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PROLOGO

ENRIQUE V. IGLESIAS
PRESIDENTE EJECUTIVO
BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO

Uno de los elementos esenciales para el éxito de la integracion comercial internacional radica en
que los paises miembros de esa integracion puedan contar con mecanismos institucionales que le
den un respaldo adecuado a los acuerdos suscritos. Entre esos mecanismos, los sistemas de solucién
de controversias adecuados son quizas los mas importantes.

El Banco Interamericano de Desarrollo, a través de la Iniciativa Especial sobre Comercio e Integracion
del Departamento de Integracion y Programas Regionales, desea promover con esta publicacién y
con la conferencia que le precedio, el andlisis cuidadoso de una serie de temas relevantes para los
diferentes mecanismos multilaterales y regionales de soluciéon de controversias comerciales. El
Banco estd convencido de la importancia de estos temas como garantes de la efectividad de los
procesos de integracion econémica de los paises de América Latina y el Caribe entre si y con el
resto de mundo.

A través de esta publicacion, el Banco quiere difundir un mayor entendimiento de las muy variadas
facetas de los mecanismos de solucién de controversias en el comercio internacional, incluyendo sus
implicaciones sobre las negociaciones comerciales y, en general, sobre las relaciones econémicas
internacionales. Dada la calidad de los andlisis de quienes escriben estos ensayos, nos abriga la
seguridad de que este volumen ayudara al andlisis minucioso y comprension de estos temas tan
complejos y de tanta actualidad.
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INTRODUCCION GENERAL

JULIO LACARTE Y JAIME GRANADOS

El fendmeno de la insercién de los paises en la economia internacional se ha hecho visible -entre otras maneras
de manifestarse- por la proliferacién de acuerdos de integracién comercial y econémica suscritos entre muchos
paises en los ultimos afios. Estos acuerdos tienen muy diferente morfologia y varian desde los multiples acuerdos
de libre comercio bilaterales -de cuyas negociaciones nos informan los periddicos diariamente- hasta las
negociaciones multilaterales auspiciadas por la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).

Una tendencia que se percibe en estos acuerdos es la inclusion de mecanismos de solucién de controversias
como estrategia para resolver las diferencias que se presentan en la aplicacién de los acuerdos asi como para
reforzar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas. El mundo de los mecanismos de solucién de controversias
es complejo y dindmico. Por un lado, alin cuando se pueden observar amplias tendencias, cada mecanismo
en cada acuerdo de integracion es un microcosmos. Por otro, un acuerdo comercial puede tener més de un
mecanismo. Al realizar un inventario de toda esa gama de enfoques y matices que ofrecen tal cantidad de
mecanismos, podemos observar que estamos frente a una materia cuyo anélisis es dificil por sus multiples
implicaciones y ramificaciones de todo orden.

El objetivo de este libro es colaborar en el entendimiento de una gran cantidad de elementos importantes en
muchos de estos mecanismos. El alcance del libro permitird al lector entrar en contacto con una variedad muy
amplia de temas: desde el sistema de solucion de controversias de la OMC hasta las dltimas innovaciones en
los acuerdos bilaterales de libre comercio suscritos entre los paises del Hemisferio Occidental y entre éstos y
algunos socios comerciales en Asia, pasando —por supuesto- por los mecanismos de las uniones aduaneras en
ese Hemisferio y hasta el Tribunal Europeo de Justicia. Igualmente, se exploran cuestiones de naturaleza
horizontal como la problematica mundial relacionada con la proliferacién y fragmentacion de los sistemas de
solucion de controversias, la seleccién de foro (forum-shopping), el reconocimiento de la especial situacion de
los paises en desarrollo en los litigios comerciales y en las negociaciones de los mecanismos de solucién de
controversias, el avance de las negociaciones multilaterales de la Agenda de Desarrollo de Doha y el impacto
de los litigios agricolas recientes sobre esas negociaciones, asi como cuestiones sectoriales como los mecanismos
especiales disponibles en materia de propiedad intelectual o de inversién.

La gran mayoria de las contribuciones en este libro fueron ponencias presentadas en el contexto de la Conferencia
sobre Solucién de Controversias en el Comercio Internacional organizada por los editores, que se celebr6 en
Montevideo, Uruguay, los dias 15 y 16 de abril de 2004. Algunas pocas contribuciones fueron solicitadas a



Introduccion General

sus autores para redondear mejor los contenidos de esta publicacion. Los autores, en todo caso, son personas
de reconocida capacidad y trayectoria internacional en los respectivos temas. La Conferencia fue ocasion
también para celebrar mesas redondas en torno a los temas propuestos por los ponentes. Dada la calidad de
esos intercambios, este libro incluye también resimenes de las discusiones sostenidas en esas mesas redondas.
Estos resimenes se encuentran intercalados entre los diferentes Capitulos del libro.

El énfasis del libro se encuentra claramente en los mecanismos de solucién de controversias Estado-Estado. Sin
embargo, algunos de los Capitulos se dedican total o parcialmente a los canales disponibles para el sector privado
para la solucién de sus problemas, asi como a las complejas relaciones entre esos canales y los canales estatales.

