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1. INTRODUCCION

El debate sobre comercio y politica de la competencia ha adquirido
suma actualidad. Verdad es que el interés por la materia no es, en abso-
luto, nuevo, pero se ha reactivado durante los ultimos afios gracias a
la conversion del antiguo Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (cart 1947) en la Organizacion Mundial del Comercio (omc)
y, en particular, a la creacion del Grupo de Trabajo sobre la Interaccion
entre Comercio y Politica de la Competencia en el seno de la ome. La
Ronda de Uruguay cre6 efectivamente un sistema multilateral e integrado
de acuerdos, que trascendia, en cierta medida, el ambito de las politicas
nacionales de los Estados miembros y sometia cada vez mas dichas poli-
ticas a disciplinas multilaterales. El resultado no fue so6lo una reduccion
progresiva de los obstaculos arancelarios —por lo menos con respecto
a los productos industriales—, sino también de los llamados obstaculos
técnicos al comercio3. El sistema también se extendio al sector de los

1 Todas las opiniones expresadas son estrictamente personales yno representan las opiniones
de la omcC, su Secretaria osus Miembros. Muchas gracias a Robert Andersen por su ayuda y sus
sugerencias. Email: gaetan.verhoosel@wto.org.

" Todas las opiniones expresadas son estrictamente personales yno representan las opiniones
de las empresas o de los gobiernos a los que la autora asesora enel ejercicio de su profesion.
Email: mazpiroz@PGFM.com.

3 Véase, por ejemplo, los Acuerdos sobre los Obsticulos Técnicos al Comercio (0TC) y sobre
las Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF).
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servicios4y a la proteccion de la propiedad intelectual5. Este desarrollo
permitio identificar las practicas restrictivas de las empresas privadas
como el nuevo desafio de la liberalizacion comercial multilateral, expli-
cando, en parte, el interés renovado por la interaccion entre politicas
comerciales y de la competencia. Ha de afiadirse a ello la integracion
cada vez mayor de la economia mundial, impulsada no so6lo por la libe-
ralizacion comercial, sino también por la enorme expansion de la inversion
extranjera directa, lo cual ha hecho que las practicas restrictivas de la
competencia que utilizan las empresas tengan una dimension transfron-
teriza cada vez mas importante y produzcan efectos en varios paises.

Las practicas restrictivas de la competencia en un mercado concreto
pueden efectivamente constituir obstaculos importantes que dificultan el
acceso de los proveedores extranjeros a dicho mercado. Entre tales prac-
ticas y obstaculos pueden destacarse los siguientes:

— Las limitaciones verticales. Los obstaculos han surgido tipicamente
en aquellos casos en que, por razén de tales limitaciones, las empresas
extranjeras han visto dificultado su acceso a las redes de distribucién con-
troladas por proveedores nacionales. Se trata de una serie de practicas
que incluyen acuerdos de exclusividad, ventas vinculadas, bonificacion por
fidelidad o volumen de ventas, y territorios exclusivos.

— Los carteles de importacion. Las consecuencias son la exclusion de
los competidores extranjeros de las asociaciones gremiales o empresa-
riales, las condiciones discriminatorias a la hora de hacerse miembros
de ellas, y la utilizacion de normas excluyentes por parte de las mismas.

— EI comercio de Estado, los privilegios exclusivos o especiales y los
monopolios. En las relaciones comerciales internacionales, se ha obser-
vado que surgen tres tipos de problemas o discriminaciones en el acceso
a los mercados respecto de las actividades de las empresas que gozan
de un monopolio u ocupan una posicion dominante en el mercado nacio-
nal. Un primer problema se refiere al acceso de los bienes y servicios
al mercado que es objeto de monopolio o de la concesion de privilegios
especiales o exclusivos, tanto en el sector de los bienes como en el de
los servicios. Un segundo problema estriba en las consecuencias que
acarrean los monopolios o las posiciones dominantes en el mercado res-
pecto de la posibilidad de que los bienes, servicios o proveedores de ser-
vicios extranjeros puedan abastecer los mercados de productos elabora-
dos, el acceso a los cuales depende de la utilizaciéon de las instalaciones
que son objeto del monopolio o de la posicion dominante en el mercado.
Una tercera esfera de tension comercial la constituye, finalmente, el acce-
so al mercado de insumos, de productos primarios, especialmente los
bienes de capital, para la produccion de bienes y servicios por parte de
una empresa dominante o que goza de privilegios.

4 Véase el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCs 0, en inglés, GATS).
5 Véase el Acuerdo Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC).
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En un mercado en el que se permiten estas u otras practicas res-
trictivas puede quedar impedido el market access, el acceso al mercado,
por parte de los proveedores extranjeros, frustrandose asi los objetivos
de la liberalizacion comercial multilateral. Por otra parte, la interaccion
entre politicas comerciales y de la competencia tiene otras dimensiones
ademas de las relacionadas con el acceso al mercado. Asi, también pro-
vocan un impacto potencial en el comercio internacional los carteles de
exportacién, puros o mixtos, los carteles internacionales y los acuerdos
de reparto de mercados entre empresas de dos o mas paises, la fijacion
de precios predatorios, la discriminacién en materia de precios, la con-
cesion de subvenciones cruzadas, las practicas anticompetitivas en rela-
cion con los derechos de propriedad intelectual, etc.

Todas estas practicas plantean problemas en el comercio internacio-
nal, y, aunque la aplicacion de la legislacion nacional sobre la competencia
parezca, en la mayoria de los casos, la medida mas apropiada para solu-
cionarlos, suele ocurrir que tal legislacion, o bien no existe en los 140
Miembros de la omc, o bien —cosa aun mas probable— existe, pero no
se aplica de manera rigurosa o no discriminatoria, o bien que determi-
nadas practicas escapen al ambito de aplicacion de la legislacion nacional.
Se requiere, por tanto, alguna forma de cooperaciéon internacional.

Tal cooperacion internacional puede realizarse de modo bilateral o
multilateral. En cuanto a la cooperacion bilateral, ya existen diversos
acuerdos6de contenido variable. Por lo general, tales acuerdos bilaterales
contienen estipulaciones que regulan la notificacion y celebracion de con-
sultas en caso de practicas restrictivas de dimension transnacional, el inter-
cambio de informacién, cooperaciéon y coordinaciéon respecto de los pro-
cedimientos de aplicacion, y el comity —la «cortesia internacionaly»— o
bien la llamada cortesia tradicional (una autoridad de competencia nacio-
nal toma en consideracion los intereses de otro pais cuando aplica las
leyes nacionales de competencia), o bien la llamada cortesia positiva (una
autoridad interviene dentro de su jurisdiccidon en respuesta a una solicitud
cursada por otra jurisdiccidon que considera que sus nacionales sufren
efectos negativos a causa de unas practicas restrictivas que tienen su ori-
gen en la primera jurisdiccion). Aunque estos acuerdos bilaterales cons-
tituyan un avance importante en la cooperacion internacional respecto
de las politicas de la competencia, también tienen sus limitaciones. Pri-
mero, la mayoria de tales acuerdos es de caracter procesal, y no sustantivo.
No contribuyen, por tanto, a una armonizacién internacional de las poli-
ticas de la competencia. Ademads, y en términos generales, dichos acuerdos
suelen ser legalmente no vinculantes y/o estan formulados en términos
de obligaciones de best efforts, es decir, de compromisos que no obligan
a lograr un resultado determinado. Por ltimo, una debilidad importante

6 El mas conocido es sin duda el acuerdo eeuu-ue, doce, nim. L 132, 15 de junio de 1995.
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de los mencionados acuerdos es que son todavia escasos: s6lo algunos
paises (principalmente desarrollados) los han firmado 1

