lo cual habria que desarrollar |os nuevos
necani snos bil ateral es de consulta que estan creandose; en esta tarea |la
UNCTAD puede desenpefiar un papel muy inmportante proporcionando e

asesoram ento necesario a |l os paises en desarrollo que quieren el aborar una
politica de | a conpetencia.

C. La politica de lucha contra |as subvenci ones

63. La politica de lucha contra | as subvenci ones constituye un terreno
enteranente diferente. La politica de lucha contra el dunping pretende

sanci onar | as practicas de precios de |las enpresas, mentras que la politica
de lucha contra | a subvenciones, en lo que se refiere a las inportaciones,
busca utilizar la potestad tributaria de un Estado para conpensar |os efectos
de la politica de gastos de otro Estado, una politica que quiza tiene fuertes
noti vaci ones politicas y econonicas, tales conb reducir |as variaci ones
extremas de | a renta por habitante entre unas regiones y otras. A nenos que
| os paises estén dispuestos a invocar |as disposiciones del Codigo vigente
del GATT con respecto a | as subvenciones a la sustituci é6n de inportaciones,

| as di sposi ci ones de ese cddigo seguiran siendo asimétricas e injustas. En
consecuenci a, el problema mas urgente es soneter a un control la inposicion
de derechos conpensatorios; |lo msnmo que | os derechos antidunping, |os
derechos conpensatori os constituyen el arnma que utilizan | os grandes paises
conerci antes para castigar, y desde |uego perjudicar, a | os paises en
desarrol |l o exportadores.
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64. Los paises en desarrollo tienen un interés claro en que se soneta a un
control la utilizacion de |os derechos conpensatorios. Quiza si |os paises
en desarrollo son los Unicos en utilizarlos, estaréan di spuestos | os grandes
pai ses a aceptar |as refornmms necesari as.

D. Restricciones cuantitativas al conercio

65. El analisis que hembs hecho de las restricciones cuantitativas a
conercio en este informe se basa en | a opinion de que entrafian costos

consi derabl es para | os paises inportadores y tienen efectos cartelizadores en
| os paises exportadores. Al nisnop tienpo crean rentas, que en parte van a
parar al pais exportador o a | os exportadores, y pueden servir de garantia de
la cuota de nercado. A nedida que |os paises en desarrollo van nmejorando sus
exportaci ones, quiza se daran cuenta de que | as ganancias a corto plazo de
participar en sistemas de controles cuantitativos del conercio son nmenores
gue los costos a largo plazo, sobre todo en o que se refiere a | os efectos
cartelizadores de esos sistemas. En este terreno ha sido fundanmental |a
actitud del Japoén; si el Japon decidiera abandonar la politica de limtar
sobre una base bilateral, tantas exportaci ones suyas a tantos nercados,
habria nenos posibilidades y nmenos presiones para que | os paises en
desarroll o participasen en ese tipo de acuerdos. En tanto no canbie la
politica japonesa, seguiran ejerciéndose grandes presiones sobre | os paises
en desarroll o para que acepten poner limtes a sus exportaci ones. Concl uida
| a Ronda Uruguay, se vera pronto con claridad si el sistena conercial se
alejaré del conmercio dirigido o lo prohijard de forma permanente. En este
ultinmo caso serdn | os paises en desarrollo | os que pagaran el precio a largo
pl azo de limtar sus exportaciones, inponer nedidas cartelizadoras a sus
econom as y cosechar solanente rentas a corto plazo.

E. Medidas en materia de inversiones relaci onadas
con el conercio (MQ

66. Ahora que | as propuestas presentadas en |l a Ronda Uruguay con respecto a
| as nedidas en materia de inversiones rel aci onadas con el conercio se han

pl asnmado en un acuerdo, |os paises en desarroll o querran qui zas asegurarse de
gue | as grandes enpresas control adas por capital extranjero, aunque aporten
con el las beneficios indudabl es concretados en una mayor conpetencia y en
nuevas inversiones directas, no abusen de su poder de nmercado. Esto se
aplica tanto a |l as enpresas de servicios conmb a |as enpresas fabricantes de
productos o a las de las industrias extractivas. Las medi das adoptadas por

| os paises en desarrollo en el anbito de las inversiones se basan en parte en
| a creencia de que pueden ofrecer un cauce para controlar la actividad de |as
enpresas transnaci onales. Es evidente que en este contexto la politica
conercial no basta. Por ejenplo, el sistema de nmedi das anti dunpi ng es

