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PRESENTACION

La notificación del representante del USTR, señor Robert B. Zoellick, al Congreso de los Estados Unidos el 18 de noviembre de 2003, en la que anuncia el inicio de negociaciones comerciales con cuatro países de la Comunidad Andina
, dio por terminada la intensa primera etapa en procura de asegurar un relacionamiento comercial profundo y estable con la economía más grande del mundo, y constituyó el punto de partida de un trascendental proceso de negociaciones para los Países Miembros.  

No cabe duda alguna que el resultado de estas negociaciones, independientemente del formato en que se desarrollen y de los países que participen, tendrá un impacto en los Países Miembros de la Comunidad Andina  y en el  proceso mismo de integración. 

El salto será de una relación asistencial en materia de concesiones arancelarias por parte de los Estados Unidos, a compromisos y disciplinas comerciales vinculantes para las partes. Las reglas del juego que surjan como resultado de estas negociaciones van a marcar el  futuro para el comercio y las inversiones en cada uno de los países involucrados, en lo que algunos han asimilado a una segunda fase de la apertura en la nueva etapa de la globalización.   

Con la suscripción del Acuerdo de Libre Comercio entre los países de Centroamérica y los Estados Unidos –CAFTA-, éste país completa su segundo tratado comercial del presente siglo en el hemisferio. El primero fue el TLC con Chile, y ambos establecen el referente más fresco para las negociaciones de los países andinos. Por este motivo, la Secretaría General, en el marco del Programa de Apoyo a las Negociaciones Comerciales, presenta a los Países Miembros en este documento un análisis que permite identificar con claridad los parámetros que se están siguiendo y, quizás más importante aún, los espacios de negociación que se revelan de las diferencias observadas entre uno y otro acuerdo. 

Tanto los parámetros observados, como los espacios de negociación que se identifican, pueden ser atenuados o potenciados por los países de la Comunidad Andina si se consideran las particularidades de las contrapartes de los Estados Unidos en cada negociación. Son diferentes las ventajas y desventajas del abordaje de una negociación individualmente y a partir de una economía prácticamente integrada al mundo como la chilena, a los pros y contras que para los países de Centroamérica implicaba la negociación conjunta a partir de economías débiles y con algunas concesiones asistenciales.

La Comunidad Andina presenta características diferentes a Chile y Centroamérica, tanto por el mercado que ofrece, como por la estructura de su aparato productivo y el grado de avance de su integración comercial, que deben ser considerados. 

El análisis toma como base el CAFTA y, a partir de este, lo compara con el acuerdo Chile - Estados Unidos –TLCCE- que ya fuera objeto de un primer documento de la Secretaría General
. También, y con diferentes maneras de aproximación en cada sección, el análisis toca otros referentes importantes como lo avanzado en el ALCA y, cuando corresponde, los compromisos andinos y las disciplinas de la OMC.

Las particularidades de cada tema, las sensibilidades, los diferentes grados de complejidad, así como los distintos niveles de compromiso analizados, hacen difícil seguir exactamente la misma estructura en cada sección. Es así que, por ejemplo, el tema agropecuario adopta su propia metodología de visualizar los acuerdos alcanzados en cada una de las áreas sensibles, diferente del tratamiento que se da a las sensibilidades, no menos importantes, en la sección de propiedad intelectual. Por otra parte, temas “nuevos” como el medioambiente y el laboral requieren de distintas formas de aproximación y puntos de comparación que sugieren algunas sensibilidades no evidentes, mientras que otras disciplinas tradicionales se tratan muy brevemente cuando los TLC no las desarrollan y se limitan a remitirlas a la OMC.  

La Secretaría General ofrece este primer documento que podrá consultarse en www.comunidadandina.org, en desarrollo del Programa de Apoyo a la Negociaciones Comerciales de los Países Miembros. Creemos que el equipo de expertos de la Secretaría General ha logrado, a través del análisis comparativo, identificar en cada disciplina, como ya lo hemos mencionado, los estándares y los espacios de negociación que se abren.  
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ANALISIS COMPARATIVO DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO CENTROAMERICA-ESTADOS UNIDOS (CAFTA) Y EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO CHILE-ESTADOS UNIDOS (TLCCE) 

1. ACCESO AL MERCADO

1.1 Trato Nacional y Acceso de Mercancías al mercado

a. Trato Nacional (Sección A)

En los dos Acuerdos bajo análisis, se contemplan excepciones al trato nacional. Dado que Estados Unidos exceptúa las mismas medidas en  ambos casos, cabría esperar que suceda lo mismo en la negociación con los países andinos. 

Sin embargo, se destacan las diferencias en cuanto a las excepciones en el caso de las contrapartes, lo que daría pie a que los países andinos pudieran plantear en la negociación las medidas de su interés.

En el caso de Chile, sólo se establecen como excepciones al Trato Nacional, las acciones autorizadas por el Organismo de Solución de Controversias de la OMC, lo que contrasta con lo que se aprecia en el caso de las medidas de Centroamérica, donde, en adición a dichas acciones, figuran una serie de controles sobre la importación y exportación de determinados productos, aunque se precisa en algunos casos que las restricciones o prohibiciones no aplican a las mercancías remanufacturadas, y en otros, que tienen una vigencia por un plazo determinado.

En la Sección 1.2 del presente documento se hace referencia a las medidas contempladas como excepciones al trato nacional.

b. Desgravación arancelaria
El cambio de denominación de la Sección B sobre Desgravación arancelaria del Acuerdo con Centroamérica, que en el Acuerdo con Chile se titula  Eliminación arancelaria, podría explicarse porque en el Acuerdo con Centroamérica se contemplan excepciones a la eliminación de aranceles. En efecto, la Categoría H que figura en el Anexo 3.3 del Acuerdo, contiene productos que continuarán recibiendo un tratamiento de nación más favorecida (NMF). 

Con ello se tendría un precedente importante en caso de que los países andinos planteen  negociar excepciones.

En cuanto a la terminología utilizada, el uso de la palabra "derecho" en el Acuerdo con Centroamérica (numeral 1 del Artículo 3.3),  en vez de "arancel" (Acuerdo con Chile), como sigue: "Salvo disposición en contrario en el presente Tratado, ninguna Parte podrá incrementar ningún derecho aduanero existente, o adoptar ningún derecho aduanero nuevo, sobre una mercancía originaria", pareciera no tener relevancia.

Al respecto, cabe señalar que en la Sección de Definiciones en ambos Acuerdos, se establece que libre de derechos significa libre de aranceles aduaneros, y que en el Acuerdo con Centroamérica se define aranceles aduaneros como "cualquier impuesto o arancel a la importación y un cargo de cualquier tipo aplicado en relación con la importación de mercancías, incluida cualquier forma de sobretasa o recargo en relación con dicha importación (…)
" 

De otra parte, de especial relevancia al considerar el numeral 1 del artículo 3.3, es  el alcance de la frase "Salvo que se disponga otra cosa en este Tratado", habiendo mencionado algunas delegaciones en el marco del Grupo de Negociación en Acceso a Mercados –GNAM- del ALCA, que ello daría pie para invocar medidas al amparo del Artículo VIII del GATT de 1994 sobre Ayuda del Estado para favorecer el desarrollo económico". 

El no hacer mención en el Acuerdo con Centroamérica (numeral 2 del Artículo 3.3), a que la eliminación de los aranceles será progresiva, pareciera no tener importancia, debido a que en ambos Tratados se contemplan categorías de eliminación inmediata, mantener aranceles de cero, eliminación progresiva de aranceles desde la vigencia del Acuerdo, o eliminación progresiva luego de períodos de gracia.

Sin embargo, la primera frase de dicho numeral "Salvo que se disponga otra cosa en este Tratado, cada Parte eliminará sus aranceles aduaneros sobre las mercancías originarias, de conformidad con el Anexo 3.3.”, es similar a la que fuera propuesta por algunas delegaciones en el marco del GNAM del ALCA, a efectos de dar la posibilidad de que en algunos casos mercancías no originarias pudieran beneficiarse del Programa de Eliminación Arancelaria, como en efecto ocurre en el Tratado con Centroamérica. 

En lo que respecta al proceso de eliminación de aranceles, en el caso del Tratado con Centroamérica, se contemplan las siguientes Categorías: 

· Categoría A, eliminación inmediata; 

· Categorías B, C y D, libres de aranceles a partir del 1 de enero del año 5, 10 y 15, respectivamente, con etapas anuales iguales de desgravación; 

· Categoría E, mantenimiento de la tasa base durante los años 1 al 6, y a partir del 1 de enero del año 7, las desgravaciones completarán un 33% en 4 etapas anuales iguales. A partir del año 11, los aranceles se reducirán un 67% en 5 etapas anuales iguales, y quedarán libres de aranceles a partir del 1 de enero del año 15; 

· Categoría F, mantendrán su tasa base durante los años 1 al 10. A partir del 1 de enero del año 11, las desgravaciones completarán un 33% en 4 etapas anuales iguales; y a partir del año 11, los aranceles de estos productos se reducirán en 10 etapas anuales iguales para quedar desgravados a partir del 1 de enero del año 20;

· Categoría G, continuarán recibiendo tratamiento de libre comercio; y

· Categoría H, continuarán recibiendo un tratamiento de nación más favorecida (NMF).

En adición a la diferencia que se presenta respecto de la categoría de excepciones que, como se mencionara, sólo aparece en el Tratado con Centroamérica, se destacan diferencias en cuanto a los plazos de desgravación: de 5, 10, 15 y 20 años, vs. 4, 8, 10 y 12 años, en el Tratado con Chile. Para los plazos de desgravación de 15 y 20 años se contemplan cronogramas con períodos de gracia, lo que sucede en el Acuerdo con Chile para los plazos de 10 y 12 años.

Otro aspecto a destacar, es el relacionado con la autonomía que se le reconoce a cada uno de los países centroamericanos para acelerar la desgravación arancelaria. Al respecto, se señala que dos o más Partes pueden llegar a un acuerdo para acelerar la desgravación arancelaria establecida en sus Listas del Anexo 3.3, lo que notificarán a las otras Partes (numeral 4 del Artículo 3.3). No se prevé ninguna notificación a las demás Partes de las consultas que se realizan con miras a llegar a dicho acuerdo, enterándose las mismas una vez concluida la negociación del país centroamericano con Estados Unidos. 

La manera en que se resuelve este aspecto, es sin duda un antecedente a tener en consideración tanto en el marco de las negociaciones del ALCA como en las negociaciones que los países andinos adelanten con Estados Unidos.

c)
Excepción a NMF

Particular atención merece el numeral 3 del Artículo 3.3 del Acuerdo con Centroamérica, por sus posibles efectos en el proceso de integración centroamericano. En dicho numeral se precisa: "Para mayor certeza, el párrafo 2 no impedirá a la Parte centroamericana otorgar un tratamiento arancelario más favorable a una mercancía según lo dispuesto en los instrumentos jurídicos de integración centroamericana."

Al respecto, en el numeral 2 del Artículo 1.1 de dicho Acuerdo sobre Establecimiento de la zona de libre comercio, se establece: "Para mayor certeza, nada en este Tratado podrá impedir a las Partes centroamericanas mantener o adoptar medidas para fortalecer y profundizar sus instrumentos jurídicos existentes de la integración Centroamericana, siempre y cuando esas medidas no sean inconsistentes con ese Tratado." Habría que considerar el eventual alcance que podría tener la última de las frases antes mencionadas.

Es importante tener en cuenta que en el Acuerdo de Cartagena está contemplado el principio de la NMF en el artículo 139 que dice: “Cualquier ventaja, favor, franquicia, inmunidad o privilegio que se aplique por un País Miembro en relación con un producto originario de o destinado a cualquier otro país, será inmediata e incondicionalmente extendido al producto similar originario de o destinado al territorio de los demás Países Miembros.”

d)
Mercancías usadas y remanufacturadas

Con relación a las mercancías usadas, en el TLCCE de Chile, este país no  aplicará la sobretasa de 50% en la Regla General Complementaria Nº3 del Arancel Aduanero con respecto a las mercancías originarias de la otra Parte que se beneficien del tratamiento arancelario preferencial. El Artículo 3.11 sobre Restricciones a la importación y a la exportación no se aplicará a las medidas de Chile relativas a la importación de vehículos usados.

De otra parte, cabe tener presente lo señalado respecto de las excepciones a los Artículos 3.2 y 3.9, sobre Trato Nacional y sobre Cargas y formalidades administrativas, respectivamente, en el Tratado con Centroamérica, las cuales no se aplican a las mercancías remanufacturadas:

· El Salvador: los controles sobre las importaciones de vehículos automotores de más de 8 años, y de buses y camiones de más de 15 años.

· Honduras: los controles sobre la importación de vehículos con más de 7 años y los autobuses con más de 10 años.

· Nicaragua: los controles sobre las importaciones de vehículos automotores con más de 7 años; y por 10 años desde la vigencia del Acuerdo: subpartida 4012.10, llantas usadas recauchadas (recauchutadas); subpartida 4012.20, llantas neumáticas usadas; y partida 63.09: ropa usada.

Sobre el particular, cabe tener presente que en el marco de las negociaciones del GNAM del ALCA, la Comunidad Andina sostuvo la posición de que las mercancías usadas no deberán beneficiarse del Programa de Eliminación Arancelaria; en tanto que Estados Unidos manifestó que no convenía especificar a priori la exclusión de algún tipo de mercancías del Programa de Eliminación Arancelaria.

En la Comunidad Andina las importaciones de bienes usados o remanufacturados solo han sido abordadas en el Convenio de Complementación en el Sector Automotor cuyo artículo 6 dice: “Con el propósito de garantizar condiciones mínimas de seguridad, de protección del medio ambiente, de defensa del consumidor y de propiedad industrial, los Países Participantes sólo autorizarán la importación de vehículos nuevos, del año-modelo en que se realiza la importación o siguiente. Igualmente sólo se autorizarán importaciones de componentes, partes y piezas nuevos y sin reconstruir o reacondicionar.” 

e) Medidas No Arancelarias
En el numeral 1 del artículo 3.8 sobre Restricciones a la Importación y a la Exportación (Sección D: Medidas No Arancelarias), se establece que "Salvo disposición en contrario en este Tratado, ninguna Parte podrá adoptar o mantener ninguna prohibición ni restricción a la importación de cualquier mercancía de la otra Parte o a la exportación o venta para exportación de cualquier mercancía destinada al territorio de la otra Parte, excepto lo previsto en el Artículo XI del GATT 1994, incluidas sus notas interpretativas"; se precisa que dicho párrafo se aplica a las importaciones y restricciones a la importación sobre las mercancías remanufacturadas. 

En el Acuerdo de Centroamérica con Estados Unidos se desarrollan disciplinas referidas a las licencias de importación, que buscarían evitar que las mismas se constituyan en restricciones al comercio. En ese sentido, se prohibe que una Parte adopte o mantenga procedimientos de licencias de importación que no sean consistentes con el Acuerdo sobre Procedimientos para el Trámite de Licencias de Importación de la OMC.

Asimismo, en el Acuerdo con Centroamérica se contempla, que cada Parte notificará sus procedimientos vigentes para el trámite de licencias de importación a todas las Partes, y en lo sucesivo notificará los nuevos procedimientos para el trámite de licencias de importación y sus modificaciones a todas las Partes dentro de los 60 días siguientes a su publicación. Dichas  notificaciones incluirán la información especificada en el Artículo 5 del Acuerdo sobre Procedimientos para el Trámite de Licencias de Importación de la OMC.

Sobre el particular, se precisa que ninguna Parte aplicará a las mercancías de la otra Parte los procedimientos para el trámite de licencias de importación y sus modificaciones hasta que la Parte efectúe la notificación.

De otra parte, se indica que los países centroamericanos no requerirán, como condición para la importación de una mercancía, que una persona de otra Parte establezca o mantenga una relación contractual u otro tipo de relación con un distribuidor en la Parte importadora; y que no restringirán o prohibirán importaciones de otra Parte, como remedio a una violación o supuesta violación de cualquier ley, reglamento u otra medida regulatoria o referente a la relación entre cualquier distribuidor y cualquier persona de otra Parte. Sobre esto último se define remedio como una medida para obtener compensación, incluyendo una medida provisional, precautoria o permanente.

En el Tratado entre Centroamérica y Estados Unidos se hacen algunas precisiones respecto de las excepciones sobre los Impuestos a la Exportación, entre las que destaca la posibilidad de mantener los impuestos a las exportaciones siempre que también se apliquen a todas las otras Partes. En este artículo se utiliza la palabra "gravamen": …ninguna Parte, adoptará o mantendrá impuesto, gravamen o cargo alguno…" en vez de "arancel" que se utiliza en el Acuerdo con Chile.

Debe tenerse en cuenta que en la Comunidad Andina las restricciones están definidas en el Artículo 73 del Acuerdo de Cartagena
 y la Secretaría General está facultada para determinar cuándo una medida adoptada unilateralmente por un País Miembro constituye gravamen o restricción (Artículo 74 del Acuerdo de Cartagena), a los efectos del compromiso de eliminarlos para el comercio recíproco, con las salvedades o excepciones generalmente aceptadas que se refieren a las restricciones para protección de la moralidad, seguridad, vida y salud, entre otras.   

f) Productos distintivos

Si bien en el Artículo 3.11 sobre Productos Distintivos (Sección E: Otras Medidas) no se contempla ningún producto de los países centroamericanos, se establece que una Parte podrá solicitar al Comité de Comercio de Mercancías considerar la designación de una mercancía como producto distintivo.

Sobre el particular, cabe tener en consideración que en el marco del GNAM del ALCA, si bien no había consenso sobre la pertinencia de tener un artículo de esta naturaleza en el contexto de este Capítulo, se precisó que de quedar disposiciones sobre productos distintivos, habría que tener en consideración los siguientes productos de los países andinos: Singani de Bolivia; Molas y Café de Colombia; y Pisco Peruano. 

Al respecto, cabe recordar que en el Acuerdo con Chile, se establece que Estados Unidos reconocerá, entre otros, el Pisco Chileno, el que será autorizado para ser producido sólo en Chile. Sobre este particular, debe anotarse que en la Comunidad Andina el producto “pisco” se encuentra registrado a nivel comunitario como producto peruano.

g) Textiles y vestido
En cuanto a la Sección G del CAFTA sobre Textiles y vestido, llama la atención una nota a pie de página que señala que algunas disposiciones de esta Sección podrán estar sujetas a discusiones posteriores en relación con su aplicación entre los países centroamericanos. 

De otra parte, a diferencia de lo que se establece en el Acuerdo con Chile en el que las disposiciones de dicha Sección se aplican a las mercancías comprendidas en el Anexo sobre los Textiles y Vestido de la OMC, en el Acuerdo con Centroamérica se excluye a algunas de las subpartidas de dicho Anexo (las relacionadas en el Anexo 3.29 del Acuerdo).

En adición a los requisitos a efectos de calificar para el trato arancelario preferencial y beneficiarse del Programa de Desgravación, en el Acuerdo con Centroamérica se contemplan disposiciones especiales para prendas de vestir no originarias de Nicaragua (Artículo 3.27), y para prendas de vestir de lana ensambladas en Costa Rica (Artículo 3.28)
. 

Adicionalmente, en el Acuerdo con Centroamérica se contempla la posibilidad de otorgar trato libre de aranceles a las telas hechas con telares manuales de la industria tradicional, las mercancías hechas a mano con dichas telas de la industria nacional, y las mercancías artesanales folklóricas tradicionales. 

Finalmente, Estados Unidos elimina las restricciones que mantiene al amparo del Acuerdo sobre los Textiles y Vestido de la OMC sobre las importaciones provenientes de Costa Rica, El Salvador y Guatemala.

Sin perjuicio de contar con los comentarios detallados en lo referente a las Medidas de Salvaguardia Textil del Acuerdo con Centroamérica, se destaca  que dichas medidas se aplicarán sólo durante el período de transición de 5 años; y que una Parte no mantendrá una medida de salvaguardia textil más allá de ese período. Por su parte,  en el Acuerdo con Chile se establece que no se adoptarán medidas ni se mantendrán SEC CHAPTER \h \r 30 luego de 8 años que los aranceles aduaneros de una mercancía hayan sido eliminados.

Se presentan asimismo, diferencias en lo que respecta a la Cooperación aduanera en asuntos comerciales relativos a textiles y el vestido. Se destaca  que una Parte podrá hacer público el nombre de una empresa que esté involucrada en evasión internacional o que no ha logrado demostrar su producción o su capacidad de producir mercancías textiles o del vestido. Esta prescripción no figura en el Acuerdo con Chile.

Destaca adicionalmente, que a los países centroamericanos no se les dé el plazo de hasta 2 años que se le concedió a Chile a efectos de implementar algunas de las obligaciones que se contemplan en el Artículo sobre Cooperación Aduanera.

En cuanto a las Reglas de Origen, y sin perjuicio que se desarrollen con más detalle, el Acuerdo con Centroamérica cuenta con un acápite sobre telas, hilazas y fibras no disponibles en cantidades comerciales dentro de la región. Al respecto se indica que las Partes considerarán a una mercancía textil o del vestido originaria si ésta hubiera calificado como tal de no ser por el uso de telas, hilazas o fibras comprendidas en el Anexo 3.25 en el que se presenta una Lista de mercancías de escaso abasto, la cual puede modificarse con posterioridad a la vigencia del Acuerdo. 

En cuanto al De minimis
, en el Acuerdo con Centroamérica se establece que las mercancías que no sean originarias debido a que ciertas fibras o hilos utilizados en la producción del componente de esa mercancía que determina su clasificación arancelaria no sufre el cambio de clasificación arancelaria establecido en el Anexo 4.1 (Reglas de origen especificas) serán, no obstante, consideradas como mercancías originarias si el peso total de las fibras o hilos de ese componente no supera el 10% (en el Acuerdo con Chile, el 7%) del peso total de ese componente. Sin perjuicio de lo anterior, una mercancía que contenga fibras elastoméricas en el componente de la mercancía que determina su clasificación arancelaria será considerada originaria sólo si dichas fibras son formadas en su totalidad en el territorio de una Parte.

1.2 Trato nacional y restricciones a la importación y exportación:

En cuanto a las medidas que se listan en el Anexo 3.2 del Acuerdo de Centroamérica con Estados Unidos, se destaca que se trata de las mismas medidas negociadas por este país con Chile. Sin embargo, en el Acuerdo con Chile se trata de las excepciones a los artículos 3.2 y 3.11, sobre Trato Nacional y Restricciones a la importación y a la exportación, respectivamente. En cambio en el Acuerdo con Centroamérica se trata de las excepciones a los artículos 3.2 y 3.9, sobre Trato Nacional y sobre Cargas y formalidades administrativas, respectivamente.

Las medidas de los Estados Unidos están referidas a los controles sobre las exportaciones de troncos de todas las especies, medidas referidas a la marina mercante, las acciones autorizados por el Organo de Solución de Controversias de la OMC y las autorizadas por el Acuerdo sobre Textiles y Vestuario.

Por su parte, Chile sólo contempla a las acciones autorizadas por el Organismo de Solución de Controversias de la OMC (excepción a los artículos 3.2 y 3.11) y a las medidas de Chile relativas a la importación de vehículos usados (excepción al artículo 3.11). Ello contrasta con lo que se aprecia en el caso de las medidas de Centroamérica, que en adición a las acciones autorizadas por el Organismo de Solución de Controversias de la OMC, figuran una serie de controles sobre la importación y exportación de determinados productos (excepciones a los artículos 3.2 y 3.9), aunque se precisa en algunos casos que las restricciones o prohibiciones no aplican a las mercancías remanufacturadas:

a) Costa Rica: petróleo crudo, sus combustibles, derivados, asfaltos y naftas; maderas; hidrocarburos; café; alcohol etílico y rones crudos; y, banano (precio mínimo de exportación).

b) El Salvador: armas y municiones, sus partes y accesorios; vehículos; y, sacos y bolsas de yute y otras fibras textiles similares (en este caso la prohibición debe eliminarse en 10 años).

c) Guatemala: maderas, café y armas.

d) Honduras: madera, armas y municiones, y vehículos.

e) Nicaragua: cualquier mercancía alimenticia básica, si las mismas se utilizan temporalmente para aliviar un desabasto crítico de esa mercancía alimenticia (aceite vegetal, arroz, azúcar morena, café, carne de pollo, frijoles, harina de maíz, leche en polvo, maíz, sal y tortillas de maíz); y vehículos. Se precisa que podrá mantener las prohibiciones o restricciones existentes a la importación de las mercancías usadas listadas (llantas neumáticas - subpartidas 4012.10 y 4012.20-, ropa usada -Partida 63.09- y trapos, cordeles, cuerdas y corajes de materia textil en desperdicios o artículos inservibles -Partida 63.10-.

2. PRODUCTOS AGROPECUARIOS
2.1.
Subsidios a la Exportación y Ayuda Alimentaria Internacional

Lo acordado entre Centroamérica y Estados Unidos en materia de subsidios y ayuda  alimentaria, es similar a lo que se estableció entre Chile y Estados Unidos. Los aspectos acordados son los siguientes: El compromiso de las Partes para trabajar juntas en la OMC para la eliminación multilateral de los subsidios a las exportaciones; el compromiso de eliminar tales subsidios para el comercio entre las Partes a partir de la vigencia del Acuerdo; y la posibilidad de reintroducir los subsidios si una de las Partes importa productos con subsidios desde un país no Parte.

Adicionalmente, en el CAFTA se establece que la introducción o mantenimiento de un subsidio sólo podrá ser realizado con el propósito de contrarrestar los efectos distorsionantes al comercio que se originen por los subsidios aplicados por terceros países. El subsidio aplicado no deberá conferir ninguna ventaja competitiva adicional a la Parte que introduzca o mantenga el subsidio.  Debe señalarse que este aspecto no está contemplado en el acuerdo Chile-EEUU.

La definición que se adopta en el CAFTA para los subsidios a la exportación, es la contenida en el artículo 1.e del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC
. 

(a)
ALCA

El compromiso de eliminar los subsidios a la exportación para el comercio en el hemisferio es una idea de consenso en la negociación para el ALCA.

La posibilidad de reintroducir los subsidios, ha sido la posición de Estados Unidos  en las negociaciones para el ALCA, en donde el resto de las demás delegaciones han manifestado una posición contraria. Sin embargo, Centroamérica y Chile han incorporado en sus acuerdos la reintroducción de los subsidios a la exportación, con lo cual se sumarían a la posición de Estados Unidos.

Por otra parte, al adoptarse en el Acuerdo CAFTA-Estados Unidos la misma definición de subsidios a la exportación que se establece en la OMC, que es la posición de Estados Unidos en el ALCA, se limita la posibilidad de ampliar el alcance de los compromisos en esta materia en el ALCA. En particular, lo referido a la posibilidad de disciplinar la ayuda alimentaria internacional, y una materia de particular relevancia en la política agrícola de los Estados Unidos, como lo son los créditos, garantías de créditos y programas de seguro a la exportación de productos agrícolas.

Otro de los aspectos no consensuados en el ALCA, se refiere a la posibilidad de una respuesta automática al no cumplimiento del compromiso de eliminar los subsidios, mediante la suspensión de las preferencias. En el CAFTA, al no precisar una acción específica se supone que se tendría que recurrir al procedimiento de solución de diferencias de ese acuerdo.

En el CAFTA no se contempla la posibilidad de algún tratamiento que modere el efecto de los subsidios de las Partes en terceros mercados que pueden ser de interés de una de ellas, lo que sí se incluye en los textos no consensuados del ALCA.

Otro de los aspectos no contemplados en el acuerdo CAFTA es el de tratamiento preferencial a las pequeñas economías que sí se contempla en el ALCA. 

En resumen, en este tema Centroamérica adopta la posición de Estados Unidos en ALCA, y renuncia al compromiso en otros aspectos de particular interés para los países en desarrollo.

(b) OMC

Respecto a las obligaciones y derechos en la OMC, el acuerdo CAFTA en cuanto al compromiso de eliminación no hace más que legalizar una situación de hecho.
 Por otra parte, la sola adopción de la definición del Acuerdo sobre la Agricultura, dejaría de lado la posibilidad de tratamiento diferencial a favor de los países en desarrollo que se contempla en el acuerdo de la OMC. 

Respecto a los subsidios en los créditos, garantías de créditos o programas de seguro y a la ayuda alimentaria internacional, en tanto no se mencionan en el CAFTA, las Partes conservan sus derechos y obligaciones en la OMC, es decir, no hay compromisos en materia de créditos, garantías y seguros, y la ayuda alimentaria se rige con las disciplinas acordadas en la OMC. 

(c) Renegociación del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC

Respecto al borrador de Modalidades de acuerdo, el CAFTA renuncia a la eliminación de los subsidios a la exportación sin reintroducción, contemplados en el borrador -cinco años para el 50% de los montos/cantidades y en nueve años para el otro 50% existentes al final del período de aplicación de la Ronda Uruguay- así como al tratamiento diferenciado a favor de los países en desarrollo con plazos mayores.

El CAFTA también renuncia a la posibilidad de disciplinar el uso de los créditos, garantías, seguros y la ayuda alimentaria internacional, contemplado en el borrador.

(d) Comunidad Andina

Respecto a las obligaciones y derechos de los miembros de la Comunidad Andina, el CAFTA es también bastante limitado. En la CAN están prohibidos los subsidios de naturaleza cambiaria, financiera, tributaria y fiscal no tributaria a las exportaciones, y están disciplinados y armonizados los créditos y seguros a las exportaciones intrasubregionales, así como los impuestos indirectos que inciden en las exportaciones. Aunque la legislación andina en esta materia no es particularmente restrictiva, de hecho significa una desventaja del comercio entre los países andinos respecto a las condiciones del comercio con terceros, en tanto con éstos rigen las normas de la OMC.

En materia de ayuda alimentaria internacional, la CAN ostenta una armonización del uso de la misma que, aunque insuficientemente desarrollada, permitiría disminuir el efecto negativo de tales prácticas en el mercado ampliado andino.

2.2. Salvaguardia Agropecuaria

En el CAFTA, al igual que en el Acuerdo Chile-Estados Unidos, se contempla un mecanismo de salvaguardia de carácter automático aplicable solamente durante el período de eliminación arancelaria. Sin embargo, en el CAFTA se establece la posibilidad de aplicar salvaguardias una vez culminada la eliminación de aranceles, cuando así lo considere una Comisión de Revisión Agrícola.

A diferencia del acuerdo Chile-Estados Unidos, en donde se puede aplicar la salvaguardia por disminución de precios, en este caso se aplica por aumentos del volumen de las importaciones. Se establecen volúmenes de activación para la salvaguardia agrícola
. 

Los países han incluido una amplia lista de productos objeto de eventuales salvaguardias, a diferencia del acuerdo Chile- Estados Unidos en donde la lista de productos es más restringida. 

El acuerdo CAFTA establece que las medidas de salvaguardia no podrán aplicarse a las importaciones dentro de cuotas arancelarias. 

De la misma forma que en el Acuerdo Chile- Estados Unidos, se establece que no podrá aplicarse para un mismo producto, de manera simultánea, la salvaguardia agrícola de este Acuerdo, junto con la salvaguardia de este Acuerdo o las salvaguardias contempladas en la OMC.

Además, se establece que la operación general de la salvaguardia agrícola puede ser objeto de discusión y revisión en la Comisión de Revisión Agrícola o el Comité de Comercio Agropecuario.

(a) ALCA

Como propuesta no consensuada en el ALCA de varios países, incluido Estados Unidos, se plantea la posibilidad de aplicar una salvaguardia agrícola.  La Comunidad Andina trabajó en una propuesta que no llegó a ser presentada. 

En el ALCA también se negocia un mecanismo de salvaguardia general, no exclusivo de productos agropecuarios, de carácter no automático, y se conservaría los derechos y obligaciones que en la materia tienen los países en el ámbito multilateral, aunque no podrían utilizarse de manera simultánea.

Las salvaguardias aprobadas en CAFTA y TLCCE constituyen un precedente para la adopción de una salvaguardia en el ALCA.

(b) OMC

El Acuerdo sobre la Agricultura establece la posibilidad de aplicar una salvaguardia de carácter automático, durante un tiempo limitado, por aumento del volumen de importaciones o por disminución de los precios de importación, mediante la elevación del arancel aplicado hasta un nivel que podría no compensar los eventuales perjuicios de las importaciones. Las medidas solo pueden aplicarse para un conjunto predeterminado de productos: para Estados Unidos 189 productos, Colombia 56 productos, Ecuador 7 productos, Venezuela 76 productos. Bolivia y Perú no pueden aplicar la medida
.

Considerando la situación vigente en la OMC, en el acuerdo CAFTA se mantiene la posibilidad de aplicar salvaguardias a determinados productos agropecuarios.

(c) Renegociación del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC

En el segundo borrador de la propuesta de Modalidades que el Presidente del Comité de Agricultura de la OMC presentó para la renegociación del Acuerdo, se contempla para los países desarrollados la eliminación del uso de la salvaguardia agropecuaria especial vigente (artículo 5 del Acuerdo sobre la Agricultura) desde el final del período de aplicación. Los países en desarrollo podrían seguir utilizando el mecanismo para los productos comprendidos en cada caso.

Se contempla adicionalmente otro mecanismo de salvaguardia especial (“MSE”) más simplificado y posiblemente de mayor efectividad, aplicable solo por los países en desarrollo para un conjunto limitado de productos agropecuarios. Con independencia de las características de este nuevo mecanismo, todavía en desarrollo técnico, la propuesta, entre otras cosas, permitiría que los países andinos pudieran armonizar el ámbito de aplicación de una salvaguardia multilateral. En ese contexto, la adopción de un mecanismo como el contemplado en el TLCCE, echaría por tierra esa posibilidad y resucitaría la posibilidad de aplicación de salvaguardias automáticas por parte de los países desarrollados del continente.

(d) Comunidad Andina

El Acuerdo de Cartagena contempla una salvaguardia aplicable al comercio interno para un conjunto de productos agropecuarios, de carácter automático, excepto cuando se aplica a los países andinos que gozan de tratamiento preferencial (Bolivia y Ecuador). En la práctica, su adopción no debe cumplir con requisitos más allá de la determinación por parte del gobierno que la impone, y puede prolongarse indefinidamente bajo cualquier forma, arancelaria o no arancelaria. Está limitada por la obligación de un tratamiento no discriminatorio respecto a terceros países, y sólo por esta condición no representa un tratamiento más favorable a terceros países respecto a los socios andinos.  Las subpartidas de productos agropecuarios abarcadas por la salvaguardia sectorial andina suman actualmente 85, que representan la parte más importante del comercio agropecuario interno de la subregión. 

Con las características indicadas, la salvaguardia agropecuaria andina es apreciablemente más limitante al comercio que la contemplada en el CAFTA y por lo tanto, la posibilidad de acordar una similar entre la CAN y Estados Unidos, limitaría de hecho severamente la andina. 

El Acuerdo de Cartagena también contempla un conjunto de mecanismos de salvaguardia no exclusivos a los productos agropecuarios, en estos casos de carácter no automático.

2.3. Ayudas Internas

De la misma forma que el Acuerdo Chile-EEUU, en el CAFTA no se incluye ninguna referencia a las ayudas internas para la agricultura. Por lo tanto, en esta materia ambas Partes se regirán por sus derechos y obligaciones en la OMC.

(a) ALCA

En las negociaciones para el ALCA en lo que se refiere a las ayudas internas, hay dos posiciones de principio bien definidas. Estados Unidos y Canadá sostienen que sólo negociarán las medidas de ayuda interna
 en el foro multilateral de la OMC, mientras que todas las demás delegaciones sostienen que deben negociarse en el ALCA. Todos están de acuerdo en trabajar en la OMC para disciplinar estas medidas. 

Entre las propuestas, se encuentran desde las que plantean la eliminación o reducción gradual durante el período de implementación, hasta las que favorecen su eliminación con la entrada en vigencia del acuerdo. En este último caso, se contempla la eliminación de las ayudas internas de tipo “caja ámbar” y “caja azul”, y la eliminación de un conjunto importante de medidas de “caja verde”. Como tratamiento diferencial, se ha propuesto el mantenimiento de un conjunto adicional de medidas de “caja verde” sólo para los países en desarrollo. Todos los países mantendrían además la posibilidad de acogerse a niveles de mínimis, aunque diferenciados para países desarrollados y en desarrollo, y se mantendrían las medidas de ayuda interna reservadas para los países en desarrollo del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC.

Dada la relevancia de las consecuencias de este tema para la competencia en productos agropecuarios, su no inclusión en el acuerdo CAFTA representa una notable pérdida para Centroamérica.

(b) OMC

En el acuerdo vigente en la OMC, se contempla una división convencional entre medidas que tienen efectos de distorsión del comercio o la producción y las que lo tienen “en grado mínimo”. Las primeras, con excepciones, están sujetas a reducción, no eliminación, durante el período de implementación. Las segundas pueden mantenerse en niveles indefinidos por tiempo indefinido. Se contemplan medidas exclusivas para los países en desarrollo.

En la Ronda Uruguay, Estados Unidos consolidó ayudas internas, mientras que Centroamérica no lo hizo y, por lo tanto, sólo podría aplicarlas hasta el límite establecido como de mínimis para los países en desarrollo en lo que se refiere a las ayudas de la “caja ámbar”
 y sin límite, al igual que para todos los miembros de la OMC, para las ayudas de la “caja verde”. Estas reglas serían las que rigen el CAFTA.

(c) Renegociación del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC

En el borrador desarrollado se contemplan cambios menores respecto a las medidas de “caja verde”; reducción en un 50% de las “azules” en cinco años y consolidación del total. Las medidas “ámbar” se propone reducirlas en 60% en un período de cinco años, mientras que para los países en desarrollo la reducción sería del 40% en diez años. El nivel de mínimis de 5% se reducirá hasta su eliminación en cinco años para los países desarrollados y se mantendría en el 10% para los países en desarrollo.

Al comparar estas propuestas con las descritas en negociación para el Acuerdo del ALCA, las más extremas de éste son significativamente más ambiciosas en beneficio de los países en desarrollo que las que recoge el borrador de modificación del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC.

(d) Comunidad Andina

En la CAN no hay armonización de la política de ayudas internas a la agricultura, sino la posibilidad de recurrir contra los subsidios para la producción de bienes en general. Las medidas de ayuda interna contempladas en el Anexo 2 del Acuerdo sobre la Agricultura (“caja verde”) están permitidas en la Comunidad Andina, como excepción a la norma general. 

El Acuerdo de Cartagena establece mandatos en el sentido de armonizar las ayudas internas a la agricultura, pero no se ha avanzado en esa materia más allá del análisis y presentación de propuestas (PACA).
 En todo caso, en el contexto del mercado común andino, es posible que se avance en el sentido de armonizar políticas que tengan influencia sensible para el comercio en el mercado ampliado, más que en el sentido de limitar el monto de la ayuda interna a la agricultura. 

(c) Acuerdos Colombia, Ecuador,  Venezuela con MERCOSUR

En el Art. 18 del Acuerdo se establece que la orientación de las políticas de apoyo interno deben cumplir con lo siguiente:

a) no tener efectos de distorsión o que sean mínimos sobre el comercio o la producción; o

b) estén exceptuadas de compromisos de reducción, conforme al Art. 6,2 de Acuerdo sobre Agricultura de la OMC.

2.4. Franjas de Precios

En el Acuerdo CAFTA se establece la eliminación de aranceles, al no haber referencia al mecanismo de Franjas de Precios que aplica Honduras, se puede presumir que el mecanismo será desmontado junto con la eliminación arancelaria. 

(a) ALCA

Los textos en negociación en el ALCA contienen posiciones encontradas entre la posibilidad de aplicar y no aplicar bandas de precios para productos agropecuarios. Los textos oficiales a la fecha no contienen mayor especificación sobre el tema, aunque en la Oferta Inicial en Bienes, cuatro de los cinco países andinos han indicado que la oferta de desgravación se referiría a la parte fija del arancel indicado como Arancel Base, sin que la desgravación afecte los aranceles variables. En general, los países andinos ofrecieron desgravar la parte fija del arancel en un período de más de 10 años para los productos en su sistema.
 

Los textos en negociación en el ALCA incluyen la posibilidad de reducir unilateralmente el arancel, y de elevarlo nuevamente sólo hasta el nivel máximo que corresponda al programa de desgravación acordado. 

(b) OMC

Ni el Acuerdo sobre la Agricultura ni otros acuerdos en el ámbito multilateral contemplan provisiones específicas sobre bandas o franjas de precios. En consecuencia, la normativa multilateral aplicable sólo estaría contemplada en los informes definitivos del Órgano de Apelaciones de la OMC, aplicables al país y a los sistemas o productos a los cuales se refiera dicho órgano en su informe.

(c) Renegociación del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC

El texto borrador en discusión en el Comité sobre Agricultura de la OMC, no incluye ninguna referencia a bandas o franjas de precios.

(d) Comunidad Andina

La Comunidad Andina tiene en vigencia un Sistema Andino de Franjas de Precios (SAFP) para 154 subpartidas arancelarias que aplican Colombia, Ecuador y Venezuela. Perú aplica un sistema nacional similar sólo para 45 subpartidas. La legislación andina establece que las concesiones arancelarias a terceros para los productos en el SAFP solo pueden contemplar la desgravación de la parte fija del arancel.

2.5. Otros aspectos en materia agrícola del CAFTA
Cuotas

Se establece un mecanismo para la implementación y administración de cuotas para un grupo de productos. Así mismo, la ayuda alimentaria y otros embarques no comerciales no contarán para la cuota establecida. 

