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Resumen

El examen de algunos de los instrumentos internacionales y casos existentes en
relacion con este ambito pone de relieve las cuestiones siguientes: los compromisos
asumidos en virtud de instrumentos internacionales respecto de criterios comunes y la
relacion entre esos compromisos y otras disposiciones de esos instrumentos; la
cooperacion en el tratamiento de casos, el contenido o aplicacion de las legislaciones
nacionales y el cumplimiento efectivo a nivel nacional; la naturaleza exacta de las
disposiciones sobre cooperacion; los incentivos para cooperar; las limitaciones en materia
de confidencialidad; la aplicacion de las leyes de la competencia a las practicas
comerciales restrictivas que solo afectan a los mercados extranjeros; el trato preferencial o
diferenciado para los paises en desarrollo; las formas de intensificar la cooperacion entre
los paises en desarrollo, y una mayor coordinacion entre los distintos organismos
internacionales. Los gobiernos podrian examinar estas cuestiones al determinar la forma
en que podrian aplicarse los posibles acuerdos bilaterales, regionales, plurilaterales o
multilaterales sobre la competencia a los paises en desarrollo. Este examen podria tener en
cuenta las disposiciones pertinentes del Conjunto de Principios y Normas, el Consenso de
Sao Paulo y los acuerdos de la OMC. Este examen podria contribuir a que la UNCTAD
elaborase un modelo de disposiciones sobre cooperacion con un comentario explicativo y
también mejoraria la armonizacion y la coordinacion entre las distintas formas o niveles de
cooperacion internacional en esta esfera. No se estudia en este documento el concepto de
posible marco multilateral sobre la competencia, que ya se ha examinado en la OMC.
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INTRODUCCION

1.  El Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de la Competencia, en su
quinto periodo de sesiones (2 a 4 de julio de 2003), solicito a la secretaria de la UNCTAD que
preparase para el sexto periodo de sesiones del Grupo "estudios sobre las repercusiones que una
cooperacion multilateral mas estrecha en la esfera de la politica de la competencia podria tener
sobre los objetivos de desarrollo de los paises en desarrollo y de los paises menos adelantados, y
en particular... b) Un informe acerca de las maneras en que los posibles acuerdos internacionales
sobre competencia podrian aplicarse a los paises en desarrollo, entre otras cosas mediante un
trato preferencial o diferenciado, con miras a que estos paises pudieran adoptar y aplicar un
derecho y una politica de la competencia compatibles con su nivel de desarrollo econdmico"”.
En cumplimiento de este mandato, en el presente informe se adopta un criterio empirico y se
examinan algunos de los actuales instrumentos internacionales (en la parte I) y los casos

(en la parte II) relativos a este &mbito, destacando los aspectos que guardan relacion con los
paises en desarrollo. En la parte III se sefialan algunas consecuencias y temas que los gobiernos
pueden desear examinar en la evaluacion de las cuestiones relativas a posibles acuerdos sobre la
competencia en los niveles bilateral, regional, plurilateral o multilateral.

2. Teniendo en cuenta que la mayoria de los instrumentos y casos que se examinan en este
documento ya fueron mencionados en informes anteriores de la UNCTAD? o en otros
documentos citados, en este informe no se dan las referencias completas, salvo en algunos casos
nuevos. En este documento no se examina ningun acuerdo comercial regional celebrado
exclusivamente entre paises en desarrollo, ni se hace un examen general de las disposiciones del
Conjunto de principios y normas equitativos convenidos multilateralmente para el control de las
practicas comerciales restrictivas. No obstante, al tratar de las cuestiones que se han de
examinar, en el capitulo 3 se mencionan los acuerdos entre paises en desarrollo y algunas de las
disposiciones del Conjunto de principios y normas. En el informe no se examina el concepto de
un posible marco multilateral sobre la competencia en el &mbito de la OMC, que ya habia
examinado el Grupo de Trabajo sobre la Interaccion entre Comercio y Politica de la
Competencia, sobre la base de la Decision del Consejo General de la OMC de que la cuestion de
la interaccion entre comercio y politica de competencia no formara parte del Programa de
Trabajo establecido en la Declaracion de Doha y por consiguiente durante la Ronda de Doha no
se llevaran a cabo en la OMC trabajos encaminados a la celebracion de negociaciones sobre

! Véase el informe del Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de la
Competencia de la UNCTAD (TD/B/COM.2/52, TD/B/COM.2/CLP/39), Conclusiones
convenidas, parr. 4. Esta peticion del Grupo de Expertos sigue a una peticion similar de la
Cuarta Conferencia de las Naciones Unidas encargada de examinar todos los aspectos del
Conjunto de Principios y Normas, de 2000.

2 El alcance, la cobertura y la aplicacion de la legislacién y la politica de la competencia y
analisis de las disposiciones de la Ronda Uruguay que se refieren a la politica de la competencia,
incluidas sus consecuencias para los paises en desarrollo y otros paises (TD/RBP/COM.2/EM/2);
recientes casos importantes relativos a la competencia en los paises en desarrollo
(TD/B/COM.2/CLP/26); y experiencia adquirida hasta la fecha en materia de cooperacion
internacional sobre cuestiones de politica de la competencia y los mecanismos utilizados
(TD/B/COM.2/CLP/21/Rev.2).
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ninguno de estos temas. No obstante, se menciona alguna informacion u opiniones pertinentes
que figuran en la documentacion de ese Grupo. En todo el informe, se utilizan los términos
"practicas comerciales restrictivas" o "practicas anticompetitivas" indistintamente.

I. SELECCION DE NORMAS INTERNACIONALES RELACIONADAS
CON LA POLITICA DE LA COMPETENCIA Y EL DESARROLLO

A. El acuerdo de cooperacion entre el Brasil y los Estados Unidos de América
para la aplicacion de la politica de la competencia

3. Uno de los rasgos sobresalientes de muchos instrumentos internacionales que tratan de la
politica de la competencia es su "moderacion", ya sea en cuanto a la naturaleza no vinculante de
esos instrumentos, por el hecho de que sus disposiciones estén redactadas de tal forma que
permitan a sus destinatarios un amplio margen de discrecionalidad sobre la linea de conducta que
adoptaran, o a la exclusion de la solucion de diferencias. Los acuerdos de cooperacion para la
aplicacion de las politicas de la competencia son juridicamente vinculantes, pero sus
disposiciones suelen ser redactadas de forma poco precisa y estar sujetas a condiciones. Hasta la
fecha, solo se ha celebrado un acuerdo de cooperacion para la aplicacion de las politicas de la
competencia entre un pais desarrollado y un pais en desarrollo (los Estados Unidos y el Brasil).
Este acuerdo comprende las disposiciones habituales que figuran en la mayoria de los acuerdos
de cooperacion para la aplicacion de las politicas de la competencia, con variaciones sin
importancia: notificacion de modificaciones de la legislacion aplicable o de determinadas
actividades de aplicacion que afecten a la otra parte (que en este caso es obligatoria, con la
salvedad de las limitaciones en materia de confidencialidad); compromiso de examinar
detenidamente los intereses importantes de la otra parte durante la investigacion o aplicacion de
medidas correctivas contra las practicas anticompetitivas (cortesia negativa); consultas sobre
cualquier cuestion relacionada con el acuerdo; intercambio de informacién no confidencial que
facilite la aplicacion efectiva de las leyes de la competencia y promueva un mejor entendimiento
de las politicas y actividades de cumplimiento de las politicas de la competencia de la otra parte,
hasta donde sea compatible con la respectiva legislacion e intereses importantes y dentro de la
disponibilidad razonable de recursos; posibilidad de coordinacion en la accion contra practicas
anticompetitivas vinculadas que se lleven a cabo en ambos paises; y mantenimiento de la
confidencialidad de la informacion sensible que facilite la otra parte. Este acuerdo incluye
también un tipo de disposicidon que figura en algunos acuerdos avanzados, la "cortesia positiva",
segun la cual las autoridades encargadas de la competencia de cada parte estudiaran
detenidamente las peticiones de la otra parte de adoptar medidas coercitivas contra practicas
anticompetitivas en el territorio del pais al que se dirige la solicitud que contravienen las leyes de
ese pais y afectan negativamente a intereses importantes del pais solicitante. No obstante, esta
clausula de "cortesia positiva" no limita la discrecionalidad de enjuiciamiento de las autoridades
encargadas de la competencia a las que se dirige la solicitud, que pueden no adoptar medidas.
Tampoco impide que las autoridades en materia de competencia solicitantes apliquen sus propias
leyes (aunque no es preciso que se infrinja la legislacion del pais solicitante para que éste
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presente esa solicitud)®. El acuerdo entre el Brasil y los Estados Unidos también prevé la
prestacion de asistencia técnica.

