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de politica de competencia de los paises en desarrollo (PEDs) con
relacion a las clausulas de competencia dentro de los Acuerdos
Regionales de Comercio (ARCs). Sus opiniones sobre los acuerdos
se resumen en aspectos claves de los cuales se extraen variadas
lecciones y conclusiones. Las respuestas al cuestionario' fueron
complementadas con entrevistas e investigaciones sobre los ARCs y
la compilacion de una base de datos de estos acuerdos. El proposito
del presente articulo es proporcionar a negociadores, funcionarios de
agencias de competencia y expertos en materia de leyes y politicas de
competencia de los PEDs, temas de reflexion en base a las experiencias
de profesionales seleccionados que trabajan en estas dreas.

Los autores esperan que este articulo represente un aporte a las
complejas negociaciones comerciales y especialmente aquellas que
contemplan clausulas de competencia o una referencia a este tema.

Siglas utilizadas en el texto

ALADI Asociacion Latinoamericana de Integracion Econdmica

ALC América Latina y el Caribe

ELC - EFTA Asociacion Europea de Libre Comercio

APEC Cooperacion Economica de Asia y el Pacifico - Asia
Pacific Economic Cooperation

ARC Acuerdo Regional de Comercio

ATA Acuerdo agencia-agencia

MCCA Mercado Comuin Centro Americano

CARICOM Comunidad del Caribe

COMESA Mercado Comun del Africa Oriental y Meridional

COPROCOM Comision para Promover la Competencia, Costa Rica

Se desempefia como Oficial de Asuntos Econdmicos de la Division de Comercio Internacional e
Integracion de la CEPAL (DCII), desde 1994. Ha realizado diversos trabajos de investigacion,
asistencia técnica y publicaciones en comercio y negociaciones comerciales, con especial
referencia a estrategia y politica comercial, acceso a mercados, politicas de competencia y
negociaciones multilaterales. Experiencia previa en ILPES/CEPAL, entre 1978 y 1993, en
capacitacion y, especialmente, en temas de descentralizacion y desarrollo regional.

' El cuestionario de UNCTAD sobre clausulas de competencia en ARCs fue una iniciativa de
la secretaria de la UNCTAD, con la colaboracion de la CEPAL vy fue realizado entre mayo
y julio de 2005. Quienes respondieron procedian de paises en desarrollo y tenian en comun
el hecho de ser investigadores o responsables activos en el campo de las leyes y politicas de
competencia, ademas de estar familiarizados con los diversos ARCs en los que participaba su
propio pais. En varios lugares a través del articulo son citadas sus respuestas, preservando el
anonimato de los participantes.
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Conjunto de la ONU  Conjunto de Principios y Normas sobre Competencia de
las Naciones Unidas

CE Comision Europea

CAN Comunidad Andina de Naciones (Acuerdo de
Cartagena)

CEPAL Comisioén Econdmica para América Latina y el Caribe

EUA - US Estados Unidos de América

EUA - US DOJ Departmento de Justicia de los Estados Unidos de
América

ICN International Competition Network (Red Internacional
de Competencia)

MSD Mecanismo de Solucion de Diferencias

MERCOSUR Mercado Comun del Sur

MLAT Tratados de Ayuda Legal Mutua

MdeE Memorando de Entendimiento

OCDE Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico

OMC Organizaciéon Mundial del Comercio

PED Paises en Desarrollo

SADC Comunidad de Desarrollo de Africa Austral

UAAS - SACU Unién Aduanera de Africa del Sur

UE Unién Europea

UNCTAD Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo

UEMAO — WAEMU  Unién Econémica y Monetaria del Africa Occidental

I.- Introduccion

Los Acuerdos Regionales de Comercio (ARCs) han proliferado en afios
recientes convirtiéndose en la forma cada vez mas difundida de consolidar las
relaciones comerciales bilaterales, plurilaterales y regionales. La importancia de
estos acuerdos ha coincidido con la falta de consenso en las negociaciones de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) en cuanto al tema de leyes y politicas de
competencia. El contenido de los ARCs notificados a la OMC en los afios recientes
se ha caracterizado por la incorporacion de areas no relacionadas estrictamente al
comercio, como lo es la competencia que es precisamente el tema que nos ocupa
en este articulo. La inclusion de las cldusulas sobre competencia en un numero
importante de ARCs -especificamente aquellos que involucran al menos un pais
miembro menos desarrollado- puede ser una sefial de que los PEDs reconocen la
importancia de lacompetencia como medio para evitar que las iniciativas comerciales
sean menoscabadas por practicas comerciales restrictivas.
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Al respecto, cabe realizar algunas referencias historicas. El tema de las leyes y
politicas de competencia fue incluido en la agenda multilateral en 1972 en Santiago,
Chile, cuando la UNCTAD III decidio estudiar las practicas restrictivas que afectan
al comercio y el desarrollo. Ello culmind con la negociacion del Conjunto de
Principios y Normas Equitativos Convenidos Multilateralmente para el Control de
las Practicas Comerciales Restrictivas adoptado undnimemente por la Asamblea
General de la ONU, en la resolucion 35/63 de diciembre del afio 1980 y bajo la
égida de la UNCTAD. EI Conjunto sobre Competencia de la ONU constituye el
unico instrumento multilateral (de caracter voluntario) que intenta controlar el
comportamiento anticompetitivo de las empresas. En el Conjunto se solicita a
los paises desarrollados que apoyen a los paises menos desarrollados en el area
de las leyes y politicas de competencia. Su objetivo es facilitar la adopcion y la
consolidacion de estos instrumentos a nivel nacional y regional. En el articulo E,
"Principios y normas que deben seguir los Estados en los &mbitos nacional, regional
y subregional”, se invita a los paises miembros a establecer mecanismos apropiados
anivel regional y subregional que permitan promover el intercambio entre paises en
esta area. Asimismo, contempla que los paises colaboren entre ellos en el control de
précticas restrictivas del comercio a nivel regional y subregional.

Este articulo analiza los ARCs que contienen cldusulas relacionadas sobre
competencia y en que participa al menos un PED? De acuerdo con el mandato de
la UNCTAD sobre la creacion de capacidades y en coordinacion con la CEPAL, se
envio un cuestionario® alos PEDs con el fin de recopilar informacion de profesionales
y expertos en materia de competencia. El propdsito del mencionado cuestionario
era investigar las clausulas de la competencia en los ARCs desde la perspectiva de
los PED, su alcance, su aplicacion y el éxito u otras experiencias de la aplicacion
de los mismos ante las metas originalmente establecidas. Ademas del cuestionario,
se analizaron las clausulas de competencia incluidas en los ARCs concluidos entre
paises desarrollados y en desarrollo. Los ARCs firmados exclusivamente entre
los paises desarrollados no fueron objeto de analisis estrictamente por razones de
delimitacion de la investigacion. Los resultados del cuestionario de UNCTAD y de
la investigacion proporcionaron informacién que permite formular las lecciones y
conclusiones que han sido incluidas en el presente articulo. Estas conclusiones se
ofrecen a funcionarios y expertos en materia de leyes y politicas de competencia
ademas de negociadores de paises interesados, particularmente los PED, con el fin
de contribuir al logro de futuras negociaciones comerciales.

Como indicacion del impetu que han adquirido los ARCs, entre enero de 2004
y febrero de 2005 se notificaron a la OMC mas de 43 ARCs, segun los términos

2 En el Apéndice I se presenta un cuadro que resume cada ARC notificado a la OMC y que

involucra por lo menos un pais en desarrollo.
3 Ver copia del cuestionario de la UNCTAD en el Apéndice II.
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establecidos en el Articulo XXIV del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT) y el Articulo V del Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (GATS). Se ha determinado que, a fines de 2005, existian 317 ARCs
notificados a la OMC, de los cuales 56 involucraban al menos un pais en desarrollo®.
La OMC estimd, a la fecha de preparacion del presente articulo, que existen otros
65 ARCs en operacion que todavia no han sido notificados. Aunque los paises
miembros de la OMC deben notificar sus acuerdos bajo el articulo XXIV del GATT
y articulo V del GATS, existen ambigiiedades legales que rodean el proceso de la
notificacion, lo que genera el retraso de las mismas (Crawford, J. y R. Fiorentino,
2005%).

El hecho de que no so6lo el nimero de ARCs es creciente sino que también
se ha registrado un crecimiento de los acuerdos firmados refleja la importancia de
los ARCs como un medio alternativo para negociar temas de comercio y aquellos
vinculados al comercio que no pueden ser abordados a nivel multilateral. En tal
sentido, la inclusion de clausulas sobre el control de practicas anticompetitivas en
estos acuerdos demuestra el grado de conocimiento en materia de leyes y politicas
de competencia alcanzados por los PEDs y las economias en transiciéon, como
resultado de su participacion en ARCs. Se ha registrado un fortalecimiento de las
leyes y politicas de competencia asi como en la implementacion y la experiencia de
estos temas como resultado de la tendencia hacia el regionalismo.

Se observa asimismo que los PEDs se interesan por consolidar ARCs entre
ellos mismos y con paises desarrollados, lo cual se puede apreciar en el Cuadro 1.
Lo anterior es indicativo de que, tal como lo muestra el resultado del cuestionario
de la UNCTAD, los ARCs son concluidos entre PEDs tanto con el fin de cooperar
(mediante el intercambio de informacién e informes con miembros de otros paises
en desarrollo), como por razones de desarrollo (en el sentido de beneficiarse
de la cooperacion y la capacidad técnica ofrecida por los paises miembros
desarrollados).

