CAPITULO VI

PANORAMA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA EN EL AREA DE
LIBRE COMERCIO AMERICANA (ALCA)

I. Areade Libre Comercio de las Américas

I1. Alternativas en laregulacion del derecho de lacompetenciaen
América Latina



CAPITULO VI
PANORAMA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA
EN EL AREA DE LIBRE COMERCIO AMERICANA (ALCA)

INTRODUCCION

Como podemos deducir de los capitulos anteriores, la regulacion de com-
petencia difiere considerablemente en los paises que hemos analizado. La
misma situacién se presenta en los tratados bilaterales vigentes en la region,
los cuales siguen dos tendencias importantes: separacién entre practicas des-
leales y restrictivas; y eliminaciéon de regulacién sobre practicas desleales
con miras a la consolidacién de verdaderos mercados regionales.

El principal problema al respecto es homologar y armonizar ambos
sistemas, con miras a la creacion de una area de libre comercio que integre
a la mayor parte de los paises del continente americano, objetivo planteado
por el proyecto ALCA {Area de Libre Comercio de las Américas).

En este capitulo analizaremos el proyecto ALCA en lo referente a sus
objetivos, principios y plan de accién, asi como la labor realizada hasta la
fecha en materia de précticas anticompetitivas por grupos de trabajo encar-
gados de estudiar por separado las prdcticas desleales y las restrictivas.

[. AREA DE LIBRE COMERCIO DE LAS AMERICAS (ALCA)

El Proyecto para la constitucién de un Area de Libre Comercio de las
Américas (ALCA), se encuadra en el dmbito de las reuniones de Jefes de
Estado y de Gobierno denominadas Cumbres de las Américas, habiéndose
celebrado hasta la fecha dos de estas reuniones.

Este proyecto pretende, como su nombre lo indica, la constitucién de
un &rea de libre comercio de los paises del continente americano en el afio
2005. Con el propésito de lograr este objetivo se han formado diversos
grupos de negociacion y de trabajo y se han convocado reuniones minis-
teriales.

Las negociaciones en marcha abarcan todas la dreas acordadas dentro
del dmbito de la oMcC, incluyendo temas tales como un régimen comuin de
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inversiones, compras del sector ptiblico y politicas de competencia. Se exa-
mina también la relacién que existe entre temas clave como politicas de
competencia y subsidios, antidumping y derechos compensatorios.

1. Antecedentes

La idea de la integracién latinoamericana ha estado presente desde hace
varias décadas; el mayor impulso ocurrié a fines de los afios cincuenta,
como un reflejo de los esfuerzos de integracidn que se estaban llevando a
cabo en Europa con la suscripcidn del Tratado de Roma.

Cuatro acuerdos regionales datan de aquella época: Asociacidén Lati-
noamericana de Libre Comercio (ALAC), Mercado Comiun Centroamericano
(MCCA), Asociacion de Libre Comercio del Caribe, establecida en 1965 —sus-
tituida en 1973 por la Comunidad del Caribe (Caricom)}— y el Pacto Andino
(1969). Todos estos intentos de integracién en gran medida siguieron el
mismo patron de evolucién: en principio expandieron considerablemente
el comercio exterior entre sus suscriptores, sin embargo, en general, sufrieron
un estancamiento a principios de la década de los '80.

Tampoco podemos omitir los esfuerzos de integracion realizados por
el Sistema Econdmico Latinoamericano (SELA) y por el MERCOSUR!.

La idea de constituir un Area de Libre Comercio de las Américas
(aLca), deriva de la declaracién Conjunta de la Primera Cumbre de las
Américas, llevada a cabo en Miami del 9 al 11 de diciembre de 1994, en la
cual se emite una Declaracién de Principios y un Plan de Accién, con el
objetivo de consolidar a més tardar en el afio 2005 una area de libre comer-
cio en el continente.

Esta Primera Cumbre tuvo como objetivo fundamental reorganizar las
relaciones interamericanas con el propésito de discutir temas comunes y
buscar soluciones a problemas compartidos de naturaleza econémica, social
o politica, llegando a la decisidn de institucionalizar las reuniones ya que,
en términos del Plan de accién, se compromete a los Jefes de Estado y de
Gobierno a mantener contacto periddico.

El proceso de Cumbres de las Américas retine a 34 presidentes del
hemisferio?, al igual que la Organizacién de Estados Americanos (OEA) sur-
gida en 1948 y cuya Carta Constitutiva declara en el articulo 42:

! Véase Jorge Witker y Laura Hernandez, Régimen Juridico del Comercio Exterior,
México, Mc. Graw. Hill, (en prensa).
* Las 34 naciones que componen las Cumbre de las Américas son los mismos
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Los Estados miembros reconocen que la integracién de los paises en de-
sarrollo del Continente es uno de los objetivos del sistema interamericano
v, por consiguiente, orientardn sus esfuerzos y tomardn las medidas nece-
sarias para acelerar el proceso de integracion, con miras al logro, en el mds
corto plazo, de un mercado comin latinoamericano.

La OEA constituye un fore de discusién y negociacion para los paises
del continente. Mediante el proceso de “Cumbres de las Américas”, los jefes
de Estado y Gobierno del hemisferio han asignado diversos mandatos, de
los cuales destaca el de apoyar el proceso de creacién de un Area de Libre
Comercio de las Américas (ALCA).

1.1 Primera Cumbre de las Américas

Los puntos esenciales de la Declaracion de Principios suscrita por los Jefes
de Estado y Gobierno asistentes a la Primera Cumbre de las Américas,
denominado “Pacto para el Desarrollo y la Prosperidad: Democracia, Libre
Comercio y Desarrollo Sostenible en las Américas”, son tres:

1. Preservar y fortalecer la comunidad de democracias de las Américas

2. Promover la prosperidad a través de la integracién econémica y el
libre comercio

3. Erradicar la pobreza y la discriminacién en el hemisferio.

34 Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos {el trigésimo
quinto Estado miembro de la oEs, Cuba, se encuentra suspendido desde 1962).

21 paises suscriben en 1948, la Carta de la oEa, ellos son: Argentina, Bolivia,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos,
Guatemala, Haitf, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Peru, Repiiblica
Dominicana, Uruguay, Venezuela. Desde entonces se han incorporado los siguientes
paises:

Barbados, Trinidad y Tobago (1967); Jamaica (1969); Grenada (1975); Suriname
(1977); Dominica, Santa Lucia (1979); Antigua v Barbuda, San Vicente y las Grana-
dinas (1981); Las Bahamas (1982); Saint Kitts y Nevis (1984); Canad4 (1990); Belice,
Guyana (1991).

* La oea no participd en la preparacién de los documentos de la Cumbre de
Miami; sin embargoe si lo hizo en la implementacion de 13 de las 23 iniciativas
acordadas en Miami, participando ademds activamente en el trabajo preparativo de
la Segunda Cumbre.
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Se plantea la promocion de la prosperidad a través de la integracién
econdémica y el libre comercio, por lo que decide iniciar de inmediato el
establecimiento del “Area de Libre Comercio de las Américas” en la que se
eliminardn progresivamente las barreras al comercio y la inversion, debien-
do concluir las negociaciones a mas tardar en el afio 2005. El Plan de Accién
divide los temas de discusion y negociacién en 23 rubros:

I. La Preservacién y el Fortalecimiento de la Comunidad de Democra-
cias de las Américas

El fortalecimiento de la democracia

La promocion y proteccion de los derechos humanos

El fortalecimiento de la sociedad y de la participacién comuni-
taria

La promocién de los valores culturales

La lucha contra la corrupcién

La lucha contra el problema de las drogas ilicitas y delitos
conexos

La eliminacién de la amenaza del terrorismo nacicnal e interna-
cional

El fomento de la confianza mutua

I1. La Promocién de la Prosperidad Mediante la Integracién Econémica
y el Libre Comercio

9.

10.
11.
12,
13.
14,
15.

El libre comercio en las Américas

El desarrollo y la liberalizacion de los mercados de capital
La infraestructura hemisférica

Cooperacién energética

Las telecomunicaciones y la infraestructura de la informacion
La cooperacién en ciencia y tecnologia

El turismo

HI. La Erradicacién de la Pobreza y la Discriminacion en Nuestro He-
misferio

16.
17.
18.

El acceso universal a la educacién
El acceso equitativo a los servicios bdsicos de salud
El fortalecimiento del papel de la mujer en la sociedad
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19. El fomento de las microempresas y las pequefias empresas
20. Los Cascos Blancos, cuerpos para casos de emergencia y el de-
sarrollo

IV. La Garantia del Desarrollo Sostenible y la Conservacién de Nuestro
Medio Ambiente para las Generaciones Futuras

21. La alianza para el uso sostenible de la energia
22. La alianza para la biodiversidad
23. La alianza para la prevencion de la contaminacion.

1.2 Primeras cuatro Reuniones Ministeriales sobre Comercio (RMC)

Se han celebrado hasta la fecha cinco Reuniones Ministeriales de Comercio
(RMC) v Foros Empresariales en los siguientes lugares y fechas:

1%, Denver, EE.UU. (junio de 1995)

2%, Cartagena, Colombia (marzo de 1996)
3% Belo Horizonte, Brasil (mayo de 1997)
4%, San José, Costa Rica (marzo 1998)

5%. Toronto, Canad4d (noviembre de 1999).

Durante la Primera RMC (Denver, 1995) se establecen 7 grupos de tra-
bajo en las siguientes dreas: acceso a mercados; procedimientos aduaneros
y reglas de origen; inversién, normas y barreras técnicas al comercio; me-
didas sanitarias y fitosanitarias; subsidios; antidumping y derechos compen-
satorios; y el grupo de trabajo sobre las economias mds pequenas.

En la Segunda rMC (Cartagena, Colombia, 1996), se crean cuatro nue-
vos grupos de trabajo relativos a compras del sector piiblico; derechos de
propiedad intelectual; servicios; y politica de competencia.

