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En el mundo actual, globalizado y caracterizado por complejos procesos de
integracién, nuevos derechos econémicos han surgido, entre ellos el dere-
cho a la libertad de empresa y de trabajo. Al no existir preceptos absolutos
en su aplicacion, cabe distinguir algunos aspectos implicitos en este princi-
pio, asi como sus limitaciones, establecidas por el poder del Estado en la
direccién de la economia. El trabajo evidencia que en las sentencias del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina no se realiza una reflexion de
lo que se ha de entender por este principio y sus aspectos fundamentales,
contrariamente a lo que sucede con las sentencias del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea, en las que encontramos una apreciacién més di-
recta, singular, sin limitaciones ni restricciones sobre el principio de la li-
bertad de empresa y de comercio.

FORO —

EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE COMERCIO Y
EMPRESA EN LOS FALLOS DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

A escala mundial se ha producido la integracion de las economias, pro-
ceso que se ha venido dando a lo largo de la historia, hasta llegar a la
etapa de globalizacién en la que nos encontramos. En la globalizacién es
donde se permite la integracion abierta tanto nacional como regional, pues,
en la busqueda de la competitividad y de la insercion en la economia mun-
dial, los paises se entrelazan en procesos de integracion global o regional.
Este proceso de integracion global ha tenido mayor fuerza en los dltimos
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afios, por el reforzamiento y vigencia de una nueva normatividad multilate-
ral que rige para estos nuevos procesos.

Es el derecho de la integracion también llamado derecho comunitario
que “se caracteriza porque exige primacia sobre el derecho de los estados
miembros. Es de caracter multilateral y de naturaleza colectiva; debe tener
en todas partes los mismos efectos y el mismo rango”.! De ahi la aplicacion
de la supranacionalidad del derecho regional sobre el derecho nacional, que
se materializa por el uso de varios mecanismos para su vigencia, entre ellos,
la implementacién de componentes para el control de la legalidad o de so-
lucién de diferencias.

Con dicho fin, en el caso de la Comunidad Andina (CAN), se ha imple-
mentado una estructura institucional, entre cuyos mecanismos principales y
de esencial importancia esta el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andi-
na, organo jurisdiccional que procura la aplicacién del derecho comunitario.

Ahora bien, es necesario bajo esta perspectiva analizar ciertos principios
juridicos que han surgido de la aplicacién de la normativa multilateral o re-
gional, y que se han puesto de manifiesto en la resolucion de conflictos del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, a saber, el principio de liber-
tad de comercio y empresa.

Este principio implica, para autores como Arifio Ortiz, la libertad de
creacion de empresas y libertad de acceso al mercado, la libertad de organi-
zacion del empresario y la libertad de direccion de la empresa.

El primer aspecto supone la libertad de emprender actividades econémi-
cas en el sentido de libre fundacién de empresas y libre acceso a los bienes
y servicios, a esta libertad de acceso se oponen las reservas de uso publicc
de recursos o servicios esenciales, alegando en las controversias judiciales
argumentos espurios por parte del Estado para justificar las medidas restric-
tivas; el segundo aspecto implica la libertad de organizacién, de eleccion de
formas, nombre e identidad de la empresa, libre emplazamiento, constitu-
cién interna, etc., aqui cabe distinguir también restricciones o limitaciones
que se han establecido a través de condicionamientos urbanisticos y territo-
riales que bajo el precepto de proteccion del interés general precautelan in-
tereses sectoriales; sobre el tercer aspecto diremos qué significa la libertad
de ejercicio de la actividad empresarial, la libertad de tomar decisiones y
competir en un mercado libre, que se expresa en la libertad de produccion

1. Edgar Camacho Omiste, “El marco constitucional y el principio de supranacionalidad”, en Integra-
cion y supranacionalidad, Lima, Secretaria General de la Comunidad Andina, 2001, p. 113.
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(volumen, calidades), libertad de inversion, libertad de fijacion de una es-
trategia comercial, libertad de distribucion y venta, asi como la libertad de
competencia, sin embargo por el poder estatal de la direccion de la econo-
mia, esta libertad puede verse en detrimento.2

Visto asi este precepto juridico fundamental, antes que un analisis de su
aplicacion en las resoluciones y criterio del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina de Naciones, nos llevaran a un estudio analitico y critico de
su aplicacion, ya descrito brevemente en las lineas que constan ut supra. Es
por ello necesario establecer bajo el parametro de ciertos criterios constan-
tes en las resoluciones de la Secretaria General y de las sentencias del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, en donde se reco-
gen los criterios de aplicacion y vigencia de estos principios.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones como 0r-
gano jurisdiccional del ente subregional, tiene jurisdiccion que comprende
a todos los habitantes de los paises miembros pues todos son destinatarios
de los efectos de la normativa subregional. Esta normativa supone su apli-
cacion directa que prevale sobre la normativa nacional. En varias sentencias
del Tribunal es muy claro el principio de prevalencia del ordenamiento ju-
ridico andino, asi “en el evento en que exista una contradiccion entre la nor-
mativa andina y una disposicion nacional, de acuerdo con dicho principio
no debe derogarse la norma interna, pero si debe aplicar la norma andina” .3

En un intento de recopilar la normativa andina que protege el principio
de libertad de empresa y de comercio hemos traido a colacién de entre las
normas comunitarias las siguientes decisiones que recogen, en nuestro cri-
terio, la proteccion a estos principios.

1. En el Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros,
que consta en la Decision 291 publicada en el Suplemento del Regis-
tro Oficial 682, de 13 de mayo de 1991, y reformada por la Decision
295 publicada en el Registro Oficial 705, de 14 de junio de 1991, en-
contramos las siguientes disposiciones:

" Art. 2. Los inversionistas extranjeros tendrdn los mismos derechos y obliga-
ciones a los que se sujetan los inversionistas nacionales, salvo lo dispuesto en
las legislaciones de cada Pais Miembro.

2. Este apartado expone y traduce libremente las ideas expresadas de Gaspar Arifio Ortiz, Principios
constitucionales de la libertad de empresa, Madrid, Marcial Pons-Idelco, 1995, pp. 83-92.

3. Marcel Tangarife, “Sistema jurisdiccional en el proceso andino”, Integracién y supranacionalidad,
Lima, Secretaria General de la Comunidad Andina, 1991, p. 165.
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Art. 3. Toda inversion extranjera directa, o de inversionistas subregionales,
que cumpla con las condiciones establecidas en el presente Régimen y en las
respectivas legislaciones nacionales de los Paises Miembros, sera registrada an-
te el organismo nacional competente, en moneda libremente convertible.

2. En la Decision sobre el Régimen Uniforme para empresas multina-
cionales andinas, Decisién 292, publicada en el Suplemento del Re-
gistro Oficial 682, de 13 de mayo de 1991, garantiza la igualdad de
trato de las empresas multinacionales andinas, asi:

Art. 9. Las empresas multinacionales andinas y sus sucursales gozaran de un
tratamiento no menos favorable que el establecido para las empresas naciona-
les, en materia de preferencias, para las adquisiciones de bienes o servicios del
sector publico.

