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“El comercio internacional desleal y la tributacion.
Practicas habituales. Defensas tributarias y no tributarias.”

PRIMERA PARTE.
Conceptos e ideas generales.

1. Introduccién.

No resulta ajena a la naturaleza del ser humano la importancia que el mismo le otorga a
la satisfaccion de sus necesidades y a la forma de alcanzar ese grado de cumplimiento. Asi, se
ha podido estructurar el andlisis de tales necesidades considerando que las mismas pueden
consistir en los mas elementales requerimientos destinados a su subsistencia fisica como en
anhelos de indole psicolégica que cubren los mas altos deseos de superacion y crecimiento.

La historia, la evolucion del pensamiento y la voluntad por dar cumplimiento de manera
efectiva a tales objetivos, presentan innumerables matices que reflejan idas y vueltas en
procura de establecer mecanismos tendientes a una satisfaccion general y sostenida, dentro de
un marco de reglas de juego amplio y definido.

En ese plano, el pensamiento financiero y la definicion de las funciones estatales dan
muestras, a través de sus distintas concepciones, que no ha sido pacifico el establecimiento de
normas de conducta y pautas de comportamiento tendientes a alcanzar ese grado de consenso
que habilite a definir un esquema de relaciones a nivel nacional e internacional afin a tales
intereses de crecimiento y desarrollo.

Sin embargo, la voluntad en ese sentido ha persistido en el tiempo vy, durante el siglo
pasado, las condiciones politicas y econdmicas consecuencia de grandes guerras mundiales,
una nueva revoluciéon tecnoldgica y depresiones a nivel econdmico-social, han acelerado un
proceso de revision de las concepciones imperantes en relacion con el accionar de los Estados
y la liberalidad de la iniciativa privada.

La dindmica del comercio alcanzé tal envergadura, como consecuencia de aumentos en
la escala de produccion y en los niveles de consumo mundial asi como en la proliferacion de
mercaderias y servicios hasta entonces desconocidos, lo que dio paso a un fendbmeno de
globalizacién o mundializacion inédito. Ya no se habla de economias nacionales sino que se
perfila un campo de accion mayor en el que los protagonistas se interrelacionan a través de
pautas que exceden plenamente el ambito local.

El desafio del presente trabajo consiste en examinar este esquema de relaciones en el
gue el comercio juega un rol predominante pero donde no resulta posible conservar los criterios
tradicionales de fronteras politicas y aduaneras. En ese sentido, los procesos de integracion
alcanzados o en curso han construido un nuevo mundo, por un lado, y las conductas habituales
destinadas al crecimiento economico encuentran mecanismos de defensa y control cuyos
matices y variedad deben ser adecuados a la consecucion de tales fines. La tributacion
desarrolla a tales efectos un aspecto de su finalidad a veces descuidado y que se intenta
revitalizar en este marco de accion.

2. La actividad comercial. Las empresas y las decisiones de marketing.

Las necesidades humanas constituyen el motor generador de la actividad econémica en
sus diversas expresiones. En ese sentido, la produccion y distribucion de bienes han sido




objeto de los méas variados andlisis y sometidas a las mas profundas evaluaciones. Es que en
el proceso econdmico se establece un tipo esencial de relaciones sociales, las relaciones
econdmicas, y al constituirse en una actividad humana que se repite en el tiempo, se han
procurado determinar las regularidades de los comportamientos que rigen dicha actividad
humana y econémica.

De tal manera, al momento de decidir el inicio de su actividad, las empresas resuelven
establecer una estrategia. A esa proyeccion de diversos elementos se la conoce actualmente
como “estrategia de marketing” y resulta, basicamente, de la particular combinacién que se
estime adecuada respecto de su producto o servicio — bienes -, su valor o precio, la publicidad
y promocion de los mismos, los mercados y los canales de distribucion elegidos. Esta mezcla
determina el grado de adaptacion que las firmas lograran en cada caso.

Es asi como es posible, a partir de conceptos propios de la comercializacion o
“marketing”, abordar la normativa aplicable a las practicas comerciales a los efectos de
conducir las estrategias empresariales dentro de un marco definido como adecuado en funcion
del bien comudn y el bienestar general.

Se presentan asi decisiones referidas a:

- Definiciones en relacion con el producto o servicio, sus caracteristicas particulares
(materiales, formulas, composicién, normas de seguridad, entre otras).

- Politica de precios a partir de la adaptacién de los mismos sobre la base de criterios
preestablecidos y funcionales a estrategias comerciales.

- La promocién que se realiza de tales bienes. Se incluyen temas de publicidad y
medios publicitarios. La ejecucién de la misma y toda la informacién que se
transmite a tal fin, a través de etiguetas, envases y marcas, entre otros medios.

- Seleccién de medios de acceso al mercado objetivo y al consumidor final.

Todos estos conceptos propios del marketing y su teoria permiten prever una amplia
combinacién de posibilidades sobre las que la normativa intenta establecer normas de
conducta leal frente al resto de los actores del mercado.

Dichas conductas son las que se favorecen — fomentan — y se protegen en
contraposicién a todas aquellas otras que, a partir de convenciones o criterios de orden
superior socialmente aceptados, se penalizan a través de diversos mecanismos. Son estas
Ultimas acciones humanas las que se relevaran para, luego, determinar cuales son las medidas
que la Republica Argentina ha establecido a los efectos de su correccion.

3. El mercado. Internacionalizacion del concepto.

A los aspectos presentados, es menester introducir la evolucién de este concepto, el
cual ha acompafiado las tendencias observadas y que son objeto del presente trabajo.

Tradicionalmente, un “mercado” constituia un lugar fisico, donde quienes compraban y
quienes vendian se reunian para intercambiar bienes. Con el correr del tiempo, tanto las
transacciones domésticas y materiales como las pautas de produccion y consumo dieron lugar
al nacimiento de nuevas concepciones que superan al concepto tradicional, incorporando
nociones virtuales — espacio de mercado — o extendiendo su alcance a través de la idea de un
metamercado. Sin embargo, el concepto tradicional no ha perdido vigencia. Todo lo contrario,




su presencia se fortalece en virtud de estrategias nacionales tendientes a generar nuevos
espacios fisicos vitales.

De tal manera, nuevamente, conceptos tradicionales como el de territorio! o el de
frontera aduanera resurgen a fin de su adecuacion al nuevo mapa internacional.

Al respecto, ilustra el Dr. Juan Carlos Vicchi? que, en la década pasada, después de
un largo periodo en el que se intenté una liberalizacién del comercio mundial mediante rebajas
arancelarias y la reduccion o eliminacion de las barreras no arancelarias, se observo la génesis
y consolidacion de bloques comerciales en procura de la liberalizacién y el incremento del
comercio intrarregional.

Durante dicho proceso, se presentan diversas formas de acercamiento entre los paises,
que van desde Acuerdos bilaterales hasta la conformacion de Mercados Comunes, pasando
por Zonas de Libre Comercio y Uniones Aduaneras, en sus diversas instancias de evolucion.

Respecto del caso de los Mercados Comunes, esta forma asociativa involucra no sélo la
eliminacion de las barreras internas al comercio, sino el favorecimiento de las condiciones
competitivas a través de la libertad de movimiento de bienes y factores de la produccion.

Sefala, ademas, que son varias las razones que se han esgrimido en favor de la
integraciébn regional como factor de desarrollo, entre las que cabe mencionar el
aprovechamiento de economias de escala ante una mayor dimension de los mercados, un
aumento de la eficiencia a partir de la mejor utilizacion de los recursos productivos y un
incremento de las condiciones competitivas.

En lo que respecta a la mejora que experimentarian las condiciones competitivas a raiz
de la integracién econoémica, precisa que esta afirmacion tiene validez relativa, en razén de la
presencia en los mercados actuales de monopolios, oligopolios y otras formas de
concentracion econémica que hacen que dichas condiciones competitivas no se verifiquen
plenamente en la realidad.

Desde el punto de vista de la economia del bienestar, destaca que la existencia de
oligopolios y monopolios aleja a la economia de una situacibn de oOptimo, dado que la
produccion es menor y el precio mayor que los socialmente deseables.

Ya en 1962, el llamado Comité Neumark, que fuera convocado por la Comision de la
Comunidad Econémica Europea para elaborar recomendaciones en materia financiera y fiscal
que facilitaran el funcionamiento de un Mercado Comun, destacOd expresamente que asumia
como realidad imperante una conformacion oligopélica en cuanto a la oferta de bienes. El
mismo, respecto a la mejora en las condiciones competitivas, - uno de los objetivos del
Mercado Comun -, hizo la salvedad que no tomaba en absoluto el término en relacién con una
competencia atomistica.

Sin embargo, en el marco de la economia del bienestar, resulta factible que la
integracion y el correlativo aumento del comercio provoquen un incremento del mismo, ante el
correspondiente incremento de los ingresos.

1 Cédigo Aduanero — Ley N° 22.415. - Articulo 2.- 1. Territorio aduanero es la parte del &mbito mencionado en el
articulo 1, en la que se aplica un mismo sistema arancelario y de prohibiciones de caracter econémico a las
importaciones y a las exportaciones. 2. Territorio aduanero general es aquél en el cual es aplicable el sistema
general arancelario y de prohibiciones de caracter econémico a las importaciones y a las exportaciones. 3.
Territorio aduanero especial o area aduanera especial es aquél en el cual es aplicable un sistema especial
arancelario y de prohibiciones de caracter econémico a las importaciones y a las exportaciones.

2 Vicchi, Juan Carlos — Analisis comparativo de criterios adoptados para la armonizacién de Sistemas Tributarios en
Esquemas de Integracion. Documentacién suministrada en el Seminario de Impuestos Il del Posgrado de
Especializacion en Tributacion — Facultad de Cs. Economicas (UBA), durante el primer cuatrimestre de 2002.




Asimismo, estima oportuno hacer una acotacion adicional a lo expresado, en lo que
respecta a la distribucion del ingreso. En este sentido, sefiala que tradicionalmente se sostuvo
que mientras el sistema de precios lograba un éptimo de eficiencia en la asignacién de
recursos, el sistema impositivo redistribuia la renta y, por consiguiente, el bienestar.

En ese esquema, sin que los paises se vieran integrados bajo un sistema
presupuestario e impositivo Unicos, lo cual permitiria prescindir de aspectos redistributivos del
ingreso a nivel internacional, posiblemente resultaba operativa la Teoria de la Division
Internacional del Trabajo, con perfecta movilidad de los factores de la produccién y la ausencia
de costos de transportes.

En virtud de lo expuesto, es posible mencionar la necesidad de complementacion y
armonizacion en materia normativa durante los sucesivos estadios de los mencionados
procesos de integracion. Asi, el mismo Informe Neumark hace referencia, por ejemplo, a la
necesidad de complementacion de las finanzas de todos los paises miembros de un Mercado
Comun, bajo un esquema financiero supranacional.

4. El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio — GATT -.

Como se expresara precedentemente, diversas y oportunas razones han provocado el
paso de un mercado fisico local al nacimiento del concepto global que se pretende presentar
en este trabajo.

Tampoco se desconoce la vigencia de normas y pautas legales regulatorias de las
conductas de las partes intervinientes. Las mismas resultan del devenir de la actividad del
intercambio y de su adecuacién a los gustos del consumidor, instrumentos y tecnologia
aplicadas, en cada momento de la historia.

Sin embargo, los sucesos acontecidos durante el siglo pasado pusieron en evidencia la
necesidad de establecer pautas dentro de las relaciones comerciales entre los paises a los
efectos de no retroceder en relacion con el pensamiento arraigado sobre los beneficios de la
actividad comercial.

En el decenio de 1930, cuando el mundo atravesaba un periodo de depresion
econdmica intensa, muchos gobiernos trataron de protegerse con la creacion de obstaculos al
comercio en diversas formas: aranceles elevados, contingentes de importacion, control de
cambios, etc. Durante la segunda guerra mundial, se hizo patente el riesgo que estas
restricciones gravitaran sobre los paises de una manera permanente si no se trataba con
energia de suprimirlas y proscribirlas. EI Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio es el fruto principal de los esfuerzos realizados en este sentido.

En 1947 se celebr6 en Ginebra, la primera conferencia de negociaciones arancelarias,
paralelamente a los trabajos de la Comisién preparatoria de establecer la Carta de la
Organizacién Internacional de Comercio — OIC — (la tercera institucion especializada en
asuntos economicos, junto al Fondo Monetario Internacional y al Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento, ya instituidos en la Conferencia de Bretton Woods, antes de
finalizar la guerra).

Las concesiones arancelarias resultantes de las negociaciones se incluyeron en un
tratado multilateral, designado con el nombre de Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT), que contiene una serie de normas destinadas a impedir que otras medidas
de proteccion anulen esas concesiones arancelarias. Este Acuerdo, firmado en Ginebra, el 30
de octubre de 1947, entr6 en vigor el 1 de enero de 1948, y fue aceptado en un principio por
veintitrés paises.




Este tratado multilateral e intergubernamental que concierne al comercio internacional
entrafia derechos y obligaciones reciprocos. Su texto es sin duda complejo, pero se basa
esencialmente en cuatro principios fundamentales.

El primero de ellos es que el comercio no ha de estar sujeto a ninguna discriminacion.
En particular, todas las partes contratantes se hallan obligadas por la clausula de naciéon mas
favorecida en cuanto a la imposicion de derechos y cargas de importacion y de exportacion, y a
la administracién de estos tributos.

Segun el segundo principio, las industrias nacionales deben protegerse exclusivamente
por medio de los aranceles aduaneros, sin recurrir a ninguna otra medida comercial. Asi pues,
se prohiben expresamente los contingentes de importacién como medida de proteccién. Sin
embargo, pueden utilizarse para otros fines determinados — especialmente, para mejorar la
balanza de pagos del pais — pero se definen muy escrupulosamente las circunstancias en que
pueden ser utilizados, y existen procedimientos detallados para celebrar consultas, con el
objeto de asegurarse que los contingentes se ajustan a las condiciones estipuladas y de reducir
al minimo cualquier perjuicio al comercio de otros paises.

El tercer principio, consustancial con el Acuerdo General, son las consultas concebidas
como medio de evitar que se perjudiquen los intereses comerciales de las partes contratantes.

Por ultimo, el Acuerdo General ofrece un marco dentro del cual pueden celebrarse
negociaciones encaminadas a reducir los aranceles y otros obstaculos al comercio, asi como
una estructura para incorporar los resultados de esas negociaciones en un instrumento juridico.

5. La Constitucién Nacional y los Acuerdos Internacionales.

Como establece la Constitucion Nacional, la Republica Argentina es un Estado Federal.
En consecuencia, es posible afirmar que, como en todo Estado constitucional moderno, es
soberana la Constitucion, en la cual se plasma la soberania originaria del pueblo.

De tal manera, el poder de imperio del Estado que deriva de la Constitucién, por el cual
puede obligar coactivamente a los sujetos a él, debe ser un poder normado dentro de los
limites constitucionales. Se adelanta, a modo de ejemplo, que una de las manifestaciones de
ese poder de imperio estatal es el poder tributario.

Al respecto, resulta oportuno citar aqui el marco juridico en el que se ejerce el
mencionado poder de imperio en materia tributaria. El derecho tributario constitucional es el
conjunto de normas y principios que surgen de las constituciones, referentes a la delimitacion
de competencias tributarias entre distintos centros de poder (nacién, provincias, municipios) y a
la regulacién del poder tributario frente a los sometidos a él, dando origen a los derechos y
garantias de los particulares, aspecto este ultimo, conocido como el de las “garantias del
contribuyente”, las cuales representan, desde la perspectiva estatal, limitaciones
constitucionales del poder tributario. Como se habra de demostrar, el tema en cuestién exige
mantener presente esta consideracion toda vez que se trata del comercio exterior, competencia
del Estado Federal®.

Por otra parte, las tendencias en materia de integracion no resultan ajenas a la letra
constitucional. Asi, de acuerdo con lo establecido por la Constitucién Nacional* y mediante la

3 Atribuciones del Congreso

Articulo 75- Corresponde al Congreso:

1. Legislar en materia aduanera. Establecer los derechos de importacidn y exportacién, los cuales, asi como las
avaluaciones sobre las que recaigan, seran uniformes en toda la Nacion.

4 La CN establece en su Capitulo Cuarto, las Atribuciones del Congreso y, particularmente, en el Articulo 75, inc.
22.- que corresponde al Congreso “aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las




Ley N° 24.425, B.O. 5/1/95, la Republica Argentina aprob6 el Acta Final en la que se
incorporaron los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales
(Ronda Uruguay del GATT 1994); las Decisiones, Declaraciones y Entendimientos Ministeriales
y el Acuerdo de Marrakech por el que se establece la ORGANIZACION MUNDIAL DEL
COMERCIO — OMC -. Es importante expresar que el referido Acuerdo de Marrakech constituye
el marco normativo al que se deben adecuar procedimientos en materia de comercio
internacional, como ser las practicas comerciales desleales por dumping o subvenciones y la
aplicacion de clausulas de salvaguardia.

La obligacién internacionalmente asumida mediante la hombrada ley se encuentra
reforzada por la manda constitucional contenida en los Arts. 31y 75 inc. 22 y 24 CN.®, de lo
que se desprende que nuestra Ley Fundamental ampara constitucionalmente al Acuerdo en
cuestion y a las normas dictadas en su consecuencia.

Esta posicion se halla, asimismo, contemplada en el mismo Acuerdo: “Art. 18.4 a) Cada
gobierno que acepte el Acuerdo por el que se establece la OMC o se adhiera a él adoptara
todas las medidas necesarias, de caracter general o particular, para que, a mas tardar en la
fecha en que el Acuerdo por el que se establece la OMC entre en vigor para él, sus leyes,
reglamentos y procedimientos administrativos estén en conformidad con las disposiciones del
presente Acuerdo segun se apliquen al Miembro de que se trate.”

Ademas, y siguiendo esta interpretacion, en la obra “La Constitucion Reformada™ se
sostiene que “las normas que se dicten como consecuencia de los tratados de integracién del
inc. 24 tienen jerarquia superior a las leyes, es decir, al resto de las normas del ordenamiento
juridico, en cuanto que al delegar competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales
pueden modificar alguna norma del ordenamiento juridico interno”. Finalmente, se destaca que
“la supremacia de ellos con respecto a las leyes nacionales es para darle estabilidad y
seguridad juridica a la integracién.”

Desde otro punto de vista, el capitulo segundo de nuestra Constitucién Nacional, prevé,
bajo el titulo de “Nuevos derechos y garantias™, el derecho de consumidores y usuarios a su

organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes.”

5 Articulo 31. CN- Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacidn; y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposiciéon en contrario que contengan las leyes o
Constituciones provinciales, salvo para la Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del pacto del
11 de noviembre de 1859.

Articulo 75, inc. 24. CN- Aprobar tratados de integracion que deleguen competencia y jurisdiccion a
organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico y los
derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.

La aprobacion de estos tratados con estados de Latinoamérica requerird la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Camara. En caso de tratados con otros estados, el Congreso de la Nacion, con la mayoria
absoluta de los miembros de cada Camara, declarara la conveniencia de la aprobacion del tratado y s6lo podra ser
aprobado con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara, después de ciento
veinte dias del acto declarativo...

® Dromi, Roberto — Menem, Eduardo — La Constitucion Reformada. Comentada, interpretada y concordada.
Ediciones Ciudad Argentina — 1994 — Pags. 37 y 38.

7 Constitucion de la Nacion Argentina

Primera Parte — Capitulo Segundo

Nuevos Derechos y Garantias

Articulo 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la
proteccién de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de
eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacién para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al




proteccion en materia comercial, que, como se habra de desarrollar, incluye tanto el ejercicio de
la actividad como la defensa y proteccion de sus intereses en materia de salud, seguridad e
informacion.

Como es posible apreciar, el marco legal mencionado contempla aquellos aspectos
tendientes a definir las normas de conducta y comportamiento que en materia comercial se
deben respetar para el logro del bienestar general de los ciudadanos. Seguidamente, se
presenta un detalle de lo que se definen como practicas comerciales desleales o distorsivas y
los mecanismos legales que se prevén para su identificacion y correccion.

de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de
usuarios.

La legislacion establecerd procedimientos eficaces para le prevencion y solucion de conflictos, y los marcos
regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.

Articulo 43.- Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio
judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias
reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funde el acto u omision lesiva.

Podran interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva
en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme
a la ley, la que determinard los requisitos y las formas de su organizacion.

Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad,
que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de
falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacién de aquellos. No
podré afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento
ilegitimo en la forma o condiciones de detencién, o en el de desaparicion forzada de personas, la accion de habeas
corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de inmediato aun
durante la vigencia del estado de sitio.




SEGUNDA PARTE.

Las practicas desleales y distorsivas en el comercio internacional. Enumeracion.
Conceptualizacion. Tratamiento legal. Medidas tributarias y no tributarias, en cada
caso, para su eliminacion.

Como se habra de presentar en esta segunda parte, las practicas comerciales desleales
y distorsivas en el comercio internacional se manifiestan en la realidad de diversas formas. Es
asi que, ante la configuracién de alguna de dichas conductas, resulta pertinente la aplicacion
de las contramedidas fiscales, de defensa comercial o aquella normativa ad hoc establecida
segun el caso.

Sin embargo, de dichas medidas que en la actualidad son aplicables de manera
complementaria, alternativa o subsidiaria, frente a la conformaciéon de un territorio aduanero
anico, sin fronteras aduaneras, como lo es la Unién Europea o un futuro Mercosur maduro,
ciertos mecanismos para neutralizar tales conductas (medidas antidumping y derechos
compensatorios) ya no resultaran posibles por su propia naturaleza. Toman relevancia en esa
instancia avanzada del proceso de integracién el resto de las medidas y defensas (Defensa de
la Competencia, Lealtad Comercial, Defensa del Consumidor, entre otras), manifestando asi un
caracter de exclusividad.

1. El dumping y las subvenciones. Las herramientas arancelarias vigentes para afrontarlas. Su
caracter y naturaleza tributaria.

1.1. Introduccion.

Esta seccion del presente trabajo aborda el tratamiento de ciertas practicas comerciales
del comercio internacional consideradas desleales y en las cuales entra en cuestionamiento el
valor atribuido a una mercaderia.

Al respecto, resulta interesante examinar las conductas que en materia de comercio de
bienes asumen tanto los gobiernos de los distintos paises como sus propios exportadores e
importadores.

En tal sentido, cabe mencionar que entre dichas acciones se pueden encontrar tanto
subvenciones en favor de determinadas transacciones internacionales como discriminacién de
precios respecto de ventas en mercados distintos.

Ante tales practicas, que en determinadas circunstancias pueden ser consideradas
desleales, las autoridades prevén defensas en el marco de procedimientos regulados
administrativamente.

Surgen, de ese modo, limites legales en el valor o el volumen de determinadas
importaciones y medidas de naturaleza tributaria que adoptan e implementan los gobiernos en
sus politicas referidas al comercio internacional.

De lo expuesto se desprende que las medidas de politica comercial aplicadas al
comercio internacional habilitan a los Estados a disponer de instrumentos destinados a
incrementar sus fuentes de ingresos como a regular su politica econdmica en torno al marco
internacional presente en un momento determinado.

Particularmente, el andlisis de los regimenes vigentes en nuestro pais para neutralizar
los efectos perjudiciales de las practicas comerciales en el comercio internacional - dumping y
subsidios - y la posibilidad de establecer medidas de salvaguardia, cuando razones de interés
general asi lo justifiquen, permiten interpretar la naturaleza de esta especial clase de medidas




arancelarias en el comercio internacional y su particular modalidad de establecimiento por parte
del Poder Administrador.

1.2. El Impuesto financiero y el impuesto de ordenamiento. La economia politica y la politica
comercial.

Sin lugar a dudas, se trata de una tematica de particulares caracteristicas con efectivas
consecuencias en el ambito del comercio internacional, las relaciones entre los paises y las
ciencias de las finanzas de los Estados. Por tal motivo, en primer término se estima
conveniente ubicar dentro del panorama tributario de un Estado a ciertas medidas aduaneras y,
particularmente, los derechos antidumping y compensatorios.

En ese sentido, a partir del concepto de tributo, en cuanto toda aquella prestacién
obligatoria, en dinero o en especie, que el Estado exige, en ejercicio de su poder de imperio en
virtud de ley, la Dra. Catalina Garcia Vizcaino®, remite de manera oportuna a la clasificacion
que, en el siglo XIX, Adolf Wagnher (1835-1917) efectuara acerca los mismos.

Asi, el mencionado economista y sociélogo aleman, quien pretendié dar a la economia
politica una base juridico-social convirtiendo a las finanzas en un instrumento de politica social,
distinguio los tributos financieros — los que tienen por finalidad aportar medios al tesoro publico:
finalidad fiscal — de los tributos de ordenamiento — aplicados para cumplir objetivos de politica
econdmica o social: finalidad extrafiscal -.

Desde otro punto de vista, la doctrina clasica norteamericana entendia que la
clasificacion precedente se correspondia con el poder tributario — taxing power — y con el poder
de policia — police power -, respectivamente. Sin embargo, la distincion precedente ha sido
refutada a partir de considerar al establecimiento de los tributos en general a través del
ejercicio del poder de imperio del Estado.

Se plantea de este modo cémo, sobre la base de la tributacion fiscal, el Estado busca
alcanzar sus objetivos de manera mediata, procurandose previamente los recursos que luego
habré de destinar, a través del llamado fenémeno financiero del gasto publico, a cumplimentar
aqguellos.

Contrariamente, la tributacion extrafiscal permite al Estado perseguir fines de manera
inmediata, gravando actividades que pretende desalentar o disminuyendo la carga tributaria o,
en su caso, eximiendo de gravamenes a las mismas cuando estime la necesidad de su
promocion.

Por su parte, la historia del Estado moderno no se mantuvo ajena a esta distincion. Por
el contrario, se ha planteado sisteméticamente el dilema respecto de si el Estado debe ser un
simple espectador de los problemas econémicos y sociales — en cuyo caso el Estado adoptara
un caracter pasivo y estatico -, o si, al contrario, debe actuar positivamente con el fin de
encauzar tales problemas en cierto sentido, adoptando una modalidad activa y dinamica,
haciendo uso de las herramientas tributarias extrafiscales disponibles, entre otras.

Tal dilema encontr¢ reflejo a través de los diversos sistemas o teorias que se han ido
presentando en torno de las funciones y finanzas estatales, pasando de la Economia liberal al
Dirigismo en la Economia.

Prueba de ello resulta la figura del Intervencionismo, en el cual se conjugan el
liberalismo social con la economia intervencionista, que durante los afios anteriores a la
primera Guerra Mundial se desarroll6 ante la presencia de un Estado providencia, cuya

8 Garcia Vizcaino, Catalina — Derecho Tributario — Tomo | - Ediciones Depalma - Buenos Aires 1996 — Capitulo I,
Punto 3.3 — Pags. 44 y sgs.
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participacion se caracteriz6 por no asumir un papel directivo en la economia (a diferencia de
otras situaciones posteriores), con intervencién accidental sin alterar el régimen econémico
imperante sino modificando sus efectos a través del desarrollo de tributos con finalidades
extrafiscales.

Este tipo de tributacién, en materia econémico-financiera, tiene directa vinculaciéon con
el proteccionismo, por ejemplo, derechos aduaneros altos en relacion con mercaderias
producidas en el pais, y evoluciona hasta transformarse en un poderoso elemento de politica
econdmica y social en manos del Estado.

Resulta interesante mencionar aqui, comentarios de Wilhelm Gerloff ° quien destaca el
valor del impuesto financiero en cuanto “medio econémico para cubrir necesidades de un
determinado orden econémico”, destacando que su continuidad “sélo serd capaz de
mantenerse mientras produzca recursos apropiados frente a otras formas de procurarlos.”