4.  No obstante, en este acuerdo no se prevé la posibilidad de intercambio de informacion
confidencial, supeditado a las limitaciones sobre uso o divulgacion, una clausula que no figura
en algunos acuerdos avanzados. El acuerdo entre el Brasil y los Estados Unidos tampoco
incluye otros dos tipos de disposiciones que hasta ahora solo figuran en el acuerdo de
cooperacion para la aplicacion de la politica de la competencia entre Australia y los

Estados Unidos: el requisito de notificar (en la medida en que sea compatible con la legislacion,
las politicas de aplicacion y otros intereses importantes) la informacion sobre actividades
aparentemente anticompetitivas que guarden relacion con las politicas de la competencia o
justifiquen que las autoridades encargadas de la competencia de la otra parte las apliquen, aun
cuando la parte que notifica no adopte medidas coercitivas; y la posibilidad de ayudar a la
investigacion que suponga la utilizacion de procesos que, conforme al derecho de un pais, sean
obligatorios para obtener informacion, a peticion de otro pais cuyos importantes intereses
nacionales se vean afectados por la conducta anticompetitiva organizada en el pais al que se
presenta la solicitud, aun cuando esta conducta no sea ilegal con arreglo a la legislacion de

ese pais.

B. Seleccion de acuerdos comerciales regionales

5. Muchos acuerdos de libre comercio, asociacion economica, uniones aduaneras o mercados
comunes o Unicos (en adelante denominados colectivamente "acuerdos comerciales regionales")
suelen establecer normas de procedimiento sobre la cooperacion en casos de competencia
parecidos a los que figuran en los acuerdos de cooperacion para la aplicacion de legislacion y
practica anticompetitivas, aunque a menudo con mucho menos detalle o de menor alcance.

Por consiguiente, los acuerdos comerciales regionales suelen estipular que se adopten
reglamentaciones o decisiones sobre cooperacion y también pueden complementarse con
acuerdos bilaterales de cooperacion entre las partes sobre la aplicacion. A diferencia de estos
acuerdos bilaterales, los acuerdos comerciales regionales suelen incluir normas sustantivas sobre
la competencia. Estas normas varian ampliamente en los distintos acuerdos comerciales
regionales en cuanto a su alcance, rigor y detalle. En algunos acuerdos comerciales regionales
figuran obligaciones generales de adopcion de medidas contra los actos anticompetitivos, otros
establecen normas y reglas concretas, y en algunos se exige la aprobacion de leyes y
procedimientos comunes. Algunos tratados comerciales regionales prevén la aplicabilidad,
contenido o aplicacion efectiva de las normas de la competencia unicamente en relacion con las
practicas comerciales restrictivas que afecten al comercio entre las partes, mientras que en otros
figuran recomendaciones respecto de todas las practicas comerciales restrictivas.

6.  Tanto el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) como el Tratado de
Libre Comercio entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica y el Gobierno del Canada
disponen que cada parte adoptara o mantendra medidas para proscribir las "actividades
anticompetitivas" y aplicard los mecanismos de observancia apropiados conforme a esas

3 No obstante, los Estados Unidos son el inico pais cuya legislacion de la competencia se aplica
a las practicas comerciales restrictivas en los mercados extranjeros que afecten a sus
exportadores.
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medidas. Ahora bien, el Tratado de Libre Comercio entre Costa Rica y el Canada define las
"actividades anticompetitivas" y dice que significa cualquier conducta o transaccion que pueda
ser objeto de sanciones o cualquier otro tipo de remedio con arreglo a la legislacion sobre la
competencia de cada una de las partes, asi como cualquier reforma que se les hiciera, y
cualquier otra ley o reglamento que las Partes acuerden conjuntamente que sean aplicables.
Estas "actividades anticompetitivas" comprenden (pero no se limitan a) los carteles, el abuso de
posicion dominante y las fusiones con efectos anticompetitivos importantes, salvo que estén
excluidos, directa o indirectamente, del alcance de la legislacion de la propia parte o autorizados
de conformidad con esas leyes. No obstante, se prevé que todas estas exclusiones y
autorizaciones habran de ser claras y cada parte las evaluara periddicamente para determinar si
son necesarias para lograr sus objetivos politicos primordiales. Se prevé asimismo el
establecimiento o mantenimiento por cada parte de un 6rgano imparcial encargado de la
competencia, facultado para aplicar los mecanismos de observancia apropiados conforme a las
medidas y defender las politicas y la legislacion favorables a la competencia, sin injerencia
politica; la transparencia (publicacidon o acceso publico a la legislacion, procedimientos, practicas
o decisiones administrativas de aplicacion general, asi como la notificacion a la otra parte de los
cambios introducidos en éstos); la no discriminacion (tanto respecto de las medidas de
proscripcion de las actividades anticompetitivas como de los mecanismos de aplicacion);

la imparcialidad juridica (procedimientos judiciales y cuasijudiciales imparciales y equitativos,
susceptibles de apelacion o de revision); y asistencia técnica. En lo que respecta a la
cooperacion en los procedimientos de aplicacion de las normas anticompetitivas, se prevé la
notificacion obligatoria de las medidas de aplicacion que puedan afectar a los intereses
importantes de la otra parte (salvo que afecte a la confidencialidad o perjudique intereses
importantes), con criterios detallados en cuanto a lo que debe notificarse; las consultas y la
cortesia negativa. También se prevé la posibilidad de que las partes puedan celebrar otros
acuerdos o arreglos de cooperacion o de asistencia juridica mutua. Este acuerdo (al igual que

el TLCAN, y los tratados de libre comercio entre el Canada y Chile y entre la Unién Europea

y Chile), excluye la aplicacion de procedimientos de solucion de diferencias a las diferencias en
materia de politica de la competencia.

7. Practicamente todos los acuerdos comerciales regionales celebrados por la Union Europea
incluyen disposiciones sobre politica de la competencia, pero su naturaleza y alcance varian.
Todos los acuerdos euromediterraneos disponen que determinadas practicas (que se califican en
términos muy similares a los utilizados en el Tratado de Roma) son incompatibles con el
funcionamiento correcto del acuerdo en la medida en que puedan afectar al comercio entre la
Union Europea y el otro pais en cuestién®. Algunos de estos acuerdos indican expresamente
que estas practicas habran de evaluarse sobre la base de los criterios establecidos en los
articulos 81 y 82 del Tratado de Roma. No obstante, en otros acuerdos s6lo figura una
declaracion de la Unidon Europea que indica que aplicara esos criterios en espera de la aprobacion
de normas de aplicacion por los consejos de asociacion creados en virtud de estos acuerdos.

La cooperacion en procedimientos de aplicacion de la legislacion que se prevé se limita al
intercambio de informacion no confidencial (sin indicar en ningin momento el mecanismo de
activacion de ese intercambio). No obstante, hasta la fecha las disposiciones sobre politica de la

4 La Union Europea ha celebrado acuerdos con Argelia, Egipto, Israel, Jordania, el Libano,
Marruecos, la Autoridad Palestina y Ttnez.



TB/B/COM.2/CLP/46
pagina 7

competencia de estos acuerdos comerciales regionales (como la mayoria de los acuerdos
comerciales regionales que se examinan a continuacién) no se han desarrollado mediante
decisiones de los consejos establecidos para administrarlos.

8.  Aligual que los acuerdos euromediterraneos, el acuerdo entre la Unioén Europea y
Sudafrica solo se aplica a las practicas comerciales restrictivas en cuanto puedan afectar al
comercio entre las partes. Sin embargo, se diferencia de esos acuerdos porque utiliza criterios
distintos de los de las normas de la competencia de la Union Europea (y que se asemejan a las
del derecho de la competencia de Sudafrica) para calificar esas practicas comerciales restrictivas,
y las vincula concretamente al territorio de las partes. Asi, por ejemplo, el articulo 35 del
acuerdo dispone que haya controles sobre los acuerdos entre empresas en relaciones horizontales
y verticales o las practicas concertadas que tengan por objeto impedir o restringir de forma
sustancial la competencia en el territorio de la Union Europea o de Sudafrica (salvo que las
empresas puedan demostrar que los efectos anticompetitivos quedan compensados por los
efectos en favor de la competencia), y controles sobre el abuso de posicion dominante en el
mercado. También se prevén consultas obligatorias si asi lo solicita, intercambio de informacion
no confidencial, prestacion de asistencia técnica y aplicacion de la cortesia negativa y positiva,
no se establece concretamente la obligacion de notificar las actividades de aplicacion.