i ncapaz de reprinmr el "dunping oculto" que practican |as enpresas
transnaci onal es, esto es, la fijacion de precios de transferencia
artificialnmente bajos para | os conponentes, aunque so6l 0 sea porque es
bastante facil enmascarar estos precios 49/. La legislacion de |la
conpetenci a quiza sea el Unico nedio que tienen las autoridades de | os paises
en desarroll o de econom a de nercado para ejercer un control legitino sobre

| as grandes enpresas extranjeras o transnaci onal es sin nenoscabar | os efectos
positivos de la inversi 6n extranjera sobre la conpetencia. La necesidad cada
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vez mayor que tienen |os paises en desarroll o de hacer que funcione |la

| egi sl aci 6n de |l a conpetencia planteara a su vez |l a cuestion obvia de hasta
gqué punto las nedidas de la politica de | a conpetencia pueden sustituir, en
el caso de esos paises, a las nedidas de la politica conercial

F. Aspectos de | os derechos de propiedad intel ectua
rel aci onados con el conercio (ADPIC

67. El msno argunmento se puede aplicar en gran parte a | os aspectos de | os
derechos de propiedad intel ectual rel acionados con el conercio (ADPIC)

La relacion entre el derecho de patentes, marcas y derechos de autor, por una
parte, y el derecho de |a conpetencia, por otra, es demasi ado conpl ej a para
poder abordarla aqui. Sin enbargo, hay que sefial ar que, a nedida que | os

pai ses en desarroll o van poniendo en pie sistemas mas eficaces de conceder y
proteger | os nonopolios, limtados en el tienpo, que |os derechos de

propi edad intel ectual suponen, tendran tanbi én que adoptar normas para

i mpedir que esos derechos |l eguen a ser fuente de un poder de mercado
excesivo, esto es, a obstruir la inmportaci 6n de productos patentados de otras
fuentes. Es este un terreno en el cual las nedidas de la politica conercia
resultan rel ativanmente ineficaces. Lo msnb que en el caso de las MC, uno
de los resultados posibles, y no buscados, de |la Ronda Uruguay en el anbito
de los ADPIC sera un aunento del detalle, la conplejidad, el alcance y la
utilidad de la legislacion de |a conpetencia en | os paises en desarrollo.

G ¢Proteccionisnp en la politica de |la conpetencia?

68. Desde luego, la politica de |a conpetencia se puede utilizar con fines
proteccionistas. Por ejenplo, se puede inpedir |a adquisicién de una enpresa
naci onal por una enpresa extranjera porque la nueva firma seria capaz de
conpetir con mas eficacia con un productor nacional ya existente. Tendra a
| a fuerza que haber nuchas mas consultas y habréa que desarrollar |os

necani snos de cooperaci 6n para evitar que ese proteccionisno se infiltre en
| as politicas nacionales de | a conpetencia. Mas concretanente, habréa que
reconsiderar |a cuestion de |as conductas restrictivas de |la conmpetencia en
el conercio de exportacion. En este anbito el proteccionisnp constituye una
conducta contraria a |la conpetencia. Por el nonento seria prematuro afirmar
gue se deberian circunscribir mas |las exenciones limtadas y muy precisas
otorgadas a | as enpresas de exportaci on en | os Estados Unidos (en virtud de
| a Ley Webb- Ponerene) y, desde |uego, en otros paises. Lo que si se puede
decir con razonabl e seguridad es que, al nargen de | o que di spongan | as

| egi sl aci ones naci onal es, nmuy pocas adm ni straci ones estaran di spuestas a
poner excesivo celo en vigilar |las conductas contrarias a | a conpetencia en
el conerci o de exportaci on en tanto en cuanto no tengan efectos denmasi ado
obvios en los nercados interiores. En consecuencia, convendria que |os

pai ses en desarroll o consideraran céno se podria abordar esta cuesti én en el
"temari 0" de las politicas conercial es.
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I X, COMENTARI O FI NAL