4 Lacategoria de pais en desarrollo no incluye a las economias europeas en transicion y coincide
con los miembros del Grupo de los 77 de la ONU y la UNCTAD.

> Elnumero de ARCs reportados varia entre los paises por diversas razones: no todos los ARCs
se notifican ante la OMC; los ARCs que involucran a los paises que han accedido a la UE
no siempre son tratados de la misma manera por los investigadores, y algunos ARCs que no
implican la creacidn de un area de libre comercio sobre "substancialmente todo el comercio"”
son incluidos en algunos informes. En ciertos casos, los acuerdos se notifican mas de una vez,
bajo el articulo XXIV de GATT o el articulo V de GATS. Esto puede conducir a la doble
contabilidad de acuerdos existentes en la estadistica oficial de la OMC. Véanse los capitulos
de Evenett, y de Brusick y Clarke en Brusick et. al. (2005), para la discusion adicional.
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CUADRO 1
PERFIL DE LOS PAISES MIEMBROS DE LOS ARCs
PEDs:
Participacion en Numero Porcentaje (%)
ARCs con:
Miembros 28 54
desarrollados
PEDs 24 46
Total 52 1. 100

Fuente: Elaborado en base al Apéndice I.
1/. Faltan cuatro observaciones debido a que los textos del tratado no estaban disponibles a la fecha de la

publicacion.

Los ARCs se firman por una multiplicidad de razones. Para los paises pequefios,
los ARCs representan un medio de acceder a los mercados de los socios comerciales
mas desarrollados y un medio para asegurarse de no ser excluidos de acuerdos
comerciales futuros (Anderson and Blackhurst, 1993). La proliferacion de ARCs
desde los afios 90, particularmente de parte de paises como los EUA y la Unién
Europea, ha aumentado la presion para crear una red de acuerdos bilaterales con
PEDs a fin de asegurarse que no sean excluidos de otras alianzas (Baldwin, 1994).
Para los paises mas pequefios, un ARC representa, entre otros, una oportunidad
de acceder a nuevos mercados y actia como una sefial de la calidad reguladora
que atrae a inversionistas potenciales (Clarke, 2004; Organizaciéon Mundial del
Comercio / World Trade Organization, 2003). Cuando los ARCs se firman entre
paises con niveles similares de desarrollo (menor asimetria entre los miembros),
especialmente aquellos que ocurren en esquemas de integracion regional, ello puede
generar un mejor conocimiento para enfrentar la creciente globalizacién con una
estrategia de “regionalismo abierto™®.

El propésito de la inclusion de cldusulas de competencia en acuerdos
comerciales es, tal como lo sefiala el Conjunto de la ONU, evitar que las ventajas del
comercio sean menoscabadas por practicas anticompetitivas. Existen otros factores
importantes: en primer lugar, la posible influencia que podria tener la agenda
establecida por los paises mas desarrollados y los donantes institucionales en los
miembros menos desarrollados durante la negociacion de un ARC; en segundo
lugar, el logro de una mayor credibilidad de las reformas internas de los PEDs si

El "regionalismo abierto" es un proceso de creciente interdependencia econdmica en el nivel
regional promovida tanto por acuerdos preferenciales de integracion como por otras politicas
en el contexto de la liberalizacion y la desregulacion. Se orienta a fortalecer la competitividad
de los paises de la region y, en la medida de lo posible, constituir las bases para la construccion
de una economia internacional mas abierta y transparente (CEPAL, 1994).
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éstas forman parte de un ARC; y, en tercer lugar, el impacto positivo de la inclusion
de clausulas de competencia como motor de la integracion econémica y el acceso
de los mercados.

El primer aspecto se refiere al interés de los paises mas desarrollados en
promover la inclusion de cldusulas de competencia en los ARCs. Por ejemplo, la
Unién Europea (UE) se ha concentrado en la adopcion de la ley de competencia
debido a su importancia para el mercado comtin. Asimismo, la Asociacion Europea
de Libre Comercio (AELC) ha enfatizado la importancia de la inclusion de temas de
competencia en sus ARCs con PEDs. Los Estados Unidos también incluyen clausulas
de la competencia en sus ARCs. Por su parte, los PEDs son menos proclives a
incluir clausulas de competencia en ARCs a menos que esté involucrado un pais
desarrollado. Esto se explica por el mayor interés que tienen en avanzar en otros
temas prioritarios como el acceso a mercados, en especial en agricultura. El cuadro
2 muestra el numero de ARCs que contienen cldusulas de competencia firmadas
entre PEDs y paises desarrollados (la Comunidad Europea -CE- y los EUA se han
utilizado como ejemplos de paises desarrollados porque han sido los mas prolificos
en el logro de acuerdos comerciales con los PEDs) y entre PEDs. Asimismo,
otras agencias de cooperacion, tales como el Banco Mundial u otros bancos de
desarrollo regional, han apoyado a diversas economias emergentes a adoptar leyes
de competencia y proporcionan apoyo para establecer tales regimenes.

CUADRO 2
NUMERO DE ARCs QUE INVOLUCRAN PEDs FIRMADOS CON LA CE O
EUA Y QUE CONTIENEN CLAUSULAS DE COMPETENCIA

Numero de CE EUA PEDs
ARCs

Numero Porcen- Numero Porcen- Numero Porcen-
taje (%) taje (%) taje (%)

N°de ARCs

con PEDs

notificados a 8 72 3 75 24 46
la OMC que

contienen

clausulas de

competencia

N° Total

de ARCs 11 100 4 100 52 100
con PEDs

notificados a

la OMC

Fuente: Elaborado en base del Apéndice I.
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En cuanto al segundo aspecto, los ARCs son vistos por los PEDs como un
mecanismo para formalizar reformas econdémicas fundamentales, tales como la
privatizacién de los monopolios estatales. Al incorporar normas de competencia
dentro de los tratados, los gobiernos de los PEDs intentan evitar que algunos
grupos de interés interfieran en la liberalizacion comercial (ello se aplica al caso
de economias en transicion, donde los monopolios constituyen un grupo pequefio,
bien organizado y con fuertes conexiones con el gobierno. El caso particular de las
economias en transicion, sin embargo, esta fuera del alcance de este articulo y ha
sido cubierto detalladamente por otros autores)’.

El tercer aspecto se refiere al papel de las normas de competencia en el control
de las restricciones verticales y los carteles que pueden dividir mercados dentro del
ambito nacional. Las clausulas de competencia también deberian ayudar a prevenir
la formacién de carteles que generan una division de mercados entre paises. Las
clausulas de competencia tienen asi un efecto positivo en la integracion econdmica
entre miembros de un acuerdo.

La inclusion de las clausulas de competencia se ha justificado también como un
reconocimiento de parte de los PEDs que la “liberalizacion unilateral no garantiza
la apertura de los mercados objetivos; en una economia que esté experimentando
la globalizacién y la regionalizaciéon simultineamente, los paises buscan las
estrategias para colocarse en mercados de importacion importantes de modo de dar
a sus productos un acceso mayor y mas confiable a esos mercados” (Kuwayama,
Duran and Silva, 2005).% Para los PEDs, la inclusion de clausulas de competencia en
tratados regionales ha abierto tedricamente las puertas a tales mercados.

Las experiencias de los PEDs en cuanto a la inclusién de clausulas de la
competencia en los ARCs permiten apreciar algunos elementos positivos y
negativos de estos tratados, desde la perspectiva de los PEDs. La seccion siguiente
se refiere a los 56 ARCs que involucran a los PEDs, notificados a la OMC desde
1995 mas algunos acuerdos pendientes de notificar, que fueron mencionados por
quienes respondieron al cuestionario de UNCTAD. La naturaleza heterogénea y las
caracteristicas propias de estos paises revelan diferencias de opinién importantes,
algunas de las cuales son resaltadas en el presente articulo.

A través del texto también se ha hecho una referencia ocasional a otros
acuerdos periféricos que involucran leyes y politicas de competencia, tales como los
acuerdos de agencia-agencia (ATAs). Su inclusion se justifica por las referencias
hechas a tales arreglos en las respuestas del cuestionario. Se comentan ademas los
Tratados de Ayuda Legal Mutua (MLATS en sus siglas inglesas), los que también

Lectores interesados pueden comprobar el predominio de las clausulas de competencia en las
economias en transicion en el cuadro A.1 del apéndice 1 del capitulo de Brusick y Clarke en
Brusick et. al. (2005).

Traduccién libre de los autores.
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fueron referidos en algunos casos. El crecimiento registrado por los acuerdos de
competencia fuera de los ARCs es un desarrollo interesante que probablemente
atraera investigaciones futuras.

Este documento se divide en varias secciones. La presente introduccion es
seguida por la seccion 2, referida a las motivaciones de este articulo. La seccion
3, examina brevemente los acuerdos periféricos, ATAs y MLATSs. La seccion 4,
plantea algunas advertencias sobre las técnicas empleadas en la recopilacion de
los datos. La seccidn 5, precisa los temas principales extraidos del cuestionario de
UNCTAD, lo que conduce, en la seccion 6, a exponer las lecciones aprendidas y
las conclusiones derivadas de las experiencias de los responsables de la politica de
competencia y expertos de los PEDs.