Mecanismo de compensación del azúcar

En el Acuerdo CAFTA se establece Estados Unidos podrá, a su criterio, aplicar compensaciones a los exportadores de mercancías de azúcar de la otra Parte en lugar de acordar un tratamiento libre de aranceles.

Comercio de pollo

En el año nueve del Acuerdo CAFTA-Estados Unidos, las Partes deben consultar y revisar la implementación y operación del Tratado en lo relacionado con el comercio de pollo.

Comisión de Revisión Agrícola

A diferencia del Acuerdo Chile-Estados Unidos, el CAFTA dispone que en el año 14 se establezca una Comisión de Revisión Agrícola para evaluar la operación de este Tratado en lo relacionado al comercio agrícola, en particular en lo referido a los efectos del proceso de liberalización, la potencial extensión de la salvaguardia agrícola, el progreso hacia la reforma global del comercio agrícola en la OMC y los desarrollos en los mercados agrícolas mundiales. Con base en este trabajo, se debe presentar un informe a la Comisión para su consideración.

Comité de Comercio Agropecuario

Se establece un Comité de Comercio Agropecuario que se encargará de la implementación, administración y consulta de asuntos relacionados con la sección de agricultura del Acuerdo.  

3. ORIGEN

En el Tratado de Libre Comercio Chile – Estados Unidos (TLCCE) y en el Tratado de Libre Comercio Centroamérica – Estados Unidos (CAFTA), el capítulo sobre origen cubre tanto reglas como procedimientos. En cambio en el marco del ALCA se están tratando estos temas por separado y aún no se define en qué capítulo se recogerá lo referido a los procedimientos. Por su parte la normativa andina recoge en la Decisión 416 Normas Especiales de Origen de la Comunidad Andina (denominación que se da en el Acuerdo de Cartagena a las reglas generales de origen) e incluye criterios de origen, procedimientos de administración, certificación, control y sanción. Adicionalmente, se cuenta con la Decisión 417, que establece los criterios y procedimientos para la fijación de requisitos específicos de origen.

3.1 Reglas Específicas de Origen

Tanto en el TLCCE como en el CAFTA, se negoció un anexo sobre Reglas Específicas de Origen por partida, llegando a nivel de subpartida en algunos casos. En el ALCA varios países han propuesto esta modalidad, mientras que la Comunidad Andina planteó la negociación de Requisitos Específicos de Origen por excepción como lo tiene en su normativa. Aunque en ALCA no se definió nada aún, se está negociando un anexo de reglas específicas de origen partida por partida y los países están presentando propuestas para cada una de ellas.

En la Comunidad Andina se cuenta con la posibilidad de establecer requisitos específicos –REO- por la vía de excepción, que cubren en la actualidad a un grupo limitado de productos, algunos REOs hacen más flexible la norma general, y otros más exigente. La facultad para fijar y modificar en cualquier momento  Requisitos Específicos de Origen corresponde a la Secretaría General “para los productos que así lo requieran”, según establece el Acuerdo de Cartagena. No obstante, la mayor parte del comercio intracomunitario se realiza bajo las Normas Especiales de Origen, que recogen criterios de carácter general: totalmente producidos, salto de partida con proceso productivo, y valor agregado.   
3.2 Mercancías Originarias

Los criterios para calificar el origen de las mercancías en el TLCCE y en el CAFTA son: i) mercancías totalmente obtenidas o producidas enteramente en el territorio de una o más Partes; ii) mercancías elaboradas con materiales no originarios, cuando estos sufren un cambio de clasificación arancelaria respecto de la mercancía elaborada, como resultado de su producción en territorio de una de las Partes. Dicho cambio de clasificación se establece en el anexo de reglas específicas; iii) la mercancía cumple con el requisito de valor de contenido regional, establecido en el anexo; y, iv) mercancías producidas enteramente en el territorio de una o más Partes exclusivamente a partir de materiales originarios.

3.3 Operaciones que no confieren origen

En el TLCCE se establece que las operaciones simples de combinación o empaque, o la dilución simple en agua u otra sustancia, no confieren origen a las mercancías o materiales. En el ALCA se están tratando muchas más operaciones elementales o simples, de las cuales la mayoría están comprendidas en la propuesta de la Comunidad Andina. 

Se debe resaltar que en el CAFTA no se trata el tema. Esta flexibilidad llama la atención, puesto que en todos los acuerdos preferenciales incluidos los que otorgan preferencias unilaterales como Estados Unidos y Europa, lo contemplan. 

Es de anotar que en la Decisión 416 de la Comunidad Andina se mencionan una serie de operaciones elementales que no se consideran procesos productivos a los efectos de criterios de origen que exigen que haya un proceso productivo. Esta prescripción difiere del origen de nueva generación, en el cual, generalmente, las operaciones simples descalifican el origen de manera directa. 

3.4 Valor de Contenido Regional

Respecto al Valor de Contenido Regional (VCR), en el TLCCE y en el CAFTA se establece que cuando en el anexo de reglas específicas se solicite este criterio, cada Parte podrá elegir entre dos métodos alternativos de cálculo
. Adicionalmente, en el CAFTA se incluye un método de cálculo
 para mercancías de la industria automotriz
.

La propuesta de Estados Unidos en el ALCA es similar al VCR acordado en los Tratados objeto de este análisis. Por su parte, la Comunidad Andina propuso en el ALCA, el cálculo del valor tal como lo tiene en su normativa, es decir, que el valor CIF de los materiales no originarios no supere un porcentaje, a ser negociado, del valor FOB de la mercancía final. Se debe recordar que a nivel andino, el valor es uno de los criterios general de cumplimiento del origen mientras que en los otros acuerdos es un criterio que se incluye en el anexo de reglas específicas de origen, aplicable en algunas partidas.

Tanto en el TLCCE como en el CAFTA se incluye para el cálculo del VCR y el De Minimis
, la forma de cómo se tomará en cuenta el valor de los materiales, así como los ajustes que se podrán hacer a este valor. En el caso del TLCCE se incluye el cálculo del valor para materiales auto-producidos
 lo cual no fue presentado en el ALCA. Respecto a los ajustes al valor de los materiales no originarios, la diferencia con la propuesta de EEUU en el ALCA consiste en que esta última incluye el costo de procesamiento. en las deducciones que se pueden hacer.

3.5 Accesorios, repuestos y herramientas

Respecto al tema de accesorios, repuestos y herramientas, la redacción que EEUU presentó en el ALCA es similar a la del TLCCE, se indica que estos bienes se considerarán como material utilizado en la producción de la mercancía siempre que se facturen y estén clasificados con ella, y que la cantidad y valor sean los usuales respecto de la mercancía. En el CAFTA se añade que para calcular el valor de contenido regional de una mercancía, el valor de accesorios, repuestos o herramientas se toma en cuenta como material originario o no originario, según sea el caso.

La Comunidad Andina no contempla este tema en su normativa.

3.6 Mercancías y materiales fungibles

Las prescripciones en este tema, tanto en el TLCCE como en el CAFTA, son similares y se refieren a que para determinar si cada mercancía o material fungible es originario se utilizarán ya sea una segregación física de cada uno o métodos reconocidos en principios de contabilidad generalmente aceptados. El texto que se negocia en el ALCA, pretende lo mismo, sin embargo se presenta de una manera más comprensible. La Comunidad Andina no tiene el tema en su normativa y no presentó posición en el ALCA.

3.7 Acumulación

El criterio de origen acumulativo o acumulación, lo que hace es reconocer como locales o nacionales a todos los materiales originarios de las demás Partes de un acuerdo comercial.

El TLCCE y el CAFTA contemplan la acumulación total desde el inicio. Esto coincide con lo que se discute en el ALCA, siendo ésta la posición de la mayoría de los países. En la Comunidad Andina también se reconoce plenamente el origen acumulativo.

3.8 De Minimis

En el TLCCE y en CAFTA se establece para las mercancías que no cambian de clasificación arancelaria conforme el anexo de reglas específicas de origen, un “de minimis” de 10% y se hacen excepciones al capítulo 4 (productos lácteos) y algunas subpartidas de los capítulos 15 (aceites comestibles), 17 (azúcares y sus productos), 19 (preparaciones a base de cereales, harinas), 20 (preparaciones de hortalizas o frutas), 21 (preparaciones alimenticias), 22 (bebidas) y 23 (residuos de las industrias alimenticias). En el TLCCE se incluyen las mercancías de los capítulos 50 al 63 (fibras, hilados, tejidos y confecciones). En el ALCA se acepta la utilización del “de minimis”, aunque aún no se ha acordado nada respecto al nivel de aplicación y las excepciones, sin embargo, algunas propuestas exceptúan las mercancías de los capítulos 50 al 63 y los materiales no originarios de los capítulos 1 al 27 (sector agropecuario, agroindustrial, minerales y combustibles minerales). La Comunidad Andina no tiene en su normativa este tema.

3.9 Materiales indirectos utilizados en la producción
 
Ambos Tratados coinciden en que estos materiales sean considerados originarios independientemente del lugar en que se produzcan. Este punto también esta en negociación en el ALCA, se manejan varias propuestas distintas aunque en el fondo buscan total o parcialmente, lo mismo.

3.10 Materiales de empaque para la venta al por menor

Ambos Tratados objeto de análisis, indican que los envases y los materiales de empaque para venta al menudeo, no se tomarán en cuenta para decidir si todos los materiales no originarios utilizados, son objeto de cambio de clasificación arancelaria conforme el anexo de reglas específicas. Cuando la mercancía esté sujeta al valor de contenido regional, para el cálculo estos materiales se considerarán originarios o no, según corresponda. Este último punto, es adicional a lo que se discute en ALCA.

En la normativa andina, el concepto en general es que los empaques, envases, estuches, embalajes, envoltorios y similares que llegan con la mercancía que contienen, asumen el origen de su contenido. Esta disposición no se aplica si vienen por separado o confieren al producto que contienen, su carácter esencial.

3.11 Materiales de embalaje y contenedores para embarque

Tanto lo que se negocia en el ALCA, como en lo establecido en el CAFTA y en el TLCCE apunta a que los materiales de embalaje y los contenedores no se consideren para establecer el origen. En el TLCCE se indica que no se considerarán, si los materiales no originarios cumplen con el correspondiente cambio de clasificación arancelaria y si la mercancía cumple con un requisito de valor de contenido regional. 

3.12 Tránsito y trasbordo

En las normas de origen se exige por lo general la expedición directa de las mercancías, reglamentando los casos en que hay trasbordo o tránsito por terceros países.

Se consideran expedidas directamente las mercancías exportadas de una Parte exportadora a otra Parte importadora, a través del territorio de los países Parte del acuerdo o entre puertos de las partes sin escalas o transbordos. Varios acuerdos señalan algunas excepciones.

En el TLCCE existe el título de Tránsito y trasbordo, mientras que en ALCA de habla de Expedición directa, tránsito y trasbordo, y en el CAFTA de Embarque directo, tránsito y trasbordo. El texto en cada acuerdo es consistente con el título, adicionalmente el TLCCE y el CAFTA incluyen la posibilidad de que la aduana importadora solicite una demostración de que, cualquier operación posterior al embarque que se hubiere realizado, estuvo de acuerdo con lo contemplado en el artículo.

En el ALCA se analiza la expedición directa con base en la propuesta andina.

3.13 Juegos o surtidos de mercancías

En el TLCCE este tema no está incluido. En el CAFTA se señala que cumple con el origen si cada uno de sus elementos se considera como originario, adicionalmente se coloca un De Minimis de 15%. Este tema aún está en negociación en el ALCA. En la normativa andina, los juegos o surtidos se consideran originarios  si cada mercancía del juego cumple con los criterios de la Decisión 416.

3.14 Consultas y modificaciones

El CAFTA prevé consultas para garantizar la administración del capítulo. Contempla la posibilidad de que una Parte solicite modificaciones en el anexo de reglas específicas en el seno de la Comisión del acuerdo. En el TLCCE, en el capítulo de origen sólo se señala que en caso de que corresponda, las Partes podrán posteriormente acordar modificar las directrices comunes

3.15 Procedimientos de Origen

Con relación a los procedimientos de origen, aunque con un lenguaje distinto, el TLCCE y el CAFTA contemplan:

a. Que el importador haga una declaración de origen al momento de solicitar el trato arancelario preferencial, con base en un certificado de origen, el cual le podrá ser solicitado en cualquier momento. De igual manera presentar correcciones y pagar cualquier derecho adeudado. En la normativa andina es la Parte exportadora quien emite el certificado de origen con el cual el importador se acoge a la preferencia respectiva.

b. Que en caso de no haber solicitado el tratamiento preferencial, para una mercancía originaria, en el momento de la importación, el importador tendrá hasta un año para solicitar el reembolso respectivo, previa demostración del origen de dicha mercancía.

c. Que el certificado de origen no tiene un formato predeterminado, y que puede presentarse por vía electrónica.

d. Que cada Parte define si el certificado de origen es emitido por el productor, el exportador o el importador. Sin embargo, si es el importador o el exportador, que no sea el productor, el certificado se emitirá con base en una certificación del productor o en su conocimiento de la mercancía. Se debe resaltar que en la normativa andina son entidades gubernamentales o entidades habilitadas por el gobierno, las responsables de la emisión de certificados de origen.

e. Que cada Parte dispone que el certificado ampare una o más mercancías o varias importaciones de mercancías idénticas. El CAFTA señala que la certificación se aplica a un solo embarque o varios embarques en plazo establecido en el certificado y que no sea mayor a doce meses.

f. Que el certificado de origen tenga una validez de cuatro años. 

g. Que no se solicite el certificado para importaciones menores a $us 2.500 para el TLCCE y $us 1.500 para el CAFTA; o un monto superior establecido por la Parte importadora.

h. Que el importador es responsable ante las autoridades del país importador. El importador, el exportador y el productor, deberán guardar la información de respaldo, por cinco años.

i. Que la autoridad aduanera del país importador, podrá verificar el origen conforme su legislación interna. Si de la verificación se desprende que el importador, en más de una vez, ha certificado en forma falsa, se le podrá suspender el trato preferencial a mercancías idénticas hasta que demuestre que ha cumplido con las regulaciones establecidas en el Tratado. 

j. El CAFTA incluye el concepto de que si luego del proceso de verificación, la Parte importadora determina que la mercancía no es originaria, no aplicará dicha determinación a una importación efectuada antes de la fecha de determinación, siempre que la Parte exportadora hubiera expedido una resolución anticipada conforme el artículo 5.10 de resoluciones anticipadas
, y que dicha resolución se haya emitido previa a la resolución de determinación de origen.

Lo contemplado es similar a lo que ha presentado Estados Unidos en el ALCA y difiere de lo presentado por la Comunidad Andina en su propuesta, la cual recoge los procedimientos establecidos en la Decisión 416.

En las negociaciones del ALCA, aún no se han definido estos temas. En el monto de importaciones que se exceptúan de certificados, existe una propuesta de que sea de US$ 1.000, y respecto a los plazos de conservación de documentos se habla de 5 y 6 años.

Cabe señalar que en el ALCA algunos países han presentado los siguientes temas, que no se incluyen en el TLCCE ni en el CAFTA: emisión de duplicados, certificado de procedencia y resoluciones anticipadas (este tema se toca de alguna manera en el CAFTA).

4. ADMINISTRACION ADUANERA

En lo que respecta al Capítulo 5 referido al tema sobre Administración Aduanera y Facilitación del Comercio, el CAFTA tiene la misma estructura y desarrolla los mismos aspectos que el TLCCE, sólo se agrega un aspecto relacionado con la creación de capacidades en materia aduanera.

Al igual que en el TLCCE, se establecen una serie de disposiciones por las que deben regirse las administraciones aduaneras:

1. Normas sobre transparencia y publicidad de la normativa y resoluciones aduaneras, como medidas de facilitación de negocios en el ámbito aduanero que profundizan lo que las Aduanas Centroamericanas vienen  aplicando en este rubro pero que no implican cambios legislativos.

2. Compromisos de mantener procedimientos simplificados para la liberación de las mercancías, específicamente de los envíos expresos y la utilización de análisis de riesgo en los procedimientos de fiscalización.

3. Debida automatización de todos los procedimientos aduaneros en general. En este punto se detallan los aspectos a elegir en la tecnología de la información a ser utilizada, entre los que merece mencionar el desarrollo de un conjunto de procesos y elementos de datos comunes, de conformidad con el Modelo de datos Aduaneros de la OMA y de las recomendaciones y lineamientos relacionados de la OMA.

4. Compromiso de utilización de resoluciones anticipadas a la importación de mercancías que se pueden solicitar a las aduanas, no sólo en materia de clasificación arancelaria, origen y valoración aduanera, sino también en la aplicación de cuotas y devolución, suspensión o diferimientos de aranceles aduaneros e impuestos a la importación y otros asuntos que las partes convengan.

5. Debido a que algunos aspectos aduaneros no se han implementado aún en Centroamérica, se acordó otorgar un plazo de 3 años para la implementación de la automatización, un plazo de dos años para implementar los temas de la publicidad de la legislación aduanera, de la administración de riesgo y la aplicación de las resoluciones anticipadas sobre valoración aduanera y, el plazo de un año para los envíos de entrega rápida. Todos estos casos involucran ciertas adecuaciones normativas y de recursos que deben desarrollar las Aduanas Centroamericanas.

6. Se han establecido compromisos de intercambio de información comercial, implementación de leyes y regulaciones aduaneras y de cooperación técnica. Estos compromisos de cooperación quedan resguardados por las limitaciones de las legislaciones internas en materia de confidencialidad y del contenido de la información a intercambiar. Cabe destacar, que dentro de los seis meses posteriores a la suscripción del tratado, las Partes se han comprometido a concluir un Acuerdo de Asistencia Mutua entre las administraciones aduaneras.

En resumen, el CAFTA establece normas fundamentales sobre administración aduanera que aportan a la facilitación del comercio y la cooperación en materia aduanera, respetando la legislación interna y otorgándole a cada país la flexibilidad y los plazos para que estos compromisos puedan implementarse.

4.1. ALCA

En el ALCA se ha desarrollado en el Capítulo XII el tema referido a los Procedimientos Aduaneros en el que se tratan un conjunto de aspectos aduaneros a armonizar entre los Países Miembros.

Cabe destacar el tema de la Valoración Aduanera, en el que se menciona que en el comercio entre  las Partes, la Valoración Aduanera de las mercancías importadas, se regirá por las normas establecidas en el Acuerdo sobre Valoración de la OMC, sin hacer uso de las reservas y opciones permitidas por dicho Acuerdo.

En el Acuerdo del ALCA, se está proponiendo un nuevo inciso para determinar el valor en aduana del soporte informático, para incluir los intangibles y servicios tales como, datos o instrucciones (software) registrados en soportes informáticos para equipos de procesamiento de datos, ingeniería, creación y perfeccionamiento, trabajos artísticos, diseños, planos, croquis realizados en el extranjero, grabaciones sonoras, cinematográficas o de video, cualquiera que sea su forma de grabación
.

En lo que respecta a las Empresas de Inspección Previa a la Expedición, se entiende que estas se sujetarían a lo definido en el Acuerdo sobre Inspección Previa a la Expedición de la OMC. En consecuencia, cuando los Países Miembros de la Comunidad Andina utilicen los servicios de tales empresas para las mercancías que son objeto de valoración (Ecuador, Perú y recientemente Venezuela), debería entenderse que su actividad se limita a verificar el precio en origen de las mercancías importadas y no a determinar el valor en aduana de las mismas. De acuerdo con lo anterior, la certificación expedida por estas empresas no tendría carácter vinculante en la determinación del valor en aduana, pudiéndose considerar el precio verificado como indicador de riesgo.

El Acuerdo del ALCA precisa al respecto, que ninguna de las Partes establecerá como condición de importación el uso de actividades no gubernamentales de inspección preembarque.

4.2. Comparación entre el CAFTA y el ALCA

Al hacer una comparación de ambos acuerdos, puede decirse, en términos generales, que el ALCA tendría un contenido más amplio y mayor precisión en los compromisos, principalmente debido a que CAFTA no desarrolla explícitamente el tema sobre administración; la automatización será obligatoria dentro de 3 años de entrada en vigencia del Tratado; no considera el sistema armonizado para su aplicación en el arancel de aduanas; establece solamente  “cooperación” de sus autoridades a fin de lograr el cumplimiento de sus leyes y regulaciones en lo concerniente a la implementación y funcionamiento del Acuerdo de Valoración Aduanera de la OMC; el CAFTA no lo incluye Código de conducta ni inspección de preembarque; no contempla contenedores y vehículos en el transporte internacional, como tampoco lo relativo a transacciones de envíos de bajo valor.

(a) Transparencia y difusión

Ambos acuerdos contemplan la difusión y publicación de su legislación aduanera mediante Internet, concuerdan con mantener varios puntos de contacto para atender consultas en asuntos de aduanas y, en la medida de lo posible, realizar la publicación por anticipado de las regulaciones en materia aduanera para que puedan ser consideradas por los usuarios antes de su adopción.

 (b) Administración

El ALCA establecería que cada parte administre todas sus leyes, reglamentos y decisiones judiciales, y que la aplicación de las mismas no constituya un obstáculo al comercio internacional. En el CAFTA no se ha desarrollado explícitamente este aspecto.

(c) Resoluciones anticipadas

Tanto el proyecto del ALCA como el acuerdo de CAFTA contemplan la emisión expedita de resoluciones anticipadas a solicitud del importador, exportador o productor con relación a clasificación arancelaria, aplicación de criterios de valoración, país de origen y trato preferencial. Se agrega en el CAFTA los temas referidos a la aplicación de cuotas y devolución, suspensión o diferimientos de aranceles aduaneros e impuestos a la importación y otros asuntos que las partes convengan.

Sin embargo, existiría diferencia en el plazo para la emisión de las resoluciones. El CAFTA establece un plazo de 150 días una vez recibida toda la información, mientras que el ALCA dispondría de un plazo de 90 días.

Ambos acuerdos establecerían la posibilidad de que cada parte pueda modificar o revocar la resolución cuando los hechos y circunstancias lo justifiquen. En el ALCA y el CAFTA la vigencia de las resoluciones anticipadas no se encuentra definida.

(d) Revisión e impugnación

Ambos acuerdos disponen que las determinaciones relacionadas con asuntos aduaneros puedan ser revisadas e impugnadas por una instancia administrativa independiente del funcionario o dependencia que adoptó la determinación,  al igual que una revisión judicial de una resolución administrativa.

(e) Confidencialidad

Ambos acuerdos establecen la confidencialidad de la información comercial, y disponen que cada parte adopte los procedimientos que se requieran para realizar la solicitud y establecer qué información se considera confidencial.

(f) Sanciones

Este tema está incluido en ambos acuerdos, estableciendo que cada parte adopte y mantenga medidas que permitan imponer sanciones civiles y administrativas y, cuando corresponda, penales, por violaciones a las leyes y regulaciones aduaneras.

(g) Liberación y fianza

Ambos acuerdos precisan este tema con la diferencia que el CAFTA lo define como “despacho de mercancías”
. Establecen también, mecanismos de fianza para garantizar el cumplimiento de obligaciones aduaneras, como condición para la liberación de mercancías. En el CAFTA no se considera el procedimiento para el diferimiento del pago de derechos ocasionados por la internación de mercancías.

Ambos acuerdos coincidirían en lo siguiente:

La liberación o despacho de mercancías dentro de las 48 horas de la llegada. 

La liberación o despacho de mercancías en la medida de lo posible, deberá ser realizada en el punto de llegada sin transferencia temporal hacia almacenes o depósitos aduaneros u otras instalaciones.

Se adoptan mecanismos de despacho anticipado, es decir, se permite el despacho antes, sin perjuicio de la determinación final de los derechos aduaneros.

(h) Sistemas electrónicos de datos o automatización

En el CAFTA el tema de la automatización será obligatorio dentro de 3 años de entrada en vigencia de este Tratado, sin embargo, se establecen una serie detallada de recomendaciones en la elección de la tecnología de la información, tales como utilizar, en la medida de lo posible, las normas internacionales y en particular, el Modelo de Datos Aduaneros, las recomendaciones y lineamientos de la OMA.

En el ALCA tendría un carácter obligatorio, determinando que cada parte deba adoptar y mantener sistemas de intercambio electrónico entre los usuarios y administraciones aduaneras a fin de ejecutar procedimientos de despacho aduanero expeditos, facilitar el comercio y fomentar una mayor cooperación e intercambio de información.

Asimismo, el ALCA establecería la obligatoriedad de que cada parte disponga la presentación y procesamiento electrónico de la información y datos con anterioridad a la llegada de las mercancías, así como la obligatoriedad de operar los sistemas electrónicos conjuntamente con el análisis de riesgo.

(i) Sistema armonizado

El CAFTA no considera el sistema armonizado para su aplicación en el arancel de aduanas. El ALCA establecería que cada Parte mantendrá su nomenclatura y la clasificación de mercancías, conforme con la versión más actualizada del Sistema Armonizado y Codificación de Mercancías.

(j) Valoración de Aduanas

Ambos acuerdos incluyen el tema de valoración aduanera, sin embargo en el CAFTA se establece que las Partes, a través de sus autoridades competentes “cooperarán” a fin de lograr el cumplimiento de sus leyes y regulaciones en lo concerniente a la implementación y funcionamiento del Acuerdo de Valoración Aduanera de la OMC, es decir, su cumplimiento es voluntario. En cambio, el ALCA prescribiría que la valoración de mercancías “se determinará” de conformidad con el acuerdo de Valoración Aduanera del GATT, siendo su cumplimiento obligatorio.

Sólo en el ALCA se plantearía explícitamente que la valoración aduanera de los medios de soporte informático que contengan productos digitales deba ser realizada según el costo o valor del medio de soporte informático sin tomar en cuenta el costo o valor de los productos digitales

(k) Código de conducta

El CAFTA no lo incluye. El ALCA contemplaría la adopción y práctica de códigos de conducta aplicables a los funcionarios aduaneros, que incluya disposiciones sobre conducta, conflicto de intereses y posibles sanciones y medidas disciplinarias.

l) Análisis de riesgo

Ambos acuerdos incluirían el análisis de riesgo en sus actividades de verificación, con la diferencia que en el CAFTA cada parte “hará esfuerzos” por adoptar y mantener sistemas de riesgo, siendo su cumplimiento de carácter voluntario. Se ha acordado otorgar un plazo de 2 años para la implementación de la administración de riesgo.  En cambio el ALCA establecería que cada parte adopte y aplique sistemas de gestión de riesgos, con un cumplimiento obligatorio.

(m) Inspección de preembarque

El CAFTA no lo incluye. En el ALCA se propone que la importación de mercancías de cada una de las partes no esté condicionada al uso de actividades no gubernamentales de inspección  preembarque, relacionadas con la verificación de la clasificación, valoración, certificación de origen y trato preferencial en virtud del acuerdo.

(n) Contenedores y vehículos en el transporte internacional

El CAFTA no contempla este tema. En el ALCA se dejaría sujeto a los capítulos de Inversión y Comercio Transfronterizo de Servicios.

(o) Despacho expreso de envíos

Ambos acuerdos establecerían el despacho expreso de envíos y coincidirían en sus condiciones. En el CAFTA se ha acordado otorgar un plazo de 1 año para la implementación de los procedimientos aduaneros en los envíos de entrega rápida.

(p) Transacciones de envíos de bajo valor

El CAFTA no incluye este tema. En el ALCA se obligaría a la aplicación de procedimientos simplificados y expeditos, así como a que las actividades de control aduanero establezcan requisitos mínimos de documentación, datos y procedimientos. Se permitiría la presentación electrónica de información antes de la llegada de los bienes y la no intervención de un agente de aduana en la importación.

(q) Creación de Capacidades en Materia Aduanera

El CAFTA incluye explícitamente este tema, en que se reconoce la importancia de las actividades de creación de capacidades relacionadas con los temas del comercio y da las prioridades, las mismas que deben estar relacionadas con la implementación de la creación de las capacidades en materia aduanera.

4.3. Acuerdos Internacionales en materia aduanera

En los aspectos aduaneros la OMC ha delegado esta competencia a la Organización Mundial de Aduanas (OMA), de la cual nuestros Países Miembros son partes contratantes.

Por ello, es importante tomar en consideración los instrumentos internacionales elaborados por la OMA - Consejo de Cooperación Aduanera (CCA) – tales como el Protocolo de Enmienda del Convenio Internacional para la Simplificación y Armonización de los Regímenes Aduaneros (nuevo Convenio de Kyoto), mediante el cual las Partes Contratantes se comprometen a aplicar unos regímenes aduaneros claros, transparentes y actualizados, que permitan un despacho de aduana de las mercancías más rápido a través de nuevos usos de las tecnologías de la información y nuevas técnicas de control aduanero tales como la evaluación del riesgo y las auditorias.

Igualmente, son importantes el Convenio A.T.A. y Convenio de Estambul, que incluyen medidas de facilitación recomendadas para simplificar y aligerar el despacho en aduanas.

Si las medidas señaladas en esos instrumentos se pusieran en práctica en su totalidad, contribuirían considerablemente a la pronta entrega de las mercancías objeto del comercio. Sin embargo, un convenio internacional sólo vincula jurídicamente a los gobiernos que lo han aceptado de manera oficial. En ese sentido, es limitado el número de países que se han adherido a los convenios y/o anexos específicos y son todavía menos los países que han incorporado esas recomendaciones en disposiciones de su legislación nacional.

Existen, además, varios convenios internacionales y otros instrumentos diseñados para armonizar y simplificar los regímenes aduaneros. Así, las Recomendaciones de la Declaración de Columbus de la UNCTAD proporcionan un panorama más amplio de la participación de la aduana en el comercio internacional. Las Directivas Aduaneras Internacionales de la Cámara de Comercio Internacional proporcionan otro modelo de administración aduanera eficaz y rentable. Otros Convenios se centran en medios de transporte específicos o en algunos regímenes aduaneros en particular, como el Convenio de Facilitación del Tráfico Marítimo Internacional, el Anexo (9) de Facilitación del Convenio de Aviación Civil, el Convenio de Estambul sobre Admisión Temporal y el Convenio TIR relativo al Transporte Internacional de Mercancías.

4.4. Principales referencias andinas en materia aduanera

La Comunidad Andina cuenta con un conjunto de disposiciones aduaneras comunes que buscan la armonización normativa para facilitar el comercio, entre las que se destacan:

477
Tránsito Aduanero Internacional

478 Asistencia Mutua y Cooperación entre las Administraciones Aduaneras de los Países Miembros de la Comunidad Andina 

570
Actualización de la Nomenclatura Común – NANDINA

571
Valor en Aduana de las Mercancías Importadas

572
Arancel Integrado Andino (ARIAN)

574
Régimen Andino sobre Control Aduanero

5. REGIMENES ADUANEROS ESPECIALES

El CAFTA al igual que el TLCCE contiene una sección referida a Regímenes Especiales
 como parte del capítulo sobre Trato nacional y acceso de mercancías al mercado. Esta sección incluye el tratamiento sobre la exención de aranceles aduaneros, la admisión temporal de mercancías, mercancías reimportadas después de haber sido reparadas o alteradas, y la importación libre de derechos para muestras comerciales de valor insignificante y materiales de publicidad impresos. El programa de devolución y diferimiento de aranceles aduaneros acordado en el TLCCE no es objeto de tratamiento en el CAFTA. 

El TLCCE dispone que ninguna Parte podrá reembolsar, eximir, o reducir los derechos pagados o adeudados incluidos en los programas de diferimiento o devolución arancelaria, a partir del año 12 de entrada en vigor del Tratado.

En la propuesta del ALCA
, el tema de Regímenes Especiales se recoge en dos artículos aún sin consenso: 

· El  artículo 6, referido a Drawback, Programas de Aplazamiento de Aranceles Aduaneros y Zonas Francas, con tres opciones: a) Se aplica la normativa OMC; b) Se permite la aplicación de estos regímenes especiales sin que ello afecte las preferencias arancelarias; y c) Se proscribe la utilización de estos regímenes. 

· El artículo 7, referido a Otros Regímenes Especiales, señala que las Partes otorgarán admisión libre de arancel aduanero a las mercancías definidas en el Capítulo sobre Procedimientos Aduaneros, de conformidad con los procedimientos allí detallados. También, dispone que una Parte no aplicará aranceles aduaneros u otros derechos, tarifas o cargos sobre o en relación con la importación o la exportación de productos digitales mediante transmisión electrónica.

De otra parte, cabe destacar que la Comunidad Andina no dispone de una norma comunitaria que regule los regímenes aduaneros especiales al intercambio intrasubregional y frente a terceros países, por lo que se aplican las legislaciones nacionales de cada País Miembro. No obstante, a nivel técnico se ha venido analizando un anteproyecto de Decisión sobre la armonización de los regímenes aduaneros especiales. 

5.1: Exención de aranceles aduaneros.

El CAFTA dispone que ninguna Parte puede adoptar una nueva exención de aranceles aduaneros, o ampliar la aplicación de una exención de aranceles aduaneros existentes respecto de los beneficiarios actuales, o extenderla a nuevos beneficiarios, cuando la exención esté condicionada, explícita o implícitamente, al cumplimiento de un requisito de desempeño, con excepción de una medida que una Parte mantenga a condición de que esa medida se encuentre de conformidad con el Artículo 27.4 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (SMC). El CAFTA dispone que ninguna Parte mantendrá tal medida después del 31de diciembre del 2009.

Así mismo, dispone que ninguna Parte puede condicionar, explícita o implícitamente, la continuación de cualquier exención de aranceles aduaneros existentes al cumplimiento de un requisito de desempeño.

El TLCCE prohíbe otorgar, ampliar o continuar las exenciones aduaneras supeditadas a requisitos de desempeño, excepto en los casos de Drawback sobre mercancías originarias importadas al territorio de una Parte y posteriormente exportadas al territorio de otra Parte o cuando dicha mercancía se utilice como insumo en la producción de otra mercancía exportada al territorio de la otra Parte. 

El mecanismo de drawback podrá ser aplicado durante los primeros 8 años de vigencia del Tratado. A partir del noveno año se desmontará en 4 etapas hasta el año 12, otorgando no más de los siguientes porcentajes: Año 9:  75%; Año 10:  50%; Año 11:  25% y; en el Año 12 sería de  0%.

En el caso del ALCA, algunos países apoyan el mantenimiento de los regímenes de drawback, mientras que Estados Unidos lo hace siempre y cuando las devoluciones o exenciones no excedan el total de aranceles aduaneros pagados o adeudados sobre aquella cantidad de la mercancía importada que sea materialmente incorporada a la mercancía exportada al territorio de la otra Parte.

5.2: Admisión temporal de mercancías

EL CAFTA recoge una redacción similar al contemplado en el TLCCE por lo que cada Parte autorizará la admisión temporal libre de aranceles aduaneros para, las siguientes mercancías, independientemente de su origen:

(a) equipo profesional, incluido equipo de prensa y televisión, programas de computación y el equipo de radiodifusión y cinematografía, necesario para el ejercicio de la actividad de negocios, oficio o profesión de la persona de negocios que califica para entrada temporal de acuerdo con la legislación de la Parte importadora;

(b) mercancías destinadas a exhibición o demostración;

(c) muestras comerciales, películas y grabaciones publicitarias; y

(d) mercancías importadas para propósitos deportivos.

Tanto el CAFTA como el TLCCE prevén que cada Parte, previa solicitud de la persona interesada y por motivos considerados válidos por su autoridad aduanera, prorrogará el plazo para la admisión temporal más allá del período fijado inicialmente.

Así mismo, el CAFTA y el TLCCE establecen ciertas disposiciones relativas al compromiso de adoptar procedimientos para el despacho expedito de las mercancías admitidas bajo el régimen de admisión temporal libre de derechos, así como que la mercancía vaya acompañada de una fianza que no exceda los cargos que se adeudarían en su caso por la entrada o importación definitiva, reembolsable al momento de la salida de la mercancía y la facultad para que las mercancías salgan por un puerto aduanero distinto del puerto de admisión.

El ALCA prevé disposiciones similares a las antes descritas, sin embargo, contempla adicionalmente la admisión temporal para bienes de literatura sobre productos o servicios, material impreso de publicidad; a los contenedores y vehículos para el transporte internacional de mercancías;  y, a las mercancías para ser reparadas o alteradas. 

5.3: Mercancías reimportadas después de reparación o alteración

Tanto el CAFTA como el TLCCE establecen que ninguna Parte podrá aplicar un arancel aduanero a una mercancía, independientemente de su origen, que haya sido reingresada a su territorio, después de haber sido temporalmente exportada desde su territorio al territorio de la otra Parte para ser reparada o alterada, sin importar si dichas reparaciones o alteraciones pudieron efectuarse en el territorio de la Parte desde la cual la mercancía fue exportada para reparación o alteración. También disponen que ninguna Parte podrá aplicar aranceles aduaneros a las mercancías que, independientemente de su origen, sean admitidas temporalmente del territorio de la otra Parte, para ser reparadas o alteradas.

Las reparaciones o alteraciones no incluyen operaciones o procesos que:

(a) destruyan las características esenciales de una mercancía o creen una mercancía nueva comercialmente diferente; o

(b) transformen las mercancías no terminadas en mercancías terminadas.

En el Capítulo sobre Procedimientos Aduaneros del ALCA
 se establece que las Partes autorizarán la reimportación libre de arancel aduanero de mercancías que hayan salido temporalmente a territorio de otra Parte para ser reparadas o alteradas, independientemente de su origen. Las reparaciones o alteraciones no deberán destruir las características esenciales de la mercancía ni convertirla en una nueva o comercialmente diferente. 

No constituyen reparación o alteración las operaciones para transformar una mercancía no terminada en una terminada, sin perjuicio que pueda estar sujeta a reparación o alteración una parte o pieza de una mercancía.

5.4:
Importación Libre de Derechos para Muestras Comerciales de Valor Insignificante y Materiales de Publicidad Impresos

El CAFTA al igual que el TLCCE contempla la importación libre del arancel aduanero a las muestras comerciales de valor insignificante y a materiales de publicidad impresos importados sólo para efectos de solicitar pedidos de mercancías o servicios de la otra Parte, o de otro país que no sea Parte y tales materiales de publicidad sean importadas en paquetes que no contengan, cada uno más de un ejemplar impreso y que ni los materiales ni los paquetes formen parte de una remesa mayor.

En el Capítulo sobre Procedimientos Aduaneros del ALCA se establecería que cada Parte conceda el ingreso libre de arancel aduanero de muestras comerciales de valor insignificante o que estén marcadas, rotas, perforadas o tratadas de modo que no sirvan para la venta o cualquier uso que no sea el de muestras, siempre que se importen únicamente para levantar pedidos de mercancías o servicios de otra Parte, independientemente que los servicios sean suministrados desde territorio de otra Parte o de otro país no Parte y material publicitario impreso, siempre que se importe en una  cantidad no mayor a la razonable para  el uso  para el que fueron destinados. 

A efectos de acceder a la importación de materiales de publicidad impresos libre de arancel aduanero deberán cumplir con los requisitos señalados en el numeral 19.3 del antes mencionado Capitulo
.

6. MEDIDAS SANITARIAS Y FITOSANITARIAS

Las medidas sanitarias y fitosanitarias del CAFTA son de carácter general, y afirman los derechos y obligaciones existentes de conformidad con el Acuerdo de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC –MSF-.

Definen como objetivos proteger las condiciones de la salud de las personas y de los animales o preservar los vegetales en los territorios de las Partes, impulsar la implementación del Acuerdo de MSF de la OMC entre las Partes y proporcionar un foro de consulta en el que se discutan los aspectos sanitarios y fitosanitarios, se resuelvan asuntos comerciales y se logre expandir las oportunidades comerciales.

En su ámbito de aplicación, el Capítulo comprende todas las medidas sanitarias y fitosanitarias de las Partes que pudieran, directa o indirectamente afectar el comercio entre las Partes.

Por otro lado, el CAFTA establece un Comité sobre asuntos Sanitarios y Fitosanitarios, conformado por los representantes de cada Parte que tengan responsabilidad en materia de asuntos sanitarios y fitosanitarios. 

6.1 Principios del Acuerdo MSF de la OMC

El CAFTA  y el Acuerdo EEUU-Chile (TLCCE) no contemplan disposiciones específicas sobre los principios del Acuerdo MSF de la OMC. En cambio, la normativa comunitaria y la propuesta de texto del ALCA van más allá de la OMC al tratar de manera concreta la interpretación de los principios y al establecer plazos en los procedimientos.

Con relación al artículo 12 del Acuerdo de MSF de la OMC, referido a la Administración, el CAFTA y el Acuerdo EEUU-Chile establecen un Comité sobre Asuntos Sanitarios y Fitosanitarios compuestos por representantes de cada Parte que tengan responsabilidades en materia sanitaria y fitosanitaria. En el ALCA y en la Comunidad Andina, igualmente está previsto el Comité, que en el caso andino se trata de un Comité de asesoramiento y consulta, de carácter no vinculante. 

En el CAFTA al igual que en el TLCCE, el Comité se constituye en el principal foro técnico para efectuar consultas, coordinar programas de cooperación técnica, mejorar el entendimiento bilateral respecto a asuntos de implementación específica, relativos al Acuerdo de MSF de la OMC, promover la comprensión mutua de las medidas sanitarias y fitosanitarias de cada Parte así como los procedimientos regulatorios que se relacionen con dichas medidas, tratar asuntos sanitarios y fitosanitarios bilaterales o plurilaterales para facilitar el comercio, adoptar posiciones y agendas de las reuniones del Comité de MSF del Acuerdo de la OMC, en los Comités del Codex, la Convención Internacional de Protección Fitosanitaria (CIPF), la Organización Mundial de Sanidad Animal (OIE) y otros foros internacionales y regionales. Contempla la conformación de grupos ad hoc para trabajos específicos y para ser presentados al Comité. En el ALCA y la Comunidad Andina igualmente está prevista la conformación de grupos ad hoc para trabajos específicos.