9.  Enel Acuerdo de Cotonu con los Estados de Africa, del Caribe y del Pacifico (ACP), el
planteamiento es muy distinto. Su ambito no se limita a las practicas comerciales restrictivas
que afectan al comercio entre las partes. En cambio, la Union Europea y los paises ACP se
comprometen a aplicar las normas y politicas nacionales o regionales de fiscalizacion de los
acuerdos, las decisiones y practicas concertadas que tienen por objeto o efecto prevenir,
restringir o distorsionar la competencia y prohibir el abuso de posicion dominante en la

Unioén Europea y en el territorio de los Estados ACP, a fin de velar por la eliminacion de las
distorsiones de una competencia sana y con la debida consideracion de los distintos niveles de
desarrollo y las necesidades econdmicas de cada uno de los paises ACP. Las partes también
convienen en fortalecer la cooperacion en esta esfera, con miras a elaborar y apoyar politicas de
competencia eficaces, con los correspondientes organismos nacionales de la competencia que
velen progresivamente por el cumplimiento efectivo de las normas de la competencia, tanto por
parte de las empresas privadas como del Estado. La cooperacion habra de incluir, en particular,
la ayuda para la formulacion del marco juridico adecuado y su aplicacion administrativa, con
particular referencia a la situacion especial de los paises menos adelantados. No se menciona
concretamente la cooperacion en relacion con casos particulares.

10. Cabe senalar otra diferencia entre el Acuerdo de Cotonu y el acuerdo comercial regional
entre la Unidon Europea y México (complementado por una Decision del Consejo Conjunto).

En este ultimo acuerdo no se prevé una convergencia sustantiva. En cambio, las partes se
comprometen a aplicar sus respectivas leyes sobre la competencia para evitar distorsiones o
restricciones a la competencia que puedan afectar al comercio entre las partes. No obstante, en
la Decision figuran disposiciones fundamentales de cooperacion para la aplicacion de la politica
de competencia; por ejemplo, la notificacion de las actividades de aplicacion es obligatoria en
principio, aunque la lista de lo que debe notificarse es mas breve que en los acuerdos comerciales
regionales o los acuerdos de cooperacion para la aplicacion celebrados por el Canada y los
Estados Unidos.
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C. Seleccion de instrumentos de la OCDE, la Red Internacional
de la Competencia y la OMC

11. En larecomendacion de la OCDE sobre los carteles intrinsecamente nocivos se establece
que los paises miembros deben velar por que su legislacion en materia de competencia ponga fin
y disuada eficazmente a los carteles intrinsecamente nocivos, en particular previendo sanciones
efectivas, procedimientos para hacer cumplir las normas e instituciones que tengan atribuciones
adecuadas. En dicha recomendacion también se alienta la cooperacion y la cortesia con respecto
a la accidn coercitiva contra esos carteles, y se establecen algunos principios y practicas con esta
finalidad. De la definicion de carteles intrinsecamente nocivos se excluyen los "acuerdos, las
practicas concertadas o los arreglos que 1) guarden una relacion justificada con la legitima
obtencion de mejoras de la eficiencia en forma de reduccion de los costos o aumentos de la
produccidn; ii) queden excluidos, directa o indirectamente, del &mbito de aplicacion de las
propias leyes del pais miembro en cuestion; o iii) estén autorizados en virtud de esas leyes"
(apartado b) del parrafo 2). No obstante, se establece que todas las exclusiones y autorizaciones
de carteles que de otro modo se considerarian intrinsecamente nocivos deben ser transparentes y
revisarse periddicamente para determinar si son necesarias y si no son mas amplias de lo preciso
para lograr su objetivo sustantivo fundamental. Los miembros deben informar anualmente a

la OCDE de toda exclusion o categoria de autorizacion nueva o ampliada.

12. Los miembros de la Red Internacional de la Competencia han aprobado, entre otras
disposiciones, principios rectores y practicas recomendadas sobre la notificacion y examen de

las fusiones. Aunque su labor en materia de aplicacion de normas relativas a los carteles no esta
tan adelantada, se ha creado un Grupo de Trabajo encargado de este tema. Ese Grupo de Trabajo
tendra dos subgrupos: uno de ellos se ocupara de elaborar principios rectores y/o practicas
recomendadas en materia de transparencia, no discriminacion, respeto de las garantias legales,
eficacia de los procedimientos e instituciones de aplicacion de la ley y cooperacion

internacional en la aplicacion de la legislacion contra los carteles; el segundo subgrupo se
dedicara a ayudar a la autoridades encargadas de la competencia a mejorar sus técnicas dirigidas
a hacer cumplir la ley.

13.  Los acuerdos de la OMC contienen diversas disposiciones generales que pueden guardar
relacion con la politica de la competencia, y también varias disposiciones que se refieren
concretamente a cuestiones relativas a la politica de competencia®. Entre las primeras pueden
incluirse las que se refieren al trato especial y diferenciado. La secretaria de la OMC ha
enumerado 145 disposiciones de trato especial y diferenciado, que ha clasificado en cinco
categorias principales: a) disposiciones destinadas a aumentar las oportunidades comerciales
mediante el acceso a los mercados; b) disposiciones que exigen a los miembros de la OMC
salvaguardar los intereses de los paises en desarrollo; c) disposiciones que conceden una mayor
flexibilidad en materia de compromisos; d) disposiciones que permiten periodos de transicion
mas largos; y e) disposiciones sobre la prestacion de asistencia técnica. Otras disposiciones

3 Véase J. Mathis, WTO core principles and prohibition: Obligations relating to private
practices, national competition laws and implications for a competition policy framework,
UNCTAD consultant report (UNCTAD/DITC/CLP/2003/2).
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dentro de estos cinco grupos se refieren concretamente a los paises menos adelantados®.

En la Decision del Consejo General de 31 de julio de 2004 se dispuso, entre otras cosas, recordar
la decision adoptada por los Ministros en Doha de examinar todas las disposiciones sobre trato
especial y diferenciado con miras a reforzarlas y hacerlas més precisas, eficaces y operativas’.

14. Varias disposiciones de los acuerdos de la OMC se refieren concretamente a la politica en
materia de competencia, como las que figuran en el Acuerdo sobre los ADPIC y el Acuerdo
relativo a la Aplicacion del Articulo VI (que se refiere al antidumping). El siguiente examen se
centra en el Documento de Referencia de 1996 relativo a los Principios Reglamentarios
favorables a la competencia en relacion con el Acuerdo AGCS, tal como se interpretaron sus
disposiciones en el asunto Telmex, que se describe infra. Dicho documento establece los
principios que rigen el marco reglamentario de los servicios de telecomunicaciones basicas y ha
sido incorporado a la lista de compromisos en el marco del AGCS de algunos miembros de

la OMC. Esos miembros se comprometen a mantener medidas adecuadas para impedir que
aquellos proveedores que, individual o conjuntamente, sean un "proveedor importante” empleen
o sigan empleando précticas anticompetitivas. También se comprometen a asegurar que esos
proveedores suministren la interconexion a sus redes integradas en términos y condiciones que
en general no sean discriminatorias. Un "proveedor importante" es un proveedor que "tenga la
capacidad de afectar de manera importante las condiciones de participacion (desde el punto de
vista de los precios y del suministro) en un mercado dado de servicios de telecomunicaciones
basicas como resultado de: a) el control de las instalaciones esenciales; o b) la utilizacion de su
posicion en el mercado". Por "instalaciones esenciales" se entiende "toda instalacion de una red
o servicio publicos de transporte de telecomunicaciones que: a) sea suministrada exclusivamente
o de manera predominante por un solo proveedor o por un niimero limitado de proveedores;

y b) cuya sustitucion con miras al suministro de un servicio no sea factible en lo econdémico o en
lo técnico". Las "practicas anticompetitivas" incluyen en particular "realizar actividades
anticompetitivas de subvencion cruzada", "utilizar informacion obtenida de competidores con
resultados anticompetitivos" y "no poner oportunamente a disposicion de los demas proveedores
de servicios la informacién técnica sobre las instalaciones esenciales y la informacion
comercialmente pertinente que éstos necesiten para suministrar servicios".