I1.- Motivacion del presente articulo

Los autores se han guiado por el supuesto de que los formuladores de politicas
de los PEDs acogerian favorablemente las lecciones y las discusiones tedricas que
se han suscitado sobre el tema de los ARCs. En ese sentido, este articulo aporta
dos aspectos de importancia. En primer lugar, examinando las experiencias de la
puesta en practica de los acuerdos comerciales de algunos paises, es posible extraer
lecciones sobre las implicaciones de los compromisos en el marco de ARCs. Al
respecto, cabe plantearse la interrogante sobre qué funciona y qué no funciona. Es
posible también preguntarse sobre la intencidn original del tratado y los elementos
que dificultan su implementacion. En segundo lugar, los ejemplos reales formulados
en las respuestas al cuestionario pueden sugerir algunas propuestas para el logro de
negociaciones bilaterales o regionales mas eficaces. Se espera que los negociadores
puedan utilizar este articulo como una referencia para elaborar cldusulas de
competencia mas significativas.

La metodologia adoptada en este estudio no es nueva. Varias organizaciones
internacionales y grupos de la sociedad civil han emprendido investigaciones en esta
area, utilizando una aproximacion similar. El articulo de la OCDE sobre clausulas
de competencia en ARCs es un ejemplo reciente. La OCDE (2005) investigo los
ARGC:s existentes y la cobertura de las clausulas de competencia comprendidas en
los mismos. Su enfoque proporcioné un punto de partida para los investigadores
interesados sobre la forma en que se ha incorporado la competencia en los acuerdos
bilaterales y plurilaterales entre los paises y resaltd aspectos importantes para los
paises involucrados. Silva (2005) realizo un ejercicio similar con los paises de
América Latina y el Caribe (ALC). El analisis presentado aqui complementa tales
estudios y aporta la experiencia practica gracias al cuestionario enviado a un grupo
selecto de expertos y responsables de la politica de competencia, activos en ese
campo y bien informados sobre los compromisos de los ARC de su propio pais.
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El referido cuestionario identificd aspectos de las clausulas de competencia en los
ARCs que permiten a negociadores, funcionarios y expertos de PED encontrar
alguna orientacion a partir de los ejemplos incluidos en este documento.

La mayoria de los ARCs referidos en este articulo se firmaron después de 1995
(aunque varios son mas antiguos) y se puede decir que estos acuerdos representan
las tendencias recientes en acuerdos comerciales de PEDs con respecto al alcance
-son mas amplios y profundos que antes-, a sus compromisos y a los miembros con
los que han alcanzado los tratados. Cabe observar que de los 52 acuerdos de PEDs
examinados en el proceso de compilar este articulo (para los que los textos del tratado
estaban disponibles), 34 (o 65 por ciento)’ contenia algun tipo de disposicion sobre
competencia. La cada vez mas difundida inclusion de la competencia en ARCs que
involucran PEDs revela la importancia de este tema.

El cuestionario de UNCTAD permitié obtener evidencias ¢ informacién de
utilidad. Para facilitar la referencia, se ha organizado la informacion bajo diversos
temas: cooperacion, asistencia técnica, interaccion entre legislacion nacional y
supranacional, y mecanismo de solucion de diferencias (MSD). Se examinaron
los ARCs que involucran por lo menos un pais en desarrollo y que hayan sido
notificados a la OMC desde 1995. Ademas, los autores recibieron insumos de
funcionarios y expertos en materia de leyes y politicas de competencia de los PEDs.
Sus experiencias en el uso de las cldusulas de competencia en los ARCs aportaron
interesantes ideas. El cuadro 3 enumera los paises que respondieron al cuestionario
de UNCTAD o que fueron entrevistados con tal proposito.

CUADRO 3
PAISES QUE CONTESTARON EL CUESTIONARIO O CON LOS QUE
SE HICIERON ENTREVISTAS

Pais de Acuerdos (incluyendo aquellos con

. Perfil de quienes . .. .
origen de las . disposiciones sobre competencia) a
respondieron ”
respuestas los que aluden las respuestas
Argentina Autoridad de competencia;, MERCOSUR, Brasil
Experto en competencia
Brasil Autoridad de competencia ~ MERCOSUR, Argentina, EUA,

(Federacion Rusa y Portugal)
Burkina Faso ~ Experto en competencia WAEMU -UEMAO

Chile Autoridad de competencia; EUA, Canada, México, Pert, UE,
Negociador AELC, Corea del Sur y P4%

China Ministerio de Comercio Hong Kong, Macaos

Colombia Autoridad de competencia ~ CAN, EUA, G-3*

9

Tomado del cuadro A.1 en el Apéndice 1.
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Costa Rica Autoridad de competencia  Canada, US, CARICOM, Republica
Dominicana, Chile,

Jamaica Autoridad de competencia ~ Comunidad del Caribe, CARICOM,
Repuiblica Dominicana, Venezuela,
Cuba, Colombia, Costa Rica

Jordania Autoridad de competencia ~ Turquia, CE

Kenia Autoridad de competencia ~ COMESA, EAC

Corea del Sur

Autoridad de competencia

Chile, Australia, CIS, Latvia,
Rumania, México, CE

México Autoridad de competencia ~ TLCAN, EUA, Canada, G-3, Costa
Rica, Uruguay, Israel, Corea del
Sur, Chile, Japén, AELC, CE,
Federacion Rusa

Namibia Ministerio de Comercio e COMESA, SACU, SADC

Industria

Paraguay Experto en competencia MERCOSUR

Pera Autoridad de competencia ~ CAN, EUA, Chile, Singapur
(APEC)

Reptiblica Consejo Nacional de la CARICOM, Centroamérica, CAFTA

Dominicana Competitividad

Sudafrica Experto en competencia SACU, SADC

Tailandia Autoridad de competencia ~ APEC

Uruguay Autoridad de competencia ~ MERCOSUR, México

Zambia Autoridad de competencia ~ COMESA, SADC, Zimbabwe,

Sudafrica

1/. Algunos en proceso de negociacion.

2/. P4: Brunei, Chile, Nueva Zelandia y Singapur.

3/. G-3: Colombia, México y Venezuela.

Fuente: Resultados de los cuestionarios de UNCTAD.

La inclusién de clausulas de competencia en los ARCs ha sido particularmente
beneficiosa para los PEDs, ya que son los mas afectados por las practicas
anticompetitivas de corporaciones multinacionales. En efecto, algunos
representantes de los PEDs en las negociaciones que condujeron a la reunion de
Cancun de la OMC han observado que la mayoria de las practicas anticompetitivas
transfronterizas provenia de firmas cuya casa matriz esta instalada en paises
desarrollados'®. Levenstein y Suslow (2001) sefialan que muchos ejemplos de

10" Organizacion Mundial del Comercio / World Trade Organization (2003).
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carteles internacionales involucran firmas establecidas con casas matrices en el
mundo desarrollado con exportaciones substanciales a los PEDs. Al observar un
grupo de productos cartelizados, concluyeron lo siguiente:

“Examinando dieciséis productos -que fueron cartelizados en alguna
medida durante los afios 90 y para los cuales se pueden obtener
datos comerciales razonablemente confiables - el valor total de tales
importaciones afectadas por carteles en PEDs era $81.1 mil millones.
Ello represento cerca del 6.7% de todas las importaciones de estos paises
v equivale al 1.2% de su PBI combinado.”

Los ARCs que contienen clausulas de competencia, representan por lo tanto,
un medio para atenuar los efectos perjudiciales de la apertura de sus mercados a
paises mas desarrollados.

I1L.- Cooperacion entre agencias de competencia: Agencia-Agencia
(ATA) y Tratados de Asistencia Legal Mutua (MLATS)

Existen también acuerdos de cooperacion entre agencias, fuera del contexto
de los ARCs. Varias respuestas al cuestionario de UNCTAD informan del estrecho
contacto informal con sus contrapartes en otros paises aunque no se haya firmado
ningiin ARC entre ellos'!. Los paises desarrollados son mas proclives a formalizar
estos procesos con un ATA (Canada-Australia, Nueva Zelanda-Canada).

Los ATAs son utilizados por las autoridades de competencia como medio
de cooperacion en materia de competencia cuando no hay un acuerdo comercial
regional. La existencia de los ATAs es una sefial de que se requiere un nuevo tipo
de cooperacion. Varias respuestas parecieran indicar que los ARCs favorecian la
posicion de los negociadores comerciales, mientras que los temas “auxiliares”,
como la competencia, no fueron negociados de forma adecuada en el entender de
las autoridades de competencia.

Marsden y Whelan (2005) precisan que el ATA Canada-Chile fue disefiado en
base a la disposicion de competencia contenida en el correspondiente ARC, pero
con un detalle mucho mayor. Es decir, el ARC sirvié como plantilla para el disefio,
la puesta en practica y aplicacion del subsiguiente Memorando de Entendimiento
(MOU) sobre leyes y politica de competencia. Este ultimo incluyé un marco para
la notificacidn, la cooperacion y la coordinacion en el intercambio de informacion
y la prevencion de conflictos. El acuerdo Canadé-Costa Rica, por su parte, contiene

"' En América Latina, los ATAs han complementado generalmente a los ARC entre miembros,
y son también mas detallados en términos de procedimientos.
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un capitulo amplio sobre competencia y por tanto, no era necesario establecer otro
acuerdo en la forma de un ATA. Es decir, los ATAs han complementado el alcance
de la cooperacién, particularmente en los casos en que los ARCs no tienen una
cobertura suficientemente amplia.