Este libro esta dirigido hacia una audiencia variada. En primer lugar, los articulos aqui incluidos tienen especial
relevancia para el funcionario publico involucrado en los procesos de formulacion de politica comercial, de
negociaciones y de litigio comercial internacional. En segundo lugar, la lectura de este libro le resultara
interesante al sector privado, entendiendo como tal a ese conjunto de actores que realizan los negocios
internacionales: productores, comerciantes e inversionistas, tanto en materia de bienes como de servicios y de
propiedad intelectual, y la amplia gama de asesores que prestan sus servicios al sector privado: cdmaras, gremios,
asociaciones, abogados practicantes, economistas, etc. En tercer lugar, atin cuando este libro no fue concebido
originalmente con un propésito académico, la actualidad de todos los temas, la informacién brindada y la
agudeza de los andlisis aqui vertidos hace que la academia se beneficie también de su lectura. En ese sentido,
el libro también puede resultar relevante para propésitos de capacitacion de especialistas en temas de comercio
internacional, ya sea que se enfoquen hacia la politica publica o hacia al el aspecto transaccional privado. En
cuarto lugar, el libro es valioso para el publico en general que quiere entender un aspecto esencial de las
relaciones comerciales internacionales. La sociedad civil, como parte de ese publico, pasa por un momento de
asombro e inquietud ante todos los acontecimientos que trae consigo la globalizacién. Este libro busca arrojar
luz sobre muchos de los temas que normalmente se perciben como arcanos con el propésito de diseminar
mejor su entendimiento, comprender sus desafios y contribuir a la construccién de soluciones adecuadas.

EL ENFOQUE GLOBAL

El mecanismo de solucién de diferencias de la OMC es el principal punto de referencia en materia de solucién
de controversias comerciales internacionales. De ahi que es menester iniciar ordenadamente con los analisis
referidos a ese mecanismo. Este libro dedica su Parte | a los sistemas globales para la solucién de controversias,
fundamentalmente el de la OMC, aunque también se incluye un andlisis de algunos sistemas especializados
de la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI).

El periodo previo a la conclusién de la Ronda Uruguay (1947-1993) demostré las bondades y falencias del
mecanismo de solucién de controversias forjado a través de los afios bajo los auspicios del GATT. El Capitulo |
de Julio Lacarte y Fernando Piérola pone el mecanismo del sistema multilateral de comercio en perspectiva
histérica y describe el tortuoso camino por el que debi6 transitar el sistema actual codificado fundamentalmente
en el Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién de Diferencias de
la OMC negociado durante la Ronda Uruguay. Al contrastar ambas experiencias, el lector puede apreciar
claramente la envergadura de los acontecimientos y la importancia de los cambios sustanciales introducidos
en el sistema. Entre estos, llama poderosamente la atencidn la facilidad disefiada en el sistema para la
aprobacion cuasi-automatica de las decisiones finales, lo cual en el pasado implicaba quizés la debilidad mas
importante del sistema. Igualmente, la creacion del Organo de Apelacion implica un momento cumbre en el
sistema multilateral de comercio al reconocer la necesidad de un érgano que garantice la consistencia y
coherencia de las decisiones arbitrales. La filosofia legal y politica que alimenta estas innovaciones denota una
mayor madurez de las relaciones comerciales en el mundo. Las reflexiones expresadas en este Capitulo abren
la puerta para el analisis de otros potenciales problemas, a saber, la proliferacion de acuerdos regionales y
subregionales que, a su vez, genera una proliferacién de mecanismos de solucién de controversias con los
consabidos fenémenos de seleccion de foros, de conflictos de normas y la amenaza de una fragmentacion de
los sistemas de solucién de controversias. Este libro abordard esos temas en otros Capitulos mas adelante.
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Rufus Yerxa, Sudirector General de la OMC, nos brinda en el Capitulo 2 una visién sobre los desafios por los
que atraviesa actualmente la Agenda de Desarrollo de Doha, es decir, la novena ronda de negociaciones
comerciales multilaterales. Yerxa sefiala cdmo los temas agricolas, acceso a mercados, servicios, antidumping
y el trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo vuelven a acaparar la atencién del mundo y nos
brinda un panorama de las consecuencias del fracaso o del éxito que puedan tener las negociaciones. El
desarrollo de esta Agenda es esencial para el progreso que se pueda hacer en materia de solucién de controversias.
Si bien la revisién del Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion
de Diferencias de la OMC no estd formalmente vinculado al “todo Gnico” prescrito por los ministros en
Doha, es dificil ver avances en este frente si la Agenda como un todo no progresa.

Las controversias comerciales tienen un impacto sobre el ritmo de las negociaciones y esa relacién corta en
ambas direcciones. El Capitulo 3 de John Weekes, entre otros, es claro al respecto. El andlisis de Weekes,
diploméatico comercial de larga data y ex Embajador de Canada ante la OMC, sefiala que las negociaciones, la
solucién de controversias y el manejo de las relaciones comerciales constituyen una triada de elementos que
se deben calibrar cuidadosamente para obtener beneficios comerciales especificos. Weekes percibe que ha
hecho falta, tanto a nivel de formulacién de politica, de negociacién y de andlisis académico, esa coordinacion
estrecha de los temas. Este Capitulo pone sobre la mesa una serie de ideas y ejemplos que demuestran la
importancia -y los eventuales réditos- de establecer esos ligdmenes. En forma muy perceptiva, este Capitulo
sefiala, por ejemplo, que las negociaciones pueden facilitar los resultados en materia de solucién de controversias
por cuanto la implementacién de las negociaciones puede ser utilizada como ocasién para implementar
también enmiendas necesarias para satisfacer el cumplimiento de obligaciones en los términos sefialados por
un panel arbitral, porque es mas facil obtener aprobacion politica -cuando se perdié un panel- en el contexto
de la aprobaciéon de un paquete mas amplio donde también hay ganancias.

El Capitulo 4 de Valerie Hughes, actual Directora de la Secretaria del Organo de Apelacion de la OMC, nos
narra la experiencia en la aplicacion del nuevo mecanismo de solucion de controversias de la OMC desde su
entrada en vigor en 1994. Este Capitulo constituye una excelente sintesis del mecanismo de la OMC, de su
experiencia practica y de los principales problemas que lo aquejan. En términos generales, Hughes describe
esta experiencia como una historia de éxito. Si bien se reconoce la necesidad de introducirle ciertos ajustes, el
récord es uno de satisfaccién para los usuarios y, en el contexto de la revisiéon del mecanismo que se efectua
actualmente, no se oyen voces que reclaman por una revision estructural del mismo.