II. SELECCION DE CASOS QUE TIENEN CONSECUENCIAS
INTERNACIONALES Y EN MATERIA DE DESARROLLO
A. Casos de carteles internacionales

15. Los casos que se describen a continuacion se refieren a los aspectos internacionales de la
politica de competencia y/o la aplicacion de algunos de los instrumentos examinados en la
Parte I, y también se refieren directamente a los paises en desarrollo o de otro modo plantean

6 véase OMC, Los paises en desarrollo y el sistema multilateral de comercio - Tendencias de
ayer y de hoy, Nota de antecedentes de la Secretaria, 1999, y Disposiciones sobre trato especial y
diferenciado establecidas en los Acuerdos y Decisiones de la OMC, Nota de la Secretaria,
WT/COMTD/W77.

7 Véase OMC, Consejo General, Programa de Trabajo de Doha, Proyecto de decision del
Consejo General de 31 de julio de 2004, WT/GC/W/535.
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cuestiones que los afectarian®. Entre los principales casos relativos a carteles internacionales que
se han planteado ante las autoridades encargadas de la competencia en los ultimos afios, hay tres
que en particular entrafian cuestiones de cooperacion internacional: los asuntos relativos a los
Electrodos de grafito, la Lisina y las Vitaminas. Estos tres carteles fueron en primer lugar
descubiertos, enjuiciados y sancionados por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos,
que inicid su actuacion por la informacion presentada en el marco de su programa de
indulgencia. Posteriormente, varias autoridades investigaron a estos carteles con respecto a los
efectos en sus mercados. En la Republica de Corea, la Comision de Comercio Leal de Corea,
tras tener conocimiento de estas medidas de enjuiciamiento, abri6 una investigacion sobre los
Electrodos de grafito. Inicialmente tratd de pedir a los participantes en el cartel sospechoso que
presentaran pruebas para la investigacion. No obstante, como esas empresas estaban
establecidas en el extranjero y la mayoria de ellas no tenia presencia juridica en el pais, la
Comision de Comercio Leal no pudo obligar a que se cumplieran estas solicitudes de
informacion. Posteriormente, solicitd informacion a los organismos extranjeros encargados de la
competencia que habian enjuiciado al cartel. Aunque algunos de ellos respondieron de manera
positiva, la inica informacioén que proporcionaron ya era de conocimiento publico.

(La Republica de Corea no tiene acuerdos de cooperacion en materia de observancia con

ningun pais.) Si bien se contd con una cantidad relativamente importante de informacion
procedente del enjuiciamiento penal en los Estados Unidos, esa informacion no bastaba para
fundar un enjuiciamiento por parte de la Comision de Comercio Leal de Corea. Esta Comision
finalmente pudo aplicar penas a seis de las empresas extranjeras involucradas, pero solo después
de dedicar enorme tiempo y esfuerzo a la investigacion.

16. En el asunto Lisina, las autoridades del Brasil tuvieron conocimiento de la investigacion
por una exposicion formulada por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos en un
seminario. Sin embargo, s6lo después de que el caso paso a la fase de juicio y la informacion
disponible se hizo publica, las autoridades brasilefias pudieron obtener del Departamento de
Justicia transcripciones de las reuniones del cartel que demostraban que América Latina y

el Brasil estaban incluidas en la division del mercado mundial establecida por el cartel. Esto
permitid a las autoridades brasilenas seguir adelante con sus propias investigaciones y finalmente
sancionar al cartel.

17. En el asunto Vitaminas, tras leer comunicados de prensa en los que se anunciaba el
enjuiciamiento de este cartel en los Estados Unidos, las autoridades brasilefias encargadas de la
competencia comenzaron su investigacion de las filiales de algunas de las empresas
involucradas. No obstante, lograron escasos progresos porque el hecho de que el asunto no
hubiera sido enjuiciado en los Estados Unidos impedia que el Departamento de Justicia diera a
conocer la documentacion, ya que existian restricciones en materia de confidencialidad (en parte
debido al acuerdo de indulgencia concertado con una de las empresas). Sin embargo,
posteriormente se recibi6 alguna informacion general de manera oficiosa de fuentes
estadounidenses, especialmente del Departamento de Justicia (aunque el acuerdo de cooperacion
entre el Brasil y los Estados Unidos atin no se habia concertado en esa época); una pista
importante recibida era que el cartel de las Vitaminas funcionaba de manera muy similar al cartel

8 Véase S. Evenett, Can developing countries benefit from WTO negotiations on binding
disciplines from hard core cartels?, UNCTAD consultant report (UNCTAD/DITC/CLP/2003/3);
y OCDE, Hard core cartels: Recent progress and challenges ahead (CCNM/COMP/TR(2003)7).
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de la Lisina. Las autoridades brasilefias encargadas de la competencia aun debieron realizar
amplias investigaciones para obtener pruebas suficientes de que, de acuerdo con las instrucciones
recibidas de su sede mundial, las filiales brasilefias de esas empresas habian cartelizado el
mercado brasilefio y el resto del mercado de América Latina. En consecuencia, ordenaron que
las empresas en cuestion fueran sancionadas; no obstante, la resolucion esta aiin sometida a
apelacion.

18. Una importante consecuencia del caso de las Vitaminas se produjo en los Estados Unidos,
y aclar6 el alcance internacional de la legislacion antimonopolio de los Estados Unidos.

Con arreglo a la "doctrina de los efectos", esta legislacion se aplica a todo comportamiento
realizado en el extranjero con la intencion de producir -y produciendo de hecho- algin efecto
sustancial en los Estados Unidos. Esta doctrina del commonlaw fue confirmada por la Ley de
mejoras de la legislacion antimonopolio (Comercio exterior) de los Estados Unidos, de 1982,
que estableci6 la norma general de que la Ley Sherman no se aplica al comercio exterior, a
menos que la conducta tenga un efecto directo, sustancial y razonablemente previsible sobre las
importaciones, el comercio interno o los exportadores estadounidenses, y que el efecto sea de un
tipo considerado perjudicial en los términos de la Ley Sherman. El reciente asunto "Empagran"
se planted a raiz de acciones privadas entabladas por empresas extranjeras radicadas en
Australia, el Ecuador, Panama y Ucrania, que compraban vitaminas en el extranjero a empresas
productoras de vitaminas para su entrega fuera de los Estados Unidos, y que se veian afectadas
por el cartel. Los demandantes extranjeros (junto con compradores radicados en los

Estados Unidos) reclamaron a los participantes en el cartel el triple de los dafios causados, en
virtud de la Ley de mejoras de la legislacion antimonopolio (Comercio exterior), con respecto a
los precios exagerados pagados por las vitaminas en los mercados extranjeros, con el argumento
de que la conducta de los demandados también habia producido efectos internos que habian dado
lugar a reclamaciones antimonopolio por parte de los demandantes internos, lo que hacia que el
caso quedara incluido en la "excepcion de dafio interno" prevista en la ley mencionada. Después
de una resolucion de un Tribunal de Apelacion relativa a la jurisdiccion, que fue favorable a los
demandantes, el asunto paso al Tribunal Supremo. El Departamento de Justicia y la Comision
Federal de Comercio (CFC) presentaron conjuntamente una comunicacion de amigos del
tribunal para respaldar la peticion de que se revocase la decision, mientras que los Gobiernos del
Canada, Alemania, el Japon y el Reino Unido también presentaron comunicaciones instando a
que no se permitiera que sus ciudadanos dejaran de lado los sistemas de recursos de esos paises
en materia de dafnos causados por conductas antimonopolio, con lo que se alteraba el equilibrio
de consideraciones sobre competencia que formaban parte de su legislacion antimonopolio y
socavaban sus propios programas para hacer cumplir la legislacion antimonopolio y programas
de amnistia.