La motivacion para ATAs y MLATSs, segun quienes respondieron el
cuestionario, proviene de un cierto grado de preocupacion entre los funcionarios de
las autoridades de competencia respecto a la orientacion comercial de las clausulas
de competencia incluidas en los ARCs. Esto los motiva a forjar redes independientes
de los acuerdos comerciales. Una respuesta en el cuestionario de Uruguay indico que
el protocolo de MERCOSUR para la defensa de la competencia (también conocido
como el Protocolo de Fortaleza) es demasiado ambicioso y no se considera una
herramienta genuina para solucionar cuestiones de politica de competencia pues
estd demasiado centrado en lo comercial. Una respuesta similar de un consultado
latinoamericano indicé que habia problemas de comprension entre los negociadores
de los temas comerciales y de competencia durante el proceso de creacion del ARC
que convendria esclarecer.

Los MLATSs difieren de los ATAs en el sentido que los primeros se centran
mas especificamente en regular la forma en que dos o mas paises pueden cooperar
en asuntos legales. Tales acuerdos proporcionan un marco para la cooperacion
en cuanto al intercambio de informacion, entre otros, en casos de procesamientos
criminales, la notificacion de actividades especificas de aplicacion que afectan los
intereses del otro miembro y la solucidén de casos de conflicto. El contenido de los
MLATS es diverso. Puede incluso permitir la extradicion por asuntos vinculados a la
ley de competencia o contemplar la asistencia técnica. Como ocurre con los ATAs,
los MLATS son un fenémeno reciente y no es comun en el caso de los PEDs. En
consecuencia se cita sdlo brevemente en las respuestas al cuestionario y se incluye
aqui como un indicador de las tendencias recientes en acuerdos de competencia.

IV.- Aspectos relativos a la recoleccion de datos sobre ARCS

Existen acuerdos cuyos detalles se han notificado a la OMC pero no se han
ratificado todavia o, por lo menos, no son operativos. Los autores han incluido
estos acuerdos en el presente documento, porque la no ratificacion no significa
necesariamente que el tratado no sea activo, incluso si esas funciones siguen siendo
informales. La notificacion de un tratado a la OMC indica la intencion de ratificarlo y
los autores consideran que su inclusion es mas 1til que la exclusion en tales casos.

Finalmente, este documento no pretende alcanzar la universalidad en el sentido
de incluir cada acuerdo bilateral, plurilateral o regional que involucre un PED. Dado
que el unico recurso para todos los ARC es la base de datos mantenida por la OMC
de los ARCs notificados por los Estados miembros bajo su articulo XXIV del GATT
y las obligaciones del articulo V de GATS, el articulo se centra principalmente en
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esos acuerdos y hace referencia a otros mencionados en las respuestas al cuestionario
(ver cuadro A.1 en el Apéndice I y cuadro 3'* para un resumen completo de
todos los acuerdos mencionados en la compilacion de este articulo). La OMC es
notificada comtiinmente después de haber convenido el ARC, a veces después de
haberse ratificado y de vez en cuando no es informada en absoluto. Por esa razén,
es posible que no se aborden aqui algunos ARC que podrian ser relevantes para este
articulo. Gracias a una red desarrollada por las actividades de cooperacion técnica
de UNCTAD vy la investigacion de CEPAL, también se incluyen varios acuerdos
que todavia no se han notificado formalmente a la OMC.

V.- Principales temas abordados en el cuestionario

La inclusion de clausulas de competencia en los ARCs fue considerada por
muchos de quienes respondieron el cuestionario de la UNCTAD como una reaccion
a la carencia de un acuerdo sobre un marco multilateral para la competencia. Se
considera que el retiro de la competencia de la agenda de negociacion de la Ronda de
Doha en la OMC exacerba esta dificultad. Esto fue acentuado por el estancamiento
de las negociaciones sobre el Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), lo
que demostrd que existen criterios muy diversos entre los paises de América Latina
y el Caribe (ALC), los EUA y Canada, sobre temas relativos a leyes y politicas de
competencia'®.

A continuacion se detallan los temas abordados en el cuestionario de la
UNCTAD.

5.1.- Cooperacion

La cooperacién entre las autoridades de competencia puede tomar varias
formas. Puede ser informal o formalizada mediante acuerdos. Los acuerdos de
competencia pueden tomar la forma de un ATA, de un MLAT o de un ARC a
través de una cldusula de competencia incorporada en el mismo. En muchos casos
la cooperacion entre las agencias de competencia ha complementado los ARCs.
Varios de los consultados en el referido cuestionario indicaron un estrecho contacto
con las contrapartes en otros paises aunque no se haya firmado ningin ARC entre
ellos (ver también punto 3). El contacto entre las autoridades de competencia, que

Varios ARC fueron forzosamente omitidos de este estudio porque el texto de sus acuerdos no
estaba disponible, aunque la OMC habia sido notificada de su existencia. Estos ARCs estan
indicados con una D (que denota “desconocido”) en el cuadro A.1 del Apéndice 1.

El borrador mas reciente del capitulo de politica de competencia, de noviembre de 2003, se
puede ver en el sitio del ALCA: www.ftaa-alca.org.
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resulta de la Red Internacional de Competencia (ICN), ha facilitado este contacto.
Los paises desarrollados y los PEDs avanzados parecen mas proclives a formalizar
este proceso con un ATA (por ejemplo, EUA-UE, Canada-Australia, Nueva
Zelanda-Canada, Brasil-EUA y, recientemente, Argentina-Brasil)'* que otros PEDs.
La ayuda legal mutua en los tratados de materias criminales (MLATS), como se
sefiald, es un acontecimiento relativamente reciente y se encuentra en desarrollo,
EUA ha concluido MLATS con Australia, Canada, la CE, Israel y Japon y sélo
recientemente con PEDs tales como Brasil y otros'® (Ministerio de Justicia de los
EUA — US DOJ, 2005).

Elfenémenodelamundializacionhaincitado también las agencias de competencia
a cooperar entre si. La naturaleza transfronteriza del comportamiento de las empresas
en la forma de fusiones y adquisiciones, el comportamiento anticompetitivo de los
carteles internacionales, entre otros, ha incitado a las autoridades de competencia
de algunos paises a cooperar en la recopilacion de informacion y la conduccion de
investigaciones'®. Sin estos acuerdos, las ventajas de la liberalizacion comercial se
podrian ver ain mas perjudicadas por practicas anticompetitivas.

Para los PEDs, las ventajas de la cooperacion se amplian cuando la contraparte
es una institucién mas desarrollada. Al respecto, cabe mencionar la experiencia
relatada en el cuestionario de la UNCTAD por Brasil que sefiala haberse
beneficiado significativamente de la cooperacion bilateral recibida en el marco de
un acuerdo con los EUA. En particular, el intercambio de informacién entre los
EUA y Brasil contribuy¢ a identificar conspiraciones y a procesar comportamientos
anticompetitivos'’. Estos paises comparten un ATA y un MLAT. Los brasilefios
enfatizaron que también se han beneficiado de su cooperacion con otras autoridades
de competencia y de su participacion en el ICN.

La cooperacion no se formaliza siempre dentro de un acuerdo. De hecho, una
de las ventajas planteadas por varios consultados en el mencionado cuestionario, se

De los paises latinoamericanos y del Caribe (ALC): México, Costa Rica y Chile son activos,
también.

Estados Unidos tiene tratados bilaterales de ayuda legal mutua (MLAT) actualmente
en vigor con los paises en vias de desarrollo siguientes: Antigua/Barbuda, Argentina,
Bahamas, Barbados, Bélice, Brasil, Dominica, Egipto, Granada, Hong Kong, Jamaica,
Corea del Sur, México, Marruecos, Panamad, Filipinas, Saint Kitts-Nevis, Saint Lucia,
Saint Vincent, Sudafrica, Tailandia, Trinidad y Tobago, Uruguay. Fuente: Departamento
de Estado de EUA. Acuerdos de ayuda legal mutua (MLAT) y otros acuerdos, ver:
http://travel.state.gov/law/info/judicial/judicial_690.html.

16 UNCTAD (2003). En la Declaracion de Auckland, 1999, los lideres econdémicos del APEC
formularon los principios de APEC para fortalecer la competencia y la reforma regulatoria
(conocidos como Principios de Competencia del APEC). Ellos tienen también un programa
cooperativo con la OCDE, ver:
http://www.apeccp.org.tw/doc/APEC-OECD/APEC-OECD.html.

Algunas de estas experiencias se pueden ver también en Tavares (2002).
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refiere a la forma en que el tratado bilateral o regional es un medio para estimular
vinculos formales e informales. Zambia y Sudafrica han ampliado sus arreglos
bilaterales hacia un tipo de reconocimiento judicial informal de los efectos del
comportamiento anticompetitivo que tiene lugar en cada territorio. Varios casos de
comportamiento anticompetitivo se han procesado bajo las clausulas de competencia
del acuerdo Zambia-Sudafrica, los cuales implicaron el intercambio de informacion
¢ informes de evaluacion.'® Estos mecanismos de cooperacion permitieron una
mejor utilizacion de los escasos recursos en la busqueda de la aplicacion eficaz y
eficiente de la ley nacional de competencia, segun el profesional zambiano.