De seguido, James Bacchus, ex Presidente del Organo de Apelacion de la OMC, ofrece una excelente contribucion
en el Capitulo 5 sobre precisamente los temas que requieren revisiéon urgente en el mecanismo de solucién de
diferencias de la OMC. En particular, el autor argumenta que el sistema debe ser mas transparente a través
de la apertura al publico de algunas de las etapas del procedimiento y mediante la codificacion de la préctica
actual de aceptar comunicados amicus curiae. También argumenta Bacchus que es importante mejorar el
entendimiento de ciertas reglas claves del sistema incluyendo, por ejemplo, las referidas a pruebas, alcance de
la revision (standard of review), la interrelacion entre las disputas comerciales y las disputas en otras areas del
Derecho Internacional tales como la proteccién ambiental, aspectos laborales, derechos humanos, y otros. El
Capitulo también llama a la creacién de paneles arbitrales permanentes, tal y como lo han propuesto las
Comunidades Europeas en la revision del mecanismo, llama a mayor colaboraciéon con los paises en desarrollo;
sugiere que se aumenten los recursos disponibles para las funciones de soluciéon de controversias, que se
revisen las reglas sobre la secuencia entre la implementacion de la decision y retorsion y que se consideren
reglas sobre la reparacion de dafios. Bacchus concuerda con la visién exitosa del mecanismo de la OMC, pero
argumenta que una revision como la sugerida contribuird enormemente a mejorar su efectividad y —muy
importante- su legitimidad.

Steve Charnovitz, connotado Profesor de Derecho de la Universidad George Washington, nos hace en el
Capitulo 6 un andlisis del estado de la literatura y de las decisiones recientes en OMC en torno al importantisimo
tema del cumplimiento e implementacién de las decisiones emanadas del sistema de solucién de controversias
de esa organizacion. El autor sefala los dos puntos de vista centrales en una especie de contienda que se libra
simultineamente en la literatura especializada y en el debate de politica. El primero manifiesta que el actual
mecanismo de la OMC es una emanacién del paradigma tradicional existente en GATT segun el cual el
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mecanismo facilita la compensacién como una opcién expedita para reconstituir el balance de derechos y
obligaciones entre los Miembros cuando uno de ellos violenta las obligaciones multilaterales. El segundo, por
el contrario, critica ese paradigma tradicional porque facilita la “compra del incumplimiento”, un expediente
demasiado facil para un pais grande, y que no genera claridad, ni torna predecible el sistema multilateral de
comercio. Por el contrario, esta segunda tesis argumenta que el cambio institucional y legal operado en OMC
luego de la Ronda Uruguay hizo que el sistema multilateral de comercio transite hacia un nuevo paradigma:
los compromisos fueron asumidos para respetarlos y el mecanismo de solucién de diferencias de la OMC fue
diseflado para hacer cumplir esos compromisos como funcién esencial; Unicamente después, en forma
transitoria y voluntaria, se puede brindar compensaciéon. Charnovitz suscribe esta segunda tesis y aporta
nuevas consideraciones politicas y legales para fundamentarla.

El Capitulo 7 se dedica a un mecanismo multilateral fuera del contexto de la OMC: el del Centro de Arbitraje
y Mediacién de la OMPI, expuesto por Carlos Fernandez Ballesteros, ex Subdirector General de la OMPI. El
autor narra la génesis del Centro y brinda un cuadro comprensivo de los mecanismos de solucién de controversias
que estan disponibles en el marco especifico de la propiedad intelectual y, en particular, de los nombres de
dominio, un elemento muy relevante y actual en un mundo interconectado por el Internet. El Capitulo en sus
primeras paginas describe la relacién entre el Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual vinculados
con el Comercio (ADPIC) de la OMC y la OMPI, asi como la relacién entre los respectivos mecanismos de
solucién de controversias de ambos foros. Este Capitulo pone en evidencia que hay -hoy por hoy- todo otro
mundo fuera de la OMC y de los acuerdos comerciales que ha surgido para atender necesidades particulares
de muchos actores. Se espera que esta lectura inicie la reflexion del lector en torno a los temas de la proliferacién
y la necesidad de coordinar la labor jurisdiccional de la multiplicidad de foros que han surgido y seguiran
surgiendo en el futuro.

Al final de esta Parte | se encuentra el informe de la mesa redonda titulada “Las perspectivas de la Agenda de
Desarrollo de Doha de la OMC y sus repercusiones sobre la solucién de diferencias comerciales”. En esa mesa
redonda se tocan los temas mas relevantes, no sélo para el avance en general de las negociaciones sino en
particular las agricolas y las de solucion de diferencias. Para una mayor utilidad, se recomienda la lectura
conjunta de este informe y del dltimo informe de mesa redonda del libro cuyo enfoque es precisamente la
relacién entre negociaciones agricolas y litigios comerciales.

