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RESUMEN: Las negociaciones regionales, iniciadas en diciembre de 1994 en la ciudad de
Miami, con miras a construir el Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), han
entrado en un proceso de estancamiento y paralisis en relacion al texto final del tratado,
programado para 2005. Este articulo analiza el contexto de las complejidades juridicas y
econdmicas intervinientes en Latinoamérica (membresias multiples), resaltando los di-
versos intereses en juego y proponiendo una agenda de desarrollo que el ALCA deberia
contemplar para hacer compatible el crecimiento econémico con la equidad social, para-
digma que se debe acercar mas al modelo de la Union Europea, que al modelo del Trata-
do de Libre Comercio de América del Norte.

ABSTRACT: The regional negotiations, started on December 1994 in Miami, aiming to
build the Free Trade Area of the Americas (FTAA) have brought to a standstill with res-
pect to the final text of the treaty, set for year 2005. This article analyses the context of
the legal and economic complexities in Latin American (multiple memberships), underli-
ning the various interests involved and proposing a development agenda that the FTAA
shall follow in order to make economic growth compatible with social equity, paradigm
which shall approach the European Union’s model, more than that of the North America
Free Trade Agreement.

RESUME: Les négotiations régionaux iniciées en Décembre de 1994 a Miami afin de
construir la Zone de Libre Echange des Amériques (ALCA) se trouvent dans un moment
d’impasse et de suspention en ce qui concerne le texte du traité, programmé pour [’année
2005. Cet article analyse le contexte des complexités juridiques et économiques interve-
nantes dans |’Amérique Latine, tout en faisant ressortir les plusieurs intéréts en jeu et en
proposant une agenda de développement que I’ALCA devrait prendre en considération
pour rendre compatible I’acroissement économique et I’équité sociale. C’est un paradig-
ma que doit se rapprocher plus au modeéle de I’'Union Européenne qu’a celui de NAFTA.
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1. INTRODUCCION

El Area de Libre Comercio de las Américas ha entrado a la etapa final de
las negociaciones sin que la sociedad regional asuma con propiedad la
profundidad de los compromisos que tal empresa supone, y que se pre-
senta en un contexto histérico de reflujo y paralisis de la tendencia glo-
balizadora de corte neoliberal. El ultimo fracaso de la Organizacion
Mundial de Comercio en Cancun, México, es un referente que gravitara
con fuerza en las negociaciones del ALCA.!

Con todo, el ALCA debe abordarse analiticamente en un triple esce-
nario espacial. Esto es, sus disciplinas actuaran a nivel local, nacional y
regional-internacional.

El estancamiento de la economia estadounidense, como centro dina-
mico de la globalizacién mundial, es un signo que puede impactar la ne-
gociacion del ALCA en dos sentidos. Como amenaza a los sectores pro-
teccionistas del propio congreso estadounidense y como un pretexto
legitimo de paises como Argentina, Brasil, Ecuador y Venezuela para no
abrir sus mercados, especialmente agricolas, a la competencia regional,
opcidn ésta que ya se materializoé en la frustrada Junta Ministerial de la
OMC de septiembre ltimo.

El presente articulo pretende encuadrar el contexto negociador del
ALCA en variables socio-juridicas regionales, plantear aspectos juridicos
vigentes en las membresias multiples de los paises latinoamericanos,
analizar brevemente los temas en negociacion, para luego resaltar algu-
nos efectos, no deseables, en materia de derechos econdomicos y sociales
que se han presentado en la experiencia mexicana, a diez afios de vigen-
cia del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN).2

1 Como saldo positivo, sin embargo, hay que destacar la creacion del Grupo de los 21, que
desde 1976 no se expresaba a nivel tricontinental; con Brasil, India, China y otros.

2 Evaluacion realizada por el Senado de la Republica Mexicana plasmada en dos tomos
(México, 2000).
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II. VARIABLES SOCIO-JURIDICAS DEL ALCA

La América del siglo veintiuno esta caracterizada por una opinion
publica demandante, actuante y participativa. El protagonismo de los ac-
tores sociales y la toma de conciencia de los agentes econdomicos consti-
tuye un factor estratégico que, directa o indirectamente, debe impactar
las negociaciones finales del ALCA.

Por ello, es cada vez mas intensa la presencia y participacion cre-
ciente, a través de multiples intereses de actores no estatales, en la elabo-
racion de politicas hacia la region: agricultores y fabricantes, empresas
comerciales, trabajadores, consumidores, grupos ecologistas, defensores
de los derechos humanos y de las libertades civiles, asi como institucio-
nes, fundaciones y medios de comunicacion, entre otras, que compiten
por afectar las politicas en un contexto pragmatico y facilmente permea-
ble.?

Otro aspecto a considerar es el referente a la necesaria decodifica-
cion de los contenidos de los nueve temas que conforman la agenda ne-
gociadora del ALCA. En efecto, temas como acceso a mercados, agricul-
tura, servicios, inversiones, compras gubernamentales, propiedad
intelectual, resolucion de controversias, dumping y subvenciones, y poli-
tica de competencia, pasan por interrogantes profundas ya que compro-
meten las politicas publicas de desarrollo de treinta y tantos paises
latinoamericanos.