Finalmente, y en lo atinente a las finanzas de ordenamiento, sefiala que las mismas
procuran “alcanzar finalidades en el ambito de la politica econémica y social”, y también
obtener metas como anhelos de ordenar la conducta y la convivencia humanas. Agrega,
ademas, que recurrir a tributos de ordenamiento, en lugar de érdenes o prohibiciones, se
justifica por el hecho que son mas elasticos, adaptables, y porgue su ejecucién, comunmente,
promete ingresos que en el Estado moderno siempre son bienvenidos, por sus necesidades en
continuo aumento.

1.3. Distintas concepciones acerca de la oportunidad de intervencién a través de gravamenes
en el comercio exterior. Libre comercio versus bienestar nacional.

Sin animo de desarrollar en este punto una teoria econémica sobre el comercio exterior
y la tributaciébn que lo alcanza, se estima adecuado mencionar previamente distintas
concepciones sobre el tratamiento a dar al analisis de los gravamenes sobre el comercio
exterior, para luego definir a las practicas comerciales desleales en el comercio internacional y
sus efectos en la economia.

Asi, es posible recurrir a consideraciones generales formuladas por Carl S. Shoup®
respecto de los Impuestos sobre las importaciones.

El citado autor recuerda que la teoria del comercio internacional ha tratado en
numerosas oportunidades a esta rama de la tributacién y particularmente desde el punto de
vista de la incidencia. Afirma que el propésito de estos tributos es recaudar dinero del
suministrador extranjero para la Tesoreria nacional y/o subvencionar la produccién nacional del
bien mediante precios superiores al consumidor. Luego manifiesta que los mismos crean un
exceso de gravamen apreciable, especialmente al promocionar una produccion interior
ineficiente.

Destaca sus aspectos distributivos respecto del fomento de regiones deprimidas y el
efecto sobre la inversion total del pais. Sin embargo, sefiala que el crecimiento econémico, en
el sentido de acumular equipo de capital, posiblemente no lleve a un nivel superior de vida, a
causa de las ineficiencias en la produccion fomentadas por los impuestos. Manifiesta, ademas,
gue siempre producen un superavit externo incremental y que el efecto sobre el volumen del
trabajo parece indeterminado. Finalmente, concluye que la recaudacion de un impuesto general
sobre las ventas puede aumentar, si la base de ese impuesto incluye, como suele ser el caso,
los impuestos sobre las importaciones.

® Gerloff, Wilhelm y Neumark, Fritz — Tratado de Finanzas — El Ateneo — 1961 - Tomo Il — Capitulo VIII, Puntos
1.4y 1.5 — Pégs. 216/25.
10 Shoup, Carl S. - Hacienda Publica - Instituto de Estudios Fiscales - Madrid — 1980 — Capitulo Dieciséis.
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La lectura de las consideraciones precedentes exige que las mismas deban ser
interpretadas desde la 6ptica de los aranceles generales a la importacién y no corresponde
hacerlas extensivas al estudio de los tributos sobre los que se basa el presente trabajo. Ello es
asi en virtud que tanto los derechos antidumping y compensatorios como las clausulas de
salvaguardia no constituyen impuestos con fines recaudatorios aunque la aplicacion de los
mismos redunde en un ingreso extraordinario a las arcas fiscales.

Desde el punto de vista del sector productivo nacional, las medidas en cuestién son
medidas de cardcter extraordinario, correctivas de una situacion desleal en un caso y de
eminente politica econdémica en el otro, por lo que la esencia misma de su establecimiento
consiste en considerar la necesidad de brindar a un sector industrial las condiciones que le
permitan afrontar la competencia extranjera en situacién de igualdad, particularmente en un
estadio tan internacionalizado y con crisis econdmicas de rapida repercusién en las otras
economias.

Resulta adecuado citar las consideraciones vertidas por el Dr. Jorge Macén?!! respecto
de los objetivos perseguidos por una politica arancelaria durante un periodo determinado.

Asi, menciona que entre las aplicaciones de la politica arancelaria sobre el comercio
exterior se pueden hallar dos casos importantes, ademas de constituir un recurso fiscal. En
primer término, destaca que a través de gravamenes a las importaciones es viable implementar
una politica arancelaria proteccionista, tendiente a promover la industrializacién interna, por
ejemplo mediante un proceso de sustitucién de importaciones. Asimismo, y desde el punto de
vista de la politica arancelaria de exportacién, el mecanismo de retenciones o derechos de
exportacion se constituye en un instrumento destinado a frenar el alza interna de precios.

Respecto de la primera formulacién, aparecen consideraciones como la teoria de los
costos comparativos; los conceptos de industria incipiente y tarifa Optima y el andlisis
estadistico de los términos de intercambio referido a la elasticidad de la demanda de bienes
industriales en comparacion con la de las materias primas.

Los conceptos precedentes constituyen instrumentos de uso corriente en el estudio de
la teoria actual del comercio internacional en la que no resulta ajena la aceptacion de cierto
grado de proteccionismo que habilite a los paises a aumentar su produccion y bienestar a costa
de una reduccion mayor de la produccion y bienestar del resto del mundo.

Otros autores!? afrontan la tematica desde un punto de vista meramente de politica
comercial. En ese sentido se afirma que la intervencion del Estado en el comercio normalmente
tiene lugar por razones de distribucion de la renta, para promover industrias consideradas
cruciales para la economia, o por razones de balanza de pagos. Afirman que cualesquiera que
sean los motivos de los aranceles y subvenciones, sin embargo, producen efectos sobre la
relacion de intercambio que pueden ser entendidos utilizando el modelo estandar de comercio.

El modelo estdndar de comercio deduce una curva de oferta relativa mundial de las
posibilidades de produccion y una curva de demanda relativa mundial de las preferencias. El
precio de las exportaciones en relacion con las importaciones, la relacion de intercambio de un
pais, es determinado por la interseccion de las curvas de oferta y demanda relativas mundiales.
Ceteris paribus, un incremento en la relacion de intercambio de un pais incrementa su
bienestar. Inversamente, una reduccion en la relacién de intercambio de un pais empeora la
situacion del pais.

11 Macdn, Jorge — Finanzas PUblicas Argentinas — Macchi — Buenos Aires — 1995. Capitulo VI f — Pag. 131y ss.

El autor particulariza su analisis al periodo 1950-1980 en la Republica Argentina. En el presente trabajo se estima
adecuado mencionar a modo de ejemplo dichos objetivos pero sin precisiones temporales ni espaciales.

12 Krugman, Paul R. y Obstfeld, Maurice - Economia Internacional. Teorfa y politica. McGraw-Hill.
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La caracteristica distintiva de los aranceles y subvenciones a la exportacion es que
crean diferencias entre los precios a los que los bienes son intercambiados en el mercado
mundial y sus precios dentro del pais. El efecto directo de un arancel, es decir de un impuesto
exigido a las importaciones, es hacer los bienes importados mas caros dentro de un pais que
afuera. Un subsidio a la exportacion es un pago a los productores nacionales que venden un
bien al extranjero, concediendo un incentivo a la exportacion, dicho subsidio incrementa el
precio de estos bienes dentro del pais.

De tal modo, los cambios de precios causados por los aranceles y las subvenciones a la
exportacion cambian la oferta y demanda relativas. El resultado es un cambio en la relacion de
intercambio del pais que impone el cambio de politica y en la relaciéon de intercambio del resto
del mundo.

Los efectos sobre la relacién de intercambio de un subsidio a la exportacion perjudican
al pais que subsidia y benefician al resto del mundo, mientras que los del arancel hacen lo
contrario. Esto sugiere que las subvenciones a la exportacion no tienen sentido desde el punto
de vista nacional, y que los subsidios a la exportacion extranjeros serian bienvenidos y no
rechazados. Sin embargo, los aranceles y las subvenciones tienen importantes efectos sobre la
distribucion de la renta en los paises y éstos a menudo tienen mayor peso politico que los
referentes a la relacion de intercambio.

En los parrafos precedentes ha sido posible aproximarse al estudio de los tributos en el
comercio exterior enfocandolos desde la éptica de la teoria de la hacienda publica asi como
desde la vision del comercio internacional.

Ahora bien, se entiende de interés introducir en este punto la eterna discusion acerca de
los argumentos a favor del libre comercio, por un lado, y los argumentos del bienestar nacional
por el otro.

En primer lugar, las razones que se esgrimen para que los Estados no interfieran en el
comercio se basan en modelos tedricos que sugieren que el libre comercio evitaria las pérdidas
de eficiencia asociadas con la proteccion.

La eficiencia como justificacién del libre comercio es simplemente el reverso del analisis
costo-beneficio de un arancel. Un arancel aplicado por un pais pequefio que no puede influir en
los precios de exportacién extranjeros causa una pérdida neta en la economia que se mide a
través de la distorsion de los incentivos econdmicos de productores y consumidores. Se afirma
gue, de manera inversa, un cambio hacia el libre comercio elimina estas distorsiones y
aumenta el bienestar nacional.

Ademas, se estima que el libre comercio produce ganancias adicionales ademas de la
eliminacion de las distorsiones en la produccion y el consumo.

Hay una respetable justificacion intelectual de la desviacion respecto al libre comercio.
Un argumento que es claramente valido, en principio, es que los paises pueden mejorar su
relacion de intercambio mediante aranceles 6ptimos e impuestos a la exportacion. Sin
embargo, este argumento no es demasiado importante en la practica. Los paises pequefios no
pueden tener mucha influencia en sus precios de importaciébn o exportacién; por tanto, no
utilizan aranceles u otras politicas para mejorar su relacion de intercambio. Los paises grandes,
por otro lado, pueden modificar su relacién de intercambio, pero imponiendo aranceles corren
el riesgo de perturbar acuerdos comerciales y provocar represalias.

Otro argumento a favor de desviarse respecto al libre comercio se basa en las fallas del
mercado nacional. Si algun mercado nacional, como el mercado del trabajo, no funciona
correctamente, la desviacion del libre comercio puede a veces ayudar a reducir las
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consecuencias de esta falla de funcionamiento. La teoria del “second best” sostiene que si un
mercado no funciona correctamente y el Estado no interviene se aleja del 6ptimo. Un arancel
puede aumentar el bienestar si en la produccién de un bien hay un beneficio marginal social
adicional al excedente del productor.

A pesar de que las fallas del mercado son frecuentes, se estima que el argumento de la
falla del mercado no deberia ser aplicado con demasiada ligereza. En primer lugar, es un
argumento para politicas nacionales, mas que para politicas comerciales; los aranceles son
siempre un modo inferior, “second best”, para compensar la falla del mercado, que siempre es
mejor atacada en su raiz. Ademas, la falla del mercado siempre es dificil de analizar de forma
suficientemente correcta para estar seguro de la apropiada recomendacion politica.

Naturalmente, el desarrollo precedente habilita a sospechar, a partir de la recurrente
referencia a la tributacion con fines extrafiscales y los derechos en materia aduanera, acerca
de la estrecha vinculacién que los une y las innumerables muestras que sobre ello la historia ha
brindado.

Se entiende oportuno detallar a esta altura del presente trabajo, los tributos regidos por
la legislacién aduanera, haciendo referencia a los gravdmenes que recauda la autoridad estatal
en la Republica Argentina.

Asimismo, tratandose de un tema de naturaleza tributaria, cabe tomar como punto de
partida la raiz constitucional en la que basa todo su fundamento.

El Articulo 4° de la Constitucion Nacional establece que una de las fuentes de los
fondos del tesoro nacional es el producto de los derechos de importacién y exportacion, y le
corresponde al gobierno nacional el manejo de los derechos aduaneros.

Los tributos aduaneros en la legislacién argentina estan establecidos por el Cdodigo
Aduanero (Ley 22.415 y sus modificatorias), contemplados en la Seccion IX, Titulo I, e inciden
en las operaciones de importaciéon y exportaciéon definitivas de mercaderias.

La Direccion General de Aduanas, dependiente de la ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICOS, tiene a su cargo la recaudaciéon de los tributos al comercio exterior,
también denominados tributos exteriores, y la recaudacién y percepcion de los tributos
interiores que tienen como hecho imponible la importacion definitiva de bienes, cuya
recaudacion y percepcion son originarias de la Direccion General Impositiva, pero que por
imperio de los Dtos. Nro. 2394/91 y 1076/92 y las Resoluciones DGI Nro. 3431/91 y 3543/92,
esta potestad le ha sido delegada.

Esquematicamente, los tributos que recauda la Direccidbn General de Aduanas son los
siguientes:

o Tributos exteriores
- Derechos de importacion
- Derechos de exportacion
- Derechos antidumping y derechos compensatorios
- Tasa de estadistica
- Tasa de comprobacion de destino
- Tasa de servicios extraordinarios
- Tasa de almacenaje
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o Tributos interiores sobre operaciones de comercio exterior
- Impuesto al Valor Agregado
Recaudacion del tributo y percepcion
- Impuesto a las ganancias
Percepcion
- Impuestos internos
Recaudacion del tributo

Tratandose los derechos y medidas aludidas particularmente de tributos sobre
actividades referidas a la importaciéon de mercaderias, es importante recordar que los derechos
de importacion son aquéllos que gravan la importacion para consumo. La importacién es para
consumo cuando la mercaderia ingresa al territorio aduanero por tiempo indeterminado. Es
decir que puede circular libremente por el territorio aduanero.

El derecho de importacion también puede ser determinado mediante los sistemas de
base especifica o base ad valorem.

a) Derecho de importacion especifico.

El derecho de importacion especifico es aquél cuyo monto se obtiene como
consecuencia de gravar con una suma fija una unidad de mercancia importada.

Podra revestir el caracter de derecho de importacion tUnico, maximo, minimo o adicional
de un derecho de importacién ad valorem.

El derecho de importacion especifico debe ser establecido por ley, no obstante, el Poder
Ejecutivo queda facultado a establecer derechos de importacion especificos cuando concurren
los supuestos que establece el Codigo Aduanero.

b) Derecho de importacion ad valorem.

El derecho de importacién ad valorem es aquél que se obtiene como consecuencia de
aplicar la alicuota que establece la Nomenclatura Arancelaria para la mercaderia importada
(resultante de la clasificacion arancelaria) al valor imponible de la mercaderia importada. Es el
més utilizado y ha sido la base para la fijacion de los derechos de importacién que se utilizan
en el MERCOSUR.

Dentro de los derechos de importacién se encuentran:
¢ Aranceles de importacion

- Arancel Externo Comun

- Extrazona

- Intrazona

El Arancel Externo Comun es el derecho de importacion que han fijado los paises
miembros del Mercosur, y estara en plena vigencia cuando se eliminen todas las excepciones
gue existen a la fecha.

El derecho de importacion extrazona es el que ha fijado cada uno de los paises
miembros del Mercosur para aquellas mercaderias que ingresen al territorio aduanero de cada
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pais miembro, originarias de terceros paises y que rige como excepcion al arancel externo
comun.

El derecho de importacion intrazona es el que ha fijado cada uno de los paises
miembros del Mercosur para aquellas mercaderias que ingresen al territorio aduanero de cada
pais miembro y que sean originarias de un pais del Mercosur; rige como excepcion al arancel
externo comun.

e Derecho antidumping.

El derecho antidumping es un impuesto que se adiciona al valor FOB de las
mercaderias importadas para consumo y que se introducen en el mercado del pais importador
a un precio inferior a su valor normal en el pais de origen, es decir que su precio de exportacion
al exportarse de un pais a otro sea menor que el precio comparable, en el curso de
operaciones comerciales normales, de un producto similar destinado al consumo en el pais de
exportacion. Se aplica en adicién a todos los demas tributos que gravan la importacién de que
se trata y por un tiempo determinado.

e Derecho compensatorio.

El derecho compensatorio es un impuesto que se adiciona al valor FOB de las
mercaderias importadas para consumo y gue se encuentran beneficiadas con una subvencion
en el exterior.

Se entiende por subvencién todo premio otorgado directa o indirectamente a la
produccién o a la exportacion de la mercaderia de la que se tratare en el pais de origen o de
procedencia, incluida cualquier subvencién especial concedida para el transporte. El derecho
compensatorio se aplica en adicién a todos los demas tributos que graven la importacion de
que se trate.

e Clausulas de salvaguardia.

Constituyen medidas de excepcién y son de aplicacion en virtud del andlisis que el
gobierno nacional realiza a solicitud o de oficio acerca de la situacién de un sector productivo
nacional frente a los efectos de importantes volimenes de mercaderias importadas que
ingresan al pais causando perjuicio a la rama industrial en cuestion.

Se denominan clausulas de escape en atencion a que, estableciéndose por un periodo
determinado, pueden tomar la forma de cupos o de excepciones al arancel externo comun
fijado para la mercaderia tratada.

A modo de sintesis, es posible resefiar las caracteristicas mas destacables de los
tributos aduaneros para luego ingresar plenamente en el marco normativo que establece su
regulacion:

M Los tributos aduaneros son impuestos al consumo, por lo tanto se trasladan a través
del precio:

- Al consumidor del pais de importacion.
- Producen una disminucion de la utilidad del exportador.

M A diferencia de otros tributos, tienen la caracteristica que la deuda fiscal esta
garantizada por la mercaderia importada.

M Es el tributo mas utilizado con fines extrafiscales (restricciones a la importacion,
promocion de las exportaciones).
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M Los derechos de importacion que recauda la aduana pueden tomar dos formas
sustanciales, a saber:

- Tributos de base especifica

Son aquéllos cuyo importe se obtiene mediante el establecimiento de un valor fijo
por unidad de medida de mercaderia importada o exportada (por ejemplo, $ por m3,
por litro, por m?, por kg, etc.).

- Tributos de base ad valorem

Son aquéllos cuyo importe se obtiene mediante la aplicacion de un porcentual sobre
la base de imposicion de los tributos aduaneros (sobre el valor en aduana de la
mercaderia).

1.4. Las corrientes comerciales internacionales. Causas que determinan la existencia de
practicas comerciales desleales bajo la forma de dumping o subvenciones. Definiciones.

La palabra “dumping” proviene del inglés, y una de las acepciones del verbo “to dump”
es vaciar de golpe o descargar. Tradicionalmente este concepto se asoci6 a la idea de una
practica comercial desleal que, mediante precios bajos, busca inundar un mercado dafiando a
la competencia de manera de eliminarla, reducir su participacién en el mercado o evitar su
desarrollo.

Este concepto ha ido evolucionando a lo largo del tiempo. Actualmente la doctrina suele
definir al dumping como “la discriminacién de precios entre distintos mercados, de forma tal que
el precio comparable para un producto en los mercados extranjeros, sea inferior al vigente en el
pais desde el cual se realizan las exportaciones”.

Segun la legislacion vigente la comprobacién del dumping exige efectuar una
comparacion, en un mismo nivel de comercializacion, entre el precio de exportacién, al
exportarse desde el pais de origen con destino al pais importador o, lo que es lo mismo, el
precio de introduccién de la mercaderia objeto de dumping al mercado del pais importador y el
valor normal, es decir, el precio comparable en el curso de operaciones comerciales normales
de un producto similar, destinado al consumo en el pais exportador.

Las primeras regulaciones internacionales antidumping datan de principios del siglo XIX.
Sin embargo, las normas al respecto no adquirieron cierta uniformidad sino hasta la firma del
GATT, en la medida en que los distintos paises incorporaron lo dispuesto a sus propias
legislaciones.

El Acuerdo de la Ronda Uruguay del GATT en su articulo 2.1. expresa que “... se
considerara que un producto es objeto de dumping, es decir, que se introduce en el mercado
de otro pais a un precio inferior a su “valor normal’, cuando su precio de exportaciéon al
exportarse de un pais a otro sea menor que el precio comparable, en el curso de operaciones
comerciales normales, de un producto similar, destinado al consumo de un pais exportador”.

Lo fundamental en la determinacion del margen de dumping consiste en la aplicaciéon de
las reglas de dicha comparacién y en la contemplacion de las variantes que el Acuerdo prevé.

Cabe aclarar que para que sea procedente la aplicacion de derechos antidumping debe
existir una relacion causal entre las importaciones objeto de dumping y el dafio a la rama de la
produccién nacional. Se entiende por dafio un perjuicio importante causado a una rama de la
produccién nacional, una amenaza de perjuicio 0 un retraso importante en la creacion de esa
rama de actividad.
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Conforme el dictamen de la Procuracion del Tesoro de la Nacion, el derecho
antidumping tiene un propdsito compensatorio con el fin de fijar el real valor de un producto de
importacién y restablecer las condiciones de competencia propias de un mercado libre, por mas
que afecte econémicamente (como todo gravamen) al sujeto pasivo que lo soporta.

El derecho antidumping no puede ser superior al margen de dumping determinado en el
curso de una investigacion realizada a tal fin, y dicho tributo deberia tener un nivel suficiente
para eliminar el perjuicio a la produccién nacional.

Tradicionalmente se asoci6 el concepto de dumping con las empresas que tienen poder
de mercado, es decir, que enfrentan una demanda con elasticidad menor a infinito en el
mercado interno. Los monopolistas que actian en mas de un mercado pueden comportarse
como discriminadores de precios, cobrando precios mas altos en los mercados con menor
elasticidad de demanda. Siendo que la elasticidad de demanda en el mercado interno suele ser
menor a la de los mercados externos, en los que existe una mayor cantidad de bienes
sustitutos, las empresas tienen incentivos para realizar dumping.

Cabe aclarar que este tipo de discriminacion solamente se puede realizar en ausencia
de arbitraje entre mercados con diferente precio. Esta situacion puede darse en los casos que
se aplican aranceles a las importaciones en el mercado de exportacion o de altos costos de
transporte o de logistica en general.

En la actualidad, dada la disminucién en los costos de transporte y en la progresiva
disminucién de aranceles como consecuencia de la OMC, es cada vez mas dificil encontrar
como una explicacion satisfactoria a la anteriormente expuesta.

Es asi que se deben encontrar otros motivos como incentivo a la realizacién de esta
practica comercial desleal, y entre ellos se pueden citar:

O La realizacion de practicas predatorias con el fin de desplazar o eliminar a un
competidor para luego poder fijar precios monopolisticos.

0 Las empresas con elevados costos fijos suelen tener costos medios decrecientes.
Para acrecentar el volumen de produccién, lo que entrafia una reduccién del costo
unitario, suelen vender en el exterior a costos inferiores al costo medio total (aunque
superiores al costo medio variable).

o Elincremento de excedentes de mercaderias, que no se pueden comercializar en el
mercado domeéstico sin que bajen significativamente los precios (la industria enfrenta
una demanda inelastica). En tales circunstancias los productores tienen incentivos
para vender en el exterior para no deprimir los precios internos.

0 Las empresas que en su pais enfrentan mercados laborales muy regulados tienen
dificultades de adaptarse ante disminuciones en la demanda (tienen altos costos de
despidos).

0 Laadecuacion a una devaluacion por parte del pais importador.

a En aquellas industrias donde existe un periodo de aprendizaje (“learning by doing”),
las empresas, para lograr penetrar en mercados donde se encuentran instalados
competidores con mayor experiencia, deben vender a precios inferiores a sus costos
medios totales.

Desde otro punto de vista, el modelo monopolista permite demostrar como fomentan el
comercio internacional los rendimientos crecientes. En ese sentido, se reconoce que la
competencia imperfecta es una consecuencia necesaria de las economias de escala y que
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tiene algunas consecuencias importantes para el comercio internacional. La més notable es
que las empresas no establecen necesariamente el mismo precio para los bienes exportados
que para los que se venden a los compradores nacionales.

El dumping puede producirse solo si se dan dos condiciones. Primera, la industria debe
ser de competencia imperfecta, por lo que las empresas establecen precios y no toman el
precio de mercado como dado. Segundo, los mercados deben estar segmentados, por lo que
los residentes domésticos no pueden comprar facilmente bienes dedicados a la exportacion.
Dadas estas condiciones, una empresa monopolista puede encontrar beneficioso practicar el
dumping.

Notablemente, el caso podria ser al revés, si hubiera un incentivo para establecer
menores precios en las ventas nacionales que en el extranjero. Sin embargo, es mas comun la
discriminacién de precios en favor de las exportaciones. Puesto que los mercados
internacionales estan imperfectamente integrados debido a los costos de transporte y a las
barreras comerciales proteccionistas, las empresas nacionales normalmente tienen una cuota
del mercado nacional mayor que del mercado extranjero. Por lo tanto, las empresas
generalmente se encuentran con menos poder de monopolio y mayor incentivo para reducir
sus precios en los mercados de exportacién que en los nacionales.

Una consideracion muy importante es que, si bien el dumping es visto como una
practica desleal en el comercio internacional, no existe una buena justificacion econémica para
ver dicha practica como particularmente perjudicial.

En el caso de las subvenciones y desde el punto de vista de la eficiencia, es posible
observar que al otorgar un gobierno una subvencién legalmente prohibida a una industria
exportadora, cuando en realidad no tiene ventaja comparativa en el bien, dicho beneficio crea
una distorsion de la asignacion de los recursos en el libre comercio. El bienestar mundial
disminuye debido a la distorsion y los efectos compensatorios de la distorsidon con un derecho
adicional a las importaciones en cuestion puede ayudar a restaurar un patrén mas eficiente en
el comercio.

Al respecto, resulta oportuno remitir a lo establecido en el Acuerdo sobre Subvenciones
y Medidas Compensatorias, a través del andlisis realizado por la Dra. Stella Maris Mac
Donell3, en relacién con la conceptualizacion y clasificacién de los subsidios en el Comercio
Exterior a los efectos de ilustrar sobre el alcance de los mismos.

Asi, se define como subsidio o "subvencion" a toda contribucion financiera dentro del
territorio de un Pais Miembro, llevada a cabo ya fuere por parte del Gobierno o de cualquier
Organismo Publico, la cual puede asumir alguna de las siguientes modalidades:

a) Practicas de un gobierno que impliquen transferencias directas de fondos - bajo la
forma de aportes de capital, donaciones, préstamos, etcétera - 0 posibles
transferencias directas de fondos u obligaciones - por ejemplo, garantias de
préstamos -;

b) cuando un gobierno compre o proporcione bienes o servicios que no sean de
infraestructura general o realice pagos a un mecanismo de financiacion;

c) cuando no se recauden o se condonen ingresos publicos, que en la situacién
general serian percibidos por el Estado, por ejemplo, el otorgamiento de incentivos

13 Mac Donell, Stella Maris — El comercio internacional desleal. ‘Dumping’. Subsidios. Salvaguardias — Aplicacion
Tributaria — Bs.As. — 1997
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tales como bonificaciones fiscales. Cabe aqui destacar que no se consideraran
subvenciones la exoneracién, en favor de un producto exportado, de los derechos o
impuestos que graven el producto similar cuando éste se destine al consumo
interno, ni la remision de estos derechos o impuestos por sumas que no excedan
los totales adeudados o abonados.

A la vez, se delimita la utilizacion de los instrumentos contenidos en el Cédigo de
Subsidios s6lo en el caso de tratarse de subvenciones que sean de "caracter especifico" y
dicha especificidad debera estar claramente fundamentada en pruebas positivas.

Se entiende que existe una subvencién especifica cuando la Autoridad otorgante -o la
legislacion en virtud de la cual actue-, limite explicitamente el acceso a la misma sélo para
determinadas empresas o, dicha Autoridad regule el derecho a obtener una subvencion o la
cuantia de la misma con "criterios o condiciones no objetivos", entendiéndose por tales a toda
medida que no sea imparcial, que favorezca a determinadas empresas o0 sectores respecto de
otras y que sean de caracter econdmico y de aplicacién horizontal, por ejemplo limitadas en
funcién del numero de empleados y/o el tamafio de las empresas.

No obstante ello, pueden existir razones para creer que una subvencion en apariencia
no especifica, adquiere tal caracteristica dada la modalidad de la implementacién y/o aplicacién
de la misma. Ante dudas de este tenor, se podran tomar en consideracion algunos de los
siguientes factores que taxativamente establece el propio Cédigo, a saber:

a) La utilizacion de un programa de subvencién por un numero limitado de
determinadas empresas;

b) la utilizacién predominante por determinadas empresas;

c) la concesion de cantidades desproporcionadamente elevadas de subvenciones a

determinadas empresas;

d) la forma en la que la Autoridad otorgante haya ejercido facultades discrecionales
en la decision de conceder una subvencién; debiéndose -en particular- considerar la
frecuencia con la que se denieguen o aprueben las solicitudes de subvenciones y los
motivos en los que se fundamenten esas decisiones.