69. Esta breve nota, en la que se ha analizado el conflicto entre la politica
conercial y la politica de |a conpetencia, ha versado principal mente sobre
ciertos instrunmentos inportantes de la politica conmercial -las nedidas

anti dunpi ng, |las nedidas contra | as subvenciones y |as restricciones
cuantitativas al conercio- y ha tocado so6l o de pasada otros aspectos tales
conb las MC (y las inversiones de |as enpresas transnaci onal es en paises en
desarrollo) y los ADPIC. Sin enbargo, debe estar claro que | o que Feketekuty
(véase la nota 6) denom no "el paradignma de |a conpetencia" puede constituir
una buena indicaci 6n del cam no que deberia seguir la politica conercia

desde el punto de vista de |os paises en desarrollo. Enpezanbs este trabajo
exponi endo el "temari 0" sugerido por Sir Leon Brittan en el anbito de la
politica de la competencia, y term nanbs concl uyendo que ese "temari o"
entrafiara qui z4, después de concluida |l a Ronda Uruguay, una renodel aci 6n
consi derabl e de | as nedi das que afectan al conercio, y que al discutir ese
temario | os paises en desarrollo tendrian nuchas razones, y quiza ciertas
oportuni dades, para aprovechar | a iniciativa.
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t he Perspective of Conpetition Policy" (DAFFE/ RBP/WP1l/86.3, febrero de 1986).
Véanse tanbi én | os conmentari os de Mchael Hart, "ldealismversus Pragnmatism
Policy and the Academ c Analyst", en Trebilcock y York (conpil adores), Fair
Exchange, pag. 278, y P. Vandoren, "The Interface Between Anti-Dunping and
Conpetition Law and Policy in the European Community", en Legal |ssues of

Eur opean Integration, 2, 1986, pag. 15.

5/ Véanse dos estudi os recientes de | a OCDE sobre estas cuestiones,
Predatory Pricing, 1989, y (bstacles to Trade and Conpetition, 1993.

6/ Ceza Feketekuty, The New Trade Agenda, Grupo de |os 30,
Washi ngton, D.C., 1992.

7/ Los trabaj os publicados antes de 1986 sobre esta cuesti én estan
citados en Gey, op. cit. (véase la anterior nota 4). En el estudio de Gey
se citan tambi én al gunos de | os trabajos mas inportantes publicados después
de 1986, que son nuy nunerosos.

8/ Apartado b) del parrafo 4 del articulo 9, articulo 12 y articulo 13
del Cddi go sobre Subvenci ones y Medi das Conpensatorias en Partes Contratantes

del GATT, Instrunentos Basicos y Docunentos Diversos, 26° supl enento,
pags. 62 a 92.

9/ Véase Joseph F. Francois, N David Palneter y Jeffrey C. Anspacher,
"Conceptual and Procedural Biases in the Administration of the Countervailing
Duty Law', en Richard Boltuck y Robert E. Litan (conpiladores), Down in the

Dunps/Administration of the Unfair Trade Laws, The Brookings Institution,
Washington, D.C, 1991, pags. 95 a 151.

10/ Véase un analisis fundanental de estas cuestiones, publicado hace
bast ant es afios, por Jan Tumir, "The New Protectionism Cartels and
International Oder", en Amacher, Haberler y WIllet (conpil adores),

Challenges to a Liberal International Economic Order, 1979. Los nunerosos y
det al | ados estudi os de |os efectos de |las restricciones cuantitativas
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apar eci dos desde que se publicé ese inportante articul o han aportado una

m nuci osa confirmaci 6n del analisis de Tunmlir, aunque en | o esencial no
afiadi eron nada nuevo. Sobre estas cuestiones existen varios estudios de |a
Comi si 6n Federal de Comercio de | os Estados Unidos y de una serie de autores
privados. Un estudio Gtil de hace unos afios es el de David G eenaway Yy
Brian Hi ndl ey, Wiat Britain Pays for Voluntary Export Restraints, Trade
Policy Research Centre, Londres, 1985; véase tanbién R W Crandall, "The
Effects of U S. Trade Protection for Autos and Steel", en Brookings Papers
on Economic Activity 1, 1987, pags. 271 a 288. Véanse tanbién los titul os
citados en la nota 3. Veéase asimsnmo G Hufbauser y K. Elliot, Measuring the
Costs of Protection in the United States, Institute for Internationa
Econoni cs, Washington, D.C., 1993.

11/ Véase Gary N Horlick, "Testinmony Before the Conmttee on Ways and

Means, Subcomittee on Trade (United States House of Representatives)", 23 de
enero de 1993:

"La inclusidn [en el parrafo 8 del articulo 5 del proyecto de
c6di go] de una di sposici6n sobre una cuota de nmercado de minims no
significard una ruptura grande con la practica actual. En efecto, en |los
Estados Unidos, la CE, el Canada y Australia ha sido practica habitua
consi derar que |l as inportaciones son "insignificantes" cuando representan
una pequefia cuota del mnercado interior