MECANISMOS REGIONALES Y SUBREGIONALES PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

El mundo también ha sido testigo de la reciente proliferacién de cientos de acuerdos de integracién comercial
a nivel regional y subregional. Una explosion de acuerdos tendientes a la creacion de zonas de libre comercio
o de uniones aduaneras ha hecho que mucha de la atencién se vuelque hacia esos acuerdos. Su dindmica
comercial es interesante, al punto que el crecimiento del comercio intraregional, por lo menos en el Hemisferio
Occidental, es claramente imputable a dichos acuerdos. Estos acuerdos, sin embargo, no estan libres de
polémica. Una parte de la literatura ha mostrado su preocupaciéon por los efectos comerciales que pueden
generar, no sélo en los términos tipicos de desviacion del comercio y la inversion sino por el efecto de
desviacion de la atencién politica y por la creacién de multiples y complejos sistemas de preferencias
comerciales que no necesariamente contribuyen a una simplificacién del sistema internacional de comercio.
Otra parte de la literatura, por el contrario, estima que estos acuerdos pueden fungir como parte del andamiaje
necesario para construir un mejor sistema multilateral de comercio y que, en todo caso, ante el lento avance
de la apertura multilateral, los acuerdos han brindado el marco para avanzar en procesos de apertura comercial
mas dindmicos. En realidad, hay argumentos en todas las direcciones. Lo que es un hecho de la vida real, sin
embargo, es que los acuerdos de integracion regional y subregional estan aqui para quedarse.

Cada acuerdo de integracion regional o subregional tiene a su vez su propio mecanismo de solucién de
controversias. Los alcances del mecanismo varian en funcién de los alcances del acuerdo. Se observa un cierto
principio de la proporcionalidad. Sin embargo, la linealidad es dificilmente parte del cuadro que se observa en
el Hemisferio Occidental. La Parte Il del libro estudia la situacién en regiones y subregiones a ambos lados del
Atlantico: el marco de la ALADI, el NAFTA, el Mercado Comun Centroamericano, la Comunidad Andina,
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MERCOSUR vy la Unién Europea. En muchos de estos acuerdos se podra ver como el mecanismo de solucién
de controversias de la OMC ha servido como fuente de inspiracion.

El Capitulo 8 trae a la atencién del lector los canales de solucion de controversias provistos en el marco de la
ALADI. La ALADI, como acuerdo sombrilla bajo el cual se han negociado una cantidad importante de acuerdos
comerciales de variado alcance entre sus once miembros, ha tenido bajo su agenda el tema de la solucién de
controversias. El actual Secretario General de la ALADI, Juan Rojas Penso, informa que la ALADI ha tenido
altos y bajos en su evolucién como foro para resolver disputas. Sin embargo, Rojas sugiere en este Capitulo
que la Secretaria de ALADI esta en una posicion adecuada para constituirse en un foro de apoyo a la solucién
de controversias comerciales en la region latinoamericana.

Sobre los mecanismos de solucién de controversias en MERCOSUR el libro cuenta con dos contribuciones. La
primera por James Whitelaw, primer vicepresidente de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial. La
segunda por Didier Opertti, Ministro de Relaciones Exteriores de Uruguay. El Capitulo 9 de Whitelaw realiza
un andlisis critico del nuevo Protocolo de Olivos, que es el nuevo marco para la solucién de controversias en
el MERCOSUR, y plantea que el nuevo protocolo representa un avance respecto del sistema anterior. Sin
embargo, Whitelaw sefiala algunas de las carencias del nuevo mecanismo, en particular lo referido a los
reclamos de personas privadas. Por su parte, Opertti en el Capitulo 10 también hace una serie de reflexiones
sobre los progresos que han quedado registrados en el Protocolo de Olivos y plantea la idea de que el Tribunal
Permanente de Revision sea efectivamente un tribunal permanente y no uno de convocatoria. Igualmente,
Opertti plantea un mecanismo para facilitar la aprobacién doméstica de muchas de las normas comunitarias
que han sido aprobadas por los Poderes Ejecutivos de los cuatro paises miembros del MERCOSUR pero que
no han sido internalizadas. EI mecanismo consistiria en la aplicacién directa de las normas comunitarias cuando,
transcurrido un plazo que se debe determinar, la Comision Parlamentaria Conjunta del MERCOSUR no defina
otra cosa. La idea es pragmatica pero muy provocativa. Corresponde, entonces, generar una discusion al
respecto, lo cual queda obviamente fuera del alcance de este libro.

El siguiente mecanismo en este libro es el de la Comunidad Andina. El Capitulo 12, escrito por Ricardo Vigil
Toledo, Magistrado de la Corte Andina de Justicia, nos presenta un andlisis de dicha Corte, inspirada
claramente en la Corte Europea de Justicia. El Capitulo demuestra el Gnico esfuerzo supranacional en materia
jurisdiccional en el Hemisferio Occidental, su evolucion, su éxito y sus limitaciones. El mecanismo ha trabajado
satisfactoriamente y de manera expedita. Para efectos de andlisis, el autor traza paralelismos entre la Corte
europea y el mecanismo del MERCOSUR. Uno de los problemas en los cuales el autor sugiere que se debe
trabajar es el de la legitimidad de la Corte como érgano regional. Hay un nivel de desconocimiento importante
de las funciones y labores de la Corte en todos los paises miembros de la Comunidad Andina. Superar ese
escollo mediante actividades de divulgacién popular y capacitacién de jueces y abogados puede ser muy
importante para el trabajo de la Corte. Finalmente, el autor enfatiza que no existe un mecanismo bueno o
uno malo, simplemente cada uno tiene un trasfondo politico al que obedecer. El de la Comunidad Andina es
uno que busca la integracion profunda de la subregién, proceso ese que ha registrado periodos de avance y
de retroceso.

El caso del mecanismo de solucién de controversias del Mercado Comuin Centroamericano ejemplifica muy bien
lo dificil que es avanzar hacia la profundizacién de la integracion regional. El Capitulo 13, de Roberto Echandi,
Embajador Adjunto de Costa Rica para las negociaciones del tratado de libre comercio entre Centroamérica y
Estados Unidos, sefiala muchas de esas dificultades, en particular la necesidad de adecuar las instituciones a
los objetivos de politica. El Capitulo describe la evolucién del mecanismo centroamericano que ha pasado por
procesos de consulta diplomatica y politica, por propuestas de Corte de Justicia Centroamericana que no han
logrado despegar, hasta llegar al mecanismo arbitral actual fuertemente inspirado en el de la OMC. El Capitulo
pone el mecanismo en una perspectiva amplia de promocién del desarrollo econémico regional y de credibilidad
de los compromisos adquiridos, sobretodo por paises pequefios en desarrollo, como son los centroamericanos.

