Capitulo

INSTITUCIONES REGIONALES Y MECANISMOS
'DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Y

En las Gltimas décadas, en los circulos académicos y
de disefio de politicas, ha aumentado la conciencia
acerca de la importancia de las instituciones para el
desarrollo econémico. Las instituciones constituyen las
reglas de juego en una sociedad o, mds precisamente,
las restricciones trazadas por los miembros de esa
sociedad para influir en la interaccion humana. Toda
transformacién que afecte a estas reglas puede clara-
mente tener un impacto directo en los patrones de con-
ducta (North, 1990).

En la medida en que se dispone de nuevas
bases comparativas de datos institucionales entre pai-
ses, surge un corpus cada vez mayor de trabajo empi-
rico que confirma el importante papel que juega la
calidad de las instituciones en una gran variedad de
dimensiones del desempefio econémico, como la pro-
fundidad de los mercados financieros, el éxito en
atraer inversion extranjera directa (IED) o en mantener
la inflacién bajo control y, lo més importante, el des-
empefio del crecimiento de las naciones.

Mientras que las instituciones tienen un impac-
to en el desarrollo econémico, importantes reformas
econdémicas —como la creacién de un acuerdo de inte-
graciéon regional (AIR)- pueden, a su vez, afectar al
desarrollo de instituciones nacionales. Lo hacen esta-
bleciendo nuevas reglas y expectativas con respecto a
cémo deberian seleccionarse e implementarse diversas
opciones de politica; abriendo nuevas oportunidades,
y estableciendo restricciones en el disefio y la aplica-
cién de la politica econémica y comercial; generando
nuevos interesados directos a la vez que se les quitan
privilegios a los anteriores; y sentando las bases de

una nueva filosofia en la politica de desarrollo (Rodrik,
1999, 2000). En este sentido, Rodrik ha sefialado que
la eficacia fundamental de las reformas de politica
econémica y comercial deberia evaluarse no solo a
través del impacto inmediato en las variables econé-
micas, sino fambién de los términos de su contribucién
al desarrollo de un ambiente institucional de alta cali-
dad en un determinado pais.

El paso hacia la liberalizacién del comercio
en los paises de América Latina en el marco de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC), asi como
la formacién de acuerdos regionales de comercio, han
puesto a prueba la adecuacién de las instituciones
predominantes tanto a nivel nacional como regional ,
en diversos casos, han conducido a su fortalecimiento
y su reforma.

Del mismo modo que las instituciones nacio-
nales son deferminantes fundamentales del desempefio
econémico de un pais, los AIR también requieren, para
ser eficaces, que sus instituciones funcionen adecuada-
mente. La eficacia de los AR, en términos de su impac-
to en el comercio y en los flujos de inversién, se
relaciona estrechamente con la capacidad de los pai-
ses participantes de hacer cumplir las obligaciones
estipuladas en dichos acuerdos. Este capitulo describe
los principales factores institucionales en las experien-
cias de integracién en la region. En particular, consi-
dera la evolucién de los procedimientos de solucién de
diferencias comerciales en el hemisferio occidental,
analiza hasta qué punto estos se han utilizado y
demuestra el papel politico vital que estos mecanismos
tienen en el proceso de integracién econémica.
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ASPECTOS INSTITUCIONALES DE LOS PROCESOS
DE INTEGRACION REGIONAL

El respeto a un régimen de derecho juega un papel
vital en el sostenimiento y/o crecimiento de los flujos
de comercio e inversién entre los paises que participan
en un esquema de integracién. Por ello, la existencia
de un marco regulatorio efectivo y transparente es
visto por los actores privados como un requisito previo
para el proceso de integracién. Esto significa no sola-
mente un marco legal transparente y predecible, sino
el establecimiento de estructuras y mecanismos institu-
cionales que regulen la interaccién de los distintos
actores.

Por eso, es necesario considerar como parte
de este proceso las estructuras de organizacion institu-
cional que acompafian la coordinacién e implementa-
cion de los procesos de integracién comerciales. Esto
es, como se establecen, entre ofros, los vinculos de
comunicacién y de toma de decisiones necesarios, asi
como los esquemas para la solucién de diferencias que
se presenten entre los paises.

La experiencia de la infegracién regional
muestra dos modelos de estructuras institucionales en lo
que respecta a la dimension vertical de la integracion:
uno minimalista y otro maximalista (Mattli, 2001)'.
Estos modelos explican hasta qué punto la toma de
decisiones y la autoridad pasan de los niveles naciona-
les a niveles regionales o globales (recuadro 4.1).

Modelo institucional intergubernamental

Por una parte, se encuentra el modelo institucional
intergubernamental o minimalista, en el cual los esta-
dos, celosos de su soberania nacional, conservan el
poder y las iniciativas de decisién y accién, por lo que
el proceso se construye fundamentalmente sobre la
base de la interaccién de los gobiernos. Bajo este
esquema, las instituciones son agentes a los que los
gobiernos les otorgan pocas potestades. Como resul-
tado, no tienen poderes suficientes ni son efectivas
para mover el proceso de integracién a un ritmo dis-
tinto del que desean los estados, de acuerdo con sus
intereses y prioridades. Se trata de un modelo de ins-
titucionalidad minimalista, bajo el cual los estados mas
grandes ejercen de facto un veto sobre las reglas del
proceso, por lo que estas tienden a converger hacia el

minimo comUn denominador de los intereses de estos
paises. Otros problemas que a juicio de algunos plan-
tea este esquema son el de la supervision y cémo evi-
tar el incumplimiento de los acuerdos (Mattli, 2001).

Modelo institucional supranacional

En el otro extremo se encuentra el modelo institucional
supranacional o maximalista, en el cual los actores
politicos son persuadidos para transferir sus activida-
des y expectativas hacia un centro nuevo y mds
amplio, cuyas instituciones poseen de alguna manera
jurisdiccion sobre los estados. En contraste con el
modelo de institucionalidad minimalista, bajo esta
dimensién los estados oftorgan amplias potestades a
instituciones supranacionales, de manera que estas no
solamente constituyen agentes especializados, técnicos
al servicio de los estados, sino que en principio estan
llamadas a desempefiar un papel estratégico en el
proceso de infegracién, con un mandato claro de pro-
moverlo (Mattli, 2001). La habilidad y autonomia de
las instituciones supranacionales para ejercer ese
papel estratégico dependen, sin embargo, de las
reglas que se establezcan y del alcance del mandato
que se les otorgue.

Experiencia regiona/

Los procesos de integracién econémica regional en el
hemisferio se han desarrollado en algunos casos sobre
la base de instituciones intergubernamentales y en
otros sobre la base de estructuras institucionales supra-
nacionales, dependiendo de los objetivos de los
acuerdos.

El caso del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) constituye sin duda el
mejor ejemplo de un modelo institucional de integra-
cién minimalista. Desde el inicio de las negociaciones,
los paises participantes tomaron dos decisiones funda-
mentales sobre la arquitectura del tratado: seria sélo
un acuerdo de libre comercio y se limitarian al minimo

1Segin Mattli, existe otra dimensién de la integracion que es la hori-
zontal. Esta se refiere a los mecanismos de comunicacién e integra-
cion entre el sector pablico, el sector privado y la sociedad civi? en
general.
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Recuadro 4.1
de decisiéon y ejecucion

Modelo supranacional o maximalista

El modelo supranacional o maximalista generalmente
comprende organizaciones subregionales con persone-
ria juridica internacional y con poderes que trascienden
los de los estados miembros. Estas organizaciones sue-
len incluir varias instancias de decisién y ejecucién per-
manentes.