19. Enuna decision adoptada en este caso por unanimidad, el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos sostuvo que no era razonable aplicar la legislacién antimonopolio de los

Estados Unidos a una conducta que se realizaba sobre todo en el extranjero, si dicha conducta
ocasionaba perjuicio en el extranjero y s6lo ese perjuicio daba lugar a la reclamacion; la decision
del Tribunal de Apelacion fue revocada por considerarse que era incompatible con la intencion
del Congreso en que se habia fundado la Ley de mejoras de la legislacion antimonopolio
(Comercio exterior) y los principios de la cortesia internacional, que aconsejaban evitar toda
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injerencia no razonable en la autoridad soberana de otros paises’. El Tribunal Supremo rechazo
el argumento de los demandantes de que autorizar a partes extranjeras a promover demandas
ante los tribunales estadounidenses por dafios sufridos en el extranjero por conductas
anticompetitivas tendria escasas consecuencias practicas en la observancia de la legislacion
antimonopolio extranjera porque muchos paises habian adoptado leyes antimonopolio similares
a las de los Estados Unidos. El Tribunal Supremo declar6 que otros paises habian promulgado
leyes antimonopolio pero que, aunque coincidian con respecto a los comportamientos
principales, como la fijacion de precios, habia desacuerdos notables en cuanto a las medidas
correctivas apropiadas. El Tribunal Supremo observé asimismo que la aplicacion del
resarcimiento de dafos triples por conductas anticompetitivas en los Estado Unidos habia
generado una importante controversia. No obstante, el fallo sélo se referia a situaciones en las
que los efectos extranjeros adversos eran independientes de todo efecto interno adverso y no
abordo el argumento subsidiario de los demandantes extranjeros, de que los efectos extranjeros
y los nacionales estaban vinculados, que el cartel no podria haber existido sin un efecto interno
adverso y que este efecto interno hacia posible que el cartel causara dafio en el extranjero.

El caso fue remitido a un tribunal inferior para que examinara esta cuestion particular, y ain no
se ha dictado ninguna resolucion sobre la misma.

B. Seleccion de casos del TLCAN y la OMC

20. Ladecision en el asunto UPS adoptada por un tribunal arbitral del TLCAN guarda relacion
con la condicion juridica de las obligaciones derivadas del derecho internacional en cuanto a la
politica de competencialo. En ese caso, el demandante, radicado en los Estados Unidos, alego
que la Canada Post Corporation (CPC), de propiedad estatal, habia realizado practicas
anticompetitivas que incluian un comportamiento abusivo, ventas condicionadas, subvenciones
cruzadas y utilizacion desleal de la infraestructura y la red monopélicas de la CPC para servicios
postales ordinarios a fin de comercializar sus productos en el mercado de servicios de
mensajeros (en los que no tenia monopolio), con ventajas que no se hacian extensivas a la filial
canadiense de UPS. En consecuencia, UPS alegaba que el hecho de que el Gobierno del Canada
no hiciera cumplir su ley para controlar la conducta anticompetitiva de la CPC habia
contravenido sus obligaciones dimanantes de los articulos 1502, 1503 y 1505 del TLCAN".

® F. Hoffman-LaRoche Ltd. . Empagran S.A., N° 03-724 (Estados Unidos, 14 de junio
de 2004), 614/04.

Y Arbitraje en virtud del capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte entre
United Parcel Services of America Inc. y el Gobierno del Canada, Laudo sobre
Jjurisdiccion, 22 de noviembre de 2002.

"' En el articulo 1502 del TLCAN se afirma el derecho de un miembro de designar monopolios
privados o publicos, con sujecion a las restricciones de que: a) actien de conformidad con las
obligaciones previstas en el TLCAN; b) actuen solamente segiin consideraciones comerciales en
la compra o venta del bien o servicio monopolizado; c) otorguen trato no discriminatorio a la
inversion de los inversionistas y a los bienes y a los proveedores de servicios al comprar y
vender el bien o servicio monopolizado en el mercado pertinente, y d) no utilicen su posicion
monopdlica para llevar a cabo précticas contrarias a la competencia en un mercado no
monopolizado. De conformidad con el articulo 1503, las empresas del Estado deben actuar
conforme a las obligaciones previstas en el TLCAN respecto de las inversiones y los servicios
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El Canada impugnd con éxito la jurisdiccion del tribunal fundandose en que la obligacion
derivada del articulo 1505 no abarcaba la reglamentacion de las practicas anticompetitivas.

21. Alresolver esta cuestion relativa al alcance de la obligacion impuesta por el articulo 1505,
el Tribunal tuvo que determinar si existia en el derecho internacional consuetudinario la
obligacion de prohibir o reglamentar las practicas anticompetitivas. Con este fin se baso en las
comunicaciones presentadas por el Canada, México y los Estados Unidos, en las que se alegaba
que habia una practica estatal insuficiente para demostrar que existia tal regla consuetudinaria;
los estudios de las leyes nacionales en materia de competencia indicaban que muchos Estados
carecian de leyes sobre la competencia (s6lo 13 de 34 paises del hemisferio occidental y
aproximadamente 80 miembros de la OMC, y més de la mitad de las leyes se habian promulgado
en los Ultimos diez afios), mientras que la legislacion nacional, incluidas las de esos tres paises,
presentaban grandes diferencias que reflejaban su peculiar entorno econémico, social y politico.
El Tribunal también se baso en otros tres argumentos: a) que no habia ninguna indicacién en
ningun elemento que el Tribunal tuviera ante si de que la legislacion nacional en materia de
competencia se hubiera promulgado por existir la opinion de que habia una obligacién juridica
internacional de caracter general; b) que aunque el demandante habia hecho referencia a
clausulas sobre trato justo y equitativo contenidas en tratados bilaterales de inversion, no habia
tratado de demostrar que esta practica estatal reflejara la existencia de una obligacién juridica
internacional de caracter general que, ademas, guardara relacion con la cuestion especifica de
exigir controles sobre la conducta anticompetitiva; y c) que los tratados multilaterales y los
procesos de codificacion demostraban la ausencia de normas consuetudinarias, ya que los
debates realizados en el marco de la OMC mostraban que los miembros s6lo ahora estaban
comenzando a abordar la posibilidad de negociar normas multilaterales en esta esfera (lo que

se relacionaba con la ausencia, en los tratados de la OMC, de todo conjunto general de
disposiciones que prohibiera o controlara la conducta anticompetitiva), mientras que no habia
ninguna referencia a la reglamentacion de la conducta anticompetitiva en los proyectos de
articulo sobre la denegacion de justicia a los extranjeros o sobre la responsabilidad internacional
de los Estados por dafos causados a extranjeros, que se habian presentado a la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas.

22.  Se puede establecer una comparacion entre los asuntos Empagran y UPS por una parte,
y el reciente asunto Telmex de la OMC por la otra'?. Las reglas sobre el servicio de larga
distancia internacional (LDI) establecian que Telmex (el mayor proveedor de servicios de

financieros y deben mantener un trato no discriminatorio en sus ventas a inversionistas o
inversiones del TLCAN y a no utilizar su posicion monopdlica para llevar a cabo practicas
contrarias a la competencia en mercados no monopolizados, inclusive mediante el suministro
discriminatorio de bienes o servicios, subvenciones cruzadas o fijacion abusiva de precios.

En el articulo 1505 se establece que cada Parte concedera a las inversiones de los inversionistas
de otra Parte un trato de conformidad con el derecho internacional, inclusive el trato justo y
equitativo y plena proteccion y seguridad.

12 yéase México - Medidas que afectan a los servicios de telecomunicaciones, Informe del
Grupo Especial, WT/DS204/R, 2 de abril de 2004; comentario critico de P. Marsden, "WTO
decides its first competition case, with disappointing results, Competition Law Insight, mayo
de 2004.
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telecomunicaciones de México) tenia que negociar tarifas de liquidacion para las llamadas
entrantes con los proveedores extranjeros y aplicar esa tarifa a la interconexion del trafico de
entrada procedente de los Estados Unidos; que Telmex tenia que ceder trafico a los demas
proveedores, o aceptar trafico de ellos, segiin que su porcentaje del trafico de entrada superase su
porcentaje del trafico de salida o fuera inferior a éste; y que con este objeto Telmex podia
negociar con otros operadores "acuerdos de compensacion financiera", que deberian ser
aprobados por las autoridades mexicanas. Los Estados Unidos plantearon una reclamacion, que
prosperd, ante el Organo de Solucion de Diferencias (OSD) de la OMC, alegando que las tarifas
de acceso no estaban basadas en el costo y que México habia establecido de hecho un cartel de
operadores de telecomunicaciones autorizado por el Estado, que impedia la entrada de
proveedores extranjeros, contraviniendo el Documento de Referencia.