Al aplicarse estos principio para la evaluacion, se debera tener en cuenta tanto, el grado
de diversificacién de las actividades econdmicas dentro de la jurisdiccién de la autoridad
otorgante, como el periodo durante el cual se haya aplicado el programa de subvenciones.

Asimismo, el propio Cédigo considera incluidas en la categoria de "especificas" a todas
aquellas subvenciones cuya utilizacion se limita a determinadas empresas situadas en una
region geogréfica designada de la jurisdiccion de la Autoridad otorgante. Cabe destacarse, que
se encuentran comprendidas dentro de igual calificacion las denominadas "subvenciones
prohibidas" (que se analizaran infra), conforme lo establece especificamente el Acuerdo
respectivo.

Debe manifestarse que no existe especificidad cuando el derecho a obtener
subvenciones, o su cuantia, sea automatico siempre que se respeten estrictamente las
condiciones, las cuales deberan estar previamente estipuladas de manera clara en el cuerpo
legal que las establece.
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Resulta interesante también destacar que tampoco se considera subvencion especifica,
el establecimiento o la modificacién de tipos impositivos de aplicacion general por todos los
niveles de gobierno facultados para hacerlo.

En el citado Acuerdo se establecen diferentes categorias de subvenciones o subsidios,
a saber:

a) "Prohibidas”. Son aquellas supeditadas, de jure o de facto ya fuere a los resultados
de una exportacion, o al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados -en
ambos supuestos, ya fuere que se consideren las mismas como condicion Unica o estén
incluidas en una serie de condicionamientos-.

Este tipo de subvenciones es objeto de un nuevo procedimiento de solucion de
diferencias -incluido el llamado calendario acelerado- y de determinarse que las mismas
realmente existen, debera ser especificada tal situacién e inmediatamente suprimida.

b) "Recurribles". Una subvenciéon es recurrible cuando su empleo puede acarrear
efectos desfavorables para los intereses de otro Pais Miembro; efectos éstos que conforme el
propio Acuerdo se producen de presentarse alguna de las siguientes consecuencias:

b.1. dafio a la produccion nacional;

b.2. anulacién o menoscabo -directa o indirectamente para los Paises Miembros- de las
ventajas resultantes de la aplicacion del Acuerdo GATT/94, en especial las relativas a las
concesiones consolidadas;

b.3. "perjuicios graves" a los intereses de otro pais signatario del GATT.

c) "No recurribles". Son aquellas subvenciones -especificas 0 no- que suponen algun
tipo de asistencia para:

c.l. regiones desfavorecidas situadas en el territorio de un Pais Miembro, con la
condicion que sean prestadas con arreglo a un marco general de desarrollo regional. Por dicha
razon, tales programas de subvenciones deben formar parte de una politica de desarrollo
regional internamente coherente y de aplicacion general y, a su vez, que las subvenciones para
el desarrollo regional no se concedan en puntos geograficos aislados que no tengan influencia
en el desarrollo de la region.

Los criterios a tomar en cuenta para este tipo de asistencia deben -necesariamente-
incluir una medida de desarrollo econémico, la cual debera basarse en -por lo menos- uno de
los siguientes factores, medido sobre la base de un periodo de tres afios:

c.1.1. la tasa de desempleo, la cual debe ser de por lo menos del 110% (ciento diez por
ciento) de la media del territorio del que se trate;

c.1.2. la renta per-capita, los ingresos familiares per-capita o el PBI per-capita, los
cuales no deben superar el 85% (ochenta y cinco por ciento) de la media del territorio del que
se trate.

c.2. actividades de investigacién industrial y precompetitivas de desarrollo, siempre que
la asistencia no exceda de determinado porcentaje del total de los gastos computables
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efectuados a lo largo de un proyecto concreto -75% y 50% respectivamente, porcentuales
éstos predeterminados en el propio Acuerdo-.

Se entiende por "actividad precompetitiva de desarrollo” a toda traslacion de
descubrimientos realizados mediante la investigacion industrial a planes, proyectos o disefios
de productos, procesos o servicios nuevos, modificados 0 mejorados, independientemente de
su destino final. Debe destacarse que no se incluyen en este concepto aquellas modificaciones
rutinarias o periédicas de productos, lineas de produccién, procesos de fabricacion o servicios
ya existentes, aunque dichas alteraciones puedan constituir mejoras.

En cuanto a la asistencia admisible -para mantener el caracter de no recurrible- esta
debe, ademas de respetar los porcentuales indicados supra, limitarse exclusivamente al
siguiente tipo de erogaciones:

c.2.1.) gastos de personal, consultores y servicios equivalentes empleados
exclusivamente para la actividad de investigacion, con inclusién de la compra de los resultados
de investigaciones, conocimientos técnicos, patentes, etcétera.

c.2.2.) los costos de instrumentos, equipos, terrenos, edificios, y todo otro gasto de
explotacibn en el que se incurra directamente como consecuencia de la actividad de
investigacion.

c.3.) promover la adaptacion de instalaciones existentes a nuevas exigencias
ambientales, con la condicién que la asistencia sea una medida excepcional no recurrente, no
sea selectiva -es decir que esté al alcance de todas las empresas a las que les sea factible
adaptarse a los nuevos requerimientos-; el monto de la misma no puede superar el 20% (veinte
por ciento) de los costos de adaptacién. Cabe destacar que soOlo pueden acogerse a este
beneficio aquellas instalaciones que hayan estado en explotacion al menos 2 (dos) afios antes
de la fecha en la que se impongan los nuevos requisitos ambientales.

Como ya se sefialara con anterioridad, el otorgamiento por parte de un gobierno de
beneficios que dependan de la actividad exportadora, ya fueren orientados directamente a una
empresa 0 a una rama de produccion, son considerados conforme el citado Acuerdo como
"subvenciones prohibidas".

Asi, las mismas pueden agruparse de la siguiente manera:

- Sistemas de garantia o seguro de crédito. La existencia de sistemas de garantia o
seguro de crédito a la exportaciéon, como asi también de sistemas de seguros o garantias
contra alzas en el costo de los productos exportados, o de sistemas contra riesgos de
fluctuaciones de los tipos de cambio, con primas insuficientes para cubrir a largo plazo los
costos y las pérdidas en el funcionamiento de dichos sistemas, se consideran subvenciones a
las exportaciones.

- Créditos preferenciales. El otorgamiento por parte del gobierno de créditos a las
exportaciones a tasas preferenciales, entendiéndose por tales a los otorgados a los
exportadores a tipos de interés inferiores a los que tienen que pagar normalmente en el
mercado interno o aquéllos que tendrian que abonar si acudiesen a los mercados
internacionales de capital a igualdad de plazos, condiciones crediticias y en similar moneda que
los créditos a la exportacion, se considera un subsidio directo a la exportacién.

De igual manera, se califica al pago por parte del gobierno de los costos en los que
incurran los exportadores o instituciones financieras para la obtencion de créditos -se trate de
parte o de la totalidad del mismo-, en la medida en la que se utilicen para lograr una ventaja en
las condiciones de los créditos a la exportacion.
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- Tarifas especiales. Se considera una subvencion a la exportacién, a toda tarifa de
caracter preferencial o especial en relacién con la aplicada a los envios internos, impuesta o
aplicada por las autoridades de un pais, sobre el transporte interior y los fletes cuyo destino
final sea la comercializacion internacional.

- Suministro gubernamental de servicios o productos. El suministro de servicios y/o
productos, tanto nacionales como importados, en condiciones preferenciales -en relacién con el
tratamiento dispensado a la produccion para el consumo interno- si su uso esta orientado a la
actividad exportadora es considerado una subvencion directa.

En el caso del suministro de productos, es subvencion si el tratamiento otorgado es mas
favorable en relacién con las "condiciones comerciales que se ofrezcan" a sus exportadores en
los mercados mundiales. Conforme tales "Condiciones" no debe existir ningin tipo de
limitaciones en la eleccion entre productos nacionales e importados y, ademas, que la misma
debe basarse pura y exclusivamente en consideraciones comerciales.

Respecto a las cargas tributarias que a los efectos del Acuerdo bajo andlisis se deben
considerar subvenciones o no, se utiliza la clasificacion de: impuestos directos e indirectos,
cargas a la importacion, cotizaciones de la seguridad social y, para cada uno de estos tipos se
fijan las siguientes condiciones:

- Impuestos directos. Se entiende que constituye subvencién toda exencién, remision o
aplazamiento, tanto de caracter total o parcial, de cualquier impuesto directo, si se operan
dichos tratamientos especificamente en funcion de las exportaciones.

En la "Lista ilustrativa de subvenciones a la exportacién”, que constituye el Anexo | del
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, se definen taxativamente las cargas
tributarias de caracter directo.

A tales efectos, en el Acuerdo se consideran impuestos directos a los siguientes
gravamenes: impuestos sobre los beneficios, los intereses, la renta, cAnones o regalias y todas
las demas formas de ingresos; y los impuestos sobre la propiedad de bienes inmuebles.

Debe destacarse, principalmente, que también se incluyen dentro de este grupo a todos
los gravamenes sobre el salario, siendo la categorizacibn de este ultimo tipo de carga
impositiva muy significativa, principalmente en paises como el nuestro donde un porcentaje
importante de las exportaciones lo constituyen bienes con procesos de producciéon con mano
de obra intensiva, lo que indicaria que la carga fiscal no seria recuperable a través de ningan
sistema de ajuste de frontera o reembolso, dado el tratamiento que se le debe dispensar a los
impuestos de caracter directo.

Asimismo, el otorgamiento de deducciones especiales -a aplicarse para el célculo de la
base sobre la cual se determina este tipo de impuestos- que estén directamente relacionadas
con la actividad exportadora, se considera subsidio cuando las mismas sean superiores a las
concedidas respecto de la produccion nacional destinada al consumo interno.

- Impuestos indirectos. Integran esta categoria de gravamenes los siguientes impuestos:
sobre las ventas, el consumo, el volumen de los negocios, el valor agregado, las concesiones,
el timbre, las transmisiones de existencias y equipos, los ajustes fiscales en la frontera, y todos
los demds tributos no incluidos en la categoria de los impuestos directos y las cargas a la
importacion.
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El propio Acuerdo establece un tratamiento diferencial para los impuestos indirectos que
afectan la etapa anterior, de aquellos aplicados en cascada. Dentro del primer grupo de los
mencionados, se encuentran los gravamenes que recaen sobre l0s bienes y servicios utilizados
-tanto directa como indirectamente- en la elaboracion del bien a exportar.

Por su parte, se incluyen dentro de la categoria de impuesto indirecto en cascada a
todos aquellos gravAmenes -de cardacter indirecto conforme se lo ha definido supra- que se
aplican por etapas sin que existan mecanismos que permitan descontar posteriormente el
impuesto, si los bienes o servicios sujetos al gravamen en una etapa de la produccion se
utilizan en una secuencia posterior de la misma.

La exencidon o remision de impuestos indirectos -entendiéndose por tal, tanto la
reduccion como el reembolso de los mismos- aplicados sobre la produccién y distribucion de
bienes destinados a la exportacion, se considera subsidio si su cuantia excede de los
impuestos percibidos sobre la produccién y la distribucién de productos similares cuando se
venden en el mercado interno.

En cuanto a la exencion, remision o aplazamiento de los impuestos indirectos en
cascada que recaigan en etapas anteriores sobre los bienes y/o servicios utilizados en la
elaboracion de productos exportados, no se considera subsidio si se le otorga igual tratamiento
gue a los productos similares cuando se venden en el mercado interno.

Pero se permite también la aplicaciébn de exenciones, remisiones o aplazamiento de
este tipo de carga tributaria en cascada para los bienes a exportar -aun cuando no se le
dispense un tratamiento similar a los destinados al consumo interno- cuando se trate de
impuestos indirectos en cascada aplicados sobre insumos consumidos en la produccién del
bien a exportar, realizado previamente el debido descuento por los desperdicios.

Se entiende por insumos consumidos en el proceso de produccion a todos aquellos
insumos materialmente incorporados -la energia, los combustibles y el petréleo-, que se
emplean en el proceso de produccion y a los catalizadores que se consumen al ser utilizados
para obtener el producto exportado.

El tratamiento comentado respecto de los impuestos en cascada, no se aplica en el
caso de tratarse de sistemas de imposicidn sobre el valor agregado ni sobre los ajustes fiscales
en frontera establecidos en sustitucion de dichos regimenes.

Al problema de las exoneraciones excesivas respecto del IVA, se le debe aplicar el
tratamiento dispensado para los impuestos indirectos, en cuanto las franquicias excedan las
otorgadas a las ventas domésticas, excepto respecto de la exencion en si misma de las
exportaciones y el recupero del impuesto contenido en los bienes exportados correspondiente
a las etapas anteriores.

- Cargas a la importacion. La devolucion o remision de las cargas a la importacion -
entendiéndose por tales los derechos de aduana y todo otro derecho y/o cargas fiscales que se
perciban sobre las importaciones- so6lo constituyen subsidios en los términos del Acuerdo,
cuando su cuantia excede del monto realmente percibido sobre los insumos importados que se
consuman en la fabricacién del bien a exportar, con el correspondiente descuento de los
desperdicios.

En el caso de las cargas a la importacion ademas de lo comentado supra, se permite a
las empresas emplear un sistema de sustitucion, a los efectos de beneficiarse con el régimen
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de devolucién de los derechos de importacion y de toda otra carga fiscal aduanera, no
constituyendo la misma subsidio si se cumple con el requisito que su cuantia no supere lo
realmente pagado.

El sistema de sustitucion consiste en que se permite la devolucion o reembolso de las
cargas a la importacion pagadas por los insumos consumidos en el proceso de produccion de
otro producto destinado a la exportacion, cuando este Ultimo contenga insumos de origen
nacional de la misma calidad y caracteristicas que los insumos importados a los que sustituye.

De utilizarse el sistema de sustitucion, el propio Acuerdo establece un plazo -
considerado plazo prudencial-, el cual no puede exceder de los 2 (dos) afos, periodo dentro
del cual deben realizarse tanto la operacion de importacion como la de exportacion
involucradas.

Por ultimo, debe sefialarse que las directrices para la determinacion de si los sistemas
de devolucion constituyen subvenciones a la exportacion en los casos de sustitucion, estan
claramente detalladas en el Anexo Ill que acomparia al Acuerdo.

- Cotizaciones de la seguridad social. La exencion, remision o aplazamiento - tanto total
como parcial - otorgados exclusivamente en funcion de la operatoria de exportacion, de las
cotizaciones de seguridad social que paguen o deban pagar las empresas, ya fueren
comerciales o industriales, se considera subsidio a la exportacion conforme lo establece el
inciso e), del Anexo I, del propio Acuerdo.

1.5. De la Constituciéon Nacional a los Acuerdos Internacionales.

Tratdndose de un tema de naturaleza tributaria, cabe tomar como punto de partida la
raiz constitucional en la que basa todo su fundamento.

Asi, tanto la Constitucién Nacional Argentina sancionada en 1853 como la sancionada y
promulgada en 1994, texto conforme la publicacién definitiva ordenada por Ley N° 24.430
(Boletin Oficial del 10 de enero de 1995), establecen, en el Articulo 4°!* de la Parte Primera
referida a las Declaraciones, Derechos y Garantias, que una de las fuentes de los fondos del
Tesoro nacional es el producto de los derechos de importacion y exportacion, y le corresponde
al gobierno federal el manejo de los derechos aduaneros.

En el mismo sentido, al determinar en su Capitulo IV las atribuciones del Congreso
Nacional, incluye en el art. 75 (antes 67), entre otras, las siguientes disposiciones:

“1°- Legislar en materia aduanera. Establecer los derechos de importacion y
exportacion, los cuales, asi como las avaluaciones sobre que recaigan, seran uniformes en
toda la Nacion.”

“13- Reglar el comercio con las naciones extranjeras, y de las provincias entre si.”

14 Articulo 4. CN- El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacidon con los fondos del tesoro nacional, formado
por el producto de derechos de importacion y exportacion, del de la venta o locacién de tierras de propiedad
nacional, de la renta de Correos, de las demas contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacion
imponga el Congreso General, y de los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo Congreso para
urgencias de la Nacion o para empresas de utilidad nacional.
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La legislacién en la materia encuentra en la Ley N° 22.415 su mayor tratamiento. Dicha
norma, sancionada y promulgada el 2 de marzo de 1981, publicada en el Boletin Oficial del 23
de ese mes, para entrar en vigencia seis meses mas tarde, el 23 de septiembre de 1981,
corresponde al Cédigo Aduanero, concebido con la idea de unificar en un cuerpo legal de 1191
articulos la legislacion aduanera de fondo y buena parte de los procedimientos reguladores de
la actividad vinculada al comercio exterior.

Su efecto inmediato fue la derogacion de las Ordenanzas de Aduana, que regian desde
1876, y de la Ley de Aduana, texto ordenado en 1962 y sus leyes modificatorias, ademas de
las leyes complementarias y decretos reglamentarios cuyas clausulas estuvieren en oposicion
CoN sus normas.

Asi, los tributos aduaneros en la legislacion argentina se encuentran contemplados en la
Seccién IX — Tributos regidos por la Legislacion Aduanera -, Titulo | del Cédigo Aduanero e
inciden en las operaciones de importacion y exportacion definitivas de mercaderias.

Seguidamente, y con el animo de reflejar en este punto la normativa tributaria que
conduce a la presente propuesta, se menciona en esta nueva oportunidad a la Ley N° 24.425.
Como se sefalara precedentemente, a través de dicha norma, publicada en el Boletin Oficial
del 5 de enero de 1995, la Republica Argentina aprob6 el Acta Final en que se incorporaron los
resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales (Ronda Uruguay
del GATT 1994); las Decisiones, Declaraciones y Entendimientos Ministeriales y el Acuerdo de
Marrakech por el que se establece la ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO — OMC -.
Es importante expresar que el referido Acuerdo de Marrakech contiene en su Anexo 1. A el
Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General Sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias.

En virtud de lo expuesto, se destaca la jerarquia legal del Acuerdo aprobado por la
norma.

Por ultimo, se menciona a titulo informativo al Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N°
1326/98 del 10 de noviembre de 1998 (B.O. 13/11/98), el cual introduce las normas
reglamentarias y de implementacion destinadas a la aplicacion de la norma legal en cuestion
en materia de derechos antidumping y compensatorios. Por su parte, el Decreto del Poder
Ejecutivo Nacional N° 1059/96 del 19 de septiembre de 1996 (B.O. 24/09/96) es la norma
pertinente en materia de aplicacién de clausulas de salvaguardia.

1.6. Autoridades de Aplicacion. El establecimiento de gravamenes por parte del Poder
Ejecutivo Nacional.

En funcién de lo expresado ut supra puede concluirse que el Acuerdo aprobado por la
Ley N° 24.425 del 5 de enero de 1995 constituye la legislacion vigente en materia del
establecimiento de medidas antidumping, compensatorias o de salvaguardia.

Sin embargo, es posible determinar la naturaleza juridico-tributaria de los derechos
antidumping y compensatorios a partir de la particular redaccion del Articulo 696 de la Ley N°
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22.415, Cédigo Aduanero®®, norma que aunque actualmente derogada por la vigente Ley N°
24.425, constituyd durante largo tiempo el marco legal de la materia.

Esta norma permite comprender la naturaleza juridica del derecho antidumping, que no
es otra que la que corresponde a un impuesto, debiendo descartarse que se trate de una
penalidad. La ley no pretende sancionar a quien vende barato, sino neutralizar las agresiones
econdmicas perjudiciales a la produccion nacional en las situaciones previstas en el Articulo
687 del Cédigo Aduanero.®

Ya presentada su naturaleza tributaria y su finalidad en el ambito de la politica
econdmica, la normativa que los ampara, y hasta las observaciones que en el campo de la
economia se podrian presentar acerca de las medidas para evitar las practicas comerciales
desleales en el comercio exterior, es posible a esta altura determinar la procedencia de
establecimiento de un impuesto por parte del Poder Ejecutivo Nacional.

A tal fin es dable adelantar que cuando el Poder Ejecutivo, a través del actual Ministerio
de Economia y Produccion'’, dispone la aplicacion de un derecho antidumping, por ejemplo, se
limita a poner en funcionamiento un resorte de excepcién previsto en la normativa vigente.

Esta no es sino una manda constitucional que se ve claramente en el Articulo 99 de la
Constitucién Nacional*®,

Resulta de ese modo que tanto los derechos antidumping como los compensatorios son
preexistentes a cualquier determinacién que al respecto pueda hacer el Poder Ejecutivo.

A efectos de una mejor caracterizacion del tema, es posible remitirse a la idea sobre el
poder de imperio del Estado que deriva de la Constitucion — quien ostenta la soberania -, por el
cual puede obligar coactivamente a los sujetos a él, y que debe ser un poder normado dentro
de los limites de la misma Constitucion.

En particular, una de sus manifestaciones es el poder tributario, que consiste en el
poder que tiene el Estado de dictar normas a efectos de crear unilateralmente tributos vy
establecer deberes formales, y sobre el cual el Dr. Carlos Maria Giuliani Fonrouge!® ha
mencionado, entre otros, los siguientes caracteres:

v/ abstracto (no se lo debe confundir con el ejercicio concreto de ese poder);
v permanente (solo puede extinguirse con el Estado mismo);
v'irrenunciable (sin el poder tributario, el Estado no podria subsistir);

v

indelegable (salvo las excepciones previstas en la CN - vgr.: el art. 75, inc. 24 -. La
renuncia implica desprenderse de un derecho en forma absoluta, en tanto la
delegacion importa transferirlo a un tercero de manera transitoria; no son delegables

15 Art. 696. CA- El derecho antidumping no podra ser mayor que la diferencia de precios determinada de
conformidad con lo establecido en este capitulo, adicionada, en su caso, la diferencia de tributacion a la
importacion cuando el dumping no estuviere generalizado.

16 Cédigo Aduanero comentado — Ley N° 22.415 — Carlos A. Ferro — Francisco M. Ferro. Ediciones Depalma —
Buenos Aires — 1994. P4gina 581.

17 Mediante Decreto N° 704, de fecha 10 de noviembre de 1995, publicado en el Boletin Oficial del dia 15 del
mismo mes y afio, se confirmd la competencia de Ministros de Economia y Obras y Servicios Publicos como
Autoridad de Aplicacién de los Regimenes Antidumping y Antisubsidios contenidos en la Ley N° 24.425.

18 Art. 99. CN- “El Presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones: ... 2. Expide las instrucciones y
reglamentos que sean necesarios para la ejecucién de las leyes de la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu con
excepciones reglamentarias.”

19 Giuliani Fonrouge, Carlos Marfa - Derecho financiero — Ediciones Depalma — 1993 - Volumen I, 5° edicién, pags.
300 vy sgts.
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las atribuciones conferidas, pero si se puede otorgar al Ejecutivo o a un cuerpo
administrativo la facultad de reglar los pormenores y detalles para la ejecucion de la

ley.

El citado autor recuerda, tal como fuera sefialado ut supra, que en los Estados Unidos
de América impera el concepto de que la actividad tributaria radica en dos “poderes soberanos
del Estado”: el poder impositivo y el poder de policia, ambos “inherentes” a él, como parte y
parcela del concepto de Estado e inseparables de él; entendiendo el primero como “el poder
soberano del Estado, de exigir contribuciones a personas o aplicarlas sobre los bienes”; y el
segundo, como la facultad de los Estados soberanos “de controlar personas y bienes dentro de
su jurisdiccion, en interés del bienestar general”.

La doctrina clasica norteamericana, aunque no la moderna, veia en cada uno de esos
poderes el fundamento de dos tipos de imposicion, vinculando las contribuciones de tipo
exclusivamente fiscal con el poder de imperio (taxing power) y las de caracter extrafiscal o
regulatorio con el poder de policia (police power). Respecto de tal distincién, el Dr. Carlos
Maria Giuliani Fonrouge?® no la considera acertada, desde el punto de vista de las finanzas,
en virtud de la doble funcidon que cumplen ciertos tributos vy, juridicamente, porque el poder
tributario, ya radique en la soberania o en la potestad de imperio, no reconoce limitaciones,
excepto las que puedan resultar de normas constitucionales, y por lo tanto, es la base de
aplicacion de cualquier clase de tributos.

Entiende la Dra. Catalina Garcia Vizcaino?! que, sin embargo, “el ejercicio del poder
tributario se agota al dictar la norma tributaria, sin perjuicio de la subsistencia del poder
tributario para ser ejercido al crear, modificar o extinguir tributos, exenciones y beneficios
tributarios, o dictar disposiciones tributarias penales, u ordenar por leyes el cumplimiento de
deberes formales, o conferir legalmente facultades a organismos recaudadores a fin de que
estatuyan ese tipo de deberes. Es decir, el Estado, al actuar como sujeto activo de la obligacion
tributaria no lo hace ejerciendo el poder tributario, sino como un acreedor al cual le son
aplicadas las normas respectivas.”

Consecuentemente, como resultado de todo tramite iniciado, en el marco de la Ley N°
24.425, por parte interesada de la industria nacional ante la Autoridad de Aplicacion, el Ministro
de Economia y Produccion se limita a ejecutar una manda legal contenida en la citada norma
legal.

En el mismo sentido, es oportuno recordar, entre las limitaciones constitucionales al
poder tributario, al principio de legalidad o reserva de ley en materia tributaria contenido en los
Arts. 17 y 19 de la Constitucion Nacional en virtud del cual y desde el punto de vista del
derecho tributario material o sustantivo no puede haber tributo sin ley previa que lo establezca.

Destaca el Dr. Héctor B. Villegas?? que por este principio, la ley no debe limitarse a
proporcionar “directivas generales” de tributacion, sino que ella ha de contener, por lo menos,
los elementos basicos y estructurantes del tributo (hecho imponible, sujetos pasivos y
elementos necesarios para la fijacion del quantum, asi como las exenciones).

20 Giuliani Fonrouge, Carlos Maria - Derecho financiero — ob. cit., Volumen I, pags. 296 y sgts.

21 Garcia Vizcaino, Catalina - Derecho tributario — Ediciones Depalma — 1996 - Tomo |, pags. 229/30.

22 Villegas, Héctor B. — Curso de finanzas, derecho financiero y tributario — Ediciones Depalma — 1994 — P4gs.
192/3.
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Todos los elementos mencionados en el parrafo citado pueden encontrarse en la Ley N°
24.425 y la Ley N° 22.415, a saber:

Hecho imponible: Es similar al correspondiente a los derechos de importacion en
general (despacho a plaza de mercaderia para consumo, Ley N° 22.415), con el
agregado previsto en el Articulo 1, Parte |, del Acuerdo, Principios:

“Solo se aplicaran medidas antidumping en las circunstancias previstas en el
articulo VI del GATT de 1994 y en virtud de investigaciones iniciadas * y realizadas
de conformidad con las disposiciones del presente Acuerdo.”

Respecto de las medidas compensatorias tendientes a subsanar un perjuicio
ocasionado o evitar la amenaza de dafio en virtud de una supuesta subvencion
otorgada, el Acuerdo establece en su Parte V, articulo 10 y siguientes, tanto el
procedimiento a seguir para el inicio como para el desarrollo de la investigacion al
respecto. Asi, se requiere contar con pruebas acerca de la existencia, cuantia y
naturaleza de la subvencion de que se trate, a efectos de proceder a la solicitud de
inicio de investigacion por parte de una rama de produccién nacional o0 en nombre
de ella.

Sujeto pasivo: Es el mismo que el estipulado para los derechos de importacion en
general.