Dicha decodificacion afecta a la sociedad civil con interrogantes
como: {Qué negocian? ;Con qué autoridad negocian? ;A quienes repre-
sentan? ;Donde rinden cuentas? ;Qué tipo de empresas fueron consulta-
das? ;Qué reglas de origen se evaluaron sectorialmente? ;Cuales reser-
vas regionales se pactan en materia de compras gubernamentales?
(Regulaciones estatales en materia de patentes para farmacos y medica-
mentos de salud publica? ;Limites a la inversion especulativa y promo-
cion a la inversion productiva creadora de empleos y nuevas tecnologia?
(Qué materias pueden asumir caracter plurilateral y otras de perfil multi-
lateral?*

3 Otro mundo es posible, Santiago de Chile, Le Monde Diplomatique-Editorial “Atn
Creemos en los Suefios”, 2001.

4 Ortega Riquelme, Eugenio, La globalizacion en la encrucijada, Santiago de Chile, LOM,
2002.
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Las respuestas a éstas y otras interrogantes es lo que denominamos
decodificar el contenido de las negociaciones que tienen lugar en estos
meses en las negociaciones de Puebla, México.

Lo anterior es una tarea trascendente, pues los discursos oficiales in-
tentan despejar dudas y suspicacias a través de un discurso dual y ambi-
guo. Por una parte, afirman que el ALCA es un simple tratado de libre
comercio, al cual no se le puede exigir otra cosa que facilitar el libre flu-
jo de intercambio de bienes y servicios. Asi, temas como pobreza, educa-
cién y empleo no son negocio para las corporaciones internacionales y la
educacion y la salud, s6lo importan si son objeto de inversiones para ser-
vicios y compras gubernamentales. Por otra parte, dichos temas deben
ser competencia de los gobiernos a los cuales se les priva —via rebajas
tributarias aduaneras— de los recursos para abordar la marginacion y el
desempleo. Al respecto, se hace interesante resaltar la decision del go-
bierno de Chile, de compensar los menores ingresos aduaneros, que le
significara el tratado bilateral de libre comercio con Estados Unidos de
América, con una alza del 18 a 19% del impuesto al valor agregado, apli-
cado a todos los consumidores de dicho pais. Un buen ejemplo de
populismo financiero para apoyar a los empresarios chilenos.

Un tercer elemento, complementario de los anteriores, es lo que al-
gunos negociadores califican como “preparar a la region para el libre co-
mercio hemisférico”.

En efecto, para algunos funcionarios y analistas, la suscripcion de
tratados de libre comercio es un ejercicio que se autolegitima per se,
de tal suerte que el libre comercio tiene como consecuencias el creci-
miento econdmico y el progreso en los niveles de vida. Por ello, otros se
preguntan ;habra tiempo historico para esperar los frutos del libre co-
mercio y dejar, a nuestras sociedades, en manos de las fuerzas del libre
mercado? ;No tendran los paises mas desarrollados la obligacion o el de-
ber de establecer en el contexto del ALCA, una agenda social minima,
con fondos compensatorios de ayuda para, precisamente, preparar a la re-
gion para ejercer y practicar el libre comercio en términos mas simétricos
y equitativos? ;No seria esta Gltima una estrategia realmente viable para
emparejar el campo de juego a los agentes econdmicos locales?’

5  El Banco Mundial comienza a reconocer los excesos del Consenso de Washington, y ya
cuestiona las privatizaciones dogmaticas para los paises en desarrollo.
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III. MARCO JURIDICO INSTITUCIONAL

El mosaico de estandares juridicos de los integrantes de la futura
ALCA nos enfrenta ha diversas hipotesis.

Por ejemplo ;Centroamérica negociara como Estados miembros o
como Estados partes del Mercado Comun Centroamericano? El Mercado
Comun del Sur, integrado por cuatro republicas: Argentina, Brasil, Para-
guay y Uruguay, ;negociara como bloque o como Estados partes? Res-
pecto a los paises integrantes del TLCAN, si bien pueden hacerlo como
paises independientes, pues no hay autoridad supranacional que los re-
presente, deberan cuidar la operatividad de la cldusula de nacién mas fa-
vorecida, de tal suerte que los compromisos del ALCA sean compatibles
con los compromisos del TLCAN.

Lo anterior supone definir un dato sobre la identidad politica de los
integrantes de la futura ALCA, en el sentido de aceptar qué agrupaciones
o bloques subregionales existentes se ubican mas en la tesitura de asocia-
ciones o agrupaciones intergubernamentales sin 6rganos supranacionales
o supraestatales al estilo de la Unién Europea.

Otra variable a considerar es la membresia de cada pais en la Organi-
zacion Mundial de Comercio, en donde atn subsisten elementos discri-
minatorios favorables a los paises en desarrollo, contemplados en las car-
tas del GATT 47 y 94. Aqui habra que evaluar la incorporacion del
ALCA a las disciplinas del articulo XXIV del GATT Yy tipificar el carac-
ter juridico del ALCA en relacion a los cuatro momentos; zona de libre
comercio, union aduanera, mercado comun y unién economica, alli con-
templados.®

Asi, de las membresias multiples que los paises latinoamericanos os-
tentan, plantean interrogantes juridicas complejas. En efecto, todos los
bloques regionales vigentes (TLCAN-Mercosur-CAN, Aladi, Caricom,
etcétera) actian bajo las normas del articulo XXIV del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, el que a su vez permite una va-
riedad de hipdtesis, a saber: @) Zona de libre comercio o unién aduanera
constituida segtin el articulo XXIV GATT; b) Acuerdo interino orientado
a la formacion de una unién aduanera o zona de libre comercio segun el
articulo XXIV GATT, y ¢) Una zona preferencial entre paises en desa-

6  Himmer, Waldemar y Prager, Diezmar, GATT, Aladi Y NAFTA, Buenos Aires, Ciudad Ar-
gentina, 1998, p. 92.
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rrollo con base en la “clausula de habilitacién”, contemplada en el propio
articulo XXIV (Comercio Sur-Sur).

Estas tres hipotesis, que estan presentes en la region, deben conju-
garse con el principio de la clausula de nacion mas favorecida, lo sustan-
cial o esencial del comercio reciproco regional, y complementariamente
con la extension amplia o limitada de las liberaciones arancelarias. Esto
es, aplicando la clausula de naciéon mas favorecida “hacia dentro o hacia
fuera de los bloques interalca”.