Un érgano de direccién politica que redne,
por lo general, a los presidentes y/o ministros de los
paises miembros es la méxima instancia del proceso.
Ejerce la representacion politica del grupo, formula la
politica de la integraciéon y estd a cargo de la toma de
decisiones que aseguren el cumplimiento de los objeti-
vos del proceso.

El érgano de direccién politica suele comple-
mentarse con un drgano ejecutivo encargado de garan-
tizar el cumplimiento y la ejecucion de los acuerdos y
programas adoptados por los paises miembros, por lo
general en coordinacién directa con la instancia juris-
diccional. En muchos casos, estos érganos tienen capa-
cidad propositiva frente a las autoridades legislativas
competentes.

Asimismo, generalmente existe un érgano
jurisdiccional encargado de garantizar el respeto a las
normas del acuerdo y a la uniformidad de su interpre-
tacion. Es competente para atender litigios en los que
pueden ser partes los estados miembros y sus decisio-
nes son vinculantes. En la mayoria de los casos, el érga-
no jurisdiccional es competente también para conducir
litigios en que son partes las instituciones subregionales,
las empresas y los particulares.

Muchos de los acuerdos basados en un mode-
lo maximalista también incluyen un érgano parlamenta-
rio, asi como algunas instancias que representan a
ofros sectores de la sociedad. El érgano parlamentario,

Organizacién institucional en los acuerdos de integracién regionales: Instancias

intfegrado por legisladores de los estados miembros,
generalmente tiene cardcter consultivo y deliberativo, y
no posee facultades legislativas. Otras instancias inclu-
yen representantes de los sectores econémicos y socia-
les, y del sector privado.

Modelo intergubernamental o minimalista

El modelo minimalista estd basado en una estructura
con instancias de decisién y coordinacién exclusiva-
mente intergubernamentales y, como tal, no compren-
de instituciones supranacionales con personeria
juridica propia. Las instancias de decisién y ejecucién
bajo este tipo de modelos institucionales generalmente
incluyen una comisién administradora del acuerdo,
encargada de velar por el cumplimiento y la correcta
aplicacién de las obligaciones del acuerdo. Por lo
general, la forman los ministros responsables del
comercio y de la integracién. Es una instancia consul-
tiva para resolver conflictos entre los paises, relaciona-
dos con la aplicacién y la interpretacién del acuerdo.
Tiene potestades limitadas para proponer y acordar
nuevos textos normativos.

Otros componentes de este modelo son los
comités técnicos, grupos de trabajo y de expertos. Estas
entidades son las encargadas de monitorear, a nivel
técnico, la aplicacién de las obligaciones especificas
estipuladas en el acuerdo, de proponer a la comisién
administradora recomendaciones puntuales en relacién
con distintos asuntos y de efectuar estudios técnicos.

Finalmente, las instancias de solucién de con-
troversias operan como mecanismos para resolver las
diferencias entre las partes a través de la adjudicacién
por parte de una tercera instancia imparcial (grupo de
expertos), sobre la base de normas y principios previa-
mente acordados y plasmados en el acuerdo.

las instituciones y mecanismos de gobierno. Se ha
sefialado que la eleccién deliberada de constituir un
arreglo institucional minimalista se explica por la reti-
cencia, tanto del Poder Ejecutivo como del Congreso
de Estados Unidos, de establecer nuevas instituciones?.
Esta preferencia encontré buena recepcién en los
gobiernos de Canadd y México, ya que los negocia-
dores de los tres paises compartian dos preocupacio-
nes sobre el andamiaje institucional del tratado: su
incidencia en la soberania nacional y sus costos, y

estas prevalecieron en la concepcién de la arquitectu-
ra del TLCAN.

La especial preocupacién del socio més gran-
de, Estados Unidos, por las cuestiones de soberania se
ve reflejada también en los esquemas de solucién de
diferencias del tratado. La posicién de Washington

2 Weintraub (1994, pag. 28).



determiné, por ejemplo, que en el tratamiento de las

leyes contra practicas desleales de comercio se aplique
la legislacién nacional de cada pais. Es decir, el acuer-
do constituye basicamente un instrumento para hacer
transparente la aplicacién de las regulaciones nacio-
nales. Ese es también el espiritu de los acuerdos para-
lelos, laboral y ambiental. La situacién es distinta, sin
embargo, en el caso del esquema de solucién de dife-
rencias entre estados, el cual se analiza més adelante.

La negociacion del TLCAN constituyé para los
tres paises una de las iniciativas de politica internacio-
nal més importantes. Esto permitié que no se requirie-
ran estructuras institucionales complejas para mantener
el interés de los gobiernos en el proceso. Por la impor-
tancia que representaba para los tres paises, el TLCAN
contribuy6 también a mejorar la capacidad técnica y
de toma de decisiones de los tres paises signatarios,
introduciendo cambios institucionales importantes en
los tres gobiernos®. No obstante, a juicio de algunos
comienza a ser evidente, al cabo de ocho afios, que el
TLCAN carece de una capacidad institucional intrinse-
ca para mantener el interés creciente de los gobiernos,
continuar su instrumentacién y mejorar y profundizar
algunas de las éreas del proceso de integracién?.

El Mercosur constituye otro ejemplo de institu-
cionalidad minimalista, aunque distinto, ya que en este
caso la decisién inicial de los paises signatarios fue la
de establecer una unién aduanera como paso inicial
hacia la constitucién de un mercado comin, y no un
simple acuerdo de libre comercio como el TLCAN.

Las deficiencias que han surgido en el proce-
so de implementacién de la unién aduanera (aplica-
cioén parcial del arancel externo comin, retraso en la
formulacién y aplicacion de politicas  comerciales
comunes, falta de progreso en la eliminacién de barre-
ras no arancelarias, incumplimientos unilaterales,
entre otros) demuestran la debilidad del esquema ins-
titucional del acuerdo®. No obstante, hay que tener en
cuenta que desde 1995 las divergencias econémicas
entre los paises en vez de atenuarse se han incremen-
tado. Por ofra parte, pareceria que los socios mads
grandes no estan interesados en ceder su soberania en
el manejo de su politica comercial y econémica a ins-
tituciones supranacionales que podrian limitar su flexi-
bilidad en la toma de decisiones. La constitucién de
una secretaria con meras funciones administrativas y el
reciente establecimiento de un mecanismo de solucién

de diferencias estrictamente intergubernamental son
ejemplos claros de esta situacion.

En el caso de la Comunidad Andina (CA) y
del Mercado Comin Centroamericano (MCCA), dl
igual que en el caso de Mercosur, los paises se plante-
aron como objetivo final del proceso de integracion el
establecimiento de un mercado comin. Sin embargo,
a diferencia del Mercosur, los socios optaron por esta-
blecer esquemas institucionales con algin grado de
supranacionalidad, inspiréndose de una u ofra mane-
ra en el modelo europeo. El caso mas claro es quizéas
el de la CA. Integrado por un conjunto de érganos e
instituciones supranacionales con personeria juridica,
el Sistema Andino de Integracién (SAl) esté compues-
to por un Consejo Presidencial Andino, érgano maxi-
mo del sistema, y un Consejo de Ministros de
Relaciones Exteriores y una Comisién, érganos de
direccién y decisién. Existe también un érgano ejecuti-
vo, la Secretaria General, con capacidad propositiva 'y
encargado de velar por el cumplimiento de los com-
promisos, y un érgano jurisdiccional, el Tribunal Andi-
no de Justicia, encargado de controlar la legalidad de
las normas comunitarias y dirimir las controversias.

