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Prélogo

Las tltimas dos décadas han sido testigos de la proliferaciéon de los
acuerdos comerciales preferenciales en todo el mundo, un fenémeno que
se acentu6 durante los primeros 10 afios del presente siglo, en paralelo
con los esfuerzos —atin infructuosos— por concluir la Ronda de Doha de
la Organizacién Mundial del Comercio (OMC). Estos acuerdos son cada
vez mas del tipo Norte-Sur e involucran tanto a paises industrializados
como en desarrollo.

Los paises de América Latina y el Caribe no han permanecido
ajenos a las tendencias mundiales en este &mbito y a partir de los afos
noventa han participado en diversos procesos negociadores con socios
extrarregionales, en busca de una mejor inserciéon en la economia
mundial. En el comienzo, estos procesos tuvieron como contrapartes mds
destacadas a los Estados Unidos y la Unién Europea, que histéricamente
han sido los principales mercados extrarregionales para las exportaciones
latinoamericanas y caribefias. Con posterioridad, se fueron ampliando
hacia economias asidticas, como China, el Japén y la Reptblica de Corea,
como consecuencia del dinamismo econdmico de Asia y de su creciente
importancia como socio comercial de la regién. La gran mayoria de los
acuerdos resultantes —y de los que actualmente se encuentran en etapa
de negociacién- corresponde a tratados de libre comercio (TLC).

Los efectos de los TLC sobre las economias en desarrollo que en
ellos participan son materia de amplio debate. Un tema especialmente
controvertido es el de las repercusiones de estos acuerdos en la facultad
de los gobiernos de los paises en desarrollo para conducir sus politicas
publicas. Esta discusion se relaciona, sobre todo, con los compromisos
negociados en materias como el tratamiento de la inversién extranjera,
los servicios y los derechos de propiedad intelectual. En todos los casos,
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se trata de materias cuya regulacion tiene implicancias directas sobre
un amplio espectro de politicas publicas: ambientales, de salud, de
innovacién, cientificas y de provisién de servicios basicos, entre otras.
En este contexto, los compromisos negociados en materia de solucién de
controversias también adquieren gran importancia, ya que constituyen
el mecanismo a través del cual se hace exigible el cumplimiento de las
obligaciones pactadas en las areas ya mencionadas.

La presente publicacién constituye un aporte de la Comisién
Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) al debate sobre
la interaccién entre los acuerdos comerciales Norte-Sur y las politicas
publicas, a la luz de la experiencia de la regiéon. Con este objetivo, un
grupo de destacados especialistas analiza los acuerdos comerciales
negociados entre paises de la regién y socios como los Estados Unidos,
la Unién Europea y el Japén, en las areas de la inversion, los servicios, la
propiedad intelectual y la solucién de controversias.

A partir del anélisis aqui presentado se concluye que los acuerdos
comerciales Norte-Sur incorporan méas dimensiones que los de la OMC,
y que la cobertura y profundidad con que estas se abordan suelen ser
mayores. Sin embargo, esto no ocurre de igual manera en todas las
areas. Por ejemplo, en el &mbito de las inversiones y los servicios, los
acuerdos Norte-Sur analizados contemplan espacios para exceptuar
total o parcialmente de las disciplinas pactadas a determinadas
politicas, instrumentos o sectores, en funcién de las prioridades de cada
gobierno participante.

Los compromisos asumidos en el area de la propiedad intelectual
generan mayor controversia a raiz de la relacion directa existente entre
los derechos de propiedad intelectual y numerosos ambitos sensibles de
las politicas puiblicas, como el acceso al conocimiento, la innovacién y la
salud publica. El desafio central es lograr el necesario equilibrio entre la
promocion de la actividad creativa, clave de la competitividad en el marco
de la economia del conocimiento, y el resguardo de importantes objetivos.

La presente publicacién no tiene por objeto ofrecer respuestas
a cada una de las preocupaciones y criticas expresadas a los acuerdos
comerciales con paises industrializados. Su propésito es entregar al
lector, incluidos negociadores y encargados de la formulacién de politicas,
més y mejores elementos de juicio para abordar estos temas y disefiar
soluciones acordes con la realidad de sus respectivos paises.

Alicia Barcena
Secretaria Ejecutiva
Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL)
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Capitulo |

Temas controversiales en las
negociaciones comerciales Norte-Sur?

Osvaldo Rosales y Sebastidn Sdez

La regiéon de América Latina y el Caribe dio un giro en sus relaciones
comerciales Norte-Sur a partir de mediados de la década de 1990. El
comienzo de los trabajos preparatorios para la construcciéon del Area de
Libre Comercio de las Américas (ALCA), asi como la decisiéon posterior
de iniciar negociaciones para su materializacién en la Segunda Cumbre
de las Américas, celebrada en Santiago en abril de 1998, significaron un
cambio de enfoque de integracién desde varios puntos de vista. En efecto,
esa decisiéon implicaba: i) buscar la complementacién de las reformas
comerciales emprendidas a fines de los afios ochenta y principios de los
afios noventa con la integracién regional; ii) extender esa integracién a
dos economias desarrolladas: los Estados Unidos y el Canadé; iii) incluir
en el proceso de integraciéon una agenda amplia de temas que cubririan
todas las dimensiones comerciales, y iv) no limitar el proceso a los paises
de la regién como habia ocurrido tradicionalmente, sino buscar concertar

Documento elaborado sobre la base de los trabajos presentados en el Encuentro de
encargados del comercio exterior de América Latina, 25 y 26 de mayo de 2006. Con el
fin de dar mayor precisién a los términos empleados, se transcriben las definiciones
disponibles en el sitio de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) [en linea]
http:/ /www.wto.org/spanish/thewto_s/glossary_s/glossary_s.htm.
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acuerdos amplios de integracién con socios comerciales del resto del
mundo, especialmente, la Unién Europea y el Japén. En la primera
década de este siglo, el proceso se ha ido expandiendo a varios paises de
Asia y Oceania.

El proceso de la construccién del ALCA demostré ser un ejercicio
muy util para la formacién de funcionarios publicos en el drea de las
negociaciones y la politica comercial. Asimismo, la perspectiva de
negociar con la economia mdas importante del mundo (y el principal
socio comercial en muchos casos) movilizé al sector privado de la regién
y desperté un gran interés por organizarse para enfrentar este desafio.
Del mismo modo, la sociedad civil también se organizé para hacer llegar
sus puntos de vista a los gobiernos y responsables de las negociaciones.
Todo ello significé un hecho inédito en la regién que influy6 en la forma
en que se organizaron los procesos de integracién a nivel subregional.

Sin embargo, desde un inicio se observaron dificultades en la
negociacion de un acuerdo debido a que los enfoques de politica no eran
coincidentes, no solo respecto de la relacién entre América del Norte por
una parte, y América del Sur, el Caribe y Centroamérica por la otra, sino
dentro de las propias subregiones mencionadas. En primer lugar, cabe
sefalar las diferencias existentes entre los Estados Unidos y el Mercado
Comun del Sur (MERCOSUR). De acuerdo con el Ministro de Relaciones
Exteriores del Brasil, para el MERCOSUR las negociaciones sobre el
ALCA representaban en la practica una negociacién solo con los Estados
Unidos, dado que tanto este pafs como ese bloque ya habian establecido
pactos con el resto de los paises de la region®.

Dentro de América del Sur, Chile era partidario de avanzar
decididamente hacia una negociacién bilateral con los Estados Unidos,
posicién que en Centroamérica coincidia con la de Costa Rica. En
la etapa final de las negociaciones entre Chile y los Estados Unidos,
Centroamérica y los Estados Unidos decidieron iniciar las negociaciones
de un acuerdo comercial, a las que se unieron Panama y la Reptiblica
Dominicana. Luego continuaron las negociaciones de los Estados Unidos
con Colombia, el Ecuador y el Pert, en las que el Estado Plurinacional
de Bolivia particip6 inicialmente como observador y con el derecho
de incorporarse en cualquier momento a la negociacién. En las rondas
finales, el Ecuador decidié suspender indefinidamente su participacién,
con lo cual el proceso concluyé solo con Colombia y el Perti.

Este proceso no ha estado exento de diversas criticas, especialmente
por un desencanto bastante extendido en la regién respecto de los
resultados practicos de las reformas econdémicas mencionadas. Los

2 Véase O Estado de Sio Paulo, 19 de mayo de 2005.



Temas controversiales en negociaciones comerciales Norte-Sur 11

acuerdos comerciales han sido asociados a la continuacién de este
proceso de reformas por otros medios. Este libro aborda algunos de los
aspectos incluidos en las negociaciones que han recibido la mayor parte
de las criticas. El presente capitulo resume los principales contenidos y
conclusiones que se desarrollan en el resto del trabajo.

A. Los acuerdos Norte-Sur y sus disciplinas

La integracién regional ha adoptado en afos recientes un nuevo
perfil (Devlin y Girodano, 2004). Junto con el esfuerzo de integracién
de los paises de la region, crecientemente han emergido iniciativas
de negociaciéon de paises o grupos de paises con socios comerciales
extrarregionales. Luego de sus negociaciones con el Canada y los Estados
Unidos, México firmé tratados con el Japén y la Unién Europea. Por su
parte, Chile ha seguido una politica similar impulsando acuerdos con
todos sus socios comerciales mas relevantes, vale decir, con los Estados
Unidos, la Unién Europea, el Japén, China y la Reptblica de Corea,
como también con Singapur, Nueva Zelandia, Brunei Darussalam,
Australia y los cuatro paises de la Asociaciéon Europea de Libre Comercio
(AELC). Luego de las negociaciones de los paises de Centroamérica con
los Estados Unidos, que concluyeron con la suscripcion del Tratado de
Libre Comercio entre los Estados Unidos y Centroamérica, este grupo
de paises inicié negociaciones con la Unién Europea para un acuerdo de
asociacion. Dos miembros de la Comunidad Andina (CAN) —Colombiay
el Perii— han suscrito tratados de libre comercio con los Estados Unidos.
Actualmente, estos mismos paises negocian con la Unién Europea un
acuerdo de asociacién. E1l MERCOSUR sigue desde hace afios un proceso
similar con este bloque comercial.