Elementos necesarios para la fijacion del quantum: Estan descriptos en la misma
Ley N° 24.425 al decir:

“9.3.- La cuantia del derecho antidumping no excedera del margen de dumping
establecido de conformidad con el articulo 2.”

“19.2.- La decision de establecer o no un derecho compensatorio en los casos en
que se han cumplido todos los requisitos para su establecimiento, y la decisiéon de
fijar la cuantia del derecho compensatorio en un nivel igual o inferior a la cuantia de
la subvencion, habran de adoptarlas las autoridades del Miembro importador. Es
deseable que ... el derecho sea inferior a la cuantia total de la subvencién si ese
derecho inferior basta para eliminar el dafio a la rama de la produccién nacional, y
que se establezca un procedimiento que permita a la autoridad competente tener
debidamente en cuenta las representaciones formuladas por las partes nacionales
interesadas (se incluyen a los consumidores y los usuarios industriales del producto
importado objeto de investigacion) cuyos intereses puedan ser perjudicados por la
imposicion de un derecho compensatorio.”

Ahora bien, en materia de delegacion y tal como se destaca en la obra “La Constitucién
Reformada” 24, la doctrina mantenia una larga polémica sobre si es atribucién del Congreso de
la Nacién transferir algunas competencias de naturaleza legislativa para que sean ejercidas
transitoriamente por el Poder Ejecutivo, tema que pone en debate la divisibn de poderes,

2 En el presente Acuerdo se entiende por “iniciacion de una investigacion” el tramite por el que un Miembro inicia
0 comienza formalmente una investigacion segun lo dispuesto en el articulo 5.

24 Dromi, Roberto — Menem, Eduardo — La Constitucion Reformada. Comentada, interpretada y concordada. — Obra
citada — Pags. 279/80.
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verdadera columna vertebral de la Republica. Al respecto el principio que establece el Articulo
76 es que, con puntuales excepciones, la delegacion legislativa esta prohibida. EI Congreso no
puede transferir al Poder Ejecutivo atribuciones de su incumbencia. La fundamentacién de ello
es mantener la division de competencias, siguiendo aquella expresion de Montesquieu de que
la division de poderes atafie a la esencia del modelo republicano y que si un poder interfiere,
interviene o de alguna manera entorpece el funcionamiento de las competencias privativas de
los otros poderes, cesa la division y con ello la Republica. Esta posicion se compadece con la
norma del Articulo 99, inciso 3, segunda parte, que establece la prohibiciéon al Ejecutivo de
emitir disposiciones de caracter legislativo.

La sancion al incumplimiento de esta prohibicion es la nulidad absoluta e insanable de
tal disposicién. “Merced a la delegacion el Presidente regula, en buena medida, la economia, la
salud o la defensa. Con la delegacion, el Presidente y sus Ministros dejan su papel de meros
ejecutores de las politicas del Congreso para pasar a ser, ellos, los autores de tales politicas.
Entre las causas que han contribuido al acrecentamiento de los poderes del ejecutivo esta la
delegacién de funciones legislativas, por la que el Congreso transfiere, precisamente, una
funcioén propia™?.

Sobre la tematica, la Dra. Catalina Garcia Vizcaino expresa que la reforma
constitucional de 1994 no ha previsto expresamente que el Congreso de la Nacion pueda
conferir atribuciones al Poder Ejecutivo en cuanto a la fijacion de alicuotas, supresion de
exenciones, etc. (que la doctrina suele llamar, a diferencia de la Corte Suprema,
“delegaciones”).

La autora opina que tal previsién habria implicado sélo juridizar constitucionalmente la
realidad legislativa. He aqui algunos ejemplos: los Arts. 663/668 y 775/758 del Cdédigo
Aduanero, que autorizan al Poder Ejecutivo a crear, suprimir, modificar o eximir de los derechos
de importacion y exportacion establecidos por la ley en una serie de supuestos que
practicamente abarcan todos los casos posibles; el Art. 28 de la ley de IVA, que faculta al
Poder Ejecutivo, dentro de ciertos limites, a modificar las alicuotas de ese gravamen. Ademas,
el Art. 34 de la Ley N° 24.073 autoriz6é a aquél a dejar sin efecto gravamenes como el impuesto
de sellos, facultad de que se hizo uso por decreto 114/93.

Es practicamente imposible que pese a lo argtido por la doctrina, la Corte Suprema
declare la inconstitucionalidad de esos conferimientos de atribuciones — en la medida en que
sean razonables y establezcan un tope de alicuotas aplicables -, por lo cual consideramos que
la Constitucién deberia adaptarse a esa realidad, contemplando la validez de éstos, siempre
que la politica legislativa haya sido claramente establecida y en tanto no importe la creacion de
tributos por el Poder Ejecutivo.

Corresponde destacar que la Corte Suprema ha sostenido que “ciertamente, el
Congreso no puede delegar en el Poder Ejecutivo o en otro departamento de la Administracion,
ninguna de las atribuciones o poderes que le han sido expresa o implicitamente conferidos, y
que, desde luego, no existe propiamente delegacion sino cuando una autoridad investida de un
poder determinado hace pasar el ejercicio de ese poder a otra autoridad o persona
encargandolo sobre ella.” Agregé que “existe una distincién fundamental entre la delegacién de
poder para hacer la ley y la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo
administrativo a fin de reglar los pormenores y detalles necesarios para la ejecucion de aquélla,
no pudiendo juzgarse invalido en principio, el reconocimiento legal de atribuciones que queden
libradas al arbitrio razonable del 6rgano ejecutivo, siempre que la politica legislativa haya sido
claramente establecida (“Fallos” 270-42, consid. 8, y sus citas)” (C.S., “Conevial S.A.”, del
29/10/87, “Fallos”™: 310-2193).

25 Bianchi, Alberto - La delegacion legislativa, pag. 297
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En este Ultimo pronunciamiento, el alto tribunal, al analizar la Ley N° 20.545, afirmé que
“ejecutar una politica legislativa determinada implica también el poder de dictar normas
adaptadas a las cambiantes circunstancias, sobre todo en una materia que por hallarse tan
sujeta a variaciones como la que se trata, se estimé conveniente dejar librada al prudente
arbitrio del Poder Ejecutivo, en vez de someterla a las dilaciones propias del trdmite
parlamentario”, concluyendo que tales normas “no importaron una delegacién propia de
facultades legislativas sino un ejercicio, condicionado y dirigido al cumplimiento de las
finalidades queridas por el legislador, de una actividad normativa circunscripta a los limites de
la ley en la que encuentra su fuente (“Fallos”: 286-325)".2¢

Desde otro punto de vista pero complementariamente, cabe sefalar que la Corte
Suprema sostuvo que el poder impositivo constituye un valioso instrumento de regulacion,
complemento necesario del principio constitucional que prevé atender al bien general, al cual
conduce la finalidad extrafiscal de impulsar la expansion de las fuerzas econdémicas (“Lopez
Lépez, Luis, y otro c. Provincia de Santiago del Estero”, del 15/10/91, y sus citas).

Una vez planteada la competencia del Poder Administrador en los procedimientos y
aplicacion de las medidas en cuestion, cabe mencionar que ante toda solicitud presentada por
una firma productora nacional o entidad representativa de la rama de la produccién nacional, la
cual se entiende dafiada o amenazada de dafio por la existencia de importaciones en presunta
condicién de practica desleal bajo la forma de dumping o subvenciones a la produccién
extranjera o con indicios de dafio producido por importaciones en significativos voliumenes
cuando se trata de solicitudes de aplicacién de clausulas de salvaguardia, intervienen los
siguientes organismos, a saber:

- MINISTERIO DE ECONOMIA'Y PRODUCCION.

El Ministro de Economia y Produccion dictard las resoluciones que establezcan
derechos antidumping o compensatorios y medidas de salvaguardia, ya fueran
provisionales o definitivos.

- SECRETARIA DE INDUSTRIA, COMERCIO Y DE LA PEQUENA Y MEDIANA
EMPRESA.

Resuelve acerca de la procedencia o no de las solicitudes de apertura de
investigacion. Asimismo, esta facultado en casos excepcionales para proceder a la
apertura de oficio de investigacion.

- SUBSECRETARIA DE POLITICA Y GESTION COMERCIAL de la Secretaria de
Industria, Comercio y de la Pequefia y Mediana Empresa del MEyP.

Encargada de la conduccion del procedimiento antidumping o antisubvenciones y la
determinacion de la existencia de dumping o subsidios a través de la DIRECCION
DE COMPETENCIA DESLEAL - ex-Area Practicas Comerciales Desleales y
Salvaguardias -.

- COMISION NACIONAL DE COMERCIO EXTERIOR - Organismo desconcentrado de
la Secretaria de Industria, Comercio y de la Pequefia Y Mediana Empresa del MEyP.
Creada mediante el Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 766/94 del 12/5/94,
B.O. 24/5/94, en el que se definen ademas funciones, competencias y modo
operativo de la misma.

Tiene a su cargo la determinacién de la existencia de dafio a la produccién nacional.

26 Garcia Vizcaino, Catalina - Derecho tributario - ob. cit., Tomo I, pags. 275/77.
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A pesar de su derogacion en lo referido a la materia en cuestion por una normativa
posterior, cabe remitir al Codigo Aduanero, Ley N° 22.415, norma que, en su Art. 722,
establecia expresamente la competencia del Ministro de Economia en el tema.?’

A las dependencias del Poder Ejecutivo mencionadas precedentemente, hay que
agregar la participacion de otro organismo con competencia en toda temética vinculada al
comercio exterior: la DIRECCION GENERAL DE ADUANAS - DGA -.

Remitiendo a la legislacién marco ya referida, es adecuado hacer referencia al Codigo
Aduanero Argentino, Ley N° 22.415, en cuya Secciéon | - Sujetos — donde expresamente se
define lo siguiente:

Art. 17.- La Administracién Nacional de Aduanas es el organismo administrativo
encargado de la aplicacion de la legislacién relativa a la importacion y exportacion
de mercaderia.

De lo expuesto, se desprende que el citado organismo no resulta ajeno a todo lo que
atafie a la tributacién sobre el comercio exterior, por lo que cabe presuponer una cierta
intervencion en la aplicaciéon de los derechos antidumping, compensatorios y medidas de
salvaguardia.

Si bien en el afio 1997 se han suscitado cambios en la estructura organizativa de dicho
ente estatal, a partir de la fusién con la DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA conformando la
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, en el ambito del Poder Ejecutivo
Nacional, el mismo conserva intactos los fines de contralor y policia que le dieron origen. En
efecto, la mencionada fusion a través del Decreto N° 618/97 y las competencias y
responsabilidades establecidas mediante el Decreto N° 646/97 y la Disposicion N° 16/97 del 23
de julio de 1997, han materializado, en principio, el esquema de funcionamiento del nuevo
organismo, sin alejarse de las funciones y facultades definidas en el Capitulo Il de la Seccién | -

Funciones y Facultades - del Cdodigo Aduanero, en cuyo Articulo N° 23 inc. “c” se expresa lo
siguiente:

Son funciones y facultades de la Administracién Nacional de Aduanas aplicar, liquidar,
percibir, devolver y fiscalizar los tributos cuya aplicacion, liquidacion, percepcién, devolucion y
fiscalizacion le estan o le fueren encomendadas.

En lo referido a los derechos antidumping y compensatorios, la remision que surge del
Art. 723 del Codigo Aduanero a las normas previstas para los derechos de importacién ratifica
para el caso lo expresado precedentemente.?®

La Direccion General de Aduanas, dependiente de la ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICOS, tiene a su cargo la recaudacion de los tributos al comercio exterior,
también denominados tributos exteriores, y la recaudacién y percepcién de los tributos
interiores, que tienen como hecho imponible la importacion definitiva de bienes, cuya
recaudacion y percepcion son originarias de la Direccion General Impositiva pero que, por
imperio de los Dtos. Nro. 2394/91 y 1076/92 y las Resoluciones DGI Nro. 3431/91 y 3543/92,
esta potestad le ha sido delegada.

27 Art. 722. CA- La autoridad de aplicacion de los derechos antidumping y compensatorios sera el ministro de
Economia, quien podra delegar en un organismo de su dependencia que satisficiere a las necesidades de
coordinacion, de jerarquia administrativa no inferior a Direccién Nacional, las funciones que le acuerda este
cddigo, salvo la de dictar la resolucion prevista en el art. 720.

28 Art. 723. CA- En todo cuanto no estuviere previsto en los capitulos tercero, cuarto y quinto de este titulo, la
aplicacion, percepcion y fiscalizacién de los derechos antidumping y compensatorios se rigen por las normas
previstas para los derechos de importacion.
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1.7. Comentario final del apartado.

Como se ha podido apreciar, en el presente punto del trabajo se ha abordado una
temética de alcance y caracteristicas particulares dentro del estudio de los gravAmenes sobre
el comercio exterior.

Es oportuno citar en este punto la afirmaciéon que el Dr. Jorge Macén efectuara
respecto de lo adecuado de la inclusién de dichos gravdmenes en el analisis de las finanzas
publicas en virtud de su aporte al financiamiento del gasto publico como cualquier otro tributo y
su influencia decisiva en el comportamiento del sector privado, al igual que el resto del sector
publico?.

El autor citado presume luego sobre la magnitud relativa de dicha influencia en relacion
con otros tributos, considerando que las distintas politicas arancelarias han tenido una enorme
incidencia en la conformacion de las economias nacionales de todos los paises.

La consideracion precedente respecto de la incidencia de las politicas arancelarias en
las economias nacionales resulta de plena vigencia en nuestros dias toda vez que las mismas
constituyen las herramientas por excelencia para afrontar crisis internacionales que se
trasladan via discriminacién de precios o subvenciones a la exportacion de mercaderias
generando un perjuicio grave o inminente a las industrias domésticas de los paises
importadores.

En nuestro pais, con el establecimiento de la convertibilidad, por un lado, y la proteccién
arancelaria comun del Mercosur, por el otro, se abandonaron dos de los mecanismos
esenciales para atenuar los impactos internos de los shocks externos, como son el manejo de
los tipos de cambio y de los aranceles.

Es asi como se recurre a la aplicacion de estas medidas arancelarias, legalmente
amparadas por los acuerdos internacionales, para hacer frente a situaciones de competencia
desleal en el comercio internacional.

De lo expuesto se deduce lo extraordinario de dichas medidas y un caracter plenamente
ajeno a los fines recaudatorios que se verifican en el resto de los gravamenes sobre el
comercio exterior.

Tal como fuera mencionado a lo largo del presente punto, las medidas arancelarias han
sido tradicionalmente instrumentos de politica econdmica y tanto las medidas antidumping y
compensatorias como las clausulas de salvaguardia presentan ese caracter. Su utilizacion
adecuada responde a mecanismos de defensa comercial a los que pueden recurrir sectores
productivos que se enfrentan a situaciones que amenazan su continuidad.

Sin embargo, las tendencias internacionales, ratificadas por nuestro pais, no deberian
ser dejadas de lado en el sentido de incurrir en un uso abusivo de estas herramientas de
excepcion, las cuales aplicadas indiscriminadamente y sin un analisis sectorial profundo y
consistente por parte de la Autoridad de Aplicacion, constituyan barreras proteccionistas
encubiertas en favor de industrias habituadas al amparo gubernamental constante.

En ese sentido, y si bien el establecimiento de esta clase de medidas arancelarias
resulta de un particular andlisis que la Autoridad de Aplicacion implementa a fin de determinar
su oportuna procedencia, es posible remitirse a las consideraciones generales vertidas por

29 Macén, Jorge — Finanzas PUblicas Argentinas - Obra citada -.
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Wilhelm Gerloff® respecto de la pertinencia del empleo de los impuestos de ordenamiento.
Asi, el autor lista las siguientes situaciones, a saber:

a) Cuando el fin del ordenamiento parece justificado bajo el punto de vista del bien
comun. Gestiones de arbitrios impositivos para el ordenamiento politico se hacen
con demasiada frecuencia, no en interés del bienestar general sino para favorecer a
ciertos grupos aislados. Las discusiones por las tarifas aduaneras ofrecen ejemplos
espantosos.

b) Cuando el impuesto frente a otras imposiciones administrativas parece ser el
recurso mas util en el aspecto econémico y social. Impuestos de empleo general de
ningn modo son siempre Utiles para que la administracion pueda fomentar el
bienestar, la seguridad y la moral.

¢) Cuando la “ganancia econémica social” promete balancear la posible pérdida fiscal,
aunque cabe tener presente que los objetivos, su interpretacion y su valoracion son
siempre discutidos segun la filosofia y la clase social de cada cual.

Se entiende que la mencidn precedente encuentra pleno alcance dentro del estudio de
los tributos en cuestion, considerando las circunstancias que los generan y las distintas y hasta
contradictorias percepciones que se verifican de los mismos.

Asi, se ha considerado de interés presentar el andlisis de los tributos en cuestion a partir
de una clasificacién que habilita a interpretar tanto su naturaleza juridica como las funciones a
las que apunta su establecimiento. No resulta ajena, en ese sentido, la necesidad de tener en
cuenta los objetivos de las finanzas de los Estados y sus politicas econdmicas y comerciales.

Desde otro punto de vista, se ha explicitado la oportuna intervencion del Poder
Administrador en el establecimiento de estas medidas arancelarias, a partir de procedimientos
legales adoptados por nuestro pais a través de la internalizacion de acuerdos internacionales
por parte de la Republica Argentina.

En virtud de todo lo expuesto, se estima que la teméatica planteada y abordada a través
de perspectivas como la financiera, la econdmica y la legal-constitucional, habilita a consensuar
aspectos que en ocasiones resultan contradictorios o incompatibles. Por el contrario, tal
consideracion permite apreciar como el bienestar general y el bien comdn, a través de su tutela
por parte del Estado, mediante el ejercicio de sus poderes y conservando la seguridad juridica,
deberian constituir los objetivos Ultimos y el fin de todas las politicas econdmicas y comerciales
que se implementan en su hombre.

2. Defensa de la Competencia.

En tanto la seccién anterior fue dedicada al tratamiento de los derechos aduaneros y
medidas vinculadas a acciones tanto empresarias como gubernamentales que afectan el valor
de las mercaderias destinadas al comercio internacional, en este punto se desarrollaran
consideraciones referidas a conductas con caracteristicas diferentes.

En efecto, la Ley N° 25.156, sancionada el 25 de agosto de 1999, es la norma vigente
que legisla en la Republica Argentina sobre el tema de defensa de la competencia. Dicha
norma, como la Ley N° 22.262, su antecedente nacional promulgado en agosto de 1980,

30 Gerloff, Wilhelm y Neumark, Fritz — Tratado de Finanzas — Obra citada — Capitulo VIII, Puntos 1.4 y 1.5 — P4ags.
216/25.
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constituyen el marco legal aplicable en los casos en que se denuncian préacticas que interfieren
el funcionamiento competitivo de los mercados.

El andlisis de la norma implica abordar tanto conceptos legales como los econémicos
implicitos que surgen de la misma, especialmente las nociones de “interés econémico general’
y “abuso de la posicion dominante”. A partir de alli, es posible establecer los actos y conductas
gque pueden infringir el deseado funcionamiento competitivo.

La Ley N° 25.156 consta de 61 articulos, divididos en 10 capitulos. Por su estructura, se
trata tanto de una ley de fondo como de procedimiento. En sus disposiciones de fondo se
especifica el objeto de la ley y se tipifican los delitos. Por su parte, también se establece la
Autoridad de Aplicacion, sus facultades y funciones, y se regula el procedimiento a seguir en
cada instancia.

Las partes de la ley argentina de Defensa de la Competencia mas ligadas con
conceptos de caracter econémico se encuentran en los tres primeros capitulos. Corresponde
precisar que el Articulo 1° merece particular atencion, pues define el objetivo de la norma, es
decir el de prohibir y sancionar “los actos o conductas (...) que tengan por objeto o efecto
limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que
constituyan abuso de una posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar
perjuicio para el interés econémico general”.

El capitulo 2° sirve para complementar la definicion precedente, en atencién a que
define qué se entiende por “posicién dominante en un mercado” por parte de una persona o de
un conjunto de personas.

Los tres elementos que menciona el Articulo 1° - distorsion de la competencia, abuso de
la posicion dominante y perjuicio para el interés econémico general — conforman los tres pilares
sobre los que se asienta la ley para juzgar si una conducta es punible o no. Los dos primeros
son alternativos — puede darse uno o el otro -, en tanto que el Ultimo es una condicion
necesaria para que se configure una violacion de la ley. Esto implica que, para que una
determinada conducta sea sancionable a través de la ley de Defensa de la Competencia. debe
por un lado ser anticompetitiva (a través de la distorsion de un mercado o del abuso de una
posicion dominante en él) y por el otro debe ser perjudicial para la comunidad (atentando
contra el interés econdémico general). Este perjuicio puede - no obstante - ser potencial, aunque
esta potencialidad hace referencia a un peligro concreto y no a una simple posibilidad I6gica y
abstracta.

2.1. Conceptos econdmicos implicitos.

El interés econdémico general.

El concepto de “interés econémico general” que aparece en el Articulo 1° de la ley, es
un concepto deliberadamente vago y de dificil aplicacién desde el punto de vista de juridico®..
Sin embargo, a modo ilustrativo se puede afirmar que, desde el punto de vista econémico,
resulta posible ayudar en su precisién a través del empleo de los conceptos de “excedente del

” L]

consumidor”, “excedente del productor”, “excedente total” y “funcién de bienestar social”.

31 Cabanellas, Guillermo: Derecho antimonopoélico y de defensa de la competencia, pgs. 211-213; Buenos Aires,

Heliasta, 1983; Soldano, A. y Lanosa, W: “El interés econémico general en la ley de defensa de la competencia”; La
Ley, LVII, N° 248, pgs. 1-2, 1993.
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El abuso de la posicidbn dominante.

La nocion de “abuso de posicion dominante” es otro de los conceptos que utiliza la Ley
N° 25.156 para encuadrar ciertos actos o conductas dentro del tipo de practicas que considera
anticompetitivas. Este es un concepto que la ley argentina toma del articulo 86 del Tratado de
Roma de la Comunicad Europea (1957) y de otros antecedentes principalmente espafioles y
alemanes. En ese sentido, se lo interpreta cominmente como una nocién mas laxa que la que
utiliza el articulo 2 de la ley Sherman estadounidense (1890), para lo cual lo que se considera
ilegal es la “monopolizacion” de un mercado, que en ciertos casos puede asimilarse con la
simple existencia de una posicion de dominio. Las legislaciones europea y argentina, en
cambio, admiten como licito que un mercado quede monopolizado o dominado por una Unica
empresa, pero buscan penar los abusos que dicho dominio puede originar.

Si bien la ley argentina no define el concepto de abuso de la posicion dominante, si
hace lo propio con la posicion dominante en si. Esta definicion aparece en el Articulo 4°,
refiriéndose a la posicién dominante por parte de una persona o empresa individual (para lo
cual se requiere que sea la Unica oferente o demandante o que, sin ser la Unica, no esté
expuesta a una competencia sustancial) y a la posiciobn dominante por parte de un grupo de
personas o empresas (lo cual se da cuando no existe competencia efectiva entre ellas, ni
sustancial por parte de terceros). También se cita el caso de la existencia de integracion
vertical u horizontal como determinante de la viabilidad de un competidor. El concepto
econdémico que mas se relaciona con estas ideas de posicion dominante es probablemente el
de “poder de mercado”, en tanto que el abuso de dicha posicion de dominio puede en cierto
modo asimilarse al “ejercicio del poder de mercado”.

El poder de mercado puede definirse como la capacidad de un agente econdmico
individual (o de un grupo de agentes que actian coordinadamente) de influir sobre los precios
de mercado, y en ese sentido representa la contracara del supuesto de la competencia perfecta
por el cual los agentes son tomadores de precios. A diferencia de la definicién legal para la cual
la posicion dominante es un atributo que o bien se tiene o bien no se tiene, el poder de
mercado es susceptible de presentar grados, de acuerdo con la mayor o0 menor capacidad que
tengan los oferentes o demandantes de controlar los precios. Es también una cualidad que
puede ser poseida al mismo tiempo por varios agentes que actlan de manera independiente,
cosa que no sucede con la posicién dominante, ya que la misma sélo puede ser ostentada en
un mercado por una Unica persona 0 por un grupo de personas que actiuan de manera
concertada (cartel).

La idea de ejercicio de poder de mercado tiene que ver con decisiones que toman las
empresas para incrementar sus beneficios a través de acciones que influyen sobre los precios
de mercado. Interpretado bajo una optica juridica penal, la maximizaciéon de beneficios seria el
“movil” que lleva a las empresas a ejercer el poder de mercado que poseen y, en tanto ambos
conceptos pueden asimilarse, a abusar de su posicidbn dominante. Es por eso que pueden
existir situaciones en las cuales, aun teniendo poder de mercado, una empresa carezca de
motivos para ejercerlo, y tal podria ser el caso de entidades que no maximizan beneficios (por
ejemplo, empresas publicas, cooperativas de consumo, asociaciones civiles, mutuales, etc.)%
Otra circunstancia equivalente puede acontecer cuando una empresa tiene una posicion
dominante otorgada por una norma legal (por ejemplo, es la Unica proveedora de un servicio
publico en un area geografica determinada) pero su poder de mercado se halla limitado por la
existencia de una organismo regulador.

32 Esto no quiere decir que este tipo de entidades no puedan ser nunca responsables de actos de abuso de posicion
dominante. Sin embargo, si seria un requisito mostrar que en la circunstancia especifica de la que se trate la
entidad en cuestion tenia incentivos para maximizar sus beneficios y abandonar sus otros objetivos habituales.
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Actos y conductas anticompetitivos.

La ley argentina anterior de Defensa de la Competencia era una norma que penalizaba
exclusivamente actos y conductas, a diferencia de otras legislaciones que incluyen ciertos
controles estructurales de los mercados. Esta situacion se modificd con la aprobacion de la ley
vigente, que contiene un capitulo que establece el control previo de las concentraciones y
fusiones. A modo informativo, se precisa que en el sistema argentino anterior, dichos controles
estructurales aparecian solamente en leyes y decretos referidos a sectores especificos (por
ejemplo, los servicios publicos regulados, los medios de comunicacion, las entidades
financieras) y su ejercicio se encontraba a cargo de organismos especialmente creados para
dichos sectores.

Para que se considere que una empresa o grupo de empresas esta infringiendo la
normativa en cuestién debe probarse que se ha producido un acto o conducta anticompetitivos.
Dichos actos son los que la ley define en su Articulo 1° como aquellos que “limiten, restrinjan o
distorsionen la competencia o0 que constituyan abuso de una posicibn dominante en un
mercado”, siendo condicion necesaria para que los mismos sean punibles que puedan resultar
perjudiciales para el interés econémico general. Asi, es posible interpretar que un acto o
conducta anticompetitiva cae dentro de las infracciones a la ley si implica un ejercicio del poder
de mercado que afecte el funcionamiento del mismo y resulte en una disminucion del
excedente total de los agentes econdémicos.

Si bien la ley no exige que las conductas anticompetitivas representen necesariamente
un abuso de posicion dominante, si puede afirmarse que para ser punibles las mismas deben
ser efectuadas por un agente econémico que posea poder de mercado en alguna actividad, y
que esté utilizando dicho poder al llevar a cabo la conducta. Si tal situacién no se diere,
resultara imposible que el agente econdémico en cuestién pueda restringir, limitar o distorsionar
la competencia, ya que el efecto de sus acciones sobre el resto del mercado sera por definicion
nulo. Es también necesario que el ejercicio del poder de mercado de que se trate tenga como
consecuencia potencial una reduccién del excedente total, puesto que, si la misma no pudiera
producirse, el hecho no tendria en principio efectos econdmicos perjudiciales.