Art. 10. Los aportes destinados al capital de las Empresas Multinacionales
Andinas y sus sucursales, circularan libremente dentro de la Subregion.

3. En la decision que contiene el Régimen Comun sobre Derecho de Au-
tor y Derechos Conexos, Decision 351 publicada en el Registro Ofi-
cial 366, de 25 de enero de 1994, protege el ejercicio de la actividad
econdmica de los autores:

Art. 1. Las disposiciones de la presente Decision tienen por finalidad reco-
nocer una adecuada y efectiva proteccion a los autores y demas titulares de de-
rechos, sobre las obras del ingenio, en el campo literario, artistico o cientifico,
cualquiera que sea el género o forma de expresion y sin importar el mérito lite-
rario o artistico ni su destino.

Asimismo, se protegen los Derechos Conexos a que hace referencia el capi-
tulo X de la presente Decisi6n.

Art. 2. Cada pais miembro concedera a los nacionales de otro pais, una pro-
teccién no menos favorable que la reconocida a sus propios nacionales en ma-
teria de Derecho de Autor y Derechos Conexos.

4. La decisién que contiene normas para prevenir o corregir las distor-
siones en la competencia generadas por practicas de dumping en im-
portaciones de productos originarios de paises miembros de la Comu-
nidad Andina (Decisién 456, Registro Oficial 269, de 3 de diciembre
de 1999) contiene normas para garantizar la libre competencia y las
practicas sanas del comercio:

Art. 1. Las normas previstas en la presente Decision tienen por objeto pre-
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venir o corregir los dafios causados a una rama de la producci6n de los Paises
Miembros, que sean el resultado de distorsiones en la competencia generadas
por practicas de dumping en importaciones de productos originarios de Paises
Miembros de la Comunidad Andina.

5. La Decision 486: Régimen Comun sobre propiedad industrial, Deci-
sién 486 (Registro Oficial 258, 2 de febrero de 2001), establece la
proteccion al derecho de propiedad de las empresas, asi:

Art. 1. Con respecto a la proteccién de la propiedad industrial, cada Pais
Miembro concedera a los nacionales de los deméas miembros de la Comunidad
Andina, de la Organizaciéon Mundial del Comercio y del Convenio de Paris pa-
ra la Proteccion de la Propiedad Industrial, un trato no menos favorable que el
que otorgue a sus propios nacionales, a reserva de lo previsto en los articulos 3
y 5 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual re-
lacionados con el Comercio (ADPIC), y en el articulo 2 del Convenio de Paris
para la Proteccién de la Propiedad Industrial.

Asimismo, podrén conceder dicho trato a los nacionales de un tercer pais,
bajo las condiciones que prevea la legislacion interna del respectivo Pais Miem-
bro.

En esta normativa de la comunidad andina, si bien no se encuentra ex-
presamente contenido el principio de libertad de empresa y de comercio,
consta en cambio los aspectos que comprenden este principio, a saber, la li-
bertad de inversion, la libertad de creacion de empresas multinacionales, la
garantia de la libre competencia sana y la garantia de la proteccion de la pro-
piedad de las empresas, especificamente de la propiedad intelectual.

Segun el art. 1 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Andina, el ordenamiento juridico de la Comunidad comprende, en-
tre otros, el Tratado del Acuerdo de Cartagena, sus protocolos e instrumen-
tos adicionales; el Tratado de Creacién del Tribunal y sus protocolos modi-
ficatorios; las decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y de la Comisién de la Comunidad Andina; las resoluciones de la
Secretaria General y los Convenios de Complementacion Industrial y otros
que adopten los paises miembros entre si en el marco del proceso de inte-
gracion subregional andina.

De este marco normativo de la Comunidad Andina partiremos para el
analisis de las facultades que tiene el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, en cuanto a conocimiento de acciones de nulidad, acciones de in-
cumplimiento, revision e interpretaciones prejudiciales, para analizar en sus
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decisiones de resolucion de controversias, el tratamiento que se ha dado al
principio de libertad de empresa y de comercio.

Para ello, emprenderemos en un analisis breve de las acciones que reali-
za el Tribunal para luego revisar la aplicacion del principio de libertad de
empresa y de comercio en sus sentencias.

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD ANDINA

Ningiin ordenamiento juridico adquiere eficacia, esto es, vigencia real, si
carece de un mecanismo de control de legalidad que cumpla esta triple fun-
cion: a) ejercer un control de legalidad sobre los propios organismos del sis-
tema, a fin de asegurar que sus actuaciones se sujeten en un todo a los esta-
tutos constitutivos del ordenamiento; b) sancionar los incumplimientos de
quienes deben obedecer la preceptiva del ordenamiento, distintos de los or-
ganismos del mismo; y, ¢) formular una interpretacion obligatoria de las
normas del ordenamiento en un solo sentido, con el objeto de que sus efec-
tos sean uniformes y generen un auténtico derecho comin, general, iguali-
tario, interpretacion que tiene un influjo moderado y directivo, sobre los
funcionarios encargados de la aplicacion de la normatividad del ordena-
miento.* ' '

Hay un convencimiento entre los autores que la Comunidad Andina co-
mo una comunidad econémica es una comunidad de derecho, en donde ade-
mas de una normativa que la regula existe un drgano que vigila su cumpli-
miento, esto es, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Este Tri-
bunal cumple, pues, la funcién de ser un mecanismo de control jurisdiccio-
nal.

De acuerdo al art. 8 del Tratado Constitutivo, el Tribunal es un 6rgano
principal del Acuerdo de Cartagena, con personeria juridica de derecho in-
ternacional y de caréacter supranacional. Incluso hay que tomar en cuenta la
fuerza que tienen sus resoluciones caracterizadas no solo por la imparciali-
dad y la independencia, que deriva de la forma de seleccion de los magis-
trados; sino que también el propio Tratado en el art. 32 establece el caracter

4. Luis Carlos Sachica, “El ordenamiento juridico andino y su Tribunal de Justicia”, en EJ Tribunél de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, Uruguay, Banco Interamericano de Desarrollo-Instituto para la
Integracién de América Latina, 1985, p. 12.
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directo de la aplicacion de las resoluciones sin necesidad de homologacion
alguna.

El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena se crea el 28 de mayo
de 1979, como 6rgano judicial del Sistema Andino de Integracion Subregio-
nal, a través del Tratado suscrito por los cinco paises miembros: Bolivia,
Colombia, Ecuador, Perd y Venezuela. Posteriormente, el 28 de mayo de
1996, en la ciudad de Cochabamba, Bolivia, los paises miembros suscribie-
ron el Protocolo modificatorio del Tratado de Creacién del Tribunal de Jus-
ticia del Acuerdo de Cartagena. La sede permanente, segin su Tratado
Constitutivo, es la ciudad de Quito, Ecuador.