En este contexto de negociaciones Norte-Sur, han surgido
cuestionamientos respecto de los alcances que tendrian estos tratados
en relacién con las disciplinas existentes en la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC), de los verdaderos efectos liberalizadores
que representarian y en cuanto a su influencia sobre las facultades
de conducciéon de politicas econémicas. Respecto de este ultimo
punto, se argumenta que las disciplinas negociadas en aspectos
tales como inversiones, servicios y propiedad intelectual, aunque no
exclusivamente, limitarian los espacios de politicas que podrian utilizar
los paises en desarrollo.

Aun cuando no es posible concluir el debate en uno u otro
sentido, si se pueden identificar y organizar algunos de sus elementos.
A continuacién, se abordardn las siguientes preguntas respecto de
los temas que despiertan mayor preocupacién por parte de diferentes
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grupos de la sociedad: en qué medida los acuerdos negociados con los
Estados Unidos, la Unién Europea y el Japon han avanzado respecto
de las disciplinas de la OMC; en qué medida han logrado una mayor
liberalizacién, y cudles son sus efectos en la conduccién de politicas
publicas para los paises signatarios.

B. Comercio e inversiones?

Sauvé (2006) examina los acuerdos suscritos por algunos paises de la
regién con paises desarrollados a la luz de las disciplinas existentes
en la OMC, los acuerdos de promocién y proteccién de inversiones y
los acuerdos que siguen el modelo del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN). Diversos acuerdos de la OMC abordan
materias que guardan relacién con las inversiones: el Acuerdo sobre
las medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio
(MIC), que se aplica tiinicamente al comercio de mercancias; el Acuerdo
sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (SCM), aplicado a las
subvenciones sobre la produccién de bienes y que sean especificas
(disponibles para ciertos sectores o actividades econdémicas)*; y el
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS), que define
como modo de suministro la presencia comercial®. Las disciplinas
que regulan el comercio de servicios son la cldusula de nacién mas
favorecida, el acceso a los mercados y el trato nacional. Por dltimo, el
Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio (ADPIC), si bien no establece reglas en
materia de inversiones, contribuiria a crear un ambiente favorable®.

De acuerdo con Sauvé (2006), la inclusién de algunas reglas en
materia de inversiones en los acuerdos de la OMC es un reconocimiento
de la creciente complementariedad entre el comercio de bienes y servicios
y las inversiones. En efecto, en un mundo cada vez mas globalizado,

3 Esta seccion esta basada en Sauvé (2006).

*  De acuerdo con las definiciones de la OMC, hay dos tipos generales de subvenciones:
las subvenciones a la exportaciéon y las subvenciones internas. Las primeras constituyen
un beneficio conferido a una empresa por el gobierno y que estd supeditado a las
exportaciones. Las segundas constituyen un beneficio que no estd directamente
vinculado a las exportaciones.

5 Corresponde a la manera en que se suministran y consumen los servicios en el comercio
internacional. En el AGCS se distinguen cuatro modos de suministro de servicios: el
comercio transfronterizo (modo 1), el consumo en el extranjero (modo 2), la presencia
comercial (modo 3) y la presencia de personas fisicas (modo 4). La presencia comercial
implica que un proveedor de servicios establece una presencia en otro pais mediante la
instalacién de una oficina, sucursal o filial. Esto conlleva, por lo tanto, una inversién por
parte del proveedor.

¢ Los acuerdos de proteccién de inversiones contemplan disposiciones respecto de la
propiedad intelectual.



Temas controversiales en negociaciones comerciales Norte-Sur 13

donde los servicios constituyen un canal privilegiado por donde se
difunde el cambio tecnolégico, hoy es cada vez mas dificil disociar la
competitividad en el sector de los bienes de aquella en el area de los
servicios. Por lo demas, el proceso de deslocalizacion de las actividades
productivas y la segmentacién geografica de las cadenas de valor,
favorecidas por las mismas tecnologias de comunicaciones, refuerzan
este vinculo entre inversiones y competitividad en bienes y servicios. Sin
embargo, el tratamiento parcial de algunos aspectos, como los requisitos
de desempeno y los incentivos a las inversiones, asi como la falta de
claridad en el tratamiento de determinadas disciplinas en términos de
inversiones que son relevantes para el comercio de servicios (por ejemplo,
en materia de definiciones y mayor transparencia en las regulaciones),
crea una diferencia importante respecto de los desarrollos recientes que
han tenido lugar a nivel bilateral y regional.

En efecto, el examen de la evolucién de las disciplinas aplicables a
las inversiones en los acuerdos bilaterales de promocién de inversiones
y en los acuerdos plurilaterales de libre comercio que incluyen capitulos
sobre inversiones muestra un tratamiento mas completo de estas materias.
Estos instrumentos han tenido una doble evolucién. Por una parte, han
dejado de orientarse fundamentalmente a proveer proteccién legal a
las inversiones realizadas, para pasar a incorporar reglas detalladas
respecto de cémo deben ser tratadas estas inversiones. Por otra parte,
han comenzado a ser incorporados como parte integral de los tratados de
libre comercio, donde la apertura de los regimenes de inversiones pasa
a ser un objetivo clave del resultado de las negociaciones. Sin embargo,
es importante sefialar que no existe un formato tinico en el tratamiento
de las inversiones, a pesar de la proliferaciéon de acuerdos bilaterales
y regionales, lo que hace su comparacién y evaluacién mads dificiles,
especialmente de estos tiltimos.

En cuanto a los aspectos relacionados con la proteccién
de las inversiones, en los nuevos acuerdos se han codificado las
disposiciones existentes en acuerdos anteriores, modificando las que
han sido consideradas problematicas. Este es el caso, especialmente,
de aquellas referidas al concepto de expropiacion indirecta, el que ha
sido precisado en acuerdos recientes firmados por los Estados Unidos
con paises de la region’.

7 Sibien en el capitulo 11 (Inversién) del TLCAN se prohibe —con ciertas excepciones—
la expropiacion tanto directa como indirecta de una inversién efectuada por un
inversionista de una parte en el territorio de otra parte, en dicho capitulo no se define
el concepto de expropiacion indirecta. Por el contrario, en los tratados de libre comercio
firmados con Chile y posteriores se lo define como una situacién en la que “un acto o
serie de actos de una parte tienen un efecto equivalente al de una expropiacion directa
sin la transferencia formal del titulo o del derecho de dominio” (Tratado de Libre
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Con respecto a las nuevas dreas cubiertas por las disciplinas de los
capitulos de inversiones que van mas alla de los tradicionales acuerdos
bilaterales, se destacan las relacionadas con la prohibicién de practicas
anticompetitivas, la protecciéon de la propiedad intelectual, la liberalizacién
de los procedimientos de autorizacion de inversiones y la liberalizacién del
comercio de servicios. Normalmente no se incluyen disciplinas relativas a
impuestos e incentivos a las inversiones (Sauvé, 2006).

El fortalecimiento de las disciplinas que afectan a las inversiones
ha sido cuestionado por sus posibles efectos de limitacion de los espacios
de la politica interna. Ya ha sido mencionado el caso de las expropiaciones
indirectas, producto de cambios regulatorios que buscan promover
politicas de interés publico en el ambito de la salud, el medio ambiente y
la proteccion de las personas en general. Los expertos tienden a coincidir
en cuanto a que las disciplinas en materia de inversiones no deberian
tener como resultado una limitacién de la capacidad regulatoria de los
paises. Menos consenso existe respecto de la forma correcta de preservar
esa autonomia (OCDE, 2004)8.

Asimismo, este tipo de acuerdos tiene como objetivo limitar el uso
de ciertos instrumentos como condicionantes del ingreso de la inversién
extranjera (requisitos de desempefio) y las politicas que tienen como
propésito discriminar a favor del inversionista nacional. Sin embargo,
como sefiala Sauvé (2006), la arquitectura de los acuerdos contempla
excepciones y reservas, tanto respecto de medidas existentes como de
medidas futuras y periodos de transicion respecto de disciplinas clave,
que permiten graduar el nivel de exigencias de los paises, pudiendo en
estos casos mantener un mayor grado de libertad respecto de politicas

Comercio entre Chile y los Estados Unidos, anexo 10-D, “Expropiacién”). Asimismo,
se aclara que “salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen expropiaciones
indirectas los actos regulatorios no discriminatorios de una parte que son disefiados
y aplicados para proteger objetivos legitimos de bienestar ptblico, tales como la salud
publica, la seguridad y el medioambiente” (ibidem). Estas precisiones obedecen a la
percepcion de que las disposiciones del TLCAN generaban un desbalance a favor de los
derechos del inversionista extranjero, frente al derecho a regular en el interés puiblico del
pais anfitrién.

8 Ginsburg (2005) [En espera de bibliografia.] examina el papel que juegan los acuerdos
en materia de inversiones, la gobernabilidad y la calidad de las instituciones. Se
observa que aquellos paises que han firmado acuerdos de proteccién y promocién
de inversiones tienden a tener una mayor calidad de gobiernos e instituciones
regulatorias. Sin embargo, los resultados a este respecto no son sélidos y no se refieren
a causalidad: los mayores niveles de gobernabilidad estdn asociados con los niveles
de riqueza de los paises. Esto podria deberse a que los acuerdos internacionales en
materia de inversiones son sustitutos de instituciones internas y no complementos,
como se piensa normalmente. La evidencia presentada por Ginsburg (2005) indicaria
que los paises que firman este tipo de acuerdos no realizarian esfuerzos por modernizar
las instituciones internas, por ejemplo, los sistemas judiciales, las que pasan a ser
sustituidas por las instituciones internacionales.
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incompatibles con las reglas aplicables. Sin embargo, algunas de estas
excepciones han sido limitadas respecto de las que provee el sistema
multilateral de comercio y reducen ese grado de libertad.