Dentro del campo de conductas determinado por el ejercicio del poder de mercado y por
la afectacion del excedente total de los agentes econémicos, resulta posible efectuar una serie
de clasificaciones que ayuden a individualizar las practicas anticompetitivas. Dos
particularmente Utiles son las que dividen dichos actos en unilaterales y concertados, y en
horizontales y verticales. Desde el punto de vista econdémico, las practicas unilaterales son
aquéllas que se asocian con el ejercicio del poder monopdlico o monopsoénico o del liderazgo
en el mercado por parte de una Unica empresa, en tanto que las practicas concertadas se
relacionan con situaciones en las que el poder de mercado es ejercido por un conjunto de
empresas que se encuentran en colusion. En cuanto a la distincién entre practicas horizontales
y verticales, las primeras son aquéllas que afectan la situacién de los competidores reales o
potenciales en un mercado, en tanto que las practicas verticales se asocian con empresa que
operan en distintas etapas del mismo proceso productivo.

Una tercera clasificacion posible es la que divide a las conductas anticompetitivas en
practicas abusivas y précticas exclusorias. Dentro del primer grupo entrarian aquellos actos
gue implican un ejercicio directo del poder de mercado que se posee, y que generan de por si
rentas monopodlicas o monopsoénicas y una disminucién del excedente total de los agentes
economicos. Las précticas exclusorias, en cambio, son aquéllas que restringen la competencia
a través de limitaciones u obstaculos que se le imponen a competidores reales o potenciales, y
gue por ende generan rentas y reducen el excedente total de modo indirecto. Esta clasificacién
esta en cierto modo presente en el Articulo 1° de la ley, ya que las conductas mencionadas en
él como aquéllas “que limiten, restrinjan o distorsionen la competencia” pueden identificarse
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con practicas exclusorias, en tanto que las incluidas dentro de la categoria de “abuso de la
posicién dominante” son en general catalogables como practicas abusivas.

Una cuarta clasificacion importante es la que tiene que ver con los instrumentos
utilizados para llevar a cabo los actos anticompetitivos, que basicamente pueden ser precios o
restricciones cuantitativas. El uso anticompetitivo de la fijacion de precios puede tomar diversas
formas, entre las que se distinguen las siguientes situaciones:

1) Precios monopodlicos: Son los que fija unilateralmente un monopolista o lider de
precios con el objeto de incrementar sus beneficios, pero a costa de una reduccion
del excedente de los compradores y de una disminucion global del excedente total
generado.

2) Precios monopsoénicos: Es el caso inverso al anterior, en el cual un monopsonista o
lider de precios fija precios inferiores a los competitivos en el mercado en que
compra su producto o insumo, y disminuye asi el excedente total generado en el
mismo.

3) Acuerdo de precios: Es la practica concertada por la cual un grupo de empresas
impone precios semejantes a los monopélicos 0 monopsénicos (segun la situacion
de la que se trate) y ejerce por lo tanto un poder de mercado conjunto cuyos efectos
sobre el excedente total son similares a los de las dos practicas anteriores.

4) Precios predatorios: Son precios que se fijan por debajo de los que regirian en una
situacion competitiva, con el objeto de forzar a que los competidores actuales se
retiren del mercado (liquidando sus empresas o vendiéndoselas a la entidad o grupo
dominante) o para disuadir la entrada de nuevos competidores. En general es una
practica unilateral, aunque también puede surgir de una acuerdo entre un grupo de
empresas. Su efecto sobre el bienestar es bastante complejo, ya que empieza
incrementando el excedente de los consumidores a través de precios bajos pero
crea el peligro que en una etapa posterior surja un monopolio o un cartel y que éste
pase a ejercer su poder de mercado en perjuicio de esos mismos consumidores.

5) Fijacion vertical de precios: Consiste en que una empresa 0 grupo de empresa que
actiian en una etapa del proceso productivo de un bien o servicio fije los precios de
los bienes o servicios correspondientes a etapas anteriores o posteriores, con el
objeto de apropiarse de excedentes generados en otros mercados. Tal cosa puede
suceder si, por alguna circunstancia, una empresa que posee una posicion de
dominio en una etapa del proceso no es capaz de ejercer plenamente su poder de
mercado a través de los precios que ella misma cobra, y si, en cambio, puede
hacerlo fijandole los precios a sus proveedores o clientes®.

6) Discriminacién de precios: Ocurre cuando una empresa cobra diferentes precios por
el mismo producto a distintos consumidores, con el objeto de utilizar mejor su poder
de mercado en los distintos sub-mercados que abastece y sin que exista una causa
originada en diferencias de costos de provision. Al igual que la fijacion vertical de
precios, esta practica puede implicar tanto un aumento como una disminucion del
excedente total de los agentes econémicos, pero en todos los casos puede tomarse

33 En ciertos casos, sin embargo, la fijacion vertical de precios puede llegar a ser beneficiosa en vez de perjudicial,
si lo que busca es eliminar el fenémeno de “monopolizacion sucesiva” que ocurre cuando hay empresas con
posicion dominante en distintas etapas de la cadena productiva. En este tipo de situaciones el incremento en el
excedente total se produce como consecuencia de la supresion de una conducta monopélica en uno de los
segmentos del mercado, aunque globalmente la situacién de monopolio se mantenga en virtud de que sigue
existiendo en otro segmento. Aunque no resulte en si una conducta perjudicial, la fijacién vertical de precios puede
en tales casos sefialar la existencia de un problema en el segmento en el que actda la empresa que esta llevando a
cabo dicha préctica. Véase Viscusi, W.; Vernon, J. y Harrington, J.: Economics of Regulation and Antitrust, 2da.
Edicidn, Capitulo 8; Cambridge (Mass), MIT Press, 1995.
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como una sefial de que la empresa tiene poder de mercado en algin segmento de
su actividad.

Dentro del grupo de las restricciones cuantitativas puede englobarse una serie de
practicas que implican reducciones de la oferta o la demanda con el objeto de modificar los
precios de mercado e incrementar los beneficios de una empresa o grupo de empresas,
reduciendo al mismo tiempo el excedente total de los agentes econdmicos. Las principales
conductas que entran dentro de esta categoria son las siguientes:

7

8)

9)

Acuerdo de cuotas: Es una practica concertada horizontal por la cual las empresas
gue participan en un mercado acuerdan no competir entre ellas y producir ciertas
cantidades menores que las que regirian en una situacién de competencia. Esto
tiene por efecto incrementar los beneficios de las firmas y reducir el excedente total,
en virtud de la menor cantidad que se comercia.

Reparto de zonas: En este caso, lo que ocurre es que en un mercado mayor e
inicialmente méas competitivo se transforma en un conjunto de monopolios o
monopsonios menores, en los que sélo opera una empresa. En cada uno de dichos
mercados menores, la empresa que lo abastece puede ejercer su poder de mercado
y obtener beneficios a costa de reducir el excedente total generado.

Negativa a satisfacer pedidos: Es una restriccion cuantitativa impuesta por una
empresa o grupo de empresas de naturaleza generalmente vertical, que consiste en
negarse a vender a ciertos clientes y favorecer en cambio a otros. Su objetivo puede
ser semejante al de la fijacién vertical de precios, intentando extender el poder de
mercado que se posee en cierto segmento hacia otras etapas del proceso
productivo cuyas rentas son de dificil apropiacion.

10) Imposicién de prestaciones suplementarias: Es otra practica vertical, generalmente

unilateral, por la cual un proveedor le impone a sus clientes la compra de ciertos
productos que vienen artificialmente “atados” a otros. El objetivo es aqui extender el
poder de mercado que se posee sobre un producto a otro mercado en que no se
posee dicho poder, y una vez mas representa una practica que puede no implicar en
si una reduccion del excedente total de los agentes econdmicos pero que sirve para
sefalar la existencia de poder de mercado sobre la prestacion principal de que se
trate.

11) Imposicién de exclusividad: Consiste en sujetar una operacion a la condicién de no

utilizar o comercializar bienes o servicios provistos por competidores. Es una
practica tipicamente unilateral cuyo objetivo es incrementar el poder de mercado
gue se posee en un cierto segmento, dificultando el acceso al mismo de nuevos
competidores o forzando la salida de competidores existentes. La exclusividad, sin
embargo, es perjudicial solo si resulta en una limitacion de la competencia y no si se
trata de una forma en la cual dicha competencia se manifiesta®.

12) Exclusion del mercado: Es una préactica horizontal de naturaleza usualmente

concertada, por el cual un grupo de empresas le impide a un competidor seguir
operando en el mercado, a través de la prohibicién de utilizar algun recurso o fuente
de abastecimiento que el grupo en cuestion monopoliza. A veces, esta practica sirve

34 Los contratos de exclusividad, por ejemplo, no son anticompetitivos si ex-ante existe una situacion en la cual las
partes tienen la opcién de contratar con otras empresas competidoras de sus contrapartes. Esto es lo que
frecuentemente sucede en las concesiones y franquicias entre productores y distribuidores, entre cadenas
comerciales y comercio independientes, etc.
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como amenaza para sostener el cumplimiento de alguna otra conducta concertada,
como ser un acuerdo de precios o de cuotas o un reparto de zonas.

13) Obstaculizacion de la entrada: Implica la realizacion de acciones destinadas a

dificultar el ingreso al mercado de nuevos competidores, a través de actos tales
como la instalacion de capacidad excedente de produccién o almacenaje. Lo que
debe darse aqui es que la empresa o grupo implicado haya decidido incurrir en
costos adicionales con el objeto de disuadir a potenciales competidores de ingresar
al mercado, y asegurarse asi la continuidad de una posicién dominante en el mismo.

14) Destruccion de stocks o cierre de establecimientos: Son restricciones de la oferta

logradas a través de la disminucién de la capacidad de abastecimiento, cuyo objeto
es elevar los precios y permitir el incremento de los beneficios de las empresas que
operan en un mercado a costa de una reduccion del excedente total. En general
aparecen como practicas concertadas, aunque también pueden ser unilaterales en
casos de monopolios o posiciones dominantes por parte de una Unica entidad.

2.2. Resumen del punto.

a)

b)

d)

La ley de Defensa de la Competencia penaliza actos y conductas sobre la base de
tres elementos: distorsion de la competencia, abuso de posicion dominante vy
perjuicio potencial al interés econémico general. Los dos primeros requisitos son
alternativos y el Ultimo es necesario para que la practica analizada encuadre dentro
del objeto de la ley.

El interés econdmico general puede identificarse con el concepto econémico de
“excedente total”, y medirse como la suma del excedente del productor y del
excedente del consumidor. Salvo casos particulares, este concepto se maximiza en
los mercados perfectamente competitivos, y es afectado negativamente por el
monopolio y otras formas de ausencia de la competencia.

El abuso de posicion dominante puede relacionarse con la idea de ejercicio del
poder de mercado por parte de una empresa 0 grupo de empresas que tienen una
posicion monopdlica, monopsoénica o de liderazgo en un cierto mercado. Este
ejercicio se ve favorecido si el mercado esta cerrado a la competencia externa y si
existen barreras a la entrada de nuevos competidores originados en disposiciones
legales o en la posesién exclusiva de ciertos recursos.

Los actos y conductas anticompetitivas que no encuadran dentro del concepto de
“abuso de posicién dominante” deben no obstante implicar un cierto ejercicio del
poder de mercado. Tales practicas pueden ser unilaterales o concertadas,
horizontales o verticales, abusivas o exclusorias, e instrumentarse a través de
precios o de restricciones cuantitativas. En algunos casos pueden no representar
actos que en si mismos repercutan negativamente sobre el excedente total de los
agentes econOmicos, pero si ser una sefial que indique la existencia de un ejercicio
del poder de mercado que reduzca dicho excedente.

Como lo sefialan el Ruben Oscar Amigo® y Félix Pefia®, en los paises del Mercosur,
en especial en la Argentina y en Brasil, se han dado pasos significativos en los Gltimos afios en
materia de politica de competencia econémica, tanto en la legislacién, como en el desarrollo
institucional y la experiencia préctica.

35 Amigo, Ruben Oscar — Contramedidas al Comercio Internacional Desleal — Revista Profesional & Empresaria
D&G - ERREPAR — Diciembre 2005, pag. 1235.

% Pefia, Félix — Defensa de la Competencia Econdmica en el Mercosur — La Ley — Tomo 2001 C, Sec. Doctrina —
Pag. 1062 y siguientes.
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Afirman los mencionados especialistas que se han creado las bases para alcanzar en el
futuro una efectiva politica coman de competencia econdmica que se integre en un enfoque
mas amplio de fortalecimiento del Mercosur.

Asi, si bien el Protocolo de Defensa de la Competencia aprobado en Fortaleza en 1996
no ha entrado aln en vigencia, tanto en su negociacibn como en su texto se observa una
estrecha vinculacion entre politica de defensa de la competencia, el tratamiento antidumping
intra-Mercosur y las politicas publicas que distorsionen la competitividad.

Se trata pues de un triangulo de instrumentos, de naturaleza y caracteristicas distintas,
que se conciben como parte de una misma estrategia de perfeccionamiento de la unién
aduanera.

Al respecto, se estima prudente, desde el punto de vista metodoldgico, tratar infra esta
tematica de particular relevancia en el plano de la politica econémica internacional. El abordaje
de la misma una vez presentadas distintas practicas comerciales desleales y distorsivas y sus
mecanismos correctivos, permitira un desarrollo de manera mas integral del tema y alcanzar
una vision mas acabada de los intereses en juego por parte de cada uno de los paises socios
del Mercosur.

3. Contrabando.

Siguiendo con el andlisis de las conductas consideradas practicas desleales en el
comercio internacional, se aborda en este punto al contrabando.

El Titulo | de la Ley N° 22.415 — el Cbédigo Aduanero de la Republica Argentina —
desarrolla de modo particular el tratamiento de los delitos aduaneros, a través de su
conceptualizacién y penalizacion.®’

Asi, se consideran delitos aduaneros los actos u omisiones descriptos en el Titulo y que
se reprimen por transgredir las disposiciones del mencionado Caédigo.

Particularmente, el Capitulo Primero trata la figura del contrabando®®. Dicha practica
consiste en cualquier acto u omisién, destinado a impedir o dificultar, mediante ardid o engafio,
el adecuado ejercicio de las funciones que las leyes acuerdan al servicio aduanero para el
control sobre las importaciones y las exportaciones.

La norma enumera al respecto dichas acciones, a saber:

a) Importar o exportar mercaderia en horas o por lugares no habilitados al efecto, el desvio de
las rutas sefialadas para la importacion o la exportacion o de cualquier modo la sustraccion
al control que corresponde ejercer al servicio aduanero sobre tales actos.

b) Realizar cualquier accion u omisién que impida o dificulte el control del servicio aduanero
con el propdsito de someter a la mercaderia a un tratamiento aduanero o fiscal distinto al
gue correspondiere, a los fines de su importacién o de su exportacion.

c) Presentar ante el servicio aduanero una autorizacion especial, una licencia arancelaria o
una certificacion expedida contraviniendo las disposiciones legales especificas que
regularen su otorgamiento, destinada a obtener, respecto de mercaderia que se importare o
se exportare, un tratamiento aduanero o fiscal mas favorable al que correspondiere.

d) Odcultar, disimular, sustituir o desviar, total o parcialmente, mercaderia sometida o que
debiere someterse a control aduanero, con motivo de su importacién o de su exportacion.

e) Simular ante el servicio aduanero, total o parcialmente, una operacién o una destinacion

37 Ley Nro. 22.415 — Cédigo Aduanero de la Republica Argentina — Arts. 862 a 891.
3 Ley Nro. 22.415 — Cédigo Aduanero de la Republica Argentina — Arts. 863 a 867.
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aduaneras de importacion o de exportacion, con la finalidad de obtener un beneficio
econdémico.

De acuerdo con la citada norma, los actos precedentes serdn penados cuando:

a) intervinieren en el hecho tres o mas personas en calidad de autor, instigador o complice;

b) interviniere en el hecho en calidad de autor, instigador o cémplice un funcionario o
empleado publico en ejercicio o en ocasién de sus funciones o con abuso de su cargo;

c) interviniere en el hecho en calidad de autor, instigador o complice un funcionario o
empleado del servicio aduanero o un integrante de las fuerzas de seguridad a las que el
cédigo les confiere la funcion de autoridad de prevencién de los delitos aduaneros;

d) se cometiere mediante violencia fisica o moral en las personas, fuerza sobre las cosas o la
comision de otro delito o su tentativa;

e) se realizare empleando un medio de transporte aéreo, que se apartare de las rutas
autorizadas o aterrizare en lugares clandestinos o no habilitados por el servicio aduanero
para el tréfico de mercaderia;

f) se cometiere mediante la presentacion ante el servicio aduanero de documentos
adulterados o falsos, necesarios para cumplimentar la operacién aduanera;

g) se tratare de mercaderia cuya importacion o exportacion estuviere sujeta a una prohibicion
absoluta;

h) se tratare de sustancias o elementos no comprendidos en el articulo 866 que por su
naturaleza, cantidad o caracteristicas, pudieren afectar la salud publica.

También se prevé el caso que el objeto de las operaciones sean estupefacientes en
cualquier etapa de su elaboracién o elementos nucleares, explosivos, agresivos quimicos o
materiales afines, armas, municiones o materiales que fueren considerados de guerra o
sustancias o elementos que por su naturaleza, cantidad o caracteristicas pudieren afectar la
seguridad comun.

Por su parte, en el Capitulo Segundo se definen los actos culposos que posibilitan el
contrabando y uso indebido de documentos — Arts. 868 al 870 -.

Se definen de tal modo las situaciones en que:

a) el funcionario o empleado aduanero que ejercitare indebidamente las funciones de
verificacién, valoracion, clasificacion, inspeccion o cualquier otra funcién fiscal o de control
a su cargo, siempre que en tales actos u omisiones mediare negligencia manifiesta que
hubiere posibilitado la comision del contrabando o su tentativa;

b) el funcionario o empleado administrativo que por ejercer indebidamente las funciones a su
cargo librare o posibilitare el libramiento de autorizacion especial, licencia arancelaria o
certificacion que fuere presentada ante el servicio aduanero destinada a obtener un
tratamiento aduanero o fiscal mas favorable al que correspondiere, siempre que en el
otorgamiento de tales documentos hubiere mediado grave inobservancia de las
disposiciones legales especificas que lo regularen.

En el mismo sentido, es penado quien resultare responsable de la presentacion ante el
servicio aduanero de una autorizacion especial, licencia arancelaria o certificacion que pudiere
provocar un tratamiento aduanero o fiscal mas favorable al que correspondiere o de algun
documento adulterado o falso necesario para cumplimentar una operacion aduanera, siempre
gue se tratare de un despachante de aduana, un agente de transporte aduanero, un
importador, un exportador o cualquier otro que por su calidad, actividad u oficio no pudiere
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desconocer tal circunstancia y no hubiere actuado dolosamente.

El Capitulo Tercero prevé la tentativa de contrabando — Art. 871 al 873 — cuando el que,
con el fin de cometer el delito de contrabando, comienza su ejecucién pero no lo consuma por
circunstancias ajenas a su voluntad. Asimismo, se considera supuesto especial de tentativa de
contrabando la introduccién a recintos sometidos a control aduanero de bultos que,
individualmente o integrando una partida, contuvieren en su interior otro u otros bultos, con
marcas, niumeros o signos de identificacion iguales o idéneos para producir confusién con los
que ostentare el envase exterior u otros envases comprendidos en la misma partida.

El Capitulo Cuarto establece la figura de encubrimiento de contrabando — Arts. 874 al
875 -, previendo que incurre en encubrimiento de contrabando el que, sin promesa anterior al
delito de contrabando, después de su ejecucion:

a) ayudare a alguien a eludir las investigaciones que por contrabando efectle la autoridad o a
sustraerse a la accion de la misma;

b) omitiere denunciar el hecho estando obligado a hacerlo;

C) procurare o0 ayudare a alguien a procurar la desaparicion, ocultacion o alteracion de los
rastros, pruebas o instrumentos del contrabando;

d) adquiriere, recibiere o interviniere de algin modo en la adquisicién o recepcién de cualquier
mercaderia que de acuerdo a las circunstancias debia presumir proveniente de
contrabando.

Finalmente, corresponde sefialar que entre las sanciones previstas — Arts. 876 al 885 -,
ademas de las penas privativas de la libertad, se prevé:

a) el comiso de las mercaderias objeto del delito. Cuando el titular o quien tuviere la
disponibilidad juridica de la mercaderia no debiere responder por la sancién o la mercaderia
no pudiere aprehenderse, el comiso se sustituird por una multa igual a su valor en plaza,
que se impondra en forma solidaria;

b) el comiso del medio de transporte y de los demas instrumentos empleados para la comision
del delito, salvo que pertenecieren a una persona ajena al hecho y que las circunstancias
del caso determinaren que no podia conocer tal empleo ilicito;

c) una multa vinculada al valor en plaza de la mercaderia objeto del delito, que se impondra
en forma solidaria;

d) la pérdida de las concesiones, regimenes especiales, privilegios y prerrogativas de que
gozaren;

e) la inhabilitacion especial para el ejercicio del comercio;

f) la inhabilitacion especial perpetua para desempefiarse como funcionario o empleado
aduanero, miembro de la policia auxiliar aduanera o de las fuerzas de seguridad,
despachante de aduana, agente de transporte aduanero o proveedor de a bordo de
cualquier medio de transporte internacional y como apoderado o dependiente de cualquiera
de estos tres ultimos;

g) la inhabilitacion especial de TRES (3) a QUINCE (15) afios para ejercer actividades de
importacion o de exportacion. Tanto en el supuesto contemplado en este inciso como en el
previsto en el precedente inciso f), cuando una persona de existencia ideal fuere
responsable del delito, la inhabilitacion especial prevista en ellos se hard extensiva a sus
directores, administradores y socios ilimitadamente responsables. No respondera quien
acreditare haber sido ajeno al acto o haberse opuesto a su realizacion;

h) la inhabilitacion absoluta por doble tiempo que el de la condena para desempefiarse como
funcionario o empleado publico;
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i) el retiro de la personeria juridica y, en su caso, la cancelacion de la inscripcion en el
Registro Publico de Comercio, cuando se tratare de personas de existencia ideal.

4. Normas de proteccién y defensa de los consumidores - Ley N° 24.240.

A través de la referida norma, se establece el alcance de la proteccién que gozan los
consumidores y usuarios de bienes y servicios.

Sin embargo, corresponde adelantar que la Constitucién Nacional, en su Articulo 42,
hace mencién acerca de los derechos que, en la relaciébn de consumo, la proteccién de su
salud, seguridad e intereses econdmicos, disponen los consumidores. Se mencionan asi el
derecho a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato
equitativo y digno.

Para ello, se establece que las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos,
a la educaciéon para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de
distorsién de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y
eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de
usuarios.

Finalmente, se prevé que la legislacion establecera procedimientos eficaces para la
prevencién y solucién de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.

En concordancia con lo expresado, el Articulo 43 dispone que toda persona puede
interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas
idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma
actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por la Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez
podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva.

Asi, podran interponer esta accidn contra cualquier forma de discriminacién y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor,
asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo
y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinara los requisitos y formas de su organizacion.

En ese sentido, toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de
los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos
publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion,
para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacién de aquéllos. No podra
afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica.

Finalmente, cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la
libertad fisica, 0 en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o
en el de desaparicion forzada de personas, la accién de habeas corpus podra ser interpuesta
por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato aun durante la
vigencia del estado de sitio.

En concordancia con lo establecido por la Constitucién Nacional en su Articulo 43, la
citada ley, de orden publico y para todo el territorio nacional, manifiesta de modo explicito que
su objeto consiste en la defensa de los consumidores o usuarios.
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Corresponde adelantar que la norma en cuestién precisa que sus disposiciones se
integran con otras aplicables a relaciones juridicas concordantes como las de Defensa de la
Competencia y de Lealtad Comercial y otorga, ante casos de duda, el beneficio de la
interpretacion mas favorable al consumidor.

En primer término, define al consumidor o usuario, como “las personas fisicas o
juridicas que contratan a titulo oneroso para su consumo final o beneficio propio o de su grupo
familiar o social:

a) La adquisicion o locacion de cosas muebles;

b) La prestacion de servicios;

c) La adquisicion de inmuebles nuevos destinados a vivienda, incluso los lotes de terreno
adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea publica y dirigida a persona indeterminadas.”

Asimismo, en su articulo 2°, la norma precisa que los proveedores de cosas 0 Servicios,
cualquiera sea su caracter, quedan obligados a su cumplimiento, en virtud de la produccion,
importacion, distribucion o comercializacibn de cosas nuevas o0 prestacion de servicios a
consumidores o usuarios finales.

En ese sentido, se exige a los mismos el suministro de manera cierta y objetiva de
informacién veraz, detallada, eficaz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales de los
bienes y servicios objeto de su prestacion. Dicha exigencia tiende de modo directo a la
proteccion del consumidor, de forma tal que los bienes y servicios suministrados o prestados y
utilizados en condiciones previsibles o normales de uso, no representen peligro alguno para la
salud o integridad fisica de los consumidores o usuarios.

Adicionalmente, se prevé que las cosas y servicios, entre los que se incluyen los
servicios publicos domiciliarios, cuya utilizacidbn pueda suponer un riesgo para la salud o la
integridad fisica, deben comercializarse observando los mecanismos, instrucciones y normas
establecidas o razonables para garantizar la seguridad de quienes los consuman. A tal fin, se
entiende adecuada la entrega de un manual en idioma nacional, sea cual fuere el origen de la
mercaderia, sobre el uso, la instalaciéon y mantenimiento de la cosa o servicio de que se trate y
un adecuado asesoramiento.

La norma aborda ademas la tematica vinculada a la oferta publica y a los efectos y
alcances de la publicidad, cualquiera sea el medio en el que se materialice. Asi, la misma es
entendida como parte del contrato con el consumidor y en todos los casos se exige la
identificacion del oferente.

Se prevé ademas en relacién con los bienes usados deficientes o reconstituidos que su
oferta a compradores potenciales indeterminados debe precisar tal circunstancia de manera
expresa.

La norma aborda también, desde el punto de vista de su alcance y finalidad, el
contenido de la documentacion que respalda la operacion de venta. De tal manera, y sin
perjuicio de las exigencias establecidas por otra normativa, se exige al respecto:

a) La descripcion y especificacion de la cosa;

b) El nombre y domicilio del vendedor;

c¢) El nombre y domicilio del fabricante, distribuidor o del importador cuando correspondiere;
d) La mencion de las caracteristicas de la garantia conforme a lo establecido en esta ley;

e) Los plazos y condiciones de entrega,;

f) El precio y las condiciones de pago.

Pero no soélo se establecen condiciones sobre el contenido de la mencionada
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documentacion. En efecto, también se incluyen precisiones respecto de su redaccion, la que
debe ser hecha en idioma nacional, completa, clara y facilmente legible, y en relacién con la
obligatoriedad de entregar un ejemplar al consumidor.

En virtud de lo expuesto, el consumidor se encuentra facultado a su libre eleccién y ante
el incumplimiento de la obligacion de la oferta o del contrato por parte del proveedor, salvo
caso fortuito o fuerza mayor, a las siguientes acciones:

a) Exigir el cumplimiento forzado de la obligacién, siempre que ello fuera posible;

b) Aceptar otro producto o prestacion de servicio equivalente;

c) Rescindir el contrato con derecho a la restitucion de lo pagado, sin perjuicio de los efectos
producidos, considerando la integridad del contrato.

Las alternativas precedentes no obstan a cualquier accién que por dafios y perjuicios
pudieran corresponder.

Se incluye asimismo, en caso de comercializaciéon de cosas muebles no consumibles®®,
el consumidor y los sucesivos adquirentes gozaran de garantia legal por los defectos o vicios
de cualquier indole, cuando afecten la identidad entre lo ofrecido y lo entregado y su correcto
funcionamiento. Se exige que tanto fabricantes e importadores como vendedores, aseguren un
servicio técnico adecuado y el suministro de partes y repuestos, siendo solidariamente
responsables del otorgamiento y cumplimiento de dicha garantia legal.