Como seiiala Sachica, la funcién del Tribunal es la de “garantizar el cum-
plimiento estricto de los compromisos derivados directa e indirectamente
del Acuerdo de Cartagena™.s Con ello se pretende resaltar la importancia del
Tribunal en cuanto mecanismo de control jurisdiccional y del control de le-
galidad. Las principales funciones del Tribunal son las de declarar el dere-
cho comunitario, dirimir las controversias que surjan del mismo y unificar
la jurisprudencia mediante la interpretacion prejudicial del ordenamiento ju-
ridico andino. Conociendo entre sus facultades las acciones de nulidad, las
acciones de incumplimiento, revision y la de interpretacién prejudicial.

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD ANDINA SOBRE EL PRINCIPIO
DE LIBERTAD DE COMERCIO Y EMPRESA

ACCIONES DE NULIDAD

Caso 1: Proceso 12-AN-99

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Fecha: 24 de septiembre de 1999

Interpuesta por: la Corporacion de Promocion de Exportaciones e In-
versiones (CORPEI)

Asunto: Accion de Nulidad contra las Resoluciones Nos. 139 del 14 de
octubre de 1998 y 179 del 14 de enero de 1999, expedidas por la Secretaria
General de la Comunidad Andina.

Resumen: La CORPEI deduce la accion de nulidad de las Resoluciones

5. Ibid,p.25.
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Nos. 139 de 14 de octubre de 1998 y 179 de 14 de enero de 1999, invocan-
do el art. 72 del Acuerdo de Cartagena en su primer inciso, segunda parte,
que habria sido “expresamente violado por la Secretaria General de la Co-
munidad Andina en consideracion a que la cuota redimible en favor de la
CORPEI es un recargo analogo a una tasa y por tanto no puede ser conside-
rado ni gravamen ni restriccion a las importaciones”.

El Tribunal, interpretando la demanda y con apoyo en el texto de los do-
cumentos oficiales que se acompaifiaron a la misma, particularmente, la Ley
de Comercio Exterior e Inversiones (LEXI) y su reforma; los Estatutos de
la CORPEI; la Resolucion No. 2 del Consejo de Comercio Exterior y las
Resoluciones de la Secretaria General que se demandan, advierte que con
ellos se demuestra que la CORPEI es una entidad sometida al Derecho pri-
vado ecuatoriano, que entre sus funciones tiene asignada por la ley y por sus
estatutos la de promover las exportaciones, para lo cual cuenta con unos re-
cursos que en tales normas se le destinan, entre los que se destaca la cuota
redimible que deben pagar los importadores de bienes al Ecuador y que ha
sido calificada por la Resolucién No. 139 de la Secretaria General, acusada,
como gravamen Yy, en tal virtud, contraria al Programa de Liberacion del Co-
mercio de la Comunidad Andina. Como esta tltima providencia sefiala en
su art. 2 que se “otorga un plazo no mayor de 20 dias utiles para que se de-
je sin efecto el gravamen existente para los Paises Miembros del Acuerdo
de Cartagena”, no queda duda de que la nombrada CORPEI veria afectados
sus ingresos en la medida en que el acto administrativo comunitario se eje-
cutara.

Con respecto al primero de los conceptos, que es el que interesa a los
propdsitos de este fallo, dijo la referida norma comunitaria que “se entende-
ra por ‘gravamenes’ los derechos aduaneros y cualesquier otros recargos de
efectos equivalentes, sean de caracter fiscal, monetario o cambiario, que in-
cidan sobre las importaciones. No quedaran comprendidos en este concep-
to las tasas y recargos analogos cuando correspondan al costo aproximado
de los servicios prestados”. Finalmente, en el art. 73 del Tratado se dispuso
que seria la Secretaria General, de oficio o a peticion de parte, el organismo
comunitario encargado de determinar si una medida, adoptada unilateral-
mente por un pais miembro, debia considerarse como gravamen o restric-
cion o si podia inscribirse dentro de las precisas excepciones contempladas
en el ya citado art. 72.

Lo primero que debe destacar el Tribunal, en cuanto a la definicion del
concepto de gravamen que hace la norma comunitaria, es que ella no corres-
ponde al criterio técnico tributario que lo restringe al campo de los impues-
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tos, sino que cubre una generalidad de situaciones y dominios que trascien-
den el ambito de la tributacion, para cobijar bajo su manto todas aquellas si-
tuaciones con las cuales se pretenda recargar el valor de las importaciones
que, por estar realizandose dentro de una zona de libre comercio, no deben
gravarse con suma alguna derivada del hecho mismo de la importacion, a no
ser que se trate del cobro de los servicios que, directamente relacionados
con tal hecho, deba sufragar el importador como contraprestacion por tales
servicios, generalmente constituidos por operaciones de descargue, estiba y
desestiba, utilizacion de puertos y hangares, bodegajes, tramites concernien-
tes al levante de las mercancias y demas usuales dentro del comercio inter-
nacional de bienes.

La definicion legal no restringe el concepto de gravamenes a los dere-
chos aduaneros sino que lo amplia, de una manera bien generosa, a “cuales-
quier otros recargos de efectos equivalentes”, sin importar que tales recar-
gos tengan tal o cual denominacién, ni tampoco su naturaleza, que bien pue-
de ser de caracter fiscal, de caricter monetario o de caracter cambiario y cu-
yo Unico condicionante es que incidan sobre las importaciones, encarecién-
dolas o dificultandolas. No encuentra, por ende, el Tribunal, ajustada a la
realidad juridica, la pretension de asimilar el concepto de “gravamen”, uti-
lizado por el art. 72 del Acuerdo de Cartagena, al de “impuesto aduanero”,
tal como se define en el campo meramente tributario. Y ello no es correcto
por cuanto el legislador andino hizo una definicion especial, de caracter le-
gal, que, en consecuencia y con seguimiento de las reglas que dicta la her-
menéutica, no puede ser interpretada con un sentido o con un alcance dis-
tinto al de la definicion dada por el Tratado.

Asi las cosas, entiende el Tribunal, en términos generales, que cualquier
suma que cobre unilateralmente un pais miembro, por el hecho de importa-
ciones que se efectilen a su territorio, provenientes y originarias de otro pais
miembro, sin que se pueda amparar bajo el concepto de “tasas” o de “recar-
gos analogos™, que correspondan al costo aproximado de los servicios pres-
tados, muy probablemente seria calificado como gravamen en los términos
del art. 72. Por tanto, el Tribunal debe evitar cualquier intento de desviacion,
que utilizando la via de los recargos monetarios, cualquiera fuere su natura-
leza, su propo6sito y su destinacion, pudieran realizar los paises miembros,
desnaturalizando con ello el programa de liberacién que es, por cierto, la
esencia del mercado comiin y uno de los fines propios del Acuerdo de Inte-
gracion Subregional.

Analisis: En la presente decision, se vislumbra vital importancia al tema
tributario, estableciendo gravamenes o cargas o gravamenes adicionales a
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las empresas que realizan importaciones, afectando con ellos la liberacién
del comercio en la subregion, pues se considera que la afeccion con grava-
menes adicionales resta competitividad a las empresas y va en detrimento
del proceso de liberacion.