Por su parte, en la Tercera RMC (Belo Horizonte, Brasil, 1997) se acuerda
que las negociaciones del ALCa deberian ser iniciadas en Santiago de Chile,
en marzo de 1998, por lo que se dispone que en la cuarta Reunién Minis-
terial a celebrarse en San José de Costa Rica, se formule como seran desa-
rrolladas las negociaciones, incluyendo aspectos tales como sus objetivos,
enfoques, estructura y localizacidn.

La Declaraciéon Ministerial de San José, derivada de la Cuarta RMC (San
José, Costa Rica, 1998) dio gran impulso y sirvié de base para las negocia-
ciones hemisféricas llevadas a cabo por los Jefes de Estado y de Gobierno
tendientes a crear un drea de libre comercio de las Américas.
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El pdrrafo 8 de la Declaracion Ministerial derivada de esta reunidn,
sefiala que:

Recomendamos a nuestros Jefes de Estado y de Gobierno que inicien las
negociaciones del ALcA durante la I Cumbre de las Américas que se rea-
lizard en Santiago de Chile, en los dias 18 y 19 de abril de 1998, de acuerdo
con los objetivos, principios, estructura, sede y demds decisiones conteni-
das en esta declaracion.

1.3 Segunda Cumbre de las Américas

La Segunda Cumbre de las Américas, celebrada en Santiago de Chile el 18
y 19 de abril de 1998, emite una Declaracién de Principios y un Plan de
Accién. La Declaracién de Principios instruye a los Ministros responsables,
a efecto de establecer una Secretaria Administrativa encargada de:

a) proporcionar apoyo logistico y administrativo a las negociaciones;

b} proveer los servicios de traduccidn de documentos e interpretacion
durante las deliberaciones;

¢} mantener la documentacién oficial relativa a las negociaciones; y

d) publicar y distribuir documentos.

Esta Secretaria Administrativa se ubicara en la misma sede de las re-
uniones de los grupos de negociacion y deberia financiarse con recursos
locales y recursos existentes de las instituciones del Comité Tripartito. Re-
comienda a los Gobiernos que instruyan a sus representantes en las inshi-
tuciones del Comité Tripartito —en particular el Banco Interamericano de
Desarrollo— que destinen recursos apropiados existentes dentro de sus ins-
tituciones para apoyar a la Secretaria Administrativa.

El preambule de la Declaracidn de Santiago toca temas tales como la
integracion hemisférica, globalizacién, educacién, proceso de negociaciones
del ALca, politica monetaria y fiscal, democracia, derechos humanos, admi-
nistracion de justicia, combate a la discriminacion, superacién de la pobreza,
paz, lucha contra la corrupcidén, lavado de dinero, terrorismo, trafico de
armas y el problema de las drogas.

La Tercera Cumbre de las Américas se celebrard en la ciudad de
Quebec, Canada, del 20 al 22 de abril del afio 2001.
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14 Quinta Reunién Ministerial sobre Comercio y Foro Empresarial
{Toronto, Canadd, 1999)

La Quinta RMC (Toronto, Canadd, 1999), concluye que “nos encontramos bien
encaminados para concluir nuestra labor a més tardar para el afio 2005”. En
cuanto a la relacién entre el ALCA y la OMC, el parrafo 20 de la Declaracion
Ministerial establece:

Reafirmamos nuestro compromiso con el sistema comercial bajo la omc,
global, basado en el derecho, y nuestro apoyo al comienzo de nuevas
negociaciones multilaterales en la Tercera Conferencia Ministerial de la
OMC en Seattle, en diciembre. Mientras que reconocemos que los procesos
del ALCA v de la OMC estdn vinculados, insistimos que las negociaciones del
ALCA tienen una meta diferente —que es la creacién de un Area de Libre
Comercio de una manera que sea consistente con las disposiciones relevan-
tes de la oMc. Por lo tanto, reiteramos nuestra intencion de continuar con
intensidad las negociaciones del aLca de conformidad con nuestro
cronograma establecido.

Esta declaracién cuenta con 3 anexos que establecen:

Anexo I Rotacién de los Presidentes y Vicepresidentes de los Gru-
pos de Negociacién, Comités y Grupo Consultivo del aLca

Anexo II. Medidas referentes a asuntos aduaneros

Anexo III. Medidas referentes a transparencia.

César Gaviria, Secretario General de la OEA, en el Foro Empresarial de
las Ameéricas, Toronto, Canada4, el 2 de noviembre de 1999 (“Comercio e
integracién econdmica a la vuelta del siglo en el hemisferio Occidental”), al
referirse a los beneficios del ALCA, comento:

Sin duda, los mayores beneficios del ALca vendrdn después de que este
acuerdo entre en vigencia en el afo 2005. Sin embargo, si ponemos todo
el énfasis en la fecha critica del ano 2005 corremos el riesgo de menospre-
clar que el proceso de negociacién mismo crea oportunidades y tiene una
serie de beneficios colaterales. Entre estos beneficios estd el de proveer una
direccion estratégica para los procesos de reforma econémica de nuestros
paises; el envio de senales positivas a los mercados y a los inversionistas
sobre ddnde estardn nuestros paises en materia macroecondmica y de
reglas comerciales de aqui a cinco o 10 afos; el proporcionar un estimulo
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adicional para los esfuerzos de integracién regional en América Latina y
¢l Caribe, drea en la cual observamos los avances mds impresionantes y
concretos en los tltimos afos®.

2. Objetivos y principios generales

El anexo 1 de la Declaracién Ministerial de San José, titulado Objetivos y
Principios Generales, textualmente establece que las negociaciones para la
conformacién del Area de Libre Comercio de las Américas se guiardn por
los siguientes Principios y Objetivos Generales:

Objetivos generales:

a)

b)

<)

Promover la prosperidad a través de la creciente integracién econd-
mica y el libre comercio entre los paises del Hemisferio como fac-
tores clave para elevar el nivel de vida, mejorar las condiciones de
trabajo de los pueblos de las Américas y proteger el medio ambiente.
Establecer un drea de libre comercio en la que seran progresivamen-
te eliminadas las barreras al comercio de bienes y servicios y la
inversién, concluyendo las negociaciones a mas tardar en el afic 2005
y alcanzando avances concretos hacia el logro de ese objetivo para
el final de este siglo.

Maximizar la apertura de los mercados mediante altos niveles de
disciplina a través de un acuerdo balanceado y comprehensivo.

d) Proporcionar oportunidades para facilitar la integracién de las eco-

e)

f)

nomias mds pequefias en el proceso del ALCA con el fin de concretar
sus oportunidades y aumentar su nivel de desarrollo.

Procurar que nuestras politicas ambientales y de liberalizacién co-
mercial se apoyen mutuamente, tomando en cuenta los esfuerzos
emprendidos por la OMC y otras organizaciones internacionales.
Asegurar, de conformidad con nuestras respectivas leyes y regla-
mentos, la observancia y promocion de los derechos laborales reno-
vando nuestro compromiso de respetar las normas fundamentales
del trabajo internacionalmente reconocidas, y reconociendo que la
Organizacién Internacional del Trabajo es la entidad competente
para establecer y ocuparse de esas normas fundamentales del trabajo.

* César Gaviria, discurso pronunciado durante la inauguracién de la Quinta rmc.
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Principios generales:

a)

b)

d)

e)

f)

g)

h)

Las decisiones en el proceso de negociaciones del ALCA se tomarén
por consenso.

Las negociaciones serdn conducidas de una manera transparente
para asegurar ventajas mutuas y mayores beneficios para todos los
participantes del aLca.

El Acuerdo del aLca serd congruente con las reglas y disciplinas de
la omc. Con este fin, los paises participantes reiteran su compromiso
con las reglas y disciplinas multilaterales, en particular con el Ar-
ticulo XXIV del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT de 1994) y su Entendimiento en la Ronda Uruguay
y el Articulo V del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
(AGCs).

El ALcA deberd incorporar mejoras respecto de las reglas y discipli-
nas de la oMC cuando ello sea posible y apropiado, tomando en
cuenta las plenas implicaciones de los derechos y obligaciones de los
paises como miembros de la OMC.

Las negociaciones se iniciardn simultdneamente en todas las dreas
temdticas. El inicio, la conduccién y el resultado de las negociaciones
del aLca se deberdn tratar como partes de un compromiso tinico
(single undertaking) que incluya los derechos y obligaciones mutua-
mente acordadas.

El ALcA puede coexistir con acuerdos bilaterales y subregionales, en
la medida que los derechos y obligaciones bajo tales acuerdos no
estén cubiertos o excedan los derechos y obligaciones del ALCA.
Los paises podrdn negociar y aceptar las obligaciones del ALcA in-
dividualmente o como miembros de un grupo de integracién
subregional que negocie como una unidad.

Deberia otorgarse atencidn a las necesidades, condiciones econémi-
cas (incluyendo costos de transicién y posibles desequilibrios inter-
nos} y oportunidades de las economias mds pequefas con el objeto
de asegurar su plena participacion en el ALCA.

Los derechos y obligaciones del aLCA deberdn ser comunes a todos
los paises. En la negociacion de las distintas dreas temadticas se
podrdn incluir medidas tales como asistencia técnica en dreas espe-
cificas y periodos maés largos o diferenciales para el cumplimiento de
las obligaciones, sobre una base de caso por caso, con el fin de fa-
cilitar el ajuste de las economias mds pequenas y la plena participa-
cién de todos los paises en el ALCA.
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j} Las medidas que se acuerden para facilitar la participacién de las
economias mds pequefias en el proceso del ALca deberdn ser trans-
parentes, simples y de fécil aplicacién, reconociendo el grado de
heterogeneidad de éstas.

k) Todos los paises deben asegurar que sus leyes, reglamentos y pro-
cedimientos administrativos estén conformes con las obligaciones
del acuerdo del aLcA.

1} Para asegurar la plena participacién de todos los paises en el ALCA,
las diferencias en el nivel de desarrollo deberian ser tomadas en
cuenta.

3. Estructura y organizacion de las negociaciones

Existen nueve grupos de negociacién. Se establece un Comité de Negocia-
ciones Comerciales (CNC) a nivel de Viceministros que se retne por lo menos
dos veces al afio.