6.2 Armonización de normas sanitarias y fitosanitarias

En el marco comunitario, la Decisión 515 crea el Sistema Andino de Sanidad Agropecuaria como el conjunto de principios, elementos e instituciones encargado de la armonización de normas sanitarias y fitosanitarias; de protección y mejoramiento de la sanidad animal y vegetal y de contribuir al mejoramiento de la salud humana; de facilitar el comercio de plantas, productos vegetales, animales y sus productos y de velar por el cumplimiento de las normas sanitarias y fitosanitarias. El Sistema Andino incorpora los principios establecidos en el Acuerdo de MSF de la OMC, enmarcando su aplicación a lo que establece el Ordenamiento Jurídico Andino.

La diferencia fundamental de la Comunidad Andina respecto a los demás Acuerdos es que los productos ampliamente mayoritarios en el comercio tienen normas de requisitos armonizados, así como normas específicas para aspectos relevantes de lo procedimental.

Tanto en la Comunidad Andina como en el ALCA, en el TLCCE y en el CAFTA, se aplican las definiciones que figuran en el Anexo A del Acuerdo de MSF de la OMC. Los dos primeros incluyen, además, las definiciones contempladas en la OIE, la CIPF y el Codex Alimentarius.

6.3. Aspectos Específicos

(a) Administración

Los cinco Acuerdos (OMC, ALCA, TLCCE, CAN y CAFTA) contemplan la conformación de Comités de Sanidad Agropecuaria. El de la Comunidad Andina es de consulta, asesoramiento técnico y no vinculante. En TLCCE y CAFTA a través del Comité se busca implementar el Acuerdo OMC, acrecentar las consultas y la cooperación técnica en MSF y facilitar el comercio entre las Partes.

(b) Principios

El TLCCE  y el CAFTA no mencionan explícitamente los principios del MSF de la OMC, pero se supone que se aplican al ceñirse a este Acuerdo. 

Por su parte, la CAN y la propuesta del ALCA hacen referencia expresa a los principios de armonización, equivalencia, evaluación de riesgo, zonas y áreas libres, asistencia técnica y cooperación, transparencia y notificación. En la Comunidad Andina estos últimos se aplican a través del Registro Subregional y la notificación obligatoria de las normas que se adoptan

El principio de trato especial y diferenciado contemplado en la OMC, no se contempla en el CAFTA, en el TLCCE ni en la CAN. En el ALCA aún no ha sido desarrollado.

(c) Organismos Regionales de Protección Fitosanitaria y Zoosanitaria

La OMC y la Comunidad Andina contemplan la participación en los Organismos Regionales de Protección Fitosanitaria y Zoosanitaria. En el ALCA aún no ha sido definido y no se  encuentra explícitamente mencionado en el TLCCE ni en el CAFTA
.

(d) Aplicación y uso de normas internacionales

Este aspecto está considerado en los cinco Acuerdos, a partir de las normas y directrices internacionales se trabaja en la armonización de requisitos sanitarios y fitosanitarios. 

La Comunidad Andina toma como referencia las directrices y normas internacionales de la CIPF, la OIE y el Codex Alimentarius y en muchos casos éstas han sido incorporadas al Ordenamiento Jurídico Andino, dándoles el carácter de normas vinculantes.

(e) Controversias

El TLCCE,   y el  CAFTA establecen que ninguna Parte podrá recurrir al mecanismo de solución de controversias conforme al Tratado, con relación a cualquier cuestión que surja de conformidad con este Capítulo de medidas sanitarias y fitosanitarias, ajustándose al mecanismo de solución de controversias de la OMC. En la Comunidad Andina, el procedimiento de solución de controversias se ajusta a lo que establece el ordenamiento jurídico andino y se aplica para las transacciones comerciales intracomunitarias. Frente a terceros países, se ciñe al procedimiento de solución de controversias del Acuerdo de MSF de la OMC.

7. OBSTACULOS TECNICOS AL COMERCIO

7.1. Aspectos Generales

La estructura del Capítulo para ambos Acuerdos suscritos por Estados Unidos con Centroamérica y con Chile es idéntica, así como la mayoría de los artículos. Se mantiene la estrategia y el estilo de los Capítulos OTC del  Acuerdo de Obstáculos Técnicos al Comercio de la OMC, del ALCA y de la propia normativa andina. Estos se orientan a reforzar y en algunos casos a crear la infraestructura mínima y el marco legal
 que sustenten la operación de los Sistemas Nacionales de la Calidad.

Esta curva de aprendizaje ya fue recorrida por los países andinos en los últimos veinte años
, todos sus Sistemas Nacionales de la Calidad tienen infraestructura mínima
 y operan de acuerdo a prácticas internacionales.  Puede afirmarse que se ha cumplido la meta y es necesario pasar a la segunda fase donde todos los andinos o por subgrupos de países o a nivel individual definan sectores y/o productos específicos que deseen penetrar en los mercados de otros países o bloques de países con quienes tengan intención de celebrar Tratados de Libre Comercio TLC.

Es necesario en consecuencia, enfrentar las negociaciones comerciales futuras con la perspectiva de celebrar Acuerdos de Reconocimiento Mutuo/Multilateral Vinculantes (ARMV) en sectores específicos; como es el caso de los TLC USA-Singapur; Chile-Corea; USA- Unión Europea; Canadá- Unión Europea, Japón-Unión Europea, entre otros.

Lo anterior hace necesario el apoyo de la normalización nacional y comunitaria en sectores y/o productos definidos como específicos en un potencial TLC, por ser las normas técnicas instrumentos por excelencia de penetración de mercados y de transferencia de tecnología. Una estrategia para tal fin es abordar cada una de las cadenas productivas de los sectores priorizados dotando a los productos de cada eslabón de normas técnicas, reglamentos técnicos, y un piso tecnológico de evaluación de la conformidad y metrología que obedezca a prácticas internacionales y que tenga como objetivo construir confianza
 para que las otras Partes acepten celebrar ARMV
, recibiendo incluso, si es el caso, cooperación bilateral o multilateral tal como lo establecen los Acuerdos en estudio.

Otro elemento adicional básico en un proceso de negociación internacional, es desarrollar los sistemas de reglamentación técnica y de control y vigilancia de mercados para lograr compatibilidad con los de las otras Partes con las cuales se tenga intención de celebrar un TLC. Estos temas son tratados al interior del presente documento. 

(a) Objetivos

Los objetivos son idénticos en ambos Capítulos, y al igual que la normativa andina están orientados a aumentar y facilitar el comercio. Dicho objetivo debe ser alcanzado a través de una mejor implementación del Acuerdo OTC, la eliminación de las barreras innecesarias al comercio, y el impulso de la cooperación bilateral; aspecto éste importante si se considera el alto grado de diferencia en los niveles de desarrollo de infraestructura entre las Partes.

(b) Ámbito de aplicación y cobertura.

El ámbito del Capítulo en ambos Acuerdos corresponde a las actividades de normalización, reglamentación técnica, y procedimientos de evaluación de la conformidad en cuanto afecten directa o indirectamente el comercio de mercancías. El CAFTA adiciona a dicho ámbito la metrología. La normativa comunitaria adiciona además de la metrología, la acreditación. Es importante resaltar que los Acuerdos en estudio así como la normativa andina, y OMC-OTC excluyen los servicios.

En cuanto a la cobertura, ambos Capítulos se aplican a todos los productos excluyendo lo relacionado a los aspectos sanitarios y fito y zoosanitarios, también excluyen las compras públicas y los servicios por cuanto estos tienen regulación específica. Similar restricción se da en el Acuerdo OTC-OMC y en la normativa andina.

Es importante analizar la restricción que tienen ambos Acuerdos con relación a que el Capítulo de OTC sólo se aplica a los organismos del Gobierno Central. Esta restricción no existe en el Acuerdo OTC-OMC, por el contrario dicho Acuerdo legisla adicionalmente el caso de organismos no gubernamentales. La pregunta que surge es: ¿cómo compatibilizar esta restricción con la reafirmación explícita de ambos Capítulos en cumplir con lo que establece dicho Acuerdo OTC-OMC?

7.2 Aspectos específicos 

(a) Principios generales.

No se menciona el principio de armonización en ninguno de los Capítulos OTC de ambos Acuerdos, pero sí adoptan los principios que invoca el Acuerdo OTC-OMC en su artículo 2. Sin embargo es de resaltar el desarrollo que ambos Capítulos hacen del principio de Transparencia donde promueven el uso de medios electrónicos para el intercambio de información y para la notificación previa; adicionalmente el Acuerdo CAFTA le da gran importancia a las  acciones a seguir cuando un embarque es detenido en frontera por incumplimiento de un reglamento técnico. La Parte que detiene el embarque está obligada a notificar inmediatamente a la otra Parte las razones de su detención. Es más, establece la aplicación inmediata de esta exigencia y en ningún caso las Partes deberán pasar de un período máximo 5 años de celebrado el Acuerdo sin implementar los mecanismos que permitan cumplir con dicha exigencia.

A nivel de la Comunidad Andina, se ha adoptado la Decisión 562 de “Buenas Prácticas Regulatorias”  BPR que desarrolla este principio de transparencia y nos coloca en una situación expectante a nivel mundial
. Dentro del marco del Programa de Cooperación y Asistencia Técnica en materia de CALIDAD en la Comunidad Andina, se está trabajando en un Sistema ALERTA EXPORTADOR que contempla la informatización y difusión de las notificaciones en plataforma internet, de tal forma que los exportadores andinos puedan conocer y tener la oportunidad de hacer comentarios de los proyectos de reglamentos técnicos que los países pretenden aplicar y puedan afectar su capacidad exportadora. Apoya también la mejora de la capacidad técnica reguladora de los países andinos; elemento fundamental en un proceso de negociación internacional57.

(b) Relación con el Acuerdo de Obstáculos Técnicos al Comercio de la OMC.

En ambos Acuerdos las Partes afirman explícitamente los derechos y obligaciones existentes entre ellas de conformidad con lo que establece el Acuerdo OTC. Este compromiso va asociado con el de cooperación y asistencia técnica para lograr su aplicación plena, y ambos se incluyen como objetivos específicos para lograr el objetivo general de aumentar y facilitar el comercio.

Esto puede representar una gran oportunidad de incrementar y facilitar el comercio entre las Partes de un TLC, siempre y cuando la cooperación y asistencia técnica y financiera se oriente a sectores y/o productos específicos de interés para ambas partes, a través de Acuerdos de Reconocimiento Mutuo Vinculantes.

(c) Uso de Normas Internacionales.

El uso de normas internacionales y del principio de “referenciación a normas” en la práctica regulatoria está contemplado tanto en el acuerdo CAFTA como en el TLCCE en tanto éstos confirman el compromiso de cumplir lo establecido en el Acuerdo OTC-OMC, similar compromiso existe también en la Comunidad Andina. Sin embargo, tanto la normalización andina así como la práctica regulatoria requieren un relanzamiento urgente. 

Es de resaltar que en ambos Acuerdos se invoca a las Partes  la aplicación de los principios establecidos en  las Decisiones y Recomendaciones adoptadas por el Comité de Obstáculos Técnicos al Comercio de la OMC desde el 1° de enero de 1995, G/TBT/1/Rev.7, de fecha 28 de noviembre de 2000, Sección IX. Esto refleja el cuestionamiento de la categoría de normas internacionales por parte de Estados Unidos y que es compartido por algunos países, en el sentido que es el ámbito de aplicación y la competencia técnica de los que la elaboran, el nivel de consulta, así como  la infraestructura utilizada en su elaboración entre otros aspectos lo que hace que una norma sea internacional y no el organismo en sí que la emite, llámese ISO, IEC, ITU, OIML, CODEX Alimentarius, entre otros.

(d) Normas.

En este tema los Acuerdos en estudio establecen el compromiso de cumplir el Código de Buenas Prácticas que establece el Acuerdo OTC de la OMC en su Anexo 3. Similar compromiso contempla la normativa comunitaria y está en ejecución por parte de los Organismos Nacionales de Normalización. 

(e) Reglamentos Técnicos.

La redacción de este artículo en ambos Acuerdos es idéntica, y precisa que a solicitud de la otra Parte, cuando una Parte no acepta como equivalente el reglamento técnico de la otra Parte debe explicar las razones. Esta es una práctica sana de transparencia y útil a tomar en consideración dada la diferencia de los niveles de protección existentes entre las Partes y la falta de infraestructura para verificar el cumplimiento de los requisitos que hace obligatorio un determinado reglamento técnico.

Lo anterior fue aceptado por los países andinos en el texto vigente que se encuentra en negociación en el marco del ALCA.

El mensaje importante a considerar en las futuras negociaciones es incluir el principio de “equivalencia” entendiendo a este como el reconocimiento unilateral de una Parte  frente a los requisitos de la otra Parte exportadora siempre y cuando brinde plena satisfacción a la Parte importadora. Este principio sumado al de Reconocimiento Mutuo son los pilares de la facilitación al comercio; toda vez que en ambos Capítulos está ausente el de “armonización” por los altos costos involucrados, situación que se puede corroborar en la Comunidad Andina.

En tal sentido, cualquier país o grupo de países que tenga intención de celebrar Acuerdos de Reconocimiento Mutuo Vinculantes debe incrementar su capacidad de regulación técnica
. A nivel andino, el alto nivel de aplicación de la Decisión 562 (Buenas Prácticas Regulatorias) demuestra que los países están caminando en este sentido, sin embargo se requiere más apoyo con capacitación en gestión de riesgos y aplicación del principio de “referenciación a normas”, especialmente en aquellos sectores que se tenga interés de incluir en un proceso de negociación orientado a celebrar un Acuerdo de Libre Comercio.

(f) Evaluación de la conformidad. 

En este caso también se da una redacción similar, la misma que detalla una serie de opciones que las Partes pueden utilizar para reconocer los resultados de la evaluación de la conformidad, desde la “Declaración de la conformidad” por parte del fabricante, el celebrar Acuerdos de Reconocimiento Mutuo, el uso de organismos de acreditación, la notificación de organismos de evaluación de conformidad por parte del Gobierno, entre otros.

Si bien estas herramientas son aprobadas y difundidas por el Comité de OTC de la OMC
, para la facilitación del comercio y reducir los costos de evaluación de la conformidad evitando duplicidad de estas evaluaciones en origen y destino, hay que tomar conciencia que es necesario elaborar un Programa Nacional de Construcción de Confianza que permita a las Partes en negociación garantizar que los riesgos sean cubiertos y estén administrados de acuerdo con prácticas internacionales técnicamente competentes.

Una tarea urgente por atender es el Reconocimiento Internacional de los Organismos Nacionales de Acreditación ONAs. Una vía es en el marco de la Cooperación Interamericana de Acreditación IAAC, organismo que está siendo evaluado en marzo próximo como Cooperación Regional conjuntamente por la International Laboratories Cooperation ILAC y el International Accreditation Foro IAF. De ser positivos los resultados significa que un organismo de evaluación de la conformidad OEC (laboratorio de ensayos, de calibración, organismo de certificación o entidades de inspección de un país andino) que sea acreditado por un ONA miembro del Acuerdo Multilateral de Reconocimiento IAAC – MLA es automáticamente reconocido en  todos los países cuyos ONAs formen parte del Acuerdo Multilateral de Reconocimiento de ILAC e IAF – MLA, que actualmente son la mayoría de países de  Europa,  así como Estados Unidos, México, Brasil, Chile, Argentina, algunos países de Asia, entre otros.

(g) Metrología.

Este tema no es abordado en el TLC – Chile y solo es incluido en el artículo relacionado al ámbito dentro del Acuerdo del CAFTA, sin embargo no es desarrollado en el cuerpo del Capítulo en ningún caso. El Acuerdo OTC-OMC tampoco lo considera explícitamente; la normativa andina sí lo considera. 

El rol de la metrología en el comercio no está en discusión, como tampoco lo está la insuficiente infraestructura en los países andinos en el área de metrología legal. Este es un tema a abordar con urgencia.

La importancia de este tema es mayor cuando existe marcada diferencia en los niveles de desarrollo de las Partes involucradas en una negociación, por cuanto la Parte más desarrollada al tener una trazabilidad
 internacional de sus mediciones, plantea sus exigencias explícitamente y la otra Parte no tiene otra opción que atenderlas cualesquiera sea el costo. En otras palabras brinda mayor poder negociación el contar con una infraestructura metrológica con trazabilidad internacional de sus mediciones.

A nivel de la Comunidad Andina los cinco Institutos Nacionales de Metrología vienen trabajando activamente en el marco del Sistema Interamericano de Metrología, en la región andina SIM-ANDIMET. La meta de corto plazo debiera ser por tanto participar en intercomparaciones54 conjuntamente con aquellos países que se tiene intención de celebrar Tratados de Libre Comercio.

(h) Requisitos de transparencia y Sistemas de Información.

El principio de transparencia está ampliamente desarrollado en ambos Acuerdos lo cual muestra la importancia que brindan a este tema. En el rubro de “principios generales” de este documento se presentaron  algunos comentarios.

Es de resaltar que ambos Acuerdos desarrollan este principio de transparencia no solo a través de la “notificación” de los proyectos de reglamentos técnicos, sino que propician la participación de las Partes en los procesos de normalización y en el de regulación técnica. Esto es muy importante dado que  inyecta una gran dosis de prevención a la aplicación del Capítulo, pues se propicia mecanismos de “denuncia preventiva” más que detención de embarques en frontera o retiro de productos del mercado por incumplimiento de una determinada regulación.

Es importante entonces desarrollar los Sistemas Nacionales de Control y Vigilancia en el Mercado, mecanismo “ex – post”, en desmedro de lo que se da en la actualidad donde la mayoría de controles  son “ex - ante” convirtiéndose en restricciones al comercio.

(i) Cooperación y Asistencia Técnica.

En cumplimiento a lo que establecen los objetivos de este Capítulo OTC en los Acuerdos en estudio, se espera que una de las primeras acciones que desarrolle el Comité sobre Obstáculos Técnicos al Comercio creado para administrar ambos Capítulos sea la de elaborar un Programa de Asistencia y Cooperación Técnica y Financiera para el cumplimiento del Acuerdo OMC-OTC y los demás aspectos plus que establece el Capítulo. 

Esto representa un logro de la negociación de Chile y los países centroamericanos que los países andinos debieran replicar. Para ser consecuente con la estrategia planteada desde el inicio del presente documento, se sugiere que la cooperación  y asistencia técnica financiera se oriente a aquellos sectores que producto de la negociación sean los llamados a penetrar los mercados de la otra Parte.

(j)
Tratamiento de las diferencias en los niveles de desarrollo y tamaño de las economías.

Este tema no es incluido explícitamente en ninguno de los dos Capítulos. Sin embargo, se ha demostrado que la poca o falta de capacidad financiera para atender las necesidades de infraestructura de evaluación de la conformidad, se traduce en incumplimiento de lo que establece el Acuerdo OMC-OTC. Esta dificultad exige, además de cooperación y asistencia técnica, tal vez una asistencia financiera que permita a los países no sólo atender la falta de infraestructura física y técnica sino participar activamente en los foros internacionales de normalización, acreditación y metrología, y en aquellos a los que pertenezca el sector incluido en la negociación. 

(k) Comité de Obstáculos Técnicos al Comercio.

Ambos Capítulos contemplan la existencia de un Comité de OTC que implemente, administre, y supervise su aplicación. Es de resaltar el detalle con que se han definido las funciones, responsabilidades y estructura del Comité.

A nivel andino si bien existe Comités Andinos que administran las Redes Andinas de Normalización, Acreditación, y Metrología, se sugiere conformar uno que tenga que ver exclusivamente con la Notificación y Regulación Técnica, a diferencia de los demás que trabajan en el ámbito voluntario, este lo hace en el ámbito obligatorio en el cual deberían participar representantes de los Ministerios de Comercio Exterior conjuntamente con las Autoridades de Notificación y Regulación.

(l) Consulta y Solución de Controversias.

Estas acciones recaen explícitamente en las funciones del citado respectivo Comité OTC (Artículo 7.8). Sin embargo invocan a instancias superiores y otros procedimientos detallados en el cuerpo del texto del Acuerdo General. 

(m) Definiciones.

Para efectos de este Capítulo, ambos Acuerdos definen reglamento técnico, norma, procedimiento de evaluación de la conformidad, y organismo de gobierno central, según los significados asignados para dichos términos en el Anexo 1 del Acuerdo OTC.

(n) Anexos
Ambos Capítulos presentan al final un Anexo en el que especifican las Entidades Nacionales Competentes en cada una de las Partes,  encargadas de la coordinación de la aplicación del Capítulo OTC.

8. SALVAGUARDIAS

El Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y los Estados Unidos establece un mecanismo de medidas bilaterales en materia de salvaguardia. El Tratado deja la posibilidad para aplicar medidas globales según lo dispuesto en el GATT de 1994 y el Acuerdo sobre Salvaguardias de OMC.

Las medidas bilaterales se podrán aplicar sólo por una vez y durante el período de transición (10 años y para los productos del Anexo 3.3 durante el período de eliminación de tarifas que puede ser mayor). Independientemente de su duración la medida expirará al término del período de transición.

Si una parte otorgó a la otra parte un tratamiento libre de gravámenes con 3 años de anticipación a la entrada en vigencia del Tratado, entonces la primera parte podrá excluir a la segunda de la aplicación de medidas de salvaguardia.

8.1 Tratamiento Preferencial

El Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos no contempla un tratamiento preferencial en la medida de salvaguardia bilateral. Este aspecto tuvo el mismo tratamiento en el Acuerdo Chile- Estados Unidos. Sin embargo, en el ALCA se tiene previsto un trato diferente de acuerdo a las diferencias entre niveles de desarrollo y el tamaño de las economías.

8.2 Principios

El Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos mantiene los principios de trato nacional,  trato de nación más favorecida y transparencia igual que otros acuerdos como el de OMC, la normativa andina frente a terceros y el Borrador de Acuerdo para el capítulo de Salvaguardias en el ALCA. y el Acuerdo Chile- Estados Unidos.

8.3 Aplicación

Una parte podrá imponer una medida de salvaguardia si como resultado de la reducción o eliminación de una arancel aduanero en virtud del tratado celebrado entre las partes, una mercancía originaria de la otra parte se importa en cantidades (en términos absolutos o en relación a la producción nacional) y en condiciones tales que constituyan una “causa sustancial” de daño grave, o amenaza del mismo, a la industria nacional que produzca una mercancía similar o directamente competidora.

El período de aplicación de las medidas contempla un período de 4 años incluido el periodo de prórroga, en estos términos es más exigente que lo dispuesto en OMC para las medidas globales, pero más flexible que el Acuerdo de ZLC entre Chile y Estados Unidos que contempla una duración de 3 años.

Igual que en el Tratado Chile-Estados Unidos, el Tratado entre Centroamérica y Estados Unidos indica que no se podrá aplicar una medida de salvaguardia en más de una oportunidad a la misma mercancía.

8.4 Medidas

Las medidas que puede adoptar una de las partes son: i) suspender de la reducción futura de cualquier tasa arancelaria y ii) aumentar la tasa arancelaria a un nivel que no exceda el menor de Nación más Favorecida (NMF). Igual tratamiento se tiene en el Acuerdo Chile-Estados Unidos y en el ALCA.

En el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos, las partes entienden que ni las cuotas arancelarias ni las restricciones cuantitativas serían una forma de medida de salvaguardia permitida. En el texto sobre dicho capítulo en el ALCA no se ha definido lo referente a restricciones cuantitativas, a diferencia de lo que se dispone en OMC y la normativa andina para terceros (Decisión 452), estas últimas contemplan la aplicación de medidas cuantitativas y en forma de incrementos del arancel.

8.5 Salvaguardias específicas

El capítulo de Acceso a Mercados contempla 2 temas adicionales relacionados con las medidas de defensa comercial: i) Medidas de Salvaguardia Agrícola y ii) Medidas de Salvaguardia Textil 

a) Salvaguardia agrícola

El Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos (CAFTA) dispone que las Medidas de Salvaguardia Agrícola no se aplicarán al mismo tiempo que las medidas bilaterales, señaladas en el capítulo 8 del Tratado, o cuando se apliquen medidas en virtud del Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC.

En el CAFTA este mecanismo se podrá aplicar durante la vigencia del periodo de eliminación arancelaria, excepto en el caso del comercio del pollo que será revisado en el año 9 del Tratado. Se prevé también, la posibilidad de extender la vigencia de las medidas de Salvaguardia Agrícola, las mismas que se evaluarán el año 14 del Tratado. La propuesta andina en el ALCA mantiene la posición de aplicar este mecanismo durante la vigencia del Acuerdo; Colombia, Ecuador y Venezuela en el Acuerdo con MERCOSUR previeron que dure 4 años adicionales al programa de desgravación, para luego evaluar si el mecanismo sigue vigente o no.

La Medida de Salvaguardia Agrícola contempla para El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua una lista de 15 productos o rubros, una lista por país, que incluyen más subpartidas arancelarias relacionadas con: productos avícolas, mantequilla, leche, productos lácteos, queso, helados, arroz, aceite vegetal, jarabe de maíz con alto contenido de fructosa, cebollas, papas, sorgo, carne, entre otros. Para Estados Unidos se contemplan 7 rubros, que incluyen más subpartidas arancelarias relacionadas con productos como: queso, mantequilla, helados, leche fluida, otros productos lácteos, maní y mantequilla de maní. En el Tratado Chile – Estados Unidos la lista de Estados Unidos era mayor a la lista de Chile.

La Medida de Salvaguardia Agrícola en el CAFTA es automática, activación por volumen. Está condicionada a: i) su duración hasta el fin del año calendario en que se imponga la medida y ii) que se notifique a la parte afectada dentro de los 60 días siguientes a la imposición de la medida. La propuesta andina en el ALCA mantiene dos disparadores, uno por volumen y otro por precio, similar a lo acordado en el Acuerdo con MERCOSUR que dispone una duración de las medidas de hasta 2 años.

La medida consistirá en devolver la preferencia a la tasa de NMF: a) aplicada en el momento en que se adopte la medida, ó b) aplicada el día inmediatamente anterior a la vigencia del Tratado CAFTA.

Igual que en el Tratado  Chile - Estados Unidos, este mecanismo en el CAFTA no contempla la aplicación de compensaciones. Los países andinos tampoco contemplaron la posibilidad de aplicar compensaciones en este mecanismo con el MERCOSUR.

b) Salvaguardia textil

En la Sección G: del Capítulo 3 del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos, se indica que las medidas de emergencia bilateral para textiles y vestuario se podrán aplicar si existen determinaciones de perjuicio grave o amenaza real del mismo a una rama de producción nacional productora de una mercancía similar o directamente competidora.

La medida consistirá en devolver la preferencia a la tasa de NMF. La medida se podrá aplicar por única vez en el Periodo de Transición (5 años a partir de la vigencia del Tratado), su duración no excederá los 3 años. Estas medidas consideran la aplicación de compensaciones.

A un mismo producto del ámbito sobre Textiles y Vestido del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos (en su mayoría los mismos que el Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido de la OMC) no le podrán aplicar al mismo tiempo las medidas dispuestas en el capítulo 8 (medidas bilaterales), las Medidas sobre Salvaguardias de la OMC o las que se apliquen bajo el Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido (Salvaguardia de Transición).

8.6 Consideraciones finales

La medida de salvaguardia bilateral del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos trata de preservar el comercio generado entre las partes y no permite un trato menos favorable en las condiciones de acceso. No contempla un tratamiento diferenciado por nivel de desarrollo alcanzado, en comparación con los mecanismos previstos en otros acuerdos, por ejemplo las medidas globales que se disponen en el Acuerdo sobre Salvaguardia de OMC y en la normativa andina frente a terceros, Decisión 452.

En lo que se refiere al procedimiento, el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos dispone la misma exigencia que en otros acuerdos, entre ellos, la concesión de una compensación que deberá tener efectos sustancialmente equivalentes. Recoge lo dispuesto para salvaguardias globales en OMC.

Muchos de los puntos de este capítulo tienen semejanza con lo acordado en el Tratado de Libre Comercio Chile-Estados Unidos.

Es importante tener en cuenta que en la Comunidad Andina se dispone de la Decisión 452, Normas para la adopción de medidas de salvaguardia a las importaciones provenientes de países no miembros de la Comunidad Andina. Esta norma está armonizada con los procedimientos del Acuerdo sobre Salvaguardia de la OMC. También contempla un mecanismo de Salvaguardia de Transición para productos de Textiles y el Vestido.

Estas medidas se aplican cuando se afecta la producción comunitaria, de por lo menos 2 Países Miembros. Las medidas pueden ser de tipo arancelario o restricción cuantitativa, la duración de las mismas es por un periodo máximo de 3 años. La Secretaría General es la encargada de adelantar las investigaciones y la Resolución que emita es de carácter vinculante

9. CONTRATACION PÚBLICA 

El Capítulo nueve del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y los Estados Unidos, se ocupa de las disciplinas en materia de Contratación Pública, así como de la cobertura de dichas disciplinas.

La estructura del Capítulo es muy similar a la del TLC Chile – Estados Unidos, con un nivel medio de detalle procesal que parece suficiente para garantizar transparencia básica en los procedimientos. Los anexos que contienen las listas de entidades, bienes, servicios y obras públicas se presentan discriminados por país.

Es preciso a notar que la Comunidad Andina no tiene una normativa en esta materia salvo el compromiso de trato nacional para las contrataciones de servicios consagrado en la Decisión 439. Los Países Miembros tampoco tienen compromisos internacionales que regulen sus normas nacionales sobre Contratación Pública.

9.1. Ámbito y cobertura 

El Capítulo aplica a las medidas de Contratación Pública de los países o las  entidades incluidas en el Anexo 9.1, a través de cualquier medio contractual. Incluye modalidades de compra, alquiler, construcción y concesión de obras públicas. 

Las disciplinas del Capítulo cubren los contratos cuyos montos sean iguales o superiores a los indicados en el Anexo 9.1 y que se analizará en la sección 6 a), Umbrales. Igualmente el capítulo aplica a los bienes, servicios y obras públicas comprendidos en el citado Anexo.

Se menciona una serie de exclusiones generales relacionadas con ciertos tipos de contratos o condiciones de financiamiento (artículo 9.1, numeral 2). A diferencia del TLC Chile-Estados Unidos, el CAFTA excluye de los compromisos o disciplinas las adquisiciones consideradas “oportunidades excepcionalmente favorables”. 

Esta sección, salvo la novedad anotada en las exclusiones y algunas diferencias del lenguaje, es idéntica a la del TLC Chile-Estados Unidos. 

9.2. Principios generales

a) No discriminación

Se contempla el trato nacional –TN- y se hace énfasis en no discriminar a los proveedores establecidos localmente en razón a su condición de asociación o propiedad extranjera, o en razón a proveer bienes o servicios de otra Parte contratante.  

El CAFTA, igual que el TLC Chile-Estados Unidos, no consagran el principio de Cláusula de la Nación más Favorecida –NMF-, no obstante que el TLC Chile Estados Unidos contempla una particular cláusula llamada “Negociaciones futuras”
 en la cual se establece el compromiso de iniciar negociaciones para ampliar la cobertura, si en un futuro acuerdo cualquiera de las Partes otorga a terceros un mejor acceso.

Al no existir NMF, Centroamérica queda en condiciones de otorgar mayores beneficios entre los miembros del bloque comercial de integración, así como a terceros países, sin necesidad de extenderlos a los Estados Unidos. Igual libertad aplica, por supuesto, a este último país para sus futuros acuerdos en la materia.

Este aspecto resulta de singular importancia porque de pactarse de igual forma por parte de los países andinos, se abrirían espacios para preferencias comunitarias.

b) Origen

A diferencia del TLC Chile-Estados Unidos en donde se pactó origen no preferencial, el CAFTA se remite al Capítulo sobre Reglas de Origen, para determinar las condiciones en que se aplicará el principio de no discriminación.

Aquí hay una diferencia importante cuyos efectos deben ser analizados porque, aparte de las facilidades que pueda significar la aplicación del mismo reglamento de origen en el acuerdo de CAFTA, no es igual la rigurosidad en las exigencias del origen preferencial y el no preferencial.

De otro lado, en el caso del TLC Chile-Estados Unidos, si las Partes involucradas en el acuerdo no establecen reglas propias de origen no preferencial, el referente serían las reglas que se fijen en el marco de la OMC. 

No hay en el acuerdo CAFTA una referencia a compromisos de denegación de beneficios, que equivale al origen de los servicios.

c) Condiciones compensatorias especiales (offsets)

Quedan proscritas las condiciones compensatorias especiales, al igual que en el TLC Chile-Estados Unidos, con lo cual las entidades sujetas a las disciplinas del Capítulo quedan impedidas de aplicar “premios” y estímulos similares a los proponentes, bienes o servicios locales.

En el Proyecto de Capítulo del ALCA que está en proceso de negociación, hay una referencia a permitir offsets por la vía de trato especial y diferenciado. El GPA
 de la OMC, de manera menos explícita, abre también esa posibilidad a países menos adelantados. 

Aquí encontramos otro compromiso central que debe ser sopesado cuidadosamente por los países andinos interesados en promover desarrollos productivos, a través de las Compras del Sector Público.
9.3. Procedimientos

El Capítulo tiene un nivel medio de detalle procesal en materia de publicación, plazos para presentación de ofertas, documentación, adjudicación e información, entre otros, similar al TLC Chile EE.UU., con los algunos elementos para destacar.

El Capítulo deja abierta la posibilidad de utilizar diversas modalidades de contratación (artículo 9.9) (concurso, contratación directa, selectiva, etc.), de acuerdo a un listado de criterios y circunstancias. No obstante este tipo de licitaciones deben ser excepcionales ya que la regla general es la licitación pública. La OMC y el Proyecto de Capítulo del ALCA tienden a ser más descriptivos y reglamentarios en algunas modalidades de contratación. En todo caso, tanto el CAFTA como el TLC Chile-Estados Unidos exigen justificar los contratos distintos a la licitación pública. 

El plazo mínimo (artículo 9.5) que establece el CAFTA entre la convocatoria y la presentación de ofertas es de 40 días, mientras que en el TLC Chile EE.UU. dicho plazo es de 30 días. En ambos tratados existen casos de emergencia y otras excepciones puntuales que permiten reducir el plazo a 10 días.

En materia especificaciones técnicas (artículo 9.7) y de calificación o listas de proveedores (9.8), se busca evitar que estas se conviertan en restricciones o   generen direccionamientos en favor de determinados proveedores, bienes o servicios. Debe llamarse la atención que tanto el CAFTA, como el TLC Chile Estados Unidos permiten, de manera explícita, especificaciones técnicas para “promover la conservación de los recursos naturales”.

El CAFTA, el TLC Chile-Estados Unidos y el GPA de la OMC tienen prescripciones sobre confidencialidad de la información (artículo 9.12), que buscan salvaguardar el interés legítimo, la competencia, el cumplimiento de la ley y el interés público. Hay una diferencia importante en el CAFTA, donde además de reglamentar esta sección con mayor detalle, incluye la protección de la propiedad intelectual como una de las causales para que las entidades se abstengan de divulgar información. Finalmente, mientras en el GPA establece este compromiso para las Partes, tanto el CAFTA como el TLC Chile-Estados Unidos hacen la siguiente precisión: “Las Partes, sus entidades y sus autoridades de revisión”.

En materia de procedimientos de impugnación (artículo 9.15), el CAFTA establece una reglamentación que busca asegurar la transparencia y el debido proceso, a la vez que dicho procedimiento debe recaer en, al menos, una unidad administrativa o judicial imparcial e independiente de las entidades contratantes. El TLC Chile EE.UU. presenta una reglamentación muy similar. 

9.4. Excepciones generales 

El CAFTA, el TLC Chile-Estados Unidos y el GPA de la OMC contemplan excepciones  a las disciplinas que son generalmente aceptadas en acuerdos comerciales internacionales, como la protección de la salud, la vida y la moral, a lo que se agrega en los tres Capítulos sobre Compras del Sector Público, la propiedad intelectual.  

9.5. Otras cláusulas

El CAFTA contempla una cláusula denominada “Garantía de integridad en las prácticas de contratación” (artículo 9.13) que es una especie de lista negativa de proveedores inelegibles por sus antecedentes. Por su parte el TLC Chile EE.UU. tiene una cláusula anticorrupción (propuesta por Estados Unidos en el ALCA) denominada “Integridad en las prácticas de contratación pública”
 que obliga a las Partes a tipificar como delito ciertas prácticas de funcionarios involucrados en procesos de contratación pública, la cual difiere sustancialmente de la acordada en el CAFTA.

En materia de modificaciones a la cobertura (artículo 9.16), el CAFTA establece un procedimiento para ofrecer “ajustes compensatorios aceptables” en los casos en que las modificaciones a la cobertura no sean menores o que las modificaciones notificadas sean objetadas, o que no se llegue de otra forma a un acuerdo entre las partes. El TLC Chile-Estados Unidos tiene prescripciones idénticas.

El CAFTA no cuenta con un Comité de Contratación Pública establecido en el TLC Chile-Estados Unidos, encargado de acciones de cooperación, monitoreo, estadísticas y de proponer mejoras al Capítulo o su ampliación.

No hay en el CAFTA, como tampoco en el TLC Chile- Estados Unidos, cláusulas que consagren el principio de trato especial y diferenciado –TED-, o establezcan compromisos en la materia, como sí las hay en el GPA de la OMC y están planteadas en el Proyecto del ALCA. No obstante, del análisis de las listas que consagran el acceso, se pueden inferir algunos tratamientos transitorios y menores que podrían recoger este principio.

9.6. Anexos sobre acceso (Anexo 9.1)

Umbrales (Secciones A, B, C y H)

El Capítulo establece un umbral de US$ 58 550 para bienes y servicios contratados por las entidades del gobierno central o federal; y US$ 6 725 000 para la contratación de servicios de construcción.

Solo para las entidades subcentrales, el umbral de contratación de bienes y servicios es diferente y llega a los US$ 477 000.

Para un grupo de “Otras Entidades Cubiertas” listadas en la sección C del capítulo, el umbral para la “Lista A” es de US$ 250 000, y para la “Lista B” de US$ 538 000.

Se establece para todos los umbrales una fórmula de ajuste bianual con base en la inflación en los Estados Unidos, a partir del año 2006. Con excepción de El Salvador que utilizará el umbral en dólares, los demás países de Centroamérica cuentan con reglas para la conversión del umbral a sus respectivas monedas nacionales. 

El Capítulo contempla un TED transitorio para Centroamérica que permite a estos países aplicar durante tres años umbrales diferenciados de US$ 117 000 para contratos de bienes y servicios, y 8 millones de dólares para construcción de obras y las “Otras Entidades” de la Sección C. En el caso de los contratos de bienes y servicios de las entidades subcentrales, el umbral preferencial transitorio sube a US$ 650 000.

Tanto los montos de los umbrales como el procedimiento para ajuste y conversión son muy similares en el TLC Chile- Estados Unidos. La diferencia central es que Chile no tiene el TED transitorio de Centroamérica.  

Entidades (Secciones A, B y C)

Cada país indica en anexos sus entidades centrales, subcentrales y otras entidades sujetas a las disciplinas (listas positivas), así como las exclusiones que aparecen mencionadas de manera explícita. Estas ofertas comprenden las entidades adscritas, salvo que se excluyan expresamente.

Las ofertas son relativamente amplias y comprenden, en general, entidades del gobierno central que son importantes compradores, como los Ministerios de Salud, Educación, Defensa, y Obras Públicas, entre otros. 

De las notas se destaca que en algunas entidades importantes, Estados Unidos excluye productos como vehículos, textiles y confecciones. 

También se debe destacar que Estados Unidos incorpora en su oferta a un buen número de estados de la unión americana. No obstante, en la oferta a Centroamérica no aparecen 14 estados que fueron negociados con Chile, entre ellos los estados de California y Massachussets. De otro lado, Puerto Rico figura en la oferta a Centroamérica más no en la del TLC Chile EE.UU.

Bienes (Sección D)

Se incluyen todos los bienes adquiridos por las entidades sujetas a las disciplinas, salvo las exclusiones expresamente mencionadas en las secciones A, B y C de entidades ofrecidas.

Servicios (Sección E) y servicios de construcción (Sección F)

Se incluyen todos los servicios contratados por las entidades ofrecidas, sujetos a las notas generales y las notas de las secciones respectivas de servicios y servicios de construcción, donde aparecen las listas negativas por país.

10. SERVICIOS

10.1. ASPECTOS GENERALES DEL ACUERDO DE SERVICIOS

Enfoque

En el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos (CAFTA), el capítulo sobre servicios se basa en un  enfoque de lista negativa, bastante similar al suscrito entre Estados Unidos y Chile y, como éste, profundiza de los compromisos alcanzados en otros acuerdos de servicios, tanto del mismo tipo, como los que se basan en enfoque de lista positiva, como el AGCS y el acuerdo de servicios de MERCOSUR. 

Presencia Comercial

El capítulo de servicios en CAFTA  es aplicable al comercio transfronterizo de servicios, dado que el modo tres de prestación de servicios, o  presencia comercial, es regulado por el capítulo de Inversión extranjera, que contiene normas tanto de acceso a mercado, como de protección a la inversión.