C. Comercio de servicios

El comercio de servicios se ha transformado en uno de los principales
topicos de las negociaciones multilaterales, regionales y bilaterales. El
Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS) de la OMC vy las
disposiciones del TLCAN se han transformado en las dos principales
referencias utilizadas por los paises de América Latina y el Caribe en
el momento de negociar esta dimensién del comercio (Marconini, 2005,
2006 y Saez, 2006a). Este topico ha despertado gran preocupacién en
amplios sectores de la sociedad civil, los que han centrado sus criticas
en los efectos que el tratamiento de estos temas tiene en la conducciéon
de politicas publicas, especialmente en el ambito regulatorio, y sus
implicancias respecto de la gestién de los servicios publicos (electricidad,
agua potable, telecomunicaciones) y los servicios sociales (educacién,
salud y seguridad social) en los que el Estado tiene una importante
responsabilidad como proveedor.

Las criticas apuntan tanto a las disposiciones de la OMC sobre
la materia como a las disciplinas negociadas en acuerdos regionales y
bilaterales recientes. Marconini (2006) presenta un estudio comparado
de las disposiciones de la OMC, el TLCAN, los acuerdos negociados
recientemente por los Estados Unidos con paises de la regién, la Unién
Europea y el Japon. Tanto el modelo del AGCS, utilizado por la Unién
Europea, como el TLCAN, utilizado por los Estados Unidos, contienen
un ambito de aplicaciéon similar, referido a las medidas que afectan
el comercio de servicios, y en ambos se realiza una distincién de este
tipo de comercio, de acuerdo con los modos de suministro explicados
anteriormente’. Sin embargo, la profundidad del tratamiento de cada
uno de ellos difiere.

En el primer caso, las disciplinas aplicables a cada modo de
suministro son las mismas. En el segundo caso, las disciplinas se
desarrollan de manera separada, distinguiéndose las que se aplican
al comercio transfronterizo (incluye los modos de suministro 1, 2 y
4 del AGCS), las inversiones (modo 3 del AGCS) y los procedimientos
aplicables para el acceso de las personas de negocios al mercado de
destino. Sin embargo, este criterio no ha sido uniforme, especialmente,

®  Véase la nota de pie de pagina num. 7.
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en los acuerdos suscritos por los Estados Unidos con posterioridad a los
firmados con Chile y Singapur, en los que no existen capitulos referidos a
personas de negocios.

De acuerdo con Marconini (2006), no es posible determinar a
priori si los acuerdos suscritos por los Estados Unidos, la Unién Europea
y el Japén han sido mads liberalizadores que los resultados obtenidos
en las negociaciones de la OMC. En algunos casos, se han excluido
ciertos sectores, como el transporte aéreo y los servicios audiovisuales.
También se ha limitado el ambito de aplicacién en ciertas materias; por
ejemplo, en el movimiento de personas naturales, se ha limitado a las
“personas de negocios”, en cambio el AGCS cubriria cualquier categoria
de proveedores de servicios. En otros casos, se han excluido sectores o
actividades mediante las reservas negociadas (transporte maritimo y
medidas a nivel subfederal y municipal).

Sin embargo, en otros aspectos, las negociaciones Norte-Sur han
ido mas alla de las disposiciones de la OMC, como es el caso de los
servicios financieros, las telecomunicaciones e incluso las disciplinas
del sector de transporte maritimo (en el caso de los acuerdos negociados
por la Unién Europea). También las reglas de origen aplicables a los
proveedores de servicios serian mas flexibles que las acordadas en
el AGCS". Asimismo, en los acuerdos negociados por los Estados
Unidos y el Japén en materia de inversiones (aplicables a los servicios
que se establecen mediante una presencia comercial), se han incluido
disciplinas mds estrictas en cuanto a los requisitos de desempefio.
En materia de servicios, estos acuerdos incluyen la prohibicion de
establecer la presencia local como condicién para proveer un servicio
(en los anexos se han incluido las reservas del caso).

Uno de los elementos centrales que complementan las disciplinas
que regulan el comercio de servicios son las listas de compromisos
mediante las cuales los paises definen los sectores que van a regirse por las
disposiciones sobre comercio de servicios y los términos en que lo haran. En
este sentido, los acuerdos negociados por los Estados Unidos y el Japén, en
los que se incorpora un mayor ntimero de disciplinas, se sigue un enfoque
de lista negativa (todo esta incluido excepto lo expresamente excluido) y se
adapta el nivel de compromisos al statu quo regulatorio (consolidacién),
son considerados mds transparentes y liberalizadores que los enfoques
del AGCS (seguidos por la Unién Europea). Sin embargo, como se indicé
anteriormente, el contenido concreto de las listas de compromisos es lo que
determina el nivel efectivo de liberalizacion. Por lo tanto, de acuerdo con

10 Aunque estas podrian ser relevantes solo para aquellos paises que no son miembros del
AGCS, ya que el principio de cldusula de nacién mds favorecida obliga a tratar a todos
los miembros de la OMC por igual.
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la ecuacién resultante en materia de exclusiones y reservas respecto de las
medidas existentes y futuras, un enfoque de listas positivas puede ser mas
liberalizador, en cobertura y profundidad, que uno de listas negativas.
En definitiva, los enfoques de liberalizacién tanto de la OMC como del
TLCAN vy los acuerdos bilaterales mencionados han procurado mantener
el statu quo regulatorio mas que producir una liberalizacién efectiva del
comercio de servicios (Marconini, 2006 y Saez, 2006a).

Un aspecto analizado por Marconini (2006) se refiere a las
disposiciones sobre regulacién interna aplicables al comercio de
servicios. A este respecto, se analizan cuatro criterios que guardan
relacién con las regulaciones: transparencia, buen gobierno, requisitos
y reconocimiento. Los acuerdos negociados por los Estados Unidos y el
Japon tienden a avanzar en materia de transparencia y buen gobierno,
estableciendo requisitos respecto de la elaboracién y procedimiento de
adopcién y aplicaciéon de las normas, cuestiones que no son abordadas
por los acuerdos suscritos por la Unién Europea. Sin embargo, como
sefiala Sdez (2006a), en ninguno de los acuerdos negociados se avanza
de manera concreta en la reduccién de los costos asociados a las cargas
regulatorias que deben cumplir los proveedores de servicios para
poder realizar sus actividades. Tampoco se clarifican las condiciones
bajo las cuales las regulaciones internas serian consideradas barreras
innecesarias al comercio, tema que se encuentra en el centro del
debate y de las criticas respecto del comercio de servicios, los acuerdos
comerciales y los espacios de politica.

Las dificultades para abordar la liberalizacién del comercio de
servicios estan muy vinculadas a los cambios regulatorios que se deben
abordar, a la economia politica de estos cambios y a las consecuencias
practicas que ello puede significar para la conduccién de politicas
econémicas y de desarrollo (Marconini, 2006, Saez, 2006a y 2006b). Ello
genera una demanda por conservar espacios de politica que permitan
establecer nuevas regulaciones, en caso de considerar que las existentes
no son apropiadas y, al mismo tiempo, que estas no sean cuestionadas
en el marco del sistema de solucion de controversias por ser contrarias a
los compromisos asumidos ni que se las considere barreras innecesarias
al comercio. Otro aspecto que debe contemplarse es si las politicas que
se desea llevar a cabo tienen por objeto discriminar a los proveedores
extranjeros o bien privilegian al Estado como proveedor de servicios. En
este sentido, las consecuencias mas directas de los acuerdos recaen sobre
el tipo de instrumentos de politica y sus efectos (discriminacién en favor
de proveedores nacionales) y el grado de participacion estatal deseado
en la provisiéon de servicios, ya sea como regulador o como proveedor
directo (Saez, 2006a).
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Tanto el AGCS como los acuerdos mencionados, incluso los
que fueron negociados por los Estados Unidos, contienen diversos
mecanismos que permitirian definir por anticipado los espacios de
politica que se desea mantener y, por lo tanto, las politicas e instrumentos
que se conservan, asi como los sectores afectados, incluido el tipo de
participacion del Estado en la actividad. Todo ello es, en gran medida,
una decision politica en el contexto de una negociacién internacional.

En otras palabras, en cualquiera de estos modelos de negociacion,
es teéricamente posible preservar los espacios de politica ptblica que se
estimen imprescindibles para estimular el crecimiento y el desarrollo. Lo
relevante es contar primero con una estrategia nacional de desarrollo que
defina claramente esos espacios y luego con la capacidad negociadora para
delimitar esos objetivos, sea en los textos mismos o en las excepciones
o reservas. No hay pues un caricter inherentemente restrictivo o maés
permisivo que se pueda asociar a los modelos de negociacion.

D. Derechos de propiedad intelectual

El Acuerdo sobre los ADPIC es el tratado multilateral sobre derechos
de propiedad intelectual mas importante que se haya negociado.
Desde la firma del Convenio de Paris para la Proteccién de la
Propiedad Industrial y la Convencién de Berna para la proteccion
de las obras literarias y artisticas a fines del siglo XIX, no se habia
negociado un tratado multilateral de tal envergadura e importancia'.
Aquellos paises, fundamentalmente en desarrollo, que no mostraban
entusiasmo por incluir los derechos de propiedad intelectual en el
nuevo sistema multilateral, finalmente aceptaron su incorporacién en
la agenda de la Ronda Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT), debido a la atraccién que el resto
del paquete de negociacion ofrecia, por ejemplo, en areas como la
agricultura y los textiles.