La presidencia del proceso del ALCA rota entre los diferentes paises al
final de cada Reunién Ministerial. El pais que ejerza la presidencia del ALca
es la sede de las Reuniones Ministeriales y también preside el cNC.

De mayo 1 de 1998 De noviembre 1 De mayo 1 de 2001 De nov. 1 de 2002
anov. 31 de 1999 de 1999 a30de aoct 31 de 2002 a dic. 31 de 2004
marzo de 2001

I
Presidencia Canada Argentina Ecuador i Copresidencia

entre Brasil
Vicepresidencia Argentina Ecuador Chile y Estados Unides

El periodo en el cual los Estados Unidos y Brasil ejercerdn la copresi-
dencia se extenderd hasta la conclusién de las negociaciones.

En el dltimo periodo, del 1 de noviembre del afio 2002 al 31 de diciem-
bre del afio 2004, habra al menos dos Reuniones de Ministros Responsables
del Comercio, una en cada uno de los paises que ejerzan la copresidencia.

En el primer periodo de 18 meses se llevardn a cabo tres reuniones del
CNC, una en cada uno de los siguientes paises: Argentina, Surinam y Bolivia.
En el segundo periodo de 18 meses, del 1 de noviembre de 1999 al 30 de
abril del afio 2001, Guatemala serd la sede la primera reunion del cNC.
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4. Grupos de negociacion

De las primeras dos Reuniones Ministeriales surgieron doce grupos de tra-
bajo®, los cuales fueron transformados durante la Reunién de San José en 9
grupos de negociacién:

1) Acceso a mercados

2) Inversion

3) Servicios

4y Compras del sector piblico

5) Solucién de diferencias

6) Agricultura

7) Derechos de propiedad intelectual

8) Subsidios, antidumping y derechos compensatorios
9) Politica de competencia.

Estos grupos de negociacién fueron establecidos de acuerdo a lo sefia-
lado en la Declaracién Ministerial de San José, Deben reportar sus resulta-
dos al cNC a mds tardar en diciembre del afio 2000. Las reuniones de los
grupos de negociacion se efectia en una sede Gnica que rota entre los si-
guientes 3 paises:

Miami, Estados Unidos Del 1 de mayo de 1998 Al 28 de febero de 2001
Ciudad de Panamd, Panamd Del 1 de marzo de 2001 Al 28 de febrero de 2003
Meéxico, D.E, México Del 1 de marzo de 2003 Al 31 de diciembre de 2004

*1) Acceso a los mercados, 2) Compras del sector piiblico, 3) Economias mads
pequefias, 4) Inversiones, 5) Medidas sanitarias y fitosanitarias, 6) Normas y barreras
técnicas al comercio, 7) Politica de competencia, 8) Procedimientos aduaneros y
reglas de origen, 9) Derechos de propiedad intelectual, 10) Servicios, 11) Subsidios,
medidas antidumping y derechos compensatorios, y 12) Solucién de controversias.
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4.1 Grupo de Negociacion sobre Subsidios, Antidumping y Derechos
Compensatorios

La presidencia de este grupo de trabajo se encuentra en Venezuela y la
vicepresidencia en Uruguay. Sus objetivos son®:

[0 Examinar maneras de profundizar, si correspondiera, las disciplinas
existentes que figuran en el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias de la oMC y lograr un mayor cumplimiento de las
disposiciones de dicho Acuerdo de la omMmcC.

O Llegar a un entendimiento comtin con miras a mejorar, cuando sea
posible, las reglas y procedimientos relativos a la operacién y apli-
cacién de las legislaciones sobre dumping y subvenciones, a fin de
no crear obstdculos injustificados al comercio en el Hemisferio.

4.2 Grupo de Negociacion sobre Politica de Competencia.

Este grupo tiene por objetivo garantizar que los beneficios del proceso de
liberalizacién del ALCA no sean menoscabados por prdcticas empresariales
anticompetitivas. Su presidencia se encuentra en Colombia y la vicepresi-
dencia en Canadd. Sus objetivos especificos son:

[0 Avanzar hacia el establecimiento de una cobertura juridica e
institucional a nivel nacional, subregional o regional que proscriba
la ejecucidn de practicas empresariales anticompetitivas;

[J Desarrollar mecanismos que faciliten y promuevan el desarrollo de
la politica de competencia y garanticen la aplicacién de las normas
sobre libre competencia entre y dentro de los paises del Hemisferio.

Vale la pena destacar el hecho de que ambas politicas se negocian por
separado. Son dos grupos de trabajo independientes (prdcticas desleales y
précticas restrictivas), sin conexién ni conceptual ni operativa que indica
pocas posibilidades de coordinacién y/o armonizacién via un derecho de la
competencia.

¢ Declaracién Ministerial de San José.
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II. ALTERNATIVAS EN LA REGULACION DEL DERECHO
DE LA COMPETENCIA EN AMFRICA LATINA

1. Separacicn entre prdcticas desleales y restrictivas

Esta tendencia es encabezada por €l modelo TLcaN, siendo Estados Unidos
uno de los principales promotores y defensores de esta alternativa. Cier-
tamente, la separacion entre practicas desleales y restrictivas tiene un funda-
mento histdérico relacionado con el origen de la regulacién y las caracteristicas
de los mercados que se regulaban, los cuales eran mercados eminentemente
nacionales.

El TLCAN y el MERCOSUR constituyen los dos modelos de integracion mds
significativos del continente. Una caracteristica importante del TLCAN es que
en él convergen paises con tradiciones juridicas diversas, en tanto que el
MERCOSUR cuenta con paises de la misma tradicion juridica.

Ambos modelos pueden circunscribirse en el @mbito del ALcA y sirven
como referente importante de las negociaciones que se estdn realizando.

1.1 Modelo TLCAN

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN 0 NAFTA por sus
siglas en inglés) fue suscrito el 17 de diciembre de 1992 y entré en vigencia
el 1 de enero de 1994,

Los objetivos del TLCAN en términos de su Articulo 102 son:

a) Eliminar obstdculos al comercio y facilitar la circulacién transfron-
teriza de bienes y servicios, entre los territorios partes;

b) Promover condiciones de competencia leal en la zona de libre co-
mercio;

¢) Aumentar sustancialmente las oportunidades de inversién en los
territorios de las Partes;

d) Proteger y hacer valer, de manera adecuada y efectiva, los derechos
de propiedad intelectual en territorio de cada una de las Partes;

e) Crear procedimientos eficaces para la aplicacién y cumplimiento de
este Tratado, para su administracién conjunta y para la solucién de
controversias; y
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f) Establecer lineamientos para la ulterior cooperacién trilateral, regio-
nal y multilateral encaminada a ampliar y mejorar los beneficios de
este Tratado.

En cuanto a su naturaleza juridica existe una importante divergencia
de criterios entre la legislacion mexicana y norteamericana, ya que mientras
que en México es considerado un “tratado” en Estados Unidos se le da el
tratamiento de agreement, con lo cual se le asigna una jerarquia “inferior” a
la de las leyes internas, por lo que en caso de contradiccién prevalecers la
ley sobre el tratado.

México y Canada son suscriptores de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados, en cambio Estados Unidos que no ha ratificado
dicha Convencién considera los tratados como acuerdos regidos por el
Derecho Internacional Ptiblico, y cuyo cumplimiento no puede ser exigido
alegando una disposicién de derecho interno (Articulo 27).

Se entiende por tratado “... un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un ins-
trumento tinico ¢ en dos o mds instrumentos conexos v cualquiera que sea
su denominacién” (Articulo 2, punto 1, inciso a).

En este sentido, el TLCAN es efectivamente un “tratado” y la distincién
radica entonces en consideraciones propias del sistema juridico norteameri-
cano.

Constitucionalmente, en el sisterna juridico mexicano, no se hace dis-
tincién alguna entre acuerdos, convenios o tratados ya que, independiente-
mente de la denominacién que adquieran, todos deben ser ratificados por
mayoria simple del Senado. En Estados Unidos, en cambio, un “tratado”
debe ser suscrito por el Presidente y aprobado por dos terceras partes del
Congreso, pero un agreement no, con lo cual se facilita considerablemente al
Presidente la suscripcién de este tipo de acuerdos.

La ley sin embargo es omisa en cuanto a la jerarquia de los tratados
en relacién con las leyes internas. En principio se entiende que la Constitu-
cién es la ley suprema, en consecuencia, los tratados deben estar conforme
a lo que la Constitucién dispone. '

Bajo el principio de derecho internacional pacta sunt servanda, un Estado
no puede desconocer, alegando cuestiones de derecho interno, las obligacio-
nes que contrajo mediante la suscripcidn de acuerdos internacionales.
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En Estados Unidos podemos encontrar tres tipos de tratados’

a) Acuerdos formales o tratados internacionales. Negociados por el
Ejecutivo y aprobados por el Senado. La Constitucién estadouniden-
se dispone que los tratados son celebrados por el Presidente y con
el consentimiento de las dos terceras partes del Senado, siendo en-
tonces considerados ley suprema del pais, tal como en México.

b} Acuerdos ejecutivos (executive agreement), en los que solamente inter-
viene el Poder Ejecutivo, por lo que no derogan ni modifican dispo-
siciones existentes que comprendan los mismos temas.

¢) Acuerdos Congresionales, creados por la Trade Act de 1974, en los
que interviene el Congreso en pleno mediante un mecanismo deno-
minado fast track.

Los dos ultimos no estdn previstos constitucionalmente. Al ser un
acuerdo congresional, el NAFTA requirié de un acto legislativo interno para
dotarlo de obligatoriedad mediante la North America Free Trade Agreement
Implementation Act, el cual es el que efectivamente se aplica en Estados
Unidos.

La diferencia fundamental es la jerarquia de leyes que existe y esto se
refleja en los efectos que puede surtir en relacién con la legislacién federal
interna. Un acuerdo no puede derogar la legislacion interna, en cambio, un
tratado si.

La Ley de Comercio de Estados Unidos de 1979 sefiala que: “Las leyes
estadounidenses deben prevalecer en caso de conflicto. Ninguna disposicion
de un acuerdo comercial aprobado por el Congreso bajo esta ley, ni la
aplicacién de dicha disposicién a persona o circunstancia alguna, que entre
en conflicto con cualquier ley de los Estados Unidos, tendra efecto bajo las
leyes de los Estados Unidos”.