Una respuesta de Argentina al cuestionario referido en este articulo, indicd
que la confusidn que se presentaba sobre clausulas de cooperacion en el borrador
del ALCA, incit6 el interés por buscar acuerdos bilaterales mas especificos. Por
ejemplo, el ATA Argentina-Brasil facilita el intercambio de informacion entre las
dos autoridades de competencia. Los brasilefios confirmaron esta evaluacion de su
relacion con Argentina, indicando que su razon para negociar un acuerdo bilateral
con Argentina era que no habia existido suficiente cooperacién en el marco de
MERCOSUR (el Protocolo de Fortaleza que no ha sido ratificado por todos los
miembros). En cuanto a Argentina, todavia no ha ratificado el Protocolo; por lo tanto,
este acuerdo no se podia utilizar con el propdsito de intercambios de informacion.

Estacooperacidoninformal parece responder a otros elementos no necesariamente
vinculados a la disposicion de competencia especificamente. Por ejemplo, Costa
Rica ha firmado varios ARCs, algunos de los cuales establecen mecanismos
formales de cooperacion y coordinacion en materia de competencia, incluyendo
la notificacion, tal como el acuerdo entre Costa Rica y Canada. Otros ARCs no
contienen ninguna cobertura especifica de los temas de competencia, no obstante
las agencias de competencia de ambos paises mantienen estrecho contacto. En el
cuestionario respondido por Costa Rica, se resalto la cooperacion con México como
ejemplo. Aunque el acuerdo bilateral entre estos dos paises no cubre especificamente
cuestiones de competencia, la agencia de competencia de Costa Rica (COPROCOM)
mantiene buenas relaciones con sus contrapartes mexicanas (Comision Federal de
Competencia). Esto sugiere que un ARC facilita la cooperacion entre las agencias
de competencia, aunque ello no se haya acordado expresamente en un tratado.

En la elaboracion de este documento se analizd el nivel de detalle de las
cldusulas de competencia en los ARCs. En tal sentido, la evidencia es ambigua. Una
respuesta en el caso mexicano sefialaba que la existencia de algunas clausulas laxas
de competencia dentro del Acuerdo de Libre Comercio de Norteamérica (TLCAN)
estimulé a los EUA y Canada a iniciar acuerdos separados de cooperacion con
Meéxico. Es decir, la existencia de clausulas laxas de competencia en un ARC indujo

8 La respuesta cita investigaciones de cervecerias sudafricanas, Illovo Sugar, Lafarge, Coca

Cola y Cadbury Schweppes.
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a los paises miembros a incrementar la cooperacion entre ellos. Por otra parte, las
clausulas de competencia dentro de los ARCs firmados entre los PEDs y la CE son
bien exhaustivas; con todo, éstas también han estimulado la cooperacion adicional
entre los miembros, segiin una respuesta de Chile. De esta variada evidencia, se
puede deducir que las autoridades de competencia estan interesadas en cooperar
con otras independientemente de la cobertura de las cldusulas de competencia en el
ARC que se haya firmado. Las respuestas al cuestionario de UNCTAD sugieren que
los ARCs son un medio para abrir canales de comunicacioén y que éstos pueden ser
ampliados posteriormente por autoridades de competencia usando los mecanismos
descritos arriba hasta alcanzar un nivel satisfactorio de cooperacion.

Finalmente, es importante observar que el efecto de domind de los ARCs
tiende a difundir la necesidad de una legislacion de competencia a paises que ain
no disponen de ella, argumentandose que ello aumenta las oportunidades para
cooperar y compartir experiencias entre autoridades de competencia. Se ha visto
como la proliferacion de clausulas de la competencia en los ARCs presiona a los
signatarios de nuevos acuerdos a establecer legislaciones de competencia si no lo
han hecho todavia. En tal sentido, las respuestas al cuestionario de la UNCTAD
de parte de China, Jordania, Namibia y Singapur sefialaban haberse motivado a
iniciar discusiones en torno a una legislacion de competencia debido a los ARCs
que habian firmado con otros paises.

5.2.- Asistencia técnica

En general, los PEDs destacaron en el cuestionario la importancia de la asistencia
técnica para aumentar su capacidad y promover su potencial econdmico. En el campo
de la ley y politica de competencia, los PEDs esperan beneficiarse de la asistencia
técnica intercambiando experiencias y participando en seminarios y talleres disefiados
para entrenar al personal del pais en desarrollo. En respuesta a ello, la UNCTAD
realiza una variedad de actividades de asistencia a los PEDs, con el fin de reforzar
la capacidad de los funcionarios de competencia. Entre otros, proporciona apoyo en
la elaboracion de leyes de competencia, da entrenamiento a jueces y legisladores,
desarrolla programas para apoyar los esfuerzos de los paises en todas las fases del
desarrollo de una ley y politica de competencia (Programa COMPAL), da apoyo en
procesos de revision entre homoélogos y fomenta la investigacion en temas de ley y
politica de competencia a nivel nacional y regional. Por su parte, la OCDE organiza
seminarios con la presencia de los PEDs sobre el analisis de fusiones, la defensa de
la competencia, el entrenamiento de jueces y de profesionales juridicos, entre otros.
La CEPAL viene desarrollando actividades de apoyo a los paises centroamericanos
en esta area. Estos organismos cooperan estrechamente entre si, garantizandose de
esta forma que no haya una duplicidad de actividades.

Los procesos de revision “entre pares” (peer review) realizados por
organizaciones internacionales (la OCDE y, mas recientemente, la UNCTAD), son
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instrumentos que permiten el examen (benchmarking) del progreso alcanzado por
el pais en desarrollo, y proporcionan un canal mediante el cual se pueden sugerir
algunas mejoras. Estos procesos han sido apreciados por los distintos paises.

Refiriéndose a la forma que debe adoptar la cooperacion técnica, algunos
funcionarios y expertos recomendaron en el cuestionario de la UNCTAD, un plan
integral de asistencia técnica que contemple todas las fases que implica la adopcion
de la legislacion de competencia y su implementacion. Se reconocioé también la
necesidad de reforzar la cooperacion con una sociedad civil con capacidad de
presion y compromiso a nivel local®.

Tres temas pueden extraerse del cuestionario respecto a la asistencia técnica.
En primer lugar, la formacion del personal, aspecto que constituye una prioridad
para los PEDs; en segundo lugar, el fomento de la cooperacion que es en si misma
un tipo de asistencia técnica, dado que la comunicacidn con instituciones o paises
mas desarrollados aumenta la capacidad de las autoridades de competencia; y, en
tercer lugar, el rol crucial de las organizaciones internacionales en la provision
de asistencia técnica. La necesidad de reforzar la cooperacion quedd claramente
establecida en las respuestas.

Al respecto, cabe citar algunos ejemplos que permiten apreciar los beneficios
de la cooperacion. En el cuestionario se resaltd la necesidad de capacitacion del
personal en el caso de Zambia, como elemento crucial para desarrollar las habilidades
requeridas para aplicar con éxito sus obligaciones bajo sus tratados regionales mas
recientes. Estos incluyen la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral (SADC) y
el Mercado Comun del Africa Oriental y Meridional (COMESA). Zambia no cuenta
actualmente con recursos internos para entrenar a su personal.

Una respuesta de Brasil indico que el pais se habia beneficiado de la experiencia
de Estados Unidos en el campo de la politica de competencia especialmente en
cuanto a la calificacion del personal. Aunque la asistencia técnica no fue incorporada
especificamente en el ATA entre Brasil y los EUA, este tltimo ha proporcionado
asistencia técnica. La CE a su vez colaboré activamente con Jordania, lo que le
permitio satisfacer sus requerimientos para promulgar una ley doméstica de
competencia. Como en el ejemplo brasilefio, esta asistencia técnica no estaba
prevista en el acuerdo pero fue proporcionada por la CE. La participacion en
foros internacionales tales como el ICN, fue también referida positivamente en la
respuesta de Brasil al cuestionario. Al igual que Brasil, otros paises latinoamericanos
resaltaron experiencias positivas en materia de cooperacion.

1 Por ejemplo, Ratnakar Adhikari nota que su ONG (SAWTEE) tom¢ la iniciativa de
llevar a cabo un taller para entrenar a periodistas econdmicos en el concepto de abogacia
de la competencia en Nepal, como un medio de apoyar la preparacion de una ley de
competencia. Ver: Consultation on the Role of Media in Promoting Competition Culture
in Nepal. 23-24 July, Nagarkot, Nepal, SAWTEE and Society of Economic Journalists;
http://www.sawtee.org/Competition Brt Report.html.
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En la opinion de Jordania, citando la asistencia técnica ofrecida por la CE,
el consultado inform6 que su adopcion de la ley de competencia fue apoyada
activamente por la representacion local de la CE. La ayuda incluia el entrenamiento
al personal de la nueva autoridad de competencia y el patrocinio de campafias
de publicidad para educar al publico y a los legisladores sobre cuestiones de
competencia con el fin de reducir el riesgo de enfrentarse a obstaculos legislativos
al adoptar la ley y politica de competencia. La cooperacion incluyd también el
apoyo a investigaciones académicas sobre el impacto de la competencia en varios
sectores de la economia y funcionarios de la CE estuvieron disponibles para apoyar
la autoridad de competencia.