No obstante lo anterior, el acuerdo contiene referencias cruzadas entre los capítulos  mencionados, de manera que, tal como lo dispone el párrafo 3 del artículo 11.1 (Ambito de Aplicación), los principios de Acceso a Mercado y Transparencia, así como las disposiciones relativas a reglamentación doméstica, son también aplicables a la presencia comercial para la prestación de servicios. Una nota de pié de página aclara que no obstante el vínculo entre este capítulo y el tema de inversión, las disciplinas relativas al comercio transfronterizo de servicios no están sujetas al mecanismo de solución de controversias Inversionista – Estado, previsto en el capítulo de Inversión.

Sectores

En el ámbito sectorial, los servicios de telecomunicaciones y  servicios financieros cuentan con sendos capítulos que reconocen las particularidades del sector, en tanto los servicios profesionales cuentan con un anexo que establece algunas normas especiales que complementan el nivel de regulación general del sector pero no incorpora, como sí lo hace el TLC Chile-USA, un compromiso de liberalización en este sector, incluyendo una cuota de inicio para el subsector de ingeniería.
Servicios Financieros

El tema de servicios financieros es de manera expresa excluido del capítulo general de servicios. En esta forma, mediante un capítulo “auto contenido”, el TLC, tanto en el caso de Chile como en CAFTA, regula los servicios financieros e introduce elementos que actualizan las disciplinas  a discusiones recientes sobre servicios, como se refleja en la introducción de un artículo referido a los “nuevos servicios financieros”, que obliga a una Parte a permitir la prestación de servicios que dicha Parte  autorizaría a sus propias instituciones, en circunstancias similares y tomando como base la legislación interna, sin  que se requiera  una nueva ley o la modificación de una existente.

Además de definir los servicios financieros, tal como se menciona en el párrafo que antecede, el CAFTA y el TLC Chile – USA establecen disciplinas particulares y un mecanismo de liberalización específico, que contempla una combinación de listas.  Para comercio transfronterizo de servicios financieros se define una lista de servicios detallada en un anexo, lo que corresponde a un enfoque de lista positiva,  mientras que al mismo tiempo los países listan medidas disconformes con Trato Nacional, NMF, comercio transfronterizo, Acceso a Mercados y  Altos Ejecutivos y Directores, en un anexo diferente, según la metodología de un enfoque de lista negativa.

El capítulo de servicios permite que proveedores de servicios financieros de USA  establezcan filiales, empresas conjuntas y sucursales de bancos y compañías aseguradoras. También, que se suministren seguros en forma trasfronteriza, (modo 1) incluyendo reaseguros; corretaje de reaseguros; seguros marítimos, aéreos y de transporte; y otros servicios de seguros. 

Telecomunicaciones

En cuanto a servicios de telecomunicaciones, el CAFTA incorpora el capítulo 13 sin excluir el sector del ámbito de aplicación del capítulo 11, de lo cual se desprende el carácter suplementario de las normas de telecomunicaciones y la necesidad de complementar éstas con los principios y normas horizontales a todos los sectores de servicios.

En términos generales, puede afirmarse que el capítulo 13 desarrolla y profundiza los compromisos del AGCS, particularmente los definidos en el denominado “Reference Paper”; también introduce nuevos elementos, como ‘disciplinas sobre servicios relacionados con el suministro de información, la obligación de las Partes de garantizar el  acceso y uso de redes y servicios públicos de telecomunicaciones en términos y condiciones razonables y no discriminatorios, la interconexión y la conducta del proveedor dominante, la portabilidad numérica y paridad del discado y normas sobre la asignación  y uso de recursos escasos,  entre otros.

Servicios profesionales

Por su parte, los servicios profesionales, considerados de alto interés exportador para Centroamérica,  son objeto de normas complementarias, mediante el Anexo 11.9, que promueve la elaboración de  normas y criterios mutuamente aceptables para el otorgamiento de licencias y certificados a proveedores de servicios profesionales, así como la elaboración de recomendaciones sobre reconocimiento mutuo por parte de la Comisión, la cual, asimismo,  debe revisar, al menos cada tres años, la implementación del Anexo.

Temas horizontales

Respecto de temas horizontales, vinculados con los modos de prestación de servicios, es muy importante resaltar que, a diferencia del TLC con Chile, el CAFTA no tiene un capítulo especial para Entrada Temporal de Personas de Negocios, no obstante que compromisos en este campo se consideran fundamentales, particularmente para la prestación de servicios profesionales a través de la presencia de personas físicas, lo cual es de gran interés para Centroamérica. 

Comercio electrónico

El CAFTA, como el TLC Chile – USA,  contiene un capítulo especial sobre Comercio Electrónico, que no tiene antecedentes en otros acuerdos de servicios y que de manera expresa reconoce que el comercio electrónico de servicios se sujeta a las prescripciones del capítulo de servicios, incluyendo lo relacionado con las listas de reservas.

En este aspecto,  las Partes se comprometen a un trato no discriminatorio de los productos digitales; acuerdan no imponer derechos arancelarios sobre tales productos y colaborar en numerosas esferas de política relacionadas con este tema.

En ese sentido, se establece la libertad de las Partes  para imponer impuestos internos, directa o indirectamente, sobre productos digitalizados (párrafo 2 del Art. 15.1), siempre que éstos se sean compatibles con el Tratado, en tanto que el Art. 15.3 prohíbe la aplicación de aranceles a dichos productos.

El capítulo 15 prohíbe a una Parte discriminar en el trato otorgado a productos digitales de una Parte, en relación con otros productos digitales similares, sobre la base de que los primeros estén desarrollados o  disponibles comercialmente por primera vez en su territorio, o que el autor, interprete, productor, gestor o distribuidor de dichos productos digitales sea una persona de la otra Parte. 

Asimismo, el capítulo obliga a una Parte a otorgar a un producto digital de autor, interprete, productor, gestor o distribuidor de una Parte, un trato no menos favorable que el otorgado a un producto digital de un autor, interprete, productor, gestor o distribuidor de un país que no sea Parte.

Cualquier medida que contraríe las obligaciones establecidas en los dos párrafos anteriores deberá ser listada como reserva en un anexo especial o, en su defecto mantenida por un período de un año contado a partir de la entrada en vigor del Acuerdo.

10.2. ASPECTOS PARTICULARES DEL ACUERDO DE SERVICIOS

El presente análisis se concentra en los aspectos nuevos que introduce el TLC  Centroamérica -  USA o en aquellas diferencias que determinan un mayor o menor compromiso en relación con  las disciplinas y compromisos establecidos en el AGCS, la decisión 439 o los elementos en la discusión de un capítulo de servicios para el ALCA. Los textos respectivos pueden ser revisados en el cuadro comparativo anexo 1. 

Cobertura sectorial

En cuanto a la cobertura sectorial, el CAFTA excluye de su aplicación los servicios de venta y comercialización de servicios de transporte aéreo y los servicios relacionados con sistemas informatizados de reservas, los cuales, a pesar de la exclusión del transporte aéreo en el AGCS, están expresamente incluidos dentro de su cobertura. 

El ámbito de aplicación del capítulo, al igual que en TLC USA – Centroamérica, es mayor que en otros acuerdos, desde la perspectiva del concepto de “medida” que, según las definiciones generales del Capítulo 2 del TLC, incluye, además de la ley y el, reglamento, cualquier procedimiento, requisito o práctica. Así, el concepto de medida abarca no sólo a las medidas “de jure” a las que se circunscriben los otros acuerdos, sino también a medidas “de facto”, como puede ser una costumbre o práctica local. 

También en relación con el ámbito de aplicación, resulta interesante resaltar que si bien el Acuerdo Centroamérica – USA alcanza a las medidas de los gobiernos centrales, regionales o locales, los compromisos de Trato Nacional, Acceso a Mercado, NMF y presencia local, por expresa disposición del Art. 11.6, párrafo 1, lit.a) iii), no se aplican a las medidas disconformes  mantenidas por un gobierno local. 

Sobre este aspecto, llama la atención que la definición sobre “Nivel regional de Gobierno”, incorporada al Artículo 11.14 (Definiciones), señala que por ser Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua países con régimen político unitario, la expresión “no es aplicable”.

La  Decisión 439 abarca en el proceso de liberalización tanto a las medidas centrales, como regionales o locales. Estas últimas (regionales y locales) fueron objeto de liberalización automática al no haber sido notificadas por los Países Miembros hasta el 31 de diciembre del 2002, como lo dispuso la Decisión 510.

Trato Nacional y NMF

En relación con los principios de no discriminación, - Trato Nacional y NMF- el capítulo de servicios recoge el concepto de “circunstancias similares”, ampliamente discutido en foros sobre la materia, particularmente en ALCA, donde las delegaciones que apoyan un acuerdo tipo Nafta (USA, Canadá, México, Centroamérica y Costa Rica, entre otros)  incorporan este concepto, en tanto MERCOSUR, CARICOM y la Comunidad Andina se oponen a su inclusión. 

En sustancia, el debate se plantea en cuanto que la expresión  "circunstancias similares” parecería ser demasiado subjetiva y discrecional,  afectando posiblemente la seguridad y transparencia en la aplicación de los principios de no discriminación, como el trato nacional y trato de nación más favorecida. 

Como en el TLC Chile –USA y a diferencia de otros acuerdos de servicios, el trato NMF, en el acuerdo entre Centroamérica y Estados Unidos no se aplica de manera “inmediata e  incondicional”. En el ámbito andino, la Decisión 439, sólo prevé como excepción a NMF cualquier ventaja otorgada  a países adyacentes, limitados a las zonas fronterizas contiguas, con el fin de facilitar intercambios de servicios que se produzcan y consuman localmente. En CAFTA, la Partes pueden incorporar excepciones al principio NMF, vía las listas de medidas disconformes y de reservas.

En ese sentido, cabe mencionar que en sus respectivas listas de medidas restrictivas, tanto Centroamérica, como Chile y Estados Unidos se reservan el derecho de adoptar o mantener, en cualquier sector, cualquier medida que otorgue trato diferente a países, en virtud de acuerdos bilaterales o multilaterales, adoptados con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del respectivo TLC, y de acuerdos celebrados con posterioridad a dicha fecha, en los sectores de aviación, transporte marítimo y pesca.

Acceso a Mercados

El principio de Acceso a Mercados,  recogido en el capítulo se diferencia de otros acuerdos tipo NAFTA, en la medida que incorpora los criterios definidos en el Art. XVI del AGCS, respecto de las limitaciones al número de proveedores, al valor total de los activos o transacciones de servicios, al número total de operaciones de servicios o la cuantía de su producción, sobre la base de contingentes o pruebas de necesidad económica o al número de personas naturales que puedan emplearse en un sector de servicios, así como la prescripción de determinados tipos de persona jurídica o joint venture.

El criterio de restricción de acceso al mercado a través de la limitación en la participación del capital de una empresa es excluido del capítulo de servicios, por corresponder   exclusivamente a la prestación del servicio a través de la presencia comercial. En ese sentido, este concepto es recogido en el capítulo sobre Inversiones.

Adicionalmente, el capítulo recoge también el principio de no exigencia de oficinas de representación u otro tipo de empresa como requisito para la prestación de un servicio transfronterizo. (Presencia local)

El acuerdo establece un compromiso de status quo, que es similar al que establece la Decisión 439 en su Art. 10, en cuanto consagra el principio conocido como “ratcheting” (principio cremallera), en virtud del cual, cualquier medida incluida en la lista de medidas disconformes o reservas podrá ser modificada, siempre y cuando  no disminuya el  grado de conformidad de esa medida tal como estaba en vigor antes de la modificación. (Art. 11.6, lit.c) sobre medidas disconformes). Sin embargo, el Art. 10 de la Decisión 439 establece un compromiso que va más allá de la modificación de las medidas existentes, al prohibir el establecimiento de nuevas medidas, contrarias a los principios de Acceso a Mercado y Trato Nacional.

Transparencia

El principio de transparencia, en el capítulo de servicios del TLC Chile – USA y el CAFTA es significativamente más profundo que en los demás acuerdos de servicios, en la medida que obliga a las Partes a permitir la participación de personas interesadas en la discusión de proyectos regulatorios que afecten a los sectores de servicios; en desarrollo de ello, prevé que, en la medida de lo posible, se dé respuesta a los comentarios  sustantivos recibidos en relación con los proyectos y se dé un período de tiempo razonable entre la publicación de la norma y su entrada en vigor.  

En materia de Reglamentación Nacional, el capítulo de servicios recoge las disciplinas  consignadas en los párrafos 3 y 4 del Art. VI AGCS, en relación con el otorgamiento de licencias o autorizaciones para la prestación de servicios. Sin embargo, el párrafo 3 del Art. 11.8, incorpora cualquier desarrollo sobre la materia alcanzado en foros multilaterales, previa consulta entre las Partes.

Proceso de Liberalización

En cuanto al Proceso de Liberalización, tal como se señaló, el Acuerdo Centroamérica – USA  se basa en un enfoque de lista negativa. De esta manera, las Partes incorporaron en su Lista del Anexo I las medidas disconformes adoptadas por los gobiernos a nivel central y regional y en la Lista del Anexo II los sectores, subsectores o actividades en los cuales las Partes se reservan hacia el futuro la posibilidad de adoptar medidas contrarias a los principios de Trato Nacional, Acceso a Mercado, NMF y presencia Local.

A diferencia del proceso de liberalización andino, que establece un plazo hasta el 2005 para la liberalización de las restricciones vigentes, el Acuerdo Centroamérica – USA no establece un plazo, sino el compromiso de llevar a cabo consultas anuales “o de otra forma que acuerden”, para, entre otros asuntos,  revisar la implementación del capítulo.

En cuanto a sectores específicos comprometidos, es importante mencionar que los comentarios a continuación sólo incluyen, en el caso de  Centroamérica, las reservas de Costa Rica y El Salvador, ya que a la fecha de elaboración de este documento no está disponible la información correspondiente para los demás países centroamericanos. 

De un análisis general de las medidas restrictivas se observa que de un total de 128 restricciones, 18 corresponden a restricciones de Acceso a Mercados,  27 a exigencia de Presencia Local, 43 restricciones de Trato Nacional y 40 a limitaciones por Trato de Nación más favorecida. De ello se desprende que el 65% de las restricciones corresponde a medidas de trato discriminatorio, en tanto que 35% de ellas constituyen medidas no discriminatorias, proporción que mas o menos se mantiene en el TLC Chile- USA en el que de un total de 77 restricciones al comercio de servicios, 30 corresponden a trato nacional, 22 a trato de nación más favorecida, para un total de 67% de medidas discriminatorias, mientras  24 medidas relativas a  presencia local y una de acceso a mercado equivalen a  33% de medidas no discriminatorias.

En el caso de CAFTA, la mayor cantidad de restricciones está en el sector de servicios profesionales, a través de medidas restrictivas del trato nacional o nación más favorecida y exigencia de presencia local, que exigen condiciones de nacionalidad, residencia y condiciones de reciprocidad para la prestación de los respectivos servicios. 

Por su parte, Estados Unidos se reservó en el TLC con Chile el derecho de adoptar o mantener cualquier medida de acceso a mercado que no sea incompatible con las obligaciones de Estados Unidos de conformidad con el Artículo XVI del AGCS; en CAFTA, esta medida se expresa en la versión disponible, de la siguiente manera:“Estados Unidos está buscando la manera mas ambiciosa posible para adoptar acuerdos relacionados con este artículo”.

Es importante mencionar también que los países centroamericanos han acordado eliminar importantes barreras a la distribución, que limitaban las posibilidades de empresas estadounidenses en beneficio de distribuidores locales. 

11. INVERSIONES

11.1 Aspectos Generales

El Capítulo sobre Inversión se aplicará a las medidas que adopten cualquiera de los países suscriptores del TLC (Tratado de Libre Comercio) entre Centroamérica con Estados Unidos, relativas a los inversionistas e inversiones de los mismos.

La estructura y temas sustantivos del Capítulo sobre Inversiones TLC Centroamérica – USA muestra el resultado de un proceso evolutivo de las negociaciones que ha venido suscribiendo los Estados Unidos en los últimos tres lustros.

Si bien, la estructura del Capítulo de Inversiones del TLC Centroamérica – USA tiene su génesis en los Tratados Bilaterales de Promoción y  Protección de la Inversiones (BIT´s) que Estados Unidos negoció y suscribió en los años 70 y 80, la base de su estructura y de los temas sustantivos del Capítulo se consolidan en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), formato que a su vez, sirvió en gran medida, de plataforma para el Capítulo sobre Inversiones que se viene negociando en el Área de Libre Comercio de las Américas (ALCA).

Posteriormente y siguiendo la dinámica evolutiva de las negociaciones de los Estados Unidos sobre normas que regulen a los inversionistas y sus inversiones cubiertas
 se tiene el Tratado de Libre Comercio Chile – Estados Unidos que incorpora la mayoría de los temas sensibles del TLCAM como el preestablecimiento, mecanismos de solución de controversias “inversionistas / estado”, la prohibición de requisitos de desempeño, entre otras. A su vez, incorpora nuevos temas que no son menos importantes como la denegación de beneficios “a inversionistas o inversiones de países que no mantienen relaciones diplomáticas con el país que no es Parte…”.

Siguiendo la misma línea llegamos al TLC Centroamérica – USA que se presenta como una evolución o “perfeccionamiento normativo” del TLC Chile – USA pero también se incorporan nuevos temas sustantivos y algunas articulaciones con otros capítulos del TLC, adiciones y complementaciones con pesos específicos tan o más importantes que los abordados en los ya suscritos TLC por los Estados Unidos.

11.2 Algunas precisiones importantes 

(a) Ámbito de Aplicación

La normativa sobre inversiones del CAFTA al igual que el TLCCE aplica a las medidas que se adopten o mantenga un País suscriptor relativas a los inversionistas y a las inversiones cubiertas de una de las partes.

Sin embargo, las disposiciones del Capítulo sobre inversiones no obligan a ninguna Parte en relación con cualquier acto o hecho que tuvo lugar, o cualquier situación que cesó de existir, antes de la fecha de entrada en vigor del TLC. 

(b) Trato Nacional

Se ratifica el principio de Trato Nacional (TN) acordado a nivel de la OMC, el TLCAM y el TLC Chile - Estados Unidos, dando al inversionista y a la inversión cubierta un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus nacionales y a las inversiones en sus territorios de sus propios inversionistas.

(c) Trato Nación Más Favorecida

De igual manera que en el caso del TN en materia de “Trato Nación Más Favorecida” se mantiene el principio de otorgar al inversionista de un país suscriptor del Tratado un trato no menos favorable que el que se otorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas de cualquier otro país o de cualquier país que no sea parte del CAFTA. Situación similar se presenta en el TLCCE.

(d) Nivel Mínimo de Trato

Es un tema que algunos países aspiran se incorpore en el proceso de negociación del ALCA y  presente tanto en el TLC de Chile y Centroamérica con los Estados Unidos.

Este tema sustantivo obliga a los suscriptores del Tratado a que la protección que se le brinde a las inversiones cubierta se enmarquen, como mínimo, en el derecho consuetudinario en lo que respecta a un: “trato justo y equitativo” para los procedimientos criminales, civiles, o contenciosos administrativos y “protección y seguridad plenas” a nivel de protección policial que es exigido por el derecho internacional.

(e) Tratamiento en Caso de Contienda

 Bajo el artículo sobre “Tratamiento en Caso de Contienda” se contemplan temas que anteriormente fueron abordados como parte del “Nivel Mínimo de Trato”. A través de este  nuevo artículo se ha generado normativa que protege al inversionista y a las inversiones cubiertas con un trato no discriminatorio por parte de los países y la restitución o compensación en caso de requisición o destrucción de su inversión, de conformidad con el derecho internacional.

Sobre el particular es necesario señalar que en el TLC Chile - Estados Unidos se hace mención al Tratamiento en Caso de Contiendas en el numeral 4 del Articulo 10.4 “…cada Parte otorgará a los inversionistas de la otra Parte, y a las inversiones cubiertas, un trato no discriminatorio con respecto a las medidas que adopte o mantenga en relación a pérdidas sufridas por inversiones en su territorio debidas a conflictos armados o contiendas civiles”.

(f) Expropiación e Indemnización

El principio de indemnización por una expropiación directa es consagrada en la gran parte de Acuerdos Bilaterales de Promoción y Protección a las Inversiones (BIT´s) y de los Capítulos sobre Inversiones de los TLC suscritos por muchos países, mientras que la “expropiación indirecta mediante medidas equivalentes a la expropiación o nacionalización”, está presente principalmente en los Acuerdos y Tratados negociados por los Estados Unidos.

Este tema sobre expropiación indirecta es altamente sensible a nivel de los países por las posibles demandas frívolas, sin sustento jurídico real, que se pueden presentar y que ya se presentaron en el marco del TLCAN y los daños económicos que pueden causar estas practicas a los países.

En la búsqueda de evitar que la definición sobre expropiación indirecta sea laxa las partes suscriptoras del TLC Centroamérica – Estados Unidos a través de un anexo aclaratorio confirmaron su común entendimiento sobre el concepto de este tema, acotando de esa manera el alcance del mismo. Medidas similares se acordaron en el TLCCE.

(g) Denegación de Beneficios

Si bien la Denegación de Beneficios está siendo tratada en el marco del ALCA a partir de una propuesta de texto presentada por los Estados Unidos, también forma parte del TLC Chile – Estados Unidos, así como del CAFTA motivo de este análisis.

En todos los foros donde se trató la “Denegación de Beneficios” el tema se convirtió en un asunto de alta sensibilidad ya que el objetivo del mismo es el de negar la cobertura y los  beneficios del Tratado “a inversionistas o inversiones de países que no mantienen relaciones diplomáticas con el país que no es Parte; o adopta o mantienen medidas en relación con el país que no sea parte o con un inversionista de un país que no sea parte, que prohíben transacciones con esa empresa o que serían violadas o eludidas si los beneficios del capítulo se otorgan a esa empresa o inversionistas”.

12. PROPIEDAD INTELECTUAL

12.1. Antecedentes

Desde la creación de la Organización Mundial del Comercio (OMC), la propiedad intelectual es un elemento que se encuentra presente en todos los acuerdos comerciales internacionales. En la actualidad, las negociaciones de los Tratados de Libre Comercio  (TLC) exigen incorporar un capitulo relativo a la protección de los derechos de propiedad intelectual. 

12.2. Marco legislativo actual

Todos los Países Miembros de la Comunidad Andina cuentan, desde la década de los setenta, con normas que regulan la protección de la propiedad intelectual en la subregión andina. Actualmente, la Comunidad Andina cuenta con normas que establecen regímenes comunes de protección a la propiedad industrial (Decisión 486), protección de las variedades vegetales (Decisión 345), Derechos de autor (Decisión 351) y Protección de los Recursos Genéticos (Decisión 391).Las normas señaladas cumplen con los estándares previstos en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC)
 de la OMC. 

12.3. Características más sobresalientes del TLC 

Disposiciones generales:

Disposición de Piso Mínimo: Tanto en la versión chilena como centroamericana se mantiene la característica de “piso mínimo regulatorio” del ADPIC, contrastando así con la naturaleza de régimen común de la normativa andina que como principio no permite variar sus contenidos (incluso en la línea de su reforzamiento), a menos que se trate de aspectos no regulados por la norma comunitaria y siempre que tal ejercicio se haga en conformidad con el ordenamiento jurídico comunitario.  Se resalta que ambos textos omiten el párrafo de ADPIC referido a la libertad de escoger el método de aplicación de las obligaciones previstas, que acompaña la mencionada disposición de piso mínimo.

Adhesión inmediata o a cierto plazo a otros tratados de propiedad intelectual: Se prevé la ratificación de una serie de Tratados, muchos de los cuales aún se encuentran bien en fase de negociación o bien en fase de revisión en la OMPI, por lo que su texto final es aún incierto. Las obligaciones de adhesión inmediata o a plazo determinado difieren en los acuerdos chileno y centroamericano, pero la lista es similar a la que fuera planteada en ALCA. A diferencia de ello, ADPIC sólo obliga la aplicación de ciertos artículos del Convenio de Paris, así mismo obliga a ciertas disposiciones del Convenio de Berna y sobre Circulitos Integrados, para las partes que los hubieran suscrito. 

CAFTA determina la obligación por parte de los países centroamericanos de suscribir o ratificar determinados tratados internacionales en un plazo no mayor de 5 años, considerando un plazo de adecuación de sus leyes, menor al otorgado a Chile (con el que se pactó un plazo para suscripción o ratificación de más de cinco años, salvo en el caso de protección de las variedades vegetales mediante la suscripción del Convenio UPOV, con un plazo de hasta diciembre de 2009). En efecto, puede observarse que antes del año 2006 se obligan a la suscripción del Tratado de Cooperación en Materia de Patentes, Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento Internacional del Depósito de Microorganismos a los fines del procedimiento en materia de patentes. Asimismo, se obliga a la ratificación del Convenio sobre la Distribución de Señales Portadoras de Programas y el Tratado sobre el Derecho de Marcas de 1994. 

Cabría advertir que la suscripción del Convenio de Budapest podría generar problemas de concordancia con la vigente Decisión 391. Por su parte la obligación de adherir a la versión UPOV 91 (incluso para países miembros que hubieran adscrito al acta del 74) reduce el ámbito del derecho del agricultor previsto en la Decisión 345. Las reformas del PCT, PLT y SPLT podrían crear dificultades con el reconocimiento de los conocimientos tradicionales, el acceso a recursos genéticos y la sanción de la biopiratería, dependiendo de cómo quede la redacción final de los mismos, la que hasta el momento no ha sido favorable al reconocimiento de estos aspectos.

Aplicación complementaria de ADPIC:  Ambos textos (el de CAFTA en redacción más precisa) prevén la aplicación complementaria de ADPIC. Sin embargo, tal redacción podría resultar poco satisfactoria a la hora de privilegiar la letra del TLC frente a cualquier flexibilidad prevista en ADPIC. De hecho cabe tener presente que ADPIC siendo un piso mínimo puede ser superado por tratados más específicos. Asimismo debe tenerse en cuenta que ni el TLC Chile ni CAFTA han observado una técnica jurídica más o menos rigurosa en su redacción, habiendo en ocasiones trasladado disposiciones completas del ADPIC que pudieran llevar al intérprete a pensar que donde el mismo ejercicio no se hubiera hecho, la voluntad del legislador era privilegiar el tratado específico frente a ADPIC.

Trato Nacional: CAFTA y Chile prevén el principio de trato nacional, prescindiendo el primero de la excepción de reciprocidad en materia de usos secundarios de fonogramas previsto por texto de Chile. Así mismo sería menester tomar nota de las reservas al trato nacional previstas en la normativa andina
 (por referencias a otros tratados internacionales) y que son compatibles con ADPIC y de las reservas que éste último texto asimismo prevé para ser ejercidas por sus miembros previa notificación.

Nación Más Favorecida: Es un tema no específicamente previsto en los textos analizados, No obstante, es propicio recordar que los Países Miembros notificaron al Consejo de los ADPIC la totalidad de la normativa andina en el marco del artículo 4.d del texto multilateral, lo que nos habilita cierta flexibilidad en el uso de un tratamiento diferencial
.

Conocimientos Tradicionales y Acceso a Recursos Genéticos: Es un tema ausente en los textos de Chile y CAFTA, excepto por una nota al pie contenida en el segundo que señala no existir contradicción entre UPOV y la capacidad de las partes de proteger y conservar sus recursos genéticos. A nivel de principios es menester tener en cuenta el artículo 3 de la Decisión 486 que reconoce la importancia de estos elementos, así como los artículos 26 y  75 de la misma. 

Cobertura Temporal: Se excluye la cobertura de materia preexistente, pero los textos no son claros en lo relativo a la cobertura de hechos o derechos sobrevivientes de materia preexistente. El tratado con Chile a diferencia del de Centroamérica, circunscribe además  la cobertura relativa a obras y fonogramas existentes y contiene una disposición prohibitiva de derechos de “pipeline” o protección retroactiva en general (artículo 11). 

Con relación a estos mismos temas, la normativa andina se basa en el principio de aplicación inmediata de la norma. De otro lado y por vía de la jurisprudencia comunitaria, las protección tipo “pipeline” han sido prohibidas.

Transparencia: Se trata de disposiciones más o menos estándar, estando la redacción centroamericana mejor lograda que la chilena de cara a eventuales disputas por vía de solución de controversias. Se refieren principalmente a obligaciones de publicidad sobre leyes, reglamentos y sentencias relacionadas con PI.

Abuso del Derecho: Este importante principio está considerado en los textos chileno y centroamericano únicamente con relación a prácticas anticompetitivas, pero no con respecto al espectro más amplio del principio mismo. El texto CAFTA a diferencia del de Chile establece además que las medidas que se adopten para evitar el abuso, deben ser compatibles con el capítulo de PI. La redacción de ADPIC en este sentido, resulta más amplia (artículo 8.2). También puede encontrarse una interesante referencia al tema en la parte de principios generales del Capítulo sobre PI del ALCA. El tema no está considerado específicamente en las Decisiones andinas sobre PI pero hace parte de los principios generales del Derecho Comunitario andino.

Adopción de Medidas para proteger la salud, nutrición y desarrollo: Ninguno de los textos considera una mención a este tema, probablemente en la línea de no reiterar el artículo 8.1 de los ADPIC, por lo que resulta difícil comprender las razones de porqué si reiterar algunos otras disposiciones de ADPIC y ésta no. Habría que tener en todo caso en cuenta que el TPA (que es la norma que contiene la autorización de negociación de los TLCs y fija su marco legal para los EEU), contiene un mandato de observancia de las disposiciones de Doha por lo que sería posible considerar el párrafo 6 de dicha disposición (sin perjuicio de los contenidos sobre acceso a recursos genéticos y conocimientos tradicionales, también presentes en dicha Declaración), contenidos en el párrafo 11.

Agotamiento del Derecho: Se trata de un principio que no está previsto en los textos chileno y centroamericano por lo que pudiera entenderse que aplica en esta materia el criterio de ADPIC de dejar libertad a los países para su regulación por lo que varios de ellos han optado sea por el agotamiento universal o por el regional. La opción andina ha sostenido sistemáticamente el agotamiento universal, más favorable a la competencia y está expresamente previsto en la misma, estando bajo consideración su posible extensión al campo de los derechos de autor y conexos en consonancia con la legislación comparada. El artículo, 4.1 planteado en el ALCA también debiera revisarse. 

Cooperación: Tanto el TLCCE, como CAFTA establecen la obligación de elaborar y realizar proyectos de educación y difusión acerca del uso de la propiedad intelectual como instrumento de investigación e innovación, de seguimiento de medidas de observancia, de proyectos de coordinación, capacitación y cursos de especialización e intercambio de información entre las oficinas de propiedad intelectual y otras instituciones relacionadas, y del uso de sistemas electrónicos para la administración de la propiedad intelectual, mediante la gestión de un Comité sobre Creación de Capacidades relacionadas con el Comercio. Se destaca la ausencia de disposiciones en materia de intercambio tecnológico y transferencia de tecnología.

Signos Distintivos (marcas y denominaciones de origen)
Cobertura: La protección marcaria tanto en el texto chileno como en el centroamericano, en atención a la legislación norteamericana, incluye las indicaciones geográficas, en tanto cumplan con todas las características requeridas para las marcas. La legislación comunitaria trata específicamente las indicaciones geográficas y en particular las denominaciones de origen, concediéndoles un nivel de protección mayor que el que se reconocería a nuestras IG por efectos del TLC.

Condiciones de protección:  Los TLCs hacen referencia a la protección de marcas olfativas y sonoras, lo cual no constituye novedad para el régimen andino. Sin embargo no debe olvidarse el requisito de representación gráfica requerido por nuestra norma comunitaria a fin de que opere la protección. 

De otro lado la normativa andina prevé la distintividad por uso, aspecto no específicamente previsto en ninguno de los tratados analizados. No obstante, el tratamiento de este aspecto, en caso de querer abordarse, no debería comportar dificultad ya que es reconocido por la legislación norteamericana.

Exclusiones: La normativa andina excluye la posibilidad de registrar como marca, signos que consistan en el nombre de pueblos y comunidades indígenas, afroamericanos y locales, los que distingan sus productos o los que constituyan expresión de su cultura o práctica. Esta disposición no está prevista en los textos analizados.

Presunción de confundibilidad: El texto CAFTA, a diferencia del de Chile que no contiene la mención, establece una presunción de confusión en contra del signo idéntico cuyo registro posterior se pretende. Asimismo la establece para el caso de las indicaciones geográficas. La práctica andina en este sentido sujeta la confundibilidad no únicamente a la identidad del signo sino a la clase del producto o servicio del que se trate, el tipo de giro de negocio y el público objetivo.
Signos Notoriamente Conocidos: Se establece una protección por remisión al Convenio de Paris, cuya protección es inferior a la prevista en la normativa andina.

Procedimiento: Se incorporan condiciones mínimas para el establecimiento de sistemas de registro y publicidad de las marcas, mediante medios electrónicos, así como de bases de datos e información disponibles al público en general. Existen diferencias de nivel en cuanto a la disposición de medios de registro y publicada electrónicos en los países andinos y buena parte del trabajo aún se realiza de forma manual.

Registro de Licencias: Los textos analizados contienen una disposición que señala la no exigencia de registro de licencias que sería contradictoria con el artículo 181 de la Decisión 486, ya que si bien dicho registro no es constitutivo de derechos, sino para efectos de hacer fe frente a terceros, la mención es tan amplia que incluso cubriría este tipo de registro.

Nombres comerciales, rótulos o enseñas: A diferencia de la normativa andina, estos temas no están mencionados en los TLCs

Patentes:

Requisitos de Patentabilidad: Los TLCs asimilan las expresiones “actividad inventiva” y “susceptibles de aplicación industrial” como sinónimos de las expresiones “no evidentes” y “útiles” respectivamente, presentes en la legislación norteamericana. A diferencia de un principio de reconocimiento mutuo de estándares diferenciales que permitiría la coexistencia de regímenes legales diferentes, la homologación prevista  en los tratados mencionados podría comportar un cambio sustancial en el grado de exigibilidad de los criterios de patentabilidad que pudieran conllevar a conferir protección patentaria a productos o procedimientos que bajo nuestros estándares usuales  no serían patentables. Eventualmente podría comportar dificultades con la prohibición de patentamiento de segundos usos vigente en la normativa comunitaria y que ha sido ratificada por la jurisprudencia comunitaria.

Excepciones y Exclusiones a la patentabilidad: Los textos de Chile y CAFTA no contienen menciones al respecto lo cual ha abierto una importante controversia interpretativa. En la visión de estos países desde que se salvaguarda ADPIC tales exclusiones y excepciones se mantienen. Sin embargo, hay quienes sostienen que debido a que las exclusiones y excepciones son voluntarias y renunciables según los ADPIC, siendo éste además un acuerdo de piso mínimo, el hecho de no haberlas previsto en los textos específicos implicaría una renuncia a su invocación y ejercicio. En todo caso, cualquier entendido de recorte o renuncia a la lista de excepciones y exclusiones comportaría una vulneración de normativa comunitaria.

Patentabilidad de Materia Viva: El texto de Chile prevé la posibilidad de patentar plantas en un plazo de cuatro años de la vigencia del tratado. CAFTA reitera la posibilidad de excluir de patentabilidad la materia prevista en los artículos 27.2 y 27.3 de los ADPIC, sin embargo se compromete a realizar esfuerzos razonables para proteger plantas mediante patentes. De acuerdo con la normativa vigente en ADPIC, las especies de plantas no son patentables y las obtenciones vegetales pueden ser protegidas sea mediante patente o mediante un régimen sui generis cualquiera. La norma andina excluye a las plantas de patentabilidad y protege las variedades mediante certificados de obtentor (régimen sui generis). La normativa andina tampoco permite el patentamiento de razas animales.

Plazos de protección: Se prevé la extensión de los plazos de protección mediante el uso de mecanismo de “compensación” por tramitación dilatoria injustificada del proceso de registro de patente. El texto chileno establece un umbral de demora en la emisión de la patente superior a cinco años a partir de la fecha de presentación de la solicitud o de tres luego del examen (no especifica si se trata del examen de forma o el de fondo), excluidos los actos atribuibles al solicitante. Para algunos, la introducción de esta figura podría ser considerada como una alteración del plazo de protección de la Decisión 486 no previsto  en dicha norma.

“Linkage (patente – data farmacéutica)”: Se establece el vínculo entre la protección por patente y la protección de data farmacéutica o agroquímica, disponiéndose la imposibilidad de fabricación uso o venta en territorio local de productos que se hubieran apoyado en la data original del producto o procedimiento en tanto se encuentre vigente su patente. Esta disposición constituye un estándar de doble protección al dato de prueba por encima de los estándares ADPIC y adicional al de la exclusividad. En los TLCs tiene además su correlato en otro tipo de “linkage” (data farmacéutica – patente) que se explica más adelante.

Nulidad de Patente: El texto chileno sujeta la revocatoria o anulación de patente únicamente a razones “que pudieran haber justificado el rechazo al otorgamiento de la patente”. CAFTA agrega la salvedad del artículo 5.A.3 del Convenio de Paris. Este texto de ambigua formulación ha sido interpretado por algunos como restringido al no cumplimiento de la patente de los criterios de patentabilidad. Aunque discutible, en tal interpretación, la disposición resultaría incompatible con la normativa andina que prevé asimismo el incumplimiento de requisitos procesales y formales esenciales (entre ellos por ejemplo, la acreditación del acceso legal al recurso genético o al conocimiento tradicional) y los casos de mala fe, fraude y falta de representación.

Indicaciones Geográficas:

Definición: La definición contenida en los TLCs es menos completa que la considerada en la norma andina (artículo 201). Aún cuando existen disposiciones adjetivas no previstas en el régimen andino, pero no necesariamente incompatibles con éste, sería conveniente considerar el resto de la normativa comunitaria en la materia. 

Los aspectos sustantivos relativos a su protección, esto es vía marca, ya fueron comentados supra
Nombres de Dominio en Internet:
Piratería Cibernética:, Se establecen una serie de requisitos a ser cumplidos por las autoridades nacionales en materia de registro así como la obligación de desarrollar procedimientos de solución de controversias con base en la “Política Uniforme de Solución de Controversias en materia de Nombres de Dominio”. La normativa andina a la fecha no contiene disposiciones sobre el particular y los países andinos no han desarrollado aún una experiencia normativa y práctica suficiente.

Información no divulgada y productos regulados:
Protección sustantiva: Los textos analizados modifican de manera importante el lenguaje contenido en el artículo 39.3 de los ADPIC. Así por ejemplo:

a) independiza la protección del ámbito de la competencia desleal en el que se inscribe tanto a nivel multilateral como comunitario, lo que podría conferirle a la materia una identidad jurídica propia y distinta. 

b) Trata específicamente la data vinculada a la seguridad y eficacia de un producto, con lo que podría afectar el desarrollo de trámites sumarios que por lo general en los países andinos se han basado precisamente en estudios de bioequivalencia y biodisponibilidad. 

c) Sujetan el concepto de “novedad” de la entidad química al hecho de que no hubiera sido previamente aprobada, con lo que se limita el recurso a otros criterios de novedad

d) Sujetan la comercialización a la previa autorización del titular de la información como condición previa.

Adicional a ello, los TLCs confieren exclusividad por cinco años para los productos agrícolas y diez para los agroquímicos. 

Sin perjuicio de lo anterior, CAFTA, en una redacción un tanto confusa, puntualiza que la información en dominio público no es objeto de protección y que la divulgación hecha por una entidad de gobierno, de todos modos garantiza la protección contra todo uso comercial desleal. Por otro lado, dispone que el procedimiento de registro sanitario debe contener en sí mismo medidas de prohibición de comercialización. 

Se genera en conjunto un estándar ADPIC plus inclusive superior a la protección prevista tanto en Nafta como en la propia legislación norteamericana vigente. 

De acuerdo con la Resolución 817 de la Secretaría General si bien la regulación comunitaria sobre esta materia podría admitir la adopción de plazos de exclusividad, la flexibilidad de su formulación no habilitaría la eventual modificación del tipo de protección por competencia desleal prevista en el marco comunitario ni la alteración de los elementos sustantivos requeridos para que la protección opere. Sería menester analizar la consistencia de criterios como los introducidos en los TLCs con lo dispuesto por la señalada Resolución.

“Linkage (data farmacéutica o agroquímica - patente”: En adición a lo señalado en este mismo punto, en la parte relativa a patentes, Los TLCs prevén en adición que por vía de compensación, se extienda el plazo de patente bajo la figura denominada: “restauración del plazo de patente”, en caso de demora injustificada en la concesión del registro sanitario.. Chile también incluye la obligación al hecho de poner a disposición del titular de la patente la identidad de cualquier tercero que solicite la autorización de comercialización efectiva durante el plazo de la patente y negar la autorización de comercialización a cualquier tercero, antes del vencimiento de la patente, salvo consentimiento o aquiescencia del titular de la misma.

Derechos Conexos: 

Derechos de los artistas, interpretes, ejecutantes y productores de fonogramas: Se prohíbe toda forma de reproducción permanente o temporal, incluido el almacenamiento temporal en forma electrónica de interpretaciones, ejecuciones o fonogramas.  CAFTA hace extensivo este tipo de protección a los autores, ampliando de esta manera los alcances del derecho de autor.  Se incluye en la prohibición toda forma de fijación alámbrica o inalámbrica, incluida la posibilidad de poner a disposición del público interpretaciones o ejecuciones por internet o correo electrónico. De esta manera se utiliza un concepto de “fijación” más amplio que el convencionalmente en nuestros países. 