23. Las constataciones y el razonamiento del Grupo Especial se relacionaban en gran medida
con la interpretacion del Documento de Referencia, pero habia muchas otras consideraciones que
guardaban relacion en general con la politica de competencia. Una constatacion fundamental era
que el "mercado pertinente", segin los términos del Documento de Referencia, era la
terminacion en México de las llamadas telefonicas procedentes de los Estados Unidos, en
consonancia con el concepto de sustitucion de la demanda, que era "fundamental en el proceso
de definicion del mercado seguido por las autoridades de la competencia". El Grupo Especial
también resolvid que la expresion "practicas anticompetitivas" sugeria en general acciones que
reducian la rivalidad o la competencia en el mercado; y que los ejemplos de "practicas
anticompetitivas" que figuraban en el Documento de Referencia ilustraban determinadas
practicas que se consideraban particularmente pertinentes en el sector de las telecomunicaciones.
Aunque el Grupo Especial consideraba que todas esas practicas podian ser llevadas a cabo
solamente por un proveedor principal, dicho proveedor también podia estar integrado por
diferentes empresas, y esto por si solo sugeria que la coordinacioén horizontal de los proveedores
podia ser pertinente. El Grupo Especial también razon6 que el significado de la expresion
"practicas anticompetitivas" estaba informado por su utilizacion en la legislacion de los
miembros de la OMC en materia de competencia; en la nota de antecedentes de la secretaria de
la OMC se indicaba que numerosos miembros de la OMC habian promulgado leyes en materia
de competencia y que en esas leyes la expresion "practicas anticompetitivas" a menudo
designaban categorias de comportamiento ilegal y que, aunque la gama de las practicas
anticompetitivas prohibidas diferia segin los miembros, entre las practicas ilegales de
conformidad con las leyes sobre competencia figuraban los carteles tales como los acuerdos de
fijacion de precios o distribucion del mercado, asi como las limitaciones verticales y el abuso de
una posicion dominante. El Grupo Especial examiné también el panorama internacional a este
respecto, y observo que el significado de la expresion "practicas anticompetitivas" y la
importancia de controlarlas también habian sido informados o puestos de relieve por las
disposiciones pertinentes de algunos instrumentos internacionales, como las referencias que ya
figuraban en la Carta de La Habana y que ahora se incluian en el Conjunto, asi como la
Recomendacion de la OCDE sobre los carteles intrinsecamente nocivos que exhortaba a la
prohibicidn rigurosa de los carteles (esto era pertinente porque tanto México como los

Estados Unidos eran miembros de la OCDE); y que en la labor del Grupo de Trabajo de la OMC
se habia hecho referencia a los efectos perniciosos de los carteles intrinsicamente nocivos y al
consenso que existia entre los funcionarios de los organismos encargados de velar por la
competencia acerca de la necesidad de prohibir esos carteles. En consecuencia, el Grupo
Especial resolvio que el objeto y fin del Documento de Referencia apoyaba la conclusion de que
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la expresion "practicas anticompetitivas", ademas de los ejemplos mencionados, abarcaba los
acuerdos horizontales de fijacion de precios y distribucioén del mercado concertados por
proveedores que, a nivel nacional e internacional, por lo comun se desalentaban o se
desaprobaban.

24.  En consecuencia, el Grupo Especial resolvié que las reglas LDI exigian que Telmex
realizara practicas que eran "anticompetitivas" en el sentido del Documento de Referencia.

El Grupo Especial rechazo los argumentos de México de que esas medidas eran favorables a la
competencia e impedian la conducta predatoria de participantes extranjeros, y que al mantener en
vigor una ley sobre la competencia, se mantenian "medidas apropiadas" para prevenir practicas
anticompetitivas. El Grupo Especial también considerd que las doctrinas nacionales en virtud de
las cuales una empresa que cumpliera una prescripcion legislativa concreta quedaria inmunizada
contra la constatacion de que hubiera violado la legislacién nacional sobre competencia no era
aplicable en ese caso porque, en virtud de los principios del derecho internacional publico y de
conformidad con la Convencién de Viena, una exigencia impuesta por un miembro de la OMC a
un "proveedor principal" de conformidad con su legislacion nacional no podia erosionar
unilateralmente las obligaciones internacionales asumidas en virtud de compromisos contraidos
por ese miembro, incluidos en su Lista, respecto de los demas miembros de la OMC, de prevenir
que los proveedores principales "continien con practicas anticompetitivas". No obstante, el
Grupo Especial declaré que, mas alla de sus constataciones acerca de las practicas horizontales
de fijacion de precios y distribucion del mercado entre los proveedores de servicios de
telecomunicaciones basicas que compiten entre si, la expresion "practicas anticompetitivas"
podia ser interpretada de manera diferente por distintos miembros de la OMC.

III. CONSECUENCIAS Y TEMAS PARA UN POSIBLE EXAMEN
A. Enfoques comunes y cooperacion en casos

25. Durante los debates sobre un posible marco multilateral en materia de competencia dentro
de la OMC, el Canada sugiri6 que "Si bien la cooperacion en si puede ser voluntaria, se basa en
determinados requisitos previos, en particular el de la confianza mutua. La confianza también es
algo que no se puede imponer mediante acuerdo internacional, ni puede estar sujeta a reglas,
pero un acuerdo internacional puede facilitar considerablemente la confianza al promover la
convergencia entre los signatarios... El elemento clave a este respecto es fomentar que los paises
interesados se conozcan... A la larga, un acuerdo multilateral mediante el cual los paises se
comprometan a adoptar determinados enfoques comunes en materia de politica de competencia
sentaria las bases practicas para hacer surgir la confianza al acrecentar la convergencia entre los
miembros hacia las mejores practicas en materia de competencia"".

26. El Canadé también indic6 que la Recomendacion sobre los carteles intrinsecamente
nocivos no tomaba una postura sobre si la legislacion en materia de competencia en esa esfera
debia basarse en prohibiciones propiamente dichas o en un criterio de razonabilidad, o debia

B véase el documento WT/WGTCP/W/174 de la OMC, de 2 de julio de 2001, en el que figura la
comunicacion del Canada al Grupo de Trabajo sobre la Interaccion entre Comercio y Politica de
Competencia.
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imponer un marco juridico civil o penal con respecto a la observancia, las sanciones o las multas,
que eran cuestiones que habian de ser decididas por las autoridades nacionales; y que, en el curso
de las negociaciones sobre la Recomendacion, se habia intentado definir los carteles
intrinsecamente nocivos de manera mas detallada, pero se habia abandonado este enfoque porque
podia llevar a la elaboracion de normas comunes, mientras que las necesidades y las
circunstancias de los paises miembros no eran idénticas, y un enfoque armonizado de ese tipo
podria haber servido de base para determinar si la legislaciéon de un miembro se ajustaba a la
Recomendacién'. Asimismo, la Republica de Corea sugirid que, aunque la definicion de cartel
del Conjunto y de la Recomendacion no diferian mucho en lo sustancial, era posible que el
alcance de la primera fuera mas amplio ya que no formulaba explicitamente exenciones o
autorizaciones y abarcaba explicitamente los acuerdos anticompetitivos como las negativas
colectivas a comerciar o el rechazo colectivo a la participacion en una asociacion, asi como los
acuerdos de fijacion de precios "incluso con respecto a las importaciones y exportaciones";

no obstante, también se indicaba en este documento que "no se debe interpretar que en el
Conjunto se excluyen otras formas de carteles que no estan incluidas en la lista, ni que en la
Recomendacién necesariamente se excluyen ciertas formas o tipos de carteles, con inclusion de
los carteles de exportacion o importacion"">.