Por lo que se refiere al ambito multilateral, aparte de la Carta de
La Habana, de la que hablaremos mas adelante, la cooperacion inter-
nacional se concretd, primero, en el seno de las Naciones Unidas. El
Conjunto de las Naciones Unidas de 1980, sobre principios y normas
equitativos convenidos multilateralmente para el control de las practicas
comerciales restrictivas (citado, en adelante, como «el Conjunto»), adopta
la forma de recomendacion a los Estados. Esta centrado especificamente
en las practicas comerciales restrictivas que impiden o anulan los bene-
ficios que se derivan del comercio internacional y, por consiguiente, el
desarrollo econdémico y social de los paises, sobre todo de los en vias
de desarrollo. Insta a que se adopten medidas en el ambito nacional,
regional e internacional, con el fin de eliminar las practicas comerciales
restrictivas que produzcan tales efectos o de hacerles frente con eficacia.
Recomienda a los Estados que, al adoptar dichas medidas, tengan en
cuenta las necesidades, tanto financieras como comerciales, de los paises
en vias de desarrollo. Contiene principios y normas en los que se insta
a las empresas, incluidas las transnacionales, a abstenerse de aplicar res-
tricciones horizontales de diverso tipo y a evitar la adquisicion y el abuso
de posiciones dominantes en el mercado. Contiene ademas principios y
normas dirigidas a los Estados, urgiéndoles, sobre todo, a que, bien en
el plano nacional o mediante agrupaciones regionales, adopten, mejoren
y hagan cumplir con eficacia la legislacion adecuada y apliquen proce-
dimientos judiciales y administrativos para controlar las practicas comer-
ciales restrictivas. Asimismo, el Conjunto trata de alentar diversas formas
de colaboracion destinadas a eliminar las practicas comerciales restrictivas
o a ocuparse efectivamente de ellas. El Conjunto no es juridicamente
vinculante, pero se ha estimulado su aplicacion mediante reuniones de
expertos y actividades de difusion llevadas a cabo por la secretaria de
la UNCTAD.

Por lo que se refiere a la omc como foro de debate, ha de recordarse
que hace ya casi cincuenta y cinco afos se redactd la Carta de La Habana,
el documento original que dio a luz el sistema comercial multilateral.
Esta Carta contenia ya todo un capitulo relacionado con la politica de
la competencia, pero s6lo entré en vigor, de manera provisional, el capi-
tulo del cart, quedando en letra muerta los demas capitulos. Hubo que
esperar hasta 1996, tras la creacion de la omc, para que los miembros
de la nueva Organizacién abrieran un debate general sobre el tema. Asi,
el Grupo de Trabajo sobre la Interaccion entre Comercio y Politica de
la Competencia (citado, en adelante, como «el Grupo de Trabajo») se
establecio en virtud de una decision adoptada en la Conferencia Minis-

7 Véase Robert ANDERSEN, International Cooperation in Competition Policy: Approaches currently
under Consideration in the uro, paper prepared for «International Conference on Competition
Laws/Policies for the New Millenium», Taipei, 2000, p. 2.
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terial de la omc: que se celebrd en Singapur. El texto del parrafo pertinente
de la Declaracion Ministerial8dice lo siguiente:

«Teniendo en cuenta las disposiciones existentes de la om c sobre cues-
tiones relacionadas con la inversion y la politica de la competencia, asi
como el programa incorporado relativo a esas materias, incluido en el mar-
co del Acuerdo sobre Medidas en Materia de Inversiones relacionadas
con el Comercio, y entendiendo que la labor que se emprenda no pre-
juzgara el inicio de negociaciones en el futuro, acordamos asimismo:

— establecer un grupo de trabajo encargado de examinar la relacion
entre comercio e inversion, y

— establecer un grupo de trabajo encargado de estudiar las cuestiones
que planteen los Miembros acerca de la interaccion entre comercio y poli-
tica de la competencia, incluidas las practicas anticompetitivas, con vistas
a identificar cualesquiera 4reas que puedan merecer ulterior atencién en
el marco de laomec.

Cada uno de esos grupos aprovechara la labor del otro en caso nece-
sario y se servira también, sin que vaya en demérito de ella, de la labor
realizada en la unctad y otros foros intergubernamentales apropiados. [...]
El Consejo General supervisara la labor de uno y otro grupo, y decidir4,
al cabo de dos afios, como habra de proseguir aquélla en uno y otro caso.
Queda claramente entendido que, de haberla, cualquier futura negociacion
en materia de disciplinas multilaterales aplicables a estos sectores sélo
podra tener lugar después de que los Miembros de la om ¢ hayan adoptado,
por consenso, una decision explicita acerca de tales negociaciones» 9.

Cabe subrayar desde un principio que, tal y como indica claramente
la Declaracion Ministerial de Singapur, no se trata de un ejercicio de
negociacion propiamente dicho, sino de un ejercicio de andlisis y debate.
Ello no excluye, por supuesto, la posibilidad de que, ulteriormente, una
vez identificada durante los debates del Grupo de trabajo una necesidad
concreta, los Miembros decidan entablar negociaciones en el seno de
la omc con vistas a un acuerdo sobre politica de la competencia.

En este articulo, se ofrecera una vision general del debate que viene
produciéndose en la omc sobre comercio y politica de la competencia,
tomando como punto de referencia la labor realizada por el Grupo de
Trabajo. Mas adelante trataremos del pasado, es decir, de lo que ya existia
en el acquis —acervo— de la omc en relacion con la politica de la com-
petencia antes de que se estableciese el Grupo de Trabajo; del presente,
sobre el que ofreceremos un resumen de los debates que el Grupo de
Trabajo ha realizado hasta la fecha; y del futuro, donde presentaremos
el abanico de opciones de accion que los Miembros podrian considerar
en el contexto de posibles negociaciones futuras.

Esta metodologia de exposicion nos servird para destacar, una vez
mas, que el debate sobre politica de la competencia, dentro del sistema

8 WT/MIN(96)/DEC.
Ibid., parrafo 20.
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comercial multilateral, no es en absoluto nuevo, por mas que la actividad
del Grupo de Trabajo esté atrayendo en la actualidad la atencidon del
publico interesado. Uno de los objetivos fundamentales del sistema
comercial multilateral ha sido siempre el de crear una igualdad de con-
diciones competitivas en el mercado para los productos o servicios nacio-
nales e importados. Tal proposito se refleja en los diversos elementos
que configuran el sistema y que atafien a la politica de la competencia 10
Esa es la razon por la que hemos preferido describir primero, aunque
sea de manera somera, el llamado acquis de la omc en materia de la
competencia, antes de pasar a exponer, también de manera sumaria, el
desarrollo de las actividades del Grupo de Trabajo.

2. EL PASADO: ELACQUIS DEL DERECHO DE LA OMC
EN MATERIA DE LA COMPETENCIA

A. Lacartape La HaBana

El capitulo V de la Carta de La Habana 1l para una Organizacion
Internacional del Comercio ya regulaba las practicas restrictivas que
pudieran afectar a la competencia en el comercio internacional, asi como
las medidas gubernamentales que pudieran surtir el mismo efecto. El
capitulo contenia nueve articulos, cuya finalidad era la de: «[...] evitar,
por parte de las empresas publicas o privadas, practicas comerciales que
restrinjan la competencia en el comercio internacional, limiten el acceso
a los mercados o favorezcan el control monopolista en todos aquellos
casos en los que tales practicas produzcan efectos perjudiciales para la
expansion de la produccion o del comercio y entorpezcan la realizacion
de cualquiera de los demas objetivos [de la Carta].» En la Carta se enu-
meraban seis practicas que habian de considerarse perjudiciales para el
comercio, cuando las ejercieran una o varias empresas que, individual
o colectivamente, tuvieran un control efectivo sobre el comercio de uno
o mas productos entre varios paises. Se establecia asimismo un proce-
dimiento para incluir en el futuro, de manera acordada, otras posibles
practicas. La Organizacion investigaria cualquier reclamaciéon que se con-
siderara justificada. En caso de que la Organizacion asumiera la recla-
macion, instaria al Miembro interesado a que adoptase todas las medidas
posibles para remediar la situacion. La Carta de La Habana nunca entro
en vigor en su totalidad, como tampoco lo hizo la Organizacion Inter-
nacional de Comercio. S6lo adquiri6 vigencia, y de manera «provisionaly,
el capitulo del garr.