La asimilacion del TLCAN en Canadd presenta algunos rasgos distinti-
vos que vale la pena comentar. Se le da el cardcter de “tratado obligatorio”,
debiendo las provincias y regiones asimilarlo mediante reformas internas
para hacerlo operante internamente, es decir, cada una de las provincias
implementard las disposiciones del TLCAN independientemente. A la fecha
no todas las regiones han asimilado el TLCAN.

7 Véase Rodolfo Cruz Miramontes, EI tecan: Controversias, soluciones y ofros
temas conexos, Mc. Graw Hill, México, 1997, pp. 52 y 53.
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1.1.1 Capitulo XV

La politica de competencia en el TLCAN no conlleva la creacién de meca-
nismos supranacionales. En el Foro sobre las Economias Emergentes de
Mercado, llevado a cabo en 1997, se sefialé que: “La discusion sobre las
disposiciones del NAFTA sobre politica de competencia subrayé que la armo-
nizacién total y la creacion de algiin tipo de mecanismo regional son esen-
ciales para contar con una efectiva politica de competencia”®

“[-..] 1a cooperacidn en el drea de competencia de NAFTA estd todavia en una
fase inaugural, fundamentada en limitados compromisos de derecho inter-
nacional; se espera que la legislacién sobre competencia en NAFTA se de-
sarrolle vigorosamente. La mayor parte de los esfuerzos cooperativos se
concentran adn en el intercambio de informacion y la cooperacion técnica,
como testifica la creaciéon del Grupo de Trabajo sobre Competencia. No
obstante, se espera que pronto comenzard la cooperacién a otro nivel e
incluso que se discuta la posibilidad de establecer estindares minimos
sobre politica de competencia. Cabe notar la existencia de una asimetrfa en
las relaciones entre los paises, pues la cooperacion entre Estados Unidos
y Canadd estd muy avanzada en ciertas dreas, caso distinto a la coopera-
cién con México; ain se debate si esta asimetria tenderd a desaparecer
eventualmente”’.

El TLCAN presupone que tanto la politica como la legislacién de com-
petencia econdmica son similares, y si no es asi, por lo menos que guardan
ciertas caracteristicas pues de lo contrario serfa imposible la idea de la crea-
cion de la zona de “libre comercio”.

“Se consideré deseable que los sistemas de competencia domésticos se
ajustaran a ciertos principios. Las autoridades de la competencia debieran
contar con un grado éptimo de autonomia que les garantice independencia
del proceso politico y de otros entes reguladores; sus principales funcio-
narios debieran contar con seguridad laboral y con los recursos necesarios
para desarrollar su trabajo. Por otra parte, la transparencia de los mecanis-
mos es de suma importancia (por ejemplo, la publicacién de reportes y la

8 Banco Mundial-ocnE, La politica de competencia en la economia global: Una pers-
pectiva latinoamericana, Buenos Aires, Argentina, 1996, p. 13.
® Banco Mundial-ocDg, ob.cit., p. 15.
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divulgacion de opiniones divergentes son mecanismos que garantizan un
grado de transparencia). Asimismo, se estimé que las autoridades de la
competencia de NAFTA deben tener facultades suficientes para cumplir su
cometido. Entre las facultades que se consideraron relevantes estan: inves-
tigar de oficio o a solicitud de parte interesada; examinar la conducta de
los entes reguladores asi como asesorarlos v opinar sobre su actuacién;
imponer medidas correctivas (como drdenes de cese, desposeimiento de
activos, multas). Ademds, las autoridades de la competencia deben contar
con las facultades necesarias para obtener informacién”.

El TLCAN se limita a indicar los principios generales en torno a la su-
jecion de las empresas de las partes contratantes a los principios de libre
competencia, particularmente las prdcticas de las empresas del Estado. Se
dispone la constitucién de un Comité para la revisién del desarrollo de las
politicas de competencia en el marco del Tratado™.

El Articulo 1504 sefiala que la Comisidn establecerd un Grupo de Tra-
bajo en Materia de Comercio y Competencia, integrado por representantes
de cada una de las Partes, para informar y hacer las recomendaciones que
procedan a la Comisién, dentro de un plazo de cinco afios a partir de la
entrada en vigor de este Tratado, sobre los trabajos ulteriores referentes a las
cuestiones pertinentes acerca de la relacion entre las leyes y politicas en
materia de competencia, y el comercio en la zona de libre comercio.

Este capitulo no establece procedimiento alguno de solucién de contro-
versias, sino por el contrario, expresamente prohibe a las partes recurrir a
los procedimientos de solucidon de controversias de este Tratado, de confor-
midad con lo dispuesto por el Articulo 1501.

En relacion con la estructura de las autoridades de la competencia, se
considerd, por ejemplo, la separacién de facultades entre las fases investi-
gativa y resolutoria. La actitud de las autoridades debiera favorecer el de-
sarrollo de un servicio civil especializado. Se consideré de importancia que
las autoridades de la competencia obtengan resultados positivos desde un
principio, con el fin de fortalecer su credibilidad.

' Banco Mundial-ocDg, ob.cit., p. 14.

"' gEa, Inventario de los acuerdos, tratados y otros arreglos sobre politicas de
competencia existentes en el hemisferio occidental (informe preliminar) sG/Tu/
WG.COMPOL/ D0O.3/96/Rev.4, agosto, 1997, p. 1.
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1.1.2 Capitulo XIX

El capitulo XIX del TLCAN regula el procedimiento de solucién de contro-
versias en materia de practicas desleales mediante un mecanismo de pa-
neles.

Las disposiciones de este capitulo y el procedimiento de revisién ante
paneles binacionales sélo se aplica a mercancias de las Partes del TLCAN.
Priva el principio de transparencia segtin el cual cualquier modificacion a
la legislacién en materia de prdcticas desleales debe ser notificado de con-
formidad con las disposiciones de la oMC.

1904 (1) “[...] se aplicaran sélo a las mercancias que la autoridad investi-
gadora competente de la Parte importadora decida que son mercancias de
otra Parte, al aplicar sus disposiciones juridicas en materia de antidumping
y cuotas compensatorias a los hechos de un caso especifico”.

Una controversia que se presente en el dmbito del TLCAN puede ser
resuelta conforme a la legislacion y procedimientos nacionales, o mediante
el procedimiento de revisién del Capitulo XIX, el cual excluye los procedi-
mientos internos de revision, es decir, se puede optar por uno u otro.

La capacidad para solicitar las revisiones ante panel corresponde a los
gobiernos quienes solicitan a nombre de los interesados el establecimiento
de un panel binacional.

Los paneles se forman por cinco miembros, los cuales no deben tener
filiacién con ninguna de las partes ni recibir instrucciones de alguna de las
partes. Cada gobierno en controversia seleccionard dos panelistas de su
propia nacionalidad y el quinto panelista serd escogido por acuerdo entre
los gobiernos contendientes o, de no llegar a acuerdo, por sorteo, pero debe
ser de la nacionalidad de alguna de las partes en conflicto.

En Meéxico el criterio de revisién de los paneles es el establecido por
el Articulo 238 del Crr, en EE.UU. rige la seccion 516 b (A)B) de la Ley
Arancelaria de 1930 y en Canadd lo estatuido por la seccién 18.1 de la Ley
del Tribunal Federal canadiense.

Para dictar su fallo definitivo el panel tendrd el plazo de trescientos
quince dias, contados desde la fecha en que se presenta la solicitud de inte-
gracion del panel. 5i el panel determina que la resolucién definitiva en con-
troversia estuvo en conformidad con las disposiciones juridicas de la parte
importadora en materia de antidumping y cuotas compensatorias, la confir-
mar4.
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Existe un mecanismo de revisién ante el mismo panel, el cual se resuel-
ve mediante la emisién de un fallo definitivo dentro de los noventa dias
siguientes a la fecha en que dicha medida le haya sido sometida; sin em-
bargo, no existe un mecanismo para vigilar el cumplimiento de las resolu-
ciones del panel.

El fallo emitido por un panel establecido de acuerdo con el Capitulo
XIX del TLCAN tiene el cardcter de final y definitivo y, por tanto, resuelve la
controversia entre los gobiernos y los particulares contendientes.

Fl parrafo 11 expresamente sefiala que las resoluciones de un panel no
pueden someterse a revision judicial de la Parte importadora.

Las reglas del procedimiento fueron publicadas en México en el DOF
el 20 de junio de 1994, y el 20 de marzo de 1996 fueron publicadas una
serie de modificaciones de la aclaracién a las reglas de procedimientos del
Articulo 1904 del TLCAN.

Mediante las reglas de procedimiento se establecen los requisifos para
la presentacién de alegatos y réplicas, garantizando el derecho de audiencia
y la confidencialidad de la informacién que se presente, es decir, se estable-
cen en general reglas que garantizan un proceso justo e imparcial (Articulo
2012). Los plazos del procedimiento sefialados segtin estas reglas son:

30 dias para la presentacién de la reclamacion’;

30 dias para el sefialamiento o certificacién del expediente adminis-
trativo y su presentacién ante el panel;

60 dias para que la Parte reclamante presente su memorial;

60 dias para que la Parte demandada presente su memorial;

15 dias para presentar réplicas a los memoriales;

15 a 30 dias para que el panel sesione y escuche las exposiciones
orales; y

7 90 dias para que e} panel emita su fallo por escrito.

Lo OO

0O

En México dichas reglas fueron publicadas en el Diario Oficial de la Fe-
deracidn, el 20 de junio de 1994, bajo el nombre de “Reglas de Procedimiento

12 La solicitud para la integracién del panel binacional se formularé por escrito
a la otra Parte implicada (Estado miembro del Tican), dentro de los treinta dias
siguientes a la fecha en que la resolucién definitiva en cuestion se publique en el
Diario Oficial de la Parte importadora {(numeral 4 del Articulo 1904 del TLcaN). Son
dias naturales incluidos el sdbado, el domingo y los dias festivos, conforme al
Articulo 201 del TLcan.
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del articulo 1904 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte”,
donde estan desarrolladas 85 reglas, clasificadas en ocho partes®

Parte I.  Disposiciones generales (reglas 6-32);

Parte II. Inicio de la revision ante un panel (reglas 33-41);

Parte IIl. Paneles (reglas 42-43).