T Esta seccién esta basada en Roffe y Santa Cruz (2006). De acuerdo con la definicién
usual de esta materia, los derechos de propiedad intelectual corresponden a derechos
sobre la propiedad de las obras de creacién, es decir, las obras literarias y artisticas
(protegidas por el derecho de autor), las invenciones (protegidas por patentes), los
signos identificadores de los productos de una empresa (protegidos por marcas de
fébrica o de comercio) y demds elementos de la propiedad industrial.

2 Ambos tratados son administrados por la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI). El Convenio de Paris versa sobre las patentes, los modelos de
utilidad, los dibujos y modelos industriales, entre otros temas.
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Los estdndares minimos de proteccion que establece el
Acuerdo tienen una incidencia mayor en las politicas sobre propiedad
intelectual, rompiendo con la tradiciéon del Convenio de Paris, que
dejaba a sus miembros un amplio margen de maniobra a nivel nacional,
particularmente en cuanto a patentes y marcas. Por ejemplo, los
miembros tenian absoluta libertad para definir la materia patentable vy,
en consecuencia, excluir de la concesién de patentes a ciertos sectores
tecnoldgicos, tales como el quimico-farmacéutico, tanto en productos
como en procesos. Igualmente, el Convenio de Paris dejaba en libertad a
los paises para determinar la duracién de tales derechos.

En consecuencia, desde el punto de vista de la posibilidad de
establecer determinadas politicas ptblicas, con el Acuerdo sobre los
ADPIC se redujo la libertad de los paises para regular materias vinculadas
a las distintas categorias de derechos de propiedad intelectual. Si antes
del Acuerdo habia libertad para proteger o no determinadas categorias,
fijar plazos de duracién, establecer tipos de derechos garantizados
o requisitos de proteccién, disponer la forma en que esos derechos se
podrian hacer valer, determinar cuestiones relativas a procedimientos en
juicios civiles, penales o administrativos e incluso cuestiones aduaneras,
con la entrada en vigor del Acuerdo, esa libertad se limito.

En el area de los derechos de autor, los programas de computacién
se protegieron como obras literarias, por un periodo de 50 afios después
de la muerte del autor, lo que resolvié una antigua discusion en cuanto a
la proteccion que debian tener este tipo de creaciones. Las bases de datos
también fueron incorporadas como objeto de proteccion del derecho de
autor, hecho poco frecuente en esa época comparado con el tratamiento
que se daba a los programas de computacién en ese sentido.

En el Acuerdo también se reconocieron los derechos exclusivos
de arrendamiento de las grabaciones musicales y los programas de
computacién, mediante los cuales el titular del derecho de autor podia
evitar que su obra fuera arrendada. Igual norma se introdujo para las
peliculas, lo que significé un gran reconocimiento para los productores
fonograficos, especialmente de la industria de los Estados Unidos, que
antes no existia a nivel internacional.

En materia de marcas de fébrica o de comercio, en el Acuerdo se
defini6 por primera vez el concepto de marca para bienes y para servicios,
déndole a esta ultima categorfa la misma proteccién que a la primera
y, en ambos casos, una proteccién minima de siete afios. También se
introdujeron estdndares minimos de protecciéon para las indicaciones
geogréficas, que hasta ese momento era una categoria que interesaba a
un muy reducido grupo de paises, especialmente europeos.
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Respecto de los dibujos y modelos industriales, se otorgd una
protecciéon por 10 afios, plazo que anteriormente no existia y que las
legislaciones nacionales reconocian en diversas formas. Se admitié su
protecciéon mediante un sistema sui géneris o bien por medio del derecho
de autor, en cuyo caso se deben respetar las normas contenidas en la
Convencién de Berna.

En el Acuerdo se estableci6 que las patentes deberian estar
disponibles para todas las invenciones, con posibilidades de exclusién
muy limitadas. Muchos de los paises en desarrollo esperaban que las
exclusiones siguieran quedando dentro de la esfera de cada legislacion
nacional, pero ello no ocurrié y signific6 un cambio importante en
cuanto a la formulacién de politicas ptiblicas en ese sector. La limitacion
de las exclusiones a la patentabilidad priv6 a los paises en desarrollo de
la posibilidad de utilizar elementos de politicas sectoriales que los paises
desarrollados si pudieron emplear en su momento.

También en materia de patentes, el articulo 31 establecié 14
condiciones para el otorgamiento de licencias obligatorias. Estas normas
constituyen otra limitacién a la formulacién de politicas publicas. En
el Acuerdo también se previé una duraciéon de las patentes de 20 afios,
contados desde la fecha de la presentacién de la solicitud. De este modo,
se eliminaron las opciones que hasta entonces existian sobre la materia,
no solo en cuanto a la extensién del privilegio, sino también respecto de
la forma de computarlo.

La obligacién de la proteccién de los circuitos integrados fue otro
tema importante, ya que en la época de las negociaciones del Acuerdo
sobre los ADPIC, muy pocos paises los regulaban internamente. El Tratado
sobre la Proteccion de la Propiedad Intelectual respecto de los circuitos
integrados (Tratado de Washington) fue la base de las obligaciones que se
establecieron para regular esta materia en el Acuerdo de los ADPIC, pero
se incorporaron otras normas minimas adicionales, como un periodo de
proteccion de al menos 10 afios y el derecho de prohibir el comercio de
productos que incorporan el disefio de circuitos protegidos.

La reglamentacién sobre la observancia fue también algo inédito
en el &mbito internacional del derecho de la propiedad intelectual. La
idea de esta parte del Acuerdo es hacer que los Estados miembros de
la OMC otorguen a sus tribunales o autoridades judiciales los medios
adecuados para que puedan garantizar los derechos conferidos por éL

En definitiva, el Acuerdo sobre los ADPIC introdujo importantes
limitaciones en las opciones de politicas de los miembros de la OMC
relacionadas con la propiedad intelectual, algunas de ellas aplicadas por
los propios paises desarrollados hasta mediados de la década de 1970.
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Las principales criticas a los acuerdos de libre comercio de nueva
generaciéon Norte-Sur se relacionan con el hecho de que profundizan
el proceso de armonizacién, en términos de extender la cobertura, la
proteccion y la observancia de los derechos de propiedad intelectual.
Estos acuerdos tienen un efecto importante en la consolidacién de nuevas
normas y en el disefio de nuevas orientaciones que superan los minimos
estandares del Acuerdo sobre los ADPIC, y sus efectos respecto de terceros
paises son amplios en virtud del principio de nacién mas favorecida.

Los tratados de libre comercio son diversos en sus disposiciones
sobre la propiedad intelectual, siendo unos mas comprehensivos que
otros. Por ejemplo, en los acuerdos suscritos por los Estados Unidos
con los paises centroamericanos y con Chile, si bien hay importantes
diferencias entre ambos, los capitulos sobre propiedad intelectual son
extensos e incluyen pricticamente todas sus disciplinas.

Los temas mas controvertidos de estos acuerdos se relacionan con
la reduccién del espacio de uso de las flexibilidades que se permiten bajo
el Acuerdo sobre los ADPIC. En resumen, las principales criticas se han
centrado en cuatro grandes puntos: i) la aplicacién de las flexibilidades
del sistema, sobre todo en el acceso a los medicamentos; ii) la ampliacion
de la cobertura de proteccién del derecho de autor, en especial en el
ambiente digital; iii) la protecciéon de la materia viva, los recursos
genéticos y el conocimiento tradicional, y iv) las medidas de observancia
y solucién de controversias.

En el Acuerdo sobre los ADPIC no solo se reconocen plazos
diferenciados para su implementacién, sino que se establecen una
serie de flexibilidades que en los tratados de libre comercio se estarian
limitando. El tema no se limita a la salud, pero ha tenido en esta area
su manifestacion mas explicita. En resumen, entre las cuestiones
que han suscitado mayores criticas con respecto a la aplicacién de
las flexibilidades del sistema y al modo en que los tratados bilaterales
estarian vulnerando tal recurso se incluyen las siguientes: i) la limitacién
del uso de las licencias obligatorias; ii) las restricciones a la libertad de
aplicar sistemas de agotamiento de derechos y, en consecuencia, recurrir
a importaciones paralelas; iii) la extensiéon de la proteccién a segundos
usos; iv) la ampliacién del término de duracién de la patente por demoras
injustificadas en su concesién y para efectos de compensar al titular por
la disminucién injustificada del término de proteccién, resultante del
proceso de autorizacién sanitaria o de comercializacién; v) la expansion
de la proteccién a los datos de prueba sobre seguridad y eficacia de
los productos, que se transforma en una prohibicién de utilizar esta
informacién al menos durante 5 afios desde la aprobacién del producto
farmacéutico y durante 10 afios desde la aprobaciéon de productos
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agroquimicos, y vi) la posibilidad de prohibir la comercializacién de
productos a terceros antes de la expiraciéon del término de proteccién de
la patente, salvo con el consentimiento o aquiescencia del titular.

Los tratados bilaterales suscritos por paises de la regiéon —en
oposicién a otros, como aquellos entre los Estados Unidos y Marruecos,
y los Estados Unidos y Singapur— no han limitado expresamente el
uso de las licencias obligatorias, pero podrian afectar su utilidad como
resultado de la aplicacién de otras obligaciones del tratado, tales como el
vinculo que se establece entre la autorizaciéon de comercializacién de un
producto y el consentimiento del titular de la patente.

Igualmente, en el caso de las importaciones paralelas, los acuerdos
suscritos por la regién no afectan la libertad reconocida en el Acuerdo
sobre los ADPIC y reiterada en la Declaracion Ministerial de Doha de que
cada pais pueda establecer el sistema de agotamiento de derechos que
mas convenga a sus intereses. Esto no ocurre con otros tratados de libre
comercio, tales como los suscritos por los Estados Unidos con Australia
y Marruecos, en los que se reconoce que este derecho puede limitarse
cuando el titular de una patente ha restringido las importaciones por la
via contractual o por otros medios.