10 Véase, en general, oMc, Informe Annual, 1997, pp. 36-111.
11 Acta Final y documentos conexos, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Empleo, celebrada en La Habana, Cuba, del 21 de noviembre de 1947 al 24 marzo de 1948.
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B. LOS A CUERDOS DEL SISTEMA M ULTILATERAL DE LA OMC

a) Disposiciones para la celebracion de consultas y para la cooperacion

En cada uno de los principales acuerdos que componen el Acuerdo
sobre la omc —el carT, €l accs y el Acuerdo sobre los apric— se esta-
blecen procedimientos para la celebraciéon de consultas y para la coo-
peracion en materia de practicas contrarias a la competencia. En el caso
del carr, las Partes Contratantes adoptaron en 1960 una Decision, en
la que se contiene una serie de disposiciones para la celebracion de con-
sultas sobre practicas comerciales restrictivas . En ella se reconoce que
las practicas comerciales contrarias a la competencia en el comercio inter-
nacional pueden frenar el desarrollo econéomico de los distintos paises
y comprometer las ventajas inherentes a las reducciones de los obstaculos
al comercio. Se afirma, ademés, que es necesario cooperar en el ambito
internacional, con el fin de luchar eficazmente contra las practicas comer-
ciales restrictivas que tienen repercusiones perjudiciales en el comercio
internacional. No obstante, en la Decision se sefiala también que las Par-
tes Contratantes consideran que, en las circunstancias entonces existentes,
no podian regular en absoluto dichas practicas ni efectuar las investi-
gaciones correspondientes. Se recomienda, en cualquier caso, que toda
parte contratante entable, a peticion de la otra parte, consultas bilaterales
o multilaterales sobre las posibles practicas perjudiciales: la parte a la
que se dirija la solicitud deberia examinarla «con comprension» y pres-
tarse a la celebracion de consultas con la parte solicitante, de modo que
ambas pudieran llegar a conclusiones reciprocamente satisfactorias. Si
la parte solicitada reconociera la existencia de efectos perjudiciales, debe-
ria adoptar las medidas apropiadas para eliminarlos. Estas disposiciones
s6lo se han invocado en tres ocasiones, la mas conocida de las cuales
fue la diferencia que se produjo entre los EEUU y Japon a propdsito
de las peliculas y papel fotograficos.

En el articulo IX del accs se reconoce que ciertas practicas comer-
ciales de los proveedores de servicios pueden limitar la competencia vy,
por ende, restringir el comercio de servicios. En ¢l se dispone que cada
Miembro, a peticiéon de cualquier otro, entablard consultas con miras a
eliminar tales practicas. El Miembro a quien se dirija la peticion la exa-
minard «cabalmente y con comprensiony, y prestara su cooperacion faci-
litando la informaciéon no confidencial que esté al alcance del publico
y que guarde relacion con el asunto de que se trate. Asimismo, debera
facilitar cualesquiera otras informaciones de que disponga, con sujecion
a su legislacidon nacional y a reserva de la adopcion de un acuerdo satis-
factorio sobre la salvaguarda del caracter confidencial de tales informa-
ciones.

12 ibdd 95/29-30.
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El Acuerdo sobre los apric contiene una disposicion similar en su
articulo 40. En su virtud, si un Miembro considerara la posibilidad de
entablar una acciéon contra una empresa de otro Miembro, podria solicitar
la celebracion de consultas con este segundo Miembro, el cual debera,
a su vez, cooperar facilitando la informacidén pertinente que no sea con-
fidencial y se encuentre a disposicion publica. De manera analoga, el
Miembro cuyas empresas sean objeto de una acciéon similar en otro pais
Miembro, podra también solicitar la celebracion de consultas.

b) No discriminacion

Los tres principales Acuerdos de la omc contienen varias normas sobre
el trato nacional y sobre el trato de la nacién mas favorecida. Tales normas
pueden resultar aplicables, dentro de ciertos limites, en aquellas situa-
ciones en que las leyes sobre la competencia —o cualesquiera otras—
de un Miembro de la omc, asi como su aplicaciéon concreta, discriminen
contra o entre los bienes, los servicios o los nacionales de otros Miembros
de la omc 13 Comenzando por el sector del comercio de mercancias y
el carr, tales leyes estarian comprendidas en el d&mbito de aplicacion
de la norma que regula el trato nacional y que se enuncia en el parrafo 4
del articulo III, en la medida en que aquéllas afectasen a la venta, la
oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucién o el uso
de mercancias en el mercado interior. Parece claro que una disposicion
legislativa que concede de iure un trato menos favorable a los productos
importados que a los productos similares de origen nacional infringe el
articulo III; pero lo mismo podria decirse de una situaciéon en que la
discriminacion fuese de fado, toda vez que el articulo III se ha inter-
pretado en el sentido de que exige una igualdad efectiva de oportunidades
para los productos importados,4 Por lo que se refiere a la obligacion
de trato nacional impuesta por el accs (art. XVII), han de sefialarse dos
importantes diferencias respecto de la disposicion sobre trato nacional
contenida en el cart: en primer lugar, la norma no es de aplicacion gene-
ral, sino que depende de que en la Lista del Miembro de la omc se haya
asumido un compromiso especifico de otorgar el trato nacional en el
sector en cuestion; en segundo lugar, la norma se aplica, no sélo al trato
de los servicios de otros Miembros de la omc, sino también al de los
proveedores de servicios de otros Miembros de la omc. Ha de observarse
que estas normas, aunque podrian aplicarse a los casos en que las medidas
destinadas a luchar contra el comportamiento anticompetitivo de las
empresas discriminan contra los bienes y servicios importados o contra
las compaifiias extranjeras proveedoras de servicios en el mercado nacio-
nal, no resultan aplicables al trato discriminatorio dado a las exporta-

B Véase, en general, Gaetan VERHOOSEL, Keeping the Gate: National Treatment in wro Law,
que aparecera publicado en breve por Hart Publishing, Oxford, 2001.

14 Informe del Grupo Especial en el asunto Estados Unidos-Articulo 337 de la Ley Arancelaria
de 1930, adoptado el 7 de noviembre de 1989 (1BDD 36S/402).
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dones respecto del trato otorgado a los bienes y servicios del mercado
nacional. Las normas sobre el trato de la naciéon mas favorecida del carr
y del accs  tienen también un amplio ambito de aplicacién y podrian
ser aplicables a aquellas situaciones en que las medidas destinadas a
luchar contra ciertas practicas empresariales discriminan entre otros
Miembros de la omc en cuanto al trato dado a los productos importados
de ellos o exportados a ellos, o en el trato dado a los servicios y pro-
veedores de servicios de dichos paises miembros.

Por lo que se refiere al Acuerdo sobre los apric, las obligaciones
que impone en materia de trato nacional y de trato de la nacién mas
favorecida 16 prohiben, con una breve lista de excepciones, la discrimi-
nacion contra y entre los nacionales de otros Miembros de la omc en
los aspectos relativos a la existencia, adquisicion, alcance, mantenimiento
y observancia de los derechos de propiedad intelectual, asi como en los
aspectos relativos al ejercicio de los derechos de propiedad intelectual
de que trata especificamente el Acuerdo.

¢) Transparencia

Muchos Acuerdos de la omc imponen obligaciones sobre la publi-
cacion y notificacion de las leyes, reglamentos, decisiones judiciales y dis-
posiciones administrativas de aplicacion general relacionadas con la cues-
tion regulada por el acuerdo de que se trate 17 Tales obligaciones tienen
un amplio ambito de aplicacion y abarcan, por lo general, todas las medi-
das que afectan al sector del comercio de que se trate. En el caso del
Acuerdo sobre los apric, se hace referencia expresa a las medidas relativas
a la «prevencion del abuso de los derechos de propiedad intelectualy.
Las normas del carr sobre las empresas con monopolios o privilegios
exclusivos o especiales conceden particular importancia a la notificacion
de informacion sobre las actividades de dichas empresas. El accs también
contiene procedimientos especiales para el suministro de informacion
sobre los monopolios y proveedores exclusivos de servicios K

d) Normas minimas

Por lo general, la omc no establece normas minimas que los Miembros
tengan que aplicar para determinar qué practicas empresariales han de
prevenirse. No obstante, hay algunas excepciones. Las mas importantes

B Articulo I del GaTTy articulo II del AGcs. Estas normas tienen ciertas excepciones, por ejemplo
en el caso de los acuerdos comerciales regionales.