En tanto el texto chileno prevé que en el caso de radiodifusión o comunicación al público de interpretaciones o ejecuciones o fonogramas a través de comunicaciones analógicas  y de radiodifusión libre inalámbrica, la posibilidad de autorizar o prohibir tales actos se sujete a la legislación interna, incluyendo la posibilidad de otorgar licencias obligatorias; en CAFTA esta previsión se limita a las transmisiones no interactivas.

Cabe mencionar que el concepto ampliado de “fijación” en particular en el entorno digital, ha dado lugar a una serie de medidas de observancia que han sido cuestionadas por diversas organizaciones de consumidores en los Estados Unidos, muy recientemente. Un aspecto muy discutido en este sentido, ha sido la situación de la copia personal antes claramente permitida por la legislación sobre derechos de autor y conexos (máxime si es material de estudio o investigación).  Asimismo se discute la pertinencia de sancionar fijaciones carentes de finalidad comercial, dado que se trata del ámbito de los derechos patrimoniales.

ADPIC no regula la materia y si bien la normativa comunitaria permite la copia personal y se suele aplicar en el contexto de la definición convencional de fijación, legalmente constituye un piso mínimo y autorizaría a los países miembros a establecer estándares más elevados.

Excepciones: El texto de Chile se limita a incluir una disposición similar a ADPIC, relativa a la posibilidad de establecer limitaciones o excepciones a los derechos en determinados casos (a diferencia de patentes donde esta breve mención ni siquiera aparece), siempre que dichas limitaciones o excepciones no atenten contra la explotación normal de la obra, la interpretación o ejecución del fonograma y no causen un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del titular de los derechos. CAFTA no contiene una disposición similar. 

Al respecto cabe indicar que el Convenio de Berna y los tratados OMPI sobre Derechos de Autor y de Interpretación o Ejecución de Fonogramas no prejuzgan sobre esta cuestión. Por su parte la normativa andina en remisión a la Convención de Roma para la protección de los artistas, intérpretes o ejecutantes y productores de fonogramas y los organismos de radiodifusión, permite establecer mediante legislación interna, límites a los derechos conexos reconocidos por la Decisión.

Plazos de Protección: Se establece un plazo de setenta años contados a partir del final del año civil de realizada la primera publicación autorizada o de cincuenta años a partir de la fijación que no deberá ser inferior al plazo anterior, para los derechos conexos, CAFTA agrega las obras fotográficas y la posibilidad de conteo del plazo a la vida del autor más setenta años desde su muerte, dado que no diferencia claramente la protección por derechos de autor de aquella por derechos conexos. 

La normativa andina establece un plazo de protección para los derechos patrimoniales, no menor de cincuenta años contados desde el primero de enero del año siguiente a aquél en que tuvo lugar la interpretación, ejecución o fijación, pero nuevamente, constituye un piso mínimo.

Derechos de autor:

Protección sustantiva: Lo relativo al derecho de prohibir o limitar la comunicación al público de las obras, así como la puesta a disposición del original y copias, se regula de manera similar a lo previsto en la parte de derechos conexos.

Plazos de Protección: Los plazos de protección previstos en los TLCs y que son similares a los especificados en la parte de derechos conexos de este resumen deberán compatibilizarse con el limite mínimo previsto en la normativa andina establece un plazo mínimo de protección no inferior a la vida del autor más cincuenta años. Ello aparecería más sencillo en el caso de personas jurídicas, dado que el umbral mínimo de la Decisión andina se sitúa por debajo de los requeridos en el TLC (cincuenta años desde la publicación o divulgación).

Excepciones: Al igual que en patentes, los TLCs no incluyen disposiciones relativas a las excepciones. ADPIC en esta materia se limita a establecer que las limitaciones o excepciones no podrán atentar contra la explotación normal de la obra ni causar un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del titular de los derechos, sin embargo, la normativa andina sí establece una lista de actividades que no constituirían infracción de derechos de autor que sería menester considerar a los efectos del TLC (artículo 22 de la Decisión 351).

Temas ausentes: No hay disposiciones relativas al derecho moral a la protección del folklore o al derecho de cita de comunidades indígenas o locales. 

Obligaciones Comunes al Derecho de Autor y Derechos Conexos: 

Autorizaciones: Ambos TLCs disponen la necesidad de requerir la autorización tanto del autor como del artista, interprete o ejecutante, no siendo excluyentes entre sí (CAFTA específicamente indica que ello se hace con la finalidad de no establecer preeminencia entre uno y otros derechos). La normativa andina dispone algo similar, sin perjuicio de lo cual establece que en caso de conflicto, prevalece lo que más favorezca al autor.

Uso gubernamental de Programas de Cómputo: Se establece que se trate sólo de programas autorizados. Deberá evaluarse si los programas de “software libre” promovidos por algunos gobiernos andinos son del todo compatibles con estas prescripciones en caso de adoptarse.

Gestión de Derechos: 

Se establece la obligación de proporcionar recursos jurídicos adecuados y efectivos para penalizar actos deliberados o culposos realizados a sabiendas o debiendo haber sabido, que permitan, induzcan, faciliten, alteren, modifiquen u oculten información relativa a infracción de derechos de autor o conexos, así como la relativa a gestión de derechos. Se aplica en este sentido, mutatis mutandis, lo dispuesto en el artículo 18 del Convenio de Berna. CAFTA también cita el artículo 14.6 de los ADPIC. 

La normativa andina contiene el reconocimiento y protección de las entidades de gestión colectiva., pero no desarrolla sanciones civiles o penales por infracción de las actividades por éstas realizadas.

Medidas Antielusión: 

Se establece responsabilidad civil y penal para la elusión deliberada de medidas tecnológicas efectivas que restrinjan el acceso a una obra, interpretación, ejecución o fonograma protegido. Dicha sanción se hace extensiva a quien produzca, venda, importe o comercialice aparatos o herramientas para tal fin.  El tema ha levantado controversia en los Estados Unidos debido a ciertas interpretaciones extremas en materia de observancia en relación con este tema. Así por ejemplo con relación a loa decodificadores de televisión por cable, a ciertos artefactos de radioaficionados, herramientas caseras para la captación de señales, etc, sin mencionar lo relativo al campo de las actividades educacionales y de investigación. 

Recogiendo en parte esta controversia, los TLCs han excluido específicamente actividades de bibliotecas, archivos e instituciones educativas sin fines de lucro, y lo que denomina actividades “no infractoras” de ingeniería inversa,. Sin embargo, no deja clara la situación de instituciones que teniendo fin de lucro, realizan actividades educativas o de difusión sin finalidad comercial, o la situación de personas naturales que carecen de finalidad comercial. 

Si bien el texto de CAFTA es más específico y restrictivo que la versión chilena, en el campo de las excepciones ha previsto adicionalmente los casos de introducción de mecanismos de seguridad o de censura a menores y la codificación y decodificación de buena fe y con fines de investigación. 

Se trata de una materia no regulada por ADPIC o la normativa comunitaria.

Protección de Señales de Satélite Codificadas Portadoras de Programas:

Se sanciona la realización de cualquier acto desde la construcción hasta el arrendamiento o distribución de dispositivos o sistemas tangibles o intangibles a sabiendas de que sirven para decodificar señales de satélites portadoras de programas codificados, sin la autorización del distribuidor legal de dicha señal. Asimismo se sanciona la recepción o distribución maliciosa de una señal satelital portadora de un programa codificado, sabiendo que ha sido decodificada sin autorización del distribuidor legal de la señal. 

En tanto que en Chile la sanción puede ser civil o penal, en CAFTA se establece mas bien su tipificación como tipo penal. 

De otro lado se establece que cualquier persona que tenga un interés en la señal codificada o su contenido podrá instaurar una acción civil (incluyendo daños compensatorios) en la versión de CAFTA. 

Esta materia tampoco está exenta de controversia en los Estados Unidos y Canadá, pudiéndose citar como ejemplos los casos de decodificación accidental de señales satelitales y la captación doméstica no comercial de señales lanzadas al espacio radioeléctrico mediante dispositivos de elaboración casera o comercial (antenas) y el tema de las regalías y derechos que habría que reconocer a “broadcasters” y retransmisores de señales.

El tema no es regulado por ADPIC ni la normativa andina.

Observancia:
Responsabilidad en materia de Implementación:  Es de destacar en este punto, a diferencia de CAFTA, la disposición en el tratado de Chile que obliga a la implementación de medidas de observancia aún cuando no se disponga de recursos para ello. Este tipo de cláusulas si bien están presentes en otros (pero no todos)  TLCs suscritos por Estados Unidos, innova en materia de responsabilidad, puede dar lugar a disputas en el capítulo de solución de controversias y no está previsto en ADPIC.

Tipo de Medidas:. Tanto en Chile como en CAFTA se establece con mucho detalle y más una serie de disposiciones con relación al tipo de procedimiento, administrativo, civil y penal que debe adoptarse para lograr la observancia de los derechos de propiedad intelectual en general y en particular en relación con marcas, señales satelitales, derechos de autor y derechos conexos. Cabe señalar que comparativamente CAFTA contiene aún muchos mayores detalles al respecto que el texto chileno. 

Así por ejemplo, entre otras cosas, se regulan los conceptos indemnizatorios al pago de la compensación por el daño sufrido. En cuanto a las ganancias obtenidas por el infractor no consideradas en los daños, en el caso de Chile estas se amplían a cualquier concepto de infracción marcaria (además de derechos de autor y conexos) en tanto que en CAFTA esa posibilidad se acota a los casos de falsificación de marcas. La base de valoración antes dejada a la legislación interna, se fija en el valor “legítimo” de venta al detalle. En materia de indemnizaciones predeterminadas, en tanto que el texto chileno regula tal posibilidad para cualquier obra protegida por derecho de autor o conexo, CAFTA fija una obligación mínima para fonogramas, interpretaciones y ejecuciones protegidas, así como para falsificación de marcas.

En materia de costas, se incluye además de los costos procesales, los “honorarios  razonables” de abogados, así como de los honorarios de técnicos o expertos utilizados en los procedimientos.

Se incluyen detalles sobre las posibilidades de secuestro o decomiso bajo sospecha de infracción, así como la destrucción discrecional (con debida consideración a derechos de terceros en el caso de Chile) de productos infractores. Se limita la donación por caridad al consentimiento previo del titular y al hecho que no se afecte la explotación de la obra.

Como apreciación general puede indicarse que las medidas previstas en este Capítulo van más allá de la normativa ADPIC y comunitaria, pero no son necesariamente incompatibles con ella. Sin embargo si presentan ciertas dificultades con respecto a la normativa y práctica nacional vigentes que requerirían tanto adecuación normativa (tanto sustantiva como procedimental) como dotación de recursos materiales y humanos.

En la revisión resultaría útil tener en cuenta disposiciones tipo ALCA, sobre la no obligación de aplicar procedimientos de observancia a mercancías puestas en el mercado de otro país por el titular del derecho o con su consentimiento, ni a mercancías en tránsito. Asimismo, sobre la carga de la prueba, en el sentido que el recurrente deberá aportar pruebas prima facie (incluso en acciones in audita altera parte, si se deciden prever) de la infracción y sobre la identificación de las mercancías y sobre la obligación de prestar fianza.

Medidas en Frontera: Se establece la presunción de infracción del derecho de propiedad intelectual en caso de mercancías sospechosas, con la consiguiente obligación de suspender el despacho aduanero, aún cuando hubieran dificultades en identificar la mercancía. En contraste, la norma andina requiere el suministro de información necesaria y descripción suficientemente detallada y precisa para efectos del reconocimiento.

En cuanto a la posibilidad de adoptar medidas ex oficio, prevista en los TLCs, la normativa andina remite a la legislación interna de los países miembros.

En general, la necesidad de adecuar normativa nacional y acondicionar recursos materiales y humanos también se presenta en este campo.

Medidas Penales:  CAFTA contiene exigencias mayores en esta materia que el Tratado con Chile. Así por ejemplo, incluye una figura de responsabilidad objetiva que presume la existencia de infracción dolosa aún cuando no exista motivación directa o indirecta de ganancia económica,  siempre que supere los valores de menor cuantía. Este tipo de disposiciones no se encuentran previstas en ADPIC, ni en la normativa comunitaria, pero deben ser cuidadosamente considerados a la luz de la extensión de las protecciones sustantivas que se establezcan.

Limitaciones de Responsabilidad de los Proveedores de Servicios de Internet: En ambos tratados, se establecen disposiciones destinadas a limitar, para determinados supuestos, las exclusiones de responsabilidad a los proveedores de servicios de Internet, con relación a  actos de actos de terceros que aún no estando bajo su control ocurran a través de sistemas o redes controlados por tales proveedores. Esta es una materia si bien no regulada por ADPIC ni la normativa andina, no existiendo mayores desarrollos nacionales, debe ser también cuidadosamente analizada en cuanto a sus efectos y alcances.

Disposiciones en otros Capítulos:

Brevemente y a título enunciativo se mencionan las siguientes:

· Capitulo sobre Acceso. Regulación en productos distintivos que permitiría el reconocimiento del pisco chileno en el mercado norteamericano en eventual coexistencia con el pisco peruano.

· Capítulo sobre Inversiones: Determinación como activo y por tanto como elemento protegible bajo el capítulo, incluida en caso de aceptarse su protección por expropiación indirecta (que entre otras cosas y según la práctica internacional, podría incluir los casos de “invasión regulatoria”) y la eventual adopción de una obligación de confidencialidad.

· Capítulo sobre Servicios: Incorporación del tema de “productos digitales” y su tratamiento arancelario en el capítulo 14 referido a Comercio Electrónico.

· Capítulo sobre Solución de Controversias: Incorporación de las disputas por no violación, cuya moratoria ha sido prorrogada en los ADPIC y que configuraría la posibilidad del establecimiento de paneles por problemas de demora administrativa o judicial entre otras posibilidades.
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13.
MECANISMOS DE DEFENSA COMERCIAL (ANTIDUMPING Y DERECHOS COMPENSATORIOS)

La OMC dispone de normas en materia de antidumping y derechos compensatorios en el Acuerdo Relativo a la Aplicación del Artículo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, entre otros.

Las negociaciones en el ALCA han tenido esta base. La posición andina en las negociaciones del ALCA en esta materia, considera el propender a que no se utilicen estos mecanismos para la protección de la producción nacional principalmente, evitando la discrecionalidad al realizar precisiones respecto en aspectos sustantivos para reducir la posibilidad de que las exportaciones andinas puedan ser objeto de investigación  o medidas antidumping o compensatorias; como procedimentales, en especial respecto de las áreas grises en el Acuerdo.

13.1 Normativa aplicable

Al igual que en el Artículo 8.8 del TLC Chile – USA, en el Artículo 8.8 del Tratado del CAFTA, se establece que, cada Parte conserva sus derechos y obligaciones de conformidad con el Acuerdo de la OMC con respecto a la aplicación de derechos antidumping y compensatorios. 

De otra parte, de deja explicito que ninguna disposición del Acuerdo, incluyendo las disposiciones del Capítulo Veinte (Solución de Controversias), se interpretarán en el sentido de imponer cualquier derecho u obligación a las Partes con respecto a las medidas sobre derechos antidumping y compensatorias.

Esta es la posición que ha presentado Estados Unidos en el curso de las negociaciones del ALCA. 

13.2 Solución de Controversias

El Tratado establece que no es posible recurrir al procedimiento de Solución de Controversias del acuerdo para temas de antidumping o subsidios, por lo que continuaría vigente el recurrir al sistema de Solución de Controversias de la OMC.

14. POLÍTICAS DE COMPETENCIA

En la OMC no se disponen de normas de competencia; sin embargo, opera un Grupo de Trabajo sobre Comercio y Competencia. En la próxima reunión de Ministros de los Estados asociados de la OMC, se definirá la conformación de un Grupo de Negociación o la continuación del Grupo de Trabajo. 

Los acuerdos suscritos por los Países Miembros con terceros no contienen normas de competencia, salvo por el Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos, y las Repúblicas de Colombia y Venezuela (G-3) que contiene en su Capítulo XVI normas sobre política en materia de competencia y empresas del Estado, que incluye también disposiciones sobre monopolios. 

El Capítulo sobre Competencia del ALCA, estaría considerando disposiciones en materia de competencia, monopolios designados, empresas del estado, ayudas estatales, entre otros. Una delegación ha manifestado su intención de cambiar el título del Capítulo a Competencia, Monopolios Legales o Designados y Empresas del Estado

En el Tratado del CAFTA, a diferencia del TLC Chile – Estados Unidos, las políticas de competencia no son tratadas explícitamente, salvo en su Capítulo sobre Telecomunicaciones, en el cual, se abordan los siguientes temas en materia de competencia:

· acceso a y el uso de servicios públicos de telecomunicaciones;

· obligaciones de los proveedores de servicios públicos de telecomunicaciones incluyendo a los proveedores dominantes;

· suministro de servicios de información; y

· otras medidas relativas a las redes o servicios públicos de telecomunicaciones.

15. LABORAL 

15.1
Declaración de Compromisos Compartidos - Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo

En el Tratado se deja expresa constancia de la vigencia, para las Partes, de los compromisos asumidos en virtud de la “Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento” de 1998. Se detallan los siguientes derechos laborales internacionalmente reconocidos:

a) el derecho de asociación;

b) el derecho de organizarse y negociar colectivamente;

c) la prohibición del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio;

d) una edad mínima para el empleo de niños, y la prohibición y eliminación de las peores formas de trabajo infantil; y

e) condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios mínimos, horas de trabajo y seguridad y salud ocupacional.

Las Partes se comprometen que estos derechos laborales sean reconocidos y protegidos por su legislación interna. Al mismo tiempo, afirman el pleno respeto por sus respectivas Constituciones y reconocen el derecho de cada Parte de establecer sus propias normas laborales internas, así como adoptar o modificar su legislación laboral, en la medida que se procure garantizar la vigencia de estos derechos laborales internacionalmente reconocidos así como mejorar dichas normas.

15.2.  Aplicación de la Legislación Laboral
Las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o la inversión mediante el debilitamiento o reducción de la protección contemplada en su legislación laboral interna. No se faculta a las autoridades de una Parte para realizar actividades orientadas a hacer cumplir la legislación laboral en el territorio de la otra Parte.

15.3. Garantías Procesales e Información Pública

Cada Parte garantizará que las personas con un interés jurídicamente reconocido sobre un determinado asunto conforme a su legislación, tengan adecuado acceso a los tribunales para el cumplimiento de la legislación laboral de la Parte.

Se establece que cada Parte garantizará que los procedimientos para el cumplimiento de su legislación laboral sean justos, equitativos y transparentes.

Cada Parte dispondrá que las partes en tales procedimientos puedan ejercer acciones para hacer efectivos sus derechos según su legislación laboral interna. Tales acciones podrán incluir medidas como órdenes, multas, sanciones, o cierres temporales de los lugares de trabajo, según lo disponga la legislación interna de la Parte.

15.4. Estructura Institucional

Se establece un Consejo de Asuntos Laborales, compuesto por representantes de las Partes de nivel ministerial, quienes podrán ser representados, cuando sea necesario, por sus designados de alto nivel. Cada Parte designará una unidad dentro de su Ministerio de Trabajo que servirá de punto de contacto con las otras Partes y con la sociedad, con el fin de desarrollar las labores del Consejo, incluyendo la coordinación del Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades.

El Consejo de Asuntos Laborales se reunirá dentro del primer año desde la fecha de entrada en vigor del Tratado y, a partir de entonces, tan seguido como lo considere necesario, para supervisar la implementación y revisar el avance de los temas laborales, incluyendo las actividades del Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades así como los objetivos del Tratado en esta materia.

Todas las decisiones del Consejo serán adoptadas por consenso de las Partes y se harán públicas, a menos que se defina lo contrario.

15.5 Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades

Se establece un Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades, donde se reconoce que la cooperación en materia laboral puede jugar un papel muy importante en el desarrollo de las Partes y otorga oportunidades para mejorar las normas laborales, y avanzar aún más en los compromisos comunes, incluyendo la Declaración de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT (1998) y su Seguimiento y la Convención 182 de la OIT sobre la Prohibición y Acción Inmediata para la Eliminación de las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999). Todo ello en el marco del respeto a la soberanía nacional y los requerimientos internos de cada Parte.

Las actividades de cooperación, ya sean bilaterales o regionales, que se llevarán a cabo a través del Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades, podrían incluir, pero no se limitan necesariamente, a los siguientes asuntos:

a) Derechos Fundamentales y su aplicación efectiva: legislación, práctica e implementación relacionadas con los elementos básicos de la Declaración de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT y su seguimiento (1998) (libertad de asociación y el reconocimiento efectivo del derecho de negociación colectiva, la prohibición del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio, abolición efectiva del trabajo infantil y la eliminación de la discriminación en el empleo y la ocupación);

b) Peores formas de trabajo infantil: legislación, práctica e implementación relacionadas con el cumplimiento de la Convención 182 de la OIT relativa a la Prohibición y Acción Inmediata para la Eliminación de las Peores formas de Trabajo Infantil (1999);

c) Administración Laboral: capacidad institucional de las administraciones laborales y tribunales, especialmente en materia de capacitación y la profesionalización del recurso humano, incluyendo la carrera en el servicio civil;

d) Inspección Laboral y Sistemas de Inspección: métodos y capacitación para mejorar la aplicación, aumentar la eficiencia, fortalecer los sistemas de inspección de trabajo, y asegurar el cumplimiento de las legislaciones nacionales en materia laboral;

e) Resolución Alterna de Conflictos: iniciativas destinadas a establecer mecanismos alternativos de resolución de disputas en materia laboral;

f) Relaciones laborales: formas de cooperación y resolución de disputas para asegurar relaciones laborales productivas entre los trabajadores, empleadores y gobiernos;

g) Condiciones en el Trabajo: mecanismos de vigilancia del cumplimiento de leyes y reglamentos relativos a horas de trabajo, salario mínimo y horas extraordinarias, seguridad y salud ocupacional y condiciones del empleo;

h) Trabajadores Migrantes: divulgación de información referente a los derechos de los trabajadores migrantes en el territorio de cada una de las Partes;

i) Programas de Asistencia Social: desarrollo de recurso humano y capacitación del trabajador, así como otros programas;

j) Estadísticas laborales: estadísticas de mercado laboral actualizadas que sean comparables entre los países;

k) Oportunidades de empleo: sistemas de promoción de nuevas oportunidades de empleo y la modernización de la mano de obra;

l) Género: temas de género incluyendo la eliminación de la discriminación con respecto al empleo y ocupación;

m) Asuntos Técnicos: intercambio de información respecto del mejoramiento de la productividad, promoción de mejores prácticas laborales y el uso efectivo de tecnologías, incluyendo las que se basan en Internet; y

n) Cualquier otro asunto que acuerden las Partes.

Este Mecanismo se encuentra desarrollado en un Anexo especial del Tratado.

15.6. Consultas Laborales Cooperativas

Se establece que una Parte podrá solicitar la realización de consultas con la otra Parte, respecto de cualquier asunto que surja de conformidad con el Capítulo 16 del Tratado: Laboral, mediante la entrega de una solicitud escrita al punto de contacto que la otra Parte haya designado. Las Partes consultantes realizarán todos los esfuerzos para alcanzar una solución mutuamente satisfactoria del asunto, tomando en cuenta las oportunidades de cooperación relacionadas con el asunto, y podrán requerir asesoría o asistencia de cualquier persona u organismo que estimen apropiado con el fin de examinar plenamente el asunto de que se trate.

En los casos en que las Partes consultantes acuerden que un asunto que surja bajo este Capítulo 16, puede ser manejado de manera más apropiada en el ámbito de otro acuerdo del que sean parte las Partes consultantes, remitirán el asunto para realizar las acciones que procedan conforme a dicho acuerdo.

15.7. Lista de Árbitros Laborales

Las Partes establecerán, dentro de los seis meses siguientes a la fecha de entrada en vigor de este Tratado, y mantendrán una lista de personas que cuenten con las aptitudes y la disposición necesarias para desempeñarse como árbitros en controversias que surjan de conformidad con el Capítulo 16 del Tratado: Laboral. Los integrantes de la lista de árbitros laborales serán designados de común acuerdo por las Partes, y podrán ser redesignados.

15.8. Definiciones

Se establecen las definiciones, relacionadas con dos temas centrales: a) legislación laboral, y b) leyes o regulaciones (esto último referido a la situación de cada país).

15.9. Avances en la Comunidad Andina

Sobre la temática laboral al interior de la Comunidad Andina, debe indicarse que el Protocolo Sustitutorio del Convenio Simón Rodríguez (suscrito en junio de 2001), que establece que dicho Convenio es el Foro de Debate, Participación y Coordinación para los temas sociolaborales de la Comunidad Andina, aún no se encuentra en vigencia. A la fecha, sólo Ecuador y Perú han completado el trámite de ratificación y depósito ante la Secretaría General de la Comunidad Andina.

Dicho Protocolo señala que los objetivos de este Convenio son:

a) Proponer y debatir iniciativas en los temas vinculados al ámbito sociolaboral que signifiquen un aporte efectivo al desarrollo de la Agenda Social de la Subregión, contribuyendo con la actividad de los demás órganos del Sistema Andino de Integración.

b) Definir y coordinar las políticas comunitarias referentes al fomento del empleo, la formación y capacitación laboral, la seguridad y salud en el trabajo, la seguridad social, las migraciones laborales; así como otros temas que puedan determinar los Países Miembros; y

c) Proponer y diseñar acciones de cooperación y coordinación entre los Países Miembros en la temática sociolaboral andina.

Por tanto, el tratamiento de los temas vinculados al ámbito sociolaboral en la Subregión, así como la futura definición de políticas comunitarias en asuntos laborales tales como los abordados por este Tratado de Libre Comercio Centroamérica - Estados Unidos, por ejemplo, deberían desarrollarse en el marco del Convenio Simón Rodríguez, el cual, como ya se mencionó, aún no se encuentra en vigencia.

Además,  resulta oportuno indicar que el futuro tratamiento de los temas laborales al interior de la Comunidad Andina, en el marco del Convenio Simón Rodríguez, tendrá un carácter tripartito y paritario
 . Ello implica que el desarrollo de las políticas sociolaborales comunitarias deberá contar, en el caso andino, con un consenso mínimo e indispensable de los tres sectores involucrados, y no enfocarse simplemente como un asunto estrictamente intergubernamental. Aquí se puede encontrar una diferencia sustancial con lo dispuesto en este Tratado de Libre Comercio Centroamérica – Estados Unidos, donde el desarrollo y discusión de los temas laborales es esencialmente intergubernamental, con la posibilidad de contar con los puntos de vista de los empresarios, trabajadores y otros sectores de la sociedad civil
.

Finalmente, puede resaltarse que en el camino de espera hacia la ratificación del Convenio Simón Rodríguez ya se han dado pasos concretos en algunas materias vinculadas al ámbito sociolaboral en la Subregión:

a) Se ha suscrito el “Acuerdo Marco Tripartito entre el Consejo Asesor de Ministros de Trabajo de la Comunidad Andina y los Consejos Consultivos Empresarial y Laboral Andinos para la próxima constitución del Observatorio Laboral Andino”, que le permitirá al futuro Convenio Simón Rodríguez contar con la herramienta indispensable para cumplir sus objetivos. 

b) Aprobación, por parte del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, de las Decisiones 545, 546 y 547 referidas al “Instrumento Andino de Migración Laboral”, del “Instrumento Andino de Seguridad Social” y del “Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo”, que establece las grandes líneas comunitarias por donde los Países Miembros avanzan en estos temas prioritarios al interior del espacio comunitario.

c) El Consejo Asesor de Ministros de Trabajo de la Comunidad Andina adelanta acciones para definir los lineamientos de los proyectos de normativa comunitaria en los temas de Fomento del Empleo así como Formación y Capacitación Laboral.

16. MEDIO AMBIENTE

16.1.
Introducción

El objetivo de este análisis es apoyar a los países andinos que firmarán TLCs con EEUU en la evaluación de las implicaciones del capítulo de medio ambiente y su relación con otros capítulos, para lo cual se debe contemplar los siguientes elementos: 

Posición de los países andinos en cuanto a incluir temas ambientales en acuerdos comerciales

Los países andinos, compartiendo la posición generalizada de los países en desarrollo ante la OMC y el ALCA, han expresado su reticencia para incluir temas ambientales en acuerdos comerciales, lo cual se explica por el temor fundado de que la incorporación de las medidas comerciales con propósitos ambientales facilite la adopción de restricciones encubiertas al comercio. 

Sin embargo, a partir del Mandato de Doha, los países andinos se han planteado que continuar ignorando el tema es ayudar a que perdure una situación de ambigüedad que a la larga perjudica el libre acceso al mercado de nuestros productos y también la conservación del medio ambiente. 

Realidad política de los negociadores norteamericanos

En la Ley Comercial  de 2002 (Trade Act), el Congreso de los  Estados Unidos instruye a los negociadores a considerar el medio ambiente como un principio y a no permitir que sus socios comerciales promuevan el comercio u obtengan ventajas comerciales a raíz de la flexibilización de sus regulaciones ambientales. Además se dispone que los socios comerciales de EEUU deban construir capacidades para proteger el medio ambiente.

En este sentido, el capítulo sobre medio ambiente en los TLCs es casi una plantilla propuesta por EEUU, pues no hay precedentes de Acuerdos Ambientales  en OMC ni en ALCA. (Sólo en acuerdos tri o  bilaterales como: NAFTA 1994, Jordania-EEUU 2000, Chile-EEUU 2003).  

Desde que se gestó el NAFTA, la sociedad civil norteamericana ha ejercido presión sobre el gobierno para que no permitiera que las funciones de regulación interna quedaran supeditadas a las políticas de comercio internacional. Los negociadores respondieron a esta presión instando a los socios comerciales a fortalecer su propia legislación ambiental.

Debilidad institucional y de legislación ambiental en la subregión andina

La institucionalidad ambiental en la región se encuentra aún en proceso de desarrollo y consolidación. Por su parte, la legislación ambiental ha avanzado durante la última década pero según el “GEO Andino 2003: Perspectivas del medio ambiente”, en todos los países el cumplimiento de dicha legislación es bajo, y los mecanismos de control y seguimiento son insuficientes. 

En ese sentido, la propuesta fundamental del Capítulo se basa en el fortalecimiento de las regulaciones medioambientales que si bien puede verse como el apoyo a una necesidad de la subregión, también cabe evaluar la pertinencia de supeditar las funciones de regulación ambiental interna de los países a las políticas de comercio internacional.

Presencia del tema ambiental en otros capítulos del tratado

El tema ambiental no sólo está presente en el Capítulo (XIX) (XVII) sino que aparece en otros Capítulos tales como inversiones, servicios, propiedad intelectual y acceso a mercados. Es preciso enfrentar las negociaciones de estos tratados como un todo, y no cada tema por separado, de tal manera que se analicen los efectos de la transversalidad del tema ambiental en los diferentes capítulos del Acuerdo.

Como se verá en el siguiente análisis, el tema ambiental en capítulos como el de propiedad intelectual tendría implicaciones negativas a futuro para los países. Temas como permitir el patentamiento de plantas y animales en la subregión andina constituye un desafío más importante que los desafíos propios del capítulo ambiental. Es recomendable específicamente tener en cuenta la normatividad andina en temas que relacionan la biodiversidad y la propiedad intelectual (Decisión 391, 486 y 523), así como el documento “Lineamientos Técnicos de apoyo a la negociación internacional de los Países Miembros de la Comunidad Andina en materia de acceso a recursos genéticos y conocimientos tradicionales”, publicado por la Secretaría General y la Corporación Andina de Fomento.
16.2. 
CAFTA
El Capítulo 17 sobre Cooperación Ambiental del CAFTA básicamente establece modalidades para: 1) hacer cumplir las leyes ambientales de las Partes, 2) proporcionar altos niveles de protección ambiental, 3) no bajar los estándares ambientales como atracción de la inversión extranjera y 4) acordar áreas donde se reforzará la cooperación ambiental, todo ello mediante la aplicación de procedimientos detallados para la solución de discrepancias y la activa participación de representantes de la sociedad civil.  Cabe mencionar que el capítulo 17 del CAFTA es, en general, equivalente al capítulo 19 del TLC entre Chile y Estados Unidos, sin embargo, se resaltarán las diferencias de fondo a lo largo del presente análisis.

1) Cumplimiento de las leyes ambientales

La mayoría de los artículos se enfocan en delinear pautas que obliguen a las Partes a hacer cumplir su propia legislación ambiental (artículo 17.2.1.a), asegurar que se sancione internamente en caso de incumplimiento (mediante castigos punitivos como multas o reparaciones), o de ser el caso, modificar sus legislaciones ambientales para que prevean sanciones adecuadas (artículo 17.3.1).

En primer lugar es necesario analizar qué se entiende por “legislación ambiental”. Según la definición en el propio Capítulo, vendrían a ser todas aquellas leyes o regulaciones destinadas a la protección del medio ambiente (artículo 17.13.1). Dado que uno de los objetivos del Capítulo Ambiental del Acuerdo es esforzarse en mejorar las leyes y políticas para estimular altos niveles de protección ambiental (artículo 17.1), es de suponer que el Acuerdo conlleva a la modificación de las leyes actuales o a la creación de otras nuevas, con lo cual, la legislación futura también entraría en el ámbito de aplicación del Capítulo. 

Si dentro de las leyes ambientales de las partes se consideran implícitos los tratados o acuerdos multilaterales de medio ambiente (AMUMAS) suscritos por las partes individualmente, esto podría convertirse en una desventaja para aquellos estados Partes que han ratificado convenios internacionales que se incorporan dentro de su Legislación Ambiental, debido a que el otro estado Parte que no sea miembro del mismo Convenio podría valerse del CAFTA para forzarlo en su aplicación o cumplimiento
.  

Una segunda consideración viene a ser la consecuencia de incumplir con la legislación ambiental. El incumplimiento abarca incluso la no aplicación de una sanción a un infractor de la legislación ambiental así como la no existencia de procedimientos para sancionar dentro de la misma legislación (artículo 17.3.1.c).  Para ello se ha previsto el mecanismo de “Consultas Colaborativas” mediante las cuales los estados Partes pueden iniciar consultas o reclamaciones si es que se detecta la inaplicación de su legislación ambiental o sobre algún asunto del Capítulo Ambiental (artículo 17.10). De no resolverse entre ambas partes la consulta, ésta puede derivarse al Consejo de Asuntos Ambientales (artículo 17.5), conformados por las Autoridades Nacionales Competentes de todas las partes, quienes deben conciliar, y de no ser satisfactorio se podrá someter al mecanismo de solución de disputas del Acuerdo (Capítulo 20).

Cabe considerar que el Capítulo 20 sobre Solución de Disputas contempla un procedimiento relativo al cumplimiento de las legislación ambiental y laboral, en el cual establece que si el pronunciamiento del panel no ha sido cumplido, la Parte reclamante puede imponerle una contribución monetaria anual por un valor que no exceda los 15 millones de dólares, que será destinada a un fondo para emprender iniciativas ambientales. De no cumplir con la sanción monetaria, la Parte reclamante podrá interponer sanciones comerciales (artículo 20.17).

De lo anterior, un punto importante de la negociación en el tema ambiental para los andinos será sin duda evitar que las normas ambientales comprometan los flujos comerciales. Por ello, es preciso insistir que el incumplimiento de las regulaciones ambientales no signifique el uso de medidas comerciales. En caso de sanciones económicas debe procurarse  que lo recaudado por multas se invierta en esfuerzos de fortalecimiento de la gestión ambiental.  

2) Altos niveles de protección ambiental y estándares ambientales

El capítulo 17 se inicia reconociendo que las Partes tienen el derecho de establecer internamente sus niveles de protección ambiental, sin embargo, deben garantizar que éstos sean “altos” (artículo 17.1). Un primer conflicto puede suscitarse en la definición de los criterios para establecer el estándar alto de protección así como en las consecuencias de su incumplimiento.  
El Consejo de Asuntos Ambientales, en su función de asegurar el cumplimiento del Acuerdo y revisar su progreso, se convertiría en una plataforma para inducir la adaptación de las legislaciones ambientales nacionales al objetivo de establecer altos niveles de protección ambiental. 

Por un lado el Acuerdo establece que no se pueden bajar los estándares ambientales con el fin de atraer comercio e inversión, y por otro lado, en su artículo 17.4, se promueve el desarrollo y uso de incentivos para elevar el estándar ambiental. Es importante mencionar además que este artículo no se incorporó en el TLC-Chile.  Aunque el objetivo de fondo de los incentivos sea mejorar la calidad ambiental, podrían transformarse en “incentivos perversos”
 que afecten el comercio entre las Partes, por la falta de claridad y objetividad en la definición de criterios. 

A la luz de la revisión del artículo 17.3 sobre las reglas de procedimientos, se puede inducir que el capítulo ambiental apunta hacia garantizar una legalidad procesal ambiental en las Partes con el fin de hacerlos cumplir eficazmente con sus propias leyes ambientales, además de asegurar que se contemple sanciones o reparaciones adecuadas ante demanda por daños.  Teniendo en cuenta la debilidad institucional en los países en vía de desarrollo este cometido tendría un interés meritorio; sin embargo, se distorsiona cuando persiste el interés de modificar las leyes hacia altos y subjetivos estándares ambientales.

3) Participación activa de la Sociedad Civil

El Capítulo establece un procedimiento pormenorizado (artículo 17.6 y 17.7) para que cualquier persona situada en el territorio de la Parte pueda enviar una comunicación a través de un Secretariado identificando el incumplimiento de su legislación ambiental
.  Dependiendo de la respuesta de la Parte en referencia, el Secretariado elaboraría un expediente de hechos (artículo 17.8) el cual sería presentado al Consejo de Asuntos Ambientales para su análisis, de ello dependerá que este tema pase a la Comisión de Cooperación Ambiental para que se ventile dentro de las prioridades de cooperación y se logre el cumplimiento de la ley nacional de la Parte (artículo 17.8.8).  

Asimismo, se acuerdan pautas para fijar procedimientos “transparentes” en la recepción, revisión y respuesta de las “comunicaciones del público” sobre el incumplimiento de la legislación ambiental (artículo 17.7).

La activa participación de la sociedad civil que surge de un legítimo interés y derecho, se puede traducir, en términos prácticos, en la posibilidad que cualquier persona pueda denunciar a una Parte ante un Consejo, el cual dictaría sentencia para que una Comisión la aplique por medio de acciones de cooperación y se logre finalmente elevar el estándar ambiental.

4) Areas de Cooperación Ambiental

El Anexo 17.1 del Acuerdo (equivalente al anexo 19.3 del TLC-Chile), que se refiere a las áreas ambientales donde ambas partes cooperarán, aparentemente se convierte en una ventana para reflejar los intereses ambientales de una manera más propositiva.

A diferencia de los temas de cooperación del TLC – Chile que se enfocaban al registro de emisiones, contaminación minera, prácticas agrícolas, reducción de emisiones de bromuro de metilo, protección de vida silvestre y el uso de combustibles limpios; en el CAFTA las prioridades de cooperación se orientan, por un lado, a temas generales como mejorar la gestión ambiental y fortalecer la capacidad legislativa e institucional de las partes, transferencia de tecnología e intercambio de opinión y desarrollo de incentivos, y por otro lado, promoción de bienes y servicios ambientales y conservación de especies compartidas en peligro de extinción. 

Visto lo anterior, se podría encontrar posibilidades para proponer temas generales y específicos de interés de las demás partes que sea provecho impulsar a través de la cooperación con  Estados Unidos. En el caso de los países andinos, dada su gran riqueza en biodiversidad y agua dulce, y que además existe la Estrategia Regional de Biodiversidad para los Países del Trópico Andino (Decisión 523) y el Plan Andino de Seguimiento de la Cumbre de Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible (aprobado por los Ministros de Ambiente) se podría proponer los siguientes temas
:

a. Uso sostenible de la biodiversidad y la distribución justa y equitativa de los beneficios (Estados Unidos no es firmante del CDB).

b. Protección y promoción de los conocimientos tradicionales relacionados a la conservación y uso sostenible de la biodiversidad

c. Biopiratería (cumplimiento de ADPIC y transferencia de tecnología)

d. Vulnerabilidad ambiental por desastres naturales y su relación con los efectos del cambio climático.  (EEUU no es parte firmante del Protocolo de Kioto el cual obliga a reducir emisiones de gases de efecto invernadero).

Es posible enfrentar la negociación del TLC como oportunidad para construir la propia capacidad de los países en el tema ambiental y formular posiciones negociadoras que expresen la prioridad asignada al desarrollo sostenible. En ese sentido, es muy importante que el diseño del programa de cooperación ambiental refleje las prioridades de los andinos y un compromiso de los EEUU a largo plazo de proveer recursos financieros y asistencia técnica para desarrollar las capacidades de cada país en protección y gestión ambiental. 
Para un mayor análisis, se adjunta un cuadro con las diferencias encontradas entre el capítulo ambiental del Acuerdo CAFTA y el Acuerdo TLC-Chile.