El tema de los segundos usos ha sido particularmente conflictivo
por la tendencia en los Estados Unidos a relajar los criterios de
patentabilidad y extender la concesion de patentes a toda invencién.
En el caso del tratado entre los Estados Unidos y Chile, se deja en
claro, recurriendo a una terminologia similar a la del Acuerdo sobre
los ADPIC, que los permisos de comercializacion se refieren a “nuevas
entidades quimicas” que no hayan sido previamente aprobadas. Este no
es el caso del Tratado de Libre Comercio entre la Reptiblica Dominicana,
Centroamérica y los Estados Unidos (CAFTA-RD), en el que un nuevo
producto se define como aquel que no contiene una entidad quimica
que haya sido aprobada previamente en el territorio de la parte que
otorga la aprobacién.

Con respecto a la extensiéon de la duracion de la patente por
razones de atrasos administrativos, esta es una norma estandar en
todos los tratados de libre comercio suscritos por los Estados Unidos.
Estas disposiciones tienden efectivamente a extender la duracién de las
patentes mas alla del término formal de 20 afios establecido en el Acuerdo
sobre los ADPIC. Una aplicacién estricta de la norma de este Acuerdo
harfa expirar la patente 20 afios después de la fecha de presentacion de
la solicitud. Nuevamente, en el caso del Acuerdo sobre los ADPIC, se
trata de un estdndar minimo que, como tal, no obliga a ningtn tipo de
compensacién, como en el caso de las situaciones contempladas en los
tratados de libre comercio.
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Uno de los aspectos mas debatidos de los tratados de libre
comercio es la proteccion exclusiva a los datos de prueba sobre seguridad
y eficacia de los productos por un periodo de 5 afios en el caso de los
farmacéuticos y de 10 afios para los agroquimicos. En esta materia, en
los tratados de libre comercio se va més alla que en el Acuerdo sobre los
ADPIC, incorporando una pretension que no tuvo éxito durante la Ronda
Uruguay. Una de las criticas mas fuertes esgrimidas sobre el particular
se relaciona con la extension de la proteccién a materias que trascienden
la frontera natural de la propiedad intelectual, para incursionar en
el terreno de las inversiones propiamente econdémicas, cuantiosas en
muchos casos, pero poco vinculadas con la actividad inventiva.

La controversia sobre las flexibilidades no se limita al caso del
acceso a medicamentos, sino que en general implica un cuestionamiento
al proceso de armonizacion de la proteccién de la propiedad intelectual
que se profundiza en los tratados de libre comercio. Dicho proceso
podria tener implicancias para toda la gama de politicas ptiblicas sobre
las cuales puede incidir un régimen de propiedad intelectual.

La adopciéon en 1998 de la ley de derechos de autor para el
milenio digital (Digital Millennium Copyright Act) por el Congreso de los
Estados Unidos marcé un hito importante en la evoluciéon del derecho
de autor. Entre otros temas, la ley prohibe los intentos de eludir las
medidas tecnolégicas de proteccion (cifrados). Esta ley ha sido criticada
particularmente por crear nuevos derechos que dificultan el acceso al
contenido de obras protegidas.

En efecto, diversos analistas sefialan que dichas medidas de
protecciéon impiden usos legitimos de las obras, tales como hacer una
copia de respaldo de un programa de computador (cuestién permitida
en muchas legislaciones) o copiar pequefias partes de una pelicula en un
DVD con propdsitos educacionales o de critica. Las medidas tecnolégicas
efectivas también han sido usadas para impedir la manufactura de
productos de la competencia y para fragmentar los mercados mediante
el uso de cédigos de zonas regionales en los DVD. Mas atin, el uso de las
medidas tecnoldgicas efectivas restringiria el acceso a obras que ya han
caido en el dominio publico.

La proteccién de la materia viva, de los conocimientos
tradicionales y la relacién entre la propiedad intelectual y la
proteccion de los recursos genéticos han sido temas algidos en el
debate internacional a partir de la adopciéon del Acuerdo sobre
los ADPIC. Los temas de los recursos genéticos y conocimientos
tradicionales tocan diversos aspectos conflictivos, particularmente
en su relacién con la propiedad intelectual. En términos generales, las
discusiones giran alrededor de tres grandes temas: la relacién entre
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el Acuerdo sobre los ADPIC y la Convencién sobre la Diversidad
Bioldgica, la patentabilidad de la materia viva y la proteccion de los
conocimientos tradicionales.

La discusiéon sobre recursos genéticos y propiedad intelectual
se orienta fundamentalmente en torno a la patentabilidad del material
biolégico. Ademads, se relaciona con el alto grado de interés demostrado
por algunos paises (especialmente en desarrollo) en establecer un marco
juridico internacional para la proteccién de los recursos genéticos y los
conocimientos tradicionales. Uno de los puntos centrales de discusion
es la divulgacién del origen del recurso genético. Este representaria un
método defensivo (Dutfield, 2004) para prevenir la llamada “biopirateria”.
Paises de la region han trabajado activamente para presentar el tema
como un aspecto central en la construcciéon de un sistema internacional
equitativo en propiedad intelectual.

Otro de los asuntos que han estado en las discusiones multilaterales
es la necesidad de establecer un sistema positivo de proteccion para los
conocimientos tradicionales, es decir, aquellos que han sido preservados
por las comunidades mediante practicas y costumbres ancestrales. Si se
decidiera llevarlo a cabo, deberia evaluarse el modo mas conveniente de
instaurar un nuevo sistema que proteja adecuadamente los conocimientos
de las comunidades.

Los temas que interesan a varios paises de la regién, tales como
la divulgacién del origen de los recursos genéticos y la proteccion
al conocimiento tradicional, no han encontrado hasta la fecha un
reconocimiento explicito en los tratados de libre comercio. Ello ha sido
motivo de criticas en la propia region.

Las medidas de observancia y los mecanismos de solucién de
controversias han sido una preocupacién importante para los paises
desarrollados, incluso desde antes de la adopcién del Acuerdo sobre
los ADPIC. En los tratados de libre comercio, particularmente aquellos
en que los Estados Unidos son parte, estos aspectos se expanden de
manera significativa. Por ejemplo, mientras que en el Acuerdo sobre los
ADPIC (articulo 41) se circunscribe la aplicacién de las disposiciones
sobre observancia concretamente a los derechos cubiertos por el
mismo Acuerdo, los tratados de libre comercio no limitan la aplicacién
de las disposiciones a los derechos especificos cubiertos en ellos. En
consecuencia, los procedimientos y sanciones que establecen deberian
aplicarse a todos los derechos protegidos por cada parte, incluidos,
por ejemplo, los derechos de los obtentores de variedades vegetales
o de los organismos de radiodifusién, que no estan regulados en los
tratados de libre comercio.
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Un aspecto importante de los tratados de libre comercio son los
mecanismos de solucién de controversias. Estos se aplican a la prevencion
o solucién de las diferencias sobre la aplicaciéon o la interpretacion del
tratado: cuando una parte considere que una medida de la otra parte
es incompatible con las obligaciones del tratado o que la otra parte ha
incurrido en otra forma de incumplimiento respecto de las obligaciones
asumidas en conformidad con el tratado, y cuando una parte considere
que una medida de la otra parte cause anulacién o menoscabo en los
beneficios esperados bajo el tratado. En consecuencia, el mecanismo de
solucion de diferencias de los tratados de libre comercio incluye —al
igual que el de la OMC— aquellas reclamaciones que tienen relacion
con medidas que no contravengan el tratado, pero que una de las partes
considere que anulan o menoscaben los beneficios que razonablemente
pudo haber esperado recibir de la aplicaciéon de las disposiciones sobre
los derechos de propiedad intelectual.

E. Los sistemas de solucion de controversias'

La posibilidad de contar con sistemas de solucién de diferencias mas
agiles que el de la OMC ha sido esgrimida como una de las justificaciones
de la negociacién de acuerdos de libre comercio. Gonzalez (2006) examina
las diferencias que existen entre el sistema de la OMC y los acuerdos
suscritos por paises de la regién con los Estados Unidos, la Unién
Europea y el Japon.

Mas allé de las diferencias puntuales entre el sistema de la OMC y
los mecanismos de solucién de controversias de los acuerdos bilaterales
y subregionales, conviene contrastar estos instrumentos en cinco areas
a efectos de determinar las caracteristicas generales que distinguen la
estructura de los mecanismos, pues ellas determinan en buena medida
los resultados que pueden obtenerse con su activacién: i) naturaleza;
ii) principios generales; iii) procedimiento; iv) costo y v) cumplimiento.

El punto de partida del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias
(ESD) de la OMC y de los mecanismos de los acuerdos bilaterales y
subregionales en cuestion es el mismo: se trata de mecanismos de
derecho internacional que estan basados en una relacion de colaboracion,
no de subordinacién, entre Estados. Sin embargo, dentro de este tipo de
mecanismos hay una amplia variedad; en un extremo se encuentran los
esquemas de caracter juridico o legalista, basados en la adjudicacién,
y en el otro, los que tienen un enfoque mas pragmatico, basado en
la negociacién. En términos generales, el ESD es el instrumento que

13 Esta seccién se fundamenta en el trabajo de Gonzélez (2006).
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presenta mas elementos propios de un sistema orientado hacia las reglas,
entre los que se destacan la adopcién cuasi automaética de las decisiones
més importantes del procedimiento, asi como la existencia del Organo
de Apelaciéon™. Por su parte, en los acuerdos suscritos por los Estados
Unidos se hace mayor hincapié en la solucién basada en la negociacién.