Abhora bien, en la mencionada sentencia no se alega expresamente la vio-
lacién al principio de libertad de empresa y de comercio, pero si en cambio
a uno de sus aspectos en cuanto a la libertad de la adquisicién de bienes y
servicios en la subregion y a la libre competencia. El primero, por cuanto al
establecer gravamenes adicionales al comercio afecta a las empresas que
importan esos productos en dicho pais en relacion con otras empresas de los
otros paises de la subregién, por ende esto afecta la libre competencia por-
que las reglas de mercado y de precios son desiguales entre los paises miem-
bros.

INTERPRETACION PREJUDICIAL

Caso 2: Proceso 85-IP-2002

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Fecha: 24 de septiembre de 1999

Interpuesta por: el Consejo de Estado de la Republica de Colombia. Sa-
la de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera.

Asunto: Interpretacion prejudicial de los arts. 81, 82 literales d) y e), 146
y 147 de la Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena 'y 5 del
Tratado de Creacion del Tribunal.

Resumen: El Banco Tequendama S.A., por medio de apoderado, solici-
t6 ante la Superintendencia de Industria y Comercio, Division de Signos
Distintivos, el registro de la marca CREDITO MULTIDIVISAS, para distinguir
servicios comprendidos en la clase 35 de la Clasificacion Internacional de
Niza. Sin embargo, se le procede a negar por considerarlo irregistrable.

El actor fundamenta su pretension en la violacion del art. 13 incisos lo.
y 2o0. de la Constitucién Politica de la Republica de Colombia, y del art. 3
inciso 6 del Cédigo Contencioso Administrativo de ese pais; y en la viola-
cion de los arts. 82 literal d), 146 y 147 de la Decision 344 de la Comision
del Acuerdo de Cartagena. Sosteniendo, en sintesis, que la marca de servi-
cios CREDITO MULTIDIVISAS no constituye un signo genérico como errénea-
mente lo ha calificado la oficina nacional competente de la Republica de
Colombia.
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El texto de las normas de la Decision 344, objeto de la interpretacion
prejudicial, se transcribe en estas lineas:

Articulo 81. Podran registrarse como marcas los signos que sean percepti-
bles, suficientemente distintivos y susceptibles de representacién grafica.

Se entendera por marca todo signo perceptible capaz de distinguir en el mer-
cado, los productos o servicios producidos o comercializados por una persona
de los productos o servicios idénticos o similares de otra persona.

Articulo 82. No podran registrarse como marcas los signos que:

d) Consistan exclusivamente en un signo o indicacién que pueda servir en

el comercio para designar o para describir la especie, la calidad, la can-
tidad, el destino, el valor, el lugar de origen, la época de produccién u
otros datos, caracteristicas o informaciones de los productos o de los ser-
vicios para los cuales ha de usarse;

e) Consistan exclusivamente en un signo o indicacién que, en el lenguaje

corriente o en el uso comercial del pais, sea una designacion comin o
usual de los productos o servicios de que se trate.

La interpretacion que se da a estas normas, respecto a los signos genéri-
co y descriptivos es que si bien la Decision 344 en los parrafos d) y €) de su
art. 82 no menciona la palabra ‘genérica’ ni tampoco ‘descriptiva’, se evi-
dencia que constituyen, las primeras, la designacion corriente del producto
que amparan, y en cambio las segundas se refieren a las denominaciones
que describen o designan la especie o muchas otras cualidades de los servi-
cios que protegen, en las que ademas, al decir de Fernandez Novoa, la indi-
cacion debe tener la virtualidad de comunicar las caracteristicas a una per-
sona que no conoce el producto. Por lo que es en términos generales:

a) Un signo para ser registrado como marca debe reunir los requisitos de
distintividad, perceptibilidad y susceptibilidad de representacion gra-
fica establecidos por el art. 81 de la Decisién 344 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena. Ademas es necesario que la marca no esté
comprendida en ninguna de las causales de irregistrabilidad estable-
cidas en los arts. 82 y 83 de la mencionada Decision.

b) No son registrables como marcas los signos genéricos y descriptivos
de productos o servicios, cuando se refieran directamente a la cuali-
dad que necesaria, usual o comunmente es aplicable al nombre del
bien o del servicio que se pretende distinguir.

c) Podran ser objeto de registro los signos que aunque sean genéricos o
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descriptivos para cierto tipo de bienes, estén destinados a amparar
otros respecto de los cuales no lo sean.

d) Los signos evocativos pueden ser objeto de registro siempre que in-
corporen un elemento de fantasia que transmita indirectamente al
consumidor, una idea o un concepto que le permita relacionar el sig-
no con el producto o con el servicio amparado o distinguido por
aquel”.

Analisis: Se alega por parte de la compaiiia a la que se niega el registro,
entre otras cosas, la generalidad del registro de la marca MULTICREDITOS; €s-
ta con ello alega la falta de norma que prohiba este registro. Si bien esta de-
cision no refiere expresamente al principio de libertad de comercio y empre-
sa, lleva implicito uno de los aspectos que refiere este principio, que es la
garantia de obtener licencias y autorizaciones para la apertura de sociedades
como para el comercio de productos o servicios, en este caso el de otorgar
el registro de la marca MULTICREDITOS. En esta medida se podria decir que
esta limitacion no afecta el principio de la libertad de comercio y empresa
en la medida que precautela los mismos intereses de la compaiiia en la ob-
tencion del registro de dicha marca, para evitar su confusién con otros ser-
vicios que existan en el mercado.

REVISION

Caso 3: Proceso 18-DR-2001

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
Fecha: 12 de septiembre de 2001

Interpuesta por: Republica del Ecuador

Asunto: Demanda de revision en contra de la sentencia de incumpli-
miento de fecha 29 de noviembre del afio 2000 y leida en audiencia publi-
ca el 8 de febrero del afio 2001 dentro del proceso 27-AI1-2000.

Resumen: Se ha expedido sentencia dentro del proceso 27-Al-2000, de
fecha 29 de noviembre del aiio 2000 en donde se declara el incumplimien-
to de la Republica del Ecuador del art. 4 del Tratado de Creacién del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina, del capitulo V del Acuerdo de Car-
tagena y de la Resolucion No. 134 de la Secretaria General. Por consiguien-
te, se impuso a la Republica del Ecuador la obligacion de adoptar las medi-
das necesarias para cesar de inmediato la conducta contraventora.

La accion de incumplimiento se origind por la expedicion por parte del
Gobierno del Ecuador del Decreto No. 3303, publicado en el segundo Su-
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plemento del Registro Oficial 833 de fecha 30 de noviembre de 1995, me-
diante el cual se establecian medidas con la finalidad de corregir distorsio-
nes producidas por las importaciones indiscriminadas de combustible. Im-
portaciones que causaban desequilibrios a la produccion y comercializacion
nacional de estos productos, afectando gravemente a los ingresos que debid
percibir el Estado ecuatoriano.