En general, en |los Estados Unidos y en |la CE se desestiman |as
denunci as de dunping conforne al criterio de |la cuota de mercado
de minins cuando | as inportaci ones representan nmenos del 1% del nercado
interior. Las autoridades antidunping australianas han desestinado | as
denunci as de dunping en varios asuntos en | os que |as inportaciones
repr esent aban nada nmenos que el 10% del nercado australiano tras afirmar
que "a la Autoridad | e cuesta trabajo aceptar que una penetraci 6n de | as
i mportaci ones de esa nmagnitud sea suficiente para causar un dafo
inmportante". Es mas dificil discernir la aplicacion de una regla clara
en el Canada, aunque en este pais se han desestinado varias denunci as de
dunpi ng a pesar de que las inportaciones incrimnadas |l egaban a
representar el 4,6% del nercado canadi ense. "

12/ 1bid.

"El texto de Dunkel incluye un nuevo nmargen de dunping de mnins
del 2% por debajo del cual no se inmpondran derechos antidunping. Esto
exigiria nmodificar la |egislacién estadounidense a fin de aunentar al 2%
el margen de nminims exigido actual nente, que es del 0,5% Pero, en la
practica, esto no tendria efecto alguno en |la i nnensa nmayoria de |os
asunt os de dunpi ng que se juzgan en | os Estados Unidos. Adenas, es
practica establ ecida tanto en la CE conp en el Canad& consi derar margenes
de minims |os nargenes de dunping inferiores al 1,5% Aunque Australia
no ha establ eci do fornmal mrente un margen de mininms, en un asunto | as
aut ori dades australianas sefial aron que | os margenes del 5% eran
"totalnente insignificantes". En otro asunto afirmaron que un nargen
del 6,25%era "nuy pequefio". En ninguno de | os dos asuntos se inmpusieron
derechos. "
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13/ N. David Palneter: "The Antidunping Law. A Legal and

Admi ni strative Nontariff Barrier", en Boltuck y Litan (conpil adores),
op. cit., pag. 87:

pags.

"El evar el margen de nminims del 0,5%al 5% La norma de minins
actual, el 0,5% persigue una precision que raras veces se alcanza en |as
i nvesti gaci ones antidunping y, si se alcanza, |o es Unicanmente a un costo
enorne. La norna del 5%tiene la virtud de ser conpatible con |l a
regl ament aci 6n de canbi os del Departanento [de Conercio], que exige la
conversi 6n a dél ares estadouni denses de todas | as nonedas a que se
refiere una investigaci 6n antidunping. El tipo de canbio utilizado es el
tipo trinmestral fijado de antenano por el Banco de | a Reserva Federal de
Nueva York. Este tipo de canbio se utiliza durante todo el trinestre a
nenos que, en un dia determnado, el tipo diario difiera de él en mas de
un 5% Cuando ocurre esto, se utiliza el tipo diario para ese dia
sol amente. Este nétodo puede conducir a al gunos resul tados extrafos.

Por ejenplo, si el tipo trimestral fijado de antemano es 100, se aplica a
todas | as operaci ones efectuadas durante un deterninado trinestre cuando
el tipo diario varia de 96 a 104. Pero cuando el tipo diario cae a 95 o
por debajo de 95, o0 aunenta a 105 o mas de 105, se enplea el tipo diario.
En consecuencia, una escala de tipos de canbio de 104-106-104 seria para
Conerci o una escal a de 100-106- 100, m entras que una escal a de 96-104- 96
se convertiria en una de 100-100-100. Es evidente que esta politica de
ti pos de canbio ofrece un canpo de naniobra suficiente para que el nargen
de mininms del 0,5%carezca de sentido. En efecto, el 5%de flexibilidad
que pernmite la politica de tipos de canbio es diez veces mayor que el
margen de nmininms del 0,5%"

14/ Véase Francois, Pal meter, Anspacher, op. cit., (en la nota 9),

131 y 132:

Elevar la norna de minims y aplicarla prograna por prograna.
Actual mente, el Departanento [de Conerci o] perpetUa el mto de perseguir

| a precision contable aplicando la ridicula norma de mninms del 0,5%
Esta norna se aplica después de haber sumado todos | os beneficios netos
atribuidos a distintos programas. Ahora bien, el procediniento que
enpl ea el Departanento estéa expuesto a |los errores de presuncion y
nedi ci 6n que se coneten al aplicar programa por progranma esa nornm

En el expedi ente Canadi an Pork, por ejenplo, el Departamento conprobé |a
exi stencia de un beneficio neto total de 0,079657 dol ares canadi enses por
kil ogranp. Esta cantidad se redonde6 a 0, 080000 dél ares canadi enses, |o
gue supone una diferencia de "so6l 0" 0,000343. Sin enbargo, este error de
redondeo fue superior a |os beneficios de 10 de | os 18 progranmas en | os
gque el Departanento inmpuso derechos conpensatorios. Estos progranas eran
en su mayoria programas internos que no tenian ningan efecto perceptible
sobre los resultados del conmercio. En el caso de al gunos programas e
Departanment o conprobd | a existencia de unos beneficios netos que
osci |l aban entre una dieznilava parte de un centavo de dél ar canadi ense
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y 66 diezmilavas partes de centavo de dol ar canadi ense por kil ograno.
Todos ellos se incluyeron en | os derechos definitivos inpuestos.