Parte IV. Informacién confidencial e informacidn privilegiada (reglas

44-54);

Parte V. Procedimiento escrito (reglas 55-64);

Parte V1. Audiencia (reglas 65-69);

Parte VII. Decistones y fin de la revisidn ante el panel (reglas 70-76);

Parte VIILFin de la revision ante el panel (reglas 77-85).

1.2 Modelo MERCOSLIR

El Mercado Comuin del Sur (MERCOSUR) tiene su origen en el Tratado de
Asuncién, suscrito el 26 de marzo de 1991. Estd formado por Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay y tiene como principal objetivo el desarrollo
econdmico y la insercién internacional de los Estados Partes. El Tratado de
Asuncién fue modificado en 1994 por el Protocolo de Ouro Preto'.

El Tratado de Asuncién establecia que para el 1 de enero de 1995 se
estableceria una unién aduanera'®, es decir, se deberian haber eliminado

B Las 5 primeras reglas se refieren a:

Regla 1. Titulo.

Regla 2. Exposicion de motivos.

Regla 3. Definiciones e interpretacion.

Regla 4. “Las definiciones del articulo 1911 y las del Anexo 1911 del Capitulo
XIX del Tratado (TLCAN) se entienden incorporadas a las presentes reglas”.

Regla 5. “Cualquier notificacién hecha conforme a estas Reglas deberd realizar-
se por escrito”.

" Protocolo Adicional al Tratado de Asuncidn sobre la Estructura Institucional
del Mercosur {(Ouro Preto, 17/12/1994)

15 En términos del pdrrafo 8 del Articulo XXIV del carr de 1994, se entenderd
por unién aduanera la substitucién de dos o mds territorios aduaneros por un solo
territorio aduanero, de manera que los derechos de aduana y las demds reglamen-
taciones comerciales restrictivas sean eliminados con respecto a lo esencial de los
intercambios comerciales entre los territorios constitutivos de la unién; y que cada
uno de los miembros de la unién aplique al comercio con los territorios que no estén
comprendidos en ella derechos de aduana y demds reglamentaciones del comercio
que, en sustancia, sean idénticos.
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todos los aranceles aduaneros al interior y establecido un arancel comiin
externo'®,

La estructura institucional del MERCOSUR contard con los siguientes
Srganos'’:

El Consejo del Mercado Comiin (CMC)

El Grupo Mercado Comiin {GMC)

La Comisién de Comercio del Mercosur (CcMm)
La Comision Parlamentaria Conjunta (CpcC)

El Foro Consultivo Econdmico-Social (FCES)

La Secretaria Administrativa del Mercosur (SAM).

R I |

Las fuentes juridicas del MERCOSUR son'®:

. El Tratado de Asunci6n, sus protocolos y los instrumentos adiciona-
les o complementarios;

II. Los Acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién y sus
protocolos;

III. Las Decisiones del Consejo del Mercado Comuin, las Resoluciones
del Grupo Mercado Comiin y las Directivas de la Comision de
Comercio del MERCOSUR adoptadas desde la entrada en vigor del
Tratado de Asuncidn’.

Los elementos para la consolidacién del MERCOSUR son:

O La libre circulacién de bienes, servicios y factores productivos entre
los paises a través, entre otros, de la eliminacién de los derechos

" Para Tamames (Estructura econdmica internacional, Alianza Editorial S5.A.
Madrid, 1982), una unién aduanera supone:

a) La supresion inmediata o gradual de las barreras arancelarias y comerciales
a la circulacién de mercancias entre los Estados que constituyen la unién, asi como
la libre circulacidn de los factores de produccidn

b) La existencia de un arancel aduanero comun frente a terceros paises.

7 Articulo 1, del Protocole de Ouro Preto

¥ Articulo 41 del Protocolo de Ouro Preto

¥ Entre las decisiones del Consejo del Mercado Comuin vale la pena comentar
dos: el Protocolo de Brasilia para la Solucidn de Controversias (MERCOSUR/ CMD / DEC
N 01/91 anEx0) y el Protocolo para la Defensa de la Competencia en MERCOSUR
{Decisién N° 21/94 del 17 de diciembre de 1996).
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aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulacién de merca-
derfas y de cualquier otra medida equivalente.

O El establecimiento de un arancel externo comtn y la adopcién de

una politica comercial comun, con relacién a terceros Estados o
agrupaciones de Estados y la coordinacién de posiciones en foros
econdémicos comerciales regionales e internacionales.

O La coordinacion de politicas macroeconémicas y sectoriales entre los

Estados Partes de comercio exterior, agricola, industrial, fiscal, mo-
netaria, cambiaria y de capitales, de servicios, aduanera, de trans-
portes y comunicaciones y otras que se acuerden, a fin de asegurar
condiciones adecuadas de competencia entre los Estados Partes.

CJ El compromiso de los Estados Partes de armonizar sus legislaciones

en las dreas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de
integracién.

1.2.1 Tratamiento que se da a las practicas restrictivas

El predmbulo del Protocolo de Defensa de la Competencia en el MERCOSUR
sefiala:

Considerando:

que la libre circulacién de bienes y servicios entre los Estados Partes torna
imprescindible asegurar condiciones adecuadas de competencia, que con-
tribuyan a la consolidacién de la Unidn Aduanera,

que los Estados Partes deben asegurar, en el ejercicio de las actividades
econdmicas en sus territorios, iguales condiciones de libre competencia,

que el crecimiento equilibrado vy arménico de las relaciones comerciales
intrazona, asi como el aumento de la competitividad de las empresas es-
tablecidas en los Estados Partes, dependerdn en gran medida de la conso-
lidacién de un ambiente competitivo en el espacio integrado del MERCOSUR,

la necesidad urgente de que se establezcan las directivas que orienten a los
Estados Partes y a las empresas establecidas en ellos en la defensa de la
competencia en el MERCOSUR, como instrumento capaz de asegurar el libre
acceso al mercado y la distribucién equilibrada de los beneficios del pro-
ceso de integracién econdmica.
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Al definir su dmbito de aplicacién (capitulo I), sefiala que este Protoco-
lo tiene por objeto la defensa de la competencia en el dmbito del MERCOSUR,
pero es competencia exclusiva de cada Estado Parte la regulacién de los
actos practicados en su respectivo territorio cuyo efecto sea restringir la
competencia.

El capitulo IT regula las conductas y précticas restrictivas de la compe-
tencia. En principio el Articulo 4 lo hace de forma genérica en los siguientes
términos:

Articulo 4. Constituyen infraccidn a las normas del presente Protocolo,
independientemente de culpa, los actos individuales o conectados, de cual-
quier forma manifestados, que tengan por objeto o efecto limitar, restringir,
falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que cons-
tituyan abuso de posicidn dominante en el mercado relevante de bienes o
servicios en el dmbito del MERCOSUR y que afecten el comercio entre Esta-
dos Partes.

Sin embargo, el Articulo 5 dispone que la simple conquista del merca-
do resultante del receso natural fundado en la mayor eficiencia del agente
econémico en relacién a sus competidores no constituye violacion a la com-
petencia.

El Articulo 6 establece un listado de conductas consideradas anticom-
petitivas:

Articulo 6. Las siguientes conductas, entre otras, en la medida en que
configuren las hipétesis del Articulo 4, constituyen précticas restrictivas de
la competencia:

1 fijar, imponer o practicar, directa o indirectamente, en acuerdo con
competidores o individualmente, de cualquijer forma, precios y con-
diciones de compra o de venta de bienes, de prestacién de servicios
de produccidn;

IL obtener o influir en la adopcién de conductas comerciales uniformes
o concertadas entre competidores;

III.  regular mercados de bienes o servicios, estableciendo acuerdos para
limitar o controlar la investigacidn y el desarrollo temolégico, la
produccion de bienes o prestacion de servicios, o para dificultar
inversiones destinadas a la produccién de bienes o servicios o su
distribucién;

Iv. dividir los mercados de servicios, productos, terminados o semiter-
minados, o las fuentes de abastecimiento de materias primas o los
productos intermedios;
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VIL

VIIL

IX.

XIL

X111

XIV.

XV.

XVL

XVII.
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limitar o impedir el acceso de nuevas empresas al mercado;
convenir precios o ventajas que puedan afectar la competencia en
licitaciones puiblicas;

adoptar, en relacién a terceros contratantes, condiciones desiguales
en el caso de prestaciones equivalentes, colocdndolos en una situa-
cién de desventaja competitiva;

subordinar la venta de un bien a la adquisicién de otro o a la uti-
lizacién de un servicio, o subordinar la prestacién de un servicio a
la utilizacién de otro o a la adquisicién de un bien;

impedir el acceso de competidores a los insumos, materias primas,
equipamientos o tecnologias, asi como a los canales de distribucién;
exigir o conceder exclusividad para la divulgacién de publicidad en
los medios de comunicacion;

sujetar la compra o venta a la condicién de no usar, adquirir, vender
o abastecer bienes o servicios producidos, procesados, distribuidos
o comercializados por un tercero;

vender, por razones no justificadas en las practicas comerciales, mer-
caderia por debajo del precio de costo; '

rechazar injustificadamente la venta de bienes o la prestacién de
servicios;

interrumpir o reducir en gran escala la produccidn, sin causa justi-
ficada;

destruir, inutilizar o acopiar materias primas, productos intermedios o
finales, asi como destruir, inutilizar o dificultar el funcionamiento
de los equipos destinados a producirlos, distribuirlos o transportarlos;
abandonar, hacer abandonar o destruir cultivos o plantaciones, sin
justa causa;

manipular el mercado para imponer precios.

El Protocolo establece dos érganos de aplicacién:

a) La Comisién de Comercio del MERCOSUR.
b) El Comité de Defensa de la Competencia integrado por los érganos

nacionales de aplicacién del Protocolo en cada Estado Parte.