En la sentencia se establece que las medidas protectoras a la produccion
nacional del pais Ecuador, en cambio, afectan la libertad de comercio con
los productos de los otros paises miembros.

Con dicho decreto el Ecuador alega que se pretendi6 establecer un trata-
miento similar a todas las importaciones de combustible provenientes de
ccualquier pais, garantizando de esta forma la equidad en la comercializacion
interna de estos productos, tanto elaborados en el pais como de los impor-
tados. Sin embargo, el Tribunal considera que estas medidas de proteccion
van en desmedro de los intereses de los otros paises miembros.

La Republica del Ecuador expresa que mediante el Decreto Ejecutivo
No. 3303 se reformaron los decretos ejecutivos Nos. 1433 y 1434, publica-
dos en el Registro Oficial No. 369 de 28 de enero de 1994, que contienen el
Reglamento de Regulaciéon de Precios de los Derivados de Petréleo para
consumo interno (excluidos el gas para uso doméstico, lubricantes y deriva-
dos especializados) y la valuacion. Se alega la situacion de fuerza mayor y
caso fortuito, producida por situaciones econdémicas como la deuda externa
e interna, las medidas de salvataje bancario, la caida de la reserva moneta-
ria y el fendmeno de El Nifio.

Sin embargo, pese a lo expuesto por la Republica del Ecuador el Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina a través de sentencia no considera
los argumentos de hecho y de derecho alegados por la Republica del Ecua-
dor y declaré el incumplimiento del art. 4 del Tratado de Creacion del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Andina, del capitulo V del Acuerdo de
Cartagena y de la Resolucion 134 de la Secretaria General.

Analisis: En la presente sentencia el Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina considera que el Reglamento de regulacion de precios de los de-
rivados de petroleo para consumo interno produce un desajuste en el mane-
jo de los precios con los cuales se ponen en venta los productos derivados
del petréleo de importacién a un precio mas alto del de produccién nacio-
nal. Con esto no solo que se fomenta la falta de competencia sana sino que
se produce una alteracién artificial de los precios en los productos de impor-
tacion.
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Todo esto supone practicas que van en desmedro de la integracion y del
comercio libre de los productos y servicios en los paises de la subregion an-
dina, por lo que el Tribunal regula estos condicionamientos que perjudican
el proceso de integracion andina.

En cuanto a la filosofia del principio de libertad de empresa y de comer-
cio, diremos que se violan algunos de los aspectos que regulan este princi-
pio, a saber, la libre fijacion de precios de ventas de los productos por el
mercado, la desigualdad de condiciones de comercializacién de los produc-
tos nacionales frente a los importados. Con todo ello, el principio de liber-
tad de comercio y empresa se veria afectado por la disposicion del decreto
que precautela la produccion nacional del Ecuador.

EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE COMERCIO
Y EMPRESA EN EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD EUROPEA

Dentro de la actividad econdémica se desarrolla el comercio en dos for-
mas o esquemas de organizacion, el estatal y el liberal. Cualquiera de ellos
en que se encasille una organizacion supone un orden econémico diferente
y un conjunto de métodos y procesos en donde su caracteristica sea el pre-
dominio de la participacion estatal o privada, segiin sea el caso.

Bajo el esquema de la organizacién liberal se desarrollan los principios
de libertad econémica y de empresa, asi como el derecho de apropiacion
privada de los medios de produccién. El primero, entendido como aquel de-
recho que implica “la libertad de contratos, libertad de las transacciones
economicas, libertad de acceso a la actividad econémica y libertad del ejer-
cicio de ésta”,6 y, el segundo, como el derecho a la propiedad privada, co-
mo titularidades de derechos e intereses juridicamente protegidos.

La libertad de comercio, libertad de entrada y de ejercicio empresarial,
libertad de pactos, transacciones voluntarias, precios libres, o derecho a la
empresa, se desarrolla como un principio fundamental de las actuales cons-
tituciones o cartas fundamentales.

En el caso de la Comunidad Europea, este principio se ha desarrollado
con mayor énfasis, tanto por la vigencia de un proceso de integracién mas

6. Gaspar Ariflo Ortiz, Principios constitucionales de la libertad de empresa, Madrid, Marcial Pons-
1delco, 1995, p. 23.
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global asi como la vigencia y aplicacién de la normativa comunitaria en Eu-
ropa. Asi, el mismo Tribunal de Justicia ha resaltado como jurisprudencia en
sus fallos que la Comunidad Europea se trata de un nuevo ordenamiento ju-
ridico del Derecho internacional, cuya aplicacion afecta a los estados miem-
bros, que ejercen con limitaciones sus derechos soberanos; y que también
afecta a los particulares. De esta manera, se convierte el derecho comunita-
rio en un derecho con vida propia y autonomia por lo que puede ser invoca-
do por cualquier nacional de un Estado miembro.”

Reviste pues singular importancia la vigencia y aplicacion directa de es-
te derecho que, frente al caso latinoamericano, es mas complejo y mas efi-
caz.

EL TRIBUNAL DE LA JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD EUROPEA

En todo Estado de derecho es necesario que existan los controles adecua-
dos para la vigencia del ordenamiento juridico existente. A ello se ha llega-
do luego de una evolucion del constitucionalismo clasico y el Estado libe-
ral burgués hacia el constitucionalismo social que define al Estado social de
derecho. Establecido un sistema de derechos y garantias en la Constitucion,
surge con ella la necesidad de establecer un 6rgano que vigile y controle su
cumplimiento, para el efecto el Tribunal Constitucional cumple su papel co-
mo 6rgano de control de la juridicidad.

También en el caso de una Comunidad de estados debe existir un érga-
no que realice el control de la juridicidad, cuya misién fundamental sea la
defensa material y formal de la normativa comunitaria, a la que se deben so-
meter todos los demas 6rganos, condicion de validez y unidad del ordena-
miento juridico positivo y por afiadidura de su regularidad.

Vale la pena anotar que la Comunidad Europea se rige por los Tratados
Constitutivos de Roma y de Paris, asi como por sus Tratados Modificatorios
y Rectificatorios. En cuanto a sus 6rganos, el art. 4 del Tratado de la CE,
modificado por el Tratado de Maastricht, establece que son cuatro: el Parla-
mento Europeo, el Consejo, la Comision y el Tribunal de Justicia; este ulti-

7. Este apartado expone y traduce libremente las ideas expresadas de Ricardo Delgado, Una propues-
ta para el tratamiento del dumping en el MERCOSUR, Argentina, Boletin Latinoamericano de
Competencia, 1999, p. 9.
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mo es el que se encarga del control de la legalidad asi como del cumplimien-
to de la normativa juridica.

Es importante resaltar, entonces, dentro de un régimen comunitario, la
vigencia de los derechos y garantias de los estados miembros como de sus
nacionales a través del 6rgano jurisdiccional. Bajo este contexto, los princi-
pios de libertad econémica y libertad de empresa seran protegidos por el
Tribunal, en la medida en que son alegados por los particulares o los esta-
dos miembros.