Una estructura institucional similar fue acor-
dada por los paises centroamericanos, estableciéndo-
se, ademds de la reunién de Presidentes y de los
Consejos de Ministros, una Corte Centroamericana de
Justicia y una Secretaria de Integracién Econémica®.

Pese a la existencia, al menos en teoria, de un
esquema institucional supranacional, moltiples proble-
mas relacionados con la implementacion efectiva de
un arancel externo comin, asi como con la armoniza-
cién de politicas y normas han retrasado hasta la
fecha el objetivo inicial de consolidar una unién adua-
nera y un mercado comin entre todos los paises sig-
natarios de ambos procesos. Por otra parte, algunas
de las instituciones establecidas no gozan de la legiti-

3 Fernandez de Castro (2001).
4 Dymond (2001).
5 Bouzas (2001).

6 Es importante tener en cuenta que ambos procesos de infegracién
surgen en las décadas de los sefenta y de los sesenta, respectiva-
mente, en el contexto de un modelo econémico de sustitucién de
importaciones. Sin embargo, ambos, al igual que la Comunidad del
Caribe (Caricom), fueron objeto de una reforma institucional en la
década de los noventa.
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macién necesaria para actuar por encima de los inte-
reses de los estados y de los actores privados. Es el
caso de los tribunales de justicia encargados de dirimir
los conflictos, los cuales no se perciben, en muchos
casos, como mecanismos dgiles y especializados para
la solucién de disputas comerciales.”: 8

Estas experiencias demuestran la importancia
y la debilidad de los mecanismos institucionales esta-
blecidos en los procesos de integracién comercial en la
region. En la seccién siguiente se analiza el caso espe-
cifico de los sistemas de solucién de diferencias, los
cuales si bien constituyen instrumentos claves para la
promocién del proceso de liberalizacién —en la medi-
da en que protegen el proceso de apertura de los ata-
ques de los grupos de presion proteccionistas—,
pueden verse debilitados en la practica al superponer-
se los intereses politicos de los estados.

SISTEMAS DE SOLUCION DE DIFERENCIAS:
OBJETIVOS, CARACTERISTICAS Y FUNCIONES

Desde hace varias décadas, la literatura especializada
ha abordado la cuestion de cuél debe ser la funcion de
un mecanismo de solucién de diferencias dentro del
marco de un tratado comercial. En este sentido, se ha
afirmado que el contar con mecanismos juridicos’
efectivos de solucién de disputas cumple, entre ofras,
dos funciones fundamentales.

En un primer término, estos mecanismos con-
tribuyen a que los agentes econémicos puedan contar
con un ambiente lo suficientemente predecible y certe-
ro para poder desarrollar sus actividades econémicas
a nivel internacional'?. La penetracién de nuevos mer-
cados, sea a través del comercio o de la inversién, no
solo es una actividad intrinsecamente riesgosa, sino
que ademés implica el compromiso de montos signifi-
cativos de recursos cuyo rendimiento se obtiene en el
mediano y largo plazo. De ahi la necesidad de que las
instituciones juridicas contribuyan a disminuir sensible-
mente algunos de estos riesgos, estableciendo clara-
mente, por un lado, las reglas del juego para los
agentes econémicos involucrados y, por otro, mecanis-
mos que aseguren en la medida de lo posible su cum-
plimiento.

En un segundo término, los sistemas juridicos
de solucién de diferencias comerciales cumplen tam-
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bién una funcién politica clave. El recurrir a una terce-
ra instancia imparcial para adjudicar las diferencias
contribuye a evitar que un conflicto comercial se poli-
tice y se vea afectado por otras consideraciones no
comerciales que pueden eventualmente agravar la dis-
puta. La despolitizacién de las diferencias no solo hace
mas probable el cumplimiento de la decision final por
parte del pais infractor, sino que, ademds, al incre-
mentarse la probabilidad de cumplimiento, un meca-
nismo efectivo de solucién de diferencias logra en Gltima
instancia canalizar las tensiones que la aplicacién de
barreras comerciales puede generar entre paises.

La experiencia en los procesos de integracién
subregional que durante la Gltima década ha tenido
lugar en el hemisferio, y en particular en la mayoria de
los paises de América Latina, donde dichas negocia-
ciones han complementado profundos procesos de
reforma econémica, ilustra otra importante funcién de
los mecanismos de solucion de diferencias comerciales:
consolidar el proceso de apertura econémica. Dentro
de este contexto, los mecanismos de soluciéon de dife-
rencias proveen a los sectores gubernamentales que
promueven el proceso de reforma de una proteccién
institucional para enfrentar las presiones de intereses
corporativos que tratan de impedir o retrasar el proce-
so de liberalizacién econémica.

Los mecanismos de solucién de diferencias
representan el Gltimo recurso a través del cual se

7 Solamente tres de los cinco paises centroamericanos ratificaron el
estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia. No obstante, inclu-
so aquellos paises que suscribieron dicho estatuto, y que por lo tanto
reconocieron la jurisdiccién de la corte, se han abstenido de recurrir
a ella para solucionar sus diferencias comerciales. Entre los paises
que son parte de la corte han surgido al menos 16 disputas comer-
ciales, y solamente en una de ellas se recurrié a la corte para su
adjudicacién.

8 Esta percepcion ha incluso llegado a la opinién poblica. Ver Cer-
das, Rodolfo, “Por Amor a Morazan?,” La Nacién, San José, Costa
Rica, 24 de marzo de 2002, pag.19-A.

? La utilizacién del calificativo “juridico” para estos mecanismos de
solucién de disputas comerciales no es casual. El término pretende
hacer referencia a un mecanismo por el cual la diferencia entre dos
o mas partes en un tratado comercial es adjudicada por una ferce-
ra instancia imparcial sobre la base de normas y principios sustan-
tivos previamente acordados por esas partes y que se han plasmado
en el fratado. Este tipo de mecanismo juridico se diferencia de ofros
tipos de procedimientos de solucién Je disputas basados no en la
adjudicacién sino en la negociacién de las partes involucradas.

10 Ver Jackson (1997). Véanse, ademés, Petersmann (1997) y
Cameron y Campbell (1998).
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garantiza el cumplimiento de las obligaciones sustan-
tivas de los acuerdos comerciales. Sin procedimientos
de solucién de controversias efectivos, el cumplimiento
de las obligaciones dependeria de la buena voluntad
de los gobiernos nacionales'.

Por otra parte, la buena voluntad y capacidad
de los gobiernos nacionales para cumplir con las nor-
mas y disciplinas incluidas en los acuerdos comercia-
les dependen del margen de maniobra que dichos
gobiernos tienen en un momento dado frente a los gru-
pos de presion que defienden el statu quo y que ven
afectados sus intereses creados. Dicho margen de
maniobra normalmente es limitado, sobre todo cuan-
do el enfrentar a los grupos de presién conlleva un alto
costo politico para el gobierno de turno.