16 Articulos 3 y 4.

17 Por ejemplo, el articulo X del GATT, el articulo III del AGcs y el articulo 63 del Acuerdo
sobre los ADPIC.

'8 Parrafos 3 y 4 del articulo VIII.
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son las normas de la OMC concernientes a las empresas que tienen mono-
polios o privilegios exclusivos o especiales.

El carr de 1994 permite a los Miembros mantener monopolios de
importacion. Es mads, prevé una «excepcion general» de otras obligaciones
respecto de las medidas necesarias para mantener en vigor tales mono-
polios 19 En lugar de requerir que la existencia misma del monopolio
o de los privilegios especiales o exclusivos sea objeto de negociacion y
normas, el criterio del carr ha consistido en alentar las negociaciones
y establecer normas acerca de la relacion competitiva que debe darse
entre las importaciones y los productos fabricados en el pais, relacion
que debera reflejarse en la conducta que mantienen en el mercado los
monopolios o las propias empresas que gozan de privilegios. En tal sen-
tido, los monopolios estatales de importacion no deberan actuar de forma
que aseguren una proteccién superior al arancel consolidado 2I. Igual-
mente, las empresas del Estado y las que gocen de privilegios especiales
o exclusivos no deberan discriminar, cuando decidan sobre importaciones,
en raz6on del pais de origen de los bienes, sino que adoptaran sus deci-
siones ateniéndose a consideraciones de caracter comercial2 Las ope-
raciones comerciales del Estado no deberan tampoco utilizarse para impo-
ner restricciones a la importacion que sean incompatibles con las normas
generales del carr de 1994 23. El derecho a mantener un monopolio de
importaciéon no entrafia el derecho a discriminar contra la distribucion
interna de los productos importados 24.-

Sin embargo, este especial hincapié en la conducta de las empresas
tiene un punto débil, que ha solido sefialarse, en las normas del catr
aplicables a las empresas del Estado y a aquellas a las que se han con-
cedido privilegios exclusivos o especiales, a saber, el punto que se refiere
a su vigilancia y aplicacion. No resulta, en efecto, facil asegurar que el
control discrecional que ejercen los poderes publicos o los intereses auto-
nomos de las empresas no den lugar, en la practica, a los actos men-
cionados en el parrafo anterior, maxime cuando lo que hay que vigilar
no son las normas gubernamentales de aplicacion general, sino la con-
ducta misma de las empresas. Con el fin de resolver este problema, se
ha insistido con especial énfasis en la transparencia y en la presentacion
de informacion sobre las operaciones de las empresas 25. Aun asi, las esti-
pulaciones relativas a la transparencia no han funcionado del todo, como

19 Apartado d) del articulo XX.

20 Parrafo 3 del articulo XVII.

21 Parrafo 4 del articulo II.

2 Parrafo 1 del articulo XVII.

23 Nota a los articulos XI, XII, XIII, XIV y XVIII.

24 Informe del Grupo Especial en el caso de Canada —Importacion, distribucion y venta de
determinadas bebidas alcohdlicas por organismos provinciales de comercializacion, DS17/R, aprobado
el 18 de febrero de 1992, parrafo 5.15.

25 Véase el parrafo 4 del articulo XVII, el Cuestionario de 1960 (ibdd 95/184) y el Entendimiento
relativo a la interpretacion del articulo XVII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 que forma parte del anexo IA del Acuerdo sobre la omcC.
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lo pone de manifiesto el hecho de que el Entendimiento de la Ronda
Uruguay tratara de corregir la situacion estableciendo un grupo de trabajo
que se encargara de examinar, no so6lo las notificaciones, sino también
el propio cuestionario 26. Con todo, incluso en el caso de que se dispusiera
de mas informacion sobre el funcionamiento de las empresas, seguiria
siendo problematico que ello sélo bastara para determinar si las deci-
siones que afectan a las importaciones reflejan o no algun grado de dis-
criminacion, sobre todo en los sectores de productos menos homogéneos.

La mayor parte de las concesiones que se refieren al funcionamiento
de las empresas comerciales del Estado y que fueron negociadas en el
marco del carr han adoptado la forma de consolidaciones de derechos
arancelarios, aun cuando los parrafos 3 del articulo XVII y 4 del II reco-
nocen, de manera explicita, la posibilidad de otras formas de aplicacion.
Como ya se ha indicado, aun cuando el catr no requiere que la existencia
de monopolios de importacién o de derechos exclusivos o especiales sea
objeto de negociacidon, tampoco hay nada en ¢l que lo impida. Destaca,
a este respecto, el hecho de que, en las negociaciones de adhesidon, sobre
todo en las que se refieren a paises que tienen un régimen de comercio
de Estado, se ha intentado llegar a compromisos que afectan, no sélo
a la conducta de las empresas a las que se han concedido derechos exclu-
sivos sobre las importaciones, sino también a la existencia misma de tales
derechos, es decir, a la propia estructura del mercado (esta cuestion ha
venido en conocerse como la de los «derechos comercialesy).

El accs enfoca la cuestion de los efectos que ejercen sobre el comercio
los monopolios y las empresas con derechos exclusivos de manera similar
a como lo hace el carr. La obligacion fundamental es velar por que la
empresa no menoscabe la relacidon competitiva entre los servicios y pro-
veedores de servicios nacionales y los de otros Miembros de la omc que
establecen la obligacion de la nmr y los compromisos concretos del Miem-
bro de que se trate 2. Sin embargo, hay una diferencia importante res-
pecto del catr. Como es sabido, el accs es un acuerdo que abarca la
prestacion de servicios mediante la presencia comercial de proveedores
extranjeros (es decir, a través de inversiones extranjeras), asi como por
medio de la prestacion transfronteriza de un servicio, en relacion con
los mercados que son objeto de monopolios y derechos exclusivos. Pues
bien, conforme a esta estructura, el Acuerdo prevé explicitamente nego-
ciaciones y compromisos en torno al establecimiento de normas sobre
la entrada en el mercado y, por tanto, sobre los propios monopolios y
derechos exclusivos. En realidad, el derecho de los proveedores extran-
jeros de servicios a establecerse en mercados en los que existan mono-
polios o derechos exclusivos ha constituido un importante tema de nego-
ciacion, asi como una esfera significativa de compromisos, sobre todo
en el campo de las telecomunicaciones. A este respecto, el accs prevé,
no so6lo compromisos en lo que concierne al otorgamiento de trato nacio-

2 ibid.
27 Parrafos 1y 5 del articulo VIII del GATT.
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nal a los proveedores extranjeros con respecto a las medidas que afecten
a su presencia comercial2f sino también compromisos acerca del «acceso
a los mercados» respecto de los derechos especiales o exclusivos que adop-
ten la forma de limitaciones cuantitativas de la entrada en el mercado,
independientemente de que éstas discriminen contra los servicios o los
proveedores extranjeros.

Quizas las normas mas importantes en esta esfera sean las enunciadas
en el articulo VIII del accs y en el desarrollo que de ellas se hace en
el anexo del accs sobre telecomunicaciones. Asimismo, son también par-
ticularmente importantes las normas que se contienen en los compromisos
contraidos por gran nimero de Miembros de la omc con respecto a los
servicios de telecomunicaciones basicas y que se encuentran en un «do-
cumento de referencia» que enuncia los principios de la regulacion y
las salvaguardas contra las practicas anticompetitivas. Este «documento
de referencia» forma parte de los compromisos asumidos por muchos
Miembros de la omc a raiz de las negociaciones que ellos mismos desarro-
llaron en febrero de 1997 sobre telecomunicaciones basicas. En ese docu-
mento se aborda, en particular, la situaciéon en la que una red o servicio
publico de transporte de telecomunicaciones constituye una instalacion
esencial que es facilitada, exclusiva o predominantemente, por un solo
proveedor o un numero limitado de proveedores, y no puede ser sus-
tituida, por razones econdémicas o técnicas, para prestar un determinado
servicio. Los Miembros interesados se han comprometido a adoptar las
medidas adecuadas para impedir que un proveedor importante 2 pueda
negarse a poner a disposicion de otros proveedores de servicios, en forma
oportuna, la informacion comercial o técnica acerca de las instalaciones
esenciales que aquéllos necesiten para prestar un servicio. El documento
de referencia también contiene disposiciones un tanto detalladas para
garantizar que los proveedores de servicios mas complejos puedan esta-
blecer interconexiéon con un proveedor importante sobre la base de tér-
minos, condiciones y tarifas que no sean discriminatorias y de una calidad
no menos favorable que la facilitada a sus propios servicios similares o
a los de sus filiales, asi como a los de otras empresas no afiliadas. Es
preciso establecer un 6rgano nacional independiente para solucionar las
diferencias acerca de la interconexion 30.