Este principio se desarrolla en la normativa comunitaria europea en va-
rios preceptos legales como son: la existencia de una reserva de ley, el res-
peto a la libertad de empresa y a lo que esto implica, el derecho de los con-
sumidores y las limitaciones de la economia en general en situaciones ex-
tremas como desabastecimiento, guerra, crisis econdmicas, entre otras.

En breves rasgos el tratamiento que ha dado en sus sentencias el Tribu-
nal de Justicia ha sido analizar ciertos aspectos como:

a) El acceso a la profesion y la libertad de ejercicio: la proteccion juri-
dica de la libertad de comercio se dirige a no restringir el ejercicio del
comercio y de una actividad, mas alla del control que es necesario pa-
ra registrar una actividad licita de la profesion. Esto significa que las
prohibiciones de ejercer cierta actividad se aceptarian siempre que
vayan dirigidas a actividades ilicitas o que vayan en desmedro de la
comunidad o como se expuso, del derecho de los demas. Es por esta
razon que otra restriccion o limite atentaria contra la libertad del ejer-
cicio profesional o de la actividad de comercio.

b) Licencias y autorizaciones para inicio de actividades de estableci-
mientos: estas restricciones tratan de proteger la libre competencia
entre quienes ejercen la actividad, para que la competencia en el mun-
do econdmico sea sana y proporcione los mismos derechos y garan-
tias a quienes estdn ejerciendo un similar tipo de actividad. Para ello,
es necesario entonces que las administraciones regionales, nacionales
o supranacionales, como es el caso de la Comunidad Europea, esta-
blezcan reglas de juego claras y uniformes a todos quienes compiten
en el mercado regional, nacional e inter-regional, que permitan iden-
tificar los métodos y procedimientos que hagan viable su actividad
sin desmedro de los intereses de los otros competidores del mercado.
Ahora bien, es necesario resaltar también que estas autorizaciones o
licencias no constituyan impedimentos de la actividad, no sean dupli-
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caciones de tramites administrativos o sean discriminatorios, a lo que
hay que contrarrestar.

¢) Regimenes de horarios comerciales: esta norma determina horarios
fijos para la atencion a los clientes por parte de quienes ejercen la ac-
tividad comercial.

d) Régimen de precios: sobre el tema diremos que se refiere a la fijacion
de precios por el mercado, eliminando cualquier forma de interven-
cion estatal en el establecimiento de los precios de venta, de esta ma-
nera se permite que los comerciantes tengan libertad para adquirir o
vender productos de acuerdo al precio que entre éstos acuerden, sin
intervencion de fuerzas extraiias al mercado.

e) Regulacion del pago a proveedores: en el mercado de bienes y servi-
cios es cada vez mas comun la concentracién del sistema de compras
en uno o en ciertos proveedores de bienes, los cuales por lo general
son grandes cadenas de almacenes que ofrecen precios con descuen-
tos y promociones que los hacen muy interesantes al usuario o con-
sumidor. Frente al tema, siguiendo con el modus operandi diremos
que adicional a esta concentracién del sistema de compras en unos
pocos proveedores, también resalta los sistemas de pago a éstos, en
donde los plazos de pago son comodos y muy diferentes a los de los
proveedores mas pequefios. Esto hace que el esquema de compras a
estos proveedores rompa los esquemas clasicos y basicos de los pro-
veedores comunes.

Frente a este panorama, viene el tema de la financiacion de los pro-
veedores que al conceder plazos especiales de pago a sus clientes por
la cantidad de compras que realizan corren el riesgo de mantener pro-
blemas financieros, lo que obliga a pensar en la proteccion a los pro-
veedores.

Todos estos aspectos que implican la libertad de comercio y empresa es-
tan contenidos en el principio general de la libertad de empresa. Ahora, ire-
mos mas alla de la simple contemplacion teérica de este derecho, pues para
hacer efectiva la aplicacion de esta normativa, es necesario ademas contar
con un mecanismo de control de la juridicidad y que permita aplicar y regu-
lar este principio: para el caso de la Comunidad Europea, el Tribunal de Jus-
ticia.
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SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD EUROPEA SOBRE EL PRINCIPIO
DE LIBERTAD DE COMERCIO Y EMPRESA

Es necesario, luego de la comprension del principio de libertad de co-
mercio y empresa, emprender en la tarea de analizar como en la Comunidad
Europea se aplica este principio a través del 6rgano de control de la legali-
dad: el Tribunal de Justicia. Como se vera a continuacion, el principio de
marras, a diferencia de la aplicacion ante el Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Andina de Naciones, es invocado expresamente en un sinnimero
de demandas.

En ocasiones no se lo analiza o se superpone a dicho principio los inte-
reses de la Comunidad, o de la potestad publica y de la aplicacion de las de-
cisiones de la autoridad sobre los intereses particulares. No se toma en cuen-
ta las diversas aristas que compromete este principio para analizar a fondo
su vigencia en diferentes temas de afectacion de los intereses de las empre-
sas o personas que desarrollan una actividad econémica.

Es importante, entonces, antes de entrar en el analisis de las sentencias
del Tribunal, ya establecer la vigencia de la aplicacién del principio de la li-
bre empresa, en donde violentado este derecho ya no se discute mas su apli-
cacion, sino que en los casos se analiza mas bien el monto de las multas o
sanciones. Analicemos dos importantes sentencias:

Caso 1: ENSO ESPANOLA, S.A.
PROCESO 16-XI-2000 (En el asunto C-283/98 P)
Interpone: Enso Espariola S.A.

Asunto: Recurso de casaciéon —competencia-— art. 85, apartado 1, del Tra-
tado CE (actualmente art. 81 CE, apartado 1) - Principio de igualdad de tra-
to.

Resumen: Mediante decision, la Comisién impuso multas a diecinueve
fabricantes proveedores de cartoncillo de la Comunidad por haber infringi-
do el art. 85, apartado 1, del Tratado CE (actualmente art. 81 CE, apartado
1). Esta decision se adoptd como resultado de las denuncias informales pre-
sentadas en 1990 por la British Printing Industries Federation, organizacién
profesional que representa a la mayoria de los impresores de cartoncillo del
Reino Unido, y por la Fédération frangaise du cartonnage, asi como de las
inspecciones efectuadas en abril de 1991, sin previo aviso, por agentes de la
Comision, de acuerdo con el art. 14, apartado 3, del Reglamento No. 17 del
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Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer Reglamento de aplicacion de los
arts. 85 y 86 del Tratado (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22), en los lo-
cales de una serie de empresas y asociaciones comerciales del sector del car-
toncillo.