5.3.- Normas de competencia nacional versus supranacional

La existencia de legislacion de competencia en los ARCs no garantiza que
cada parte del acuerdo promulgue su propia ley nacional de competencia. La
Unién Aduanera Africana Meridional (SACU) contiene clausulas de competencia
(articulos 40 y 45), aunque Sudafrica es el tnico de estos paises que tiene su propia
ley. De modo similar, ello se aplica al caso de MERCOSUR, la CAN y CARICOM,
instituciones en las que hay algunos paises que no cuentan con ley de competencia.
El ARC entre Estados Unidos y Singapur contiene cldusulas de competencia,
aunque Singapur no tenia una ley cuando el ARC fue firmado®.Al respecto, cabe
preguntarse si la ausencia de una ley de competencia a nivel nacional debilita las
clausulas de competencia de un tratado internacional. Por ejemplo, la respuesta
sudafricana al cuestionario indica que las clausulas de competencia de la SACU
son minadas por los paises miembros poco dispuestos a adoptar una ley nacional de
competencia, debido a sus posibles repercusiones negativas sobre la inversion en
los mercados domésticos y en la actitud de los empresarios locales.

Hay dos razones importantes que preocupan a los paises que no tienen ley y
politica de competenciay que pertenecen aun ARC. La primera es que sin legislacion
no hay autoridad de competencia y sin ésta la cooperacion entre los paises sobre
casos de competencia y el intercambio de informacién no es posible. Esto tiene
otras derivaciones para la asistencia técnica acordada a los paises miembros mas
débiles de un acuerdo porque la autoridad de competencia mas desarrollada puede
entrenar al personal de la autoridad que tiene menos experiencia. Los comentarios
del cuestionario fueron, en este sentido, bastante explicitos.

Por su parte, Corea del Sur indicé que el mecanismo de consulta entre los
miembros es uno de los aspectos de mayor beneficio de sus ARCs. Aquellos paises

20 Singapur fue obligado a adoptar una ley de competencia en 2005 como parte del tratado (ARC

EUA-Singapur - Articulo 12.2:1).
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que no han promulgado la legislacién de competencia estan limitando la interaccion
que pueden tener con paises desarrollados. Sin una autoridad de competencia, no
hay un punto de contacto para que los paises miembros de un tratado intercambien
informacion. De esta manera, los paises sin legislacion nacional de competencia
pierden las ventajas de esta interaccion y cooperacion.

La segunda razdn se refiere a la cuestion de ;qué tratado debe tener primacia?
Este tema fue planteado varias veces en las respuestas al cuestionario de la
UNCTAD. Los miembros de los tratados se han enfrentado a la disyuntiva sobre
la ley aplicable en casos de competencia. Los paises miembros de organizaciones
regionales, por su parte, también se enfrentan a la cuestion de si la ley nacional
o regional debe ser aplicada en una situacion determinada. Los resultados del
cuestionario de la UNCTAD sefialaron que esta interrogante sobre la ley aplicable
no ha sido abordada satisfactoriamente en los ARCs. Una respuesta de CARICOM
esbozo la dificultad en la aplicacion de la ley supranacional en determinados casos
en que el derecho nacional puede ser aplicable. A este respecto, la legislacion
supranacional técnicamente deberia aplicarse a practicas transfronterizas con efecto
anticompetitivo a nivel del comercio intra-regional.

Otros ARCs son atin menos coercitivos. Por ejemplo, en el tratado de la SACU
Estados miembros son libres de elegir cudl tratado deberia prevalecer cuando existe
conflicto de jurisdicciones en cuanto a la aplicacion de la ley de competencia. Uno
de los consultados dio los ejemplos de: i) Kenia, que elige entre sus compromisos
bajo COMESA o la Comunidad Africana del Este (EAC), o ii) Sudafrica, que elige
entre los acuerdos entre la SACU y la CE. En el caso de leyes que estan en conflicto,
la brecha entre las obligaciones de diversos tratados crea vacios de orden legal que
estarian otorgando ciertas ventajas a algunos gobiernos en detrimento de otros
miembros de un tratado. Sin embargo, no esta claro cuan rigurosa sera la aplicacion
de las leyes de competencia en los diversos paises. La ausencia de casos procesados
bajo SACU, con respecto a la activa cooperacion entre Sudafrica y Zambia, por
ejemplo, no puede ser atribuida a la poca experiencia del acuerdo de la SACU. Esto
sugiere que existe cierta confusion en torno a la aplicabilidad de cada pais miembro
en cuanto a sus obligaciones emanadas del acuerdo.

De modo similar, otro de los consultados describid el caso de una fusion de
una compailia trinitaria con una en Guyana, lo cual es un caso de yuxtaposicion
entre jurisdicciones nacionales y supranacionales. Sin embargo, antes de que el
caso pudiera ser examinado por las autoridades de competencia correspondientes,
de acuerdo con la opinion del consultado, el gobierno resolvid directamente el caso
sin considerar la opinion de los organismos técnicos de la competencia.

5.4.- Mecanismos de solucion de Diferencias (MSD)

El objetivo de la solucion de diferencias es asegurar el cumplimiento de las
reglas establecidas por el ARC. Si una parte del acuerdo falla en ese cumplimiento,
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deberia darse algun tipo de solucion de diferencias y ser reprendido el miembro
que ha producido la violaciéon (o “caido en incumplimiento”), dentro de cierto
periodo del tiempo. En el nivel multilateral, esto debe ocurrir en la OMC, aunque no
sucede puesto que las clausulas de la competencia todavia no estan cubiertas. En el
nivel regional, se deben establecer mecanismos especificos para juzgar casos y ser
autorizados para suspender concesiones seguin los términos del acuerdo comercial
hasta que la Parte que ofende se ajuste a la ley.

La mayoria de los ARCs no contiene un mecanismo de solucion de diferencias
(MSD) con relacion a las clausulas de la competencia. Al respecto, existen diversas
opiniones y cabe sefialar que este mecanismo es a menudo incluido en casos de
cooperacidn, aunque se registran pocos casos de aplicacion practica. Enumerando
los numerosos acuerdos comerciales que integra el pais, el cuestionario elaborado
por Costa Rica indica que ninguno de ellos contiene un MSD. En el caso de Chile,
la prioridad en la formacién de alianzas con otras autoridades de competencia es,
segun la persona consultada, hacer cumplir los derechos del consumidor y desarrollar
una cultura de la competencia, asi como fortalecer las instituciones existentes y
cooperar con autoridades de competencia extranjeras. Se observo también que en
un ARC -firmado con EUA- se habia incluido un tipo de MSD, restringido a casos
de controversias entre inversionistas y gobiernos?'.

Segun la respuesta de México, la ventaja de tener clausulas relacionadas con la
competencia en los ARCs, en comparacion con ATAs, es que los primeros ofrecen
la posibilidad de someter dichas clausulas al MSD, aunque esta opcion no se utiliza
siempre. Un experto consultado de Africa, al referirse a SACU, respondi6 que el
acuerdo contiene un MSD pero que no se habia tratado ningln caso hasta ahora, y
que de todos modos no existia la calificacion para hacerlo. Corea del Sur fue mas
optimista sobre la posibilidad de un MSD, enumerando dos acuerdos que contienen
este mecanismo para la competencia, sin comentar si ¢stos habian sido utilizados
realmente en la practica.

Un tema que se ha planteado se refiere a la posibilidad de que los ARCs se
incluyan en el sistema de solucion de diferencias de la OMC?*. Las respuestas
recibidas al cuestionario de la UNCTAD indican que los PEDs no persiguen la
solucién de diferencias en el contexto de los ARCs, por lo tanto, no se podria
esperar que estuvieran a favor de incluir sus ARCs aun MSD de caracter obligatorio
a nivel de la OMC. Desafortunadamente, este tema no fue abordado por quienes
respondieron el cuestionario. Los comentarios siguientes, por lo tanto, se relacionan
con el tema general de la solucion de diferencias relacionada con las clausulas de la
competencia en los ARCs.

2 Enestricto rigor, el MSD no es aplicable a practicas anticompetitivas, cooperacién ni consultas

(ARC EUA-Chile -Articulo 16.8).
22 Comentarios del Dr. Supachai, Director General de la OMC, en el Asia Leadership Forum,
como informa: Bangkok Post Business Today, 15 de junio de 2005.
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UnMSD vinculado a las clausulas de competencia en el contexto de un ARC tiene
dos objetivos. El primero, de caracter general, es asegurarse de que el pais miembro
cumpla con los compromisos establecidos en el ARC, tal como en la mayoria de los
sistemas de solucion de diferencias en la OMC. No parece factible que se aplique tal
mecanismo. El segundo objetivo es asegurar la aplicacion de la cortesia positiva en
el marco del ARC con el fin de procesar a las practicas restrictivas de negocios en
territorios extranjeros. De acuerdo con los consultados en el cuestionario, ésto no se
considera un elemento crucial para una cooperacion eficaz.

Por su parte, los MLATSs pueden representar un paso tentativo hacia la solucion
formal de diferencias en varios ARCs analizados en este articulo. Las clausulas
de cortesia positivas que estan siendo iniciadas por EUA y varios otros paises se
podrian percibir como una técnica para evitar conflictos.

Ninguno de los MSDs comentados por los consultados en el cuestionario se
ajustod al concepto tipico de MSD segun es entendido por la OMC. Los tratados
examinados y de los que se recolectaron respuestas al cuestionario tenian un alcance
y una visién limitada en cuanto a la solucién de diferencias en un contexto regional.
Esto plantea la cuestion de si se requieren disposiciones sobre solucion de diferencias
a nivel regional, dados los incentivos de todos los miembros resultantes de la
cooperacion. Al respecto, cabe preguntarse si la legislacion nacional, combinada
con acuerdos de cortesia en forma de ATAs o de MLATS cuando sea necesario,
seria suficiente para los PEDs.