Respecto a los socios del Norte, las interrogantes al respecto no son
menores. Por ejemplo, ;Estados Unidos de América seguird planteando
la posicion de que el libre comercio no tienen nada que ver con las rela-
ciones laborales ni con la proteccion ambiental? Igualmente, ;seguira
ALCA considerandose en el derecho estadounidense como un acuerdo
congresional en donde la ley de implementacion reserva al congreso de
dicho pais la tltima palabra en materia de obligaciones especificas res-
pecto de los 33 paises restantes de la regién? Por otra parte, como lo es-
tablece la autorizacion de promocioén comercial (TPA) del congreso al
Ejecutivo, ;habra también otro fondo de diez mil o mas millones de dola-
res para la eventual pérdida de empleos que experimenten los paises de
la regidon con ocasion de la desgravacion arancelaria y eventual cierre
de empresas que un ALCA asimétrica y excluyente puede ocasionar?

Finalmente y como corolario juridico institucional y dada la diferen-
cia estructural que existe, entre los derechos latinoamericanos de raiz ro-
manica y de perfil monista en el derecho internacional vigente, y los de-
rechos anglosajones de cufio judicial y heteroaplicativos (Implementation
ACT) ALCA deberia tipificar su entidad e identidad, esto es, tipificarse
en funcidon de la orientacidon de sus disciplinas o de las eventuales
decisiones que formule directamente.

Asi, ALCA al ser un ente de cooperacion o integracion podria asumir
diversas connotaciones: a) Acuerdo macro que disefia parametros y prin-
cipios; b) Clausulas programaticas que definen objetivos de mediano y
largo plazo; ¢) Clausulas pragmaticas que definen contenidos inmediatos
como las desgravaciones arancelarias pactadas, funcionamiento de fon-
dos financieros especificos (agricultores, Pymes, etcétera), procedimien-
tos de consultas para conciliar y arbitrar conflictos, etcétera.’

7 Ibidem, pp. 102y 107.
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Por ultimo, con los elementos precedentes habria que definir el tipo
de institucion u organismo que asumiria el ALCA ;organismo suprana-
cional u organismo intergubernamental?

En efecto, si ALCA llegara a estructurarse como organizacion supra-
nacional —posibilidad que podria darse sélo a nivel latinoamericano—
los Estados miembros pueden delegar en la organizacion creada por el
acuerdo de preferencias la facultad de consensar tratados preferenciales o
de conceder unilateralmente beneficios a terceros Estados.

En cambio, si ALCA se crea como nueva organizacion interguberna-
mental —posibilidad cierta, pues Estados Unidos de América por princi-
pio y tradicion juridica rechaza todo indicio de supranacionalidad— los
paises miembros del acuerdo conservan sus potestades soberanas en sus
relaciones con terceros Estados, pudiendo cada cual conceder ventajas o
preferencias a terceros, légicamente respetando el techo que cada pais
tenga en el contexto de la Organizacion Mundial de Comercio.?

Con todo, y dada la experiencia unipolar practicada por Estados Uni-
dos de América, tanto en el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
(Irak), como en la 5a. Junta ministerial de la OMC (Mé¢xico), el destino
legal del ALCA se vislumbra como de simple cooperacion y de caracter
intergubernamental.

En efecto, el marco institucional disefiado en el capitulo XXI del
proyecto ALCA establece un marco institucional de perfiles interguber-
namentales al crear el consejo, conformado por los ministros de comer-
cio de cada parte, un Comité Ejecutivo, integrado por los viceministros o
subsecretarios de comercio; los comités y finalmente la Secretaria del
ALCA.

El consejo tendra las siguientes funciones:

a) Evaluar periodicamente la aplicacion y los resultados del acuerdo.

b) Conocer de cualquier otro asunto que pudiese afectar el funciona-
miento del acuerdo.

c¢) Modificar el cumplimiento de los objetivos del acuerdo: los pla-
nos de eliminacion arancelaria, las reglas de origen del capitulo XX de
caracter especifico, los anexos sobre inversion y servicio y compras
de gobierno.

8  Cretella, Neto José, Direito Processual Na Organiza¢do Mundial do Comercio, Rio de Ja-
neiro, De Forense, 2003, p. 53.



528 JORGE WITKER

Por su parte, el Comité Ejecutivo reemplaza las funciones del conse-
jo durante los intervalos y vela por el cumplimiento y aplicacion de las
disposiciones del acuerdo, supervisando el funcionamiento de la secreta-
ria y proveyendo de informacion administrativa, contable y financiera al
consegjo.

Los comités son organos relacionados a los capitulos y funcionaran
para aclarar y despejar dudas respecto a los objetivos especificos de su
competencia y estdn subordinados en cuanto a normas de procedimiento
al Comité Ejecutivo.

Un Comité Consultivo de la Sociedad es una novedad que muchos
no esperaban, pero que al formar parte del marco institucional abre pers-
pectivas a la participacion de empresarios, sindicatos, las ONG y organi-
zaciones sociales y/o instituciones académicas.’

También el Organo de Solucién de Controversias, integrado por to-
das las parte del Comité Ejecutivo, y con cardcter permanente, tiene a su
cargo administrar las dos instancias creadas al respecto: Grupo Neutral o
Panel (primera instancia) y Organo de Apelacion (segunda instancia).