No obstante lo expuesto, en algunos acuerdos se han ido
introduciendo ciertos aspectos de caracter més legalista que no estan
presentes en el sistema de la OMC. Como regla general, los sistemas
basados en un enfoque legalista son preferibles para los paises menos
fuertes, pues tienen el efecto de acortar las asimetrias de poder con
los paises més poderosos, en tanto existan suficientes incentivos en el
esquema para que estos tltimos contintien participando del tratado y no
opten por retirarse de él y recurrir al unilateralismo.

Tres aspectos fundamentales diferencian el sistema multilateral de
los acuerdos bilaterales y subregionales. En primer lugar, el sistema de
la OMC es un esquema integrado de solucién de controversias, al cual
deben someterse todas las cuestiones surgidas de los acuerdos abarcados.
Por el contrario, practicamente todos los acuerdos analizados contienen
uno o varios mecanismos especiales de solucion de controversias, segin
el drea tematica, siendo el TLCAN el que mas esquemas contempla.

En segundo lugar, mientras que el mecanismo establecido en el
ESD es de caracter exclusivamente intergubernamental, en tanto solo
los miembros pueden activarlo, algunos de los esquemas incluidos
en los acuerdos bilaterales y subregionales pueden ser activados por
particulares, siendo los casos mas relevantes los procedimientos de
soluciéon de controversias entre inversionista y Estado desarrollados en
varios de los acuerdos y, por el impacto que ha tenido, el mecanismo del
capitulo 19 del TLCAN®™.

En tercer lugar, el sistema de solucién de controversias de la
OMC es cuasi automatico, en tanto opera sobre la base del consenso
negativo para poder detener la automaticidad de las diversas etapas del
mecanismo. Esto es particularmente importante en lo que se refiere a la
adopcion de los informes de los grupos especiales (paneles) por parte del

1 Organo independiente integrado por siete personas que entiende de las apelaciones

presentadas ante diferencias surgidas en la OMC. Cuando una o varias partes presentan
una apelacién, examina las constataciones de los informes de los grupos especiales.
Este es un mecanismo mediante el cual se analizan las determinaciones sobre medidas
antidumping y de derechos compensatorios adoptadas por las entidades responsables
en los respectivos paises miembros del TLCAN. Véase Leycegui y otros (1997).

15
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Organo de Solucién de Diferencias'. Esta cuasi automaticidad estd menos
presente en los distintos acuerdos bilaterales y subregionales, pues en
etapas importantes del procedimiento se requiere del consenso de las
partes para poder continuar, hecho que resalta sobre todo en el caso de
los acuerdos suscritos por los Estados Unidos, en los que el informe del
grupo arbitral no es definitivo ni obligatorio, sino que esta sujeto a lo que
las partes convengan al respecto.

En cuanto a las caracteristicas de cada uno de los procedimientos,
también se presentan algunas diferencias importantes. Primero, en
materia de designacién de los integrantes del grupo especial o del grupo
arbitral, mientras en el ESD se pone énfasis en la designacién de personas
que no sean nacionales de las partes de la controversia, los acuerdos
suscritos por los Estados Unidos parten de un esquema de listas en las
que se incluyen nacionales de las partes. Los otros tratados no poseen
una regla expresa que excluya a los nacionales.

Segundo, sibien algunos de los acuerdos bilaterales y subregionales
contemplan mayores derechos a favor de las terceras partes que el ESD,
este presenta, en virtud de la amplia membresia de la OMC, una mayor
posibilidad de forjar coaliciones con paises interesados en la defensa de
un mismo asunto.

Tercero, en materia de apertura de las audiencias al publico y
de escritos amicus curiae’’, los mecanismos de los acuerdos bilaterales
y subregionales suelen ser mas abiertos o tener reglas mas claras que
las del ESD, aun cuando las de este dltimo se encuentran en evolucion,
tendiendo a ir en la misma direccién que las de dichos convenios.

Cuarto, la participaciéon de la Secretaria de la OMC en el
procedimiento de los grupos especiales tiende a brindar consistencia y
certidumbre, mientras que los mecanismos de los acuerdos bilaterales y
subregionales carecen de dicho apoyo.

Quinto, los informes de los grupos especiales producidos al amparo
del ESD pueden ser apelados por las partes en la controversia ante el
Organo de Apelacién, instancia encargada de revisar la legalidad de
dichos informes. No existe en ninguno de los mecanismos bilaterales de
los acuerdos examinados instancia semejante. Este aspecto es de la mayor
importancia, en tanto el Organo de Apelacién ha sido determinante en el
desarrollo del derecho del comercio internacional y, en consecuencia, en
contribuir a la fortaleza del sistema del ESD.

1 El Consejo General de la OMC se retine como Organo de Solucién de Diferencias para
resolver diferencias comerciales.

17 Expresién latina utilizada para referirse a presentaciones realizadas por terceros
interesados, que ofrecen voluntariamente su opinién frente a una controversia para
colaborar con el tgribunal en la resolucién de la materia objeto del proceso.
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El costo de activar un mecanismo de solucién de controversias
es uno de los factores que determinan su nivel de utilizacién, junto
con los potenciales beneficios que ese uso depare. En ese sentido,
hay diversos elementos a considerar. En el marco de la OMC, las
partes contendientes no tienen que pagar (directamente) el costo de
administraciéon del sistema, como ocurre en el marco de los acuerdos
bilaterales y subregionales, sino solamente el costo de su participacién en
el mecanismo (fundamentalmente asesoria y representacién legal). No
obstante, este tdltimo es muy elevado, sobre todo desde la 6ptica de un
pais pequeno. La experiencia en el uso de este mecanismo en los acuerdos
bilaterales y subregionales es limitada, salvo en el caso del TLCAN, e
inclusive con este instrumento, la solucion de controversias entre Estados
se ha limitado solo a tres casos. En consecuencia, no es tan claro el modo
de comparar unos mecanismos con otros.

Dado que por la naturaleza de los mecanismos de solucién
de controversias en estudio no existe un poder superior que pueda
obligar al cumplimiento del informe de un grupo arbitral o especial, el
esquema de incentivos que cada mecanismo incorpore para promover
el cumplimiento es un tema central. Desde esta perspectiva, es claro
que el sistema del ESD, por su estructura y por el niimero de paises que
forman parte de la OMC, presenta condiciones que tienden a aumentar
las posibilidades de cumplimiento con respecto a las existentes en la
mayoria de los acuerdos bilaterales o subregionales, al menos en relacién
con los mecanismos de soluciéon de controversias entre Estados. Esto se
materializa, principalmente, en tres puntos: primero, la solucién de un
conflicto en el marco multilateral minimiza —aunque no elimina— el
riesgo de politizacién de las controversias, particularmente de aquellas
que presentan algin grado de sensibilidad en un entorno bilateral. Con
ello no solo se reducen las posibilidades de alteracién de la relacion
bilateral en otras areas, sino que se facilita la solucién de la diferencia.

Segundo, la OMC brinda la opcién a los paises miembros de
incrementar su poder de negociacion al sumar fuerzas con otros
miembros que, actuando como demandantes o como terceras partes,
participen en el proceso. Esta posibilidad de promover la accién colectiva
a través de la colaboracién no estd presente —o lo estd de manera mas
reducida— en los acuerdos bilaterales o subregionales que tienen, por
definicién, un nimero menor de paises miembros. Para los paises menos
poderosos, esto contribuye a elevar las posibilidades de cumplimiento de
otro que tenga mayor poder relativo.

Tercero, en relacién también con el nimero de miembros de
la OMC vy, en parte, con la diversidad de temas cubiertos por ella, los
paises mas débiles también pueden encontrar en este foro una mayor
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posibilidad de vincular temas como una forma de incrementar su poder
de negociaciéon o de utilizar diversos eventos relevantes en el marco
multilateral con el mismo propésito. En general, esto es lo que han hecho
los paises latinoamericanos en el marco de la controversia con la Unién
Europea respecto de su régimen de importacion de banano, al utilizar
las reuniones ministeriales de Marrakech, Doha y, mas recientemente, de
Hong Kong para promover sus intereses en la materia.

Sin embargo, esta vision no es compartida por todos los expertos,
ni tampoco es necesariamente aplicable en todos los casos. Por ejemplo,
hay quienes consideran que el mecanismo de cumplimiento del TLCAN
es su mejor virtud, pues en tanto en la OMC hay que someter el caso a
un grupo especial y a un arbitraje para determinar el plazo prudencial
de cumplimiento, en el TLCAN, la parte que ha de cumplir debe
demostrar que lo ha hecho en un plazo de 30 dias o, de lo contrario, se
procede al arbitraje y se habilita el derecho a exigir una retorsién. Sobre
el particular, interesa sefialar que, si bien el tiempo es un elemento
relevante en materia de cumplimiento, lo cierto es que el hecho de que
se permita suspender concesiones mas rdpidamente no garantiza, per
se, un mayor nivel de cumplimiento.

Los acuerdos bilaterales y subregionales en estudio presentan
enfoques diferentes en materia de cumplimiento. Por una parte, en los
acuerdos suscritos por los Estados Unidos, el informe no es obligatorio
sino que las partes deben acordar una solucién de la controversia, que
consistira, de preferencia, en acatar la recomendacién del informe. Por
otra parte, en los acuerdos suscritos por la Unién Europea y el Japén,
el informe del grupo arbitral es considerado definitivo y obligatorio.
Esto ultimo tiende a promover, desde la perspectiva estructural, el
cumplimiento. Por su parte, en lo que se refiere a las consecuencias del
incumplimiento, es posible identificar en los acuerdos mds recientes
suscritos por los Estados Unidos y por la Unioén Europea la inclusion de
la compensacién monetaria como una forma de aumentar la presién a
favor del cumplimiento, aspecto que no esta incluido en el ESD.