Aplicar una norma de mininis del 5%a |las subvenciones internas.

Las subvenci ones internas no tienen el nisno efecto sobre | as

exportaci ones que | as subvenciones a |la exportaci 6n de la msm cuantia.
Ademés, |as subvenci ones internas pueden utilizarse conp instrunentos
legitinos de politica conercial y estan reconocidas explicitanente cono
tal es en el Cbddi go de Subvenci ones del GATT. Aunque el Departanento siga
utilizando el nmétodo del flujo de efectivo para determinar |la cuantia de
| as subvenci ones, establecer una nornma de minims mas alta para | as
subvenci ones internas seria una forma sencilla de reconocer |la diferencia
entre subvenciones a | a exportaci 6n y subvenci ones internas establ ecida
en el Codi go de Subvenci ones del GATT."

15/ Véanse | as propuestas para nodificar el criterio del perjuicio
de la | egislacion estadouni dense sobre | os medi os de defensa en materia
conercial en Diane P. Wod: "Unfair Trade Injury: A Conpetition Based
Approach", 41 Stanford Law Revi ew, mayo de 1989, pags. 1153 a 1200. La idea
de que existe una "progresi 6on" en |as disposiciones del Acuerdo General |a
enunci 6 por prinera vez Rodney de C. Grey en su estudio "Los conceptos de
dafio, perjuicio y desorgani zaci 6n" (lnjur Damage, Disruption
(UNCTAD MTN 217, octubre de 1981), y volvi6 a ser nenci onada por el m snp
G ey en el estudio de |la CCDE citado en la nota 4 del presente inforne.

16/ Véase un analisis detallado en Rodney de C. Gey, US. Trade Policy

Legislation - A Canadian View, Institute for Research on Public Policy,
Montreal , 1982, pags. 43 a 46.

17/ Véase un juicio del papel del poder en | as negoci aci ones sobre e
conercio de textiles en Henry Kissinger, The Wiite House Years, 1979,
pags. 325 a 340.

18/ En la jurisprudencia, el concepto de "causalidad" es un concepto
conpl ej o; véanse, por ejenplo, las definiciones de |os distintos significados
del térm no "causa" en cual quier diccionario juridico, por ejenplo en el de
L. B. Curzon, A D ctionary of Law, MacDonald y Evans, segunda edici én
pag. 52. Se puede ver una inportante andlisis general en H L. A Hart,
Causation in the Law, 1962; véase, desde una perspectiva general, el
capitulo 7, "Causation", del libro de Wight, Linden y Kar (comnpil adores),
Canadi an Tort Law - Cases, Notes and Materials, Butterworth, Toronto, 1985,
pags. 7-1 a 7-25 (incluido un pasaje del libro anteriornente citado de Hart).
Para un estudi o de |a causalidad en el derecho internacional véase
M chael Strauss, "Causation as an El enent of State Responsability"”,
en 16 Law and Policy in International Business, N 3, 1984, pags. 893 a 926
Véase un analisis de conmo se interpretaron, nada mas concluida | a
Ronda Uruguay, |os requisitos de causalidad del articulo VI en
Rodney de C. Grey, United States Trade Policy Legislation - A Canadian View,
pags. 46 y 47, donde se hacia un andlisis excesivanente optim sta. En una
resol uci 6n reciente de la Com si 6n de Conercio |Internacional de |os
Est ados Uni dos varios de sus m enbros adoptaron opiniones un tanto diferentes
sobre | a "causalidad" tras escuchar | os argunentos aduci dos por el abogado de
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un exportador, simlares a | os expuestos en este estudio. Véase Conision de
Conerci o I nternaci onal de |os Estados Unidos, Steel Wse Rope, USITC 2613,
marzo de 1993, nota 104, pags. 26 y 27, nota 7, pag. 42, y nota 41, pag. 73.