28 Articulo XVII del AGcs.

2 Un proveedor importante se define como aquel que tiene la capacidad de afectar de manera
significativa las condiciones de participacion (teniendo en cuenta los precios y la oferta) en el mercado
relevante de servicios de telecomunicaciones basicas, como consecuencia del control de las insta-
laciones esenciales o la utilizacién de su posicion en el mercado.

30 Cabe mencionar la primera diferencia que se refiere al Documento de Referencia, actual-
mente pendiente en la omc, entre los Estados Unidos y México (WT/DS204), en la cual los Estados
Unidos alegan violacion, por parte de México, de varias disposiciones del AGCs y, sobre todo, del
Documento de Referencia. Segin los Estados Unidos, el Gobierno de México ha adoptado o man-
tenido medidas reglamentarias anticompetitivas y discriminatorias, ha tolerado ciertos obsticulos
al acceso a los mercados de orden privado y ha omitido tomar las medidas necesarias de regulaciéon
de los sectores mexicanos de telecomunicaciones basicas y telecomunicaciones de valor afadido,
protegiendo asi al operador nacional, Telmex. Después de que Telmex, en enero de 2001, hiciera
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En cuanto al posible uso indebido de informacion, el documento de
referencia incluye un compromiso por parte del Miembro en orden a
mantener medidas adecuadas para impedir que los proveedores impor-
tantes utilicen, con resultados anticompetitivos, la informaciéon obtenida
de sus competidores. Por lo que se refiere a la concesidén de subvenciones
cruzadas, el articulo VIII del accs establece el requisito general para
los Miembros de asegurarse de que ningin proveedor monopolista de
un servicio o de que ningun proveedor exclusivo de servicios que goce
de poder de mercado abuse de su posicion para actuar en su territorio
de manera incompatible con los compromisos especificos contraidos por
los Miembros en los mercados de productos elaborados. El documento
de referencia sobre telecomunicaciones basicas, incorporado a las Listas
nacionales de muchos Miembros, les obliga a adoptar medidas adecuadas
para impedir que los proveedores importantes concedan subvenciones
cruzadas de caracter anticompetitivo.

El Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (otc)y el Acuerdo
sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (msr) también
contienen normas sustantivas minimas, asi como normas procesales, enca-
minadas a lograr que los reglamentos técnicos, las normas y las medidas
sanitarias y fitosanitarias no creen obstiaculos innecesarios al comercio
internacional. Los Miembros se comprometen a tomar las medidas razo-
nables que estén a su alcance para lograr que las instituciones no guber-
namentales con actividades de normalizacion cumplan dichas normas, por
ejemplo adhiriéndose al Codigo de Buena Conducta para la Elaboracidn,
Adopcion y Aplicacion de Normas anexo al Acuerdo sobre Obstaculos
Técnicos al Comercio.

Cabe también sefalar que cierto nimero de Acuerdos de la omc con-
tienen normas de naturaleza negativa, en virtud de las cuales los Miem-
bros se comprometen a no impedir que las empresas actien de manera
que no distorsionen ni restrinjan el comercio y a no alentar ni apoyar
ningun comportamiento de las empresas que restrinja o distorsione el
comercio. El apartado ¢) del parrafo 1 del articulo XVII del carr exige
que los Miembros no impidan que las empresas bajo su jurisdiccion actuen
de conformidad con los principios enunciados en los apartados a) y b)
de ese parrafo (adoptar decisiones sobre las compras o ventas que entra-
fien importaciones o exportaciones, ateniéndose a consideraciones de
caracter comercial y ofreciendo a las empresas de las demas partes con-
tratantes las facilidades necesarias para que puedan participar en esas
ventas o compras en condiciones de libre competencia y de conformidad
con las practicas comerciales corrientes). El Acuerdo sobre Salvaguardias
exige que los Miembros no alienten ni apoyen la adopciéon o el man-

una serie de concesiones en un acuerdo con las empresas privadas americanas involucradas — wmcr
WorldCom yat & t—, el United States Trade Representative (ustr> decidié suspender su reclamacion
para examinar el contenido de este acuerdo. No obstante, en abril de 2001, el ustr amenazé a
México con reactivar su reclamacion, si éste no hiciere mas progreso en la liberalizacion del mercado
antes de junio de 2001.
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tenimiento, por parte de empresas publicas o privadas, de medidas no
gubernamentales equivalentes a las medidas de la «zona gris» que el
Acuerdo exige que se eliminen 3l El Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos
al Comercio y el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias prohiben a los Miembros tomar medidas que obliguen o
alienten a las instituciones no gubernamentales a actuar de manera incom-
patible con sus disposiciones

e) Medidas correctivas

En una serie de acuerdos de la omc, se autoriza expresamente a adop-
tar medidas para hacer frente a cualquier comportamiento empresarial
que se considere produce efectos desfavorables sobre el comercio inter-
nacional. El articulo VI del carr y el Acuerdo relativo a la Aplicacion
del articulo VI (el Acuerdo Antidumping) autorizan, en ciertas condi-
ciones, a los Miembros a imponer derechos antidumping o a obtener com-
promisos sobre precios, con el fin de responder a ciertas practicas de
fijacion de precios por parte de las empresas (a saber, el dumping), que
los Miembros reconocen, en el parrafo 1 del articulo VI, que son con-
denables cuando causan o amenazan con causar un dafio importante a
una rama de produccién existente o cuando retrasan de manera impor-
tante la creacion de una rama de produccidon nacional.

El Acuerdo Plurilateral sobre Contratacion Publica dispone, como
excepcion a las reglas normales que exigen que las licitaciones sean publi-
cas o selectivas, que se puede recurrir a la licitacion restringida cuando
haya habido connivencia en las ofertas presentadas33.

El Acuerdo sobre los apric reconoce el derecho de los Miembros
a adoptar, de forma compatible con las restantes disposiciones del Acuer-
do, medidas adecuadas para controlar las practicas o condiciones de con-
cesion de licencias que puedan constituir, en determinados casos, un abu-
so de los derechos de propiedad intelectual, cuando éste tenga un efecto
negativo sobre la competencia en el mercado correspondiente 34 Asimis-
mo, y de manera mas general, permite a los Miembros adoptar medidas
similares para prevenir el abuso de los derechos de propiedad intelectual
por parte de sus titulares, asi como para impedir el recurso a practicas

31 Parrafo 3 del articulo 11. Tales medidas incluyen las limitaciones voluntarias de las expor-
taciones, los acuerdos de comercializacion ordenada y medidas similares tales como la moderacion
de las exportaciones, los sistemas de vigilancia de los precios de exportaciéon o de los precios de
importacién, la vigilancia de las exportaciones o de las importaciones, los cirteles de importacién
impuestos y los regimenes discrecionales de licencias de exportacion o importacién, siempre que
brinden proteccién.

32 Parrafo 4 del articulo 3, parrafo 1 del articulo 4, parrafo 1 del articulo 8 y articulo 9 del
Acuerdo sobre Obstiaculos Técnicos al Comercio, y articulo 13 del Acuerdo sobre la Aplicacién
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.