IV. DINAMICA DE LOS TEMAS EN NEGOCIACION

Los temas en negociacion se inscriben en un contexto de negociacio-
nes Norte-Sur, que como veremos no solo contemplan los llamados “te-
mas de frontera” —acceso a mercado y libre flujo de mercancias— sino
aspectos que inciden en la organizacién econoémica interna de los paises,
y en general en la forma de hacer negocios (inversion, servicios, propie-
dad intelectual, compras gubernamentales).

Antes de describir someramente la Agenda del ALCA, es necesario
traer a cuenta los principios y condiciones originales que orientan las ne-
gociaciones y que antes de la Junta Ministerial de Miami (noviembre de
2003) parecian inamovibles. En efecto, cabe mencionar los siguientes:

a) Las decisiones seran tomadas por consenso, no por mayorias; b)
Sélo se tomaran acuerdos cuando todos los puntos de la agenda sean
consensuados; ¢) La cobertura de producto sera del 85% de los productos
hoy comercializados entre los paises participantes; d) El ALCA podra
coexistir con acuerdos subregionales de la misma generacion; e) Los

9  Parte de la presion de las protestas de las ONG y de los grupos “globalifobicos” responde a
la creacion del Comité Consultivo de la Sociedad en ALCA.



LAS NEGOCIACIONES DEL ALCA EN PUEBLA 529

acuerdos seran congruentes con las reglas de la Organizaciéon Mundial de
Comercio; f) Todos los derechos y obligaciones deberan ser cumplidos
por todos los paises participantes.

Estos condicionantes evidencian que cada pais es soberano al decidir
adherirse al ALCA y que dicha aceptacion debera ser total y no parcial ni
segmentada. Sin embargo, la Junta de Miami atempero, en parte, estos
principios y, gracias a la posicion de Brasil, se incorporaron perfiles de
gradualidad y parcialidad, aceptdndose que para los temas sensibles
de implicaciones en las politicas publicas, se aceptaran los acuerdos plu-
rilaterales, en coexistencia con las multilaterales regidas por el principio
single undertaking.

La complejidad de estas negociaciones deriva de las asimetrias exis-
tentes entre los treinta y cuatro paises participantes, ejemplos al respecto:
los valores de los PIB conjuntos del 2000 (TLCAN, 11 trillones de dola-
res; Caricom, 28 billones; Mercado Comun Centroamericano, 56 billo-
nes; Comunidad Andina, 277 billones; Mercosur, 842 billones).!?

Otra diferencia a resaltar lo evidencia la disponibilidad de carga tri-
butaria aduanera en los ingresos totales de los paises miembros. Asi, en
el Mercosur, el porcentaje es de 6; en la Comunidad Andina, de 9%; en
el Mercado Comun Centroamericano, alcanza 19%; y en el Caricom cer-
cano al 44%.'!

Los temas de la agenda se inician con el acceso a mercados de las
mercancias que en un 85% se negocian en la region americana. Aqui se
trata de acordar desgravacion arancelaria en plazos preestablecidos y que
deben comenzar de los actuales niveles tarifarios en donde a nueva cuen-
ta las disparidades emergen. Asi las tarifas medias de Estados Unidos de
América, Canada y México no superan el 4%, aunque existen importan-
tes rubros protegidos por “picos arancelarios” que para algunos produc-
tos llegan hasta el 300%. En cambio, América Latina, con excepcion de
Chile y México, la tasa media arancelaria es superior al 18%.!2

Pero en este acceso al mercado, las barreras no arancelarias (normas,
restricciones, reglas de origen, antidumping, reglamentos de mercados,
subsidios, etcétera) constituyen practicas proteccionistas frecuentes no

10  Baumann, Renato, “ALCA-comercio interlatinoamericano: oposicion o complementariedad”,
en varios autores, ALCA, un debate sobre la integracion, México, UNAM, 2004, p. 262.

11 Ibidem, p. 262.

12 Cohen, T., Global Political Economy. Theory and Practice, Nueva York, Longman, 2000,
p. 276.
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erradicadas por las disciplinas multilaterales. Al respecto, la experiencia
de México en productos como atun, azlicar, aguacate, cemento y otros,
revela que los tratados de libre comercio funcionan parcialmente, segiin
sean los intereses en juego.

En cuanto a los productos agricolas, la vigencia de cuantiosos subsi-
dios imposibilita una competencia leal para los productores regionales,
los que ademas deben soportar la ausencia de apoyos tecnologicos, inno-
vacion de semillas y fertilizantes, y una comercializacion ineficiente y
costosa. Este tema es toral para paises como Argentina, Brasil, Colombia
y el propio México, que ha experimentado un efecto dual de consecuen-
cias moderadas en materia de produccion de granos, marginacion y de-
sempleo. Aqui se hace indispensable considerar fondos compensatorios y
programas de extension agricola integrados, que tengan como referente,
una autosuficiencia alimentaria minima, centrada en los propios merca-
dos nacionales y consumos autoctonos.!3

Otro aspecto sensible en el acceso a mercados de mercancias esta re-
ferido a la reglas de origen en donde los productores regionales deben
pugnar por establecer compromisos de valor agregado y contenido regio-
nal para calificar el origen de las mercancias. El generalizado método del
salto arancelario, tan defendido por los ensambladores y maquiladores
corporativos, no es un factor que coadyuva al desarrollo industrial regio-
nal, pues privilegia la mano de obra como Unico insumo a utilizar sin
efectos en el resto de las cadenas productivas nacionales o regionales.
Este factor, en la actualidad, con la potente presencia de China, no facili-
ta exportaciones basadas exclusivamente en la mano de obra barata.!