16.3.
Algunas implicancias ambientales en otros capítulos

Las principales preocupaciones de los negociadores de países en desarrollo  de incluir un Capítulo Ambiental en los tratados de libre comercio, como por ejemplo en los foros de la OMC o ALCA, se basaron en las posibles restricciones al comercio generadas por cláusulas ambientales. Sin embargo, considerando el desarrollo del TLC con México y Canadá (NAFTA) pareciera que las principales restricciones se trasladarían hacia la relación del tema ambiental con los demás capítulos del TLC como son inversiones, servicios, propiedad intelectual y acceso a mercados
, motivo por el cual resulta necesario evaluar su impacto, especialmente en los países en vía de desarrollo.

1. Inversiones 

Bajo el Capítulo de Inversiones ningún país puede favorecer a productores o mercados locales sobre inversionistas extranjeros.  Los países deben ofrecer el mismo acceso a las corporaciones transnacionales y los negocios de propietarios locales.  Las cláusulas de “tratamiento nacional” de los TLC prohíben a los países para que regulen o impidan la entrada de las corporaciones transnacionales.  Si un gobierno aprueba una ley que requiere controles estrictos sobre contaminación, ese gobierno puede ser demandado por la corporación transnacional (de otro país) que es dueña de una fábrica contaminadora, a fin de que se compense si los costos de la limpieza le quitan una parte de sus ganancias. Teniendo en cuenta que el Capítulo Ambiental del CAFTA obliga a las partes a mejorar sus estándares ambientales a través de la modificación de su legislación nacional, existiría una incompatibilidad con los principios del Capítulo de inversiones.

Un ejemplo real de dicha incompatibilidad lo representa el caso de la corporación estadounidense Ethyl Corporation y el gobierno Canadiense en el marco del NAFTA
. En 1997, Canadá prohibió la importación de un aditivo para gasolina llamado MMT que actúa como sustituto del plomo pero que es sospechoso de causar daños cerebrales a los niños e inhibe la función de los convertidores catalíticos de los automotores.  Ethyl Corporation demandó a Canadá por US$ 250 millones ante un tribunal del NAFTA porque la ley obstruía su capacidad de percibir ganancias. Cuando se suponía que el tribunal fallaría a favor de la corporación, Canadá arregló el litigo de manera extrajudicial para evitar cuotas compensatorias muy altas, anuló la prohibición y terminó pagando US 13 millones a la Corporación.

Esto llevado a otros posibles conflictos ambientales en la región, sería contraproducente. Por ejemplo, si un país dentro de su legislación sobre bioseguridad decide prohibir la importación de productos transgénicos, una transnacional biotecnológica podría demandar al gobierno ante el Capítulo de inversiones por posibles daños y solicitar una compensación además de suspender la medida ambiental.

De ahí la importancia de fijar en el Capítulo de Inversiones, tal como se hizo en el artículo 10.11 del CAFTA, una referencia a la compatibilidad con las legislaciones ambientales.  Sin embargo, cuando se establece los casos en los cuales una Parte puede fijar medidas ambientales que restrinjan la inversión, se incluye “la preservación de recursos naturales no renovables vivos o no” (artículo 10.9.3.c.iii del Capítulo de Inversiones del CAFTA), siendo este término poco claro dado que puede desencadenar confusiones en el ámbito o tipo de leyes ambientales que sí pueden restringir la inversión.

2. Servicios 

La liberalización de los servicios podría convertirse en una oportunidad para crear nuevos mercados para servicios y bienes verdes si es que los países en vías de desarrollo, ricos en biodiversidad, lo pueden aprovechar. Hasta la fecha las negociaciones en materia de servicios ambientales han considerado una definición de servicios ambientales tradicional orientada a los servicios de ingeniería sanitaria o ambiental, como son el manejo de desechos, suministro de agua y manejo de aguas residuales, cuyas exportaciones provienen generalmente de los países desarrollados.
 

Sin embargo, en la actualidad existe un gran potencial para aquellos servicios ambientales no tradicionales que se pueden ofrecer a los países desarrollados, como son: 

· la protección del ciclo hidrológico o desempeño hídrico, 

· belleza paisajística o ecoturismo, 

· captación o sustracción de carbono

· conservación de la biodiversidad

En ese sentido, se propone que en las negociaciones para liberalizar el comercio de servicios
 se incluya en la clasificación de sectores ambientales que vayan más allá de los tradicionales y que contemple servicios que puedan ser producidos y comercializados por los países megadiversos, lo que lleva a la valoración económica de los recursos naturales y de la biodiversidad con criterios de sostenibilidad.  Por tanto, se deberá elaborar una propia definición de servicios ambientales y desarrollar una propia lista de beneficios y desventajas de la liberalización que nacen de dicha definición.

Del mismo modo, y en aras del desarrollo sostenible, se podría conseguir un tratamiento especial y diferenciado para fomentar los productos y servicios ambientales o con buen desempeño ambiental que provengan de los países menos desarrollados.

3. Propiedad intelectual 

En el capítulo 15 del CAFTA se incluyen la obligación de modificar las leyes internas a fin de contemplar la patentabilidad de las plantas (artículo 15.9.2), aspecto que no está permitido en el acuerdo del OMC sobre propiedad intelectual (ADPIC). Aunque los requisitos de patentabilidad, según el ADPIC están establecidos (novedad, altura o nivel inventivo o no obviedad, utilidad o aplicación industrial, y un cuarto requisito una descriptibilidad adecuada), ha surgido un debate internacional, especialmente con Estados Unidos, sobre si se puede patentar organismos vivos, animales, plantas, microorganismos, incluso partes del ser humano.

Patentar plantas implica que los países industrializados, que cuentan con capacidad biotecnológica y de bioprospección para identificar en los recursos vegetales principios activos para la generación de productos farmacéuticos, agrícolas y alimenticios,  tendrán un monopolio para el uso de estos recursos significando que los países proveedores de los mismos perderán la capacidad de obtener beneficios y además tendrán que pagar altos precios para hacer uso de su propia biodiversidad.

Abrir la posibilidad del patentamiento de las plantas o de la biodiversidad en la región andina es facilitar la biopiratería
, aspecto que es restringido por el Convenio de Diversidad Biológica (CDB).  El CDB no surge solamente como el compromiso de los Estados por conservar una diversidad biológica que se deteriora rápidamente a nivel global. El gran negocio ( o “great bargain”) del CDB fue responder al problema de la biopiratería y a la manera poco equitativa en la que unos aprovechan los recursos biológicos y genéticos sin tomar en cuenta los derechos e intereses de otros. Con ello se pasó del paradigma de recursos libremente accesibles o calificados como “patrimonio común de la humanidad” a una situación donde se reconocían los derechos soberanos de los países sobre ellos.

Los Países andinos, en las negociaciones en el ALCA, han trabajo en la construcción de una posición común a fin de mantener unos principios básicos sobre protección de recursos genéticos, conocimientos tradicionales y transferencia de tecnología, que permitan luchar contra la biopiratería (Ver documento “Lineamientos Técnicos de apoyo a la negociación internacional de los Países Miembros de la Comunidad Andina en materia de acceso a recursos genéticos y conocimientos tradicionales”, publicado por la Secretaría General y la CAF). 

Los Países Miembros de la Comunidad Andina, a través de la Decisión 391 relativa al acceso a los recursos genéticos y la Decisión 486 sobre propiedad intelectual, siguiendo el espíritu del CDB, han establecido que: a) no son patentables componentes biológicos aislados (que no impliquen claramente una invención), y lo más importante b) que en el caso de invenciones que incorporen componentes biológicos o genéticos, o conocimientos tradicionales, la concesión del título de patente está sujeto a que se demuestre la procedencia legal de estos materiales y conocimiento, pudiendo ser una patente denegada o incluso anulada de no cumplirse con este requerimiento.  El tema resulta ser de alta importancia para los países andinos, poseedores del 25% de la biodiversidad del planeta, y amerita ser desarrollado con mayor profundidad por los expertos en el capítulo correspondiente a Propiedad Intelectual.

16.4
Acceso a Mercado 

Por un lado, los principios consagrados para el acceso a mercado de bienes así como los acuerdos de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y de Obstáculos Técnicos al Comercio, prohíben establecer medidas que puedan restringir el comercio, salvo que existan motivos de salud o  seguridad que las justifiquen, siempre y cuando sean proporcionales a los objetivos perseguidos. Dichas medidas deben ceñirse a un procedimiento claro y transparente a fin de evitar una restricción encubierta el comercio.  Por otro lado existen diversos tratados o convenios internacionales ambientales que tienden a restringir el comercio por motivos de protección de los recursos naturales o conservación de la biodiversidad, de los cuales la mayoría de países son partes. 

Es así que resulta importante esclarecer cuál es la prevalencia, ante un conflicto, entre una norma comercial sobre una ambiental en el marco del TLC. El Comité de Comercio y Medio Ambiente de la Organización Mundial del Comercio (OMC) ha manifestado su preferencia hacia que las controversias surgidas en un Acuerdo Multilateral de Medio Ambiente (AMUMA) se resuelvan dentro del mismo instrumento. Sin embargo, el problema sería si una de las partes de la OMC no es parte del AMUMA.

Por ejemplo, un conflicto con repercusiones comerciales podría darse a partir de la aplicación del Protocolo de Bioseguridad que se refiere al posible riesgo en la salud y medio ambiente de un Organismo Vivo Modificado u Organismo Genéticamente Modificado (OVM u OGM) con el procedimiento para exportar y aceptar o prohibir la importación, lo cual se relaciona con disposiciones comerciales que regula la OMC.

Así, una Parte que cuente con escasa evidencia científica podría prohibir la importación de un tomate genéticamente modificado, argumentando que se ciñe al principio de precaución contemplado en el artículo 11 del Protocolo de Bioseguridad. Por su parte, el exportador del tomate genéticamente modificado podría argumentar que más bien la Parte de importación está violando las disposiciones de la OMC, especialmente las establecidas en el artículo XX del GATT, por el cual el país que adopta una medida con base en el mencionado principio, debe demostrar científicamente el efecto, daño o amenaza de daño que argumenta. 

En este caso, se plantea la cuestión de ante qué instancia se resolvería esta controversia teniendo en cuenta que EEUU no es parte firmante de diversos Acuerdos Ambientales: del AMUMA, del Comité de Comercio y Medio Ambiente de la OMC, o ante el propio CAFTA.  En este último caso habría que definir también si se resolvería según los criterios del Capítulo de Normas Técnicas, de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, o según el Capítulo Ambiental.

Esto se complica aún más considerando que Estados Unidos no es parte de importantes AMUMAS que pueden tener repercusión en el comercio como son: el Convenio sobre Diversidad Biológica, el Protocolo de Bioseguridad, el Protocolo de Kyoto, entre otros.

17.
SOLUCION DE CONTROVERSIAS

17.1
Características generales

En términos generales, el procedimiento de solución de controversias entre Estados previsto en el CAFTA es prácticamente el mismo que el procedimiento del TLC entre EEUU y Chile, con algunas particularidades que se relacionan fundamentalmente con el carácter plurilateral del CAFTA (acumulación de procedimientos y participación de terceros Estados Parte).

Las normas del procedimiento general de solución de controversias (Capítulo 22 en el TLC-Chile y Capítulo 20 en el CAFTA), se aplican a todos los capítulos de los tratados, salvo algunas disposiciones sobre política de competencia, para el caso del TLC-Chile. También se encuentran exceptuados del régimen de solución de controversias del TLC, los derechos y obligaciones en materia de medidas antidumping y derechos compensatorios (subsidios), que los países pueden aplicar de conformidad con las normas de la OMC. En los capítulos sobre materias laborales y ambientales, en cambio, se prevé que sólo puede ser sometida al procedimiento general de solución de controversias la obligación de no dejar de aplicar efectivamente su propia legislación ambiental o laboral, a través de un curso de acción o inacción sostenido o recurrente, de una manera que afecte al comercio entre las Partes.

Ambos tratados contemplan ciertas disposiciones de procedimiento especiales para determinadas materias, como son los capítulos sobre servicios financieros, medio ambiente y laboral, en que se establecen consultas ante órganos técnicos especializados y listas de árbitros diferentes. En el Capítulo de Obstáculos Técnicos al Comercio también se contempla la posibilidad de realizar consultas en el seno del órgano especializado.

El mecanismo de solución de controversias de ambos tratados se inspira en el sistema de la OMC, aunque tiene sus propias especificidades. A diferencia de lo que ocurre en la OMC, los Estados Parte pueden recurrir al procedimiento general de los TLCs de Chile y Centroamérica con el objeto de prevenir controversias, especialmente a través del mecanismo de consultas sobre medidas en proyecto. Además, al igual que en la OMC, el procedimiento se aplica en caso de incompatibilidad o incumplimiento de una obligación del Tratado así como en aquellos casos en que una Parte considere que una medida cause o pudiera causar anulación o menoscabo. No obstante, los TLCs de Chile y Centroamérica disponen que sólo se podrá invocar anulación o menoscabo de los beneficios que razonablemente pudieron haber esperado recibir de la aplicación de determinadas disposiciones (capítulos sobre trato nacional, acceso de bienes, reglas de origen administración aduanera, obstáculos técnicos al comercio, contratación pública, comercio transfronterizo de servicios y propiedad intelectual).

Como en otros acuerdos de libre comercio, existe una fase inicial de consultas en la que se brinda a las partes la oportunidad de llegar a una solución amigable de las controversias, con la particularidad de esta fase de consultas se ve reforzada por una instancia adicional en la que interviene la “Comisión de Libre Comercio”, integrada por representantes de nivel Ministerial. Esta Comisión es la encargada de supervisar la ejecución y ulterior desarrollo del Tratado, y además debe buscar resolver las controversias que pudiesen surgir respecto a su interpretación o aplicación, a través de los buenos oficios, la conciliación y la mediación. Si las partes no llegan a un acuerdo satisfactorio puede recurrirse a la última etapa, que es un grupo arbitral o panel, de naturaleza ad hoc y compuesto de tres árbitros o panelistas, que deberá determinar si una Parte ha incumplido con sus obligaciones y, eventualmente, presentar sus recomendaciones.

En contraste con la duración del procedimiento en la OMC (aproximadamente un año y medio desde la fase de consultas hasta la adopción del informe del Órgano de Apelación), en los TLCs de Chile y Centroamérica con EEUU, es posible llegar a obtener una decisión del grupo arbitral dentro de los 10 meses siguientes al inicio de las consultas. En caso de incumplimiento del informe final, el procedimiento de suspensión de beneficios o del pago de una contribución monetaria, puede tener una duración adicional de 4 meses a un año desde la adopción de la decisión arbitral.

Entre las características más sobresalientes del sistema de solución de controversias implementado por estos tratados, se establece, como alternativa a la suspensión de beneficios en caso de incumplimiento de la decisión arbitral (retorsión), la opción de pagar una compensación monetaria correspondiente a un porcentaje de los beneficios de efecto equivalente que tendría derecho a suspender la Parte demandante. En materia laboral y ambiental esa compensación constituye una contribución monetaria, cuyo objeto es financiar el plan de acción que acuerden las Partes con el fin de mejorar el cumplimiento de la propia normativa de la Parte demandada.

Otra novedad, en relación con el sistema de la OMC, es el derecho de los árbitros a formular votos particulares sobre cuestiones respecto de las cuales no exista decisión unánime. No obstante, el grupo arbitral no podrá divulgar cuáles árbitros votaron con la mayoría o con la minoría.

Debe destacarse también que en ambos TLCs se prevé la posibilidad de que cualquiera de las Partes puedan solicitar que el panel o grupo arbitral formule conclusiones sobre el grado de efectos comerciales adversos que haya generado para alguna de las Partes una medida que juzgue incompatible con las obligaciones del tratado, o haya causado anulación o menoscabo. Estas conclusiones sobre el grado de efectos adversos podrían servir para la fase en que las partes pueden llegar a un acuerdo sobre una compensación mutuamente aceptable, para determinar el nivel de beneficios que la Parte reclamante pretende suspender o para llegar a un acuerdo sobre el monto de la contribución monetaria anual, en caso de que no se cumpla la decisión arbitral.

Por otro lado, ambos tratados establecen que son públicos los documentos presentados por los países durante el procedimiento y las audiencias ante el grupo arbitral. Además, se permite la participación pública de cualquier entidad no gubernamental de los territorios de los Estados contendientes.

Finalmente, las controversias que surjan en relación con estos tratados de libre comercio y, simultáneamente, con otros TLCs de los que sean parte o en el Acuerdo sobre la OMC podrían resolverse en cualquiera de esos foros, a elección del Estado reclamante. Sin embargo, una vez que la Parte reclamante haya solicitado el establecimiento de un grupo arbitral bajo uno de los tratados, el foro seleccionado sería excluyente de los demás.  

17.2.
Fases del procedimiento general de solución de controversias

Tanto el TLC-Chile como el CAFTA prevén el siguiente procedimiento general de solución de controversias:

(a) Consultas. Cualquier Estado Parte puede solicitar la realización de consultas respecto de cualquier medida adoptada o en proyecto. Esta fase tiene una duración de 60 días siguientes a la entrega de la solicitud, salvo que se acuerden plazos distintos.

A diferencia de lo previsto en el sistema de la OMC, los TLCs de Chile y Centroamérica establecen el derecho de que una Parte pueda solicitar a la otra que ponga a su disposición funcionarios de organismos de gobierno u otras entidades regulatorias que cuenten con conocimiento especializado en el asunto que es materia de las consultas.

Asociación a las consultas (sólo CAFTA). Cualquier Estado que considere tener un interés comercial sustancial en el asunto podrá participar en las consultas si lo notifica a las otras Partes dentro de los siete días siguientes a la fecha en que se entregó la solicitud de consultas. Los Estados que participen en las consultan estarán legitimadas para solicitar la intervención de la Comisión y la constitución del panel.

(b) Intervención de la Comisión de Libre Comercio. Si las Estados consultantes no lograran solucionar el asunto en la fase de consultas, cualquiera de ellas podría solicitar una reunión de la Comisión de Libre Comercio, la que a su vez podría convocar a asesores técnicos, crear grupos de trabajo o grupos de expertos que considere necesarios; recurrir a los buenos oficios, conciliación, mediación o a otros procedimientos de solución de controversias; o formular recomendaciones. La Comisión se reuniría dentro de los 10 días siguientes a la solicitud y dispondría de un plazo de 30 días siguientes a la reunión para apoyar a las Partes a alcanzar una solución mutuamente satisfactoria.

Acumulación de procedimientos (sólo CAFTA). La Comisión puede acumular dos o más procedimientos relativos a una misma medida o cuando considere conveniente examinarlos conjuntamente.

(c) Grupo o panel arbitral. Si no se lograra resolver la controversia dentro de los 30 días siguientes a la reunión de la Comisión o si ésta no se hubiere reunido dentro de los 75 días siguientes a la solicitud de consultas, cualquier Estado Parte, que haya solicitado la intervención de la Comisión, podría solicitar el establecimiento de un grupo arbitral (excepto cuando se trate de medidas en proyecto).

· Lista de árbitros o panelistas. Dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigor de los respectivos tratados, los Estados Parte establecerán una lista de al menos 20 personas, en el caso de del TLC-Chile, y de hasta 60 personas en el caso del CAFTA.  

· Constitución del panel o grupo arbitral. El panel o grupo arbitral se integraría normalmente por tres miembros. Las Partes deben procurar designar al Presidente dentro de los 15 días siguientes a la entrega de la solicitud de establecimiento. Si no llegaran a un acuerdo el Presidente sería elegido por sorteo entre los miembros de la lista que no sean nacionales de las Partes contendientes. Elegido el Presidente, cada Parte contendiente debe seleccionar un árbitro (que puede o no ser de lista) dentro de los 15 días siguientes. Si una Parte no selecciona a su árbitro, éste será seleccionado por sorteo, entre los integrantes de la lista que sean nacionales de la Parte. 

· Transparencia y participación de entidades no gubernamentales. Sin perjuicio de la protección de la información confidencial, las audiencias que se celebren ante el panel o grupo arbitral serán públicas. Adicionalmente los alegatos escritos de las Partes contendientes, las versiones escritas de sus declaraciones orales y las respuestas escritas a las solicitudes o preguntas del panel deberán estar disponibles al público dentro de los 10 días después a su entrega. De otra parte, el panel o grupo arbitral debe considerar las intervenciones de entidades no gubernamentales localizadas en los territorios de las Partes contendientes.

· Participación de terceros Estados Parte (sólo CAFTA). Los Estados Parte que no sean contendientes, tendrán derecho a asistir a todas las audiencias, a presentar comunicaciones escritas y orales al panel y a recibir comunicaciones escritas de las Partes contendientes. El informe final deberá reflejar las comunicaciones de las terceras Partes.

· Informe inicial o preliminar. Salvo que las Partes acodaran otro plazo, dentro de los 120 días siguientes a la elección del último árbitro, el grupo arbitral presentaría un informe preliminar, al cual las Partes podrían formular observaciones dentro de los 14 días siguientes. El panel puede reconsiderar su informe y realizar cualquier examen adicional que considere apropiado.

· Informe final. En un plazo de 30 días a contar desde la presentación del informe preliminar, el grupo neutral presentaría a las Partes un informe final y, en su caso, los votos particulares.

Los árbitros pueden emitir votos particulares sobre las cuestiones respecto de las cuales no existiera decisión unánime. No obstante, el panel no divulgará cuáles árbitros votaron con la mayoría o con la minoría.

· Cumplimiento del informe final. Al recibir el informe final, los Estados Parte “acordarán” la solución para la controversia, la cual, normalmente, “se ajustará” a las determinaciones y recomendaciones que formule el grupo arbitral. 

Las Partes pueden, sin embargo, acordar un plan de acción “mutuamente satisfactorio” para solucionar la controversia. En este caso, sólo se podrán acudir a las siguientes fases de implementación si no se ha logrado llevar a cabo el plan de acción

(d) Consecuencias del incumplimiento del informe del grupo arbitral 

· Negociaciones – compensación mutuamente aceptable. Si no se llegara a una solución dentro de los 45 días siguientes a la recepción del informe final, la Parte demandada “iniciará” negociaciones con la otra Parte con miras a establecer una compensación mutuamente aceptable.

· Suspensión de beneficios. Si no se acordara una compensación dentro de los 30 días posteriores al inicio del plazo fijado para establecer tal compensación o si la Parte demandada no hubiere cumplido con el plan de acción, la Parte reclamante podría notificar su intención de suspender la aplicación de beneficios de efecto equivalente. La Parte reclamante podría iniciar la suspensión 30 días después de la notificación, salvo que la Parte demandada solicitara que el grupo neutral se vuelva a constituir a fin de que se pronuncie sobre el nivel de beneficios que la Parte reclamante pretende suspender, sobre la eliminación de la disconformidad constatada por el grupo neutral o que la Parte demandada notifique su decisión de pagar una contribución monetaria anual.

En el CAFTA se aclara que la Parte reclamante debe procurar primero suspender los beneficios dentro del mismo sector o sectores que se vean afectados por la medida, aunque si la Parte reclamante considera que no es factible o eficaz puede suspender beneficios en otros sectores.

Ni el TLC Chile ni el CAFTA permiten la suspensión de beneficios en el sector de servicios financieros, a menos que la medida objeto del incumplimiento afecte a ese sector.

· Contribución monetaria anual. La Parte reclamante no podrá suspender beneficios, si la Parte demandada notifica su decisión de pagar una multa anual. En este caso, las Partes contendientes, dentro de los 10 días siguientes, deben iniciar consultas con el fin de llegar a un acuerdo sobre el monto de la multa. Si no hubiere acuerdo dentro de los 30 días siguientes al inicio de las consultas, el monto de la multa se fijará en un nivel correspondiente a un 50 por ciento del nivel de los beneficios que el grupo arbitral hubiera determinado o, en su defecto, en un 50 por ciento del nivel que la Parte reclamante pretende suspender. La multa se debe pagar a la Parte reclamante en cuotas trimestrales iguales, a partir de los 60 días posteriores a la fecha en que la Parte demandada notifique su intención de pagar dicha multa.

Cuando lo ameriten las circunstancias, la Comisión puede decidir que la multa se pague a un fondo que ella misma establecerá y que se utilizará, bajo su dirección, en iniciativas que faciliten el comercio entre las Partes, incluyendo iniciativas orientadas a una mayor reducción de obstáculos injustificados al comercio o a ayudar a una Parte a cumplir sus obligaciones.

En caso de que la Parte demandada no pague la contribución monetaria, La Parte reclamante podrá suspender beneficios comerciales a la Parte demandada.

(e) Revisión de cumplimiento. Si la parte demandada considerara que ha eliminado el incumplimiento, puede someter el asunto a conocimiento del grupo neutral. Si éste decidiera que se ha eliminado el incumplimiento, la Parte reclamante debe restablecer, sin demora, los beneficios que hubiere suspendido y la Parte demandada dejará de ser requerida para el pago de la contribución monetaria.

17.3. Disposiciones especiales de solución de controversias
(a) Mercancías perecederas. 
Se prevé un plazo más corto para la fase de consultas (15 días desde la entrega de la solicitud) y además, si la Comisión no se reuniere, un plazo total de 30 días siguientes a la solicitud de consultas para solicitar el establecimiento de un panel arbitral. 

En el CAFTA se aclara que el término “mercaderías perecederas” significa mercancías perecederas agropecuarias y de pescado clasificados en los capítulos 1 al 24 del sistema armonizado.

(b) Obstáculos Técnicos al Comercio

El Capítulo de Obstáculos Técnicos al Comercio de los TLCs de Chile y Centroamérica, crea un Comité especializado sobre Obstáculos Técnicos al Comercio, en cuyo seno se pueden realizar consultas sobre cualquier asunto que surja en relación con ese Capítulo. Si las Partes así lo acuerdan, las consultas realizadas en el seno de este Comité, constituirán las consultas del procedimiento general de solución de controversias. En consecuencia, en tal caso, podrá solicitarse directamente que se reúna la Comisión de Libre Comercio y continuar el procedimiento previsto en el Capítulo de Solución de Controversias.  

(c) Derechos antidumping y compensatorios

En materia de derechos antidumping y compensatorios, ambos TLCs mantienen los derechos y obligaciones del Acuerdo de la OMC. No obstante, estos derechos y obligaciones en el marco de la OMC no se incorporan al TLC, por lo que no pueden ser controlados a través del mecanismo de solución de controversias de este último.

(d) Servicios financieros

El Capítulo de servicios financieros de ambos TLCs contiene disposiciones específicas sobre solución de controversias para la fase de consultas, la integración del grupo arbitral y los sectores en los que se puede suspender beneficios.

· Consultas. En la fase de consultas se prevé la participación de funcionarios de las autoridades de servicios financieros (Superintendencias de Bancos, de Seguros, de Valores, Banco Centrales…, según el caso), que forman parte del Comité de Servicios Financieros. Las Partes además deben informar al Comité de los resultados de las consultas.

· Fase de intervención de la Comisión. El TLC de Chile suprime la fase de intervención de la Comisión de Libre Comercio, pero amplía los plazos para celebrar las consultas (45 días desde el inicio o 90 desde la presentación de la solicitud de consultas, el plazo que se cumpla primero), por lo que si las Partes hubieran realizado consultas y éstas no se hubieran resuelto, la Parte demandante podrá solicitar el establecimiento de un grupo arbitral. En todo caso, se prevé que las Partes informarán los resultados de sus consultas a la Comisión.

En el CAFTA se mantiene la fase de intervención de la Comisión y los plazos para celebrar consultas.

· Integración del grupo o panel arbitral.  En ambos TLCs se prevé la conformación de una lista de árbitros especialistas en servicios financieros. En el TLC de Chile la lista es de 10 individuos, de los cuales máximo 4 no serán nacionales de algunas de las Partes. En el CAFTA, en cambio, la lista estará conformada por un máximo de 30 individuos, de los cuales máximo 6 no serán nacionales de las Partes. El grupo o panel arbitral sólo podrá estar conformado por individuos que reúnan las mismas condiciones que las exigidas para la conformación de la lista (especialistas en derecho financiero o en práctica de servicios financieros). 

· Suspensión de beneficios en caso de incumplimiento de la decisión arbitral. Cuando se incumpla una decisión arbitral que tenga que ver con una medida que sólo afecte al sector de servicios financieros, la Parte demandante sólo podrá suspender beneficios en ese sector. Cuando la medida afecte al sector de servicios financieros y a cualquier otro sector, la Parte demandante podrá suspender los beneficios en el sector de servicios financieros que tengan un efecto equivalente al efecto de la medida en el sector de servicios financieros de la Parte. 

Las Partes no pueden suspender beneficios en el sector de los servicios financieros cuando la medida declarada incompatible con el TLC afecte a un sector distinto al de servicios financieros. 

(e) Política de competencia (sólo TLC-Chile)

En el Capítulo sobre Política de Competencia, Monopolios Designados y Empresas del Estado del TLC Chile (el CAFTA no tiene un capítulo específico sobre estas materias), se exceptúa la aplicación del régimen general de solución de controversias, las disposiciones sobre políticas de negocios anticompetitivas, cooperación en el área de política de competencia y de consultas sobre materias específicas de ese Capítulo, puedan ser sometidas. No obstante, sí se encuentran sujetas al mecanismo general de solución de controversias las disposiciones sobre monopolios designados, empresas designadas, transparencia y solicitudes de información.

El cumplimiento de las disposiciones excluidas del régimen de solución de controversias general, sin embargo, puede ser controlado a través de los mecanismos de transparencia y solicitudes de información, y las consultas previstas en el propio Capítulo.

(f) Asuntos laborales y ambientales

Obligaciones cubiertas por el mecanismo general de solución de controversias

Los Capítulos sobre asuntos laborales y ambientales de los TLCs de Chile y Centroamérica establecen que sólo estará cubierta por el mecanismo general de solución de controversias la obligación que tiene cada Parte de no dejar de aplicar efectivamente su legislación laboral, a través de un curso de acción o inacción sostenido o recurrente, de una manera que afecte el comercio entre las Partes, después de la fecha de entrada en vigor del Tratado.

Modificaciones del sistema general de solución de controversias 
Los Capítulos laboral y ambiental de los TLCs de Chile y Centroamérica contienen disposiciones específicas que modifican el procedimiento general de solución de controversias, en materia de consultas, integración del grupo arbitral y en la fase de implementación de las decisiones arbitrales. 

· Consultas Ambientales o laborales colaborativas. Cuando una Parte considere que otra Parte ha dejado de aplicar efectivamente su legislación ambiental o laboral, puede solicitar la realización de consultas “cooperativas” (TLC Chile) o “colaborativas” (TLC Centroamérica), mediante la entrega de una solicitud escrita al punto de contacto que la otra Parte haya designado. 

Si las Partes consultantes no logran resolver el asunto pueden solicitar que el Consejo de Asuntos Ambientales o al Consejo de Asuntos Laborales, según corresponda, sea convocado para examinar el asunto. Estos Consejos deben ser convocados sin demora y deben procurar resolver el asunto recurriendo, cuando corresponda, a consultas con expertos externos y a procedimientos tales como buenos oficios, conciliación y mediación.

En caso de que las Partes consultantes no lograran resolver la controversias dentro de los 60 días siguientes a la solicitud de consultas, la Parte requiriente puede solicitar la realización de nuevas consultas, de conformidad con el procedimiento general de solución de controversias, o puede, a su elección, solicitar directamente que la Comisión de Libre Comercio se reúna de acuerdo con el procedimiento general de solución de controversias.

· Integración del grupo o panel arbitral. La fase del grupo arbitral se rige por el régimen general de solución de controversias, excepto por que los árbitros deberán tener conocimientos especializados o experiencia en derecho ambiental o laboral, según el asunto de que se trate, o en su fiscalización, en comercio internacional, o en solución de controversias derivadas de tratados comerciales o ambientales internacionales.

Además, se establecerá una lista de árbitros que deberán cumplir con los requisitos señalados en el párrafo anterior.

· Consecuencias en caso de incumplimiento de las decisiones arbitrales.  Si el informe final del grupo o panel arbitral determina el incumplimiento de obligaciones en materia laboral o ambiental y las Partes no logran solucionar la controversia, la Parte reclamante podría solicitar que el grupo arbitral se constituya nuevamente, para que imponga a la Parte demandada una contribución monetaria anual, que no superaría los 15 millones de dólares anuales y que se pagaría en cuotas trimestrales iguales. 

Las contribuciones monetarias así establecidas deben pagarse a un fondo establecido por la Comisión de Libre Comercio y se utilizarán, bajo su dirección, en iniciativas pertinentes, con el fin de resolver la situación laboral o ambiental que dio origen a la controversia.

Si la Parte demandada no cumpliera la obligación de pagar una contribución monetaria, la Parte reclamante podría adoptar otras acciones apropiadas para cobrar la contribución o para garantizar el cumplimiento de otro modo, incluida la suspensión de beneficios arancelarios en la medida necesaria para cobrar la contribución.

17.4.
Cuestiones de interpretación ante instancias judiciales o administrativas internas

Tanto en el TLC-Chile como en el CAFTA se prevé la posibilidad de que la Comisión de Libre Comercio pueda emitir su opinión acerca de la interpretación o aplicación del tratado, siempre que la cuestión de interpretación se presente dentro de un proceso judicial o administrativo interno de uno de los Estados Parte.

El pronunciamiento de la Comisión puede ser solicitado por cualquier Estado Parte o por un tribunal u órgano administrativo. Si la Comisión no lograra llegar a un acuerdo respecto de la interpretación, cualquiera de las Partes podrá presentar su propia opinión al tribunal u órgano administrativo.

17.5.
Medios alternativos para la solución de controversias y conformación de un Comité Consultivo de Controversias Comerciales

Los TLCs de Chile y Centroamérica exigen que cada Parte, además de promover el recurso al arbitraje y otros medios alternativos para la solución de controversias comerciales internacionales entre particulares, establezca procedimientos adecuados que aseguren la observancia de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecución de los laudos arbitrales que se pronuncien en esas controversias. En este sentido, se considerará que una Parte cumple con esta obligación si es parte y se ajustan a las disposiciones de la Convención sobre el Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 o de la Convención Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional de 1975.

El CAFTA, además, prevé la posibilidad de que la Comisión establezca un Comité Consultivo de Controversias Comerciales Privadas integrado por personas que tengan conocimientos especializados o experiencia en la solución de controversias comerciales internacionales privadas. Este Comité tendría como principal función la presentación de informes y recomendaciones relativas a la existencia, uso y eficacia del arbitraje y otros procedimientos alternativos en la zona de libre comercio.

17.6. Observaciones finales
El mecanismo de solución de controversias de los TLCs de Chile y Centroamérica constituye la referencia más importante en la negociación de un acuerdo o de varios acuerdos comerciales entre los países andinos y Estados Unidos. 

Cabe destacar que Estados Unidos ha presentado en el Grupo de Negociación de Solución de Controversias del ALCA propuestas que tienen el mismo contenido de varias disposiciones de estos TLCs. Preservar una fase de consultas bilaterales que permita una pronta identificación y, en su caso solución de controversias, garantizar una mayor transparencia, procurar una mayor agilidad y lograr que los procedimientos sean efectivos, son los principales planteamientos de Estados Unidos en materia de solución de controversias.

Estos objetivos que, en líneas generales, comparten los países andinos en las negociaciones del ALCA, se encuentran reflejados en el procedimiento que se establece en los TLCs de Chile y Centroamérica. Es un mecanismo ágil, automático, que garantiza una mayor transparencia que otros procedimientos y que, además, plantea propuestas creativas para el cumplimiento efectivo de las decisiones arbitrales, como es el caso de las contribuciones monetarias.

No obstante, siempre será posible mejorar estos procedimientos sin descuidar los intereses y objetivos que los países andinos se han propuesto en esta materia. Debe evaluarse si estos procedimientos garantizan un acceso efectivo –y en igualdad de condiciones– al mecanismo de solución de controversias a países relativamente pequeños como los nuestros, aspecto que es una de las preocupaciones fundamentales tanto en el ALCA como en la OMC. También conviene reflexionar si las medidas para asegurar el cumplimiento de las decisiones arbitrales que tradicionalmente se prevén en los acuerdos comerciales (retorsión), son eficaces y pueden ser aplicadas en la práctica por nuestros países. Adicionalmente, conviene tener presente los objetivos, posiciones y propuestas que los países andinos han planteado en el marco de las negociaciones del ALCA y de la OMC, con la finalidad de mantener coherencia en los distintos foros de negociación.

Desde una perspectiva más amplia, debe igualmente considerarse que el CAFTA no es un tratado libre comercio bilateral entre Estados Unidos y Centroamérica, sino un tratado plurilateral, en el que todos los países contratantes han asumido obligaciones entre sí. Esto implica que las controversias entre dos Estados centroamericanos pueden resolverse a través del régimen previsto en el CAFTA o a través de otro sistema previsto en un acuerdo regional del que sean parte. 

Los países andinos deben examinar con cuidado si lo que pretenden es únicamente alcanzar uno o varios acuerdos bilaterales entre los países andinos, por una parte, y Estados Unidos, por otra, o si les conviene un acuerdo plurilateral que establezca vínculos jurídicos adicionales entre los países andinos. Esta última alternativa podría suponer el traslado de determinados asuntos de la agenda andina a las negociaciones del tratado de libre comercio con Estados Unidos, y también podría implicar la concurrencia de normas y sistemas de solución de controversias paralelos que regulen y controlen el cumplimiento del mismo tipo mismas obligaciones. Sobre estas consideraciones, cabe recordar que el Tratado del Tribunal de Justicia de la Comunidad establece una jurisdicción obligatoria y exclusiva en cabeza del Tribunal Andino para la solución de las controversias derivadas de asuntos relacionados con las normas comunitarias.

18. DESGRAVACIÓN DE ESTADOS UNIDOS EN EL CAFTA Y EL ALCA

Este capítulo presenta un ejercicio comparativo del cronograma de desgravación del CAFTA y las ofertas de Estados Unidos para Chile y la Comunidad Andina en el ALCA.

Con este propósito, se han reclasificado las categorías señaladas en el CAFTA (8 categorías)
 y las cuatro categorías adicionales utilizadas por Estados Unidos en dicho acuerdo
 con las categorías de desgravación en el ALCA (4 categorías)
.

Para el universo de productos se identificaron los tipos de bienes en dos grandes grupos: i) los productos agropecuarios y ii) el resto de productos. El primer grupo corresponde al ámbito identificado como agrícola en el Acuerdo sobre la agricultura de la OMC (capítulos 1 al 24), no incluye productos de la pesca e incluye productos de otros capítulos. Respecto al segundo grupo de productos se realizó una clasificación por agregación de capítulos con el propósito de identificar aquellos sectores sensibles en la estructura productiva andina.

18.1 Desgravación de Estados Unidos en el CAFTA vs su oferta en el ALCA

Desgravación en el CAFTA

Respecto al total del universo arancelario (10.487 subpartidas HTS8), los Estados Unidos desgravó de forma inmediata el 97,9 por ciento de sus productos (10.267 subpartidas). Sin embargo, se debe destacar que de este ámbito el 30,57 por ciento (3.206 subpartidas), no tiene gravamen arancelario y es de libre acceso en el mercado americano por cualquier país, así el esfuerzo para la entrega inmediata se habría realizado para el 67,33 por ciento del arancel.

En la entrega a 5 años se incorporó el 0,06 por ciento de productos de su universo arancelario, el 0,22 por ciento a 10 años y el 1,82 por ciento son productos para los cuales de definió cupos.

Gráfico 1
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Ofertas de Estados Unidos en el ALCA 

Estados Unidos presentó 4 listas en su oferta de desgravación en el ALCA a determinados grupos de países, de la siguiente forma:


Oferta 1
Caricom

Oferta 2
Costa Rica, República Dominicana, El salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamá.

Oferta 3
Comunidad Andina

Oferta 4
Argentina, Brasil, Canadá, Chile, México, Paraguay, Uruguay

(a) Ofertas a Centroamérica

Estados Unidos en su oferta a Centroamérica presentó una desgravación inmediata para el 59,33 por ciento de sus productos. Considerando que de este ámbito el 30,57 por ciento no tiene gravamen arancelario y es de libre acceso en el mercado americano, el esfuerzo se habría realizado para el 28,76 por ciento del universo arancelario.

Gráfico 2
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En la entrega a 5 años cubre el 31 por ciento de productos de su arancel, el 5 por ciento a 10 años, el 1 por ciento a más de 10 años y el 4% son productos para los que se definió cupos.

(b) Ofertas a la Comunidad Andina

La oferta de Estados Unidos a la Comunidad Andina desgrava de forma inmediata el 58,3 por ciento de sus productos. Sin embargo, se debe destacar que de este ámbito el 30,6 por ciento, no tiene gravamen arancelario y es de libre acceso en el mercado americano. Teniendo en consideración lo anterior, su esfuerzo en la entrega inmediata se habría realizado para el 27,7 por ciento del universo arancelario.

En la entrega a 5 años cubre el 26 por ciento de productos de su arancel, el 10,5 por ciento a 10 años, el 1,6 por ciento a más de 10 años y el 3,6% restanto son productos para los que se definió cupos.

Gráfico 3
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18.2 Comparación de la desgravación de Estados Unidos

Al realizar un análisis comparativo de la desgravación en el CAFTA y las ofertas en el ALCA de Estados Unidos se observa una rápida apertura del mercado americano en el CAFTA. Sin embargo, respecto a la oferta que realizara a Centroamérica en el ALCA, la desgravación es mas lenta. Respecto a la oferta a la Comunidad Andina, se observa que el 84 por ciento de la desgravación se alcanza a los 5 años. (Ver Cuadro 1)

Cuadro Nº 1

Comparación entre la Desgravación de Estados Unidos

en el CAFTA y las Ofertas de Estados Unidos en el ALCA

(Distribución en porcentajes)







CAFTA
Ofertas USA en el ALCA

Cronogramas

Centroamérica
CAN

A
97,9%
59,3%
58,3%

B
0,1%
31,2%
26,0%

C
0,2%
4,5%
10,5%

D
0,0%
1,3%
1,6%

TRQ
1,8%
3,6%
3,6%

Total
100,0%
100,0%
100,0%

De acuerdo a la clasificación por sectores el 17,4 por ciento del universo arancelario de Estados Unidos corresponde a los productos agropecuarios identificados en el acuerdo sobre la Agricultura de OMC, y el 82,6 por ciento al resto de productos.