27. Refiriéndose al caso Lisina y a casos similares, las autoridades del Brasil indicaron que
"Pese a la firma del acuerdo internacional entre las autoridades brasilefias y estadounidenses, la
fuente mas valiosa de cooperacion internacional sigue siendo la informal"'®. Por otro lado, el
antiguo jefe de la Division Antimonopolio del Departamento de Justicia indicé que, en el curso
de la investigacion de los casos Lisina y Acido citrico (este Gltimo relacionado también con un
cartel internacional), el Departamento de Justicia no pudo compartir las pruebas descubiertas con
relacion a otros paises, ya que esos paises no habian firmado acuerdos de cooperacion
antimonopolio con los Estados Unidos'’. Asimismo, en un informe de la OCDE se sugiere que
"la experiencia de Corea en el caso Electrodos de grafito pone de manifiesto las dificultades a las
que puede enfrentarse un pais que no obtiene cooperacion de uno de los conspiradores en un
caso de cartel internacional. Corea también se ha visto afectada por la idea de que es en cierta
medida un pais en desarrollo y de que carece de experiencia sustancial en la aplicacion de la
legislaciéon en materia de competencia"'®. Refiriéndose también a los casos Electrodos de grafito

1 yéase el documento WT/WGTCP/W/201 de la OMC, de 12 de agosto de 2002, en el que
figura la comunicacion del Canada al Grupo de Trabajo sobre la Interaccion entre Comercio y
Politica de Competencia.

13 véase el documento WT/WGTCP/W/225 de la OMC, en el que figura la comunicacion de
Corea al Grupo de Trabajo sobre la Interaccion entre Comercio y Politica de Competencia,
carteles intrinsecamente nocivos y cooperacion voluntaria: Cuestiones de observancia de orden
conceptual y practico.

16 yéase Evenett, op. cit.

17 yéase "A note of caution with respect to a WTO agenda on competition policy", alocucion
pronunciada por J. L. Klein ante el Instituto Real de Asuntos Internacionales, Londres, 18 de
noviembre de 1996 (mimeo).

18 yéase CCNM/COMP/TR(2003)7.
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y Vitaminas, el informe indica que: "Es de suponer que estas confabulaciones afectaron a
muchos paises en todo el mundo, o a la mayoria de ellos, aunque los procedimientos se iniciaron
sobre todo, si no exclusivamente, en paises de la OCDE... La cooperacion internacional entre los
organismos encargados de la competencia se limité en gran medida al intercambio de
informacion publica, lo que, para los paises que no contaban con la cooperacion de una o mas
partes en el cartel no basto para fundar una accion judicial... El éxito de los procedimientos en
algunos paises dependio directamente de los programas de indulgencia, pero una caracteristica
importante y bastante necesaria de esos programas -la estricta confidencialidad de la informacion
derivada de una solicitud de indulgencia- impidi6 que esos pocos paises compartiesen la
informacion con sus homoélogos extranjeros. Ademads, s6lo unos pocos paises se beneficiaron de
programas de indulgencia. La coordinacion de estos programas seria dificil, pero podria
aumentar sustancialmente la cooperacion contra los carteles internacionales. La red de
relaciones de cooperacion bilateral y multilateral esta aumentando, aunque muchos paises siguen
sin participar en ellas o en muchas de ellas, y por ello tienen menos posibilidades de beneficiarse
de la cooperacion internacional. Quizas el obstaculo mas importante para la mejora de la
cooperacion son las limitaciones, justificadas en cierta medida, que afectan a la divulgacion de
informacion confidencial o protegida, obtenida en el curso de una investigacion en materia de
competencia'.

28.  Se han hecho dos propuestas con objeto de superar esas dificultades relacionadas con los
acuerdos de indulgencia: a) el ofrecimiento de programas de indulgencia a los miembros de
carteles en varias jurisdicciones a cambio de informacion sobre sus actividades en esas
jurisdicciones; y b) la concesion a una empresa que obtiene una amnistia de una autoridad
encargada de la competencia de otro miembro de la OMC de un trato similar si la empresa
presenta la informacion facilitada a la primera autoridad y si facilita més informacion y la ayuda
necesaria para garantizar un procedimiento judicial en la segunda jurisdiccion'®. En ese mismo
informe se recalca que la concertacion de un acuerdo internacional vinculante sobre la
promulgacion de una legislacion en materia de cérteles y la determinacion de las normas
minimas de aplicacion en relacion con los cérteles en cada jurisdiccion tendria efectos
secundarios positivos en otras jurisdicciones, ya que a) el anuncio publico en un pais de
acciones coercitivas en relacion con los carteles tiende a provocar el inicio de investigaciones
por parte de los interlocutores comerciales, que se benefician por lo tanto de la aplicacion activa
en el extranjero, y puede que esos beneficios vayan aumentando a medida que se intensifica la
cooperacion formal e informal entre las autoridades encargadas de la competencia; y b) las
investigaciones en materia de carteles dependen de la obtencion de los testimonios y la
documentacién pertinentes y, en la medida en que un cartel internacional oculta esa
documentacién en una jurisdiccion que no puede cooperar o que no cooperara con las
investigaciones extranjeras sobre las actividades del cartel, las acciones de esta jurisdiccion
repercuten negativamente en los intereses de sus interlocutores comerciales. Por lo tanto, un
acuerdo internacional puede contribuir a eliminar en cierta medida los refugios seguros para los
carteles nacionales e internacionales.

29. Por otro lado, Trinidad ha planteado la cuestion de si las economias mas pequefias seran
capaces de disciplinar eficazmente a las grandes empresas multinacionales, habida cuenta de la
asimetria de poder; en consecuencia, ha sugerido que es necesario desarrollar medios nuevos y

1 yVéase Evenett, op. cit.
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creativos de ayudar a los paises en desarrollo, y en particular a las economias mas pequefias, a
sacar provecho de un régimen de competencia por lo que respecta a las cuestiones
transfronterizas®. Igualmente, se ha sugerido que las pequenas economias no siempre pueden
amenazar de manera verosimil con prohibir una fusion o un cartel de exportacion de empresas
extranjeras ya que, habida cuenta de que el comercio en las pequefias economias representa por
lo general solo una pequefia parte de las operaciones internacionales totales de la empresa
extranjera, si la economia pequefia aplica limitaciones significativas a la conducta de esa
empresa, ésta decidira en la mayoria de los casos abandonar esa pequefia economia, lo que
tendria en definitiva consecuencias negativas sobre el bienestar. Asimismo, puede que se
produzca una resistencia politica por parte de los paises de origen de esas empresas extranjeras™.
En ese mismo informe se sugiere que las normas armonizadas que se basan para su aplicacion en
medidas unilaterales adoptadas por la jurisdiccion perjudicada serian desfavorables para las
economias pequeias y no responderian a sus preocupaciones sobre la conducta extraterritorial
con efectos negativos en sus mercados nacionales, de manera que esas normas armonizadas
deberian incluir una norma que impidiera todos los carteles de exportacion. Cabe seialar a este
respecto que desde hace tiempo se recomienda que todos los paises revoquen la inmunidad que
conceden a los carteles de exportacion, ya que ese comportamiento seria ilicito si estuviera
dirigido al mercado interno, o que los cérteles de exportacion se prohiban a menos que
demuestren que pueden servir para superar una auténtica barrera a la competencia en el pais
importador o puedan invocar razones de eficiencia®’. No obstante, como se ha sefialado en el
caso Empagran, los paises afectados por los cérteles internacionales pueden mostrarse reticentes
en relacion con la aplicacion de sanciones o leyes extranjeras a esos carteles. Ademas, incluso a
falta de exclusiones explicitas, el alcance de la legislacion en materia de competencia no abarca
por lo general las practicas que afectan tinicamente a los mercados extranjeros.

B. Temas para un posible examen

30. Sibien algunas de las observaciones o sugerencias mencionadas se refieren a un posible
marco multilateral en materia de competencia dentro de la OMC, éstas pueden aplicarse a las
disposiciones de otros posibles instrumentos multilaterales, asi como a acuerdos bilaterales y
regionales. Por lo tanto, el Grupo de Expertos puede considerar las siguientes cuestiones para
determinar el modo en que los posibles acuerdos internacionales sobre competencia pueden
aplicarse a los paises en desarrollo, en particular mediante un trato preferencial o
diferenciado: a) en los casos de practicas comerciales restrictivas con componentes
internacionales, las funciones relativas y la importancia de acuerdos vinculantes frente a la
cooperacion informal y los esfuerzos nacionales en materia de observancia; b) el grado y la

20 yéase el documento WT/WGTCP/W/143 de la OMC, de 2 de agosto de 2000, en el que figura
la comunicacion de Trinidad y Tabago al Grupo de Trabajo sobre la Interaccion entre Comercio
y Politica de Competencia.