VI.- Conclusiones

De los resultados de esta investigacion, pueden extraerse algunas lecciones.
Estas son, en particular, las siguientes:

a. Enelcasodeun ARC, para lograr un mejor aprovechamiento de las ventajas del
acuerdo, conviene contar con una legislacion y una autoridad de competencia.
Estas ventajas incluyen, entre otras, la cooperacién con otras autoridades
de competencia y el aprovechamiento de la asistencia técnica de parte de
miembros mas desarrollados. También permitira que esos paises adapten sus
leyes a las reglas convenidas en los acuerdos supranacionales, cuando ello sea
el caso.

b. Con relacion a la necesidad de un MSD en un ARC o a nivel multilateral, las
respuestas son poco entusiastas. Un MSD parece ser visto como un mecanismo
para la cooperacion en la mayoria de los paises mas que como herramienta para
asegurar el cumplimiento del acuerdo. Los resultados del cuestionario permiten
concluir que cierta forma de solucion de diferencias podria apoyar a los paises
en el cumplimiento con los acuerdos en materia de competencia, ademas de ser
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un arma eficaz contra las practicas anticompetitivas transfronterizas; aunque
se destaco que no se consideraba un aspecto de prioridad inmediata.

. Los acuerdos bilaterales entre los paises con diversos niveles de desarrollo

generan un intercambio de informacion beneficiosa para ambos. Ello es atin mas
provechoso si uno de los miembros del acuerdo es un pais desarrollado, pues la
cooperacion puede estimular un intercambio de conocimientos y experiencias
beneficiosas para el PED. EI ICN ha facilitado en gran medida el intercambio
de informacién y la cooperacion, de acuerdo a la opinidn de los consultados. En
cuanto a la UNCTAD, la agenda de las necesidades de cooperacién técnica de
los PEDs constituye su prioridad fundamental y ello ha dado lugar a multiples
solicitudes de asistencia en estos campos.

Los acuerdos de cooperacion no tienen necesariamente que constituir un ARC
que genere obligaciones al gobierno. Las respuestas indican que los MLATS
y ATAs pueden ser también medios eficaces de cooperacion formal entre las
autoridades de competencia, ¢ incluso van mas alld de los ARCs en algunos
casos. Mecanismos de cooperacion tales como los ATAs y MLATSs puedan ser
un alternativa viable para los PEDs que enfrentan limitaciones para formalizar
ARC:s debido a restricciones de capacidad a nivel interno. En este articulo se han
destacado también las virtudes de la cooperacion informal.

. La mayoria de los paises desarrollados estan dispuestos a proporcionar

asistencia técnica con el fin de que los PEDs cumplan con las obligaciones de un
determinado tratado de competencia. Al respecto, cabe destacar que los EUA y
la CE han otorgado asistencia técnica a los paises, independientemente de que
ésta esté contemplada en el tratado.

En términos practicos, seria util impulsar el didlogo entre funcionarios encargados
de los temas del comercio y de competencia, con el fin de aprovechar mejor
todos los esfuerzos posibles de cooperacion en el campo de la competencia.
Quizéas ambas partes necesitan centrarse en trabajar en forma coordinada con
el fin de garantizar que sus intereses sean considerados en forma equitativa.
Convendria que ello tomase en cuenta la necesidad de contar con un proceso
de planificacion en el que se estudie, analice y disefie la estrategia que permita
obtener los mayores beneficios de la negociacion, asi como minimizar los costos

para la sociedad®.
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INDECOPI (2005).
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Aunque varias respuestas al cuestionario de la UNCTAD critican los ARCs
por no haber alcanzado los niveles deseados de cooperacion comparado con las
expectativas de las autoridades de competencia, en general se reconocen las ventajas
de la cooperacién entre los paises en materias relacionadas con la competencia. La
propuesta del Dr. Suprachai, como Director General de la OMC, de que los ARCs
deban, eventualmente, incorporarse al sistema de solucion de diferencias de la OMC,
indica el reconocimiento de que los ARCs ocupan un rol primordial en el sistema
de comercio mundial. La necesidad de examinar las clausulas de competencia
indica que, como resultado del fenémeno de crecimiento de los RTAs, surge un
tipo de jurisprudencia en lo referente a la competencia que debe ser tomado en
cuenta. Sin embargo, persisten aspectos de la relacion y el alcance de los acuerdos
regionales y la ley nacional por definir, posiblemente dentro del contexto de un
marco multilateral.

Elcuadro general que surge delosresultados del cuestionarioy delainvestigacion
realizada para el desarrollo de este articulo, indica que las clausulas de competencia
en los ARCs son beneficiosas para los PEDs. Las lecciones mencionadas antes no
pretenden ser exhaustivas sino mostrar los beneficios resultantes del intercambio
de experiencias, de la transferencia de conocimientos y mejores practicas para los
PEDs de las distintas regiones en desarrollo. Sin duda, el despliegue de los ARCs
en sus variadas formas ha contribuido, en este sentido, a fortalecer capacidades en el
campo de la ley y politica de competencia a nivel de los PEDs, aspecto fundamental
para lograr una implementacion eficaz.
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APENDICE I

ARCS QUE INCLUYEN AL MENOS UN PED,

NOTIFICADO A LA OMC DESDE 1995

Seiale si contiene alguna | Capitulo o resefia
Acuerdo regional de comercio clausula de competencia | de la clausula de
(ARC) Si (S), No (N), o competencia en el
D (se desconoce) ARC
AFTA - ASEAN Free Trade Area N
ASEAN-China N
Bangkok Agreement -
Bangladesh, India, Laos, South D%
Korea, Sri Lanka
MCCA - Mercado Comun N
Centroamericano
CAN: Bolivia, Colombia, ,
Ecuador, Pert, Venezuela S Capitulo VIII
CARICOM - Antigua & Barbuda,
Bahamas, Barbados, Belize,
Dominica, Grenada, Guyana,
Haiti, Jamaica, Montserrat, Saint S Capitulo 10.3
Lucia, St. Kitts and Nevis, St.
Vincent and the Grenadines,
Suriname, Trinidad and Tobago
Canada-Chile S Capitulo J
Canada-Costa Rica S Capitulo 11
CEMAC — Camerun, Republica
Centroafricana, Congo, Gabon, S Articulo 13
Guinea Ecuatorial, Chad
Chile-Costa Rica*: S Capitulo 15
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Acuerdo regional de comercio
(ARC)

Sefiale si contiene alguna
clausula de competencia
Si (S), No (N), o
D (se desconoce)

Capitulo o resefia
de la clausula de
competencia en el
ARC

Chile-El Salvador (idem Costa

Rica) S Capitulo 15
Chile-México S Capitulo 14
China-Hong Kong N

China-Macao N

COMESA - Angola, Burundi,

Comores, Congo, Djibouti,

Egipto, Eritrea, Etiopia, Kenia,

Madagascar, Malawi, Mauritius, S Articulo 55
Ruanda, Seychelles, Sudan,

Suazilandia, Uganda, Zambia,

Zimbabwe

EAC - Kenia, Uganda, Tanzania N>

EAEC — ASEAN 7, China, Japén, N

Corea del Sur

EC-Argelia N6

EC-Chile S Titulo VII
EC-Egipto S Articulo 34
EC-Jordan S Articulo 53
EC-Libano S Articulo 27
EC-México S Articulo 39
EC-Maruecos S Articulo 36
EC- Autoridad Palestina S Articulo 30
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Acuerdo regional de comercio
(ARC)

Sefiale si contiene alguna
clausula de competencia
Si (S), No (N), o
D (se desconoce)

Capitulo o resefna
de la clausula de
competencia en el
ARC

Paraguay, Uruguay

EC-Sudafrica S Articulo 35
EC-Siria D

EC-Tunez N

EFTA-Chile S Articulo 72
EFTA-Jordan S Articulo 18
EFTA-México S Capitulo IV.I
EFTA-Maruecos S Articulo 17
EFTA- Autoridad Palestina S Articulo 16
EFTA-Singapur S Articulo 50
GSTP N

India-Sri Lanka N

Japdén-Singapur S Capitulo 12
Corea del Sur - Chile S Capitulo 14
ALADI N

Laos-Tailandia D

MSG - Melanesian Spearhead

Group — Vanuatu, Papua New N

Guinea, Solomon Islands, Fiji

MERCOSUR — Argentina, Brasil, N
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Seiiale si contiene alguna | Capitulo o resefia
Acuerdo regional de comercio clausula de competencia | de la clausula de
(ARC) Si (S), No (N), o competencia en el
D (se desconoce) ARC
México-Israel S Capitulo 8
NAFTA — Canada, México, N Capitulo 15
Nueva Zelanda-Singapur S Articulo 3
PATCRA — Nueva Guinea,
. N
Australia
SADC — Angola, Botswana,
Congo, Lesotho, Malawi,
Mauricio, Mozambique, Namibia, S Articulo 25
Sudafrica, Swaziland, Tanzania,
Zambia, Zimbabwe
SAPTA - Bangladesh, Bhutan,
India, Maldivas, Nepal, Pakistan, N
Sri Lanka
SPARTECA — Australia,
Nueva Zelanda, Cook Islands,
Micronesia, Fiji, Kiribati,
Marshall Islands, Nauru, Niue, N
Papua Nueva Guinea, Solomon
Islands, Tonga, Tuvalu, Vanuatu,
Samoa Occidental
Singapur- Australia S Capitulo 12
Tailandia-Australia S Capitulo 12
TRIPARTITE (Egipto, India, D
Yugoslavia — sin vigencia)
US-Chile S Capitulo 16
US-Singapur S Capitulo 12
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Sefiale si contiene alguna | Capitulo o resefia
Acuerdo regional de comercio clausula de competencia | de la clausula de
(ARC) Si (S), No (N), o competencia en el
D (se desconoce) ARC
US-Jordan N
WAEMU S Articulo 88

1/. En negociacion.