Un sistema de solucién de diferencias comer-
ciales efectivo contribuye en gran medida a evitar tales
situaciones. La posibilidad de enfrentar una reaccién
adversa a nivel internacional como consecuencia del
incumplimiento de una obligacién de un tratado
comercial representa un escudo para aquellos gobier-
nos que son particularmente vulnerables a presiones
proteccionistas internas. Lo anterior se aplica especial-
mente en el caso de aquellos paises con escasa capa-
cidad institucional, con regimenes de derecho muy
débiles y en donde a consecuencia de ello, los grupos
de presion mas poderosos pueden facilmente influir la
toma de decisiones del gobierno. No obstante, incluso
en paises con instituciones més desarrolladas, la nece-
sidad de acatar una resolucién producto de un meca-
nismo de solucién de diferencias representa un medio
por el cual los gobiernos no tienen que asumir exclusi-
vamente el costo politico de cumplir con alguna obli-
gacion resistida por poderosos grupos de presién. Este
costo politico se le traslada al tratado en si o a la ins-
titucién internacional encargada de aplicar dicho tra-
tado.

3Cudles son las caracteristicas que los mecanis-
mos de solucién de diferencias comerciales deben tener
para poder cumplir cabalmente con sus funciones? Por
lo menos en el contexto hemisférico americano, donde
numéricamente predominan los paises en desarrollo,
estos mecanismos deberian cumplir con tres requisitos
fundamentales: ser rapidos, efectivos y baratos.

Deben ser répidos en el sentido de poder
determinar con celeridad si una medida en particular
es compatible o no con las obligaciones del tratado

comercial. Si existe una medida que ha sido objeto de
impugnacién es porque en la practica genera un per-
juicio econémico considerable para un determinado
sector econémico. De ahi la necesidad de que se
obtenga una resolucién sobre la legalidad de dicha
medida a la mayor brevedad para evitar largas inte-
rrupciones y distorsiones al desarrollo libre y normal
de los flujos comerciales. La celeridad en la adjudica-
cién se convierte en un objetivo particularmente apre-
miante cuando la controversia involucra a empresas
relativamente pequefias y altamente vulnerables a los
mercados de exportacién —como es normalmente el
caso cuando una de las partes en la disputa es una
economia pequefia'?.

Pese a la vital importancia de que un procedi-
miento de solucién de diferencias pueda cumplir su
funcién con la celeridad debida, la verdad es que, en
la practica, con frecuencia el logro de este objetivo se
dificulta por varias razones. En primer término, el pais
afectado por la medida impugnada debe necesaria-
mente dedicar cierto tiempo a realizar consultas ami-
gables con el gobierno que la impuso a fin de explorar
la posibilidad de lograr una solucién al caso. En
segundo lugar, dependiendo de la obligacién en cues-
tion, asi como de la medida impugnada, puede darse
el caso de que para dirimir el conflicto sea necesario
constatar numerosos hechos o cuestiones complejas de
indole técnica o cientifica que por su naturaleza nece-
sitan de la participacién de expertos en el proceso.
Estas constataciones tienden a tomar su tiempo!3.

' La experiencia en la aplicacién de numerosos acuerdos comer-
ciales de alcance parcial negociados entre paises latinoamericanos
en las décadas de los sesenta y de los setenta asi lo demuestra.

12 Para una empresa cuyo ingreso fotal depende de sus ventas en el
exterior, el verse impedida de colocar sus productos en su mercado
de exportacion habitual por una barrera impuesta a contrapelo de
las obligaciones de un tratado comercial equivale a sufrir una rapi-
da asfixia financiera. Esta vulnerabilidad se incrementa en el caso
de las pequefias economias del hemisferio, cuyas empresas expor-
tadoras tienden a tener mercados de exportacion extremadamente
concentrados en uno o muy pocos paises. Esta realidad llama la
atencién sobre la necesiquldFe) que rc))s mecanismos de solucién de
diferencias contemplen remedios y medidas precautorias para evi-
tar dafios irreparables. No obstante, en este sentido la doctrina juri-
dica internacional y la préctica negociadora a nivel regional y
multilateral tienen atn mucho camino que recorrer.

13 A lo anterior, y observando la experiencia en la OMC, habria
que afiadir las dilaciones en los procedimientos, resultantes de tener
que lidiar con mas de un idioma. En efecto, uno de los retos que el
sistema de solucién de diferencias en la OMC ha tenido que enfren-
tar ha sido el de tener que traducir los largos informes de los gru-
pos especiales en los tres idiomas oficiales de esta organizacién.
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Otra caracteristica clave de los procedimien-
tos de solucién de diferencias, aunque parezca obvia,
es que sean efectivos. Estos mecanismos deben en lti-
ma instancia lograr inducir a la parte que ha trans-
gredido una obligacién a cumplir con la resolucién del
caso. Mdas ain, la efectividad de los sistemas deberia
ser tal que el castigo o la amenaza de castigo por si
solos sean lo suficientemente creibles para disuadir @
las partes del incumplimiento de las obligaciones. La
efectividad de estos mecanismos resulta vital no solo
para cumplir con su funcién intrinseca —3de qué sirve
lograr una adjudicacién si no es acatada?-, sino tam-
bién porque la efectividad es el requisito fundamental
para lograr la credibilidad del sistema y del proceso
de integracién econémica como un todo. Pese a la
importancia de la efectividad de estos mecanismos, no
son pocos en el hemisferio los casos en que las resolu-
ciones emanadas de estos mecanismos son ignoradas
por la parte involucrada, erosionando seriamente la
credibilidad de los procesos de integracién.

Otra de las caracteristicas fundamentales que
deben tener los mecanismos de solucién de diferen-
cias, sobre todo en el contexto de la realidad de pai-
ses en desarrollo, es la de tener un bajo costo. El costo
de recurrir a la adjudicacién de una disputa debe ser
considerablemente menor que el costo de tolerar la
medida que se objeta. Mds ain, si otra de las funcio-
nes de un sistema juridico de solucion de diferencias es
tratar de nivelar las inmensas asimetrias derivadas de
las diferencias econémicas o politicas existentes entre
los paises, entonces se concluye, al menos en teoria,
que son los paises mas débiles los que més necesita-
rian de estos mecanismos de adjudicacién para defen-
der sus intereses.

En efecto, los paises con un mayor peso eco-
némico estdn en una mejor posicion de defender sus
intereses con métodos alternativos a la adjudicacién
juridica. Pese a esto, los hechos muestran una realidad
paradéjica. Tanto a nivel de los diversos esquemas de
integracién regional en el hemisferio como a nivel mul-
tilateral en la OMC, son los paises relativamente mas
desarrollados los que mas frecuentemente utilizan los
mecanismos de solucién de diferencias. Esto no solo
sugiere la necesidad de evaluar la incidencia de los
costos de dichos procedimientos sobre su utilizacién
por parte de los paises relativamente menos desarro-
llados, sino también la necesidad de fortalecer las ins-
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tituciones mediante el establecimiento de equipos téc-
nicos en las agencias competentes para que los paises
puedan hacer uso efectivo de los mecanismos de solu-
cion de diferencias disponibles para defender sus inte-
reses comerciales.