La incorporacién de elementos estructurales que tiendan a promover
el cumplimiento en un mecanismo de solucién de controversias es,
fundamental. Sin embargo, debe mantenerse un balance adecuado entre
estos incentivos y aquellos necesarios para que el pais mas fuerte contintie
participando del sistema de solucién de controversias y no intente retirarse
de él, pues si ello sucediera, no se lograria el objetivo que se persigue con el
mecanismo. Hasta la fecha, este riesgo no parece haberse presentado en los
acuerdos bilaterales y subregionales estudiados, aunque, en algunos casos,
la operacién del mecanismo de solucién de controversias del TLCAN ha
generado presiones importantes en los Estados Unidos en ese sentido.
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Desde esta Optica, resulta claro que los mecanismos incluidos
en los acuerdos bilaterales y subregionales en estudio pueden ser
mejorados, al menos en los siguientes aspectos: mayor automaticidad
en la designacion de panelistas; otorgamiento de caracter obligatorio
a los informes de los paneles —en los casos que no lo tengan—;
mejoramiento de las opciones para promover el cumplimiento,
incluyendo, al menos, el pago de dafios retroactivos y costas legales;
fortalecimiento del apoyo por parte de los Organos encargados
de administrar los sistemas; incremento de la transparencia, y
desarrollo de alternativas menos tradicionales como procedimientos
simplificados para reclamos de bajo valor o entre paises pequenos.

F. Conclusiones

Los acuerdos comerciales Norte-Sur incorporan una mayor cantidad
de dimensiones que los de la OMC. Asimismo, la cobertura y
profundidad con que estas se abordan suele ser mayor. Sin embargo,
ello no ocurre de igual manera en todos las areas. Por ejemplo,
en propiedad intelectual, no se introducen nuevas disciplinas
en algunas de las materias protegidas por el Acuerdo sobre los
ADPIC, pero si se desarrollan de manera importante las disciplinas
sobre derechos de autor y observancia. En cuanto a los servicios,
los sectores de servicios financieros y telecomunicaciones reciben
un desarrollo mucho mayor que el observado en otras actividades
igualmente relevantes, como es el sector de transporte en general.
Del mismo modo, en materia de movimiento de personas de
negocios (personas fisicas), los acuerdos Norte-Sur no establecen
un nivel significativo de liberalizacién, e incluso algunos de ellos
han restringido el alcance de los compromisos respecto de las
definiciones del AGCS.

Uno de los aspectos que ha recibido mayores criticas es el referido
a los espacios de politica que permitirian los acuerdos negociados. Al
respecto, en este libro se tratan principalmente los temas distintos del
comercio de bienes, area en la que, por definicién, los acuerdos buscan
limitar, e incluso eliminar, el uso de instrumentos tradicionales de
politica que restringen el comercio, como los aranceles, las cuotas y otras
medidas no arancelarias.

En el ambito de las inversiones y los servicios, los acuerdos
Norte-Sur contemplan en su arquitectura y en el uso de las reservas
contenidas en los respectivos anexos, espacios para definir el tipo de
politicas, instrumentos o sectores que los paises acuerdan exceptuar,
total o parcialmente, o respecto de instrumentos especificos, de las
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disciplinas pactadas. No obstante, ello significa tener una capacidad
de negociacién y definiciéon politica que muchas veces los paises en
desarrollo no poseen.

El drea de la propiedad intelectual genera mayor controversia.
En primer término, desde un punto de vista conceptual, no es evidente
la racionalidad de su inclusién en acuerdos comerciales. La principal
raz6n de su inclusién en el contexto de la Ronda Uruguay fue el interés
del sector privado de los Estados Unidos de contar con la posibilidad
de aplicar sanciones comerciales para forzar una mayor proteccién de
los derechos de propiedad intelectual en otros paises, especialmente
en desarrollo. Por su parte, una de las razones del resto de los paises
para incluir esta tematica en la Ronda Uruguay fue justamente evitar
el unilateralismo de los Estados Unidos. En el dambito bilateral,
la propiedad intelectual ha sido frecuentemente considerada una
moneda de cambio en las negociaciones. En todo caso, esta discusiéon
conceptual ha quedado superada por los hechos, ya que —quiérase
o no— la propiedad intelectual estd firmemente instalada en la
agenda de las negociaciones comerciales, tanto multilaterales como
subregionales y bilaterales.

En segundo lugar, los derechos de propiedad intelectual afectan
ambitos sensibles de las politicas publicas, como el acceso al conocimiento,
la innovacién y la salud ptblica. La OMC, influida por las preocupaciones
que han surgido en los ultimos afios de parte de distintos expertos,
gobiernos y de la sociedad civil, ha mostrado capacidad de adaptacion al
respecto. Un ejemplo de ello es la Declaraciéon relativa al Acuerdo sobre
los ADPIC y la salud ptblica de 2001, asi como la posterior enmienda del
Acuerdo sobre los ADPIC para hacer operativa dicha declaracién.

Un aspecto que seguramente se mantendrd en el centro del
debate es la capacidad de los paises de regular areas de las politicas
publicas no relacionadas directamente con el comercio. En este
campo se encuentran las medidas ambientales (incluidas aquellas
relacionadas con el cambio climatico), de salud y proteccién de las
personas, entre otras. El derecho de regular es reconocido por la
OMC vy, en consecuencia, por los acuerdos que han incorporado
sustantivamente diversas disciplinas de esta. Sin embargo, este
derecho esta circunscrito por el eventual efecto de las medidas sobre
el comercio y por el principio de no discriminacién, aspectos que
parecieran subordinar estas politicas a las reglas del comercio. El1 ESD
de la OMC pareciera haber navegado razonablemente en estas dificiles
aguas, pero no se descarta que ante temas de mayor complejidad
pudieran presentarse problemas. La compatibilidad con las normas de
la OMC de diversas medidas actualmente en estudio en varios paises
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industrializados en relacién con el tema del cambio climatico surge
como un ejemplo claro. De ahi la importancia de contar con sistemas
de solucién de controversias sélidos y prestigiados.

Los acuerdos Norte-Sur han construido sistemas de solucién de
controversias muy inspirados en las disposiciones de la OMC. Algunos
de ellos cuentan con mayores fortalezas que otros, y todos presentan
aspectos que pudieran mejorarse. Lo importante es que los paises
estdn dispuestos a invertir en instituciones sdlidas y prestigiosas
y no en instituciones desacreditadas, por lo tanto, se debe pensar en
fortalecerlas y mejorarlas y no en sustituirlas por otras que corrijan
indirectamente sus defectos.

Los trabajos incluidos en este libro no tienen como fin dar respuesta
a cada una de las preocupaciones y criticas expresadas. Su objetivo es
entregar al lector y a los encargados de formular politicas mds y mejores
elementos de juicio para abordar estos temas y pensar en soluciones
acordes con la realidad de sus paises.
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Capitulo Il

Normas sobre el comercio y las inversiones:
perspectivas de América Latina'

Pierre Sauvé?

A. Introduccion

Las normas sobre inversion que rigen las corrientes de inversion
transfronteriza suelen ser normas relativas al tratamiento y la proteccién
de la inversién extranjera directa (IED) que contribuyen a lo que se
suele denominar “clima de inversién”. Existen normas sobre inversioén a
nivel bilateral, regional y multilateral. El efecto de tales normas en las
decisiones correspondientes genera, desde hace mucho tiempo, acalorados
debates politicos. En términos generales, un clima de inversién estable
y transparente puede beneficiar a los inversionistas si previamente se
veian perjudicados por condiciones de inversién impredecibles. No
estd claro si eso llevaria a més IED o simplemente a una situacién mas
comoda para los inversionistas. El clima de inversién puede hacerse
mas predecible si las politicas nacionales estan incorporadas en tratados
internacionales. Mucho influird también el tratamiento que se esté
dando a los inversionistas. Si este ya es bueno, las nuevas disciplinas no
contribuirdn mucho a generar mas corrientes de inversiéon o a mejorar el

! Estearticulo es una versién revisada del trabajo contenido en Sauvé (2006). Las opiniones

que se vierten en él son de exclusiva responsabilidad del autor.

Pierre Sauvé, Profesor e investigador principal, Instituto de Comercio Mundial, Berna.
Investigador asociado, International Trade Policy Unit, London School of Economics
and Political Science, Londres, pierre.sauve@wti.org.
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ambiente inversionista, aparte de ofrecer mayor seguridad a largo plazo.
La informacién disponible acerca de los resultados de disposiciones
especificas sobre inversién inducida es escasa y bastante imprecisa.

En ese contexto, los paises receptores han adoptado posturas
diferentes frente a la elaboracién de normas internacionales de inversién.
Probablemente, los paises de América Latina han estado entre los més
activos en este terreno. En el pasado reciente, debido en particular a la
crisis de la deuda de la década de 1980, estos paises comprendieron la
importancia de atraer mayores corrientes de inversién extranjera hacia
sus economias. En circunstancias de inestabilidad macroeconémica
intensa, la IED puede reemplazar fuentes de capital que en este caso
podrian no estar disponibles, como las entidades internacionales de
crédito. Como consecuencia, la regiéon ha presenciado una apertura
sostenida de sus regimenes de inversién. Junto a la liberalizacién de
los regimenes de inversién nacionales (o auténomos), los paises de
América Latina emprendieron numerosas negociaciones internacionales.
Actualmente, casi todos son miembros de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC), forman parte de uno o més tratados de libre comercio
u otro tipo de acuerdo de integracién y son signatarios de numerosos
tratados bilaterales en materia de inversion®.

En este articulo se describe, desde la perspectiva de América
Latina, como ha evolucionado en el &mbito internacional la formulacién
de normas sobre inversion. Tras esta seccién introductoria, en la seccién B
se analizan las disciplinas de la Organizacién Mundial del Comercio. En
la seccion C se examina el alcance y contenido de los tratados bilaterales
y regionales. En la seccién D se consideran argumentos relativos a la
elaboracion de normas sobre inversiéon a nivel multilateral, bilateral y
regional. En la seccién E se exploran algunas de las razones por la cuales
la inversién desaparecié de la agenda de negociaciones de la Ronda
de Doha. Por dltimo, en la seccién F se incluyen algunas conclusiones
de politica y se esbozan ciertas opciones para la futura elaboracién de
normas sobre inversién a nivel multilateral.