En esta misma vertiente de intercambios de mercancias, las practicas
impositivas de medidas antidumping, no han merecido especial atencion
de parte de los socios mayores. Seria recomendable acordar criterios mas
objetivos que superen la arbitrariedad con que paises desarrollados prote-
gen sus mercados internos desalentando las producciones eficientes,
como se ha demostrado en productos como acero, textiles y otros, afec-
tando a paises como México y Brasil. Al respecto, en las negociaciones

13 Calva, José Luis, México, mas alld del neoliberalismo, México, Plaza y Janes, 2000.
14 Witker, Jorge, Las reglas de origen en los tratados de libre comercio, Chile, Lexi-Nexis,
2002.
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del ALCA se est4 orientando tan sensible vertiente a los mecanismos es-
tablecidos en la Organizacion Mundial de Comercio.!>

Respecto a los temas sensibles que van mas all4 del acceso a merca-
dos de mercancias, las negociaciones se estan abocando a lo que algunos
autores denominan “el nucleo duro” de las negociaciones.'®

Este nticleo duro lo constituyen inversiones, servicios, derecho de la
propiedad intelectual, mecanismos de solucion de controversias, reglas
de comercio (antidumping, salvaguardias, medidas compensatorias), co-
mercio electronico, politica de competencia y compras gubernamentales,
clausula laboral y medio ambiente.!”

Las siguientes reflexiones estan orientadas a suministrar una panora-
mica general de estos temas y su relacion con lo que se ha dado en lla-
mar, la agenda del desarrollo latinoamericano.!?

Conviene sefialar que respecto a estos estratégicos asuntos, existen
en la region dos percepciones: los que buscan una negociacion del tipo
OMC-like y otros que prefieren una agenda NAFTA-/ike, segiun sea la
profundidad de los compromisos por asumir.!?

1. Inversiones

Como es sabido, el comercio internacional contemporaneo, se finca
en mercancias, servicios e inversiones, de lo cual deriva que los temas de
fronteras (aranceles, barreras no arancelarias, normas de salud y fitosani-
tarias, etcétera) carecen de eficacia, si no se vinculan a inversiones, re-
glas de origen, propiedad intelectual, servicios financieros y otros.

Por ello, la inversion y los inversionistas constituyen factores estraté-
gicos que reclaman en el ALCA un tratamiento de full protection and
security y libertad maxima a sus actividades. Por su parte, la agenda del
desarrollo, si bien comparte la presencia de las inversiones como coadyu-
vante del crecimiento econdmico regional, no percibe tan favorablemente

15 Smith, Cintia Pussetto, “La politica comercial de Estados Unidos. Una contradiccion entre
comercio libre y comercio justo”, Comercio Exterior, México, vol. 53, niim. 3, 2003, p. 271.

16  Isaacs, A., “Trade Promotion Authority: A Fast Track to Further Harm?, 2002, Attp://www.
adaction. org./.

17 Idem.

18 Witker, Jorge, “La agenda social del ALCA”, en varios autores, Hacia un nuevo derecho
del trabajo, México, UNAM, 2003, p. 57.

19 Gruben, W., “Was NAFTA behind Mexico’s high maquila growth?”, Economic and Finan-
cial Review, Federal Reserve Bank of Dallas Texas, 3er. trimestre de 2001, 2001.
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esa libertad reclamada en los diversos foros mundiales, como OMC y
OCDE, incluyendo el frustrado Acuerdo Multilateral de Inversiones
(AMI).20

En el ALCA, el tema no ha logrado los consensos esperados. Asi
Estados Unidos de América y Canada postulan que las reglas de inver-
siones deberian contener no solo inversiones directas, sino también indi-
rectas o de portafolio. A esa posicién se oponen varios paises (Brasil,
Argentina) que sostienen que dichas reglas deberan restringirse a las in-
versiones extranjeras directas (IED).

Adicionalmente, en lo que hay consenso es que el ALCA debe ga-
rantizar la certidumbre juridicas a las inversiones directas, a las cuales
debe tratarse con transparencia y legalidad en materia de expropiaciones,
repatriaciones, requisitos de desempefio, trato nacional y de naciéon mas
favorecida, mecanismos de solucion de controversias, aspectos todos
contemplados tanto en el TLCAN como en el TLC-EUA-Chile de re-
ciente aprobacion.?!

2. Servicios

El capitulo de servicios representa otra tension entre la “agenda del
desarrollo” y el interés de los paises exportadores de servicios (Estados
Unidos de América y Canadd). Cabe sefalar que la participacion de los
servicios en el PIB, en la region, supera el 60%, lo que evidencia la alta
significacion de dicho sector en la economia regional.??

Dos han sido los topicos discutidos en las negociaciones sobre ser-
vicios: a) La inclusion o exclusion de los mismos en listas positivas y
negativas. Los paises latinoamericanos en general prefieren negociar
listas positivas de servicios, mientras Canadad y Estados Unidos de Amé-
rica proponen listas negativas; b) Respecto a la observancia en ALCA
del Acuerdo GATS (Acuerdo sobre Servicios de la OMC), un grupo de
paises acepta la metodologia de los cuatro modulos de prestacion de
servicios: transfronterizos; prestacion de servicios en el exterior; presen-

20  Helleiner, Eric, “From Bretton Wood to Global Finance: A World Turnes upside down”, en
Stubbs, Richard Yunderhill y Geoffrey R. D. (eds.), Political Economy and the changing Global Or-
der, Londres, MacMillan, 1994.

21 Véase el capitulo XI del TLCAN vy el capitulo X del Tratado Bilateral Chile-Estados
Unidos de América.

22 Sennes, Ricardo ef al., “El ALCA en el marco de la nueva economia”, en varios autores,
ALCA, un debate sobre la integracion, México, UNAM, 2003, p. 322.
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cia comercial y movimientos temporales, sea incorporado al capitulo res-
pectivo.??