Al realizar el análisis por tipos de productos, según la clasificación anterior, se observa que la desgravación inmediata se realiza en los bienes no agrícolas principalmente. Estados Unidos desgrava en el CAFTA el 97,9 por ciento de su universo arancelario de forma inmediata, de este grupo sólo el 15,5 por ciento corresponde a bienes agropecuarios. En las ofertas de Estados Unidos en el ALCA a Centroamérica la desgravación inmediata recoge el 53 por ciento en los bienes no agropecuarios, mientras que en la oferta realizada a la Comunidad Andina su desgravación alcanza el 52,1 por ciento en bienes no agropecuarios.

Las ofertas de Estados Unidos a partir del periodo de 5 años, serían similares en cuanto se refieren a Centroamérica y la Comunidad Andina para el sector Agrícola. Se observa una diferencia en el sector Industrial por cuanto Estados Unidos desgrava una mayor cantidad de ítems en el período de 5 años a Centroamérica.

Cuadro Nº 2

Comparación entre la Desgravación de Estados Unidos

en el CAFTA y las Ofertas de Estados Unidos en el ALCA

(Distribución en porcentajes)









CAFTA
Ofertas USA en el ALCA

Cronogramas
Sectores

Centroamérica
CAN

A
Agr
15,5%
6,3%
6,3%


Resto
82,4%
53,0%
52,1%

B
Agr
0,1%
3,5%
3,2%


Resto
0,0%
27,7%
22,8%

C
Agr
0,0%
2,7%
2,7%


Resto
0,2%
1,9%
7,8%

D
Agr
0,0%
1,3%
1,6%


Resto
0,0%
0,0%
0,0%

TRQ
Agr
1,8%
3,6%
3,6%


Resto
0,0%
0,0%
0,0%

Total
 
100,0%
100,0%
100,0%

Análisis por Sectores

Respecto a la desgravación de Estados Unidos en cada sector, en el CAFTA, Estados Unidos desgrava de manera inmediata todos los sectores con excepción del agrícola, pesca y cuero y calzado.

En el caso del sector agrícola el restante 10% estaría relacionado con el establecimiento de cupos de importación. En el caso de los sectores Pesca y Cuero y Calzado el remanente por desgravar fue asignado a la canasta de desgravación en 10 años.

Cuadro Nº 3

Desgravación en el CAFTA y ofertas en el ALCA

(porcentaje del número de subpartidas por sectores)


CAFTA
ALCA: Oferta USA a Centroamérica
ALCA: Oferta USA a la CAN


A
B
C
D
trq
A
B
C
D
D - trq
A
B
C
D
D - trq

1. Agricultura
89%
0%
0%
0%
10%
36%
20%
15%
7%
21%
36%
18%
16%
9%
21%

2. Pesca
99%
0%
1%
0%
0%
86%
9%
4%
0%
0%
70%
25%
5%
0%
0%

3. Min. Petroq. e Ind. Conexas
100%
0%
0%
0%
0%
62%
37%
0%
0%
0%
61%
39%
0%
0%
0%

4. Plástico y Caucho
100%
0%
0%
0%
0%
59%
41%
0%
0%
0%
58%
41%
1%
0%
0%

5. Cuero y Calzado
94%
0%
6%
0%
0%
50%
30%
19%
0%
0%
50%
26%
24%
0%
0%

6. Madera y Papel
100%
0%
0%
0%
0%
97%
3%
0%
0%
0%
97%
3%
0%
0%
0%

7. Textil y Confección
100%
0%
0%
0%
0%
3%
97%
0%
0%
0%
3%
60%
37%
0%
0%

8. Acero y sus manufacturas
100%
0%
0%
0%
0%
94%
5%
0%
0%
0%
94%
5%
0%
0%
0%

9. Cobre y sus manufacturas
100%
0%
0%
0%
0%
98%
2%
0%
0%
0%
98%
2%
0%
0%
0%

10. Aluminio y sus manufacturas
100%
0%
0%
0%
0%
68%
32%
0%
0%
0%
68%
32%
0%
0%
0%

11. Otros metales y sus productos
100%
0%
0%
0%
0%
77%
19%
3%
0%
0%
77%
20%
3%
0%
0%

12. Maquinaria y accesorios
100%
0%
0%
0%
0%
95%
4%
1%
0%
0%
94%
6%
1%
0%
0%

13. Vehículos y sus partes
100%
0%
0%
0%
0%
75%
19%
7%
0%
0%
61%
22%
17%
0%
0%

14. Otros transportes y sus partes
100%
0%
0%
0%
0%
90%
0%
10%
0%
0%
90%
0%
10%
0%
0%

15. Otros productos
100%
0%
0%
0%
0%
72%
21%
7%
0%
0%
72%
19%
9%
0%
0%

Total general
98%
0%
0%
0%
2%
59%
31%
5%
1%
4%
58%
26%
11%
2%
4%

El CAFTA incorpora un cronograma de cuotas para determinados productos, todos del sector agrícola, sujeto a un cronograma de desgravación en la que se incrementa el contingente, entre ellos se encuentra: la carne de bovino, leche y productos lácteos, azúcar, maní, cocoa, chocolate, preparaciones alimenticias, comida para animales, tabaco y algodón.

Respecto a la oferta de Estados Unidos a Centroamérica, en el ALCA, se observa una desmejora de lo obtenido en el CAFTA. Se observó principalmente desmejoras en lo alcanzado en el sector agropecuario, la pesca, cuero y calzado, otros metales, maquinaria y accesorios y los vehículos; estos sectores habrían pasado a cronogramas de hasta 5 y 10 años.

De otra parte, la oferta de Estados Unidos a la Comunidad Andina en el ALCA, presenta desgravaciones inmediatas en casi la mayoría de productos en sectores como madera y papel, acero y sus manufacturas, cobre y sus manufacturas, maquinaria y accesorios y otros transportes. Sin embargo, considera remanentes dentro de cada sector que correspondería a productos sobre los cuales se podrían presentar oferta exportable desde la Comunidad Andina.

La oferta de Estados Unidos, tanto a Centroamérica como a los andinos, incorpora una cuota en su oferta para 381 productos del ámbito agropecuario. En esta lista estarían incluidos productos como: carne de bovino, leche y productos lácteos, maní, azúcar, cocoa, chocolate, preparaciones alimenticias, comida para animales, tabaco, cigarrillos, algodón, entre otros.
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Anexo I

Medidas Disconformes (excluidos servicios financieros)


Costa Rica
Estados Unidos
El Salvador

Servicios
Existentes
Futuras
Existentes
Futuras
Existentes
Futuras

Agencias de Noticias
TN






Agencias de Viajes y Turismo
AM






Audiovisuales / Publicidad / cine, radio y televisión 
PL, TN, NMF, AM



NMF, TN




Científicos y de investigación
PL






Comunicaciones



NMF



Comunicaciones/ 
TN, NMF,  y AM







Comunicaciones/ Inalámbricos
AM






Construcción y servicios de Ingeniería Relacionados




NMF, TN, PL


Contaduría Pública y auditoria pública




NMF, TN


Distribución al Detalle y al Por Mayor /Petróleo Crudo y sus derivados, incluyendo gasolina, asfalto y nafta
AM (monopolio del Estado).






Distribución/ Suministro de licores para consumo en instalaciones
AM






Empresariales


TN, PL




Empresariales


TN, PL




Energía Eléctrica
AM, PL, TN






Enseñanza Superior
TN






Esparcimiento, Culturales y Deportivos
TN






Esparcimiento, Culturales y Deportivos / Artes escénicas

NMF



TN




Esparcimiento, Culturales y Deportivos / Circos




TN




Guías de Turismo
TN






Marítimos y Aéreos Especializados
AM






Pesca


NMF

NMF
NMF, PL, TN, AM


NMF

Pesca / Acuicultura.






PL


Profesionales
TN, NMF,PL
 (Reciprocidad y residencia)


NMF, PL, TN

NMF, TN
.


NMF, PL, TN


Profesionales/ arquitectura/ ingeniería/ ingeniería integrados/ planificación urbana y paisaje




TN, PL


Profesionales/ servicios legales (notario público)




NMF, TN, PL


Profesionales / maestros




TN


Profesionales en Salud Humana /
TN



NMF, TN, PL


Relacionados con  Agricultura, Caza y Silvicultura
TN






Relacionados con Minería /  
PL






Riego y Avenamiento
AM






Sociales

TN, NMF, PL

TN, NMF, PL

TN, NMF, PL

Transporte Aéreo
TN, NMF



NMF, TN  



Transporte Aéreo/ Aviación

NMF

NMF

NMF

Transporte Aéreo /Aéreos Especializados
TN, NMF, PL

TN, NMF, PL

NMF, TN


Transporte Aéreo/ Reparación de aeronaves




NMF, TN


Transporte / Agentes aduaneros / 
TN, PL


TN, PL




Transporte por Vía Terrestre  

TN, NMF, AM



TN


TN, NMF, PL

Transporte por Vía Terrestre / Transporte de Carga
TN, NMF, AM






Transporte por Vía Acuática
TN, PL, NMF
NMF


TN, NMF, PL

NMF


Transporte Ferrocarriles/ Puertos y Aeropuertos
AM, PL






Tratamiento de Desechos Sólidos
AM






Turismo / Alquiler de Vehículos
AM






Varios
AM




AM



Todos los sectores

NMF

NMF, TN, PL

AM

NMF


NMF


Medidas Disconformes (excluidos servicios financieros)


Chile
Estados Unidos

Servicios
Existentes
Futuras
Existentes
Futuras

Todos los sectores



AM 


Todos los sectores
TN PL




Asuntos relacionados con las minorías

TN NMF PL

TN PL

Relacionados con poblaciones autóctonas

TN NMF PL



Comunicaciones 
TN NMF PL
TN NMF PL


NMF

Educación

TN NMF PL



Energía
TN




Impresión, edición e industrias asociadas
TN NMF PL




Industrias Culturales

NMF



Pesca
TN NMF PL
TN NMF


NMF


Servicios deportivos, pesca y  caza industrial, y de esparcimiento
PL




Servicios especializados /Agentes y despachadores de aduana
TN PL

TN PL 



Servicios especializados /Guardias de seguridad armados 
TN




Servicios suministrados a las empresas/ Servicios de investigación
TN




Servicios suministrados a las empresas/ Servicios de investigación 
TN




Servicios suministrados a las empresas/ Servicios de investigación en ciencias sociales 
TN




Servicios profesionales, técnicos y especializados/ Servicios profesionales (auditores externos) 
TN PL




Servicios profesionales/ Servicios legales 
TN NMF

TN  NMF PL 



Servicios profesionales, técnicos y especializados / Servicios auxiliares de la administración de justicia
TN PL




Servicios sociales



TN  NMF PL

Servicios suministrados a las empresas


TN PL


Servicios suministrados a las empresas


TN PL  


Transporte / Transporte aéreo
TN NMF PL
NMF

TN NMF  PL
NMF


Transporte / Transporte por agua 
TN PL
NMF


TN  PL NMF


Transporte /Transporte terrestre por carretera
TN NMF PL




Transporte /Transporte terrestre por carretera
TN NMF




Anexo II

ANALISIS COMPARATIVO DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO USA-CHILE Y EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO

CENTROAMERICA-ESTADOS UNIDOS (CAFTA)

ACUERDO FIRMADO CHILE – ESTADOS UNIDOS – TEMA LABORAL
TRATADO DE LIBRE COMERCIO CENTROAMERICA - ESTADOS UNIDOS (CAFTA)
COMENTARIOS

Capítulo Dieciocho

Trabajo

Artículo 18.1:
Declaración de compromiso compartido

1.
Las Partes reafirman sus obligaciones como miembros de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) y sus compromisos asumidos en virtud de la Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998). Cada Parte procurará asegurar que tales principios laborales y los derechos laborales internacionalmente reconocidos, establecidos en el artículo 18.8, sean reconocidos y protegidos por su legislación interna. 

2.
Reconociendo el derecho de cada Parte de establecer sus propias normas laborales internas y, consecuentemente, de adoptar o modificar su legislación laboral, cada Parte procurará garantizar que sus leyes establezcan normas laborales consistentes con los derechos laborales internacionalmente reconocidos, establecidos en el artículo 18.8 y procurará perfeccionar dichas normas en tal sentido. 

Artículo 18.2: 
Fiscalización de la legislación laboral

1.


(a) Una Parte no dejará de aplicar efectivamente su legislación laboral, a través de un curso de acción o inacción sostenido o recurrente, de una manera que afecte el comercio entre las Partes, después de la fecha de entrada en vigor de este Tratado.

(b) Las Partes reconocen que cada Parte mantiene el derecho a ejercer su discrecionalidad respecto de asuntos indagatorios, de acciones ante tribunales, de regulación y observancia de las normas, y de tomar decisiones relativas a la asignación de recursos destinados a la fiscalización de otros asuntos laborales a los que se haya asignado una mayor prioridad. En consecuencia, las Partes entienden que una Parte está cumpliendo con el subpárrafo (a), cuando un curso de acción o inacción refleje un ejercicio razonable de tal discrecionalidad o derive de una decisión adoptada de buena fe respecto a la asignación de recursos. 

2.
Las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o la inversión mediante el debilitamiento o reducción de la protección contemplada en su legislación laboral interna. En consecuencia, cada Parte procurará asegurar que no dejará sin efecto o derogará, ni ofrecerá dejar sin efecto o derogar dicha legislación de una manera que debilite o reduzca su adhesión a los derechos laborales internacionalmente reconocidos señalados en el artículo 18.8, como una forma de incentivar el comercio con la otra Parte, o como un incentivo para el establecimiento, adquisición, expansión o retención de una inversión en su territorio.  

3.
Ninguna disposición de este capítulo se interpretará en el sentido de facultar a las autoridades de una Parte para realizar actividades orientadas a hacer cumplir la legislación laboral en el territorio de la otra Parte.

Artículo 18.3: 
Garantías procesales e información pública

Cada Parte garantizará que las personas con un interés jurídicamente reconocido conforme a su derecho interno sobre un determinado asunto, tengan adecuado acceso a los tribunales judiciales, sean éstos ordinarios, del trabajo o de otra jurisdicción específica, tribunales cuasijudiciales o tribunales administrativos, según corresponda, para el cumplimiento de la legislación laboral de esa Parte. 

Cada Parte garantizará que los procedimientos para el cumplimiento de su legislación laboral, sean justos, equitativos y transparentes. 

Cada Parte dispondrá que las partes de tales procedimientos tengan derecho a presentar recursos para asegurar la aplicación de sus derechos según su  legislación laboral interna.

Para mayor certeza, las resoluciones emanadas de los tribunales judiciales de cada Parte, sean éstos ordinarios, del trabajo o de otra jurisdicción específica, tribunales cuasijudiciales o tribunales administrativos, según corresponda, o los asuntos pendientes de resolución, así como otros procedimientos relacionados, no serán objeto de revisión ni se podrán reabrir en virtud de las disposiciones de este Capítulo. 

Cada Parte promoverá el conocimiento público de su legislación laboral.

Artículo 18.4: 
Consejo de Asuntos Laborales

Las Partes establecen un Consejo de Asuntos Laborales, compuesto por representantes de las Partes de nivel ministerial o representantes equivalentes, o por quienes éstos designen.

El Consejo se reunirá dentro del primer año desde la fecha de entrada en vigor de este Tratado y, a partir de entonces, tan seguido como lo considere necesario, para supervisar la implementación y revisar el avance de acuerdo a este Capítulo, incluyendo las actividades del Mecanismo de Cooperación Laboral establecido en el artículo 18.5 y para proseguir con los objetivos laborales de este Tratado. Cada reunión del Consejo incluirá una sesión pública, a menos que las Partes lo acuerden de otra forma.

Cada Parte designará una unidad dentro de su Ministerio del Trabajo que servirá de punto de contacto con la otra Parte y con la sociedad, con el fin de desarrollar las labores del Consejo.

El Consejo establecerá su propio programa y procedimientos de trabajo y podrá, al llevar a cabo sus tareas, establecer grupos de trabajo gubernamentales o grupos de expertos y realizar consultas con organizaciones no gubernamentales o con personas naturales, incluidos expertos independientes, o solicitar asesorías de tales organizaciones o personas.

Todas las decisiones del Consejo serán adoptadas de mutuo acuerdo por las Partes y se harán públicas, a menos que el Consejo decida otra cosa.

Cada Parte podrá convocar un comité consultivo nacional o un comité asesor, según corresponda, integrado por personas de su sociedad, incluyendo representantes de sus organizaciones de trabajadores y de empresarios y otras personas, que entreguen sus opiniones relativas a la aplicación de este Capítulo.

El punto de contacto de cada Parte se encargará de la presentación, recepción y consideración de las comunicaciones públicas relativas a materias de este Capítulo y pondrá tales comunicaciones a disposición de la otra Parte y de la sociedad. Cada Parte revisará dichas comunicaciones, según corresponda, de acuerdo con sus propios procedimientos internos.

Artículo 18.5: 
Mecanismo de Cooperación Laboral 

Reconociendo que la cooperación proporciona a las Partes mejores oportunidades para promover el respeto de los principios contenidos en la Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998), el cumplimiento del Convenio 182 de OIT sobre la Prohibición y la Acción Inmediata para la Eliminación de las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999), y con el fin de avanzar en otros compromisos comunes, las Partes establecen un Mecanismo de Cooperación Laboral, según se expresa en el Anexo 18.5. 

Artículo 18.6: 
Consultas cooperativas

Una Parte podrá solicitar la realización de consultas con la otra Parte, respecto de cualquier asunto que surja de conformidad con este Capítulo, mediante la entrega de una solicitud escrita al punto de contacto que la otra Parte haya designado conforme al artículo 18.4(3). 

Las Partes iniciarán sin demora las consultas una vez entregada la solicitud.  La Parte solicitante proporcionará información específica y suficiente en su solicitud para que la otra Parte responda. 

Las Partes realizarán todos los esfuerzos para alcanzar una solución mutuamente satisfactoria del asunto y podrán requerir asesoría o asistencia de cualquier persona u organismo que estimen apropiado con el fin de examinar plenamente el asunto de que se trate.

Si las Partes no logran resolver el asunto a través de consultas, cualquiera de ellas podrá solicitar que el Consejo sea convocado para examinar el asunto, para lo cual entregará una solicitud escrita al punto de contacto de la otra Parte.  

El Consejo será convocado sin demora y procurará resolver el asunto recurriendo, cuando corresponda, a consultas con expertos externos y a procedimientos tales como buenos oficios, conciliación o mediación.

Si el asunto se refiere a si una Parte está cumpliendo con sus obligaciones de conformidad con el artículo 18.2(1)(a), y las Partes no han logrado resolverlo dentro de 60 días siguientes a la entrega de una solicitud de consultas conforme al párrafo 1, la Parte requirente podrá solicitar la realización de consultas en virtud del artículo 22.4 (Consultas), o una reunión de la Comisión en virtud del artículo 22.5 (Comisión – buenos oficios, conciliación y mediación) y, según lo dispuesto en el Capítulo Veintidós (Solución de controversias), recurrir en lo sucesivo a las otras disposiciones de ese Capítulo.

Ninguna Parte podrá recurrir al procedimiento de solución de controversias conforme a este Tratado, por ningún asunto que surja en relación a lo dispuesto en este Capítulo, salvo respecto al artículo 18.2(1)(a).

Ninguna Parte podrá recurrir al procedimiento de solución de controversias conforme a este Tratado, por un asunto que surja en relación con el artículo 18.2(1)(a) sin haber intentado previamente resolverlo de acuerdo con este artículo.

Artículo 18.7:  
Lista de árbitros laborales

1. 
Las Partes establecerán, dentro de los seis meses siguientes a la fecha de entrada en vigor de este Tratado, y mantendrán una lista de hasta 12 individuos que cuenten con las aptitudes y la disposición necesarias para desempeñarse como árbitros en controversias que surjan de conformidad con el artículo 18.2(1)(a). A menos que las Partes acuerden otra cosa, cuatro integrantes de la lista serán seleccionados de entre individuos que no sean nacionales de las Partes. Los integrantes de la lista de árbitros laborales serán designados de común acuerdo por las Partes, y podrán ser redesignados. Una vez establecida la lista de árbitros, ésta permanecerá vigente por un mínimo de tres años, y seguirá en vigor hasta que las Partes constituyan una nueva lista.  

2.
Los integrantes de la lista deberán:

a) tener  conocimientos especializados o experiencia en derecho laboral o en su fiscalización, o en solución de controversias derivadas de acuerdos internacionales;

b) ser elegidos estrictamente en función de su objetividad, confiabilidad y buen juicio;

c) ser independientes, no estar vinculados con cualquiera de las Partes y no recibir instrucciones de las mismas; y

d) cumplir con el código de conducta que establezca la Comisión.

3.
Cuando una Parte reclame que una controversia surge conforme al artículo 18.2(1)(a) se aplicará el artículo 22.9 (Constitución del grupo arbitral), salvo que el grupo arbitral estará integrado exclusivamente por árbitros que reúnan los requisitos del párrafo 2.

Artículo 18.8: 
Definiciones

Para los efectos de este Capítulo:

Legislación laboral significa leyes o regulaciones de cada Parte, o disposiciones de las mismas, que estén directamente relacionadas con los siguientes derechos laborales internacionalmente reconocidos:

a) el derecho de asociación; 

b) el derecho de organizarse y negociar colectivamente;

c) la prohibición del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio; 

d) una edad mínima para el empleo de niños, y la prohibición y eliminación de las peores formas de trabajo infantil; y

e) condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios mínimos, horas de trabajo y seguridad y salud ocupacional.

Para mayor certeza, el establecimiento de normas y niveles por cada una de las Partes respecto de salarios mínimos no estará sujeto a obligaciones en virtud de este Capítulo.  Las obligaciones de cada Parte conforme a este Capítulo se refieren a la aplicación efectiva del nivel del salario mínimo general establecido por esa Parte; y

Leyes o regulaciones significa:

a) para Estados Unidos, leyes del Congreso o regulaciones promulgadas conforme a leyes del Congreso que se pueden hacer cumplir mediante acción del gobierno federal; y

b) para Chile, leyes o regulaciones promulgadas conforme a leyes, que se pueden hacer cumplir por el organismo responsable del cumplimiento de las leyes laborales chilenas.

Anexo 18.5

Mecanismo de Cooperación Laboral
Establecimiento de un Mecanismo de Cooperación Laboral

1.
Reconociendo que la cooperación bilateral proporciona a las Partes mayores oportunidades para perfeccionar las normas laborales y para progresar en compromisos comunes, incluyendo la Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998), las Partes han establecido un Mecanismo de Cooperación Laboral.

Organización y Funciones Principales  

2.
Cada Parte designará una unidad de su Ministerio del Trabajo para servir como punto de contacto para apoyar el trabajo del Mecanismo de Cooperación Laboral.

3.
Los Ministerios del Trabajo de las Partes llevarán a cabo el trabajo del Mecanismo de Cooperación Laboral a través del desarrollo y búsqueda de actividades de cooperación en materias laborales, incluyendo el trabajo conjunto para:

establecer prioridades para las actividades de cooperación;

desarrollar y revisar periódicamente un programa de trabajo sobre actividades específicas de cooperación de acuerdo con esas prioridades;

intercambiar información sobre políticas laborales, aplicación efectiva de la legislación y prácticas laborales en los territorios de ambas Partes;

intercambiar información sobre las mejores prácticas laborales, incluyendo las adoptadas por empresas multinacionales, pequeñas y medianas empresas y otras empresas privadas, así como por las organizaciones representativas de los trabajadores, y promover tales prácticas;

promover la comprensión, el respeto y la efectiva implementación de los principios que refleja la Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998);
promover la recolección y publicación de información comparable sobre normas laborales, indicadores del mercado laboral y actividades de aplicación de las leyes;
organizar sesiones periódicas de revisión de la cooperación laboral, a solicitud de cualquiera de las Partes, sobre las actividades de cooperación en curso entre las Partes, y proporcionar orientación sobre futuras actividades de cooperación entre ellas; y 
elaborar recomendaciones para la consideración de sus respectivos gobiernos. 
Actividades de Cooperación

4.
El Mecanismo de Cooperación Laboral podrá incluir actividades de cooperación sobre cualquier materia laboral considerada apropiada, tales como:

(a)
derechos fundamentales y su aplicación efectiva:  legislación, práctica e implementación de los elementos básicos de la Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998), (libertad de asociación y el reconocimiento efectivo del derecho a la negociación colectiva, eliminación de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio, la abolición del trabajo infantil, incluyendo las peores formas de trabajo infantil, en cumplimiento del Convenio Nº182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil (1999), y la eliminación de la discriminación en materia de empleo y ocupación);

(b)
relaciones laborales: formas de cooperación entre trabajadores, empleadores y gobiernos, incluyendo la solución de conflictos laborales;

(c)
condiciones de trabajo: legislación, práctica e implementación relativas a la seguridad y salud en el trabajo; prevención y compensación de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales y condiciones de trabajo;

(d)
asuntos relativos a la pequeña y mediana empresa:  promoción de los derechos fundamentales en el trabajo; mejoría de las condiciones de trabajo; medios de colaboración entre empleadores y representantes de los trabajadores, y servicios sociales de protección convenidos entre organizaciones de trabajadores y empleadores o sus asociaciones;

(e)
protecciones sociales:  desarrollo de recursos humanos y capacitación en el empleo; prestaciones en beneficio de los trabajadores; programas sociales para trabajadores y sus familias; trabajadores migrantes; programas de reconversión laboral y protección social, incluyendo seguridad social, protección de las remuneraciones y servicios de salud;

(f)
cuestiones técnicas e intercambio de información:  programas, metodologías y experiencias relativas al incremento de la productividad; estadísticas laborales, incluyendo información comparable; asuntos y actividades actuales en la OIT; consideración y estímulo de buenas prácticas laborales y el uso efectivo de tecnologías, incluidas las basadas en Internet; y

(g)
implicancias entre las Partes de la integración económica para el logro de los respectivos objetivos nacionales en materia laboral.

Implementación de Actividades de Cooperación

5.
Las Partes podrán llevar a cabo actividades de cooperación de acuerdo a este Anexo a través de cualquier medio que estimen apropiado, incluyendo:

(a)
intercambio de delegaciones de gobierno, profesionales y especialistas, incluidas las visitas de estudio;

(b)
intercambio de información, normas, regulaciones, procedimientos y buenas prácticas, incluyendo el intercambio de publicaciones y monografías pertinentes;

(c)
organización conjunta de conferencias, seminarios, talleres, reuniones, sesiones de capacitación y programas de extensión y educación;

(d)
desarrollo de proyectos y presentaciones de colaboración;

(e)
implementación de proyectos de investigación, estudios e informes, incluidos los efectuados por expertos independientes con conocimientos especializados reconocidos;

(f)
aprovechamiento de los conocimientos especializados de las instituciones académicas y de otro tipo en sus territorios, para el desarrollo e implementación de programas de cooperación y la promoción de relaciones entre dichas instituciones en materias técnicas laborales, y

(g)
compromisos en intercambio técnico y cooperación.

6.
Al definir ámbitos de cooperación y llevar a cabo actividades en tal sentido, las Partes considerarán los puntos de vista de sus respectivos representantes de trabajadores y empleadores así como de otros miembros de la sociedad civil. 

Artículo 22.16: 
Incumplimiento en ciertas controversias
1.
Si en su informe final el grupo arbitral determina que una Parte no ha cumplido con las obligaciones asumidas en virtud del artículo 18.2(1)(a) (Fiscalización de la legislación laboral)  o del artículo 19.2(1)(a) (Fiscalización de la legislación ambiental), y las Partes:

(a)
no logran llegar a un acuerdo sobre una solución conforme al artículo 22.14 dentro de los 45 días siguientes a la recepción del informe final; o 

(b)
han convenido una solución conforme al artículo 22.14, y la Parte reclamante considera que la otra Parte no ha cumplido con los términos del acuerdo,

la Parte reclamante podrá, en cualquier momento a partir de entonces, solicitar que el grupo arbitral se constituya nuevamente, para que imponga una contribución monetaria anual a la otra Parte. La Parte reclamante entregará su petición por escrito a la otra Parte. El grupo arbitral se volverá a constituir tan pronto como sea posible tras la entrega de la solicitud.

2.
El grupo arbitral determinará el monto de la contribución monetaria en dólares de los Estados Unidos, dentro de los 90 días posteriores a su constitución conforme al párrafo 1.  Para los efectos de determinar el monto de la contribución monetaria, el grupo arbitral tomará en cuenta:

(a)
los efectos sobre el comercio bilateral generados por el incumplimiento de la Parte en la aplicación efectiva de la legislación pertinente;

(b)
la persistencia y duración del incumplimiento de la Parte en la aplicación efectiva de la legislación pertinente;

(c)
las razones del incumplimiento de la Parte en la aplicación efectiva de la legislación pertinente;

(d)
el nivel de cumplimiento que razonablemente podría esperarse de la Parte, habida cuenta de la limitación de sus recursos;

(e)
los esfuerzos realizados por la Parte para comenzar a corregir el incumplimiento después de la recepción del informe final del grupo arbitral, incluso mediante la implementación de cualquier plan de acción mutuamente acordado; y

(f)
cualquier otro factor pertinente.

El monto de la contribución monetaria no superará los 15 millones de dólares de Estados Unidos anuales, reajustados según la inflación, tal como se especifica en el Anexo 22.16.

3.
En la fecha en que el grupo arbitral determine el monto de la contribución monetaria de conformidad con el párrafo 2, o en cualquier momento posterior, la Parte reclamante podrá, mediante notificación escrita a la otra Parte, demandar el pago de la contribución monetaria. La contribución monetaria se pagará en moneda de los Estados Unidos o en un monto equivalente en moneda de Chile, en cuotas trimestrales iguales, comenzando 60 días después de que la Parte reclamante efectúe dicha notificación.

4.
Las contribuciones se enterarán en un fondo establecido por la Comisión y se utilizarán, bajo su dirección, en iniciativas laborales o ambientales pertinentes, entre las que se incluirán los esfuerzos para el mejoramiento del cumplimiento de la legislación laboral o ambiental, según el caso, dentro del territorio de la Parte demandada, y en conformidad con su legislación. Al decidir el destino que se le dará a los dineros enterados en el fondo, la Comisión considerará las opiniones de personas interesadas del territorio de las Partes. 

5.
Si la Parte demandada no cumple la obligación de pagar una contribución monetaria, la Parte reclamante podrá adoptar otras acciones apropiadas para cobrar la contribución o para garantizar el cumplimiento de otro modo. Dichas acciones pueden incluir la suspensión de beneficios arancelarios de conformidad con este Tratado en la medida necesaria para cobrar la contribución, teniendo presente el objetivo del Tratado de eliminar los obstáculos al comercio bilateral, e intentando evitar que se afecte indebidamente a partes o intereses que no se encuentren involucrados en la controversia.


Capítulo Dieciséis

Laboral

Artículo 16.1: Declaración de Compromisos Compartidos

1. Las Partes reafirman sus obligaciones como miembros de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) y sus compromisos asumidos en virtud de la Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998)1. Cada Parte procurará asegurar que tales principios laborales y los derechos laborales internacionalmente reconocidos establecidos en el Artículo 16.8, sean reconocidos y protegidos por su legislación interna.

2. Las Partes afirman pleno respeto por sus Constituciones. Reconociendo el derecho de cada Parte de establecer sus propias normas laborales y, consecuentemente, de adoptar o modificar su legislación laboral, cada Parte procurará garantizar que sus leyes establezcan normas laborales consistentes con los derechos laborales internacionalmente reconocidos, establecidos en el Artículo 16.8, y procurará mejorar dichas normas en tal sentido.

Artículo 16.2: Aplicación de la Legislación Laboral

1. (a) Una Parte no dejará de aplicar efectivamente su legislación laboral, por medio de un curso de acción o inacción sostenido o recurrente, de una manera que afecte el comercio entre las Partes, después de la fecha de entrada en vigor de este Tratado.

(b) Cada Parte mantiene el derecho a ejercer su discrecionalidad respecto de asuntos indagatorios, acciones ante tribunales, de regulación y observancia de las normas, y de tomar decisiones relativas a la asignación de recursos destinados a la fiscalización de otros asuntos laborales a los que se haya asignado una mayor prioridad. En consecuencia, las Partes entienden que una Parte está cumpliendo con el subpárrafo (a), cuando un curso de acción o inacción refleje un ejercicio razonable de tal discrecionalidad o derive de una decisión adoptada de buena fe respecto de la asignación de recursos.

2. Las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o la inversión mediante el debilitamiento o reducción de la protección contemplada en su legislación laboral interna. En consecuencia, cada Parte procurará asegurar que no dejará sin efecto o derogará, ni ofrecerá dejar sin efecto dicha legislación de una manera que debilite o reduzca su adhesión a los derechos laborales internacionalmente reconocidos señalados en el Artículo 16.8, como una forma de incentivar el comercio con otra Parte, o como un incentivo para el establecimiento, adquisición, expansión o retención de una inversión en su territorio.

3. Nada en este Capítulo se interpretará en el sentido de facultar a las autoridades de una Parte para realizar actividades orientadas a hacer cumplir la legislación laboral en el territorio de la otra Parte.

Artículo 16.3: Garantías Procesales e Información Pública

1. Cada Parte garantizará que las personas con un interés jurídicamente reconocido sobre un determinado asunto conforme a su legislación, tengan adecuado acceso a los tribunales para el cumplimiento de la legislación laboral de la Parte. Dichos tribunales podrán incluir tribunales administrativos, judiciales, cuasi judiciales o de trabajo, según esté previsto en la legislación interna de la Parte.

2. Cada Parte garantizará que los procedimientos ante dichos tribunales para el cumplimiento de su legislación laboral sean justos, equitativos y transparentes, y con este fin, cada Parte asegurará que:

(a) dichos procedimientos cumplan con el debido proceso legal;

(b) toda audiencia en dichos procedimientos sea abierta al público, excepto en los casos en que la administración de justicia requiera lo contrario;

(c) las partes que intervienen en dichos procedimientos tengan el derecho de

apoyar o defender sus posiciones respectivas y de presentar información o

pruebas; y

(d) dichos procedimientos no impliquen costos o plazos irrazonables, o demoras injustificadas.

3. Cada Parte dispondrá que las resoluciones finales según amerite el caso en tales procedimientos:

(a) se formulen por escrito, y señalen las razones en las que se basan las resoluciones;

(b) se hagan disponibles, sin demora indebida, a las partes en el procedimiento y, de acuerdo con la legislación, al público; y

(c) se basen en información o pruebas respecto de las cuales se haya dado a las partes la oportunidad de ser oídas.

4. Cada Parte dispondrá, según corresponda, que las partes que intervienen en tales procedimientos tengan el derecho de solicitar la revisión y, cuando proceda, la modificación de las resoluciones definitivas emitidas en tales procedimientos.

5. Cada Parte garantizará que los tribunales que realizan o revisan tales procedimientos sean imparciales e independientes, y que no tengan ningún interés sustancial en el resultado del asunto.

6. Cada Parte dispondrá que las partes en tales procedimientos puedan ejercer acciones para hacer efectivos sus derechos según su legislación laboral interna. Tales acciones podrán incluir medidas como órdenes, multas, sanciones, o cierres temporales de los lugares de trabajo, según lo disponga la legislación interna de la Parte.

7. Cada Parte promoverá el conocimiento público de su legislación laboral, incluso mediante:

(a) la garantía de la disponibilidad de la información pública con respecto a su legislación laboral y los procedimientos para su aplicación; y

(b) la motivación de la educación al público con respecto a su legislación laboral.

8. Para mayor certeza, las resoluciones o los asuntos pendientes de resolución emanadas de los tribunales administrativos, cuasijudiciales, judiciales o de trabajo de cada Parte, así como otros procedimientos relacionados, no serán objeto de revisión ni podrán ser reabiertos en virtud de las disposiciones de este Capítulo.

9. Ninguna de las Partes podrá otorgar derecho de acción en su legislación en contra de la otra Parte, con fundamento en que la otra Parte ha actuado en forma inconsistente con este Capítulo.

Artículo 16.4: Estructura Institucional

1. Las Partes establecen un Consejo de Asuntos Laborales, compuesto por representantes de las Partes de nivel ministerial, quienes podrán ser representados, cuando sea necesario, por sus designados de alto nivel.

2. El Consejo se reunirá dentro del primer año desde la fecha de entrada en vigor de este Tratado y, a partir de entonces, tan seguido como lo considere necesario, para supervisar la implementación y revisar el avance de acuerdo a este Capítulo, incluyendo

las actividades del Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades establecido en el Artículo 16.5, y para proseguir con los objetivos laborales de este Tratado. A menos que las Partes decidan otra cosa, cada reunión del Consejo deberá incluir una sesión en la cual los miembros del Consejo tengan la oportunidad de reunirse con el público para discutir asuntos relacionados con la implementación de este Capítulo.

3. Cada Parte designará una unidad dentro de su Ministerio de Trabajo que servirá de punto de contacto con las otras Partes y con la sociedad, con el fin de llevar a cabo las labores del Consejo, incluyendo la coordinación del Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades. El punto de contacto de cada Parte se encargará de la presentación, recepción y consideración de las comunicaciones de personas de una Parte relativas a las disposiciones de este Capítulo, y pondrá tales comunicaciones a disposición de las otras Partes y, según corresponda, del público. Cada Parte revisará dichas comunicaciones, según corresponda, de acuerdo con sus propios procedimientos internos. El Consejo deberá desarrollar lineamientos generales para considerar dichas comunicaciones.

4. Cada Parte podrá crear un comité nacional de trabajo consultivo o asesor, o consultar uno ya existente, integrado por miembros de su sociedad, incluyendo representantes de sus organizaciones de trabajadores y de empresarios, que entreguen sus puntos de vista sobre cualquier asunto relacionado con este Capítulo.

5. Todas las decisiones del Consejo serán adoptadas por consenso de las Partes. Todas esas decisiones se harán públicas, a menos que se disponga lo contrario en este Acuerdo o a menos que el Consejo decida otra cosa.

6. El Consejo podrá preparar informes sobre asuntos relacionados con la implementación de este Capítulo, y pondrá dichos informes a disposición del público.

Artículo 16.5: Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades

1. Reconociendo que la cooperación en materia laboral puede jugar un papel muy importante en el desarrollo de las Partes y otorga oportunidades para mejorar las normas laborales, y avanzar aún más en los compromisos comunes, incluyendo la Declaración de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT (1998) y su Seguimiento y la Convención 182 de la OIT sobre la Prohibición y Acción Inmediata para la Eliminación de las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999), las Partes establecen un Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades, conforme está establecido en el Anexo 16.5. El Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades operará bajo un marco de respeto a la soberanía nacional y a los requerimientos internos de cada Parte.

2. Con el fin de fortalecer la capacidad institucional de cada Parte para cumplir con las metas comunes del Acuerdo, las Partes procurarán asegurar que los objetivos del Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades y las actividades que se desarrollarán a través de dicho Mecanismo:

(a) sean consistentes con los programas nacionales, estrategias de desarrollo y prioridades de cada Parte;

(b) generen oportunidades para la participación pública en el desarrollo e implementación de dichos objetivos y actividades; y

(c) tomen en consideración la economía, cultura y sistema legal de cada Parte.

Artículo 16.6: Consultas Laborales Cooperativas

1. Una Parte podrá solicitar la realización de consultas con la otra Parte, respecto de cualquier asunto que surja de conformidad con este Capítulo, mediante la entrega de una solicitud escrita al punto de contacto que la otra Parte haya designado conforme al Artículo 16.4.3.

2. Las consultas iniciarán sin demora una vez entregada la solicitud. La solicitud deberá contener información que sea específica y suficiente que permita responder a la Parte que recibe la solicitud.

3. Las Partes consultantes realizarán todos los esfuerzos para alcanzar una solución mutuamente satisfactoria del asunto, tomando en cuenta las oportunidades de cooperación relacionadas con el asunto, y podrán requerir asesoría o asistencia de cualquier persona u organismo que estimen apropiado con el fin de examinar plenamente el asunto de que se trate.

4. Si las Partes consultantes no logran resolver el asunto de conformidad con el párrafo 3, una Parte consultante podrá solicitar que el Consejo sea convocado para considerar el asunto, para lo cual entregará una solicitud escrita al punto de contacto correspondiente3.

5. El Consejo será convocado sin demora y procurará resolver el asunto, inclusive recurriendo, cuando corresponda, a consultas con expertos externos y a procedimientos tales como buenos oficios, conciliación o mediación.

6. Si el asunto se refiere a si una Parte está cumpliendo con sus obligaciones de conformidad con el Artículo 16.2.1(a), y las Partes consultantes no han logrado resolverlo dentro de 60 días siguientes a la entrega de una solicitud de consultas conforme al párrafo 1, la Parte requirente podrá solicitar la realización de consultas en virtud del Artículo 20.4 (Consultas), o una reunión de la Comisión en virtud del Artículo 20.5 (Comisión – Buenos Oficios, Conciliación y Mediación) y, según lo dispuesto en el Capítulo Veinte (Solución de Controversias), recurrir en lo sucesivo a las otras disposiciones de ese Capítulo. El Consejo podrá, según sea apropiado, proveer información a la Comisión relativa a las consultas sostenidas sobre la materia.