2/. Acuerdo de concesion tarifaria solamente.

3/. Contiene clausula de competencia (CEMAC).

4/. TLC Chile-Centro América, 1999.

5/. Referencia a negociaciones sobre competencia (Articulo 75).

6/. En negociacion.

7/. Obligacion de establecer una agencia de competencia.

8/. 1996: Protocolo de Fortaleza. En 2002 se adoptaron las regulaciones, pendiente ratificacion
de dos paises.

9/. SPARTECA: acuerdo de comercio preferencial para las Islas del Pacifico Sur que deseen
acceder a mercados australianos o de Nueva Zelanda.
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APENDICE II

NEGOCIACION Y APLICACION DE ACUERDOS
BILATERALES Y REGIONALES QUE CONTIENEN
DISPOSICIONES SOBRE COMPETENCIA: EXPERIENCIAS
DE ACUERDOS ENTRE PEDS ENTRE ESTOS Y PAISES
DESARROLLADOS

Cuestionario de la UNCTAD sobre:
El impacto de acuerdos bilaterales y regionales que contienen
disposiciones sobre competencia en las estrategias de desarrollo

economico de los PEDs
(en colaboracion con la CEPAL)

Breve introduccion

La UNCTAD esta llevando a cabo, en colaboracién con la CEPAL una
investigacion sobre las disposiciones de competencia de los acuerdos bilaterales
y regionales que contienen disposiciones de competencia existentes entre PED S
entre éstos y paises desarrollados.

El objetivo del presente cuestionario es analizar la experiencia de PED con
el fin de establecer algunas pautas que sirvan de referencia para la negociacion de
acuerdos bilaterales y regionales. En tal sentido, el cuestionario pretende evaluar la
experiencia de técnicos, expertos ¢ instituciones de PED, destacando las principales
inquietudes surgidas de tales experiencias.

El cuestionario se basa en fuentes primarias obtenidas de opiniones de
técnicos y expertos, asi como de representantes de instituciones que participan o
han participado en la negociacion e implementacion de acuerdos que contienen
disposiciones sobre competencia.

Las preguntas se plantean en forma abierta con el fin de obtener la mayor
informacion de los participantes. En tal sentido, agradecemos cualquier
documentacion que pueda sustentar las respuestas.

De ser necesario, le contactaremos con el fin de clarificar algunas de sus
respuestas. En tal sentido, le agradeceremos indicarnos sus datos con el fin de
comunicarnos con Ud. telefonicamente.

El estudio resultante del cuestionario reflejara la informacion y los datos
aportados por los participantes sin mencionar su identificacion.
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Le invitamos a enviar sus respuestas a la mayor brevedad.
En caso de cualquier consulta no dude en contactarnos.
Por favor envie su respuesta a regionalcomp@unctad.org

Cuestionario de la UNCTAD sobre:

EL IMPACTO DE ACUERDOS BILATERALES Y
REGIONALES QUE CONTIENEN DISPOSICIONES SOBRE
COMPETENCIA EN LAS ESTRATEGIAS DE DESARROLLO
ECONOMICO DE LOS PEDS.

(en colaboracion con la CEPAL)

PAIS:

INSTITUCION:

NOMBRE (OPCIONAL)

DIRECCION:

TELEFONO:

E-MAIL:

PAGINA WEB:
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1b.

lc.

Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 2

Por favor describa las principales disposiciones sobre competencia contenidas
en cada acuerdo descrito (por ejemplo, si se contempla la notificacion, clausulas
de reciprocidad, etc.)

Si el pais participa en varios acuerdos, agradecemos exponga la importancia
de cada uno de ellos de acuerdo con la frecuencia de aplicacion.

2.- Razones que motivaron la participacion del pais en los acuerdos bilaterales
y regionales (esta parte se refiere a la fase de negociacion del acuerdo, antes
de su implementacion)

(1)

(i)

(iii)

Por favor responda las siguientes preguntas:

(,Qué motivos tuvo el pais para emprender/participar en el acuerdo bilateral
o regional?, ;Qué razones tuvo el pais para incorporar disposiciones sobre
competencia?

(Existia algtn tipo de cooperacidn entre las agencias de competencia de su pais
y los otros signatarios del acuerdo antes de haberse firmado? De haber sido el
caso /se considera que ha aumentado la cooperacion a raiz del acuerdo?
(Existia algiin obstaculo para la adopcion del acuerdo y especificamente
disposiciones sobre competencia que tuvieran que ser modificadas antes
de lograrse el acuerdo?. De ser asi, por favor describa el / los obstaculo(s)
involucrado (s).

3.- Ambito de aplicacién de los acuerdos objeto de estudio.

(1)

(i1)
(iii)
(iv)

v)

(vi)

(Qué acciones especificas, de ser el caso, son requeridas por las autoridades de
competencia?

(Qué practicas anti-competitivas estan incluidas en cada acuerdo?
(Contienen los acuerdos algun mecanismo de solucion de diferencias (MSD)?
(Se aplican éstos a las disposiciones de competencia? Por favor, detalle su
respuesta

Si su pais forma parte de mas de un acuerdo que contenga disposiciones sobre
competencia jexisten diferencias entre las disposiciones de competencia de
cada acuerdo?

Si su pais es parte de mas de un acuerdo que contenga disposiciones sobre
competencia, jhay diferencias entre estos acuerdos, especificamente cuando
se trata de acuerdos con otros PED y/o con paises desarrollados? Por favor,
explique en detalle.

Los acuerdos convenidos ;estan basados en disposiciones estandares existentes
en otros acuerdos?
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4.- Condiciones especiales para los paises menos desarrollados participantes en
los acuerdos: Tratamiento Especial y Diferenciado (TED).

(@)
(i)

(iii)

(iv)
™)

(vi)

[Incluyen los acuerdos alguna facilidad no reciproca en favor de los
participantes menos desarrollados? De ser asi, por favor explique en detalle.
(Exigeelacuerdo quelos paises participantes adopten/modifiquen/implementen
leyes de competencia nacionales? De ser asi, ¢cudl es la facilidad acordada en
cuanto al plazo para su aplicacion? ; Pueden los paises menos desarrollados del
acuerdo adoptar leyes de competencia, por ejemplo, sin control de fusiones?
Cuando se establecen disposiciones de competencia, ;se percibio la necesidad
de incluir exenciones sectorales (e.j. industrias que estarian exentas de las
disposiciones de competencia)? De ser asi, /dichas exenciones fueron incluidas
en el acuerdo?

(Permite el acuerdo una aplicacion mas flexible de la ley de competencia para
los paises menos desarrollados participantes en el acuerdo?

(Contempla el acuerdo asistencia técnica en el area de competencia? De ser
asi, sefiale si el acuerdo incluye la cooperacion en cuanto al tratamiento a los
casos.

(Hasta que punto la cooperaciéon se ve limitada por las normas de
confidencialidad? ;Cual ha sido la experiencia al respecto?

5.- Lecciones de los paises participantes en los acuerdos.
(Esta parte se refiere a la fase de implementacion/ejecuciéon de los acuerdos
que contienen disposiciones sobre competencia)

Por favor aporte sus ideas generales sobre los temas mencionados a

continuacion:

@

(i)
(iif)
(iv)

™)
(vi)

Una vez que el acuerdo ha entrado en vigencia ¢se han encontrado dificultades en
ejecutar las obligaciones contraidas? De ser asi, explique en detalle su respuesta.
(Qué disposiciones de competencia especificas del acuerdo han sido
implementadas y en qué forma?

En el caso de que el acuerdo contenga un mecanismo de solucion de diferencia,
por favor indique si éste ha sido aplicado y cudles han sido los resultados.
Por favor aporte sus ideas sobre los efectos que el/los acuerdo(s) ha(n) tenido
a nivel nacional particularmente en:

- la ley de competencia nacional y su implementacion.

- otras politicas gubernamentales.

(Cual es su experiencia en el tratamiento de casos en el marco del/de los
acuerdo(s)? (por favor dé detalles sobre cada acuerdo)

(Cuenta su institucion con recursos humanos y financieros suficientes
para satisfacer adecuadamente las obligaciones derivadas de los acuerdos
suscritos?
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(vii) (Esta su pais actualmente negociando otros acuerdos de igual naturaleza
(vinculados al tema competencia)? Por favor detalle su respuesta

6.- Propuestas para mejorar los acuerdos bilaterales/regionales y hacerlos mas
eficaces y ventajosos para los PED.

(1)  En su opinion, jcuales son las debilidades de los acuerdos examinados en el
presente cuestionario?

(i) En su opinion, jcudles disposiciones de los acuerdos proporcionan los mejores
resultados? Por favor, explique su respuesta

(iii) ¢Agregaria disposiciones adicionales? De ser asi, indique sus razones.

(iv) Indique algin otro comentario adicional.

Le agradecemos su respuesta y le invitamos a enviar cualquier articulo que crea
propicio para ampliar la informacién aportada en las respuestas.