La Comision llegé a la conclusion de que las empresas de que se trataba
habian participado, al menos entre mediados de 1986 y abril de 1991 (la ma-
yoria de ellas), en una infraccién del art. 85, apartado 1, del Tratado. Pues
en la mayor parte de los casos, desde mediados de 1986 hasta finales de
abril de 1991, habian realizado un acuerdo y una practica concertada inicia-
dos a mediados de 1986 por los cuales los proveedores de cartoncillo en la
Comunidad se reunian periédicamente con caracter secreto e institucionali-
zado con objeto de discutir y adoptar un plan industrial comun para restrin-
gir la competencia; acordaban incrementos periédicos de precios para cada
una de las calidades del producto en cada moneda nacional; planeaban y
aplicaban incrementos de precios uniformes y simultaneos en toda la Comu-
nidad; llegaban a un acuerdo para mantener las cuotas de mercado de los
principales fabricantes a unos niveles constantes (sujetos a modificacion de
forma esporadica); aplicaban (progresivamente desde el comienzo del afio
1990) medidas concertadas para controlar el suministro del producto en la
Comunidad con el fin de garantizar la efectividad de los mencionados incre-
mentos de precios; intercambiaban informacién comercial (sobre entregas,
precios, interrupciones de la produccion, carteras de pedidos y porcentajes
de utilizacion de la maquinaria) para reforzar las medidas antes citadas.

En virtud de estas constataciones se imponen las siguientes multas a las
empresas en cuestion.

Segun la decision, la infraccion se produjo en el seno de un organismo
denominado Product Group (PG) Paperboard (Grupo de estudio del produc-
to Cartoncillo; en lo sucesivo, GEP Cartoncillo), compuesto por varios gru-
pos o comités. Este organismo fue provisto, a mediados de 1986, de un Pre-
sidents Working Group (en lo sucesivo, PWG) compuesto por altos repre-
sentantes de los principales fabricantes de cartoncillo de la Comunidad
(ocho, aproximadamente). Las actividades del PWG consistian, en particu-
lar, en los debates y concertacion sobre los mercados, las cuotas de merca-
do, los precios y la capacidad de produccion. En especial, el PWG tomaba
decisiones de caréicter general relativas al momento y la magnitud de los in-
crementos de precio que debian aplicar los productores de cartoncillo. El
PWG informaba a la President Conference (en lo sucesivo, PC), en la que
participaba (con mayor o menor regularidad) la préctica totalidad de los di-
rectores generales de las empresas. La PC se reunid, durante el periodo de
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que se trata, dos veces al afio. A finales de 1987 se cre6 el Joint Marketing
Committee (en lo sucesivo, JIMC). El cometido principal del JMC consistia,
por una parte, en determinar si se podian aplicar los incrementos de precio,
y, en caso afirmativo, la manera en que se deberian efectuar y, por otra par-
te, en determinar los pormenores de las iniciativas de precios decididas por
el PWG, pais por pais y para los principales clientes, con objeto de estable-
cer un sistema equivalente de precios en Europa.

Por tiltimo, el Economic Committee (en lo sucesivo, EC) debatia, entre
otras materias, sobre las fluctuaciones de precios en los mercados naciona-
les y la cartera de pedidos, y comunicaba sus conclusiones al JMC o, hasta
finales de 1987, al Marketing Committee, predecesor del JMC. El EC esta-
ba compuesto por los directores comerciales de la mayor parte de las em-
presas de que se trata y se reunia varias veces al afio.

Se desprende, asimismo de la decision que la Comisién considerd, que
las actividades del GEP Cartoncillo se apoyaban en un intercambio de in-
formacion a través de la compaiiia fiduciaria FIDES, con domicilio social
en Zurich (Suiza). Seglin la decision, la mayor parte de los miembros del
GEP Cartoncillo facilitaban a FIDES periédicamente informes sobre los pe-
didos, la produccion, las ventas y la utilizacion de la capacidad. En el mar-
co del sistema FIDES se cotejaban los informes y se enviaban a los partici-
pantes los datos considerados conformes.

El Tribunal de Primera Instancia anuld, por lo que se refiere a la recu-
rrente, el art. 1 de dicha decision, en la medida en que en éste se afirma que
participd en una infraccion del art. 85, apartado 1, durante el periodo com-
prendido entre el mes de marzo de 1988 y el mes de febrero de 1989, y el
art. 1, guién octavo, de la misma decision, segun el cual el acuerdo y la
practica concertada en los que particip la recurrente tuvieron por objeto
“mantener las cuotas de mercado de los principales fabricantes a unos nive-
les constantes (sujetos a modificacion de forma esporadica)” durante el pe-
riodo comprendido entre el mes de marzo de 1989 y el mes de abril de 1991.

Por tanto, lo que reformé el Tribunal de Primera Instancia es las fechas
de establecimiento de la infraccion, lo que afectara en el establecimiento del
monto de la sancién. El Tribunal de Justicia lo que considera al caso es que
el método de aplicacion era el calculo de las multas, mientras permanezca
unico y uniforme para todas las empresas sancionadas es valido por lo que
confirma la sentencia y desecha el recurso.

Anailisis: En lo que ataiie a la decisién que impone multas a varias em-
presas por una infraccion de las normas comunitarias de la competencia, el
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alcance de la obligacién de motivacion debe apreciarse teniendo en cuenta,
en particular, que la gravedad de las infracciones debe determinarse en fun-
cion de un gran nimero de factores, tales como, entre otros, las circunstan-
cias especificas del asunto, su contexto y el alcance disuasorio de las mul-
tas, y ello sin que se haya establecido una lista taxativa o exhaustiva de cri-
terios que deban tenerse en cuenta obligatoriamente (auto del Tribunal de
Justicia de 25 de marzo de 1996, SPO y otros/Comision, C-137/95 P, Rec.
p. I-1611, apartado 54).

La Comisién debe normalmente utilizar un iinico método de céalculo de
las multas impuestas a las empresas sancionadas por haber participado en
una misma infraccion (véase la sentencia Musique Diffusion frangaise y
otros/Comision [...] apartado 122).

Mediante su recurso de casacion, la recurrente solicita que se anulen la
sentencia recurrida y la decision, asi como que se suprima, o por lo menos
se reduzca, la multa que se le impuso, pero el Tribunal de Justicia desecha
el recurso. No se discute la tipificacion de la infraccion pues se reconoce
que se ha violentado el derecho de la libre competencia.

El anélisis concluiria que en la sentencia del Tribunal de Justicia hace
mencién expresa al principio de libre comercio y empresa, a diferencia de
las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina analizadas
en el anterior acépite, en todo caso, vale la pena aclarar que hay una intere-
sante exposicion de motivos en el tratamiento que hace el Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea en la sentencia sobre la significacion y so-
bre lo que se ha de entender como principio de libre comercio y empresa,
tratdndose los aspectos de libre fijacion de precios, apoyo a la competencia
y garantia de la libre contratacion de bienes y servicios, analizados como as-
pectos del precepto juridico en la doctrina.

De esta manera el Tribunal, acorde con la doctrina del principio de liber-
tad de comercio y empresa, desarrolla los lineamientos del precepto de ma-
nera singular.