33 Apartado a) del parrafo 1del articulo XV.

34 Parrafo 2 del articulo 40.
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que limiten el comercio de manera injustificada o redunden en detrimento
de la transferencia de tecnologia

f) Los Non-Violation Complaintsy e/ caso de Fuji/Kodak 36

En general, dentro de la omc, el mecanismo de solucioén de diferencias
resulta de aplicacion en aquellas situaciones en las que un Miembro con-
sidere que una ventaja que pudiera obtener, directa o indirectamente,
del Acuerdo sobre la omc se halla anulada o menoscabada o que el cum-
plimiento de uno de los objetivos del Acuerdo ha sido puesto en entre-
dicho a consecuencia del @) incumplimiento, por parte de otro Miembro,
de las obligaciones contraidas en virtud del Acuerdo o b) la aplicacion,
por parte de otro Miembro, de una medida, contraria o no, a las dis-
posiciones del Acuerdo 37. La primera de estas causas, a saber, la alegacion
de que otro Miembro no estd cumpliendo sus obligaciones, puede invo-
carse con respecto a cualquiera de las obligaciones impuestas a los Miem-
bros a que se ha hecho referencia mas arriba, cuando guarden relacion
con las practicas de las empresas.

Los asuntos relativos a la segunda causa se producen cuando no hay
infraccion del derecho sustantivo de la omc 38 Son las llamadas recla-
maciones de no violacidon, o non-violation complaints. Se ha discutido
mucho sobre si, de conformidad con esta disposicion, se puede impugnar
con éxito el hecho de que un Miembro no haga respetar sus leyes en
materia de competencia para impedir practicas empresariales que entor-
pecen el acceso al mercado a sus interlocutores comerciales. En cualquier
caso, para que pueda presentarse esa impugnacion, se requiere superar
algunos importantes obstaculos. En primer lugar, incumbe a la parte recla-
mante la carga de la prueba de que una medida que no infringe ninguna
norma ha producido el efecto de anular o menoscabar las ventajas que
le corresponden en el marco de la omc. En segundo lugar, se precisa
determinar que una omision, a saber, el no hacer que se respete la ley,
constituye la «aplicacion» de una «medida» por parte del Miembro en
cuestion. En tercero y ultimo lugar, es obligado demostrar que, cuando
se negocid la obligacion o concesion, no se podia haber previsto razo-
nablemente la medida. Asi, pues, se presentan notables obstaculos para
hacer valer una reclamacion en el caso de que no exista infraccion. En

35 Parrafo 2 del articulo 8.

36 Véase James DURUNG y Simén LESTER, «Original Meanings and the Film Dispute: The Draf-
ting History, Textual Evolution, and Application of the Non-Violation Nullification and Impairment
Remedy», George Washington Journal of International Law and Economics, 1999, pp. 211-269.

17 Teéricamente, hay una tercera «causa» posible: «la existencia de cualquier otra situacion»,
pero esta opcién nunca se ha aplicado.

1S Con arreglo al AGcs, tales asuntos se limitan a las situaciones en las que se alegue que se
estin anulando o menoscabando las ventajas resultantes de un compromiso especifico, no de una
norma de aplicacion general. En el caso del Acuerdo sobre los AoriCc, se acordé una moratoria
a la aplicacion de las causas b) y ¢) hasta el afio 2000, que fue renovado por otro periodo de
cinco aios.
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cambio, frente a un Miembro que no tome medidas contra practicas anti-
competitivas que entorpezcan el comercio, existen mas posibilidades de
hacerlo en caso de que la aplicacion de las leyes sobre la competencia
haya entrafiado la adopcion de medidas positivas, por parte del Miembro,
para tolerar una accidon empresarial que entorpezca el comercio, por ejem-
plo mediante la aprobacion de una fusién o la concesion de una exencion.

En la breve historia de la om ¢, solamente una vez un Grupo Especial
ha decidido sobre alegaciones respecto de practicas anticompetitivas que
impedian a los importadores mayor acceso al mercado. Se tratd del famo-
so caso de Japon —peliculas y papel fotograficos 39. El Representante
Comercial de Estados Unidos, el United States Trade Representative (vstr>
inici6 el procedimiento ante la om ¢ a partir de una denuncia presentada
por la empresa Americana Kodak, que alegaba no poder ampliar su cuota
de mercado japonés, controlado principalmente por la empresa japonesa
Fuji. Estados Unidos denunci6 al Gobierno de Japén por haber aplicado,
y seguir aplicando, leyes, reglamentos, prescripciones y medidas que afec-
taban a la distribucion, la oferta para la venta y la venta en el mercado
interno de peliculas y papel fotograficos importados. Mas especificamen-
te, Estados Unidos alegd que, durante mas de treinta afios, el Gobierno
japonés, mediante la aplicacion de tres grandes grupos de «contrame-
didas» sobre liberalizacion, habia impedido en su territorio la distribucion
y venta de peliculas y papel fotograficos importados. Esos tres grandes
grupos de «medidas» abarcaban: 1) «medidas» relativas a la distribucion,
que, segun se alegd, promovian y facilitaban, respecto de las peliculas
y el papel fotograficos, la creacion de una estructura de mercado en la
que las importaciones quedaban excluidas de los canales tradicionales
de distribucidn; 2) restricciones aplicadas a los establecimientos de venta
al por menor en gran escala, que supuestamente restringian la expansion
de un canal alternativo de distribucion de las peliculas importadas, y
3) «medidas» relativas a la promocion, de las que se alegd que ponian
en situacion desventajosa las importaciones, al restringir la utilizacidén
de técnicas de promocion de ventas.

El intento de Estados Unidos fracasé: el Grupo Especial rechazé la
reclamacion americana. Aunque el Grupo Especial se declard dispuesto
a adoptar un enfoque amplio de lo que constituye una «medida» 40, estimo
que las pruebas presentadas por los Estados Unidos no demostraban que
ninguna de las «medidas» individuales —«medidas» relativas a la dis-
tribucion, «medidas» que restringen las grandes tiendas o «medidas» rela-
tivas a la promocion— anulaba o menoscababa ventajas resultantes para

39 Informe del Grupo Especial, WT/DS44/R.

41 El Grupo Especial estim6 que es concebible que, en los casos en que haya un elevado grado
de cooperacion y colaboracion entre el gobierno y las empresas (es decir, cuando la actividad eco-
némica se base en gran medida en la «orientacion administrativa» y en otros medios aun mas infor-
males de cooperacion entre el gobierno y las empresas, incluso declaraciones de politica general
del gobierno formuladas en términos indicativos y no vinculantes) puedan tener sobre los particulares
efectos similares a los de una medida juridicamente vinculante o a los efectos de lo que Japoén
denomina orientacion «administrativa reguladora». Véase parrafos 10.48-10.50 del informe.
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Estados Unidos respecto de sus expectativas de acceso a los mercados
de las peliculas o el papel importados. Ningun Miembro ha vuelto a inten-
tar hasta ahora denunciar el cardcter anticompetitivo de un mercado
extranjero mediante una reclamacion de no violacion.

3. EL PRESENTE: RESUMEN DEL DEBATE DEL GRUPO
DE TRABAJO 1997-2000 RELATIVO A UNA INICIATIVA
DE COOPERACION

En su reunién del 24 de abril de 1997, el Consejo General de la
omc nombré Presidente del Grupo de Trabajo a Frédéric Jenny 4l. El
presidente presentd al Grupo de Trabajo el siguiente programa indicativo
de asuntos a tratar (check-list ofissues):

1. Relacion entre los objetivos, principios, conceptos, alcance e ins-
trumentos de la politica comercial y la politica de la competencia. Su
relacion con el desarrollo y el crecimiento econémico.

2. Inventario y analisis de los instrumentos, normas y actividades
existentes relacionados con el comercio y la politica de la competencia,
incluida la experiencia adquirida en su aplicacion:

— politicas, leyes e instrumentos nacionales en materia de compe-
tencia, en la medida en que se relacionan con el comercio;

— disposiciones existentes en la OMC;

— acuerdos e iniciativas bilaterales, regionales, plurilaterales y mul-
tilaterales.