Se establece en consecuencia, la entrega de un certificado de garantia, redactado en
idioma nacional y de facil comprension, y, en su caso, de una constancia de reparacion.
Asimismo, se prevén acciones por parte del consumidor afectado en virtud de una reparacion
no satisfactoria.

En relacion con los servicios, su oferta, publicidad y la forma en que fueron convenidos,
obligan a sus prestatarios a respetar los términos, plazos, condiciones, modalidades, y reservas
y demds circunstancias objeto de la prestacion. Para ello, deben extender un presupuesto en el
cual se incluya como minimo los siguientes datos:

a) Nombre, domicilio y otros datos de identificacion del prestador del servicio;

b) La descripcion del trabajo a realizar;

c¢) Una descripcion detallada de los materiales a emplear.

d) Los precios de éstos y la mano de obra;

e) El tiempo en que se realizara el trabajo;

f) Si otorga o no garantia y en su caso, el alcance y duracion de ésta;

g) El plazo para la aceptacion del presupuesto;

h) Los numeros de inscripcion en la Direccion General Impositiva y en el Sistema Previsional.

Finalmente, la garantia sobre un contrato de prestacion de servicios debera
documentarse por escrito y donde se dejara constancia:

a) La correcta individualizacion del trabajo realizado;

b) El tiempo de vigencia de la garantia, la fecha de iniciacion de dicho periodo y las
condiciones de validez de la misma;

c) La correcta individualizacion de la persona, empresa o entidad que la hara efectiva.

Asimismo, la ley bajo andlisis prevé, para el caso de la prestacion de servicios publicos
a domicilio, de la entrega de una constancia escrita por parte de las empresas prestadoras de

39 Articulo 2325 del Cédigo Civil.
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dichos servicios publicos de la que surja informacion al usuario de los derechos y obligaciones
de ambas partes contratantes. Sin perjuicio de ello, deben mantener tal informacién a
disposicién de los usuarios en todas las oficinas de atencién al publico y colocar en toda
facturacion que se extienda al usuario y en las oficinas de atencion al publico carteles con la
leyenda "Usted tiene derecho a reclamar una indemnizacion si le facturamos sumas o
conceptos indebidos o reclamamos el pago de facturas ya abonadas Ley 24.240".

Los servicios publicos domiciliarios con legislacién especifica y cuya actuacion sea
controlada por los organismos que ella contempla, seran regidos por esas normas, aplicandose
la presente ley supletoriamente.

Las empresas prestatarias de servicios publicos deben otorgar a los usuarios
reciprocidad de trato, aplicando para los reintegros o devoluciones los mismos criterios que
establezcan para los cargos por mora.

En concordancia, se establece que las constancias que dichas empresas, entreguen a
sus usuarios para el cobro de los servicios prestados, deberdn expresar, en caso de
corresponder y de modo claro y preciso si existen periodos u otras deudas pendientes, en su
caso fechas, concepto e intereses si correspondieran. Asi, en caso de existir deudas y a los
efectos del pago, los conceptos reclamados deben facturarse por documento separado.

Ademas, se prevé la habilitaciobn de un registro de reclamos, en donde quedaran
asentadas las presentaciones de los usuarios.

Desde otro punto de vista, en el caso de servicios publicos a domicilio con instalaciones
especificas se exige el suministro de informacion sobre las condiciones de seguridad de las
instalaciones y de los artefactos.

Respecto de la venta domiciliaria, la presente ley la conceptualiza como aquella
propuesta de venta de una cosa o0 prestacion de un servicio efectuada al consumidor en el
lugar donde reside, en forma permanente o transitoria 0 en su lugar de trabajo. En ella el
contrato debe ser celebrado por escrito y con ciertas precisiones. Se destaca, sin embargo, que
lo dispuesto precedentemente no es aplicable a la compraventa de bienes perecederos
recibidos por el consumidor y abonados al contado.

En cuanto a la venta por correspondencia y otras, se trata de aquélla en que la
propuesta se efectlia por medio postal, telecomunicaciones, electrénico o similar y la respuesta
a la misma se realiza por iguales medios. A tal fin, no se permite la publicacion del nimero
postal como domicilio.

Para ambas alternativas de operaciones de venta, se prevé la revocacion de
aceptacion. Se trata de un derecho del consumidor, que no puede ser dispensado ni
renunciado, para el cual se establece un plazo de cinco (5) dias corridos, contados a partir de
la fecha en que se entregue la cosa o se celebre el contrato, lo UGltimo que ocurra, sin
responsabilidad alguna. En caso de asi resolverlo, el consumidor debe poner la cosa a
disposicion del vendedor y los gastos de devolucidén son por su cuenta.

La ley manifiesta expresamente la prohibicién de realizacién de cualquier propuesta al
consumidor, sobre una cosa o servicio que no haya sido requerido previamente y que,
generando un cargo automatico en cualquier sistema de débito, obligue al consumidor a
manifestarse por la negativa para que dicho cargo no se efectivice. En caso de remision con la
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oferta, el receptor no estd obligado a conservarla ni a restituirla al remitente aunque la
restitucion pueda ser realizada libre de gastos.

También para las operaciones de crédito, se exige consignar toda la informacién
correspondiente a las caracteristicas propias establecidas.

Por otra parte, la norma procede a considerar como ineficaces o como no convenidas,
los siguientes términos que pudieran incluirse en los contratos de adhesion, a saber:

a) Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios;

b) Las clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o amplien
los derechos de la otra parte;

c¢) Las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversién de la carga de la
prueba en perjuicio del consumidor.

Asi, se establece que la interpretacion del contrato se hara en el sentido méas favorable
para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los alcances de su obligacion, se estara a la
gue sea menos gravosa.

En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusion
del contrato o en su celebracién o transgreda el deber de informaciéon o la legislacién de
defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor tendra derecho a demandar la
nulidad del contrato o la de una o més clausulas.

Finalmente, en el caso de un dafio causado al consumidor en virtud de vicio o riesgo de
la cosa o de la prestacion del servicio, la responsabilidad por dafios incluye al productor,
fabricante, importador, distribuidor, proveedor, vendedor y todo aquél que haya puesto su
marca en la cosa o servicio. Respecto del transportista, éste respondera por los dafios
ocasionados a la cosa con motivo o en ocasién del servicio. Asi, la responsabilidad es solidaria,
sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan y sélo se liberara total o
parcialmente quien demuestre que la causa del dafio le ha sido ajena.

A efectos de la aplicacion de la ley bajo analisis, se atribuye a la Secretaria de Industria
y Comercio el rango de autoridad nacional de aplicacion de la misma. Por su parte, los
gobiernos provinciales y la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires actuardn como
autoridades locales de aplicacion ejerciendo el control y vigilancia sobre su cumplimiento y de
sus normas reglamentarias respecto a los hechos sometidos a su jurisdiccion. A su vez, las
provincias, en ejercicio de sus atribuciones, podran delegar sus funciones en organismos de su
dependencia o en los gobiernos municipales.

Seguidamente, se presentan las facultades y atribuciones de la Secretaria de Industria 'y
Comercio, en su caracter de autoridad de aplicacibn y sin perjuicio de las funciones
especificas, a saber:
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a) Proponer el dictado de la reglamentacion de esta ley y elaborar politicas tendientes a la
defensa del consumidor e intervenir en su instrumentacion mediante el dictado de las
resoluciones pertinentes;

b) Mantener un registro nacional de asociaciones de consumidores;

¢) Recibir y dar curso a las inquietudes y denuncias de los consumidores;

d) Disponer la realizacion de inspecciones y pericias vinculadas con la aplicacién de esta ley;

e) Solicitar informes y opiniones a entidades publicas y privadas en relacion con la materia de
esta ley;

f) Disponer de oficio o a requerimiento de parte la celebracion de audiencias con la
participacién de denunciantes damnificados, presuntos infractores, testigos y peritos.

A fin de dar cumplimiento a su cometido, la autoridad nacional de aplicacion iniciara
actuaciones administrativas en caso de presuntas infracciones a las disposiciones de la ley,
sus normas reglamentarias y resoluciones que en consecuencia se dicten, de oficio o por
denuncia de quien invocare un interés particular o actuare en defensa del interés general de los
consumidores. A tal efecto, tendra la mayor aptitud para disponer medidas técnicas, admitir
pruebas o dictar medidas de no innovar.

Habiéndose dado cumplimiento a las distintas instancias del procedimiento y verificada
la existencia de la infraccién, se prevén sanciones para quienes la hayan cometido, las que se
podran aplicar independiente o conjuntamente, y pueden consistir en:

a) Apercibimiento;

b) Multa;

c) Decomiso de las mercaderias y productos objeto de la infraccion;

d) Clausura del establecimiento o suspension del servicio afectado;

e) Suspension en los registros de proveedores que posibilitan contratar con el Estado;

f) La pérdida de concesiones, privilegios, regimenes impositivos o crediticios especiales de que
gozare.

Finalmente, se establece que en todos los casos, se dispondra la publicacién de la
resolucién condenatoria, a costa del infractor en el diario de mayor circulacion de la jurisdiccion
donde se cometid la infraccion.

Asimismo, se determina que en la aplicacion y graduacion de las mencionadas
sanciones se tendra en cuenta el perjuicio resultante de la infraccion para el consumidor o
usuario, la posicién en el mercado del infractor, la cuantia del beneficio obtenido, el grado de
intencionalidad, la gravedad de los riesgos, o de los perjuicios sociales derivados de la
infraccién y su generalizacion, la reincidencia y las demas circunstancias relevantes del hecho.

Las asociaciones de consumidores constituidas como personas juridicas estan
legitimadas para accionar cuando resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de
los consumidores, sin perjuicio de la intervencion del usuario o consumidor prevista en el
segundo pérrafo del articulo 58.

A tal efecto, las organizaciones que tengan como finalidad la defensa, informacion y
educacién del consumidor, deberan requerir autorizacion a la autoridad de aplicacién para su
funcionamiento y se entendera que cumplen con dicho objetivo, cuando sus fines sean los
siguientes:
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a) Velar por el fiel cumplimiento de las leyes, decretos y resoluciones de caracter nacional,
provincial o municipal, que hayan sido dictadas para proteger al consumidor;

b) Proponer a los organismos competentes el dictado de normas juridicas o0 medidas de
caracter administrativo o legal, destinadas a proteger o a educar a los consumidores;

c) Colaborar con los organismos oficiales o privados, técnicos o consultivos para el
perfeccionamiento de la legislacién del consumidor o materia inherente a ellos;

d) Recibir reclamaciones de consumidores y promover soluciones amigables entre ellos y los
responsables del reclamo;

e) Defender y representar los intereses de los consumidores, ante la justicia, autoridad de
aplicacion y/u otros organismos oficiales o privados;

f) Asesorar a los consumidores sobre el consumo de bienes y/o uso de servicios, precios,
condiciones de compra, calidad y otras materias de interés;

g) Organizar, realizar y divulgar estudios de mercado, de control de calidad — previa
certificacion correspondiente -, estadisticas de precios y suministrar toda otra informacion de
interés para los consumidores;

h) Promover la educacién del consumidor;

i) Realizar cualquier otra actividad tendiente a la defensa o proteccion de los intereses del
consumidor.

A los efectos de su reconocimiento como organizaciones de consumidores, las
asociaciones civiles deberan acreditar, ademas de los requisitos generales, las siguientes
condiciones especiales:

a) No podran participar en actividades politicas partidarias;

b) Deberan ser independientes de toda forma de actividad profesional, comercial y productiva;
c) No podran recibir donaciones, aportes o contribuciones de empresas comerciales,
industriales o proveedoras de servicios, privadas o estatales, nacionales o extranjeras;

d) Sus publicaciones no podran contener avisos publicitarios.

Las asociaciones de consumidores podran sustanciar los reclamos de los consumidores
de bienes y servicios ante los fabricantes, productores, comerciantes, intermediarios o
prestadores de servicios que correspondan, que se deriven del incumplimiento de la ley.

Para promover el reclamo, el consumidor debera suscribir la peticion ante la asociacion
correspondiente, adjuntando la documentacién e informacion que obre en su poder, a fin de
gue la entidad promueva todas las acciones necesarias para acercar a las partes.

Formalizado el reclamo, la entidad invitara a las partes a las reuniones que considere
oportunas, con el objetivo de intentar una solucion al conflicto planteado a través de un acuerdo
satisfactorio.

En esta instancia, la funcién de las asociaciones de consumidores es estrictamente
conciliatoria y extrajudicial, su funcion se limita a facilitar el acercamiento entre las partes.

Finalmente, la autoridad de aplicacién propiciara la organizacion de tribunales arbitrales,
que actuaran como amigables componedores o &rbitros de derecho segun el caso, para
resolver las controversias que se susciten con motivo de lo previsto en la ley. Podré invitar para
que integren estos tribunales arbitrales a las personas que teniendo en cuenta las
competencias, propongan las asociaciones de consumidores y camaras empresarias.

Incumbe al Estado nacional, las provincias y municipalidades, la formulacion de planes
generales de educacion para el consumo y su difusion puablica, fomentando la creacion y el
funcionamiento de las asociaciones de consumidores y la participacion de la comunidad en
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ellas, debiendo propender a que dentro de los planes oficiales de educacion primaria y media
se ensefien los preceptos y alcances de la ley.

La formacién del consumidor debe tender a:

a) Hacerle conocer, comprender y adquirir habilidades para ayudarlo a evaluar las alternativas
y emplear sus recursos en forma eficiente;

b) Facilitar la comprension y utilizacion de informacion sobre temas inherentes al consumidor;
c) Orientarlo a prevenir los riesgos que puedan derivarse del consumo de productos o de la
utilizacién de servicios;

d) Impulsarlo para que desempefie un papel activo que regule, oriente y transforme el mercado
a través de sus decisiones.

El Estado nacional podra disponer el otorgamiento de contribuciones financieras a las
asociaciones de consumidores para cumplimentar con los objetivos mencionados. Para ello, la
autoridad de aplicaciébn seleccionara a las asociaciones en funcion de criterios de
representatividad, autofinanciamiento, actividad y planes futuros de acciéon a cumplimentar por
éstas.

5. Lealtad comercial — Ley N° 22.802.

El 5 de mayo de 1983, se sanciond y promulgé la Ley N° 22.802, denominada Ley de
Lealtad Comercial. A partir de su estructura, es posible abordar la tematica vinculada a
practicas comerciales desleales y los mecanismos establecidos para su eliminacion.

En primer término, se estima ilustrativo adelantar que en sus primeros Capitulos se trata
el objeto de la misma. Asi, se menciona lo siguiente:

Capitulo | De la identificacién de mercaderias
Capitulo Il De las denominaciones de origen
Capitulo 11l De la publicidad y promocién mediante premios (1)

(1) Arts. derogados por la Ley 25.380 B.O. 12/01/2001

En relacion con la identificacion de las mercaderias, la norma establece que “los frutos y
los productos que se comercialicen en el pais envasados llevaran impresas en forma y lugar
visible sobre sus envases, etiquetas o envoltorios, las siguientes indicaciones:

a) Su denominacion.

b) Nombre del pais donde fueron producidos o fabricados.
c¢) Su calidad, pureza o mezcla.

d) Las medidas netas de su contenido.”

Para los productos manufacturados que se comercialicen en el pais sin envasar se
exige el cumplimiento de las indicaciones vinculadas a denominacion, origen y calidad. Sin
embargo, cuando la simple observacion del mismo permita apreciar su naturaleza o calidad, las
indicaciones previstas en los incisos a) o ¢) seran facultativas.

Respecto de las mercaderias extranjeras con origen desconocido cuyo remate
dispongan las autoridades aduaneras, se exige indicar en lugar visible esta circunstancia.
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Por su parte, los productos fabricados en el pais, cualquiera sea el origen de las
materias primas, y los frutos nacionales comercializados en el mismo deben llevar la indicacion
Industria Argentina o Produccion Argentina.

La indicacién de que se han utilizado materias primas o elementos extranjeros sera
facultativa y en caso de ser incluida debera hacerse en forma menos preponderante que la
referencia al producto final.

Asimismo, es posible agregar que el Decreto N° 2284/91 B.O. 1/11/1991 exceptla a los
productos y mercaderias destinados a la exportacion de lo dispuesto precedentemente.

En relacion con los procesos llevados a cabo en el pais de fraccionado, armado,
terminado u otro analogo que no impliguen una modificacion en la naturaleza de frutos o
productos de origen extranjero, los mismos seran considerados como de industria extranjera y
sélo se prevé la incorporacion de una leyenda indicativa. Si se trata de un producto integrado
con elementos fabricados en diferentes paises, su origen resultard de aquél donde hubiera
adquirido su naturaleza.

Se sefiala ademas que todas las inscripciones colocadas sobre los productos y frutos o
Sus envases, etiquetas o envoltorios deben estar escritas en el idioma nacional, con excepcion
de los vocablos extranjeros de uso comun en el comercio, de las marcas registradas y de otros
signos que, aungque no estén registrados como marcas, sean utilizados como tales y tengan
aptitud marcaria. Por su parte, la inclusién de traducciones totales o parciales a otros idiomas
no deben resultar mas preponderantes que las indicaciones en idioma nacional.

Como consecuencia de todo lo expresado, la norma precisa que queda prohibido
consignar en la presentacion, folletos, envases, etiquetas y envoltorios, palabras, frases,
descripciones, marcas o cualquier otro signo que pueda inducir a error, engafio o confusion,
respecto de la naturaleza, origen, calidad, pureza, mezcla o cantidad de los frutos o productos,
de sus propiedades, caracteristicas, usos, condiciones de comercializacién o técnicas de
produccion.

Asi, los productores y fabricantes de mercaderias, los envasadores, los que
encomendaren envasar o fabricar, los fraccionadores, y los importadores, deben cumplir con lo
dispuesto siendo responsables por la veracidad de las indicaciones consignadas en los rotulos.

Finalmente, los comerciantes mayoristas y minoristas no deben comercializar frutos o
productos cuya identificacidn no responda a lo establecido y son responsables de la veracidad
de las indicaciones consignadas en los rétulos cuando no exhiban la documentacion que
individualice fehacientemente a los verdaderos responsables de su fabricacion,
fraccionamiento, importacion o comercializacion.

Respecto de la publicidad y promocion mediante premios, la ley establece que “queda
prohibida la realizacion de cualquier clase de presentacion, de publicidad o propaganda que
mediante inexactitudes u ocultamientos pueda inducir a error, engafio o confusion respecto de
las caracteristicas o propiedades, naturaleza, origen, calidad, pureza, mezcla, cantidad, uso,
precio, condiciones de comercializacibn o técnicas de produccion de bienes muebles,
inmuebles o servicios.”
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De tal modo, “queda prohibido:

a) El ofrecimiento o entrega de premios o regalos en razon directa o indirecta de la compra de
mercaderias o la contratacion de servicios, cuando dichos premios o regalos estén sujetos a la
intervencion del azar.

b) Promover u organizar concursos, certamenes o sorteos de cualquier naturaleza, en los que
la participacion esté condicionada en todo o en parte a la adquisicién de un producto o a la
contratacion de un servicio.

c) Entregar dinero o bienes a titulo de rescate de envases, de medios de acondicionamiento,
de partes integrantes de ellos o del producto vendido, cuando el valor entregado supere el
corriente de los objetos rescatados o el que éstos tengan para quien los recupere.”

A los efectos del cumplimiento de todo lo previsto por la norma, la autoridad nacional de
aplicacion de la misma es la Secretaria de Comercio — organismo competente en materia de
comercio interior -, para la cual se han previsto las siguientes facultades:

a) Establecer las tipificaciones obligatorias requeridas para la correcta identificacion de los
frutos, productos o servicios, que no se encuentren regidos por otras leyes.

b) Establecer los requisitos minimos de seguridad que deberan cumplir los productos o
Servicios que no se encuentren regidos por otras leyes.

c) Determinar el lugar, forma y caracteristicas de las indicaciones a colocar sobre los frutos y
productos que se comercializan en el pais o sobre sus envases.

d) Establecer el régimen de tolerancia aplicable al contenido de los envases.

e) Establecer los regimenes y procedimientos de extraccion y evaluacion de muestras, asi
como el destino que se dara a las mismas.

f) Determinar los contenidos o las medidas con que deberan comercializarse las mercaderias.
g) Autorizar el reemplazo de la indicacién de las medidas netas del contenido por el nUmero de
unidades o por la expresion "venta al peso".

h) Establecer la obligacién de consignar en los productos manufacturados que se comercialicen
sin envasar, su peso neto o medidas.

i) Obligar a exhibir o publicitar precios.

j) Obligar a quienes ofrezcan garantia por bienes o servicios, a informar claramente al
consumidor sobre el alcance y demas aspectos significativos de aquélla; y a quienes no la
ofrezcan, en los casos de bienes muebles de uso durable o de servicios, a consignarlo
expresamente.

k) Obligar a quienes ofrezcan servicios a informar claramente al consumidor sobre sus
caracteristicas.

[) Disponer, por via reglamentaria, un procedimiento y la organizacién necesaria para recibir y
procesar las quejas de las personas fisicas y juridicas presuntamente perjudicadas por
conductas que afecten la lealtad comercial, y darle la difusibn necesaria para que cumpla
debidamente su cometido.

A tal fin, para el cumplimiento de su cometido las autoridades locales de aplicacion —
provinciales y municipales - a través de los organismos que determinen podran:
a) Extraer muestras de mercaderias y realizar los actos necesarios para controlar y verificar el
cumplimiento de la ley.
b) Intervenir frutos o productos cuando aparezca manifiesta infraccion o cuando existiendo
fundada sospecha de ésta, su verificacion pueda frustrarse por la demora o por la accién del
presunto responsable o de terceros. La intervencién sera dejada sin efecto en cuanto sea
subsanada la infraccién, sin perjuicio de la aplicacion de las penas que establece la ley.
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c) Ingresar en dias y horas habiles a los locales donde se ejerzan las actividades reguladas en
la ley salvo en la parte destinada a domicilio privado, examinar y exigir la exhibicién de libros y
documentos, verificar existencias, requerir informaciones, nombrar depositarios de productos
intervenidos, proceder al secuestro de los elementos probatorios de la presunta infraccion, citar
y hacer comparecer a las personas que se considere procedente pudiendo recabar el auxilio de
la fuerza publica si fuere necesario.

d) Sustanciar los sumarios por violacibn a las disposiciones de la ley y proceder a su
resolucion, asegurando el derecho de defensa.

e) Ordenar el cese de la rotulacion, publicidad o la conducta que infrinja las normas
establecidas por la ley, durante la instruccién del pertinente sumario.

f) Solicitar al juez competente el allanamiento de domicilios privados, y de los locales a que se
refiere el inciso c¢) en dias y horas inhabiles.

Finalmente, corresponde mencionar que la ley prevé un procedimiento de verificacion
de las infracciones a la misma y de sustanciacion de las causas que ellas originen, asi como de
las sanciones resultantes, las que tomaran la forma de multas y, en caso de gravedad, el
decomiso de la mercaderia en infraccién, como sancidén accesoria.

6. Otras practicas desleales y distorsivas.

Atento que las practicas que se desarrollan en el presente trabajo alcanzan diversas
modalidades, corresponde ilustrar brevemente en ese apartado acerca de otras
manifestaciones de las mismas y su alcance.

En ese sentido, es posible identificar conductas que atentan contra los regimenes
vigentes en materia de pesas y medidas, asi como de marcas y patentes.

Asimismo, por sus propias caracteristicas y lo sensible de su destino, existen normas
particulares relativas a medicamentos, alimentos, productos veterinarios y todos aquéllos en los
que se encuentra en juego la salud y el medio ambiente.

También y a modo de ejemplo, es posible identificar marcos regulatorios propios en el
caso de productos quimicos, instrumentos y equipos electrénicos y juguetes, ademas de
normativas en materia de publicidad, garantias y servicios de posventa, entre otros productos y
servicios.

En todas las situaciones detalladas, la normativa ad hoc establecida segun el caso
intenta evitar practicas desleales que atentan contra especificaciones propias de los mismos
productos, la informacion que sobre ellos se brinda o el destino que se les otorga. En estos
casos, las medidas antidumping y compensatorias, en las cuales el valor de la mercaderia se
encuentra en juego, no resultan aplicables. Por tal motivo, sin dudas la naturaleza de las
medidas debe ser otra.

Finalmente, corresponde prever que no resulta extrafio que dichas practicas distorsivas
deban ser reprimidas por una o varias de las contramedidas establecidas, segun el caso
particular.
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TERCERA PARTE.

La integracion regional y la adecuacion del tratamiento de las practicas desleales y sus
medidas correctivas al nuevo mapa econémico regional.

Al dar comienzo al presente trabajo, se hizo particular mencién a un conjunto de ideas
subyacentes que habrian de estar presentes en cada momento del desarrollo de la propuesta.

Asi, entre las mismas, se aborda al concepto de mercado en cuanto a punto de
convergencia de voluntades, con intereses materiales compatibles. Se traté originalmente de
un concepto con referencias fisicas que, con el transcurso del tiempo, se amplié incorporando
nuevas dimensiones que exceden lo material.

Sin embargo, lo interesante y original del planteo es su tratamiento a partir de una idea
novedosa a la que se puede expresar como “la economia legislada”.

Como se podra apreciar, la misma permite ratificar la vigencia del concepto en toda su
amplitud, a través del fortalecimiento de estrategias nacionales tendientes a generar nuevos
espacios fisicos vitales.

De esa forma, el nuevo mapa internacional es consecuencia del devenir de relaciones
en las que los protagonistas modifican sus posiciones economicas.

Como se expresara oportunamente, la idea de territorio®® o de frontera aduanera
resurge pero con diferentes brios. Los ambitos que se incluyen y demarcan son distintos y, otra
vez, los nuevos mercados representan el ambito necesario para las relaciones que se generan.

Sobre la base de continuar la liberalizacién y fortalecimiento del comercio mundial,
nacen los blogues comerciales que, en procura de tales objetivos, exigen nuevas pautas
juridicas en el marco de esa “economia legislada”.

Si bien, la economia y el derecho estuvieron siempre vinculados, el mundo capitalista y
su regla de no intervenciéon del Estado en la economia conjuntamente con la idea de un
mercado libre, determinaron que el segundo no sea mas que un instrumento pasivo de la
primera.

Sin embargo, la necesidad de un Estado activo en la vida econ6mica, a partir de
situaciones que tal mercado libre no podia resolver, dio nacimiento al desarrollo de un nuevo
Derecho, el “Derecho Econdémico”. EI mismo amplia el ambito de accién del derecho al
convertir al Estado de participante activo del proceso econdmico a través de la defensa de los
derechos econémicos del ser humano.

En este marco juridico es que nacen, se desarrollan y evolucionan la normativa y
jurisprudencia, asi como las politicas y estrategias publicas, que se presentaron en la segunda
parte de este trabajo. Cada una de las practicas desleales que se trataron oportunamente y las
respectivas medidas implementadas, tanto las tributarias como las no tributarias, se encuadran
en este analisis.

40 Codigo Aduanero — Ley N° 22.415. - Articulo 2.- 1. Territorio aduanero es la parte del &mbito mencionado en el
articulo 1, en la que se aplica un mismo sistema arancelario y de prohibiciones de caracter econémico a las
importaciones y a las exportaciones. 2. Territorio aduanero general es aquél en el cual es aplicable el sistema
general arancelario y de prohibiciones de caracter econémico a las importaciones y a las exportaciones. 3.
Territorio aduanero especial o area aduanera especial es aquél en el cual es aplicable un sistema especial
arancelario y de prohibiciones de caracter econdmico a las importaciones y a las exportaciones.

55



El abordaje de los mercados exige dos planos diferentes de tratamiento: el
correspondiente al de la Economia y el propio del Derecho. Esto es asi, porque el mercado es
el &mbito en el que las relaciones econdémicas toman forma pero también es donde se da lugar
a las relaciones juridicas consecuencia de ese intercambio.