19/ La legislacion estadouni dense contiene una definicién del criterio
de "causal i dad" del articulo XIX que, en un asunto inportante, produjo |la
situaci 6n andmal a de que | os Estados Uni dos no pudieran invocar | os derechos
qgue | es asisten a tenor de ese articulo; en consecuencia, |os Estados Unidos
deci di eron negoci ar un acuerdo bilateral de limtaci 6n de | as exportaci ones
con | a Adm nistraci 6n del pais exportador. El asunto, que conserva toda su
i nportancia, esté recogido en Comi si6n de Conercio Internacional de |os
Est ados Uni dos, Certain Mdtor Vehicles, TA-201-44, dicienbre de 1987
El hecho de negociar un acuerdo de |imtacion de |as exportaci ones con el
pais i nmportador interesado, después de que |la Com si6n de Conercio
I nt er naci onal hubi ese di ctado una resol uci 6n negativa sobre |la existencia de
perjuicio, hizo que | os Estados Unidos parecieran "proteccionistas".

Sin enbargo, en este inportante asunto | os Estados Uni dos tenian

pr obabl enent e argunentos solidos para invocar el articulo XI X en favor suyo a
la vista de las normas vigentes del GATT. Ademas, |os Estados Unidos
aceptaron un nivel de penetraci 6n de |las inportaci ones nucho mayor que el que
se ha aceptado en varios otros nercados de inportaci on (por ejenplo en |os de
ciertos Estados menbros de la Uni 6n Europea). No se puede decir |l o misno
acerca de otros acuerdos de limitaci 6n de | as exportaci ones, particul armente
| os negoci ados en | os sectores de los textiles y las prendas de vestir, que
no han sido exam nados por | a Com sion de Conercio Internacional al anparo de
| as di sposiciones de | a | egislacion estadouni dense basadas en e

articulo XIX. Véase un andlisis nmas detallado en |l as paginas 17 a 32 de la
obra de Grey citada en la nota 18 de este estudio.

20/ Financial Tinmes, "The week in Luxenbourg"/"Investigations of dunping
nmust not ignore issues of conpetition", (C358/89 Extranet Industrie S. A V.
Council), 16 de junio de 1992.

21/ Chemical Fertilizer, 1983, citado en Van Bael y Bellis,
International Trade Law and Practice, pag. 85 (véase ademas l|la anterior
nota 14).

22/ Partes Contratantes del GATT, lnstrunentos Basicos y Docunentos
Di versos, Vigésinp sexto suplenento, pag. 191. E parrafo 4 del articulo 3 vy

| a nota correspondi ente dicen asi

"4, Habré de denobstrarse que, por |los efectos del dunping, |as
i mportaci ones objeto de dunpi ng causan dafio en el sentido del presente
Codi go. Podra haber otros factores 2/ que al misnp tienpo perjudiquen a
| a producci 6n, y | os dafios causados por ellos no se habran de atribuir a
| as i nmportaciones objeto de dunping."

"2/ Estos factores podran ser, entre otros, el volunen y |os
preci os de | as inportaciones no vendi das a precios de dunping, la
contracci 6n de | a demanda o variaciones en |la estructura del consuno, |as
practicas conerciales restrictivas de | os productores extranjeros y
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naci onales y la conpetencia entre ellos, la evolucio6n de la tecnologia y
| os resultados de |a actividad exportadora y la productividad de |a
pr oducci 6n naci onal . "

Se trata de una disposicidn mucho mas detal | ada que | a disposicion anal oga
del Cbdi go antidunmping de |a Ronda Kennedy, que nenci onaba sol anente

"l a conpetencia entre | os propios productores nacionales..." (en e

parrafo c) del articulo 3 de ese cddigo).

23/ La Ley canadi ense de nedi das especial es para |a inportaci 6n pretende
transponer |as disposiciones del Cddigo del GATT al derecho canadi ense;
sin enbargo, esa ley no contiene ninguna disposici 6n que corresponda a
articulo 3 del Codigo del GATT, que establece |as obligaciones con respecto a
la "determ naci 6n de | a existencia de dafio"; ademas, puesto que |la referida
| ey canadi ense contiene una referencia explicita a una disposici én de ese
Codi go, esto es, el parrafo 1 del articulo 4 ("producci 6n regional"), se
puede deducir que |as autoridades adm nistrativas no estan obligadas a "tener
pl enament e en cuenta" otras disposiciones del Cddigo.

24/ Partes Contratantes del GATT, lnstrunentos Basicos y Docunentos
Di versos, Vigésinp sexto suplenento, pag. 72.