A pesar de los multiples problemas sefialados en muchos de los mecanismos subregionales en América Latina,
el segundo informe de mesa redonda de este libro, titulado “¢;Qué tan eficientes son los mecanismos de
solucion de controversias en América Latina?” pone de manifiesto que la apreciacion es satisfactoria. Los
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participantes sefialan que los mecanismos existentes han funcionado bien para el estado de desarrollo del
comercio intrarregional. De hecho, hay voces que sefialan que estos mecanismos regionales y subregionales
son bastante adecuados y accesibles para los paises por lo que deben ser considerados como alternativas
serias a otros foros de més dificil manejo, tales como el de la OMC. Queda claro, entonces, que pueden
haber foros que eventualmente pueden brindar una solucién regional. La decisién sobre como escoger el foro
mas adecuado requiere tomar en cuenta una cantidad importante de factores. Esa decisién, como se vera mas
adelante en el libro, es una decision estratégica y muy compleja.

El mecanismo del NAFTA es parada obligada no solamente porque bajo dicho acuerdo transita el flujo mas
importante de comercio bilateral en el mundo, sino porque sirvi6 como modelo para muchos otros acuerdos
de nueva generacién en América Latina y el Caribe. En el Capitulo 14, Debra Steger, Profesora de Derecho de
la Universidad de Ottawa, aborda de frente dos de los multiples mecanismos de solucién de controversias del
NAFTA: el mecanismo Estado-Estado, y el sistema de revision bilateral de las decisiones sobre la imposicién de
derechos antidumping y compensatorios. Steger analiza su funcionamiento durante los primeros diez afios de
existencia del NAFTA y brinda un examen objetivo de algunos de los temas mas relevantes tales como la
intervencion de partes privadas, la transparencia, la obligatoriedad de la decisién final y las limitaciones
identificadas en el sistema, en particular en lo que refiere a seleccion de panelistas. El tema tiene una relevancia
y actualidad especiales, sobretodo a la luz del impacto que varias medidas en Estados Unidos tienen sobre las
exportaciones canadienses.

Seguidamente, el libro incluye el informe de la mesa redonda titulada “Virtudes y Debilidades del Mecanismo
de Solucién de Controversias del NAFTA". Los participantes ponen especial énfasis en el tema de la seleccion
de foro, en particular la escogencia del foro ante la disyuntiva OMC/NAFTA. También sefialan las virtudes y
defectos identificados, donde sobresale claramente el problema de la seleccién de los miembros de los paneles
arbitrales. Luego se vierten otras opiniones mas controvertidas en torno a temas como los acuerdos laborales
y ambientales, la supuesta superioridad del NAFTA sobre la OMC por permitir aquel acudir directamente a la
retorsiéon en caso de incumplimiento con la decisién arbitral, y otros.

Como se indica arriba, la Corte Europea de Justicia cumple una funcién importante en la administracién de
justicia en lo que a los instrumentos legales de la integracion europea concierne. Dicho papel lo juega en
forma exclusiva. Si lugar a dudas la Corte Europea corresponde al modelo mas avanzado a nivel internacional
de jurisdiccion supranacional y como tal constituye un modelo por alcanzar, como se vio, en otras subregiones
del mundo, como en la Comunidad Andina y quizas también en el MERCOSUR. El Capitulo 15, de Kurt
Riechenberg, Jefe de Gabinete del Presidente de la Corte Europea de Justicia, aborda este tema mediante una
explicacion de los conceptos basicos de la integracion europea y el rol del Derecho Internacional en la salvaguarda
de ese proceso. El Capitulo describe la organizacién, los procedimientos legales y las competencias de la Corte
y sefiala algunas de las decisiones fundamentales, por ejemplo en materia de efecto directo de las normas y
de responsabilidad de los Estados en casos de violacién de normas comunitarias. Riechenberg argumenta que
la Corte ha cumplido bien su papel y esta preparada para abordar muchos de los retos que trae consigo la
ampliacion de la Unién Europea.

Finalmente, esta Parte incluye el informe de la mesa redonda sugestivamente titulada “Las Diferencias en
Materia de Solucién de Controversias en Europa y las Américas”. Los participantes manifestaron una variedad
de puntos de vista. Varios son los puntos que llaman la atencién en esta mesa redonda, entre ellos el hecho
que no hay una experiencia de justicia supranacional en las Américas debido a que, con excepcién de la
Comunidad Andina, los proyectos de integracién tienen objetivos muy divergentes al compararlos con el
proceso europeo. Esto define muchas de las diferencias subsiguientes, no sélo en términos de legitimidad de
los mecanismos sino también en cuanto a sus alcances, independencia judicial, garantias, acceso de personas
privadas a la justicia regional y otros elementos, muchos de los cuales no son sino un reflejo de las asimétricas
relaciones de poder entre Estados. Llama la atencion el consenso entre los participantes en que la prevalencia
del rol del derecho es una de las mejores formas de promover la legitimidad de los procesos de integracion
regionales y subregionales.
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ORIENTACIONES Y TENDENCIAS

En el Hemisferio Occidental también se han detectado innovaciones en materia de mecanismos en los acuerdos
comerciales mas recientes. En el Capitulo 16, Félix Pefia nos ilustra algunas de las mas importantes innovaciones
en los mecanismos, para lo cual toma como modelo el acuerdo de libre comercio suscrito entre Chile y Corea
del Sur. Algunas de las caracteristicas apuntadas, sin embargo, también se hacen efectivas en los acuerdos
suscritos en los Ultimos meses tales como el acuerdo de libre comercio entre Estados Unidos con los paises
centroamericanos y con la Republica Dominicana, y los acuerdos de aquel pais con Australia y con Marruecos.
Las principales innovaciones se pueden identificar, segiin Pefia, en los temas de cobertura, transparencia,
cooperacion y consultas, seleccién del foro, procedimientos y disponibilidad de métodos alternos de solucién
de controversias.