Los 6rganos nacionales de aplicacién iniciaran el procedimienito de oficio
0 por presentacion fundada de parte legitimamente interesada, debiendo
elevarse al Comité de Defensa de la Competencia conjuntamente con una
evaluacion técnica preliminar. Dicho Comité, luego de un andlisis técnico
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preliminar, procederd a la apertura de la investigacién o, ad referéndum de
la Comisién de Comercio del MERCOSUR, al archivo del proceso®.

En caso de urgencia o amenaza de dafo irreparable a la competencia,
el Comité de Defensa de la Competencia puede determinar ad referéndum de
la Comisién de Comercio la aplicacion de medidas preventivas, incluyendo
el cese inmediato de la prdctica sometida a investigacidn, el establecimiento
a la situacién anterior u otras que considere necesarias?.

El Comité de Defensa de la Competencia establecera en cada caso
investigado pautas que definirdn, entre otros aspectos, la estructura del
mercado relevante, los medios de prueba de las conductas y los criterios de
analisis de los efectos de la practica investigativa™.

Una vez concluido el proceso de investigacion, el drgano nacional
responsable de la investigacion presenta al Comité de Defensa de la Com-
petencia un dictamen conclusivo sobre la materia. El Comité de Defensa de
la Competencia, teniendo en cuenta el dictamen emitido por el érgano
nacional de aplicacidn, ad referéndum de la Comisién de Comercio, determi-
na las prdcticas infractoras y establece las sanciones a ser impuestas o las
demds que correspondan al caso®.

En caso de violacién de las normas de este Protocolo las sanciones
aplicables son las siguientes:

O Multa basada en las ganancias obtenidas por la comisidén de la préc-
tica infractora, la facturacion bruta o los activos involucrados, la que
revertira al 6rgano nacional de aplicacién del Estado Parte en cuyo
territorio estuviera domiciliada la parte infractora.

] Prohibicién de participar en los regimenes de compras publicas de
cualquiera de los Estados Parte, por el plazo a determinar.

El Anexo al Protocolo de Defensa de la Competencia del MERCOSUR,
elaborado con el objetivo de establecer los criterios de cuantificacién del
valor de las multas previstas en el Protocolo de Defensa de la Competencia
del MERCOSUR, sefiala en sus dos articulos:

» Articulos 10 ¥ 11.
2 Articulo 13.
2 Articulo 14.
2 Articulos 18 y 19.
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Articulo 1. Las multas previstas en ¢l presente Protocolo serdn equivalentes
hasta el 150% de los lucros obtenidos con la practica infractora; hasta el 100
% del valor de los activos involucrados; o hasta el 30% del valor de la
facturacién bruta de la empresa en su iltimo ejercicio, excluidos los im-
puestos. Dichas multas no podrdn ser inferiores a la ventaja obtenida,
cuanto ésta sea cuantificable.

Articulo 2. En los casos especificos previstos en los articulos 13.1, 23b, y
27.1 del presente Protocolo, se establecerd una multa diaria de hasta el 1%
de la facturacién bruta de la empresa en el altimo ejercicio.

El capitulo VIII regula lo relativo a la cooperacion y la realizacién de
consultas técnicas entre los érganos nacionales. El capitulo IX dispone que
para la solucién de controversias relativas a la aplicacién, interpretacién o
incumplimiento de las disposiciones comerciales contenidas en este Pro-
tocolo se aplicard lo dispuesto en el Protocolo de Brasilia y en el Proce-
dimiento General para Reclamaciones ante la Comisién de Comercio del
MERCOSUR previsto en el Anexo del Protocolo de Quro Preto.

Finalmente, el capitulo X (Disposiciones finales y transitorias), sefiala
la necesidad de una revision de este Protocolo dos afios después de su
entrada en vigor, los requisitos para su entrada en vigor, la irretroactividad
de sus disposiciones, la adhesién de otros Estados al Tratado de Asuncidn,
y sefiala como depositante del presente protocolo el Gobierno de la Repu-
blica del Paraguay.

Vale la pena transcribir el Articulo 32, toda vez que hace referencia a
cuestiones muy importantes en el sentido de buscar la homogeneizacién de
las normas:

Articulo 31. Los Estados Partes se comprometen, dentro del plazo de dos
afos de la entrada en vigencia del presente Protocolo, v a los fines de
incorporacidn a este instrumento, a elaborar normas y mecanismos comu-
nes que disciplinen las ayudas de Estado que puedan limitar, restringir,
falsear o distorsionar la competencia y sean susceptibles de afectar el
comercio entre los Estados Partes.

Para ello, se tendrd en consideracion los avances sobre el tema de las
politicas piiblicas que distorsionan la competitividad y las normas perti-
nentes de la oMcC.
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1.2.2 Tratamiento que se da a las prdcticas desleales
El Articulo 4 del Tratado de Asuncién® sefiala:

En las relaciones con terceros paises, los Estados Partes asegurardn con-
diciones equitativas de comercio. A tal efecto, aplicardn sus legislaciones na-
cionales para inhibir importaciones cuyos precios estén influenciados por
subsidios, dumping o cualquier otra prdctica desleal. Paralelamente, los
Estados Partes coordinardn sus respectivas politicas nacionales, con el
objeto de elaborar normas comunes sobre competencia comercial.

Como podemos ver, dicho articulo nos remite a las legislaciones nacio-
nales relativas a prdcticas desleales, estableciendo la coordinacién en la ela-
boracién de normas comunes sobre competencia comercial, lo cual nos lleva
a concluir que el tratamiento que se da a ambos tipos de pricticas es el de
una separacién tajante entre unas y otras.

Los sujetos privados a quienes afecte la sancién a aplicacién de medi-
das legales o administrativas restrictivas, discriminatorias o de competencia
desleal, violatorias al ordenamiento juridico comunitario pueden acudir al
procedimiento de reclamos previsto en el Protocolo de Brasilia.

2. Integracion de pricticas desleales y restrictivas
2.1 Tendencia de la globalizacion

En la actualidad, la tendencia globalizadora ha impuesto a todos los paises
inmersos en ella la necesidad de crear o modificar sus legislaciones de
competencia a efecto de adecuarla a las nuevas necesidades y requerimien-
tos de los mercados globalizados. En este contexto, las fronteras nacionales
ceden ante los mercados, los cuales rebasan los limites nacionales para
adquirir trascendencia regional ¢ internacional.

La Unién Europea, el paradigma de la integracién, ha pasado por
diferentes fases hasta llegar a la configuracién que presenta actualmente.

* BID-INTAL, “Tratados, Regulaciones y Organizacién del Mercado Comuin entre
Argentina, Brasil, Uruguay v Paraguay (MERCOSUR)”, Buenos Aires, 1992, p. 7.
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2.1.1 Caso de la Union Europea (UE)

La Unién Europea constituye en la actualidad el paradigma de la integra-
cién econdémica. Se encuentra constituida por 15 paises®, y los tratados
mediante los cuales fue constituida se han revisado tres veces: en 1987 (Acta
Unica), en 1992 (Tratado de la Unién Europea) y en 1997 (Proyecto de Tra-
tado de Amsterdam) el cual entrd en vigor en 1999.

En el mercado europeo la competencia juega un papel determinante,
ya que los esfuerzos gubernamentales de eliminacién de barreras al comer-
cio careceria de sentido si las empresas pudieran imponer, mediante el abuso
de su poder de mercado, nuevas restricciones que impidieran el libre desa-
rrolle del mercado.

Los Estados europeos conservan sus facultades para emitir legislacién
y sancionar prdcticas anticompetitivas, contando también con autoridades
encargadas de hacer cumplir las normas nacionales, no obstante, la legisla-
cidn debe adecuarse a los lineamientos de los organismos supranacionales.
El derecho comunitario tiene primacia sobre el derecho nacional y es direc-
tamente aplicable en los Estados Miembros.

La legislacién antidumping de la UE sigue las reglas generales de los
acuerdos de la oMc, con la aclaracién de que dicha regulacién sdlo es apli-
cable a paises no miembros de la Unién.

Las normas de la Unién Europea en relacién a la competencia se en-
cuentran plasmadas en los articulos 85 a 90 del Tratado de Roma, mediante
el cual se constituyé el Mercado Comiin Europeo”. Actualmente, en vista
del Tratado de Amsterdam, el cual entré en vigor el 1° de mayo de 1999,
cambié la numeracién de los articulos del Tratado de Roma y del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, constituyendo ahora los articulos
81 a 86.

% Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia,
Irlanda, Italia, Luxemburgo, los Paises Bajos, Portugal, el Reino Unido y Suecia.

* Afda Kemelmajer de Carlucci y Fernando Pérez Hualde, “Las concentracio-
nes empresariales y el derecho de la libre competencia en la Unidn Europea, a través
de la jurisprudencia de su Tribunal de Justicia”, Revista de la Asociacidn de Escribanos
del Uruguay, Tomo 80, N° 1 Extraordinario, 91-111, 1994, p. 96.

¥ Para una descripcién detallada sobre la evolucién de instrumentos de politica
de la Unién Europea, véanse: José Ma. Alvarez Gomez Poblete, La politica comercial
del Mercado Comuin, Mc. Graw Hill, Espafia, 1992,
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La Comisién Europea, a través de la Direccién General IV, es la encar-
gada de dirigir la politica de competencia. Estd facultada para actuar de
oficio 0 en virtud de las denuncias de los Estados Miembros, las empresas
o los particulares. Los 6rganos encargados de realizar el control jurisdiccio-
nal son el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Tribunal
de Primera Instancia.

En la Unién Europea el entorno econémico ha evolucionado significa-
tivamente durante las ltimas décadas y este fendmeno parece ser perma-
nente y continuo. Por consiguiente, se hace necesario evaluar y ajustar cons-
tantemente la politica de competencia. La legislacién y la politica de
competencia no constituyen fines por si mismos y no deben, por lo tanto,
considerarse estaticos; por otra parte, la globalizacion y el ritmo de progreso
tecnoldgico no justifican alteraciones a las directrices de la politica de com-
petencia. Ademads, en la actualidad, todas las politicas de naturaleza econé-
mica deben concentrarse en el fortalecimiento de la competitividad®.