25/ Véanse al gunos conentari os sobre | os origenes de | as nedi das
anti dunpi ng conp reacci6n a |las actividades de los "trustes y uni ones de
enpresas" en Jacob Viner, Dunping: A Problemin International Trade, Kelly
Reprints of Economic C assics, Nueva York, 1966. Viner recoge, en la
pagina 33 de su libro, la cita siguiente de un infornme de la Junta de
Conercio del Reino Unido: "No hay |a nmenor duda de que el dunping es una
politica que enpl ean habitual mrente | os céartel es al enanes". Véase tanbién
G ey, The Devel opnents of the Canadian Anti-dunping System Private Planning
Associ ation of Canada, Montreal, 1973. En la pagina 8 de su obra Gey dice
| o siguiente:

"El mecani snb antidunping se sugirié... (en 1904) conp alternativa a
un aunmento mas general de | os derechos de aduana. Lo que se necesitaba
era una proteccion contra el dunping, contra |la venta de excedentes a
preci os abusi vanent e baj os por grandes productores que gozaban de
protecci 6n en | os Estados Unidos y otros paises,... y la nejor nmanera de
hacerl o era instituyendo un anplio sistema de reparaci 6n consistente en
i mponer derechos de aduana cuando se conprobaba que se estaban inportando
nercancias a preci o de dunmping, en vez de gravar a | os consum dores
canadi enses con unos derechos innecesarianente altos. Este sigue siendo
el argunento principal que justifica el establecimento de un sistema
eficaz de lucha contra el dumping.”

26/ Van Bael y Bellis conentan, en | a pagina 103 de su obra ya citada,
el sistemn enpl eado en | a Comuni dad Europea en estos térmn nos:

"Los conprom sos de revision del precio consisten en una decl araci 6n
por escrito que presenta a |la Comi sién cada uno de | os exportadores que
aceptan aunentar | os precios de sus exportaciones a |la Conunidad. Por lo
tanto, juridicamente, |a operaci 6n se puede describir conp una serie de
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actos unilaterales de | os exportadores interesados. ... para que esos
conprom sos sean viables y justos, |a Conision debera cerciorarse de que:

- los aunmentos de precios aceptados por |os distintos exportadores
coi nci den mas o nenos, Yy

- la industria europea aunentara o por |o nmenos nantendra sus
precios en vez de fijarlos por debajo de |os precios acordados
por | os exportadores.

En estas circunstancias se puede afirmar que | a Com sion actua de hecho
de cauce para que | os exportadores y la industria |local arnonicen sus
precios. Tanbi én se puede decir que ésta es |la consecuencia | 6gica de
los fines opuestos de la politica antitrust y la politica antidunping.
Hasta el monento no se ha Ilevado a | a Comi si6n ningdn asunto antitrust
concerniente a | a "negoci aci 6n" de un conprom so de revision de | os
precios. Quiza el hecho de que sea la msm institucion, la Comsion, |la
gue vel e por |la observancia tanto de las nornmas antitrust cono de |as
normas anti dunpi ng comunitarias constituya una sencilla explicacién de |a
coexi stencia rel ativamente pacifica de | os dos cuerpos de nornas."

Véase tanbi én P. A Messerlin, "Antidunping Regul ations or Procartel Law?/
The EC Chemical cases", Wrld Bank PRE Wirking Papers, Wshington, D.C.,
abril de 1990.

7/ OCDE, op. cit., en la anterior nota 3.

28/ Cita de un docurmento de distribucién reservada de | a OCDE

29/ Véase Kl aus Stegemann, "Special |nmport Legislation: Deterring
Dunpi ng of Capital Goods", 8 Canadian Public Policy, 1982, pags. 573 a 585;
Kl aus Stegemann, "The Net National Burden of Canadi an Anti dunpi ng Policy:
Tur bi nes and CGenerators", 15 Cornell International Law Journal, 1982,
pags. 293 a 351; Rodney de C. Grey, "Dunped or Subsidized Capital Equipnent",
en Comments on Proposals on Inport Policy, presentado a | a Subconision de
Politica de |Inportaci 6n de | a Com si 6n Pernmanente de Haci enda, Comercio y
Asunt os Econém cos de | a Canara de | os Conunes canadi ense, septienbre

de 1981, reinpreso en Gey, U S. Trade Policy Legislation, pags. 108 a 113.

30/ Partes Contratantes del GATT, lnstrunentos Basicos y Docunentos
Di versos, Vigésinb sexto suplenento, pags. 62 a 92.