Uno de los proyectos de integracién comercial mas importantes y ambiciosos jamas concebidos es el del
Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA). Iniciado desde 1994, el proyecto habia venido avanzando
ininterrumpidamente hasta junio de este afio. En los Gltimos meses, sin embargo, las negociaciones no han
continuado. Es muy probable que la actual suspensién de las negociaciones obedezca a coyunturas que con
frecuencia aparecen en negociaciones de tan amplio alcance como las del ALCA. Por ello, existe una buena
probabilidad de que las negociaciones del ALCA continten en el afio 2005 aunque, por supuesto, se debe
reconocer que hay varios factores que podrian eventualmente atentar contra dicha continuidad. En todo
caso, el proyecto es sumamente valioso y requiere su profunda consideracion. Por ello, el Capitulo 17 de Luiz
Olavo Baptista, actual miembro del Organo de Apelacion de la OMC, aborda el mecanismo de solucién de
controversias del ALCA. Si bien no es posible discernir un mecanismo concreto de solucién de controversias
en el ALCA por la falta de consenso en muchos de sus elementos, Baptista sefiala las semejanzas y diferencias
entre el mecanismo del ALCA (suponiendo que es licito hacer una lectura del borrador de mecanismo del
ALCA bajo la premisa de que muchos de los elementos del sistema propuesto son aceptados por los 34 paises
que lo negocian) y la OMC y ofrece valiosas observaciones al respecto. Se enfatiza también la necesidad de
equilibrar las asimetrias que existen en el Hemisferio donde hay paises de muy variadas capacidades econémicas,
politicas e institucionales.

Ese tema de las asimetrias en el tamafio de las economias y niveles de desarrollo es abordado mas ampliamente
en el Capitulo 18 de Jaime Granados y Ann Casanova. Ese Capitulo inicia con la breve presentaciéon de un
marco analitico para la clasificaciéon de los tratamientos de esas asimetrias en cuatro categorias: trato especial
y diferenciado, desarrollo de capacidad, asistencia técnica ad hoc y legalizacién del sistema. Con esa tipologia,
los autores exploran brevemente una serie de acuerdos y negociaciones comerciales (OMC y las negociaciones
de Doha, MERCOSUR, NAFTA, el acuerdo de libre comercio entre Chile y Estados Unidos, el acuerdo de libre
comercio entre Centroamérica y los Estados Unidos, y el proyecto de mecanismo del ALCA) para clasificar y
analizar la efectividad de los tratamientos efectivamente concedidos para abordar las asimetrias. Todo esto
conduce al ofrecimiento de una serie de sugerencias basicas para los negociadores, en particular de paises en
desarrollo que negocian acuerdos ambiciosos tipo Norte-Sur, que subrayan la importancia fundamental de
legalizar los mecanismos y los acuerdos en general de manera que se garantice el mejor cumplimiento posible
de las obligaciones, asi como la necesidad de contar con méas desarrollo de capacidades institucionales, sin
olvidar la necesidad de asistencia técnica ad hoc, asi como algunos elementos de trato especial y diferenciado.

Para seguir abordando el tema del ALCA, el libro de seguido ofrece un resumen de los resultados de la mesa
redonda sugestivamente titulada “;Satisfacen las propuestas del ALCA las necesidades de los paises participantes
en materia de solucién de controversias?”. En esa mesa redonda se sefialan algunos de los desafios méas
importantes del ALCA en esta materia especifica. En particular, los participantes sefialaron la necesidad de
acordar un mecanismo que permita el cumplimiento cabal de las obligaciones que eventualmente se negocien.
Se reconoce que el proyecto estd en plena gestacién y que por ello no hay todavia espacio para conclusiones
sino para observaciones y por eso se sugiere que el mecanismo del ALCA debe contar fundamentalmente con
una serie de elementos que se observan en la OMC: apoyo institucional adecuado de la Secretaria, apoyo en
asesoria legal a los paises en desarrollo, un 6rgano de apelacion y un érgano politico de monitoreo del
cumplimiento similar al Organo de Solucién de Diferencias. Esto pone en evidencia que el mecanismo de la
OMC es un punto de referencia esencial para muchos otros mecanismos en acuerdos comerciales plurilaterales
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y amplios. Se pone en evidencia aqui que los negociadores regionales deben dar seguimiento cuidadoso a las
negociaciones multilaterales para aprender de la experiencia, no cometer errores ya cometidos en otros foros,
y darle consideracion cuidadosa a la revisién actual bajo el marco de Doha para transferir muchas de las
lecciones multilaterales.