EVOLUCION Y UTILIZACION DE LOS
MECANISMOS DE SOLUCION DE DIFERENCIAS

La experiencia regional en el tema de solucién de dife-
rencias comerciales, tanto a nivel regional como multi-
lateral, puede andlizarse desde dos perspectivas. Por
un lado, es importante observar las caracteristicas pro-
pias de los mecanismos de solucién de diferencias en
los diversos esquemas de integracién a fin de identifi-
car algunos patrones predominantes en la evolucién
juridica de este tipo de normas. La segunda perspecti-
va de andlisis no se centra en la evolucién de los pro-
cedimientos de solucion de diferencias, sino en su
utilizacién en los diversos esquemas de integracién
subregional, asi como en la OMC.

Evolucién: un proceso de “legalizacién”
y migracién de normas

Pese a que la experiencia de los procesos de integra-
cién regional en América Latina se remonta a la déca-
da de los sesenta, el tema de la negociacién y
utilizacién de los procedimientos de solucién de dife-
rencias concebidos como instrumentos de adjudicacién
no empieza a tomar vigencia hasta casi 30 afios des-
pués, con el resurgimiento del nuevo regionalismo de
los afios noventa.

Hasta inicios de los afios noventa, los proble-
mas de interpretacién o cumplimiento de las obliga-
ciones establecidas en los acuerdos de integracion
econémica en América Latina tendian a ser visualiza-
dos como dificultades que podian —o debian— ser
resueltas por las mismas partes afectadas. Por consi-
guiente, los procedimientos de solucién de diferencias
comerciales en estos tratados fueron originalmente
concebidos eminentemente como procesos de consulta
politica entre las partes interesadas y no como proce-
sos de adjudicacion.

Esta tendencia se ve claramente ilustrada en el
caso de los numerosos acuerdos bilaterales de alcance
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parcial negociados entre las décadas de los sesenta y
de los ochenta bajo el marco de la Asociacién Latino-
americana de Integracién (ALADI)'4. Por otro lado, en
las uniones aduaneras establecidas durante las déca-
das de los sesenta y de los setenta, pese a su existen-
cia formal, los tribunales supranacionales o bien
resultaron no ser efectivos o no empezaron a cobrar
vigencia hasta la década de los noventa'.

La negociacién de mecanismos de solucién de
diferencias juridicamente orientados a partir de la
década de los noventa es el reflejo de los aconteci-
mientos que sucedieron a nivel multilateral en este
periodo. La “legalizacion” del sistema de solucién de
diferencias fue uno de los principales resultados de la
Ronda Uruguay, que culminé con el establecimiento
del nuevo andamiaije institucional del sistema multila-
teral de comercio. Con la entrada en vigencia del
Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD) en
1995, los procedimientos de solucién de diferencias
del sistema multilateral de comercio consolidaron su
orientacién juridica a través de dos caracteristicas fun-
damentales: la posibilidad de que una resoluciéon de
un grupo especial fuera vinculante aun sin el consenti-
miento de la parte perdedora, y el establecimiento del
Organo de Apelacion, encargado de examinar exclu-
sivamente posibles errores de derecho en las resolu-
ciones de los grupos especiales.

El hecho de que el resurgimiento del proceso
de integracién econémica regional en el hemisferio se
haya iniciado a principios de la década de los noven-
ta, cuando la Ronda Uruguay todavia no habia finali-
zado, explica en gran parte la influencia de esta
Oltima sobre la arquitectura de los esquemas de inte-
gracion que empiezan a negociarse en el hemisferio
en este periodo.

Este proceso de “migracién normativa” fue en
parte resultado del interés de Estados Unidos por refle-
jar en el plano regional la misma agenda comercial
que se proponia en el plano multilateral. En conse-
cuencia, no es casualidad que la negociacién del
TLCAN comprendiera précticamente las mismas mate-
rias que la Ronda Uruguay, incluyendo los entonces
denominados “temas nuevos”, que hasta ese momento
habian estado excluidos de los acuerdos comerciales
regionales. Una vez negociado el TLCAN, se convirtié
en un modelo de tratado de libre comercio que fue
reproducido a través de América Latina, en un primer

momento por México y luego por otros paises como
Chile y los paises centroamericanos.

Es importante sefialar que la influencia de la
OMC en la determinacién de las caracteristicas de los
procedimientos de solucién de diferencias incluidos en
los acuerdos de integracién econémica subregional en
el hemisferio ha sido un proceso continuo. La expe-
riencia adquirida en la aplicacién del ESD de la OMC
se ha visto reflejada en los instrumentos sobre solucién
de diferencias negociados recientemente entre paises
del hemisferio. Incluso se han negociado acuerdos pre-
ferenciales en la region que han previsto soluciones a
problemas surgidos en la aplicacién del ESD'®.

Utilizacién: algunas tendencias relevantes

La actividad de los mecanismos de solucién de dife-
rencias comerciales durante la Gltima década esté con-
centrada en un nimero muy limitado de AIR. Pese a
que en el continente existen cerca de treinta acuerdos
comerciales reciprocos (ademds de los acuerdos de
alcance parcial firmados en el marco de la ALADI),
solamente en tres de ellos se presenta un récord de
actividad relativamente regular en la utilizacién de
estos procedimientos: el TLCAN, la Comunidad Andi-
na y el Mercosur!”.

14 La Resolucion 114 de la ALADI establece la consulta de las par-
tes o la intervencién del Comité de Representantes como los medios
para solucionar las diferencias en materia de cumplimiento de las
obligaciones del Tratado de Montevideo de 1980.

15 Véase la nota 7 en relacién con la experiencia de la Corte Cen-
troamericana de Justicia. En el caso de la CA, fue recién en 1979
cuando se establecié el fribunal como érgano judicial del sistema
andino de infegracién subregional, y en 1996 las partes de la CA
suscribieron el Protocolo de Cochabamba, el cual rige desde 1999
y Legulcll actualmente el funcionamiento y las competencias de dicho
tribunal.

16 Asi, por ejemplo, instrumentos sobre solucién de diferencias
negociados recientemente, como el Protocolo de Olivos del Merco-
sur, el Tratado de Solucién de Controversias Comerciales del MCCA
y el capitulo sobre solucién de diferencias del tratado de libre
comercio entre Canadé y Costa Rica explicitamente establecen la
imposibilidad de que una de las partes en la disputa pueda deter-
minar unilateralmente si la ofra parte ha efectivamente acatado las
recomendaciones del grupo especial, eliminando asi cualquier duda
parecida a la surgida en relacién con la aplicacién del articulo 21.5
del ESD que fue objeto de controversia en el contexto de la OMC.

17 Hay tres AIR en los cuales se registra una sola disputa comercial
durante su periodo de vigencia. Se trata del MCCA, el acuerdo de
alcance parcial suscrito entre Chile y Bolivia en el marco de la
ALADI, y el acuerdo de libre comercio entre el Mercosur y Chile.
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Hay tres explicaciones posibles para este
fenémeno. En primer lugar, el hecho de que no se uti-
licen mecanismos de adjudicacién puede obedecer a
que no estén a disposicion de las partes en conflicto,
sea porque no existen o porque no son eficientes ni
funcionales, lo que no permite a las partes adjudicar
las diferencias, que deben resolverse a través de vias
alternas como la negociacién, la mediacién o la cruda
utilizacién del poder econémico o politico.

En segundo lugar se encuentra muchas veces
la pasividad de la parte afectada. Puede darse el caso
de que pese a que los mecanismos existen, una parte
se ve imposibilitada de utilizarlos por otros motivos,
como la intimidacién o la falta de recursos.