Caso 2: SCA HOLDING LTD

16-X1-2000 (Asunto C-297/98 P)

Fecha: 16 de noviembre de 2000

Asunto: Recurso de casacién —competencia— art. 85, apartado 1, del Tra-
tado CE (actualmente art. 81 CE, apartado 1) - Imputabilidad de la conduc-
ta infractora - Multa - Motivacion - Circunstancias atenuantes

Interpone: SCA Holding Ltda.
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Resumen: Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de
Justicia el 29 de julio de 1998, SCA Holding Ltd interpuso, con arreglo al
art. 49 del Estatuto CE del Tribunal de Justicia, un recurso de casacion con-
tra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de mayo de 1998,
SCA Holding/Comision (T-327/94, Rec. p. [I-1373; en lo sucesivo, “senten-
cia recurrida”), por la que el Tribunal de Primera Instancia desestimé su re-
curso dirigido a obtener la anulacion de la Decision 94/601/CE de la Comi-
sion, de 13 de julio de 1994, relativa a un procedimiento de aplicacién del
art. 85 del Tratado CE (IV/C/33833 - Cartoncillo) (DO L 243, p. 1).

Mediante la decision, la Comision impuso multas a diecinueve fabrican-
tes proveedores de cartoncillo de la Comunidad por haber infringido el art.
85, apartado 1, del Tratado CE (actualmente art. 81 CE, apartado 1). Los da-
tos obtenidos en dichas inspecciones, como resultado de una serie de solici-
tudes de informacién y de documentos, llevaron a la Comisién a la conclu-
sion de que las empresas de que se trataba habian participado, al menos en-
tre mediados de 1986 y abril de 1991 (la mayoria de ellas), en una infrac-
cion del art. 85, apartado 1, del Tratado.

El recurrente solicita se regule las multas por la infraccién sancionada,
alegando que no existe un procedimiento claro sobre la determinacion de las
multas o su formula de célculo. A lo que el Tribunal de Justicia de la CE de-
sestima el recurso, alegando que mientras se haya aplicado un mismo pro-
cedimiento a todas las personas multadas, la facultad es valida de la Comi-
sién para haber establecido las sanciones, ante una violacién del derecho a
la libre competencia.

Analisis: Si bien en la sentencia del Tribunal de Justicia de la CE no se
hace una exhaustiva exposicion del concepto del derecho a la libre compe-
tencia, es claro en cambio la vigencia e importancia de su aplicacion que in-
cluso con medidas coercitivas lograr su cumplimiento.

ANALISIS COMPARATIVO DE SENTENCIAS

DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINAY DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

DE LA COMUNIDAD EUROPEA

1. Como se manifest6 en lineas anteriores, ninglin ordenamiento juridi-
co adquiere eficacia, esto es, vigencia real, si carece de un mecanis-
mo de control de legalidad que cumpla esta triple funcion de ejercer
un control de legalidad sobre los propios organismos del sistema;
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sancionar los incumplimientos de quienes deben obedecer la precep-
tiva del ordenamiento, distintos de los organismos del mismo; y for-
mular una interpretacion obligatoria de las normas del ordenamiento
en un solo sentido.

. En el caso de la Comunidad Andina, ademas de existir una normati-
va que la regula, existe un érgano que vigila ¢l cumplimiento de esta
normativa, esto es, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
del Acuerdo de Cartagena. Este Tribunal cumple pues la funcién de
ser un mecanismo de control jurisdiccional.

. El principio de la libertad de empresa y de comercio analizado bajo
los procedimientos de solucién de controversias tanto ante el Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina como ante el Tribunal de Jus-
ticia de la CE, deja entrever una invocacién por parte de los recurren-
tes muchas veces tedrica pues en la solucién de las controversias se
deja de lado estos principios de la normativa regional como nacional,
en razon del interés general y de la primacia del poder estatal y de su
facultad de establecer las reglas de la direccion de la economia, esta-
bleciendo condiciones, restricciones y limitaciones materiales, terri-
toriales, de ventajas competitivas a empresas estatales, reservandose
la explotacién de ciertos recursos y sectores, asi como estableciendo
limites en el acceso a los recursos o materias primas, a la comerciali-
zacion de sus bienes e incluso a su venta, pese a la libertad de comer-
cio y de fijacion de precios establecidas como reglas generales, invo-
cando la seguridad nacional y la potestad publica.

. Es, entonces, el principio de la libertad de comercio y de empresa un
precepto que, lejos de aplicarse, es muchas veces dejado de lado, en
el aspecto objetivo de aplicacion pues se alega por parte del poder pu-
blico su facultad de proteger el interés general sobre el interés parti-
cular del la empresa.

. En lo que atafie a la Comunidad Europea, en cambio, los hechos su-
ceden todo lo contrario, pues la vigencia del derecho de la libertad de
empresa y comercio, entendida como la libre fijacion de precios, la
competencia sana y leal y la garantia de los derechos de los consumi-
dores, se aplican bajo el rigor de la normativa comunitaria, dando lu-
gar incluso a sanciones onerosas en caso de que los comerciantes o
las empresas incumplan estos preceptos.

. Cabe distinguir algunos aspectos implicitos de lo que contempla la li-
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bertad de comercio, que son tratados tanto en el ambito subregional
como nacional, asi:

a) El primer aspecto que supone la libertad de emprender actividades
econdmicas es el sentido de libre fundacién de empresas y libre
acceso a los bienes y servicios.

b) La libertad de organizacion, de elecciéon de formas, nombre e
identidad de la empresa, libre emplazamiento, constitucion inter-
na.

c) La libertad de ejercicio de la actividad empresarial, la libertad de
tomar decisiones y competir en un mercado libre, que se expresa
en la libertad de produccioén (volumen, calidades), libertad de in-
version, libertad de fijacion de una estrategia comercial, libertad
de distribucion y venta, asi como la libertad de competencia.

En todos estos casos, vale la pena aclarar que existen limitaciones al
principio, pues no podemos entender que existen preceptos absolutos en su
aplicacion, y dejar de lado la consideracién de que el poder estatal de la di-
reccion de la economia puede verse en detrimento.

7. En las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se
observa que, pese a que el recurrente hace alegaciones sobre el prin-
cipio de libertad de empresa, el Tribunal no trata el tema en sus con-
siderandos ni hace una reflexion de lo que se ha de entender por los
aspectos de este principio.

8. En cambio, en las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Europea se realiza una apreciacion mas enfocada del tema del
principio de la libertad de empresa y de comercio.

Conviene aclarar que hay una interesante exposicion de motivos, aunque
breve, en el tratamiento que hace el Tribunal de Justicia en las sentencias so-
bre lo que se ha de entender como principio de libre comercio y empresa,
tratdndose los aspectos de libre fijacion de precios, apoyo a la competencia
y garantia de la libre contratacion de bienes y servicios, que son considera-
dos como aspectos importantes del principio segun la doctrina.

De esta manera el Tribunal, acorde con la doctrina del principio de liber-
tad de comercio y empresa, desarrolla los lineamientos del precepto de ma-
nera singular, estableciendo este derecho sin limitaciones ni restricciones,
como sucede en la doctrina andina.
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