La incorporacion de este plano juridico en el marco del estudio de las relaciones
econdémicas procura cumplimentar la necesidad de otorgar seguridad juridica a partir del
desarrollo de una normativa y estructuras que conlleven a preservar la competitividad del
sistema en su conjunto.

Pero el problema en cuestién no puede ser encarado de manera estética sino que exige
su tratamiento, acompafiando paralelamente el aspecto econdmico de los procesos que se
impulsan a nivel internacional.

En efecto, el presente trabajo ha ilustrado acerca de diferentes practicas comerciales
que en virtud de su caracter desleal resultan perjudiciales respecto de las pautas de conducta y
comportamiento estimadas correctas desde el punto de vista econémico y juridico.

Dichas précticas abarcan tanto las relaciones que se desarrollan entre ciudadanos de
un mismo territorio aduanero como todas aquellas acciones que desde otro territorio tienen
efectos sobre uno en particular. Si se tiene en cuenta que esas fronteras ya no resultan inertes
a los cambios introducidos por los distintos procesos de integracion, resulta un nuevo frente de
batalla para los analistas y estudiosos de la materia: como se deben encarar tales practicas en
procesos de transicibn en los que coexisten territorios aduaneros con legislaciones y
autoridades de aplicacion propias, con normativa supranacional tendiente hacia la mencionada
integracion vy, finalmente, los acuerdos internacionales a los cuales cada pais de manera
individual ha adherido paulatinamente.

Por tal motivo, los aspectos juridicos de la integracibn econémica y regional han
adquirido especial relevancia toda vez que las normas de derecho vigentes en los paises
representan tanto obstaculos como resortes para el emprendimiento de un proceso de
integracion.

Asi, resulta ilustrativo citar dos de los puntos mas relevantes entre los que el tema se
presenta con mayor claridad:

- La renovacion de la teoria de las fuentes. La implementacion de un proceso de
integracion reaviva el analisis acerca de las relaciones entre tratado y ley y su
ubicacion jerarquica dentro de los érdenes juridicos. Este tema se vincula también
con los aspectos constitucionales y el lugar que ocupan las leyes internas, incluso la
Constitucién dentro de ese orden. En ocasiones los Estados comprometidos
guardan asimetrias importantes con respecto a este tema.

- El orden publico interregional. En el mismo sentido, la integracidbn genera nuevos
interrogantes acerca de la existencia de un orden publico intercomunitario o
interregional teniendo en cuenta las relaciones entre espacios integrados. Se hace
necesario un analisis sobre los métodos adecuados de armonizacion legislativa,
segun la materia que se trate y los mecanismos a emplear.

Esta voluntad que presentan dos o mas paises, Estados soberanos, por cooperar
reciprocamente con el fin de ampliar sus intercambios y estimular su desarrollo mediante
instituciones juridicas y econdémicas comunes, constituye la base del proceso mismo. No
resulta posible proceso de integracion alguno sin la previa existencia de un proceso de
cooperacion econémica durante el cual se lleven a cabo las negociaciones que permitan
exponer a la luz aquellos puntos de conflicto, o no, entre los interesados.
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Como sefiala la Licenciada Tania Andrea Gil*, el Derecho de la Integracién constituye
una rama plural del Derecho, pues se adhiere a cada proyecto particular de integracion.
Consiste en un Derecho especial integrado por diversos 6rganos juridicos adheridos a cada
propuesta regional, expresando cada uno de ellos los objetivos y mecanismos para su
concepcion. Es asi que, en sentido estricto, el Derecho de la Integracion indica la vigencia de
un orden juridico distinto, tanto del orden juridico nacional como internacional. En el ambito
territorial de un proyecto regido por el Derecho de la Integracion, en sentido estricto, rigen los
dos 6rdenes tradicionales - interno e internacional - yuxtapuestos y, ademas, un tercer orden
especial — el comunitario — compuesto por normas de caracter supraestatal. Este fenbmeno —
supranacionalidad o supraestatalidad — se manifiesta en la génesis, pero sobre todo en la
operatividad y supremacia de las normas.

Son caracteristicas del Derecho Comunitario:

- la posibilidad de su adopcién aun contra la voluntad o el voto negativo del Estado —
“efecto directo”;

- la adquisicion automatica del caracter de derecho positivo en el ordenamiento
interno de los Estados miembro — “aplicabilidad inmediata o directa”;

- su supremacia en relacién con las normas nacionales, cualquiera sea su rango y ya
sean éstas anteriores o posteriores a las normas comunitarias — “supremacia”.

Estos principios exigen la necesidad de una institucionalidad diversa de la del Derecho
Internacional y, en ella, de la de un érgano autbnomo con competencia exclusiva en materias
de interpretacion, contralor de la legalidad y solucion de controversias. En caso contrario, si el
orden juridico de integracién no relne tales caracteristicas, su naturaleza no difiere de la del
Derecho Internacional.

En concordancia con lo manifestado precedentemente, se afirma que la formacion de
blogues regionales implica la necesidad de eliminar las diferencias legislativas que pueden
obstaculizar su desarrollo (armonizacion legislativa). Por tal motivo, es frecuente la mencion, en
Tratados constitutivos y demas documentacion nacional firmada en su consecuencia, de la
necesidad de alcanzar tal armonizacion del derecho vigente en cada Estado parte.

Asi es que la doctrina del Derecho de la Integracion distingue los siguiente conceptos:

- Coordinacién. Las normas juridicas coordinadas son aquéllas que no presentan
incompatibilidades.

- Armonizacién. Las normas armonizadas son aquéllas que producen los mismos
efectos.

- Aproximacion. Estan aproximadas aquellas normas que surgen de directivas de
Organos comunitarios supranacionales.

La conceptualizacion precedente permite inferir que el proceso de integracion no
depende ni exige normas uniformes en el sentido de vigencia de un texto Unico. Tampoco
presupone la redaccion uniforme de textos de leyes, sino la armonizacion del sentido normativo
en ellas existente y, consecuentemente, la expectativa de identidad de sus efectos en todos los

41 Gil, Tania Andrea - Defensa de la Competencia en el Mercosur - Tesina presentada en la Facultad de Ciencias
Econdmicas de la Universidad Nacional de Rosario — 2003 — pags. 14 y sgtes.
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paises socios. La interpretacion de las normas lo mas objetiva posible, se impone como
condicién sine qua non para el desarrollo de un blogue en integracion.

En el mismo sentido, la doctrina considera que la armonizacion de las legislaciones de
los paises integrantes de un Mercado Comun, por ejemplo, debe cubrir un espectro bastante
amplio de regimenes juridicos, por entender que el libre trdnsito de personas, bienes y
servicios vuelve potencialmente necesarios cambios en toda la legislacién civil.

En particular, el jurista brasilefio Fabio Ulhoa Coelho** entiende que la citada
armonizacion se refiere a un campo normativo muy bien restringido y delimitable, expresando
que “la construccion del mercado comun, en suma, depende fundamentalmente de un derecho-
costo armonizado. O sea, la integracion legislativa se refiere a las normas juridicas que
interfieren directa o indirectamente en los costos de la produccion y demdas actividades
econdmicas. Normas ... que no obligan al empresario a revisar el precio de sus productos o
servicios para preservar su margen de lucro esperado, son normas cuya armonizacion es
plenamente dispensable. Ya las normas pertinentes a la tutela de las consumidores, los tributos
incidentes sobre la actividad econémica, la represion al abuso econémico y otras, de efectos
inmediatos o mediatos sobre el calculo empresarial, reclaman armonia como condicion para el
desarrollo del proceso integrativo.”

Integracion regional. Adecuacion del tratamiento de las préacticas desleales y sus medidas
correctivas al nuevo mapa. Opiniones acerca de la aplicacion normativa (subsidiaria, alternativa
y complementaria) durante la transicién. Presentacion de posibles situaciones en materia de
legislacion y Autoridades de Aplicacion al momento de la conformacion de un Mercosur pleno.

El conjunto de temas desarrollados hasta aqui representa un amplio rompecabezas
cuyas piezas, de distinto origen y materia, presentan un eje comun. En efecto, se ha abordado
el concepto de mercado, en concordancia con el de las relaciones econ6micas entre los
particulares, como antecedente de las relaciones econémicas entre los Estados, y las
relaciones juridicas fruto del intercambio.

Oportunamente, y a partir de la letra de la Constitucion Nacional de la Republica
Argentina, fue posible conceptualizar aquellos derechos y garantias vinculados a su condicion
de consumidores y usuarios de bienes y servicios y al ejercicio de su actividad econémica y
comercial.

Se ha hecho mencién a la figura de la Economia legislada, tendiente a conducir tales
fines y objetivos de rango constitucional y al nacimiento de la rama del derecho denominada
Derecho Econbémico, a partir de la concepcién sobre la oportunidad de intervencion del Estado
en las relaciones econdmicas de los particulares.

Asimismo, un importante espacio merecié la enumeracion y conceptualizacion de
practicas comerciales desleales y distorsivas que atentan contra el fin Gltimo y superior al que
aspira la Nacion y que subyace en la letra de la Constitucion Nacional y que consiste en la
permanente busqueda del bien comun y del bienestar general. En dicha ocasion, correspondi6
presentar aquellas medidas que, por su naturaleza y oportunidad, resultan adecuadas al
momento de corregir y encauzar las relaciones entre los particulares.

Sin embargo, todos estos conceptos no pueden ni deben ser analizados desde un punto
de vista estético. En efecto, si las relaciones tanto econdémicas como juridicas tienen lugar
dentro del espacio — fisico o no — que conforma el mercado, es menester incorporar su
tratamiento dentro del proceso que representa la dinamica del mismo.

42 Ulhoa Coelho, Fabio — Curso de Direito Comercial — Vol. 1 3ra. ed. — Ed. Saraiva — Sao Paulo — 2000 — pag. 49.
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Asi, los procesos de integracion, entre los cuales el del Mercosur representa un ejemplo
adecuado, condicionan el tratamiento de todas estas figuras tanto econémicas como juridicas.

Como ya se planteara ut supra, desde los Acuerdos internacionales hasta la creacion de
la Organizacién Mundial del Comercio, los distintos procesos y rondas de negociaciones
tendieron a generar las condiciones adecuadas para que el comercio y la actividad econémica
resultaran las herramientas mas idéneas para el desarrollo de los paises.

En el mismo sentido, los procesos de integracion procuran acelerar los pasos de ese
desarrollo, a través de la armonizacion de las politicas y estructuras gubernamentales.

Por tal motivo, las fronteras y los territorios aduaneros ya no son los mismos y es por
ello que la voluntad de cooperacion, que preexiste a dicho proceso, incluye la revisién de las
legislaciones particulares y el tratamiento de todas aquellas practicas comerciales desleales ya
no desde la 6ptica de mercados independientes.

Como se puede prever, la situacidon planteada exige un profundo andlisis en el que
tienen lugar la consideracién de diversos factores, entre los cuales el temporal juega un rol
preponderante. Todo proceso implica diversas etapas y el de integraciéon no es distinto. La
integracién se lleva a cabo a través de distintas instancias, con diferentes grados de
profundidad y alcance.*®

Surge asi la necesidad de abordar las relaciones entre los particulares no ya desde un
punto de vista de intereses extranjeros. Las fronteras se eliminan y las relaciones exigen un
tratamiento distinto.

Pero, como se manifestara, el proceso no es automatico ni instantaneo. Se presenta de
tal manera, una etapa de transicion durante la cual las legislaciones nacionales vigentes
confluyen, sin desaparecer, hacia la normativa armonizada.

El planteo.

Esta coyuntura particular no es pacifica. Los intereses sectoriales y las diferencias
macroeconomicas entre los participes se revelan como obstaculos sobre el proceso en curso.

Se plantea asi la necesidad de analizar la vigencia de los instrumentos existentes hasta
la fecha a efectos de corregir esas practicas comerciales consideradas ajenas al bienestar
comun.

Esa voluntad por asociarse y generar diversos frentes de cooperacion y crecimiento
conjunto, tiende a la conformacion de un nuevo mapa territorial. Los Estados soberanos
construyen nuevas fronteras tributarias, ya no entre los Territorios aduaneros originales sino
hacia fuera, armonizando el sistema general arancelario y defendiéndose de manera
mancomunada respecto del nuevo espacio exterior.

El rol que ejercen esas fronteras tributarias es determinante. Las mismas permiten la
conformacion de un territorio en el que aplican normas y pautas de conducta en defensa de los
intereses de sus habitantes.

Sin embargo, el hecho de estimar adecuada la asociacion con otros Estados, no implica
desconocer tal objetivo sino consensuar dicha defensa en procura del bienestar conjunto.

4 Véase Amigo, Ruben Oscar — Contramedidas al Comercio Internacional Desleal — Revista Profesional &
Empresaria D&G — ERREPAR — Diciembre 2005, pag. 1235.
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Es posible, en consecuencia, imaginar tres instancias bien demarcadas, durante las
cuales las condiciones y relaciones comerciales se entienden de forma diferente:

- 1°etapa — Con fronteras aduaneras.
- 2°etapa — Transicién

- 3% etapa — Sin fronteras aduaneras.

Al abordar cada una de las mismas, se puede apreciar que el grado de cooperacion
entre los participes es distinto. Si en la primera sélo la voluntad esta presente, a partir de la
misma y plenamente en la segunda las conversaciones procuran imaginar la tercer etapa en la
cual la armonizacién, en marcha, tiende a la conformacién de un mercado comun.

El estudio de las medidas e instrumentos aplicables tendientes a la correccion de las
distintas practicas comerciales desleales no es ajeno a esta evoluciéon. El detalle realizado se
corresponde con una realidad, con un momento del proceso de integracion. Tales medidas
vigentes en la Republica Argentina, tributarias o no, correctivas o sancionatorias, se
corresponden con la primera de las etapas mencionadas, durante la cual las fronteras
tributarias cumplen plenamente con su cometido.

Sin embargo, un avance hacia la instancia subsiguiente exige un nuevo tratamiento de
esas practicas y de la forma en que deben ser abordadas. El mercado comun no es pleno pero
las fronteras no tienen el mismo vigor.

Se presentan asi distintas concepciones acerca de la aplicacion de instrumentos
tendientes a evitar los efectos de las practicas mencionadas. Los criterios prevalecientes dejan
entrever intereses sectoriales subyacentes pero también evitan toda interpretacién ingenua de
la realidad.

Es posible distinguir, como lo plantea el Dr. Ruben Oscar Amigo“*, en ese sentido, los
siguientes criterios de aplicacion de las medidas contra las practicas desleales y el grado de
conexion entre las mismas:

- subsidiaria
- alternativa

- complementaria

En este punto, resulta ilustrativo presentar las observaciones que la Camara de
Exportadores de la Republica Argentina — C.E.R.A. — manifestara en un informe del Instituto de
Estrategia Internacional sobre Defensa comercial, competencia y subsidios en el MERCOSUR
y la légica de la transicién.*®

En el mismo, luego de un completo desarrollo de ideas e interpretaciones, se arriba,
entre otras, a las siguientes conclusiones:

4 Amigo, Ruben Oscar — Contramedidas al Comercio Internacional Desleal — Revista Profesional & Empresaria
D&G - ERREPAR — Diciembre 2005, pag. 1235.

4% C.E.R.A. - Camara de Exportadores de la Republica Argentina - Documento Base sobre Defensa Comercial,
Competencia y Subsidios en el MERCOSUR, Bs.As. - Enero de 2001.
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- La profundizacion de los procesos de integracion econdmica pueden optar, en
determinadas circunstancias, avanzar en la decisién de reemplazar los instrumentos
de defensa comercial (antidumping, antisubvenciones y clausulas de salvaguardia)
por politicas de competencia en el comercio entre los socios.

- El Articulo XXIV del GATT sobre uniones aduaneras y zonas de libre comercio
define que, a los efectos de la aplicaciéon del GATT se entenderd por Unién
Aduanera la sustitucion de dos o mas territorios aduaneros por un solo territorio
aduanero, situacién que no se cumple actualmente en el Mercosur y, ademas, no se
establece como condicién necesaria para construir una Union Aduanera que se
suprima la legislacién contra practicas desleales. Lo que es mas, en las Uniones
Aduaneras se pueden establecer clausulas de salvaguardia, siempre que no afecten
lo sustancial del comercio.

- El Mercosur tiene problemas institucionales no resueltos como la Asimetria
Constitucional, lo que implica que las normas del Mercosur son adoptadas
“condicionalmente” por Brasil y Uruguay.

- La falta de capacidad institucional de los érganos del Mercosur, la inexistencia de
un territorio aduanero comun y de un arancel externo comun “comunitario”, indican
gue se esta en una etapa muy poco desarrollada del Proyecto Mercosur. Hay
muchos temas técnico-institucionales pendientes.

- Si se cumplieran los pre-requisitos técnicos-institucionales, al igual que en los
modelos de integracion mas avanzados, el MERCOSUR podria iniciar el
desmantelamiento de los mecanismos de proteccidbn comercial intrarregionales,
como el antidumping y el régimen antisubvenciones. Aun cuando las ventajas
tedricas de esta sustitucion no estan del todo probadas, resulta innegable que la
aplicacion comun de un sistema de defensa de la competencia que penalice las
practicas abusivas de las empresas (entre las que figura la discriminacién geografica
de precios) aparece como la opcion politicamente mas viable y posible para
consolidar el mercado ampliado en los préximos afios.

El detalle precedente permite vislumbrar la posicion que mantiene la mencionada
entidad acerca de un potencial reemplazo de la normativa vigente bajo la justificacion de haber
alcanzado un grado de integracion que, por las razones citadas, aun no se ha alcanzado.

Al respecto se destaca que los procesos de integracién econémica introducen zonas de
transicion y debate en relacion con el reemplazo progresivo de los instrumentos de defensa
comercial (antidumping, antisubvenciones y clausulas de salvaguardia) por politicas de
competencia en el comercio entre socios.

El debate se vuelve mas intenso cuanto mayor es el nivel de integracién deseado,
alcanzando niveles maximos en los mercados comunes, como la Union Europea. Se trata de
una sustituciébn de politicas nacionales y soberanas por politicas comunes a todos los
integrantes del mercado ampliado.

Al respecto, el Articulo XXIV del GATT sobre uniones aduaneras y zonas de libre
comercio no establece como condicion para una Union Aduanera que se suprima la legislacion
contra practicas desleales.
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Por tal motivo, es importante entender que se trata de un tema no esencial para la
construccién de una Union Aduanera, la que puede sobre la materia de practicas desleales,
utilizar las normas del GATT.

Resulta necesario, en consecuencia, analizar, la Ié6gica subyacente*® en el reemplazo de
los instrumentos antidumping y antisubvenciones por reglas de competencia para el comercio
intrazona, atendiendo fundamentalmente a la importancia de asegurar la igualdad en las
condiciones de competencia en los distintos mercados. Los incentivos a la produccion, las
inversiones y las exportaciones otorgados en forma independiente e inconsulta por cualquiera
de los estados-parte afectan estas condiciones de simetria.

La experiencia internacional demuestra que el reemplazo suele ser sumamente
intrincado, y que depende del grado de coordinacién econdmica alcanzado en el acuerdo
regional. Asimismo, la determinacion del momento en el que se arriba a un nivel aceptable de
coordinacién no resulta tarea sencilla. En grandes lineas, son tres los pilares que sustentan
esta coordinacion:

1. La coordinacion macroeconémica, ligada a variables de corto plazo como la
inflacién, el déficit fiscal, la deuda publica, tasa de interés y paridad cambiaria;

2. La coordinacion de las politicas que hacen a la competitividad, a las inversiones
productivas y a los incentivos, que afectan decisiones de largo plazo; y

3. La resolucién de los problemas de “stock” que arrastra toda economia al ingresar al
proceso de integracién, que imponen restricciones y asimetrias tanto a la politica
macroecondmica como a las politicas de competitividad. Entre estos problemas de
stock figuran los subsidios o incentivos.

En el caso particular del Mercosur, se presenta un problema adicional a partir de la
asimetria constitucional entre los estados-partes y de la supranacionalidad de la normativa
resultante. Es oportuno mencionar aqui la especial situacién que se presenta en el caso de
paises dualistas al momento de la aprobaciéon de las normas consecuencia del proceso de
integracion.

Surge en consecuencia la necesidad de plantear alternativas tendientes a la
incorporacién de dicha normativa dentro del cuerpo legal de cada uno de los socios. Entre
ellas, se ha imaginado la posibilidad que los Poderes Legislativos, en una especie de
autorizacion ex ante, dicten leyes por las que se incorpora toda la normativa Mercosur en forma
automatica, dejando para casos especiales la autorizacion para que los Poderes Ejecutivos
negocien determinados aspectos de particular interés.

En el Tratado de Asuncion de 1991 fueron sentadas las bases para la conformacion del
Mercado Comun del Sur cuyo objetivo final seria la conformacion de una Unién Aduanera,
previo paso por una Zona de Libre Comercio.

Para ello, estaba prevista una rapida liberacion del comercio a partir de desgravaciones
lineales, progresivas y automdticas de los aranceles nacionales y la eliminacion de
restricciones no arancelarias, con ciertos reaseguros.*’

46 Decision CMC N° 28/2000.

47 No existiendo un proceso de integracién hacia un Mercado Comiin carecia de sustento la perspectiva de politicas
de competencia aplicables entre los Estados miembros. Mientras tanto, los Estados nacionales retenian plenas
facultades soberanas en materia de defensa comercial (antidumping y antisubvenciones).
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Sin embargo, y a pesar del crecimiento del comercio intrazona entre los afios 1991 y
1994, los desequilibrios globales en el intercambio, especialmente entre los grandes socios,
fueron negociados sobre la base de medidas y acuerdos compensatorios. Entre ellos, es
posible mencionar que el déficit comercial argentino llevé a la aplicaciébn de una tasa de
estadistica en todo el comercio, en tanto que con Brasil se negociaron acuerdos sobre algunos
commodities con el fin de reducir el déficit bilateral. Asimismo, cada socio comercial continué
reteniendo sus facultades en materia de aplicacion de derechos antidumping y compensatorios.

Resulta pues que en esta primera etapa del proceso, no fueron adoptadas las medidas
necesarias para garantizar la citada convergencia macroeconémica y sectorial ni para asegurar
las condiciones igualitarias de competencia. Contrariamente, se acentuaron las divergencias en
relacion con los incentivos a la produccion, a la inversion y a las exportaciones.

Se entiende ilustrativo destacar que, mientras la Argentina desarticulaba sus incentivos
especificos, Brasil sumaba al proceso de promocidn de la region nordeste, el mantenimiento de
sus tradicionales apoyos financieros a las exportaciones e insinu6é el comienzo de una politica
de reintegros de la carga tributaria para el caso de exportadores.

En diciembre de 1994, los socios del Mercosur suscribieron los acuerdos de Ouro Preto,
que implicaron un decidido salto en la compleja marcha hacia la integracién de un mercado
comun, en un contexto muy peculiar de la economia internacional.

En Ouro Preto se resuelve — como cuestion central desde el punto de vista econémico —
iniciar el paso de una Zona de Libre Comercio hacia una Uniéon Aduanera, estableciendo un
arancel externo comun (AEC) en relacion a terceros paises. Asi, los Estados-parte resignaron
una politica soberana de considerable potencia (la arancelaria), y en perspectiva, de toda la
politica comercial externa. Sin embargo, la subsistencia de casos puntuales, como el sector
automotor para el cual se resolvié posponer tal politica comun o el textil y del calzado donde se
mantuvo la autodeterminacion en materia de politica comercial, dieron lugar a la calificacion de
la Unién Aduanera como imperfecta.

Esta decision fue acompafada por otras resoluciones de importancia que, de manera
implicita, marcaban la evaluacién que se tenia acerca del grado de maduraciéon de acuerdo
regional. En primer término, se resuelve dar por terminada la posibilidad de aplicar clausulas de
salvaguardia en el comercio intrazona*® y, en segundo lugar, también se deja sin efecto el
protocolo-marco sobre acuerdos sectoriales.

Sin embargo, se faculté a los Estados-parte a definir un programa de convergencia,
ascendente y/o descendente al AEC. La Argentina hizo un intenso uso de esta clausula,
abarcando un amplio espectro de sectores productivos. La extensa Lista de Adecuacion Final
(LAF), vinculada a la liberalizacion del comercio intrazona, y el mencionado programa de
convergencia al AEC que presentara la Argentina, puso de relieve en dicha oportunidad la
existencia de una amplia gama de actividades que no se encontraban aun preparadas para
sostener una competencia intrazona sin ningun grado de proteccion.

En consecuencia, resulta evidente que el nacimiento de una Union Aduanera imperfecta
implicaba llevar a un primer plano, en forma progresiva y consensuada o incluso forzada por los
hechos, el conflicto potencial entre las politicas de defensa comercial y de competencia.

Finalmente, durante la instancia ulterior, en la cual las fronteras tributarias entre los
Estados parte ya no existen, se supera de manera natural la conceptualizacion de las figuras

48 Ratificado por la Decision CMC 17/96 y fallos del Tribunal Arbitral del Mercosur.
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de las précticas desleales — el mercado es uno, por lo que ya no se verifican destinaciones de
importacién y exportacion entre los Estados miembro -, pero surgen nuevos interrogantes
acerca de dicho momento.

En efecto, un simple ejercicio de futurologia permitiria considerar la posibilidad de que el
proceso de integracion iniciado entre los paises del Mercosur intente alcanzar los niveles de
armonizacion y cooperacion existentes entre los miembros de la Union Europea. Sin embargo,
como las distancias entre ambos procesos no son cortas es por ello que sélo ciertas
afirmaciones son capaces de ser realizadas.

Se reitera, una vez mas, que las fronteras tributarias entre los miembros no contintan y
por tal motivo es que aquellas medidas aplicables entre los Estados en virtud de tratarse de
mercados y territorios aduaneros independientes no son viables. So6lo esa consideracion de un
unico mercado conduce a la aplicacion de normas sobre competencia y lealtad comercial en
atencion a que ya no es posible definir las relaciones econémicas como relativas a comercio
internacional.*®

Seguidamente, particular mencién merece la necesidad de establecer cuales habran de
ser tanto la normativa aplicable en la materia como la estructura ejecutiva de la misma. Los
intereses y la presion de los sectores habran de jugar un importante papel en las negociaciones
sobre la materia y sus resultados no seran ajenos a tales circunstancias.

El tema que se aborda resulta de tal actualidad y relevancia que, de modo continuo,
surgen a la luz opiniones sobre la necesidad de implementar herramientas y mecanismos de
politica comercial que, de manera formal, acompafen el desempefio de los mercados.

Como se ha informado recientemente a la opinién publica®, desde el 1° de febrero de
2006, el Protocolo Adicional al Acuerdo de Complementacion Econémica (ACE) ndmero 14
habilita para el comercio bilateral entre la Argentina y Brasil a que se fije un Mecanismo de
medidas de Adaptacibn Competitiva, Integracion Productiva y Expansion Equilibrada vy
Dinamica del Comercio (MAC), por tiempo relevante — hasta tres afios — cuando las
importaciones del socio causen un “dano importante” o bien constituyan “una amenaza” sobre
una rama de la producciéon nacional. El autor destaca que tanto “amenaza” como “dafio
importante” son definidos en el texto, de forma que los tradicionales problemas sectoriales que
anteriormente eran resueltos en mesas de negociacion comerciales y politicas son ahora
canalizados hacia el derecho y el control administrativo y jurisdiccional del problema.
Representa, en consecuencia, una solucion transitoria con alguna seguridad juridica para los
problemas de competitividad.

Se precisa®® que dicho acuerdo procura restablecer bajo una forma algo diferente la
salvaguardia comercial del Mercosur, que rigié entre su nacimiento con el Tratado de Asuncion,
en 1991, y el Protocolo de Ouro Preto, que dio origen a la Unién Aduanera en 1995. En esa
circunstancia, y en un marco de gran optimismo por el futuro de la integracién, se dio por
finalizado el periodo de transicion hacia esa mayor calidad del proceso, por lo cual la
mencionada salvaguardia fue derogada.