Por 0ltimo, una tercera explicacién probable
puede encontrarse en la ausencia de un conflicto lo
suficientemente importante como para justificar la uti-
lizacién de un mecanismo de adjudicacion.

La limitada actividad de adjudicacién comer-
cial en el hemisferio se explica por las tres variables
sefialadas. En efecto, muchos de los acuerdos comer-
ciales no contemplan mecanismos de adjudicacion
para dirimir los conflictos comerciales. Otros acuer-
dos, como ya se sefialé, a pesar de que en teoria con-
templan mecanismos de adjudicacién, en la préctica
no han cumplido su funcién y han fracasado en satis-
facer las necesidades de las partes. Como se mencio-
n6 anteriormente, este es el caso, por ejemplo, de la
Corte Centroamericana de Justicia, aunque esta situa-
cién deberia cambiar en el corto plazo a raiz de la
reciente suscripcién del Tratado de Solucién de Con-
troversias Comerciales por parte de los cinco paises
centroamericanos.

Por otro lado, la pasividad de los paises sig-
natarios de estos acuerdos para recurrir a la adjudi-
cacién internacional, pese a la existencia de
mecanismos que podrian cumplir esta funcién, puede
deberse, al menos en el contexto hemisférico, a dos
razones fundamentales.

Un primer factor potencialmente inhibitorio de
la utilizacién de estos mecanismos es de indole politi-
ca y se refiere al temor que un gobierno puede tener
de acudir a la adjudicacién internacional para solu-
cionar un conflicto. El temor de activar un proceso de
solucién de controversias puede derivarse del riesgo
latente de que el pais demandado responda politizan-
do el conflicto comercial, poniendo asi en riesgo otros

ionales
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componentes de la amplia agenda de temas que nor-
malmente conforman las relaciones internacionales
entre los paises. El recurrir o no a una instancia de
adjudicacién internacional es en Gltima instancia una
decisién politica y, como tal, es entonces el resultado
de un equilibrio de fuerzas en el interior del gobierno
que toma esa decision. Por ello, no siempre es facil
lograr el consenso en el interior del gobierno para
demandar a un socio comercial ante un foro regional
o multilateral.

La pasividad en la utilizacién de los mecanis-
mos de solucién de diferencias puede también deber-
se a deficiencias institucionales, como la falta de los
recursos técnicos y financieros necesarios para prepa-
rar y defender adecuadamente los intereses comercia-
les del pais. En América Latina y el Caribe no todos los
gobiernos tienen equipos técnicos profesionales capa-
ces de preparar y defender una demanda ante un tri-
bunal comercial internacional'® y aquellos que no la
tienen dependen entonces de la capacidad financiera
para contratar abogados especializados externos
para estos propositos.

Llos paises que tienden a utilizar més los
mecanismos de solucién de diferencias en el plano
regional son también los que con mayor frecuencia
recurren a estos procedimientos en el plano multilate-
ral. Este dato sugiere que estos paises tienen la capa-
cidad institucional para defender mas activamente sus
intereses comerciales. Tal percepcién se confirma al
observar que estos paises representan las economias
mas fuertes del hemisferio. Asi, Estados Unidos, Cana-
d&, Brasil y México son los paises del hemisferio que
més frecuentemente han invocado los procedimientos
de solucién de diferencias de la OMC, y también los
que forman parte de los acuerdos de integracién
subregional que han registrado actividad de adjudica-
cién comercial.

Una tercera variable es la escasez de flujos
comerciales existentes entre muchos de los paises que
han suscrito tratados de libre comercio durante la

18 Por este motivo, muchos gobiernos se han visto forzados a con-
tratar abogados especializados en el extranjero (en especial en
Estados Unidos). La participacién de abogados privados en los pro-
cesos de solucion de diferencias llegé incluso a ser objeto de deba-
te en la OMC, precisamente a raiz del conflicto bananero en el cual
se vieron envueltos varios paises del Caribe que, para defender sus
posiciones, se vieron obligados a contratar a profesionales externos.
Sobre este tema véase OMC (2002).
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Cuadro 4.1 | Participacién en el comercio y nomero de controversias
Promedio Crecimiento Crecimiento

anual de la promedio anual promedio anual

participacién  de la participacion  de la participacién NUmero NUmero

del comercio del comercio del comercio total de total de

intrarregional (%) intrarregional (%) intrarregional (%) controversias  controversias

(1989-2000) (1989-2000) (1995-2000) (1989-2000) (1995-2000)
TLCAN 42,11 2,07 1,87 105 17
Mercosur 17,93 5,65 1,34 18 9
CA (Tribunal) 9,10 8,75 -3,55 54 54
MCCA 13,78 -0,96 -6,38 1 1
Caricom 8,63 4,01 2,63 n.d. n.d.
G-3 2,30 0,49 -9,36 0 0
Mercosur-Bolivia 1,10 -2,58 2,59 0 0
Mercosur-Chile 4,59 2,45 1,94 1 1
México-Bolivia 0,04 -2,85 -4,90 0 0
México-Costa Rica 0,26 -2,73 3,76 0 0
México-Chile 0,65 3,75 -4,90 0 0
México-Nicaragua 0,07 0,70 5,66 0 0
Chile-Bolivia 1,13 2,90 0,74 1 1
Canada-Chile 0,22 3,79 1,92 0 0

n.d.: no disponible.
Fuente: estimaciones del BID.

década de los noventa. Como se aprecia en el cuadro
4.1, més que regular densos flujos comerciales, la
gran mayoria de los tratados de libre comercio se han
negociado con el objeto de generar nuevos flujos de
comercio e inversion que, por lo menos al momento de
la negociaciéon del tratado, eran précticamente insig-
nificantes.

Al tener un escaso peso relativo dentro del
total de las importaciones del mercado de destino, los
sectores potencialmente competidores de las nuevas
exportaciones generadas por los tratados de libre
comercio no perciben a estas Ultimas como una ame-
naza. Como resultado, no hay presiones sobre el
gobierno del pais importador para que se impongan
barreras al comercio. En consecuencia, los flujos
comerciales, aunque aumenten significativamente en
términos absolutos, al ser limitados en comparacién
con los flujos provenientes de terceros paises, fluyen
sin mayor problema. Ahora bien, si por alguna razén
surge alguna barrera al comercio, esta puede ser fécil-
mente eliminada o resuelta entre las partes a través de
consultas informales, dado el significativo margen de
maniobra del que gozan las instancias administrativas
para desmantelar dichas barreras.

Lla importancia de la existencia de flujos
comerciales como un factor detonante en el uso de los

mecanismos de solucién de controversias se confirma
por el hecho de que préacticamente todas las disputas
surgidas en el contexto de la aplicacién de acuerdos
de integracion econémica en el hemisferio se han
dado entre paises cercanos geogréficamente —gene-
ralmente vecinos—, cuyos flujos comerciales tienen
una cierta importancia relativa, a saber: el TLCAN, la
CA y el Mercosur.