En cambio, para Estados Unidos de América, México, Chile y los
paises caribefios, defienden que la presencia comercial en servicios, sea
tratada en el capitulo de inversiones, sujeta a las normas de proteccion
total y libertad de capital.?*

El capitulo se completa con regulaciones en materias de telecomuni-
caciones y servicios financieros, superando las disciplinas convenidas en
el TLCAN.»

3. Derecho de la propiedad intelectual

La propiedad intelectual, que abarca propiedad industrial y derechos
de autor, adquiere en la era del conocimiento el caracter de insumo estra-
tégico para las economias regionales.

El ALCA, en este capitulo, se articula a los tratados de Paris-Berna,
el ADPIC de la OMC y el capitulo XVII del TLCAN. Bajo estas discipli-
nas se reiteran tres principios fundamentales: trato nacional, trato de na-
cion mas favorecida y transparencia.

Como es logico, frente a la proteccion de la propiedad intelectual,
hay dos percepciones que derivan de precedentes de la propia OMC.
Para los paises desarrollados €sta proteccion se encamina a resguardar la
inversion econdmica de empresas, sin consideracion de orden publico o
social alguno.?¢

Afortunadamente, el proyecto de capitulo del ALCA armoniza y ate-
nua tal pragmatica afirmacion y al respecto sefala en el articulo 2.1: “La
proteccion y observancia de los derechos de propiedad intelectual que
contempla el presente capitulo deberan contribuir a la promocioén de la
innovacion tecnologica y a la transferencia y difusion de la tecnologia en
las Américas, en beneficio reciproco de los productores y de los usuarios

23 Ibidem, p. 324.

24  Los servicios y las inversiones son aspectos que deben regularse conjuntamente, pues en el
TLCAN los servicios de transporte terrestre internacional de carga no son permitidos a México por
Estados Unidos de América y, en cambio, exige libre inversion para crear empresas de transporte
totalmente estadounideses para cubrir carga interna mexicana.

25  El ALCA constituye una mayor apertura en telecomunicaciones que lo contemplado en el
TLCAN.

26  Orozco Contreras, Marcela, “Propiedad intelectual”, en varios autores, Resultados del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte en México, México, Red Mexicana de Accion
frente al Libre Comercio, 2001, p. 123.
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de conocimientos tecnoldgicos con el fin de favorecer el bienestar social
y econdmico, y el equilibrio de derechos y obligaciones”.

Este precepto, unido a la transferencia de tecnologia en favor de los
paises en desarrollo, indica un leve avance respecto al capitulo XVII del
TLCAN. Adicionalmente, los nombres de dominio, las denominaciones
de origen, los derechos conexos, la clausula moral en las patentes, cono-
cimiento tradicional y acceso a los recursos genéticos, modelos de utili-
dad, regulacion de variedades vegetales advierten independientemente de
los “corchetes” del tercer borrador, que las negociaciones van por buen
camino, por lo menos a nivel del texto formal del proyecto de tratado del
ALCA.Y

4. Mecanismos de solucion de controversias

Este capitulo esté referido a los probables conflictos y controversias
que se presenten al interpretar o aplicar las disposiciones del tratado, en
el territorio de cada uno de los treinta y cuatro estados partes del ALCA.
Asi, cuando una parte considere que una medida vigente, o en proyecto
de la otra parte, es o podria ser incompatible con las obligaciones del
ALCA y pudiere causar anulaciéon o menoscabo de los beneficios que se
pudo haber esperado recibir de su aplicacion, tiene derecho a activar los
mecanismos del capitulo.

Bajo el principio de cooperacion, no es aceptable tomar medidas o
represalias sin consultas, a menos que se hayan agotado las disciplinas
prescritas en el capitulo.

Las consultas, los casos de urgencia y la creacion de grupos neutra-
les, las listas de arbitros, la aceptacion del Codigo de Conducta y Reglas
de Procedimiento son aspectos que desarrolla el capitulo.

El marco institucional bajo la tuicion de la Secretaria del ALCA, lo
compone un 6rgano ejecutivo de solucion de controversias y un organo
de apelacion.

Finalmente, en materias en que las partes contendientes estimen que
son competentes los drganos de la Organizacion Mundial de Comercio,
elegido dicho foro, no habra posibilidad de activar estos mecanismos

27  Becerra Ramirez, Manuel, “Las nuevas normas sobre PI en el continente americano.
Comentarios al proyecto sobre propiedad intelectual del ALCA”, en varios autores, op. cit., nota 22,
p. 175.
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convenidos en el capitulo XXIII del ALCA que precedentemente hemos
resumido.?®

5. Politica de competencia

El proyecto del capitulo XIX del ALCA esta referido a disciplinas
que eviten o sancionen las practicas anticompetitivas, tanto de empresas
estatales como de agentes privados.

La competencia y concurrencia son factores que inciden y se conec-
tan con otros capitulos como inversion y compras de gobierno, de tal
suerte que sin evitar y prevenir las practicas anticompetitivas, las desre-
gulaciones y aperturas tendrian efectos negativos en los mercados.

En efecto, los comportamientos anticompetitivos que se contemplan
son, ademas de los monopolios estatales designados legalmente que de-
ben actuar con criterios de racionalidad econémica privada, acuerdos en-
tre competidores con efectos sobre los precios, los abusos de empresas o
grupos de empresas con funciéon de dominio en un mercado relevante y
las concentraciones, fusiones o adquisiciones de efectos anticompetitivos
que afecten la eficiencia economica y el bienestar del consumidor.