3. Interaccidon entre comercio y politica de la competencia:

— repercusion de las précticas anticompetitivas de las empresas y
asociaciones en el comercio internacional;

— repercusion de los monopolios estatales, los derechos exclusivos
y las politicas reglamentarias en la competencia y el comercio interna-
cional;

— relacion entre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio y la politica de la competencia;

— relacidn entre inversiones y politica de la competencia;

— repercusion de la politica comercial en la competencia.

4. Determinacion de las esferas que puedan merecer seguir siendo
objeto de examen en el marco de la omc.

El Grupo de Trabajo ha celebrado hasta la fecha 14 reuniones, en
las que se han abordado casi todos los temas contenidos en el programa
indicativo. Es imposible resumir aqui todos los debates que el Grupo
de Trabajo ha realizado sobre cada uno de estos temas. Preferimos, por
ello, centrarnos en el desarrollo de los debates que se han llevado a cabo
sobre una nueva iniciativa de cooperacion en el marco de la omc y sobre

4 WT/L/215.
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la idea de negociar un acuerdo marco sobre competencia, sin duda el
tema mas espinoso del programa.

El afio 1998 era aun demasiado pronto para exponer la idea de un
acuerdo marco sobre la competencia en el Grupo de Trabajo, toda vez
que éste acababa de empezar sus reflexiones. Varios Miembros hicieron
referencia a la importancia de la cooperacién como instrumento para
facilitar la aplicacion efectiva de la legislacion en materia de competencia
y de politica de la competencia en las economias en vias de desarrollo,
pero «la naturaleza de las disposiciones especificas en esa esfera no fue
objeto de debate exhaustivo»

Llegado el afo 1999, el debate sobre el tema se intensifico. La cuestion
de elaborar un eventual acuerdo marco ocup6 ya un lugar importante
en los debates del Grupo de Trabajo. Esta evolucion se explicaba sin
duda, en parte, por la cercania de las discusiones de 1999 respecto de
la ya inminente celebracion de la Conferencia Ministerial de Seattle, en
la cual, como se sabe, los Miembros intentaron, pero no lograron, lanzar
una nueva Ronda. En cambio, después del llamado fracaso de Seattle,
en 2000, la cuestion de un acuerdo multilateral sobre la competencia
despertd mucho menos interés. Durante los debates se expresaron dife-
rentes opiniones sobre si las cuestiones de cooperaciéon multilateral en
materia de competencia debian formalizarse mediante un acuerdo que
se negociara en la omc. El debate ha dividido hasta ahora a los paises
del llamado Quad —la Comunidad Europea, Canada, Estados Unidos
y Japon. El proceso de cristalizaciéon de las posiciones estratégicas de
los Miembros podria resumirse de la siguiente manera.

En primer lugar, existe un grupo de Miembros que siempre ha estado
a favor de un acuerdo en la omc sobre competencia. En este grupo se
encuentran, por ejemplo, la Comunidad Europa, Japén y Canada, pero
también varios Miembros latinoamericanos, africanos y asiaticos. El
defensor mas insistente de la idea de un acuerdo sobre competencia en
la omc ha sido, sin duda, la Comunidad Europea, que opina que un marco
multilateral sobre politica de la competencia seria una importante con-
tribucioén al fomento del comercio internacional. Desde su punto de vista,
de ese marco multilateral podrian obtenerse varias ventajas. En primer
lugar, aunque se reconoce en general que las practicas anticompetitivas
ejercen importantes efectos negativos en el comercio internacional y la
inversion, especialmente en un contexto de mundializacién, no existe en
la omc ninglin mecanismo para tratar esas practicas. Un marco multi-
lateral en materia de competencia desempefiaria esta funcion. En segundo
lugar, como numerosos paises han adoptado y estan aplicando leyes de
competencia, y como las practicas anticompetitivas tienen cada vez una
dimensién mas internacional, parece evidente la necesidad de un marco
multilateral de cooperacion que complemente los esfuerzos de coope-
racion ya realizados a nivel bilateral y regional. En tercer lugar, un acuer-

42 WT/WGTCP/2, parrafo 43.
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do de la omc sobre competencia contribuiria a difundir la cultura de la
competencia, lo cual reforzaria globalmente el sistema de la omc. Por
ultimo, un acuerdo multilateral en materia de competencia seria de gran
ayuda en los casos afectados por multiples jurisdicciones, y ello ayudaria
a reducir costos innecesarios para las empresas en lo relativo al cum-
plimiento del régimen de competencia4l.

En opiniéon de la Comunidad Europea, un marco internacional para
las normas sobre politica de la competencia podria estructurarse en torno
a los tres puntos siguientes44. En primer lugar, cada Miembro de la omc
podria comprometerse a adoptar normas nacionales en materia de com-
petencia. En segundo lugar, tales normas se basarian en principios comu-
nes. En tercer lugar, existirian algunas normas en materia de cooperacion.
Habria dos opciones para elaborar normas sobre la cooperacion. De
acuerdo con la primera, se procuraria, primero, la convergencia y se pre-
veria, posteriormente, la cooperacion. Con arreglo a la segunda opcidn,
la falta de convergencia no retrasaria la cooperacion, sino que el nivel
de cooperacion se ajustaria al grado de convergencia ya alcanzado. Ambas
opciones podrian aplicarse al mismo tiempo. La Comunidad Europea
opina que la cortesia positiva no debe formar parte de este marco mul-
tilateral como instrumento vinculante. En su opinidn, rara vez se ha apli-
cado y podria constituir un problema para las autoridades encargadas
de la competencia, que son muy celosas de sus prioridades y de su pro-
grama de trabajo, y no desean verse abrumadas por solicitudes de inves-
tigacion transmitidas por otros paises. Por el contrario, el marco mul-
tilateral podria contener la obligacion de notificar las investigaciones que
tengan importantes consecuencias para los Miembros de la omc 45. Final-
mente, la Comunidad Europea argumenta que, al examinar las propuestas
de normas multilaterales, deberia tenerse muy presente la dimension del
desarrollo. Si bien uno de los objetivos de un acuerdo sobre la com-
petencia podria consistir en la limitacion gradual de las exclusiones de
la legislacion sobre la competencia, la progresividad de tal proceso tendria
que tener en cuenta las diferencias en los niveles de desarrollo46.

En un segundo grupo se pueden agrupar Miembros que tradicional-
mente han mostrado un cierto grado de reticencia respecto de la idea
de negociar un acuerdo sobre competencia dentro de la omc. En este
grupo se encuentra, principalmente, Estados Unidos, pero también algu-
nos importantes paises en desarrollo. Tradicionalmente, Estados Unidos
ha defendido la posicion de que un acuerdo multilateral de caracter vin-
culante no garantizaria mejores resultados en materia de fomento de la
educacion mutua, la cooperacion y el entendimiento que los esfuerzos
que ya se estan llevando a cabo en el Grupo de Trabajo y en otros foros
internacionales. Segin Estados Unidos, las consideraciones relativas a

4 M/9, parrafo 43.
4 M/8, parrafo 70.
£ M/9, parrafo 22.
46 M/9, parrafo 42.
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la competencia seguirian influyendo, cuando resulte apropiado y nece-
sario, en la elaboracion de las normas de la omc y las disposiciones rela-
tivas al acceso a los mercados. Por ejemplo, tal y como hemos mencionado
antes, las medidas relacionadas con la competencia han sido una parte
integrante del acuerdo sobre liberalizacion del comercio de los servicios
de telecomunicaciones basicas. En opinion de Estados Unidos, los ins-
trumentos por los que las cuestiones relacionadas con la competencia
adquieren importancia en orden a asegurar el acceso a los mercados,
se articulan, con frecuencia, en funciéon de los atributos del comercio
en cuestion, en particular de los productos o los mercados de que se
trata, y no es necesario ni conveniente abordar esos instrumentos con
caracter general. Por lo tanto, no seria necesario emprender ningun tipo
de examen global de todas y cada una de las disposiciones de la omc
con el fin de determinar si es necesario incorporar a ellas modificaciones
supuestamente favorables a la competencia 4.