El cuadro 4.2 permite identificar a la CA
como el esquema de integracién subregional del
hemisferio en el cual se utilizan con mayor frecuencia
los mecanismos de solucién de controversias. Durante
el periodo 1995-2001 el nimero total de controversias
sometidas al Tribunal Andino de Justicia alcanzé las
61 denuncias, mas del triple del nomero total de lla-
mados a consultas en el contexto del TLCAN y del Mer-
cosur. Un factor que parece ser deferminante para
explicar el activo uso del sistema de solucién de dife-
rencias andino es el papel preponderante de la Secre-
taria de la CA como érgano instructor del proceso. En
efecto, los paises, e incluso los representantes de los
sectores productivos, deben acudir en una primera ins-
tancia a la Secretaria de la Comunidad, la cual, una
vez hecha una denuncia, asume la carga procesal de
llevar adelante la investigacién y en caso de conside-
rar que existe una inconsistencia con la normativa juri-
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Diferencias comerciales entre los paises del hemisferio, 1995-2001

95 96 97 98 99 2000 2001

Consultas a la OMC 3 5 9 2 7 14 13
Controversias

a nivel subregional': 8 7 4 17 19 26 15

TLCAN 7 3 1 5 0 1 0

CA 1 3 3 10 14 23 7

Mercosur 0 1 0 1 5 2 8

MCCA 0 0 0 1 0 0 0

! Controversias formalmente sometidas a mecanismos de solucién de diferencias.

dica andina, procede a plantear la demanda contra el
pais en cuestién ante el Tribunal Andino de Justicia.

El papel activo de la burocracia supranacio-
nal mediatiza significativamente la dindmica politica
que normalmente caracteriza a la utilizacién de los
mecanismos de solucién de controversias comerciales.
En estos casos, los gobiernos de las partes no gozan
del monopolio en la activacién del mecanismo de solu-
ciéon de diferencias. Este hecho aumenta muchas veces
el riesgo de que surjan demandas no patrocinadas por
ninguno de los gobiernos, lo que a su vez puede tra-
ducirse en problemas de cumplimiento y efectividad
del sistema.

Desde una perspectiva temporal, el cuadro
4.2 permite observar una fendencia que merece resal-
tarse en razén de sus importantes implicaciones. Mien-
tras que tanto en la CA como en el Mercosur el nGmero
de controversias se eleva considerablemente a partir
de 1998, en el caso del TLCAN, el mayor nimero de
llamados a consultas se concentra entre 1995y 1998,
disminuyendo considerablemente a partir de 1999. En
efecto, en 1998 en la CA el nimero de controversias
sometidas a consideracién del Tribunal Andino de Jus-
ticia se triplicé en relacién con el afio anterior, fenden-
cia que continué en 1999 y que se agudizé en 2000
para luego descender abruptamente en 2001. En el
caso del Mercosur, el nimero de controversias someti-
das al mecanismo de solucién de disputas se incre-
ment6 a partir de 1998, alcanzando los niveles més
altos en 1999 y en 2001.

En los casos del Mercosur y la CA, el incre-
mento en la utilizacién de los mecanismos de solucién
de controversias pareceria estar asociado con las pre-

siones derivadas de las crisis financieras y politicas
que afectaron a casi todos los paises miembros duran-
te estos afios'?.

Esta misma tendencia pareceria observarse
también en el caso del TLCAN. El mayor nimero de
llamados a consulta se registra a partir de 1995, afio
en que se desencadena la crisis financiera mexicana y
la devaluacién del peso, y se extiende hasta 1998. De
los 16 casos de solucién de controversias que se pre-
sentaron en ese periodo, mas de la mitad fueron ini-
ciados por México, todos ellos en contra de Estados
Unidos, lo que sugiere una reaccién de aquel pais a
las medidas restrictivas del comercio aplicadas por su
principal socio comercial.

El incremento del uso de los sistemas de solu-
cién de diferencias comerciales en tiempos de crisis
—por lo menos en algunos bloques comerciales- sugie-
re dos proposiciones de vital importancia para com-
prender el contexto y la funcién que estos mecanismos
tienen. Una primera conclusién que parece despren-
derse es que en tiempos de crisis hay una mayor sus-
ceptibilidad de los gobiernos a aplicar medidas de
corte proteccionista (véase el Capitulo 7). Una segun-
da conclusién, quizd menos obvia y més importante
que la primera, es que la tendencia hacia un mayor
uso de los sistemas de solucién de diferencias en tiem-
pos de crisis parece evidenciar la importante funcién
de estos mecanismos como escudos protectores del

19 Durante estos afios, en el Mercosur Brasil se vio forzado a deva-
luar el real y la mayoria de los socios de la CA sufrieron graves des-
equilibrios econémicos.
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proceso gradual de liberalizacién econémica y como
un contrapeso frente a las presiones proteccionistas
que tienden a incrementar su poder de negociacién
frente a gobiernos con un capital politico desgastado
por la crisis?.

Lecciones de la OMC

La credibilidad de los paises de la region en el ESD de
la OMC se ve reflejada en el creciente uso que han
hecho estos paises de este mecanismo, incluso en pro-
porciones mayores a la participacién relativa que tiene
su comercio reciproco en el comercio mundial. Cerca
del 25% del total de los casos de solucién de diferen-
cias iniciados al amparo del ESD de la OMC ha sido
entre paises del hemisferio?!.

Muchos de estos casos involucraron a paises
de la regién que no forman parte de un esquema de
integracién o de un tratado de libre comercio y que
por lo tanto no disponen de mecanismos alternativos
de solucién de disputas al amparo de dichos acuerdos
preferenciales, por lo que el recurso a la OMC consti-
tuye la Gnica opcién. Sin embargo, es interesante notar
el ntmero importante de conflictos que se han suscita-
do, en el marco del ESD de la OMC, entre paises de
la regién que son parte a su vez de un esquema o
acuerdo preferencial de integracién o de comercio. Es
el caso, por ejemplo, de Canadd, Estados Unidos y
México, asi como de algunos conflictos surgidos entre
los paises del Mercosur y entre estos y otros paises con
los cuales tienen algin acuerdo de asociacion prefe-
rencial, como Chile 22.

El amplio nimero de casos surgidos entre pai-
ses de la region que no son parte de acuerdos o esque-
mas preferenciales de comercio e integraciéon
evidencia la importancia que tendria un eventual
esquema de solucién de disputas en el marco del Area
de Libre Comercio de las Américas (ALCA).

Por ofra parte, el creciente recurso al ESD de
la OMC por parte de paises que cuentan con meca-
nismos alternos de solucién de disputas en el marco de
acuerdos preferenciales puede encontrar explicacién
en las siguientes hipétesis. Es claro que aun cuando
exista un acuerdo preferencial, la medida cuestionada
puede implicar una infraccién a obligaciones de los
acuerdos multilaterales y no a obligaciones estipuladas
en el marco de los acuerdos preferenciales. En ese

caso, recurrir al mecanismo multilateral es la Gnica
opcion.

Sin embargo, pareceria que ofras variables
explican también el uso frecuente del mecanismo multi-
lateral para dirimir conflictos entre socios de un acuer-
do bilateral o subregional. En algunos casos puede
existir la percepcién de que el mecanismo multilateral
puede resultar més efectivo debido a la sensibilidad del
tema o conflicto en cuestién, y la subsecuente politiza-
cién de la controversia en el marco de las relaciones
bilaterales o regionales preferenciales, lo que a su vez
dificulta una solucién al conflicto. Asimismo, el recurso
al sistema multilateral permite el desarrollo de alianzas
con otros paises con intereses similares, coadyuvando
asi a crear una presién mayor para la eliminacién o
modificacién de la medida cuestionada. Por ejemplo,
es interesante resaltar que en muchos de los conflictos
surgidos en la OMC entre paises de la regién, otros
paises del hemisferio, distintos de las partes demanda-
da y demandante, han figurado como terceras partes
interesadas. Finalmente, el recurso al mecanismo mul-
tilateral tiene el incentivo de promover la creacién de
jurisprudencia, lo cual resulta de gran importancia
sobre todo traténdose de temas de gran sensibilidad
que ademds pueden tener implicaciones y alcances
més globales.