Asi, el nuevo entendimiento se inicié con la intencién de institucionalizar la proteccion
de sectores locales considerados sensibles - como la industria del calzado, electrodomésticos y

4% Amigo, Ruben Oscar — Contramedidas al Comercio Internacional Desleal — Revista Profesional & Empresaria
D&G - ERREPAR — Diciembre 2005, pag. 1235.

%0 Estoup, Luis Alejandro - EI pronunciamiento judicial - Periddico La Nacién — Bs.As. - 14 de Febrero de 2006.

51 La Nacidon de Buenos Aires - El acuerdo comercial con Brasil - Periddico, 14 de Febrero de 2006.
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ciertos textiles -, que anteriormente se concretaron mediante acuerdos privados o licencias de
importacién, frente a la competencia brasilefia.

Dicho Acuerdo fue formalizado entre ambos gobiernos por fuera del Mercosur, al
recurrirse al Acuerdo de Complementacion Econdmica N° 14, perteneciente a la integracion
argentino-brasilefia, previa a la fundacién del Mercosur. Con ese procedimiento se sorte0 la
participacion de Uruguay y Paraguay, los otros miembros del bloque regional, que muy
probablemente hubiera complicado el proceso negociador. A pesar de ello, se opina que el
procedimiento seria violatorio del Mercosur y, ademas, podria ser considerado un trato poco
amigable con los socios menores del bloque, aunque éstos lo acepten porque en el futuro les
podria ser de utilidad para proteger sus economias frente al comercio con la Argentina y Brasil.

Al respecto, el Secretario de Comercio Alfredo Chiaradia opind que “si en algun
momento se establece un proceso analogo al mecanismo de adaptacion competitiva en el
interior del Mercosur, entonces dejara de tener vigencia el establecido entre la Argentina y
Brasil”®2. El funcionario subrayé que la Argentina siempre dejé en claro la necesidad de tener
una proteccién ante acciones de otro miembro, en un contexto en el que el Mercosur “todavia
tiene deficiencias de funcionamiento”. Y aclaré que en la medida en que se perfeccione el
mercado comun, no haran falta estos mecanismos.

El mecanismo acordado permite a la representacion productora del pais importador que
se considera dafiada por las exportaciones de su vecino, lograr un acuerdo con sus pares
exportadores para poner coto al dafio que se denuncia. Ello podra concretarse en base a
cuotas, integraciones productivas u otros mecanismos. De no llegarse a un entendimiento, se
abrira una investigacion con aportes de ambas partes, en cuyo ambito el sector supuestamente
dafiado debera demostrar que las importaciones registran un aumento sustancial en un periodo
relevante, de manera de causar dafio, 0 amenaza de dafio, a la produccion nacional.

Este es el corazdn del acuerdo, dado que esa demostracion debera aportar elementos
precisos y contundentes respecto del aumento de las importaciones, del deterioro de las
ventas, del impacto en el empleo y de los resultados de su actividad, entre otros.

Al final de un proceso complejo, se llega a la instancia decisoria en la cual la nacién
importadora podra adoptar medidas restrictivas del comercio, basadas en sus niveles
histéricos. Sin perjuicio de ello, la nacién exportadora podra solicitar la formacion de un tribunal
arbitral de fallo inapelable, destinado a analizar si las medidas protectoras han cumplido
fielmente con el acuerdo, de manera de convalidarlas o derogarlas.

Los sectores industriales argentinos que impulsaron el sistema recibieron con
satisfaccion el acuerdo con Brasil, mientras que sus pares brasilefios en general no tuvieron la
misma reaccion. Al respecto, ha llamado la atencién la escasa oposicion registrada en medios
productores nacionales de alta competitividad, quienes podran ser llevados a esta instancia por
sectores brasilefios que se consideran dafiados por exportaciones argentinas, quienes ya estan
sefialando sectores que hay que proteger.

Finalmente, llama la atencion del mencionado reporte que el Estado argentino,
legitimamente preocupado por el aumento de los precios internos, haya impulsado un
mecanismo que podra encarecer importaciones que tienen un fuerte impacto en los bienes de
alto consumo familiar.

El abogado Luis Alejandro Estoup opina en su articulo®® que el MAC es el fruto del
fracaso de una negociacion previa que también se encuadra en la norma y que debe

52 La Nacion de Buenos Aires - “Chiaradia dijo que el MAC es una aspirina — Relativiz el peso de las
salvaguardias” - 9 de Febrero de 2006.
%3 Estoup, Luis Alejandro - EI pronunciamiento judicial - Periédico La Nacién — Bs.As. - 14 de Febrero de 2006.
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formalizarse dentro de la Comision de Monitoreo del Comercio Bilateral, creada en 2003, a
través de acuerdos entre sectores privados. Afirma que dentro de este encuadre se podra
trabajar alguna vez sobre un temario técnico mas idéneo, que permita integrar los sectores
comprometidos en vez de limitar su intercambio, previendo sistemas mas practicos como un
IVA-ICMS (impuesto a la circulacion de mercaderias y servicios) complementario interno — si se
tuviera previamente un costo fiscal indirecto mas adecuado — cuando se trate de productos
importados que pudiesen comprometer la estabilidad de la rama de produccion.

De esta forma, afirma, el producto importado circularia mejor, sometido a un impuesto
trasladable, dejando la opcidn final al consumidor de pagar mas caro por el importado, en vez
de aplicar un arancel compensatorio que obstaculice directamente el acceso al mercado,
comprometiendo la libre circulacion regionalmente establecida.

Concluye el autor que, pese a las permanentes restricciones creadas, los empresarios
adquieren natural y progresivamente mas derechos, pujando por un Mercosur que traiga
ventajas comparativas, constituyendo ésta una participacion inevitable y fundamental para la
Jurisprudencia del derecho del Mercosur.

Por su parte, el actual Embajador de la Republica Argentina en Brasil, Dn. Juan Pablo
Lohlé%*, manifestd su posicion frente al tema destacando que, hasta ahora, los conflictos
sectoriales se venian resolviendo dentro de la mencionada Comision de Monitoreo, a través de
acuerdos privados. Sin embargo, precisa que ésto continuard siendo asi. El MAC es un
mecanismo subsidiario de los acuerdos privados. De hecho, s6lo se aplica ante la incapacidad
de los sectores privados de llegar a una soluciébn mutuamente conveniente. En este sentido,
resuelve un problema fundamental para el sector privado, ya que constituye el camino por
seguir, previamente consensuado, en caso de no llegarse a un acuerdo.

Destaca que esos desequilibrios bruscos que se producen en el flujo del comercio
bilateral encuentran su principal causa en cuestiones de caracter estructural. No escapa a
nadie que a quince afos del Tratado de Asuncién y a diez afios del Tratado de Ouro Preto, la
Argentina y Brasil no han podido coordinar y armonizar sus politicas macroeconémicas y
sectoriales como lo mandan sus normas. AlUn subsiste un sinnimero de regulaciones e
incentivos que, mas alla de las diferencias légicas de tamafio entre los dos paises, generan
asimetrias que distorsionan la competitividad y el comercio bilateral. Ademas, los avances en
las cuestiones arancelarias no se han repetido en las barreras no arancelarias. Algo poco
comentado en los medios brasilefios es que productos argentinos (vacunas antiaftosa, resinas
PET, registro de agroquimicos, etcétera) sufren limitaciones en el acceso al mercado brasilefio.

Asi, opina que el MAC no debe ser visto como un mecanismo restrictivo del comercio ni
como una victoria de la Argentina sobre el Brasil. EI MAC viene a llenar un vacio normativo y a
dar certidumbre al comercio y a las inversiones.

Desde otro punto de vista, menciona que entre los temas pendientes en el Mercosur, se
encuentra la carencia de instituciones. Un mercado comun necesita instituciones comunes. La
diferente jerarquia de los tratados en las constituciones de la Argentina y el Brasil representa
una seria dificultad a la hora de aplicar la legislacion comunitaria. Por otra parte, en ambos
paises es muy bajo el grado de internalizacibn de la normativa comunitaria en sus
ordenamientos juridicos. El propio embajador José Botafogo Goncalves, ex embajador
brasilefio en la Argentina e impulsor del Mercosur, reconoce que se necesita una mayor
institucionalizacion y autoridades supranacionales.

54 Lohlé, Juan Pablo - Los acuerdos refuerzan la integracion - Periddico La Nacion — Bs.As. - 17 de Febrero de
2006.
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Finalmente, concluye acerca del valor del MAC, como un mecanismo pensado para
apoyar y dar un encuadre juridico a una negociacién entre privados que son, en Ultima
instancia, los principales interesados en llegar a una solucibn mutuamente conveniente y que,
paraddjicamente, podria decirse que su éxito se verificard cuando no sea necesaria su
aplicacion.

Por dltimo, se estima ilustrativo presentar los comentarios formulados por el Dr. Félix
Pefia®, ex Subsecretario de Comercio Exterior de la Naciéon y especialista en relaciones
econdémicas internacionales, quien describe al Mercosur a través sus rasgos mas
sobresalientes: su asimetria y su precariedad. Por un lado, destaca la asimetria de dimension
econdmica y poder de negociacion, pero releva la cada vez mayor capacidad para competir y
de relevancia relativa entre los socios. Por el otro, su precariedad de reglas de juego y de
procesos de creacién normativa que potencian los efectos de las asimetrias.

En ambos casos, entiende que son rasgos que contribuyen a acrecentar la brecha entre
voluntad politica y retérica por un lado y la distorsién que ocurre en flujos de comercio y en
decisiones de inversién productiva por el otro.

Con tal perspectiva, opina, derivar aspectos centrales de la conectividad econémica
entre la Argentina y Brasil al plano de las reglas de juego bilaterales es algo que conviene
examinar con cuidado por sus efectos potenciales. Recientemente, se han dado pasos que
resaltan tal plano bilateral, expresados en el uso de instrumentos juridicos vigentes, que son el
tratado de integracién de 1988 y el denominado ACE 14 en la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (Aladi). Uno se refiere al régimen automotor. El otro, a las salvaguardias.

Son pasos provisorios, afirma. Es decir que, se supone, estan orientados a reflejarlos
luego en decisiones y reglas del Mercosur. Y pareceria conveniente que asi lo fueran. El
interés nacional argentino, tan pronto como se lo visualiza en una perspectiva de
modernizacion econdémica y de insercidn competitiva en el mundo, torna recomendable un
Mercosur de pocas reglas -pero sélidas- y de politicas productivas que permitan neutralizar los
efectos de las asimetrias estructurales. El actual esta lejos de ofrecer tales condiciones.

Concluye, finalmente que el Mercosur es un proceso politico que reposa sobre tres
datos de la realidad. La vecindad, la conectividad econémica y, sobre todo, la valoracion de la
l6gica de la integracion en contraposicion a la de la fragmentacion entre paises vecinos. Es, en
tal sentido, un bien publico que nada indica que sea conveniente dilapidar, imaginandolo sélo
como una red de relaciones, acuerdos y reglas bilaterales. Tal situacion, estima, no seria
conveniente para ninguno de los socios ya que perderia credibilidad y eficacia.

El MERCOSUR, el comercio internacional desleal y las defensas tributarias y no tributarias.

Como fuera sefalado precedentemente, la materia abordada presenta una dinamica
propia, fruto de la evolucién de las relaciones entre los paises. El espacio internacional cambia
y las fronteras entre los distintos territorios aduaneros se ajustan a esa dinamica, permitiendo el
nacimiento de nuevos escenarios para esas relaciones.

Es esa evolucion la que interesa analizar en este punto. Si bien la misma ha sido
presentada, resulta interesante hacerlo ahora de modo sistematico, haciendo particulares
comentarios que ilustren sobre las caracteristicas propias de esa evolucion.

%5 Pefia, Félix - EI Mercosur, asimétrico y precario - Periddico La Nacion — Bs.As. - 21 de Febrero de 2006.

67



En ese sentido, resulta oportuno remitir en esta ocasion al preciso analisis que realizara
el Contador Ruben Oscar Amigo%® acerca del tema que nos interesa y a las sucesivas
conversaciones mantenidas con el citado profesor y expositor y que guian a la presente
propuesta.

En dicho trabajo se consideran tres estadios en el proceso regional de integracion del
MERCOSUR, a saber:

a) la situacién actual;
b) el periodo de transicion, y
c) el MERCOSUR maduro, con un territorio aduanero Unico consolidado.

Seguidamente, se analizan los efectos de la aplicacion de las distintas medidas
aplicables frente a las practicas vigentes en comercio internacional desleal.

En primer término, el Dr. Amigo®’ trata la situaciéon actual del MERCOSUR. En dicho
estadio, precisa que se encuentran vigentes en la Republica Argentina cada uno de los
enumerados regimenes normativos tributarios y no tributarios contra las practicas desleales y
distorsivas del comercio internacional desarrolladas -incluso- por empresas o gobiernos (en su
caso) de los participes del mercado regional. Es asi como resultan aplicables, cuando
corresponda y en la medida que las operaciones internacionales tengan sustento fisico en el
pais, el Cédigo Aduanero, la Ley 24.425, referida a las medidas tributarias antidumping y
compensatorias, las leyes de defensa de la competencia, de defensa del consumidor, de
lealtad comercial y los marcos normativos de marcas, patentes, pesas y medidas, sanitarias,
entre otras.

En su estudio, el autor destaca el juego arménico y coherente que se presenta entre la
mencionada normativa destinada a contrarrestar las distintas practicas anticompetitivas en el
comercio internacional. Es asi que destaca como las leyes de Defensa de la competencia, de
Defensa del consumidor y de Lealtad comercial, pueden ser aplicadas, con dos alcances, el
primero o directo reprimiendo las figuras contempladas explicitamente en sus textos y, segundo
o indirecto, encuadrando los procedimientos desleales y distorsivos dentro del amplio marco
que brindan las figuras e institutos de dichas leyes. Por esto Ultimo, es que en esta etapa
postula la aplicacion subsidiaria, sustitutiva, complementaria o alternativa de estos tres plexos
normativos, cuando las conductas desleales o distorsivas mas habituales no puedan ser
alcanzadas por los regimenes antidumping o antisubsidios.

Seguidamente, corresponde el tratamiento de las contramedidas al comercio
internacional desleal durante la etapa de transicion del bloque de paises hasta alcanzar su
estadio de maduracion total. Durante dicha instancia, estima la sola posibilidad de evaluar
hipotesis y supuestos ante la inexistencia de politicas y procedimientos pautados en el orden
comunitario que permitan prever lo que va a suceder en estas materias en el MERCOSUR.

Lo unico que existe es el Protocolo de Defensa de la Competencia de Fortaleza, pero
que no se encuentra vigente®®, Debe destacarse la suma importancia de dichos instrumentos

%, Amigo, Ruben Oscar - Conferencia: Las Contramedidas al Comercio Internacional Desleal. Cdor. Ruben Oscar
Amigo. VII Jornadas Provinciales y V Encuentro Federal de Comercio Exterior. - Consejo Profesional de Ciencias
Econdmicas de Coérdoba. 19 y 20 de agosto de 2005, La Falda, Provincia de Coérdoba.

57 Amigo, Ruben Oscar — Contramedidas al Comercio Internacional Desleal — Revista Profesional & Empresaria
D&G - ERREPAR — Diciembre 2005, pag. 1235

%8 Defensa de la Competencia en el Mercosur

La CNDC ejerce la Coordinacion de la Seccion Nacional del Comité Técnico N° 5 (CT5): Defensa de la
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legales para asegurar que los beneficios que resultan de la progresiva integracion del area
econdmica comun no se vean menoscabados por practicas anticompetitivas ejecutadas por las
empresas que operan en la region y para impulsar la cooperacién entre las autoridades
competentes de Brasil y Argentina, asi como también apoyar la creacion de la autoridad
competente en Paraguay y acompafar el desarrollo de la recientemente creada autoridad
respectiva de Uruguay.

En ese sentido, presenta las siguientes hipotesis:

a) la continuidad de la situacién actual expuesta en el apartado precedente, hasta el
momento de la maduracion total del MERCOSUR,;

b) promover un proceso de armonizacién normativa respecto de todas estas materias
en los cuatro participes, el que podré resultar de una convergencia espontanea, o
inducida o acordada de las respectivas legislaciones nacionales;

c) el dictado de normas comunitarias regulatorias de las materias bajo analisis, que
seran ratificadas y puestas en vigencia dentro del MERCOSUR;

d) o algun tipo de combinacion de los supuestos anteriores.

Al respecto, el Profesor Amigo resalta que la hip6tesis c) sélo resulta viable si se
superan las asimetrias constitucionales y legales actualmente existentes entre los participes,
como asi también la forma, procedimiento, alcances, vigencia coactiva, érganos de aplicacion y
de apelacion, etcétera, ya fuere a partir de las respectivas administraciones nacionales o de
organismos y entes comunitarios creados a tales efectos.

En el mismo sentido, la Camara de Exportadores de la Republica Argentina — CERA —
ha expresado su posicién, pero de modo critico frente a una posible sustitucion de la aplicacion
de las normas antisubsidios y antidumping por el derecho de la competencia tanto en la
situacion actual, como durante la transicion hacia el MERCOSUR, totalmente maduro.

Es asi que el mencionado expositor no sugiere la sustitucién o reemplazo inmediato,
sino la aplicacion subsidiaria, sustitutiva, complementaria o alternativa de los regimenes de
defensa de la competencia (y del consumidor y de lealtad comercial), cuando las conductas
desleales o distorsivas mas habituales no puedan ser alcanzadas por los regimenes
antidumping o antisubsidios. Propone, asimismo, la efectivizacion de un proceso de
armonizacion normativa o el dictado de normas comunitarias al respecto, de manera de
avanzar en la superacién de las trabas constitucionales, legales y administrativas hasta la
consolidacion final del MERCOSUR.

Por dltimo, el autor avanza frente a la hipétesis de un MERCOSUR maduro, con un
territorio aduanero unico consolidado. En este caso, destaca que, ante la inexistencia de
fronteras aduanero/tributarias y por la naturaleza intrinseca de todo proceso de integracion
totalmente maduro, resulta improcedente la aplicacion de regimenes antisubsidios o
antidumping (incluso aunque fueren comunitarios o de la OMC). Por tal motivo, deviene logica
la utilizacién de los marcos normativos de defensa de la competencia, a través de la
armonizacion de las legislaciones domésticas o con su regulacion comunitaria (lo que es

los Estados Parte, cuya funcion es disefiar los instrumentos normativos necesarios para la implementacion del
régimen de defensa de la competencia del Mercosur. Como resultado de las dos reuniones realizadas en Buenos
Aires durante el primer semestre de 2002, el CT5 finalizd el trabajo de reglamentacion del "Protocolo de Defensa
de la Competencia del Mercosur™ (también conocido como "Protocolo de Fortaleza™) que fuera firmado en el afio
1996. Dicho Reglamento fue aprobado por los 6rganos superiores del Mercosur en el segundo semestre de 2002.
Ambos instrumentos entraran en vigencia, cuando sean ratificados por el Congreso de la Nacién Argentina.
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preferible), una vez superadas las asimetrias constitucionales, legales y administrativas y
funcionando a pleno los organismos de aplicacion, coaccién y apelacion correspondientes.

Destaca que tanto sélidas razones doctrinarias como la experiencia de la misma Union
Europea apoyan tal posicion y que la misma CERA, tan critica al reemplazo de las normas
antidumping y antisubsidios por la aplicacion del derecho de la competencia, acepta con
“reservas y en forma condicionada” la vigencia de este ultimo para el caso del MERCOSUR
totalmente consolidado.

Para ello, la mencionada entidad supedita dicho reemplazo al cumplimiento de las
siguientes condiciones:

a) la adaptaciéon y armonizacion de las legislaciones de competencia en los paises del
MERCOSUR, en especial por las notables diferencias - en términos de experiencia,
recursos publicos involucrados e historia - que existen entre Brasil y el resto de los
paises miembros;

b) la remocién definitiva de las trabas y barreras no arancelarias aun existentes al
comercio entre socios (en especial, los regimenes de incentivos y subsidios) y

c) la consolidacién de una institucionalidad fuerte, distinta de la actual, que reasegure
el cumplimiento efectivo de las penalizaciones impuestas por las legislaciones de
competencia,;

d) un sistema de Solucion de Controversias de Alta Calidad.

De manera ilustrativa, la CERA compara en su trabajo la situacion de la UE y el
ANZACERTA (acuerdo de integracion entre Australia y Nueva Zelandia) los que han
configurado —respectivamente - un espacio Unico en el cual se aplican plena y directamente las
leyes de defensa de la competencia, con el caso del NAFTA donde se mantienen aun los
instrumentos clasicos de defensa comercial (el Profesor Amigo precisa que en el caso del
NAFTA no existe todavia un territorio comun consolidado sin fronteras aduanero/tributarias),
presentando a continuacion distintas posibilidades, pero sin convencerse la entidad empresaria
de las ventajas de la aplicacion del derecho de la competencia (lo que dice que no esti
comprobado).

Sin embargo, el Contador Amigo cuestiona acerca del trabajo citado como se pueden
aplicar los regimenes antidumping o antisubsidios cuando no existen fronteras
aduanerol/tributarias por haberse creado un Unico territorio aduanero consolidado, hipétesis en
la que como en cualquier otra unidad econdmica sin fronteras interiores (por ejemplo, un pais)
no resulta posible su aplicacion, debiéndose recurrir al derecho de la competencia, del
consumidor, lealtad comercial, etc., para reprimir las practicas comerciales desleales y
distorsivas.
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CONSIDERACIONES FINALES.

La propuesta que se eleva a consideracién a través del presente trabajo intenta abordar
una tematica de particulares caracteristicas, dentro de un plano dinadmico y dejando abiertas las
puertas al debate sobre las politicas comerciales que habran de regir la integracion regional
gue se procura alcanzar entre los paises integrantes del MERCOSUR.

Para ello, se ha intentado destacar la evolucién que ha alcanzado la actividad comercial
durante el ultimo siglo, las razones politicas, comerciales y tecnolégicas que determinaron el
crecimiento de las transacciones y la necesidad de regular el comercio internacional en un
marco de lealtad y transparencia.

En ese sentido, se ha destacado la relevancia de los intentos realizados en el GATT
histéricamente, como en la OMC a partir de 1995, en defensa de las practicas competitivas
respecto de las transacciones internacionales y para la abrogacién de las medidas
proteccionistas o distorsivas y de las restricciones para arancelarias.

Concordantemente con lo manifestado, es posible observar las politicas de integracion
iniciadas internacionalmente tendientes a generar un nuevo mapa politico y comercial en el
cual las fronteras se redefinen y conllevan a una redefinicién de los mercados internacionales.

Se trata de un proceso continuo, iniciado por acuerdos marco que intentan dar origen a
uniones aduaneras y mercados comunes y que determinan la necesidad de comenzar un
trabajo en materia de politicas comerciales.

En asi, como la normativa nacional contempla este proceso de integracion y a nivel
constitucional lo ampara, otorgando seguridad y continuidad a dicha tarea.

Sin embargo, dicho proceso no es pacifico. El ciudadano conserva su naturaleza
humana y la actividad comercial tendiente a satisfacer sus necesidades puede ser realizada en
condiciones que pueden afectar intereses ajenos y que por tal razén deben ser corregidas.
Como se ha precisado, se trata de derechos y garantias protegidos desde la misma
Constitucion Nacional.

De tal modo, surgen medidas destinadas a recrear la transparencia y la competitividad
en las operaciones comerciales externas, objetivo que motivd el nacimiento del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio — GATT -.

El presente trabajo destaca asi una de las funciones propias de la tributacion. Se trata
de la finalidad extrafiscal de la misma, la que procura alcanzar objetivos de politica econémica
0 social y que se alcanza a través de tributos de ordenamiento. El interés de la propuesta es
revelar la importancia de estos ultimos y demostrar que los derechos aplicados por un Estado
soberano, ejerciendo su poder tributario, en un momento determinado cuando se detectan
ciertas condiciones de competencia comercial desleal, buscan corregir conductas y promover
practicas competitivas.

Uno de los puntos que se estima de importancia en el presente desarrollo es ilustrar
sobre esta funcion de la tributacion. La misma es a menudo descuidada o no interpretada como
tal. Sin embargo, la recurrente aplicacion de los derechos antidumping y compensatorios por
parte del Poder Ejecutivo Nacional, no es otra que una funcién propia, delegada de un Poder a
otro, y soberana del Estado Nacional.

Desde otro punto de vista, se ha demostrado que no todas las practicas comerciales y
distorsivas en el comercio pueden ser corregidas a través de medidas arancelarias. Mas aun,
dichas medidas tributarias implican la existencia de fronteras, de territorios aduaneros
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soberanos, situacion que sélo puede encontrarse en un estadio del mencionado proceso de
integracion.

Se presenta de tal manera el desafio de imaginar los mecanismos tendientes a
mantener un plano de lealtad comercial mientras dure el proceso de integracion.

Se concluye que no todas las distorsiones mencionadas pueden ser corregidas con
éxito ni superadas mediante el empleo exclusivo de medidas antidumping o antisubsidios.
Surge asi la necesidad de recurrir, sea en forma especifica o complementaria, segun
corresponda, a la aplicacion de acuerdos de defensa de la competencia y de los derechos del
consumidor, principalmente en los procesos de integracién como el del MERCOSUR en su
etapa actual.

Las condiciones presentes permiten el uso de los regimenes antisubsidios y
antidumping y en forma complementaria, alternativa, supletoria o subsidiaria al resto de los
instrumentos citados para contrarrestar las practicas desleales o distorsivas que no puedan ser
tipificadas como dumping o subsidios pero, en cambio, conformen algunos de los institutos o
figuras contemplados en los respectivos marcos normativos.

Durante la transicién hasta la maduracion total del MERCOSUR se podra persistir en la
utilizacion de los criterios actuales o ir generando las condiciones, mecanismos, normas y
conductas legislativas y administrativas dentro de ciertas alternativas.

Finalmente, frente a un MERCOSUR maduro, sin fronteras aduanero/tributarias, las
alternativas se limitan. Los regimenes antisubsidios o antidumping por su propia naturaleza ya
no son aplicables y resulta pertinente recurrir al resto de las herramientas e instrumentos
normativos existentes en materia del derecho de la competencia, del consumidor, de lealtad
comercial, marcas y patentes, pesas y medidas, sanitarias, medicinales, etcétera.

Al respecto, sera el mismo proceso de integraciéon del MERCOSUR quien determinara si
las normas en cuestion seran nacionales o comunitarias. Ademas, para el supuesto caso de la
supervivencia de las normas nacionales especificas, el desenvolvimiento del mismo ir4
proponiendo la existencia o no de criterios de igualacion, convergencia, armonizacién o
integracion de tales normas, entre los participes del MERCOSUR.

El potencial dictado de normas comunitarias sobre dichas materias, debera prever
especificamente, los procedimientos administrativos, el poder de coaccion, la jurisdiccién vy
competencia de los entes, dependencias o juzgados correspondientes, la posibilidad de la
existencia de mecanismos comunitarios para la solucién de controversias, la aplicacién de
sanciones, la tramitacion de denuncias, etcétera.

En virtud de todo lo expuesto, corresponde sefialar que nos encontramos frente a un
proceso, un desafio en el que la tributacion juega un rol particular. Se trata de un instrumento,
de un mecanismo correctivo. Sin embargo, ese rol es jugado en un plano dinamico y, por tal
motivo, debe ser integrado al resto de los instrumentos concebidos a tal fin y que
oportunamente serdn los aplicables frente a conductas distorsivas o desleales en las
transacciones comerciales tanto regionales como mundiales de bienes y servicios. Ello
permitira alcanzar, como sefiala mi apreciado Profesor Ruben Oscar Amigo, mejores
condiciones competitivas y el objetivo superior de un orden comercial internacional mas justo y
equitativo.

Fernando Benito NuUfez
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