Los principios basicos que perfilan este proyecto de capitulo: trans-
parencia, derecho de audiencia, proteccion a la confidencialidad y coope-
racion entre los gobiernos, constituyen los consensos de los futuros
miembros del ALCA, los que deben actualizar y emitir leyes nacionales
de competencia funcionales a estos principios convenidos en ALCA.?°

Finalmente, conviene destacar que las tesis de Canada y Chile para
disciplinar las practicas desleales junto a las practicas restrictivas, a nivel
de la legislacion interna de cada pais, no han prosperado en ALCA, que
ha seguido el esquema segmentado de separarlas en capitulos distintos,
pese a responder ambos al concepto genérico de practicas anticompetiti-
vas con efectos extraterritoriales.3?

28  Cruz Miramontes Rodolfo, EI TLC: controversias, soluciones y otros temas conexos,
México, McGraw Hill, 1997.

29 Witker Jorge, El derecho de la competencia econémica en el TLCAN, México,
UNAM-Porrua, 2003.

30 Idem.
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6. Reglas de comercio (antidumping, salvaguardias y medidas
compensatorias)

Una de las barreras no arancelarias mas frecuentes en el comercio in-
ternacional actual lo conforman las practicas desleales de dumping y sub-
venciones, y el uso y abuso de medidas de salvaguardias.?!

En cuanto a la practica de dumping, el capitulo no ofrece elementos
nuevos respecto al Acuerdo Antidumping de la OMC. Por otra parte,
Estados Unidos de América ha reiterado que en dicha regulacion del
ALCA no puede modificar su actual legislacion, que como sabemos deri-
va de la seccion 731 de la Ley de Comercio de 1930.32

Las medidas compensatorias se refieren a sobretasas arancelarias que
gravan importaciones que han recibido subsidios o subvenciones en sus
paises de origen. Aqui el capitulo reenvia al Acuerdo sobre Subvencio-
nes y Derechos Compensatorios de la OMC, sin tampoco promover cam-
bios significativos a nivel regional.

Las medidas de salvaguardias se contemplan en un capitulo especial
(capitulo XIV), y constituyen también sobretasas arancelarias y/o restric-
ciones cuantitativas que se aplican a importaciones subitas e imprevistas
que, por su volumen o cantidad, provocan un dafio grave o amenaza de
dafio grave a una rama de la produccién del pais de destino. Se contem-
plan salvaguardias provisionales por sectores especificos y las globales,
que pueden ser reguladas por el Acuerdo de Salvaguardias de la OMC.33

7. Compras gubernamentales

Las compras de gobierno se ha percibido como un instrumento utili-
zado por diversos paises como estimulo a los productores nacionales en
sectores prioritarios. Desde la creacion de la OMC, los paises industriali-
zados han pugnado por remover esta restriccion y abrir dicho mercado a
la competencia internacional.

En el ALCA, a nueva cuenta, se presenta esta demanda, aunque los
socios mayores mantienen en sus propios mercados severas limitantes.
Brasil tiene una Ley Federal que establece reservas basicas para los pro-

31  Barbosa, Antonio, Barreiras aos produtos, servigos e investimentos do Brasil nos Estados
Unidos, Sao Paulo, Edi¢oes Aduaneiras LTDA, 2002, p. 76.

32 Idem.

33 Idem.
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ductos brasilefos, y Estados Unidos de América regula dicho sector con
tres leyes plenamente vigentes, pese al capitulo X del TLCAN: Buy
American, Balance of Payment Programa and Small Bussiness Act. Estas
leyes privilegian a las empresas pequefias y medianas, permitiendo auto-
nomia a los érganos licitantes, con lo cual anulan las prescripciones con-
venidas en los tratados internacionales.?

Aqui se observan reservas de todo tipo y los consensos se ven leja-
nos por la contradiccion de intereses y el impacto social de una apertura
repentina y no gradual. Como integrante del nicleo duro de problemas
del ALCA, lo mas probable es que este capitulo sea calificado como un
acuerdo plurilateral en que no todos suscriben en su totalidad su conte-
nido.

8. Comercio electronico

La utilizaciéon y el desarrollo de las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones ha propiciado un cambio importante en el ambito co-
mercial, al redefinir la dicotomia tradicional de comercio nacional ¢ in-
ternacional. Hoy se habla de un comercio electronico, digital o virtual.
Asi la reduccion del tiempo y disminucion de la distancia han dinamiza-
do los mercados y cambiado la cultura empresarial en todos los aspec-
tos.?

El ALCA no es ajena a estos procesos, por cuanto los capitulos co-
mercio transfronterizo de servicios y el area de los servicios financieros,
exigen que la region establezca criterios juridicos minimos al respecto.

Se trata de facilitar el comercio electrénico, sin reglamentaciones bu-
rocraticas, al suministro electronico de servicios ni tributos aduaneros,
bajo principios de no discriminacion para los productos digitales.

La cooperacion en materia de compartir informacion y experiencia
sobre leyes, regulaciones y programas en el comercio electronico es una
intencion declarada en el ALCA, maxime que el TLC-Estados Unidos de
América-Chile ya contempla en el capitulo quince esta materia estratégi-
ca para el comercio globalizador del presente.?¢

34  Baumann, Renato, op. cit., nota 10, p. 269.
35  Rico Carrillo, Mariliana, Comercio electrénico, Internet y derecho, Venezuela, Legis, 2003,

pp. 43 y ss.
36 Idem.
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V. ALCA Y UNA AGENDA DEL DESARROLLO

El sentido y complejidad de los temas brevemente descritos, obligan
a evaluar este proyecto de integracion hemisférica en un contexto supera-
dor de los simples flujos de comercio e inversiones. Es necesario, y con
base en la experiencia del TLCAN, plantear una visiéon de conjunto, sin
prejuicios, con el fin de ver con antelacion los posibles efectos intro y
extra hemisféricos.’’