7. Ninguna Parte podrá recurrir al procedimiento de solución de controversias conforme a este Tratado, por ningún asunto que surja en relación con lo dispuesto en este Capítulo, salvo respecto al Artículo 16.2.1(a).

8. Ninguna Parte podrá recurrir al procedimiento de solución de controversias conforme a este Tratado, por un asunto que surja en relación con el Artículo 16.2.1(a) sin haber intentado previamente resolverlo de acuerdo con este Artículo.

9. En los casos en que las Partes consultantes acuerden que un asunto que surja bajo este Capítulo, puede ser manejado de manera más apropiada en el ámbito de otro acuerdo del que sean parte las Partes consultantes, remitirán el asunto para realizar las acciones que procedan conforme a dicho acuerdo.

Artículo 16.7: Lista de Árbitros Laborales

1. Las Partes establecerán, dentro de los seis meses siguientes a la fecha de entrada en vigor de este Tratado, y mantendrán una lista de hasta [   ] individuos que cuenten con las aptitudes y la disposición necesarias para desempeñarse como árbitros en controversias que surjan de conformidad con el Artículo 16.2.1(a). A menos que las Partes acuerden otra cosa, [   ] integrantes de la lista serán nacionales de cada Parte, y [  ] integrantes de la lista serán seleccionados de entre individuos que no sean nacionales de las Partes. Los integrantes de la lista de árbitros laborales serán designados de común acuerdo por las Partes, y podrán ser redesignados. Una vez establecida la lista de árbitros, ésta permanecerá vigente por un mínimo de tres años, y seguirá en vigor hasta que las Partes constituyan una nueva lista.

2. Los integrantes de la lista deberán:

(a) tener conocimientos especializados o experiencia en derecho laboral o en su aplicación, comercio internacional o solución de controversias derivadas de acuerdos internacionales;

(b) ser elegidos estrictamente en función de su objetividad, confiabilidad y buen

juicio;

(c) ser independientes, no estar vinculados con cualquiera de las Partes y no recibir instrucciones de las mismas; y

(d) cumplir con el código de conducta que establezca la Comisión.

3. Cuando una Parte reclame que surge una controversia conforme al Artículo 16.2.1(a), deberá aplicarse el Artículo 20.9 (Solución de Controversias-Selección del Panel), excepto que el grupo arbitral deberá estar integrado exclusivamente por árbitros que reúnan los requisitos del párrafo 2.

Artículo 16.8: Definiciones

Para los efectos de este Capítulo:

legislación laboral significa leyes o regulaciones de una Parte, o disposiciones de las mismas, que estén directamente relacionadas con los siguientes derechos laborales internacionalmente reconocidos:

(a) el derecho de asociación;

(b) el derecho de organizarse y negociar colectivamente;

(c) la prohibición del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio;

(d) una edad mínima para el empleo de niños, y la prohibición y eliminación de las peores formas de trabajo infantil; y 

(e) condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios mínimos, horas de trabajo y seguridad y salud ocupacional.

Para mayor certeza, el establecimiento de normas y niveles por cada una de las Partes respecto de salarios mínimos no estará sujeto a obligaciones en virtud de este Capítulo. Las obligaciones contraídas por cada Parte conforme a este Capítulo se refieren a la aplicación efectiva del nivel del salario mínimo general establecido por esa Parte.

leyes o regulaciones significa:

(a) Para Costa Rica, leyes del Órgano Legislativo o regulaciones promulgadas conforme a dichas leyes que se ejecutan por el Poder Ejecutivo.

(b) Para El Salvador, leyes del Órgano Legislativo o regulaciones promulgadas conforme a dichas leyes que se ejecutan por el Órgano Ejecutivo.

(c) Para Guatemala, leyes del Órgano Legislativo o regulaciones promulgadas conforme a dichas leyes que se ejecutan por el Órgano Ejecutivo.

(d) Para Honduras, leyes del Órgano Legislativo o regulaciones promulgadas conforme a dichas leyes que se ejecutan por el Poder Ejecutivo;

(e) Para Nicaragua, leyes del Órgano Legislativo o regulaciones promulgadas conforme a dichas leyes que se ejecutan por el Órgano Ejecutivo; y (f) Para los Estados Unidos, leyes del Congreso de EE.UU. o regulaciones promulgadas conforme a leyes del Congreso de EE.UU. que se pueden hacer cumplir mediante acción del gobierno federal.

Anexo 16.5

Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades

Organización y Funciones Principales

1. El Consejo de Asuntos Laborales, trabajando a través del punto de contacto designado dentro del ministerio de trabajo de cada Parte, deberá coordinar las actividades del Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades. Un grupo compuesto por el punto de contacto de cada Parte sostendrá su primera reunión dentro de los seis meses siguientes a la fecha de entrada en vigor de este Tratado, y después de esta reunión, tan a menudo como lo considere necesario.

2. Los puntos de contacto, conjuntamente con las entidades correspondientes y ministerios, deberán cooperar para:

(a) establecer prioridades, con un particular énfasis en los temas identificados en el párrafo 3 de este Anexo, para las actividades de cooperación y desarrollo de capacidades en materia laboral;

(b) desarrollar actividades de cooperación específicas de acuerdo con dichas prioridades;

(c) intercambiar información con respecto a la legislación laboral y prácticas de cada Parte, incluyendo mejores prácticas, así como maneras para fortalecerlas; y

(d) buscar el apoyo, según corresponda, de organizaciones internacionales, tales como la Organización Internacional del Trabajo, el Banco Interamericano de Desarrollo, el Banco Mundial, y la Organización de los Estados Americanos, para avanzar en los compromisos comunes.

Prioridades de Cooperación y Desarrollo de Capacidades

3. Las actividades de cooperación, ya sean bilaterales o regionales, que se llevarán a cabo a través del Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades, podrían incluir, pero no se limitan necesariamente a, los siguientes asuntos:

(a) Derechos Fundamentales y su Aplicación Efectiva: Legislación, práctica e implementación relacionadas con los elementos básicos de la Declaración sobre los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT y su Seguimiento (1998) (libertad de asociación y el reconocimiento efectivo del derecho de negociación colectiva, la prohibición del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio, abolición efectiva del trabajo infantil y la eliminación de la discriminación en el empleo y la ocupación);

 (b) Peores Formas de Trabajo Infantil: Legislación, práctica e implementación relacionadas con el cumplimiento de la Convención 182 de la OIT relativa a la Prohibición y Acción Inmediata para la Eliminación de las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999);

(c) Administración Laboral: Capacidad institucional de las administraciones

laborales y tribunales, especialmente en materia de capacitación y la profesionalización del recurso humano, incluyendo la carrera en el servicio civil;

(d) Inspección Laboral y Sistemas de Inspección: Métodos y capacitación para mejorar la aplicación, aumentar la eficiencia, fortalecer los sistemas de inspección de trabajo, y asegurar el cumplimiento de las legislaciones nacionales en materia laboral;

(e) Resolución Alterna de Conflictos: Iniciativas destinadas a establecer mecanismos alternativos de resolución de disputas en materia laboral;

(f) Relaciones Laborales: Formas de cooperación y resolución de disputas para asegurar relaciones laborales productivas entre los trabajadores, empleadores y gobiernos;

(g) Condiciones en el Trabajo: Mecanismos de vigilancia del cumplimiento de leyes y reglamentos relativos a horas de trabajo, salario mínimo y horas extraordinarias, seguridad y salud ocupacional y condiciones del empleo;

(h) Trabajadores Migrantes: Divulgación de información referente a los derechos de los trabajadores migrantes en el territorio de cada una de las Partes;

(i) Programas de Asistencia Social: Desarrollo de recurso humano y capacitación del trabajador, así como otros programas;

(j) Estadísticas Laborales: Estadísticas de mercado laboral actualizadas que sean comparables entre los países;

(k) Oportunidades de Empleo: Sistemas de promoción de nuevas oportunidades

de empleo y la modernización de la mano de obra;

(l) Género: Temas de género incluyendo la eliminación de la discriminación con respecto al empleo y ocupación;

(m) Asuntos Técnicos: Intercambio de información respecto del mejoramiento de la productividad, promoción de mejores prácticas laborales y el uso efectivo de tecnologías, incluyendo las que se basan en Internet; y

(n) Cualquier otro asunto que acuerden las Partes.

Implementación de las Actividades de Cooperación

4. Las Partes llevarán a cabo actividades de cooperación a través de cualquier forma que consideren apropiada, incluyendo:

(a) Programas de asistencia técnica incluyendo, según corresponda, el otorgamiento de recursos humanos, técnicos y materiales;

(b) Intercambio de delegaciones, profesionales y especialistas, incluyendo visitas de estudio y otros intercambios técnicos;

(c) Intercambio de información sobre estándares, regulaciones, procedimientos y mejores prácticas, incluyendo el intercambio de las publicaciones y monografías pertinentes;

(d) Organización de conferencias, seminarios, talleres, reuniones, sesiones de capacitación y programas de divulgación y educación conjuntos;

(e) Desarrollo de proyectos o presentaciones de colaboración;

(f) Proyectos de investigación, estudios e informes conjuntos, incluyendo a través de especialistas con experiencia reconocida; y

(g) Otras formas de intercambio técnico o cooperación que pudieran acordarse.

Participación Pública

5. Al identificar las áreas de cooperación y desarrollo de capacidades, y desarrollar las actividades de cooperación, cada Parte considerará los puntos de vista de sus respectivos representantes de trabajadores y empleadores, así como puntos de vista de otros miembros del público.

Artículo 20.17: Incumplimiento en ciertas controversias

1. Si en su informe final el panel determina que una Parte no ha cumplido con las obligaciones asumidas en virtud del Artículo 16.2.1(a) (Cumplimiento de la Legislación Laboral) o del Artículo 17.2.1(a) (Cumplimiento de la Legislación Ambiental), y las Partes contendientes:

(a) no logran llegar a un acuerdo sobre una solución conforme al Artículo 20.15 dentro de los 45 días siguientes a la recepción del informe final; o

(b) han convenido una solución conforme al Artículo 20.15, y la Parte reclamante considera que la Parte demandada no ha cumplido con los términos del plan de acción;

dicha Parte reclamante podrá, en cualquier momento a partir de entonces, solicitar que el panel se constituya nuevamente para que imponga una contribución monetaria anual a la

Parte demandada. La Parte reclamante entregará su petición por escrito a la Parte demandada. El grupo arbitral se volverá a constituir tan pronto como sea posible tras la entrega de la solicitud.

2. El panel determinará el monto de la contribución monetaria en dólares de los Estados Unidos, dentro de los 90 días posteriores a su constitución conforme al párrafo 1. Para los efectos de determinar el monto de la contribución monetaria, el panel tomará en cuenta:

(a) los efectos sobre el comercio bilateral generados por el incumplimiento de la Parte en la aplicación efectiva de la legislación pertinente;

(b) la persistencia y duración del incumplimiento de la Parte en la aplicación efectiva de la legislación pertinente;

(c) las razones del incumplimiento de la Parte en la aplicación efectiva de la legislación pertinente incluyendo, cuando sea relevante, el incumplimiento en cuanto a la observancia de los términos de un plan de acción;

(d) el nivel de cumplimiento que razonablemente podría esperarse de la Parte, habida cuenta de la limitación de sus recursos;

(e) los esfuerzos realizados por la Parte para comenzar a corregir el incumplimiento después de la recepción del informe final del panel, incluso mediante la implementación de cualquier plan de acción mutuamente acordado; y

(f) cualquier otro factor pertinente.

El monto de la contribución monetaria no superará los 15 millones de dólares de Estados Unidos anuales, reajustados según la inflación, tal como se especifica en el Anexo 20.17.

3. En la fecha en que el panel determine el monto de la contribución monetaria de conformidad con el párrafo 2, o en cualquier momento posterior, la Parte reclamante podrá, mediante notificación escrita a la Parte demandada, demandar el pago de la contribución monetaria. La contribución monetaria se pagará en moneda de los Estados Unidos o en un monto equivalente en moneda de la Parte demandada, en cuotas trimestrales iguales, comenzando 60 días después de que la Parte reclamante efectué dicha notificación.

4. Las contribuciones se depositarán en un fondo establecido por la Comisión y se utilizarán, bajo su dirección, en iniciativas laborales o ambientales pertinentes, entre las que se incluirán los esfuerzos para el mejoramiento del cumplimiento de la legislación laboral o ambiental, según el caso, dentro del territorio de la Parte demandada, y de conformidad con su legislación. Al decidir el destino que se le dará a los dineros depositados en el fondo, la Comisión considerará las opiniones de personas interesadas del territorio de las Partes contendientes. 

5. Si la Parte demandada no cumple la obligación de pagar una contribución

monetaria, la Parte reclamante podrá adoptar otras acciones apropiadas para cobrar la contribución o para garantizar el cumplimiento de otro modo. Dichas acciones pueden incluir la suspensión de beneficios arancelarios de conformidad con este Tratado en la medida necesaria para cobrar la contribución, teniendo presente el objetivo del Tratado de

eliminar los obstáculos al comercio bilateral e intentando evitar que se afecte

indebidamente a partes o intereses que no se encuentren involucrados en la controversia.

Artículo 20.18: Revisión de cumplimiento

1. Sin perjuicio de los procedimientos establecidos en el Artículo 20.16.3, si la Parte demandada considera que ha eliminado la disconformidad o la anulación o menoscabo constatada por el panel, podrá someter el asunto a conocimiento de éste mediante notificación escrita a la Parte o Partes reclamantes. El panel emitirá su informe sobre el asunto dentro de un plazo de 90 días a partir de dicha notificación.

2. Si el panel decide que la Parte demandada ha eliminado la disconformidad o la anulación o menoscabo, la Parte o Partes reclamantes restablecerán, sin demora, los beneficios que dicha Parte o Partes hubieren suspendido de conformidad con los Artículos 20.16 ó 20.17, y la Parte demandada dejará de ser requerida para el pago de cualquier contribución monetaria que haya acordado pagar conforme al Artículo 20.16.5 o que haya sido impuesta de acuerdo con el Artículo 20.17.1.

Artículo 20.19: Revisión quinquenal

La Comisión revisará el funcionamiento y la efectividad de los Artículos 20.16 y 20.17 a más tardar cinco años después de la entrada en vigor de este Tratado, o dentro de los seis meses siguientes a la suspensión de beneficios o la imposición de contribuciones monetarias en cinco procedimientos iniciados con arreglo a este Capítulo, según lo que se verifique primero.


En ambos casos, se deja expresa constancia de la vigencia, para las Partes, de los compromisos asumidos en virtud de la “Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento” de 1998.

Se debe recordar que la OIT ha identificado  ocho convenios calificándolos de fundamentales para garantizar los derechos de los seres humanos en el trabajo, con independencia del nivel de desarrollo de los países. Estos derechos son condición previa para el desarrollo de los demás, por cuanto proporcionan el marco necesario para esforzarse en mejorar libremente las condiciones de trabajo individuales y colectivas.

Los Convenios OIT que han sido calificados como fundamentales son conocidos bajo el término “normas fundamentales” en el trabajo y son:

1. Convenio relativo a la Libertad Sindical y a la Protección del Derecho de Sindicación, 1948 (87).

2. Convenio relativo a la aplicación de los Principios del Derecho de Sindicación y de Negociación Colectiva, 1949 (98).

3. Convenio relativo al Trabajo Forzoso u Obligatorio, 1930 (29).

4. Convenio relativo a la Abolición del Trabajo Forzoso, 1957 (105).

5. Convenio sobre la Edad Mínima de Admisión al Empleo, 1973 (138).

6. Convenio sobre la prohibición de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la acción inmediata para su eliminación, 1999 (182).

7. Convenio relativo a la Igualdad de Remuneración entre la Mano de Obra Masculina y la Mano de Obra Femenina por un Trabajo de Igual Valor, 1951 (100).

8. Convenio relativo a la Discriminación en materia de Empleo y Ocupación, 1958 (111).

La Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo se aplica a todos los Estados que pertenecen a la OIT, hayan o no ratificado los Convenios Fundamentales.

La inclusión de esta disposición enfatiza la soberanía de cada Parte en la aplicación de su legislación laboral. 

La aparición de este Consejo de Asuntos Laborales propiciaría una estructura más desarrollada para garantizar un mayor nivel de acercamiento con la sociedad civil.

El Mecanismo de Cooperación Laboral, que se encuentra también desarrollado en el Anexo 16.5 del CAFTA (ver final de este cuadro comparativo), establece un procedimiento donde cada Parte designará un punto de contacto dentro de su Ministerio del Trabajo para servir de apoyo a las actividades del Mecanismo de Cooperación Laboral y Desarrollo de Capacidades. Las actividades de cooperación podrán versar sobre cualquier materia laboral considerada apropiada, tales como:

a) Derechos Fundamentales y su aplicación efectiva;

b) Peores formas de trabajo infantil: legislación, práctica e implementación relacionadas con el cumplimiento de la Convención 182 de la OIT;

c) Administración Laboral;

d) Inspección Laboral y Sistemas de Inspección;

e) Resolución Alterna de Conflictos;

f) Relaciones Laborales;

g) Condiciones en el Trabajo;

h) Trabajadores Migrantes;

i) Programas de Asistencia Social;

j) Estadísticas Laborales;

k) Oportunidades de Empleo;

l) Género;

m) Asuntos Técnicos;

n) Cualquier otro asunto que acuerden las Partes.

La Declaración de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo adoptada en junio de 1998 resalta este conjunto de principios fundamentales en el trabajo con el apoyo de la comunidad internacional. La Declaración cubre cuatro áreas principales para establecer un piso mínimo necesario en el mundo del trabajo:

a) La libertad de asociación y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociación colectiva;

b) La eliminación de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

c) La abolición efectiva del trabajo infantil; y

d) La eliminación de la discriminación en materia de empleo y ocupación.

Adicionalmente, ambos Tratados enfatizan que la aplicación efectiva del nivel del salario mínimo general corresponde al establecido de manera soberana por cada Parte. 

Esta parte del Tratado puede resultar delicada por el establecimiento de mecanismos de sanciones en caso de incumplimiento de la legislación laboral por alguna de las Partes, los cuales podrían llegar hasta la suspensión de los beneficios arancelarios previstos en el Tratado de Libre Comercio. En tal sentido, se establece que el monto de la contribución monetaria no superará los 15 millones de dólares de Estados Unidos anuales, reajustados según la inflación.



* * * * *

ANALISIS DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO 


CENTROAMERICA – ESTADOS UNIDOS























� En la introducción de la extensa y detallada comunicación en la que justifica la decisión del ejecutivo dice: “…me complace notificar al Congreso la intención del Presidente de iniciar las negociaciones de un Tratado de Libre Comercio (TLC) con Colombia, Perú, Ecuador y Bolivia, los cuatro países beneficiarios del ATPA……”.


� Análisis del Tratado de Libre Comercio Chile –Estados Unidos, SG/dt 221 del 19 de junio de 2003.


�Se precisa que no incluya cualquier: cargo equivalente a un impuesto interno establecido de conformidad con el Artículo III:2 del GATT 1994, respecto a mercancías similares, competidoras o sustitutas de la Parte, o respecto a mercancías a partir de las cuales haya sido manufacturada o producida total o parcialmente la mercancía importada; derecho antidumping o medida compensatoria que se aplique de acuerdo con la legislación interna de una Parte; y, derecho u otro cargo relacionado con la importación, proporcional al costo de los servicios prestados.


�  Artículo 73 del Acuerdo de Cartagena: “S e entenderá por “restricciones de todo orden” cualquier medida de carácter administrativo, financiero o cambiario, mediante la cual un País Miembro impida o dificulte las importaciones, por decisión unilateral”


� Respecto de esto último Costa Rica y Estados Unidos se reunirán a los 18 meses de vigencia del Tratado para discutir esta disposición especial y la disponibilidad de tela de lana en la región.


� Porcentaje máximo de materiales no originarios a los que no se exige el cambio de clasificación  arancelaria.  


� Acuerdo CAFTACAFTA – Estados Unidos: Artículo 3.13.  Debe señalarse que en el Acuerdo Chile-Estados Unidos también adoptó la misma definición.


� FTAA.ngag/w/105/Rev.8, del 24 de septiembre de 2003: Artículos 7 al 10.


� Acuerdo sobre la Agricultura: Artículos 8 a 11.


� En el Continente Americano sólo los siguientes países consolidaron subvenciones a las exportaciones de productos agropecuarios en la Ronda Uruguay: Brasil, Canadá, Colombia, Estados Unidos, México, Panamá, Uruguay y Venezuela.


� TN/AG/W/1/Rev.1: Párrafos 29 a 37.


� Decisiones 330, 388 y 420; Decisión 371: Artículo 29.


� Anexo 3.14 del Acuerdo.


� FTAA. ngag/w/105/Rev.8, del 24 de septiembre de 2003: Artículo 6.


� Acuerdo sobre la Agricultura: Artículo 5.


� Solo 38 países de la OMC (contando la Unión Europea como uno solo) tienen derecho a la utilización de la medida. Los países de América que pueden utilizarla son: Barbados, Canadá, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, México, Nicaragua, Panamá, Uruguay y Venezuela.


� TN/AG/W/1/Rev.1 - Párrafos 25 y 26.


� Acuerdo de Cartagena: Artículos 90 a 92, 95 a 99; Decisión 563.


� FTAA.ngag/w/105/rev.8 Artículo 11.


� En las negociaciones para el ALCA, las ayudas internas están incluidas en “todas las otras prácticas que distorsionan el comercio de productos agrícola, incluyendo aquellas que tienen efecto equivalente a los subsidios a las exportaciones agrícolas”.


� Ver nota de pié sobre este aspecto bajo el título OMC de esta parte del documento.


� Acuerdo sobre la Agricultura: Artículos 6 y 7.


� Los países del Continente Americano que consolidaron ayudas internas de la “caja ámbar” sujetas a reducción son Argentina, Brasil, Canadá, Colombia, Costa Rica, Estados Unidos, México y Venezuela. Sólo Estados Unidos ha recurrido a la “caja azul” en el Continente, que son medidas “distorsionantes” no sujetas a reducción, aunque desde 1996 no ha hecho uso de ellas. Las ayudas internas en los países desarrollados del Continente son particularmente relevantes por su decisiva capacidad para influir en los precios internacionales. Estados Unidos, que ha reforzado los recursos e instrumentos de ayuda interna a su agricultura con el Farm Security and Rural Investment Act de 2002, es el primer exportador mundial de productos agrícolas con más del 12%; Canadá participa en las exportaciones mundiales agrícolas con el 6%, Brasil participa con cerca del 3% , Argentina con poco más del 2%, y los demás países del Continente Americano, individualmente, tienen una participación mucho más modesta.


� En la OMC, Estados Unidos tiene un límite para la ayuda interna “ámbar” de cerca de 19.000 millones de dólares, Canadá 3.100 millones de dólares, Colombia 360 millones de dólares y Venezuela 1.180 millones de dólares.


� TN/AG/W/1/Rev.1: Párrafos 41 a 53.


� Acuerdo de Cartagena: Artículos 99 y 100; Decisión 457.


� Política Agropecuaria Común Andina. Propuesta de la Secretaría General.


� SG.RM.MERCOSUR.CA/ACTA 12 de enero de 2004.


� FTAA.TNC/w/133/Rev.2, Parte 4/12, Sección Dos: Artículos 6.6, 6.7 y 6.15. Ofertas Iniciales de Chile y Comunidad Andina.


� Adicionalmente, Ecuador y Venezuela no presentaron oferta de desgravación para prácticamente todo el ámbito de productos en el SAFP, sujetando la presentación de ofertas a la eliminación de los subsidios a la exportación y ayudas internas.


� Acuerdo sobre la Agricultura.


� Un informe del Órgano de Apelaciones de la OMC se refiere al Sistema de Bandas de Precios que aplica Chile a la fecha de ese informe (WT/DS 207/AB/R del 23 de septiembre de 2002).


� TN/AG/W/1/Rev.1.


� Su no mención en los textos referidos, no impediría que países interesados puedan incluir propuestas de disposiciones relativas a las bandas o franjas de precios.


� Decisión 371 y complementarias.


� Los dos métodos son:


Método de reducción, VCR=VA-VMN x 100


                                                    VA


Método de aumento, VCR=VMO x 100


                                              VA


Donde: VCR=valor de contenido regional, VA=valor ajustado, VMN=valor de materiales no originarios y VMO=valor de materiales originarios.


� Método de costo neto: VCR=CN-VMN x 100


                                                        CN


Donde: VCR=valor de contenido regional, CN=costo neto de la mercancía, VMN=valor materiales no originarios.


En la Comunidad Andina se tiene un requisito específico de origen para el sector automotor que exige el cumplimiento de un porcentaje de integración subregional, cuyos porcentajes mínimos están fijados por categorías y la forma de cálculo es mediante la formula: IS=       MO     x 100


                     MO+MNO


Donde: IS=integración subregional, MO=materiales originarios incluyendo CKD compuesto exclusivamente por partes o piezas originarias, MNO=materiales y CKD no originarios.


� 8407.31 a 8407.34 (motores), 8408.20 (motores diesel para vehículos), 8409 (partes de motores), 8701 a 8705 (vehículos), 8706 (chasis), 8707 (carrocerías) y 8708 (partes para vehículo).


� Porcentaje de materiales no originarios a los que no se exige el cambio de clasificación arancelaria.


� Material auto-producido está definido como, un material originario que es elaborado por un productor de una mercancía y utilizado en la fabricación  de esa mercancía.


� Se entiende como mercancías fungibles aquellas que son intercambiables para efectos comerciales y cuyas características son esencialmente idénticas.


� Materiales indirectos son los utilizados en la producción, prueba o inspección, pero que no está incorporado físicamente en la mercancía elaborada.


� Cada Parte, previo a la importación de una mercancía a su territorio, emitirá resoluciones anticipadas a solicitud escrita del importador en su territorio, o del exportador o productor en el territorio de la otra Parte.


� La alternativa es que el valor en aduana se determine partiendo del precio totalmente pagado o por pagar, que toma en consideración tanto los pagos directos de acuerdo con el precio total que debe figurar en la factura comercial, como los indirectos.





� El término “despacho” resulta más adecuado porque hace referencia a un conjunto de requisitos y procedimientos para el cumplimiento de las formalidades aduaneras necesarias para exportar las mercancías, importarlas para el consumo o someterlas a otro régimen aduanero.





�	Aquí debe precisarse que debe ser dentro de las 48 horas, una vez presentada la solicitud del importador o apoderado para que la mercancía sea destinada a un régimen definitivo suspensivo o temporal.


� Sección C del Capítulo Tres del CAFTACAFTA.


  Sección C del Capítulo Tres del TLCCE


� Documento ngma-w-214 rev.14. del 22 de septiembre de 2003.


� FTAA.ngma/w/226/Rev.12, 22 de septiembre de 2003.


� a) los materiales deberán corresponder a los clasificados en el Capítulo 49 del Sistema Armonizado;


b) importarse en paquetes que no contengan más de un ejemplar de cada impreso; y


c) los materiales y los paquetes no podrán formar parte de una remesa mayor.


� Todos los Capítulos OTC citados son basados en el Acuerdo OTC de la OMC con algunos artículos plus.


� Decisión 180 de 1983, Decisión 376 de 1995, Decisión 419 de 1997, Decisión 506 de 2001 y Decisión 562 de 2003.


� Cada país andino tiene un Organismo Nacional de Normalización, de acreditación, de metrología, redes primarias y secundarias de organismos de evaluación acreditados; todos operando con prácticas internacionales.


� En este aspecto juega un rol importante la implementación de Programas de Ensayos de Aptitud; denominación que se da a las pruebas que realizan un conjunto de laboratorios de ensayos sobre un material de referencia brindado por quien administra el Programa, tiene el objetivo de comparar los resultados de cada uno de los laboratorios con los valores  reales del material de referencia; con el objetivo de analizar las diferencias y desarrollar las acciones correctivas necesarias. A nivel comunitario, se tiene programado desarrollar esta actividad a fines de 2004 en el marco del Programa CALIDAD. Cuando esta actividad se desarrolla en el ámbito de los laboratorios de calibración se denomina “Intercomparaciones” y tienen la misma finalidad. También forma parte del citado Programa. Estas dos acciones debieran formar parte de un Programa de Construcción de Confianza.


� Documento FTAA.ngma/inf/43 del 5 de octubre de 2001: “Marco de Políticas en materia de Reconocimiento Mutuo” presentado por Canadá en el marco de las negociaciones del ALCA.


� En la pasada reunión del Comité de Obstáculos Técnicos al Comercio de la Organización Mundial del Comercio, llevada a cabo en Bruselas en noviembre de 2003, los países participantes han planteado como necesidad el desarrollo de un “Código de Buenas Prácticas Regulatorias” similar al existente para la elaboración de normas técnicas (Anexo 3 del Acuerdo OTC-OMC). 


� “Compatibilidad sistémica: Para poder concertar e implementar con éxito un ARM vinculante, los sistemas de reglamentación de las Partes del Acuerdo potencial deben ser fundamentalmente compatibles. Las Partes deben respetar las disciplinas del Acuerdo OTC-OMC, deben disponer de capacidades e infraestructuras técnicas comparables con los sectores que se estén considerando, desde el punto de vista de las normas, la evaluación de la conformidad y/o reglamentación. Es importante, además, que el socio potencial del ARM tenga un sistema de seguimiento del producto y un aparato judicial confiables a los cuales puedan recurrir, si fuera necesario, los consumidores nacionales. Aún cuando se cumplan esos criterios, los diferentes requisitos de los signatarios en materia de evaluación de la conformidad en ciertos sectores pueden, de todos modos, presentar desafíos para la implementación.” Extraído del Documento FTAA.ngma/inf/43 del 5 de octubre de 2001: “Marco de Políticas en materia de Reconocimiento Mutuo”; presentado por Canadá en el marco de las negociaciones del ALCA. 


�  Documento G/TBT/9 del 13 noviembre de 2000: “Informe (2000) del Comité de Obstáculos Técnicos al Comercio de la OMC.”, Anexo 5.


� La trazabilidad (según aparece tanto en ILAC G2 como en el VIM) se caracteriza por:





(a) una cadena continua de comparaciones que se remite a referencias establecidas aceptables para las partes, por lo general un patrón nacional o internacional;





(b) incertidumbre de medición; la incertidumbre de medición para cada paso de la cadena de trazabilidad se deberá calcular o estimar de acuerdo con métodos acordados, y se deberá declarar de modo que se pueda calcular o estimar una incertidumbre general para la cadena completa;





(c) documentación; cada paso de la cadena se deberá realizar de acuerdo con procedimientos documentados y generalmente reconocidos; los resultados se deberán registrar.





(d) competencia; los laboratorios u órganos que realizan uno o más pasos de la cadena deberán presentar evidencias de su competencia técnica (por ejemplo, demostrando que están acreditados);





(e) referencia a las unidades del SI; en los casos posibles, la cadena de comparaciones deberá terminar en los patrones primarios para la realización de las unidades del SI;





(f) intervalos de calibración; las calibraciones se deberán repetir a intervalos apropiados cuya longitud dependerá de una serie de variables (por ejemplo, la incertidumbre requerida, la frecuencia de uso, la estabilidad de los equipos).





�  	Está pendiente la definición de las diferencias entre los porcentajes de comercio que no pueden ser sujeto de medidas de acuerdo a las diferencias entre niveles de desarrollo y el tamaño de las economías. También se está discutiendo la posibilidad de que las economías pequeñas no otorguen compensaciones cuando apliquen medidas de salvaguardia.


� Ver artículo 9.19 del Capítulo sobre Contratación Pública del Tratado Chile – Estados Unidos


� Acuerdo General de Compras del Sector Público de la OMC


� Ver artículo 9.12 del Capítulo sobre Contratación Pública del Tratado Chile – Estados Unidos





� Inversión cubierta significa, con respecto a una Parte, una inversión en su territorio de un inversionista de otra Parte existente en la fecha de entrada en vigor de este Tratado o establecida, adquirida o expandida después de esa fecha


� El ADPIC es un acuerdo “piso” para la protección de los derechos de propiedad intelectual. Es decir, establece obligaciones que no pueden ser disminuidas, pero que si pueden ampliarse.


� No nos referimos aquí el artículo 1 sobre Trato Nacional de la Decisión 486 que fue modificado por una sentencia  14-AN-2001 del Tribunal andino, sino a las excepciones generales de trato Nacional contenidas en el texto sobre los ADPIC y los tratados de la OMPI.


� La misma sentencia antes citada modificó los alcances del artículo 2 de la Decisión 486 sobre Nación mas Favorecida. No obstante, a juicio de la SG ello no afecta la vigencia del principio tanto intra zona como extra zona, teniendo en cuenta la notificación efectuada al ADPIC.


� El ADPIC es un acuerdo “piso” para la protección de los derechos de propiedad intelectual. Es decir, establece obligaciones que no pueden ser disminuidas, pero que si pueden ampliarse.


� El Convenio Simón Rodríguez  establece la participación de los cinco Ministros de Trabajo, los cinco Coordinadores Nacionales del Consejo Consultivo Empresarial Andino y los cinco Coordinadores Nacionales del Consejo Consultivo Laboral Andino en su instancia máxima.


� El Artículo 16.4.4 del Tratado de Libre Comercio Centroamérica – Estados Unidos establece: “Cada Parte podrá crear un comité nacional de trabajo consultivo o asesor, o consultar uno ya existente, integrado por miembros de su sociedad, incluyendo representantes de sus organizaciones de trabajadores y de empresarios, que entreguen sus puntos de vista sobre cualquier asunto relacionado con este Capítulo”.


� Ejemplo de ello podrían ser el Convenio sobre Diversidad Biológica (CDB) y el Protocolo de Kyoto relativo a la reducción de emisiones de gases invernadero y su efecto sobre el cambio climático, de los cuales Estados Unidos no es Parte. En estos casos EEUU podría usar los mecanismos previstos en el Capítulo ambiental para supervisar el cumplimiento de los demás países en aplicación del CDB o Kyoto, mientras que ellos no tendrían ninguna obligación al respecto.


� Los incentivos podrían enfocarse en apoyo estatal y subsidios a nivel de los países desarrollados los cuales son significativos, por lo que una apertura comercial en los bienes y servicios ambientales implica la competencia directa con los productos subsidiados.  Ejemplos de estos son: a) créditos blandos, subsidios directos, apoyo con asistencia técnica para el uso de tecnologías limpias; b) apoyo con subsidios y otro tipo de apoyo permanente a productos orgánicos.


� El Capítulo Ambiental crea una serie de instancias para dar gobernabilidad al tratado: un Secretariado con funciones administrativas al servicio del Consejo, entre ellas, revisar si una comunicación del público tiene objetivos legítimos para poder ser atendida (abrir un expediente de hechos); el Consejo de Asuntos Ambientales conformado por las autoridades ambientales de alto nivel encargado de hacer cumplir el Capítulo Ambiental; y la Comisión de Cooperación encargada de implementar las acciones de cooperación priorizadas por las partes





� Algunos temas sugeridos en la publicación GEO Andino 2003: Perspectivas para el Medio Ambiente


� Las consideraciones ambientales son transversales al Acuerdo y trascienden el ámbito del Capítulo 17, por ejemplo, se puede encontrar una interrelación con los Capítulo 6 sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, 7de Obstáculos Técnicos al Comercio, 9 Contratación Pública, 10 Inversión, 11 Comercio transfronterizo de Servicios, 15 Derechos de Propiedad Intelectual y 20 Solución de Controversias.





� “Control a través de la Contaminación: EEUU Impone Maíz Transgénico y Libre Comercio a México y América Central”, informe de S’ra DeSantis para el Proyecto de Biotecnología del ISE y ACERCA (junio 2003)








� Servicios ambientales se puede considerar al flujo de materiales, energía e información del stock del capital natural, combinado con capital humano o manufacturado para el bien humano (Costanza, et al. 1998).  





� En las negociaciones de servicios se establece listas “negativas” de sectores en los cuales las partes se reservan el derecho de adoptar medidas contrarias a los principios del acceso a mercado o en todo caso “listas positivas” que incluyen aquellas medidas o sectores donde prevalecerá el Trato Nacional, la Nación más Favorecida, la Presencia Local y demás principios de la liberalización.  


� La biopiratería alude a situaciones en las cuales se presenta una apropiación directa o indirecta de recursos biológicos, genéticos o conocimientos tradicionales por parte de terceros. Esta apropiación puede darse a través de un control físico, mediante derechos de propiedad intelectual sobre productos que incorporan estos elementos (obtenidos ilegalmente)  o, en algunos casos,  mediante la invocación de derechos directamente sobre los mismos.  En la región andina en general, plantas como la quinua, el ayahuasca, la sangre de grado, la maca, el algodón de color, entre otros, son algunos de los ejemplos clásicos utilizados de casos en los cuales, a veces utilizando el propio sistema legal vigente, se legitima una situación jurídica (que un tercero se repute legítimo propietario o titular de un derecho) cuando menos injusta y cuestionable desde el punto de vista de los principios y el espíritu del CDB.


� 	Se realizó una reclasificación a determinadas subpartidas en el CAFTACAFTA para poder lograr una comparabilidad de la oferta presentada en las negociaciones del ALCA.


� 	Estados Unidos en adición a las categorías listadas en el Anexo 3.3, utiliza las categorías I, J, K y L.


� 	Las categorías de las ofertas que indican los periodos de desgravación en el ALCA, se señalan en el Anexo 3. Corresponden a la categoría A: la desgravación inmediata, B: desgravación hasta en 5 años, C: desgravación hasta en 10 años y D: desgravación en más de 10 años.


� 	Para efectos de comparabilidad y conteos se ha excluído el Capítulo 98 que consta de 143 ítems arancelarios.


� Radio y Televisión


� Industrias Culturales


� Pesqueras


� Abogados, Arquitectos, Bibliotecarios, Biólogos, Licenciados en Ciencias Económicas y Sociales, Profesionales en Ciencias Políticas y de Relaciones Internacionales, Cirujanos Dentistas, Contadores Públicos, Enfermeras, Farmacéuticos, Físicos, Geólogos, Ingenieros Agrónomos, Profesionales en Informática y Computación, Médicos, Cirujanos, Veterinarios y otras ramas dependientes de las Ciencias Médicas, Nutricionistas, Optometristas, Periodistas, Peritos-Tasadores, Psicólogos, Químicos e Ingenieros Químicos, Quiroprácticos, Traductores e Interpretes oficiales


� Abogados y agentes de patentes


� agentes aduaneros  


� Abogados y agentes de patentes


� reparación de aeronaves y servicio de mantenimiento durante los cuales la aeronave se retira de servicio y pilotos de servicios aéreos especializados


� Auxiliares de agente aduanero / Transportistas aduaneros


� Transporte de Pasajeros


� Asuntos marítimos, incluyendo salvamento


� Asuntos marítimos, incluyendo salvamento


� Posibilidad de listar hasta el 25 de marzo de 2004 restricciones vigentes a 1º de enero de 1004, en sectores diferentes a cómputo, energía, servicios profesionales, transporte terrestre, audiovisuales, telecomunicaciones, envío urgente (courrier) y los servicios incluidos en la lista de compromisos específicos del Artículo XVI del AGCS, en coordinación con las Partes del Acuerdo.


� Posibilidad de listar hasta el 13 de enero de 2004 (sic) restricciones vigentes a 1º de enero de 1004, en sectores diferentes a computación, construcción, energía, profesionales, transporte terrestre, audiovisuales, telecomunicaciones, envío urgente (courrier) y los servicios incluidos en la lista de compromisos específicos del Artículo XVI del AGCS en coordinación con las Partes del Acuerdo


� Preferencias de acuerdos vigentes o  anteriores a la vigencia del tratado 


� Todas las medidas disconformes, de nivel regional, existentes, de todos los estados de Estados Unidos, el Distrito de Columbia y Puerto Rico


� Estados Unidos está buscando la manera mas ambiciosa posible para adoptar acuerdos relacionados con este artículo


� Preferencias de acuerdos vigentes o  anteriores a la vigencia del tratado 


� Preferencias de acuerdos vigentes o  anteriores a la vigencia del tratado


� Estados Unidos se reserva el derecho de adoptar o mantener cualquier medida que no sea incompatible con las obligaciones de Estados Unidos de conformidad con el Artículo XVI del AGCS


� Comunicaciones / Servicios de telecomunicaciones digitales de transmisiones satelitales unidireccionales sean de televisión directa al hogar, de radiodifusión directa de servicios de televisión y directas de audio; y servicios complementarios de telecomunicación.


� Pesca / Actividades relativas a la pesca/ Preferencias de acuerdos vigentes o  anteriores a la vigencia del tratado


� Preferencias de acuerdos vigentes o  anteriores a la vigencia del tratado


� Servicios de transporte / agentes aduanales


� Servicios profesionales / Abogados y agentes de patentes y otras prácticas ante la Patent and Trademark Office


� Preferencias de acuerdos vigentes o  anteriores a la vigencia del tratado


� Preferencias de acuerdos vigentes o  anteriores a la vigencia del tratado


� Preferencias de acuerdos vigentes o  anteriores a la vigencia del tratado


� Preferencias de acuerdos vigentes o  anteriores a la vigencia del tratado