Ademas, Estados Unidos opina que la notificacion multilateral de las
medidas encaminadas a aplicar la legislacién sobre competencia seria
pesada e inviable. Tales notificaciones requieren gran confidencialidad
y discrecion, dada la garantia de proteccion que se debe conceder a las
empresas que participan en las investigaciones sobre la competencia.
Estas se realizan, por lo general, con caracter bilateral, es decir, solo
se notifica al pais afectado. La notificacion multilateral de las futuras
medidas a aplicar seria incompatible con los requisitos de confidencialidad
y podria obstaculizar seriamente su eficacia. Por otra parte, y seglin la
opiniéon de Estados Unidos, no resulta evidente la justificaciéon de un
acuerdo multilateral para normalizar las practicas nacionales en materia
de competencia. Nada habria de teéricamente inconveniente o perjudicial
en el hecho de que existan mas de 80 leyes de competencia en el mundo.
Finalmente, la centralizacion de la prestacion de asistencia técnica en
los nuevos organismos encargados de la competencia no pareceria jus-
tificada. Los paises que solicitan asistencia tienen, por lo general, una
idea clara de lo que necesitan y saben a quién pedirlo. No habria, por
tanto, ningun motivo para disponer de una organizacion centralizada
encargada de la coordinacion general. Nada habria de malo en que un
pais en vias de desarrollo solicitara asistencia técnica y asesoramiento
en la materia a varios paises al mismo tiempo48.

El resto de los Miembros se suele inclinar por uno de estos dos polos.
Pero merece la pena insistir, también aqui, en lo evidente: que lo que
acabamos de decir no intenta ni puede ser una foto estatica. La foto
que hemos presentado esta fechada, pero la realidad es una pelicula,
en la que los personajes no permanecen inmoviles. COmo se mueven y
como se moveran es el principal objeto de especulacion. No obstante,
tal y como nos pidieron los coordinadores de este volumen, intentaremos

47 M/9, parrafo 46.
48 M/9, parrafo 25.
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dar en la siguiente seccion algunas indicaciones al respecto, sin entrar
demasiado en conjeturas especulativas.

4. EL FUTURO: ;UN ACUERDO MARCO OMC
SOBRE COMPETENCIA?

Como hemos dicho antes, una cuestion que ha ocupado un lugar cen-
tral, desde el establecimiento del Grupo de Trabajo hasta el dia de hoy,
es saber si los debates de los Miembros en el Grupo de Trabajo se con-
vertiran, llegado el momento, en negociaciones multilaterales. Aunque
siempre resulta extremamente dificil contestar esta pregunta fuera del
contexto de un ciclo concreto de negociaciones mas completas, no cabe
duda de que, en el decurso de los debates del Grupo de Trabajo, varios
Miembros estan aproximando sus propuestas en materia de politica de
la competencia. Las propuestas no son todavia idénticas, pero si han lle-
gado a coincidir en su esencia49 Ahora bien, ha de sefalarse también
que todavia no hay consenso entre los Miembros respecto del contenido
de las propuestas. Pueden observarse, no obstante, ciertos cambios recien-
tes respecto de las posiciones iniciales de ciertos paises que antes se opo-
nian a cualquier iniciativa de negociacion, sobre todo de los paises en
vias de desarrollo. Parece, por ejemplo, que la mayoria de los Miembros
de Latinoamérica estdn ahora a favor de una mayor cooperacion inter-
nacional, uniéndose asi al polo de la Union Europea, Canada y Japon.
Estados Unidos y la mayoria de los Miembros Asiaticos —con la notable
excepcion de Corea—, en cambio, contintian siendo bastante escépticos
al respecto.

Puede, pues, observarse una mayoria —no un consenso— emergente
entre los Miembros, la cual podria aceptar, bajo ciertas condiciones, un
acuerdo marco sobre politica de la competencia. En cuanto al dmbito
y la naturaleza de los elementos especificos de cooperacion que estarian
incluidos en ese marco multilateral sobre politica de la competencia, los
proponentes postularon en el Grupo de Trabajo que deberian tener, al
menos, cuatro dimensiones: i) cooperacion en casos especificos; ii) inter-
cambio de experiencias a través de un foro multilateral; iii) coordinacion
en la prestacion de asistencia técnica general, y iv) asistencia a los paises
en vias de desarrollo para hacer cumplir las diferentes disposiciones.
Durante las Gltimas reuniones del Grupo de Trabajo, se expresé asimismo
la opinion de que la cooperacion en el seno de un marco de la omc
tendria esencialmente cardcter progresivo y se conseguiria paso a paso.
La primera fase seria ampliamente educativa y se centraria en el desarro-
llo de la capacidad de exigir el cumplimiento. La caracteristica principal
de la segunda fase consistiria en el desarrollo y la aplicacion de los pro-
cedimientos de notificacion. EI Miembro que iniciara una investigacion
que pudiera afectar a intereses importantes de otro Miembro deberia

41 Robert Andersen, loe. cit.,, p. 8.
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hacer la notificacion oportuna a este ultimo en la fase apropiada de la
investigacion. Pasos mas significativos hacia la intensificacién de la coo-
peracién internacional serian la coordinacion de las medidas de accion
contra los carteles internacionales y el desarrollo de un enfoque comun
con respecto a las cuestiones de procedimiento en el examen de las fusio-
nes. Este ultimo paso pretenderia minimizar los costos de los tramites
destinados a obtener las aprobaciones necesarias de un plan de fusiones
en jurisdicciones diferentes 0.

También es importante precisar que la cooperacion prevista en estas
propuestas de un marco multilateral sobre politica de la competencia
tendria caracter necesariamente voluntario. Muchos Miembros opinan
que normas vinculantes en la esfera de la cooperacion no tendrian sentido,
e implantarlas seria una contradicciéon. Ahora bien, el hecho de que la
cooperacion sea en ultima instancia voluntaria no deberia interpretarse
en el sentido de que el marco propuesto no mejoraria significativamente
el entorno y los incentivos de la cooperacion entre los paises participantes.
Parte integrante del marco seria el compromiso, por parte de los paises,
de consultarse y de buscar soluciones mutuamente aceptables sobre una
serie de cuestiones relativas a las practicas anticompetitivas de dimension
internacional. Habida cuenta que se daria una convergencia en los prin-
cipios fundamentales, que no so6lo se entablarian consultas bilaterales,
sino que habria también un foro multilateral de intercambio de opiniones
y experiencias, y que se produciria un reconocimiento especifico de las
necesidades de los paises en vias de desarrollo en materia de cooperacion,
este grupo de Miembros defiende que deberia quedar claro que la estruc-
tura de los incentivos tendria que ser lo bastante fuerte como para inten-
sificar significativamente la cooperacidén entre paises con niveles diferen-
tes de desarrollo. Este enfoque se ajustaria mas a las tradiciones de los
organismos de la competencia establecidos y tendria mas probabilidades
de producir los resultados deseados que cualquier otro que exigiera la
cooperacion5l.

Queda, pues, por ver como evolucionaran las respectivas posiciones
durante una nueva Ronda, si es que los Miembros logran lanzar una
nueva Ronda en Qatar en el otofio del 2001, cosa que todavia no es
nada segura. Tampoco esta claro como se relacionaré el eventual acuerdo
marco con la reciente iniciativa, promovida por Estados Unidos y la Unién
Europea, del Global Competition Initiative (Gcip o Global Competition
Fomm (ecr). La idea del get fue originalmente propuesta en el informe
final del International Competition Policy Advisory Committee acrac), orga-
nismo consultor establecido por el Ministerio de Justicia del Gobierno
estadounidense, y posteriormente avalado por el Sr. Mario Monti, Comi-
sario Europeo responsable de politica de la competencia. Se trata de
un foro relativamente informal, en el que delegados de las autoridades

5° WT/WGTCP/4, parrafo 44.
51 WT/WGTCP/4, parrafo 51.
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de la competencia de todo el mundo podran compartir sus experiencias,
intercambiar informacion y explorar posibilidades de mejorar la coope-
racion internacional52 Algunos Miembros ven en esta iniciativa una alter-
nativa a un acuerdo marco en el seno de la omc; otros la consideran
complementaria de tal acuerdo marco.

R Véase Merit JANOW, The Initiative for a Global Competition Forum. Conference Report, febrero
2001, p. 2.