2.1.2 Tratado de Libre Comercio Australia-Nueva Zelanda

Su denominacidn es The Australia New Zeland Closer Economic Relations Trade
Agreement, conocido como ANZCERTA o Acuerdo CER; es el principal instru-
mento que rige las relaciones econémicas entre los dos paises.

Entré en vigor el 1 de enero de 1983 y es un acuerdo cerrado (outward-
looking) a la participacion de mds paises cuya finalidad es la constitucién de
un drea de libre comercio. Sus objetivos son®™:

a) Fortalecer el desarrollo de las relaciones entre Australia y Nueva
Zelanda;

b) Desarrollar closer economica relations entre los Estados Miembros a
través de una mutua expansién benéfica del libre comercio entre
Nueva Zelanda y Australia;

c) Eliminar barreras al comercio entre Australia y Nueva Zelanda de
forma gradual y progresiva bajo un acuerdo programado y con un
minimo de perturbacién; y

d) Desarrollar el comercio entre Nueva Zelanda y Australia bajo con-
diciones de competencia leal.

® Banco Mundial-ocog, ob.cit., p. 13.
2 Articulo 1 ANZCERTA.
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En su texto original el Articulo 15 establecia la Antidumping action,
segun la cual, los Estados Partes consideraban que: “El dumping, por el cual
los bienes exportados desde el territorio de un Estado Miembro al territorio
del otro Estado Miembro, a menos de su valor normal, que cause un dafio
material, ¢ intente causar dafio material a una industria establecida, o re-
tarde materialmente el establecimiento de una industria en el territorio del
otro Estado Miembro, es inconsistente con los objetivos de este acuerdo...”.
Por lo que se contemplaba el procedimiento a seguir para sancionar dicha
practica.

Australia y Nueva Zelanda acordaron en 1988 en el Articulo 4° del
ANZCERTA Protocol on Acceleration of Free Trade in Goods que para el 1 de julio
de 1990 no podrian ser tomadas acciones antidumping en relacién al comer-
cio de bienes a los cuales les sea aplicable el ANZCERTA, ya que tales acciones
son inapropiadas una vez que el libre comercio se ha logrado bajo la
implementacién acelerada acordada en el Protocolo®.

Actualmente el Articulo 4° dispone:

1. Los Estados Miembros acuerdan que las medidas antidumping en
relacién con bienes originarios del territorio del otro Estado Miembro
no son apropiadas a efecto de lograr el libre comercio de bienes entre
los Estados Miembros y la aplicacién de sus leyes de competencia a las
conductas anticompetitivas que afectan el comercio en bienes, desde el
1° de julio de 1990.

2. Desde 1° de julio de 1990, ningtin Estado Miembro podrd tomar me-
didas antidumping en contra de bienes originarios del territorio del
otro Estado Miembro. En particular:

a) Ningiin Estado Miembro iniciard o continuard alguna investiga-
cidn sobre quejas antidumping hechas en relacién a bienes origi-
narios del territorio del otro Estado Miembro

b) Ningiin Estado Miembro fijard nuevas cuotas antidumping (antidum-
ping duties) ni impondrd ofras nuevas medidas antidumping en
relacién con tales bienes.

¢) Cada Estado Miembro abrogara todos los instrumentos existentes
que impongan cuotas antidumping o establezcan otras medidas
antidumping en relacién con tales bienes.

¥ Department of Foreign Affairs and Trade, Closer Economic Relations, (Back-
ground Guide to the Australia New Zealand Economic Relationship), Commonwealth of
Australia, february, 1997, p. 11.
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d)} Cada Estado Miembro liberard a los exportadores que hayan sus-
crito compromisos (undertakings) en relacidn a bienes relacionados
con investigaciones antidumping por aquel Estado Miembro res-
pecto a tales compromisos (understakings).

e) Cada Estado Miembro terminard cualquier investigacion antidum-
ping iniciada en relacion a dichos bienes y devolverd las garantias
(securities) establecidas en relacion con tales investigaciones.

3. El Estado Miembro reconoce que la aplicacién del pérrafo 2 de este
Articulo reemplaza los pdrrafos 1 a 7 del Articule 15 del Acuerdo,
respecto a bienes originarios en el territorio del otro Estados Miembro.

4. Cada Estado Miembro deberd tomar las acciones apropiadas para lo-
grar la aplicacién de su ley de competencia (competition law) para el 1
de julio de 1990 para realizar lo dispuesto en el pdrrafo 1 de este
Articulo, de modo consistente con los principios y objetivos de este
Acuerdo.

5. En el caso de que algiin Estado Miembro no pueda completar para el
1° de julioc de 1990 las acciones requeridas en el pdrrafo 4 de este
Articulo, éste debe informar al otro Estado Miembro antes del 1 de
julio de 1990 que la aplicacién del pdrrafo 2 por el primer Estado
Miembro puede ser aplazada. En este caso, los Estados Miembros
pueden acordar una fecha alternativa para la aplicacién del pérrafo 2
por el primer Estado Miembro...

Respecto a las Countervailing Provisions, el Articulo 16 del CER agreement,
las medidas compensatorias —esto es las medidas para eliminar los dafios
a una industria causados por la importacién de bienes beneficiados con
subsidios gubernamentales— no pueden ser tomadas, excepto:*

(0 De acuerdo con el GATT, mediante el Acuerdo sobre Subsidios y
Medidas Compensatorias

0 Cuando no pueda encontrarse mutuamente otra solucién alternativa
aceptable.

Para que pueda tomarse una accién compensatoria es necesario demos-
trar que existe el subsidio, el dafio material, intento de dafio material o
retardo material al establecimiento de una industria y la relacién causal
entre ambos elementos.

A bid., p. 10.
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En una comunicacién al Grupo de Trabajo sobre comercio y competen-
cia de la OMC, se explicé que si bien las medidas antidumping podian con-
siderarse un recurso necesario para conducir las distorsiones en el comercio
internacional, al desarrollarse un mercado unico entre los dos paises signatarios
de este Acuerdo su comercio bilateral tenia mds caracteristicas de comercio nacional
que de comercio internacional y, por consiguiente, mantener las disposiciones
antidumping en este contexto resultaba andmale. En cualquier caso, al facilitar
el arbitraje, el establecimiento del libre comercio entra ambos paises reducia
considerablemente las motivaciones de los exportadores para recurrir al
dumping y su capacidad para hacerlo™.

En conclusién, este tratado establece que para resolver las controver-
sias derivadas de prdcticas desleales de comercio reciproco, los Estados
renuncian a los procedimientos de la oMC al respecto y se someten a con-
sultas internas reciprocas basadas en las respectivas legislaciones de compe-
tencia. Es decir, no hay prdcticas desleales, pero si prdcticas restrictivas.

2.2 Tratado de Libre Comercio Canadd-Chile

Este tratado fue firmado el 14 de noviembre de 1996 y entré en vigor en
junio de 1997. En materia de prdcticas restrictivas, las disposiciones de este
acuerdo son muy similares a las del TLCAN; la diferencia sustancial se pre-
senta en la regulacién sobre prdcticas desleales, toda vez que no existe un
procedimiento especifico de solucién de controversias sino que, por el con-
trario, se prohibe expresamente, con algunas excepciones, la aplicacion de
la legislacién sobre practicas desleales, subsistiendo tinicamente los proce-
dimientos de la oMC al respecto.

Este tratado sigue, en términos generales, los lineamientos del Tratado
Australia-Nueva Zelanda en el cual no se aplica la legislacion sobre medidas
antidumping,.

# Véase documento wr/werce/M3, parrafo 64; y el Informe (1998) del Grupo
de Trabajo sobre la Interaccion entre comercio y politica de competencia al Consejo
General (wr/warcp/2, pdrrafo 62.



DERECHO DE LA COMPETENCIA EN EL ALCA 323

22,1 Capitulo ]. Politica en materia de Competencia, Monopolios y
Empresas del Estado

El Capitulo ] de este tratado es muy similar al capitulo XV del TLCAN, salvo
una diferencia importante: no se crea un grupo de trabajo como sucede en
el TLCAN.

Las diferencias fundamentales con el TLCAN se dan en funcién de di-
versas notas al pie de pdgina existentes en el Tratado Canada-Chile, mismas
que comentaremos brevemente.

E] Articulo J-02, relativo a “monopolios y empresas del Estado”, cuenta
con varias notas al pie de pagina de las cuales comentaremos solamente la
nota 2 que transcribimos textualmente:

2. Nada de lo establecido en este articulo se interpretara en el sentido de
impedir que un monopolio fije diferentes precios en diferentes mercados
geogrificos, cuando esas diferencias estén basadas en consideraciones co-
merciales normales tales como considerar las condiciones de oferta y de-
manda en esos mercados.

No solamente admite la posibilidad de que existan monopolios y que
éstos fijen diferentes precios en distintos mercados geograficos lo cual, en
principio, resulta incongruente con la légica juridica elemental, sobre todo
si tomamos en cuenta legislaciones como la de Estados Unidos en la que la
fijacién de precios es ilegal per se. No obstante que la misma nota establece
la necesidad de que las diferencias de precios estén basadas en considera-
ciones comerciales normales tales como considerar las condiciones de oferta
y demanda en esos mercados, sin embargo, consideramos que dicha consi-
deracién no es suficiente para permitir que existan actitudes monopdlicas de
este tipo. Imaginemos, por ejemplo, dos controversias dentro del territorio
canadiense; una de ellas se da bajo el dmbito del TLcAN y la otra bajo el
ambito del tratado que estamos analizando, pudiendo darse el caso de que
en una conducta similar (fijacion de precios por monopolio), segun el pri-
mero sea “ilegal” v, de acuerdo al segundo, en cambio, sea permitido.