El récord satisfactorio de cumplimiento en la
OMC demuestra la efectividad del mecanismo multila-
teral y le otorga gran credibilidad, lo cual resulta de
gran importancia para los paises de la regién, sobre
todo cuando estamos en presencia de economias de
distinto tamafio, con poderes politicos y econémicos
muy asimétricos.

Las tendencias observadas en el uso del ESD
por parte de los paises del hemisferio revelan la impor-

20 Ver Echandi y Robert (de préxima publicacién) para un andlisis
més especifico de las tendencias particulares en la utilizacion de los
mecanismos de solucién de di{;rencias comerciales en algunos
acuerdos de integracién especificos y en la OMC.

21 la mayoria de los casos (més del 50%) iniciados al amparo del
ESD entre los paises del hemisferio estan relacionados con la apli-
cacién de précticas desleales de comercio y medidas de salvaguar-
dia. Asimismo, en varios casos las disputas estuvieron relacionadas
con el tema de la proteccién de patentes, asi como con el cumpli-
miento de las obligaciones al amparo del Acuerdo de Agricultura o
de acuerdos que c%ec'rqn a productos agricolas, y del Acuerdo sobre
Textiles y el Vestido.

22 er Echandi y Robert (de préxima publicacién).
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tancia de la interrelacién existente entre el sistema mul-
tilateral de comercio y los acuerdos regionales y bila-
terales. Lo anterior resulta de particular relevancia en
el contexto de las negociaciones en curso, tanto de la
OMC como del ALCA.

Esta dindmica creard sinergias vitales entre
ambos procesos de negociacién, con importantes
implicaciones en materia de solucién de controversias.
Es probable que estas sinergias promuevan una mayor
“migracién normativa” entre ambos acuerdos como en
los casos del TLCAN y de los acuerdos de la OMC
negociados durante la Ronda Uruguay?3.

Todo lo anterior plantea desafios importantes
a los paises de la regién, los cudles, con el objeto de
lograr un area de libre comercio hemisférica y de for-
talecer paralelamente el sistema multilateral, deberan
buscar la mejor manera de garantizar la existencia de
mecanismos regionales de solucién de disputas que
sean efectivos, répidos y baratos y que no por eso
vayan en detrimento del sistema multilateral ni pro-
muevan el desarrollo de jurisprudencia contradictoria
frente a obligaciones de naturaleza similar negociadas
en foros distintos.

CONCLUSIONES

La evolucién y la utilizacién de los mecanismos de solu-
cién de diferencias comerciales por parte de los paises
del hemisferio occidental en la Gltima década demues-
tran la funcién vital que las instituciones desempefian
en el desarrollo y el crecimiento de una economia de
mercado. El éxito de estos procesos de integracién
depende de la existencia de mecanismos institucionales
efectivos que puedan inducir a los gobiernos naciona-
les a mantener su compromiso con la liberalizacién
econdmica, incluso cuando algunos sectores internos
poderosos se oponen. De ahi la importancia de los
mecanismos de solucién de diferencias juridicamente
orientados, pues no solo permiten a los agentes econé-
micos disfrutar de un mayor nivel de certeza para pla-
nificar los negocios en el largo plazo, sino que también
representan un escudo institucional para aquellos go-
biernos nacionales que no pueden resistir a los grupos
de presion internos que atacan el proceso de integra-
cién cuando se afectan los infereses creados.

La experiencia de la Oltima década presenta
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una serie de tendencias que son también alentadoras
y sugieren que los paises de la regién estén avanzan-
do hacia un mayor nivel de madurez institucional, con
una mayor aceptacion, confianza y respeto por un
emergente régimen de derecho en el campo de la inte-
gracién econdmica. Después de tres décadas de conce-
bir la negociacién como Gnico camino para solucionar
las diferencias en los esquemas de integracién, a partir
de la década de los noventa los paises del hemisferio
dan un viraje hacia la legalizacién de los mecanismos
de solucién de diferencias comerciales. El hecho de
que durante 2002 en dos de los acuerdos de integra-
cién econémica subregionales del hemisferio se hayan
adoptado nuevos instrumentos en esta direccién no
parece ser casualidad. En ambos casos los instrumen-
tos se fundamentan en los principios, conceptos y
reglas del ESD de la OMC e incorporan incluso solu-
ciones a problemas que han surgido en la aplicacién
de la normativa multilateral.

Ahora bien, la utilizacién efectiva que han
hecho los paises de la regién de estos mecanismos difi-
culta la posibilidad de concluir con certeza que estos
paises efectivamente respetan y acatan las obligacio-
nes establecidas en los acuerdos preferenciales, aun
en casos en los que el hacerlo conlleva un importante
costo politico para el gobierno de turno. Solo en tres
de los esquemas de integracién regional se ha regis-
trado una actividad més o menos regular en el uso de
estos mecanismos. Asi, en la mayoria de los casos de
tratados comerciales suscritos entre paises del hemisfe-
rio durante la Oltima década, el respeto y acatamiento
generalizado de las resoluciones de adjudicacién
comercial estén todavia por verse.

La concentracién de la actividad litigiosa
comercial en solo tres de los casi 30 acuerdos de
comercio reciproco existentes en el hemisferio eviden-
cia que la efectividad de la mayoria de los procedi-
mientos de solucién de diferencias incluidos en los
acuerdos comerciales negociados en la Oltima década
todavia no ha sido puesta a prueba. Sin embargo,
debe reconocerse que al menos la experiencia vivida

23 En varios de los acuerdos de libre comercio vigentes en el hemis-
ferio se observa ya una tendencia a remitirse G?CI normativa de la
OMC para regular el comercio bilateral en ciertos aspectos (como
en los temas de barreras técnicas al comercio y de medidas sanita-
rias y fitosanitarias), incorporéndose las disposiciones normativas
de la OMC en los textos de los tratados de |iEre comercio.
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en esos fres acuerdos muestra tendencias que permiten
tener una visién optimista en relacién con el respeto
hacia el emergente régimen de derecho en materia
comercial.

Por ofra parte, la creciente utilizacién y el
acatamiento de las resoluciones emanadas del sistema
de solucién de diferencias de la OMC también sugiere
la credibilidad de los paises del hemisferio en meca-
nismos juridicamente orientados. Un importante nime-
ro de los paises de la regién ha acudido a la OMC a
defender sus intereses comerciales frente a otros socios
comerciales al menos una vez. Si bien es verdad que
los paises que acuden con mayor regularidad son

aquellos con un indice de desarrollo relativo mas alto,
lo cierto es que esta tendencia obedece en gran parte
a dificultades de indole institucional y no a problemas
de confianza o credibilidad en el sistema. Esta reali-
dad evidencia entonces la necesidad de que los
esquemas de cooperacién existentes en el hemisferio
asuman entre sus prioridades la exploracién de méto-
dos efectivos para fortalecer la capacidad institucional
de los gobiernos de la region, con objeto de aprove-
char al méximo las ventajas de los mecanismos de
solucién de diferencias, tanto a nivel regional como
multilateral.
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