31/ Articulos 8 y 13 del Cddigo, citados en la nota 23 de este estudio.
32/ Es muy abundante la literatura sobre el sistena de sol uci 6n de

di ferencias del GATT. Un texto fundanental es el de Robert E. Hudec,

"GATT Dispute Settlement After the Tokyo Round: An Unfinished Business",

en 13 Cornell International Law Journal, N 2, verano de 1980, pags. 145

a 203. Veéase tanbi én Robert E. Hudec, Devel oping Countries in the GATT Lega
System Trade Policy Research Centre, Londres, 1987, sobre todo la parte I1;
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Robert E. Hudec, D. L. M Kennedy y Mark Squbossa, "A Statistical Profile of
GATT Dispute Settlement Cases: 1948-1989", en 2 Mnnesota Journal of d obal
Trade, N 1, invierno de 1993, pags. 1 a 113.

33/ Véase Rodney de C. Gey, "Sone Propositions About Domestic
Subsi di es", ponencia preparada para el Centre for Applied Studies in
I nternational Negotiations, Mntreux, Suiza, 1989. Las otras ponencias
presentadas a esta conferencia han sido publicadas por el Banco Mundi al en
Bel a Bal assa (conpil ador), Subsidies and Countervailing Measures, 1989, pero
no se incluyd |la ponencia de Gey. (La publicacion del Banco Mundi al
conti ene una bibliografia muy uatil.)

34/ Véase Rainer M Bierwagen, GATT Article VI and the Protectionist

Bi as of Anti-dunping Laws, Kluver, Deventer/Boston, 1990 (anplia
bi bl i ografia).

de la politica de |l a conpetencia véase, por ejenplo, Louis Phlips,

The Econonics of Price Discrimnation, Canbridge University Press,

Londres, 1983, con una extensa bibliografia sobre | os aspectos econdm cos de
I a discrimnaci én en el precio; OCDE, Predatory Pricing, 1989; Mark Friend y
Derek Redyard, "The limts of price conpetition", (Business Law)

Financial Tinmes, 28 de novienbre de 1991; Richard A Posner, Antitrust Law
An _Econom ¢ Perspective, Chicago, 1976; Earl W Kintner, A Robi nson-Patnan
Primer, Macmillan, segunda edicién, 1979.

5/ Sobre la cuestién de |la discrimnacion en el precio desde el angulo

36/ Estos aspectos han sido objeto de un analisis que hace autoridad en
Bol tuck y Litan (conpiladores), op. cit.

37/ Véase, por ejenplo, Brian H ndlye, "The Design of Fortress Europe",
Financial Tines, 6 de enero de 1989; "Protectionismin the GATT",
Financial Tines, 7 de junio de 1991. Véase tanbién Martin Wl f, "The Dunping
inquisition", Financial Tines, 28 de julio de 1988; Patrick Messerlin,
"Community rules and collision course", Financial Tines, 28 de febrero
de 1990; Patrick Messerlin e Y. Noguchi, "EC industrial policy: worse than
before", Financial Tines, 29 de octubre de 1991; P. Messerlin e Y. Noguchi,
"A gun that needs to get knotted", The Econonist, 9 de septienbre de 1989;
Pet er Montagnon y David Buchan, "Stretching the GATT to its limts",
Financial Tinmes, 3 de agosto de 1988; Christopher Norall, "Dunping dil enma"
(letter to the editor), Financial Tines, 23 de dicienbre de 1988; y
A. H Hernman, "Antidunping and the Euro-Court”, (Business Law)
Financial Tines, 17 de novienbre de 1988. Las opiniones de |la Com sién de |la
CE en este debate desarrollado en el Financial Tinmes han sido recogidas en
Horst G Krenzler, "Fortress Europe is a nyth", Financial Tines, 19 de enero
de 1989, y WIly de dercq, "Fair practice, not protectionisni,
(Business Law) Financial Times, 21 de novienbre de 1988.

38/ Véase un conentario en Horlick, op. cit., reproducido en la nota 11
de este estudio.
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39/ Feltham Salen, Mathieson y Wnnacott, Conpetition (Antitrust) and
Anti-dunping Laws in the Context of the Canada-U.S. Free Trade Agreenent,
Camara de Conerci o de | os Estados Uni dos/ Camara de Conerci o del Canada, 1990.
Véase tanbi én M chael Hart, "Dumping and Free Trade Areas", en Jackson y
Vermul st (conpil adores), Antidunping Law and Practices, Harvester Weatsheaf,
Nueva York, 1990, pags. 326 a 342.1
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