2.2.2 Capitulo M. Derechos antidumping y compensatorios

Se encuentra dentro de la cuarta parte del tratado, denominada “Disposicio-
nes administrativas e institucionales”. Este capitulo prohibe expresamente la
aplicacién de las leyes sobre derechos antidumping a los que la autoridad
investigadora sefiale como bienes de la otra Parte (Articulo M-02).
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Articulo M-01:
Exencidn reciproca de la aplicacion de las leyes sobre derechos antidumping

1. Sujeto a lo dispuesto en el Articulo M-03, desde la fecha de entrada
en vigor de este Tratado, cada Parte se obliga a no aplicar su legislacion
interna relativa a antidumping a bienes de la otra Parte. En particular:

a) ninguna Parte iniciard investigaciones de antidumping o revisio-
nes de antidumping en relacién a bienes de la otra Parte;

b) cada Parte pondra término a cualquier investigacion o indaga-
cién de antidumping en curso, en relacién a tales bienes;

¢} ninguna Parte impondrd nuevos derechos de antidumping u
otras medidas en relacion a tales bienes; y

d) cada Parte revocard toda medida existente que imponga dere-
chos de antidumping en relacidn a tales bienes.

2. Cada Parte modificard y publicard cuando corresponda su legisla-
cién interna sobre antidumping en relacion a bienes de la otra Parte,
a fin de asegurar que los objetivos de este Articulo sean alcanzados.

Se establece un procedimiento de consultas en relacién con la aplica-
cidn de este capitulo, aplicable en circunstancias excepcionales (tales como
cambios significativos en las condiciones recientes de comercio), lo cual tiene
como fundamento el Articulo M-04. Estas consultas no excluyen la aplica-
cién de otros procedimientos de solucién de controversias establecidos por
este mismo tratado o por la OMC.

Las disposiciones sobre solucién de controversias del Capitulo N (Dis-
posiciones institucionales y procedimientos para la solucién de controver-
sias) se aplicardn respecto de la prevencién o solucién de toda controversia
entre las Partes, en relacién a la interpretacidn o aplicacién de los Articulos
M-01, M-02, M-03 6 M-04 y de los pdrrafos 7 a 9 de este Articulo. (Articulo
M-07, pédrrafo 1).

Excepto lo anterior, toda disputa entre las Partes que surja respecto a
la aplicacién de medidas de antidumping o medidas de derechos compen-
satorios por cualquiera de las Partes, serd resuelta de conformidad con el
Acuerdo oMmC (Articulo M-07, pdrrafo 2).

Se establece un Comité sobre Medidas Antidumping y Compensatorias
(Articulo M-05), el cual tiene las siguientes facultades:
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a) Consultar con miras a determinar mayores disciplinas sobre los sub-
sidios y a eliminar la necesidad de aplicar medidas compensatorias
internas en su comercio reciproco;

b) Trabajar conjuntamente en foros multilaterales, incluyendo la Orga-
nizacién Mundial de Comercio y en el contexto de las negociaciones
de la total accesién de Chile al TLCAN y el establecimiento del Area
de Libre Comercio de las Américas, con miras a mejorar los regime-
nes de medidas de antidumping y compensatorias para minimizar
su potencial de impedir el comercio;

¢) Consultar respecto de las oportunidades para trabajar en forma con-
junta con otros paises que tengan posiciones similares, con miras a
expandir los acuerdos para la eliminacién de medidas de antidum-
ping dentro de dreas de libre comercio;

-d} Facilitar la accesién total de Chile al TLCAN, y en particular al Capitu-
lo Diecinueve, a través del examen de los regimenes nacionales exis-
tentes de antidumping y derechos compensatorios y de la aplicacién
de los sistemas legales de las Partes, incluyendo la revision judicial de
las decisiones de los organismos administrativos; y

e) Reunirse anualmente 0 a pedido de cualquiera de las Partes, para
revisar la aplicacién de este capitulo y sobre otras materias relacio-
nadas, incluyendo politicas y leyes de competencia.

Las disposiciones de este capitulo deberdn ser revisadas, a mds tardar
cinco afios después de la entrada en vigor de este Tratado, para determinar
si debe realizarse algun cambio a sus disposiciones,

2.3 Tratado de Libre Comercio Chile-México

Este Tratado fue firmado en la ciudad de Santiago de Chile, el 17 de abril
de 1998. En México fue aprobado por la Camara de Senadores del H. Con-
greso de la Unidn el 24 de noviembre de 1998 v fue publicado en el DOF el
28 de julio de 1999,

A diferencia del tratado Chile-Canadd, en éste subsiste la posibilidad
de recurrir a procedimientos de solucién de controversias para la materia de
antidumping y aunque no existen disposiciones expresas sobre el tema de
practicas desleales se entiende que son aplicables las disposiciones del ca-
pitulo 18 sobre solucién de controversias, las que a su vez remiten a los
procedimientos de la oMc.
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El Articulo 1-02 de este Tratado sefiala como objetivos del mismo:

a) estimular la expansién y diversificacion del comercio entre las Par-
tes;

b) eliminar las barreras al comercio y facilitar la circulacion de bienes
y servicios en la zona de libre comercio;

c) promover condiciones de competencia leal en la zona de libre co-
mercio;

d) aumentar sustancialmente las oportunidades de inversion en la zona
de libre comercio;

e) proteger y hacer valer, de manera adecuada y efectiva, los derechos
de propiedad intelectual en la zona de libre comercio;

f) establecer lineamientos para la ulterior cooperacidn entre las Partes,
asi como en €] dmbito regional y multilateral encaminados a ampliar
y mejorar los beneficios de este Tratado; y

g) crear procedimientos eficaces para la aplicacion y cumplimiento de
este Tratado, para su administracién conjunta y para la solucién de
controversias.

El Articulo 3-04 dispone la eliminacion de todos los aranceles adua-
neros sobre bienes originarios en la fecha de entrada en vigor de este tra-
tado, salvo lo establecido en el Programa de Desgravacién incorporado en
el anexo 3-04, el cual establece dos listas, una para productos de Chile y otra
para productos de México.

El capitulo 14 contiene la regulacién en materia de prdcticas restricti-
vas. Para efectos de este acuerdo, el término monopolio se define como “una
entidad, incluido un consorcio u organismo gubernamental que, en cual-
quier mercado pertinente en el territorio de una Parte, ha sido designado
proveedor o comprador tinico de un bien o servicio, pero no incluye a una
entidad a la que se le haya otorgado un derecho de propiedad intelectual
exclusivo derivado solamente de dicho otorgamiento” (Articulo 14.01).

Se siguen en términos generales las disposiciones del TLCAN, sin embar-
go, a diferencia de este tltimo, no se crea un “Grupo de Trabajo en Materia
de Comercio y Competencia”, sino un “Comité de Comercio y Competen-
cia”, el cual presenta varias similitudes, tales como su integracion por repre-
sentantes de cada Parte, su obligacién de informar y hacer recomendaciones
a la Comisién. La diferencia fundamental es que en el tratado Chile-México,
el Comité tiene la obligacién de reunirse por lo menos una vez al afio, en
tanto que en el TLCAN, el plazo que tiene el Grupo de Trabajo para informar
y hacer las recomendaciones que considere pertinentes es de cinco afnos.
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Respecto a la regulacién de précticas desleales, el tratado no cuenta
con una regulacién especifica sobre el tema, por lo que se entiende que
una controversia sobre esta materia se debe resolver conforme a las dispo-
siciones del capitulo 18, el cual establece dos procedimientos: 1) conforme
al Acuerdo sobre la oMmc; y 2} mediante el proceso establecido en este
tratado.

El tratado prevé un sistema de consultas (Articulo 18-04), el cual no es
necesario agotar antes de iniciar el procedimiento que se desarrolla median-
te la intervencién de la Comisién a través de procesos de buenos oficios,
conciliacién y mediacién (Articulo 18-05).

En caso de que el asunto no se pueda resolver conforme al procedi-
miento anterior, dentro de un plazo de treinta dias, cualquier parte puede
solicitar la integracion de un grupo arbitral (Articulo 18-06), el cual se com-
pone de cinco miembros (Articulo 18-09), elegidos de una lista de 20 indi-
viduos fijada por consenso de las Partes (Articulo 18-07). El capitulo define
las reglas y plazos que se deben seguir durante el procedimiento.

Finalmente debemos comentar que durante las negociaciones de este
tratado el gobierno chileno traté de negociar la eliminacidn total de restric-
ciones mediante procedimientos de practicas desleales. Pero no pudo
obtenerse este acuerdo ya que el gobierno mexicano deseaba mantener las
disposiciones antidumping, sin embargo, existe la intencién de negociar con
posterioridad la eliminacidn total del antidumping.

3. Posibilidades de armonizacion entre ambos sistemas

Como se ha observado, en la regidn existe claramente el sistema de separar
las précticas desleales de las practicas restrictivas y que la posicién de EE.UU.
al respecto es inamovible.

Las negociaciones del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA)
contemplan dos grupos de negociacion también separados. Los intentos
chileno-canadienses y eventualmente chileno-mexicanos, tienen pocos indi-
cios de viabilidad debido a factores econémicos y politicos (las economias
con mercados pequenos no son proclives a sancionar las précticas desleales
de comercio internacional en su territorio aduanero, temerosas de represa-
lias a sus exportaciones en los mercados de destino).

Sin embargo, la tendencia mundial al respecto y dado les problemas
que plantea la globalidad —es indispensable vincular politica comercial con
politica de competencia— el ALCA va a tener que asimilar una coordinacién
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a nivel regional de esta tendencia unificadora o armonizadora de estas
practicas.

Como un paso a ello seria interesante buscar primero una coordinacion
de principios en las leyes de competencia internas con miras a establecer un
marco regional multilateral articulado.

Es importante reiterar que algunos de los acuerdos de la OMC —vistos
en el capitulo II de este libro— tienen un soporte en efectos de competencia
y abren una posibilidad a los paises del ALca al respecto.

Un acuerdo ALCA en materia de derecho de la competencia deberia
responder a principios como la no discriminacion, trato nacional y trans-
parencia, mismos que ya forman parte de los tratados de libre comercio
vigentes en la regién. ;No podria iniciarse el proceso negociador con un
acuerdo plurilateral de competencia a nivel de ALCA?