De seguido, Ernst-Ulrich Petersmann, Profesor de Derecho Internacional y Europeo del Instituto Universidad
Europea de Florencia, nos ofrece en el Capitulo 19 un panorama muy comprensivo de otro de los temas de
mayor actualidad en materia de solucién de controversias de comercio internacional: el de la proliferacién y la
fragmentacion. Este Capitulo condensa en relativamente pocas paginas un proceso de observacién muy amplio
y agudo y traza paralelismos y relaciones entre mecanismos comerciales y otros que no son necesariamente
comerciales pero que empiezan a entrecruzarse con los primeros. La literatura especializada es realmente
escasa en temas tan transversales como éste. Con la rigurosidad metodolégica y riqueza de informacion que
lo caracteriza, el Profesor Petersmann inicia explorando el tema del aumento en el traslape de las jurisdicciones y
los desafios de seleccion de foro que se observa actualmente. Luego se ofrece un panorama de la cantidad de
métodos para la solucién de controversias en el Derecho Internacional Pablico y cuestiona si muchos de estos
métodos son en definitiva, los 6ptimos. El autor luego pondera algunas de las alternativas que se presentan al
resolver conflictos dentro de la OMC, la Corte Internacional de Justicia, ICSID, y la OMPI. Petersmann sefiala
que hay necesidad de distinguir los conflictos de conformidad con los intereses subyacentes que en ultima
instancia promueven la controversia y que eso puede colaborar en la promocién de la consistencia legal
necesaria entre los mecanismos de solucién de controversias domésticos e internacionales. Finalmente, el
autor incorpora algunas prescripciones de politica. El Capitulo manifiesta que la competencia entre jurisdicciones
deberia ser utilizada como un incentivo para la cooperacion judicial y para la promocién del derecho a través
de redes judiciales.

La mesa redonda titulada “;Se podria y se deberia evitar la proliferacién de Mecanismos de Solucion de
Controversias?” revela diferentes puntos de vista al respecto. Algunos de los participantes en dicha mesa
redonda argumentaron que es imposible detener la tendencia de los paises a negociar acuerdos internacionales y a
incluir en ellos los mecanismos que consideren adecuados para resolver las controversias que se presenten.
Otros argumentan que se deberia restringir esa posibilidad para evitar la fragmentacién futura del sistema
comercial. Algunos argumentan que el verdadero problema es evitar los conflictos de normas y la manera de
abordar estos problemas en los mecanismos. Un relativo consenso aparece, sin embargo, en que la proliferacion
per se no necesariamente es un problema. Los problemas de la fragmentacion y de los potenciales conflictos
de normas si parecieran preocupar més. Al respecto, se sugiere mayor coordinacién entre negociadores, entre
jueces, y entre estos y aquellos.

El tema de la solucién de diferencias entre Inversionista y Estado es definitivamente otro de los temas candentes
en las relaciones econdmicas internacionales. En general, la sociedad civil ha mostrado su fuerte preocupacion
con estos mecanismos desde las negociaciones del fallido Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI) en
el seno de la OECD a finales de la década anterior. El Capitulo 20, escrito por Jan Paulsson, Presidente
de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres, plantea una serie de interesantes observaciones sobre
los mecanismos Inversionista-Estado, que resultan muy oportunos en este momento en que la globafobia ha
resuelto criticar a dichos mecanismos. Paulsson argumenta que el Derecho Internacional es un instrumento de
conveniencia propia para los paises que lo suscriben y brinda un recuento histérico en respaldo de sus
argumentos. Las principales ideas de este ensayo radican en cuatro postulados fundamentales: someter a los
Estados a decisiones vinculantes de tribunales internacionales no es una invenciéon histéricamente nueva; los
tribunales arbitrales son instrumentos de Derecho -no de paises ricos o de paises pobres- que permiten a los
Estados contraer compromisos creibles; no se debe culpar a los tribunales arbitrales por los contenidos de los
acuerdos; y la necesidad de respetar las decisiones arbitrales para poder derivar los beneficios de largo plazo
del Derecho. Esta lectura contribuye a poner la discusién en la dimensién analitica adecuada. Definitivamente
hay mucho que corregir y enmendar en las tendencias globalizantes que imperan actualmente. Sin embargo,
también es cierto que las relaciones entre Estados y de estos con actores privados extranjeros van a seguir
aumentando en el futuro. Por ello, poner al Derecho Internacional como un instrumento propicio para un tejido
armonico de relaciones comerciales internacionales es sumamente importante. Este Capitulo apunta a ello.
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CUESTIONES PRACTICAS DE LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

La Parte IV de este libro aborda fundamentalmente dos grupos de temas de suma relevancia que ya habian
sido previamente planteados y analizados en el libro. En esta Parte, sin embargo, los temas son abordados de
manera mdas especifica. El primero se refiere al apoyo que necesitan los paises en desarrollo en materia de
litigios comerciales internacionales. El segundo se refiere al imponente tema de las negociaciones agricolas de
la OMC y su relacion con las controversias agricolas.

El Capitulo 21 fue escrito por Leo Palma, Subdirector del Centro de Asesoria Legal sobre Asuntos de la OMC,
quien narra la génesis, servicios y funcionamiento de dicho Centro. El Centro obedece a un esfuerzo pionero
de paises desarrollados y en desarrollo para asistir a los paises en desarrollo, especialmente a los paises en
desarrollo menos adelantados, en sus litigios comerciales en el seno de la OMC. El Centro brinda sus servicios
legales a un precio mas cdmodo que los precios regulares de una firma legal especializada. Esta iniciativa tiene
un valor extraordinario, no solamente por el claro elemento de solidaridad internacional que representa, sino
por el ejemplo que sienta en un tema tan delicado, al punto que varias contribuciones en este libro plantean
la idea de establecer en las Américas un servicio similar con miras a apoyar las relaciones comerciales intra- e
inter-hemisféricas. La idea de un centro de esta naturaleza, en el contexto de un continente unido por un
acuerdo de integraciéon comercial, definitivamente requiere seria consideracion.