21 yéase el documento CCNM/GF/COMP/WD(2003)42, Competition policy in small economies
presentado por M. Gal en el Foro Mundial de la OCDE sobre la Competencia.

22 yéase American Bar Association, Special Committee Report on Antitrust (1991).

B yéase el documento de la OCDE Obstacles to Trade and Competition, Paris, 1992.
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especificidad de los compromisos de adoptar enfoques comunes en los posibles acuerdos, habida
cuenta de las disposiciones sobre enfoques comunes incluidas en los instrumentos
internacionales vigentes, los enfoques comunes y las divergencias a nivel nacional y regional

(en particular, respecto de las excepciones y exenciones de la politica de competencia) y la falta
de experiencia en muchos paises en desarrollo en esta esfera; el parrafo 8 del Consenso de

S3o Paulo seria pertinente en este sentido*; ¢) el resultado que puedan lograr esos compromisos
para la promocion de la convergencia en la préctica, habida cuenta de la naturaleza de los
compromisos para adoptar enfoques comunes incluidos en los acuerdos vigentes y su
interpretacion juridica y aplicacion por las partes en esos acuerdos (por ejemplo, generalmente se
acepta que resulta dificil distinguir los casos individuales de discriminacién de facto); d) en qué
medida la ausencia o el carcter limitado de esos compromisos afectaria negativamente a la
confianza mutua y la cooperacion internacional (tanto cuando existen divergencias sustanciales
en cuanto al enfoque como cuando no existen), teniendo en cuenta cualquier relacion o equilibrio
en las disposiciones de los instrumentos internacionales vigentes en cuanto a los enfoques
comunes, la cooperacion en materia de procedimiento en casos especificos y la solucion de
diferencias y la posibilidad de que la legislacion nacional aplique (o siga aplicando) enfoques
comunes de manera unilateral; y e) qué divergencias concretas en cuanto al enfoque pueden
representar un obstaculo significativo para un acuerdo sobre cooperacion en casos especificos o
para la cooperacion informal.

31. Otras cuestiones que pueden examinarse son: a) si la especificacion de normas minimas
para la aplicacion de disposiciones anticarteles en un acuerdo internacional puede ayudar, y de
qué modo, a las autoridades de defensa de la competencia en los paises en desarrollo a identificar
carteles nacionales o internacionales y a aplicar medidas contra esos carteles, teniendo en cuenta
los recursos y los conocimientos disponibles, el posible interés de los participantes en esos
carteles en los programas de indulgencia de los paises en desarrollo, la posible disponibilidad de
documentos significativos o de testigos potenciales en los paises en desarrollo, la capacidad para
aplicar la legislacion de los paises en desarrollo fuera de sus fronteras, y el poder de negociacion
frente a las grandes empresas; b) los posibles incentivos para que los paises que aplican de
manera efectiva la legislacion contra los carteles cooperen con los paises en los que la aplicacion
es menos efectiva (principalmente los paises en desarrollo); c) la naturaleza concreta de las
disposiciones en materia de cooperacion (en relacion, por ejemplo, con la ayuda para la
notificacion o las investigaciones) que ayudarian a los paises a abordar de manera efectiva las
précticas comerciales restrictivas con un componente extranjero>; d) el modo en que pueden

 Este parrafo dice lo siguiente: "Corresponde a cada gobierno evaluar si resulta mas
beneficioso aceptar las normas y compromisos internacionales a cambio de las limitaciones que
suponen por la pérdida de espacio normativo. Es particularmente importante para los paises en
desarrollo, teniendo presente las metas y objetivos de desarrollo, que todos los paises tengan en
cuenta la necesidad de un equilibrio adecuado entre el espacio normativo nacional y las
disciplinas y compromisos internacionales".

25 El parrafo E.9 del Conjunto dispone que los Estados deberian, cuando se les pida, o por propia
iniciativa, cuando comprendan que ello es necesario, proporcionar a otros Estados,
particularmente en el caso de los paises en desarrollo, la informacion disponible publicamente y,
en la medida en que sea compatible con su legislacion y con su politica oficial establecida, la
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abordarse los obstaculos a la cooperacion internacional derivados de las limitaciones en materia
de confidencialidad; e) las posibilidades y condiciones para la aplicacion de la legislacion en
materia de competencia a las practicas comerciales restrictivas que afectan inicamente a los
mercados extranjeros?®; f) el trato preferencial o diferencial en favor de los paises en desarrollo,
respetando sus derechos y obligaciones en virtud de posibles acuerdos®’; g) las formas de
intensificar la cooperacion entre los paises en desarrollo en esta esfera, en aplicacion del

parrafo 104 del Consenso de Sdo Paulo®; y h) una mayor coordinacion del trabajo en esta esfera
por parte de distintos 6rganos internacionales.

32. Hasta la fecha, el Conjunto de principios y normas es el inico instrumento multilateral con
caracter universal en el ambito del derecho y la politica de la competencia que define normas
comunmente acordadas en esta esfera. Aunque no es juridicamente vinculante, tiene la autoridad
y la legitimidad politica de una resolucion de la Asamblea General aprobada por unanimidad®.
La Cuarta Conferencia de las Naciones Unidas encargada de examinar el Conjunto, que se
celebro en 2000, reafirm¢ la validez del mismo, pidi6 a todos los Estados Miembros que
aplicaran sus disposiciones y reafirmo también la funcion bésica del derecho y la politica de la
competencia para un solido desarrollo economico. Por lo tanto, todo examen de las cuestiones
antes mencionadas deberia tener debidamente en cuenta las disposiciones del Conjunto; éste
puede utilizarse como guia o marco en relacion con la forma en que los posibles acuerdos
internacionales en materia de competencia pueden aplicarse a los paises en desarrollo

(en particular, mediante el trato preferencial o diferencial). También han de tenerse en cuenta,
cuando proceda, las disposiciones pertinentes de los acuerdos de la OMC, en particular las
disposiciones relacionadas con el trato especial y diferenciado y los esfuerzos que se estan
realizando por fortalecerlas y hacerlas més precisas, efectivas y operativas. Ese examen puede
ayudar a aumentar la coherencia y la coordinacion entre las legislaciones internas y las distintas

demas informacion que necesite el Estado receptor interesado para el control eficaz de las
practicas comerciales restrictivas.

26 E] parrafo E.4 del Conjunto dispone que los Estados deberian procurar adoptar las medidas
correctivas o preventivas adecuadas para impedir o controlar el uso de practicas comerciales
restrictivas dentro del &mbito de su competencia, o ambas cosas, cuando comprueben que tales
practicas afectan desfavorablemente al comercio internacional y en particular al comercio y al
desarrollo de los paises en desarrollo.

27 E1 parrafo C.7 del Conjunto prevé el trato especial o diferencial para los paises en desarrollo
en esta esfera.

28 E1 parrafo 104 dice que la UNCTAD deberia potenciar aun mas la labor analitica y las
actividades de fortalecimiento de la capacidad para ayudar a los paises en desarrollo en
cuestiones relacionadas con el derecho y la politica de la competencia, inclusive a nivel regional.
El parrafo E.7 del Conjunto también prevé la cooperacion regional y subregional mediante el
intercambio de informacidn sobre las practicas comerciales restrictivas o la aplicacion de las
leyes de control en esa esfera o mediante la asistencia mutua para el control de tales practicas.

29 Resolucién de la Asamblea General 35/63 de 5 de diciembre de 1980
(TD/RBP/CONF/10/Rev.2).
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formas o niveles de cooperacion internacional en esa esfera. También puede contribuir a la
elaboracion por parte de la UNCTAD de las clausulas modelo de cooperacion, con opciones
alternativas basadas en clausulas habituales incluidas en distintos instrumentos internacionales
(sin limitar la facultad del Gobierno de incluir clausulas adicionales o introducir afiadidos a una
clausula habitual)**. Un comentario explicativo sobre las clausulas modelo de cooperacién
podria tener en cuenta cualquier debate de la UNCTAD o cualquier observacion de los Estados
miembros en relacion con las cuestiones mencionadas. Los aspectos practicos sobre el modo
en que puede funcionar la cooperacion en virtud de algunas cldusulas también pueden ilustrarse
mediante algunas hipotesis basadas, entre otras cosas, en los casos examinados en el presente
documento.

3 Esta propuesta figura en el documento TD/B/COM.2/CLP/21/Rev.2.