Hay consenso en que el estandar predominante en Latinoamérica se
encuadra en un regionalismo abierto, que se expresa en diversos acuer-
dos y bloques comerciales subregionales.®

La constante en todos ellos, con la excepcion del TLCAN, es que en-
fatizan las disciplinas en los temas de fronteras, oscilando entre zonas de
libre comercio incumplidas y uniones aduaneras imperfectas.*®

El TLCAN es el primer instrumento mercantil trilateral que al inte-
grar negociaciones Norte-Sur instituye disciplinas que arduamente toda-
via se discuten en la Organizacién Mundial de Comercio. Se trata del lla-
mado nucleo duro que, como vimos mas arriba, articula y profundiza
compromisos no faciles de cumplir, especialmente en paises latinoameri-
canos, en que el Estado sigue jugando un papel estratégico en el desarro-
llo regional.0

En efecto, el ALCA es un desafio, mas alld de los impactos geoeco-
némicos y geopoliticos, al estilo de desarrollo regional. En otras pala-
bras, el ALCA, como posibilidad y riesgo, obliga, en el contexto del
regionalismo abierto, a la definicion o redefinicion de los modelos de de-
sarrollo latinoamericanos, por sustitucion de importaciones y desarrollis-
mo nacional, que estuvieron vigentes hasta la década de los ochenta. Asi
el papel del Estado como inductor del desarrollo, los margenes de politi-
cas industriales sustentadas, en parte, en las compras de gobierno y las

37  Enlo intro, hay que evaluar el impacto real de acceso al mercado estadounidense; en lo ex-
tra, los compromisos de la region (Chile, México, Mercosur, etcétera) con la Union Europea.

38 Oropeza, Arturo, México-Mercosur. Un nuevo didlogo para la integracion, México,
UNAM, 2002.

39 Idem.

40  Estos temas y el incumplimiento de los paises desarrollados acerca de lo convenido en
Doha: eliminar los subsidios agricolas, fueron los causantees del fracaso de la Ronda Multilateral de
Negociaciones de Cancun, México, 2003.
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protecciones gubernamentales a las pequenias y medianas empresas, son
aspectos sobre los cuales el ALCA tendra repercusiones significativas.*!

Por ello, es fundamental que en el horizonte del regionalismo abierto
vigente en el continente, los paises puedan elaborar una agenda de desa-
rrollo minima, que sin proteccionismos aberrantes, equilibre los cos-
tos-beneficio de un ALCA que, armonizando los indicadores socio-eco-
ndémicos-asimétricos de sus miembros, coadyuve a crear los empleos y
empresas que nuestras sociedades reclaman con vehemencia.

Una agenda del desarrollo econémico-social minimo deberia conte-
ner algunos de los puntos que a continuacién mencionamos:

1. Acceso fluido y estable para los productos regionales al mayor
mercado del planeta.

2. Fomento y certidumbre juridicas para las inversiones extranjeras
directas.

3. Reserva de politicas publicas para fomentar educacion, ciencia y
tecnologia para la region.

4. Plantear listas exclusivas en materia de desregulacion y liberacion
de los servicios, y evitar que las asimetrias tecnoldgicas aumenten el de-
sempleo en la region.

5. Reservar los sectores agricolas a los productores nacionales, mien-
tras los paises del Norte no eliminen los subsidios a sus producciones
agropecuarias.

6. Defender los recursos naturales de explotaciones irracionales que
atenten contra el medio ambiente.

7. Crear un espacio especifico de negociacion para el tratamiento de
los temas laborales y sociales, en especial, la observancia de todos los
instrumentos internacionales referidos a derechos humanos, que incluya
a los derechos econdmicos y sociales.

8. Adopcion de la clausula social que obliga a los Estados parte a
respetar y cumplir las normas fundamentales de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT).

9. Adopcion de medidas para garantizar que los paises tengan las au-
tonomias y el derecho de regular el flujo de capital especulativo, y de
¢ésta forma proteger sus economias contra la inestabilidad financiera.

41  Véase Kaplan, Marcos, “El ALCA en la globalizacion”, en varios autores, op. cit., nota 22.
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10. Realizacion de negociaciones graduales y flexibles de la liberali-
zacion comercial, con plazos mas largos para las economias en desarrollo
y mas pobres.

11. Eliminacién en los acuerdos de cualquier limitacion y/o condi-
cionamiento a la implantacion de politicas de desarrollo nacionales y a la
adopcion de legislaciones que permitan a los paises proteger (temporal o
definitivamente) sus areas mas sensibles (principalmente en los capitulos
sobre inversiones, liberacion de servicios, propiedad intelectual); acceso
a patentes y propiedad intelectual en las areas basicas para la implanta-
cion de servicios esenciales a la poblacion (salud, energia, agricultura, et-
cétera), y plazos mayores en la limitacion de patentes para los paises de
menor desarrollo.

12. Garantizar a los Estados nacionales la adopcion de mecanismos y
normas que regulen la conducta empresarial para proteger los intereses
econdmicos y sociales.

13. Creacion de mecanismos juridicos de proteccion ambiental que
impidan la accidn destructiva de los grandes grupos econdmicos en detri-
mento del medio ambiente.

En consecuencia, el ALCA debiera replantear los esquemas centra-
dos en forma exclusiva en el libre comercio y proponer enfoques mas
amplios que sin desconocer los logros de la interdependencia productiva
y tecnologica, se inserten en proyectos nacionales que fomenten el desa-
rrollo econdmico con empleo, y que ubiquen el respeto y vigencia de los
derechos econdmicos y sociales en contextos de sujetos de la globaliza-
cion y no de meros objetos, reflejos de una globalidad ajena e impuesta
por los centros del poder mundial.#?

42 Véase CEPAL, La Inversion Extranjera en América Latina y el Caribe (LC/G2123-P), San-
tiago de Chile, enero de 2001.