La mesa redonda sobre “Servicios de Solucién de Controversias Brindados a Gobiernos por Varias Organizaciones
Internacionales” confirma lo anterior. Dadas las limitaciones institucionales en los paises en desarrollo, se
reconoce la urgencia de equipar a los paises con instrumentos para estar en mejores condiciones al litigar en
foros comerciales. Se ha dicho que el trato especial y diferenciado reflejado en las normas del mecanismo de
la OMC no ha sido utilizado por los paises en desarrollo para no desmejorar la legitimidad de su caso frente a
paises mas poderosos. La tendencia pareciera ser optar por el desarrollo de la capacidad institucional doméstica
como la mejor alternativa, seguida por la existencia de servicios de apoyo como los del Centro de Asesoria
Legal sobre Asuntos de la OMC. Los servicios de apoyo, sin embargo, deberian ampliarse para incluir otros
apoyos técnicos, por ejemplo en materia cuantitativa relevante para las disputas comerciales.

El Capitulo 22 hace una ponderada reflexién sobre uno de los temas mds importantes y de mayor actualidad
en el comercio internacional: las negociaciones agricolas de la OMC. Este Capitulo, escrito por Carlos Pérez
del Castillo, Ex Embajador de Uruguay ante la OMC y Ex Presidente del Consejo General de esa organizacion,
hace un recuento de los tres pilares de la distorsion agricola mundial: los subsidios a la exportacion, los problemas
de acceso al mercado y los programas de apoyo interno. Pérez del Castillo recorre estos tres temas a la luz
de los mandatos de negociacion de la Agenda de Desarrollo de Doha y brinda un panorama claro y bien
fundamentado sobre las posibilidades reales de éxito de las negociaciones. El Capitulo sefiala fundamentalmente
que el tema mas duro en estas negociaciones serd el de acceso a los mercados, en tanto que es posible esperar
maés flexibilidad en los temas de subsidios a las exportaciones y medidas de apoyo interno. El autor plantea
algunos escenarios y brinda estimaciones sobre las ganancias en el comercio que se generarian en caso de
llegar a un acuerdo satisfactorio en estas negociaciones.

Marcos Jank, Leandro de Araujo y José Diaz establecen en el Capitulo 23 un ligamen claro entre el mecanismo
de solucién de controversias de la OMC y los temas agricolas. Este Capitulo, muy rico en el procesamiento de
informacién cuantitativa de muy dificil recoleccién, es particularmente relevante en este afio por haber
expirado la Clausula de Paz del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC. Al estar abierta la “temporada de
caza", resulta muy interesante discutir las relaciones entre la existencia de subsidios, las posibilidades de
promover litigios en OMC vy la relacién de todo esto con las negociaciones agricolas bajo el mandato de
Doha. El Capitulo se enfoca particularmente en el caso del Algodén de Altura iniciado por Brasil contra los
Estados Unidos por el supuesto uso de subsidios en términos contrarios a las obligaciones ante la OMC, pero
contiene informacién sumamente valiosa sobre los programas de subsidios en beneficio de otros productos
agricolas como el maiz, arroz, frijol de soya y trigo. La informacion provisional disponible al momento revela
que Brasil tuvo razén en este caso, aunque quizds no sea sino hasta finales del 2004 que se conozcan con
certeza los resultados finales del mismo. Estas reflexiones conducen a poner en perspectiva el rol y la legitimidad
misma de la OMC como foro de solucién de diferencias y de negociacion. Los autores son de la opinién que,
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dados los altos niveles de subsidio a la agricultura en los Estados Unidos, un resultado positivo para Brasil
implica ganancias en la credibilidad del foro y de su mecanismo. Lo contrario, implicaria una pérdida grave
para todo el sistema mundial de comercio. Sea como sea, ciertamente habran muchos ojos volcados sobre los
resultados de este caso, y otros semejantes, buscando conclusiones de todo tipo con relacién a la agricultura
nacional e internacional, las negociaciones, los mecanismos de solucién de controversias, la OMC vy las
alternativas de los paises.

La mesa redonda sobre “Perspectivas para la Solucién de Controversias en la OMC sobre Cuestiones Agricolas”
comparte muchas de esas opiniones. En esta mesa redonda, una de las mas ricas en la Conferencia y en este
libro, los participantes vierten una gran cantidad de muy interesantes observaciones sobre la historia del tema
desde los tiempos del GATT, la delicada relacién entre los litigios y las negociaciones agricolas, y la dimension
politica y técnica de estos temas. Hay consenso en que el litigio debe utilizarse en forma proactiva pero muy
cuidadosa para obtener resultados positivos en las negociaciones multilaterales. Se advierten también los riesgos
y desafios inherentes y se reconoce el importante rol que han tenido organizaciones no gubernamentales
internacionales, como OXFAM, en la recopilacién y divulgacion de informacion sobre las implicaciones negativas
en el mundo en desarrollo de los subsidios brindados por los paises desarrollados a sus productores agricolas.

Finalmente, las Conclusiones buscan poner en perspectiva los principales puntos de vista manifestados en los
diferentes Capitulos de este libro. Sin pretension de ser exhaustos, los autores desean brindar un vistazo de la
amplisima gama de temas analizados a través de los veintidés capitulos y ocho informes de sendas mesas
redondas. Para ello, se proponen ocho conclusiones principales que son desarrolladas con un poco mas de
detalle. En estas queda claro que el Derecho Internacional es una herramienta de apoyo para las relaciones
internacionales arménicas y para el desarrollo econémico de los paises en desarrollo. También se identifica
una correlacion entre los diferentes mecanismos de solucién de controversias y los objetivos de politica de los
diferentes tipos de acuerdos de integracion. Se reconoce el fundamental papel del mecanismo de la OMC
pero se reconoce también que hay necesidad de ciertos cambios. Se resume la relacién biunivoca entre
negociaciones y litigio y se enfatiza la necesidad de apoyar mucho més a los paises en desarrollo en la
construccion de sus propias capacidades de litigio comercial internacional.
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