B. Disciplinas de la Organizacion Mundial del Comercio

La elaboracién de normas sobre inversién a nivel multilateral ha tenido
una historia accidentada. El capitulo dedicado a la inversion de la Carta
de La Habana para una Organizacién Internacional de Comercio de 1948

3 A este respecto, el Brasil constituye una excepciéon. Aunque ha firmado numerosos
tratados y acuerdos bilaterales y regionales en materia de inversién, entre los que
figuran los correspondientes al Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), ninguno de
ellos ha sido ratificado atin por el Congreso Nacional.
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fue una de las principales causas del fracaso del proyecto de organizacién
internacional de comercio alli propuesto. En el marco del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), que fue lo que
perdurd, no se llevaron a cabo negociaciones sobre inversién antes de la
Ronda Uruguay, celebrada a mediados de la década de 1980.

Algunos otros intentos de construir un régimen mundial de
inversiones no tuvieron éxito, destacdndose la propuesta de un Acuerdo
multilateral sobre las inversiones (AMI) en el marco de la Organizacion
de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE) a finales de la década
de 1990. El AMI represent¢ el principal intento de dar forma a un régimen
de inversion multilateral (distante ain de ser universal).

Por dltimo, y mds recientemente, los esfuerzos realizados para
incluir las negociaciones sobre inversién propiamente dichas en el
ambito de la OMC generaron fuertes controversias y contribuyeron
significativamente a descarrilar la Conferencia Ministerial de la
Organizacién Mundial del Comercio realizada en Canctin en septiembre
de 2003. Como parte del precio para poder avanzar en el Programa
de Doha para el Desarrollo*, que estaba estancado, los miembros de
la OMC acordaron en julio de 2004 que, mientras estuviera vigente el
actual Programa de Doha para el Desarrollo, se retiraria la inversién
extranjera de la mesa de negociacién, junto con otros dos “temas de
Singapur” (el comercio y la politica de competencia y la transparencia
en la contratacién publica)’.

Por lo tanto, en cuanto a normas multilaterales juridicamente
vinculantes, las que han perdurado de las multiples iniciativas de la
dltima mitad del siglo XX son aquellas acordadas en las negociaciones
comerciales de la Ronda Uruguay, concluida en 1994°. De ellas, las mas
importantes son el Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones
relacionadas con el Comercio (MIC), el Acuerdo sobre Subvenciones y

¢ En noviembre de 2001, los miembros de la OMC iniciaron en Doha, Qatar, un proceso
multilateral de negociaciones llamado Programa de Doha para el Desarrollo, mejor
conocido como la Ronda de Doha. El érgano superior de adopcién de decisiones de la
OMC es la Conferencia Ministerial, que se retine al menos una vez cada dos afios. La
quinta Conferencia Ministerial tuvo lugar en Canctin en septiembre de 2003 y terminé
sin resultados concretos producto de las diferencias entre los miembros desarrollados y
en desarrollo de la OMC.

> En julio de 2004, el Consejo General, que es el siguiente nivel de decisiones después
de la Conferencia Ministerial, adopté un conjunto de decisiones para impulsar las
negociaciones (paquete de julio) que, entre otras cosas, significé sacar de la agenda de
negociaciones los temas de inversiones, politicas de competencia y transparencia en
materia de contratacién publica.

¢ La Ronda Uruguay fue la dltima ronda de negociaciones comerciales que tuvo lugar
en el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) y
concluy6 con la creacion de la actual OMC.
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Medidas Compensatorias (SMC), el Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (AGCS), el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) y el
Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige
la solucién de diferencias.

En lo que se refiere a evaluar el tratamiento de la inversion, cabe
destacar que la OMC tiene un amplio conjunto de disposiciones sobre
esta materia, lo que puede parecer sorprendente dados los decididos
intentos de muchos miembros del GATT por evitar un debate significativo
sobre los asuntos de inversién al principio de la Ronda Uruguay. El
hecho de que el Acuerdo por el que se establece la OMC contenga tantas
disposiciones sobre inversiéon —como es notorio en el Acuerdo sobre las
MIC y, en particular, en el AGCS— se debe atribuir al marco de politicas
en rapida evolucién en que se llevé a cabo la Ronda Uruguay.

Al culminar la Ronda Uruguay, el sistema multilateral de
comercio pudo incorporar, al menos parcialmente, ese entorno fecundo
caracterizado por cambios significativos en las aproximaciones a las
politicas y la elaboracién de normas que se extendieron a un ndmero
creciente de paises desarrollados y en desarrollo. Entre esos cambios
figuran los siguientes: i) un reconocimiento creciente de la relacién
cada vez mas complementaria entre el comercio y la inversién en una
economia mundial que se globaliza; ii) una mayor conciencia, sobre todo
en los paises en desarrollo, de los beneficios que se pueden obtener de las
politicas cuando se traducen en compromisos creibles en las esferas del
comercio, la inversién y la proteccion de la propiedad intelectual; iii) una
mayor apreciacién del aporte clave de la inversién como medio principal
para acceder a los mercados y acrecentar la competencia en ellos, y
iv) un significativo impulso en el dmbito mundial a la liberalizacién
del régimen de inversiones, a menudo sobre una base unilateral y
estrechamente ligada a esfuerzos por reformar la reglamentacién de
sectores clave (como la energia, las telecomunicaciones y los servicios
financieros y de transporte).

Aunque la Ronda Uruguay ha supuesto un importante precedente
al establecer indicadores con los cuales elaborar normas sobre inversién
mas amplias, hay que tener presente al mismo tiempo las limitaciones de
las disposiciones vigentes. Por ejemplo, el alcance del Acuerdo sobre las
MIC contintia siendo extremadamente limitado y estd en consonancia,
en gran medida, con preocupaciones propias de una época de politicas
caracterizadas mas por la desconfianza frente a la inversiéon extranjera,
y la necesidad de controlarla, que por el deseo de competir para atraerla.
Las normas de la OMC sobre inversion siguen acusando un desequilibrio,
dada la asimetria entre los severos requisitos de desempefio que suelen
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afectar sobre todo a los paises en desarrollo y las débiles exigencias
frente a distorsiones debidas a la aplicacién inadecuada de incentivos a la
inversién, cuya incidencia suele ser mayor en los paises desarrollados.

Ademads, aunque las negociaciones del AGCS han puesto de
manifiesto muy claramente la importancia crucial de las inversiones en
el comercio de servicios y los resultados superan lo esperado en cuanto
a compromisos de presencia comercial, el tratamiento dado a los temas
de inversion esta contenido en disposiciones que exhiben deficiencias
estructurales. Estas disposiciones son poco claras en las definiciones,
no generan suficiente transparencia, presionan solo limitadamente en
pro de la liberalizacién y brindan una proteccién escasa e indirecta a
los inversionistas.

En consecuencia, queda mucho por hacer para dotar al sistema
multilateral de comercio de una amplia bateria de normas sobre inversion,
y no es de extrafiar que después de la Ronda Uruguay se intente abordar
las deficiencias sefialadas. Sin embargo, a pesar de las continuas mejoras
en el clima de inversién y las politicas de los paises receptores, los
intentos de elaborar un conjunto amplio de normas multilaterales sobre
inversién han tenido poco éxito.

C. Alcance y contenido de los acuerdos bilaterales
y regionales

1. Los tratados bilaterales sobre inversiones

Desde la década de 1960, los tratados bilaterales sobre inversiones
(TBI) se han convertido en el instrumento internacional mas comun
para abordar la protecciéon de las inversiones. Estos tratados se han
multiplicado y actualmente tienden a establecerlos paises de todos los
niveles de desarrollo. Los TBI firmados son alrededor de 2.300, aunque
solo unos 1.700 estan actualmente en vigor. La red de tratados de este
tipo aumentd considerablemente en los afios setenta debido, en gran
medida, a un impulso defensivo de los gobiernos de los paises de origen
(es decir, exportadores de capital) en respuesta al creciente nimero de
expropiaciones y nacionalizaciones, también en América Latina.

Esa tendencia se aceler6 nuevamente en la década de 1990,
aunque en un contexto politico e ideolégico muy diferente, ya que
los gobiernos de los paises receptores (es decir, importadores de
capital), tanto en desarrollo como en transicién, quisieron aprovechar
la caracteristica orientadora atribuida a los TBIL. En ese periodo
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aumentaron significativamente los tratados que vinculaban una gama
mas amplia de paises sobre una base Norte-Sur y, mdas recientemente,
sobre una base Sur-Sur.

Los TBI estan disefiados para proteger, promover y facilitar la
inversion extranjera y constituyen, hasta la fecha, el instrumento mas
utilizado para esos fines. Por lo general, han sido negociados entre paises en
desarrollo que quieren atraer inversién extranjera y paises desarrollados,
que han sido el principal origen de inversionistas del exterior.

El contenido de los TBI se ha ido estandarizando cada vez mas
con el paso de los afos y ha influido notoriamente en la formulacién de
normas a nivel regional, sobre todo en los dltimos 15 afios, aunque como
consecuencia del aumento del niimero de tratados, la formulacién de las
disposiciones particulares es bastante variada.

Existen diferencias notorias entre las estipulaciones de los tratados
que fueron firmados hace algunas décadas y las de los mas recientes.
Las disposiciones principales tipicas de un TBI se refieren al alcance y
la definicién de la inversién extranjera, la admisién de inversiones, el
trato nacional y de nacién mas favorecida, el trato justo y equitativo, las
garantias y compensaciones relativas a las expropiaciones, las garantias
para la libre transferencia de fondos y la repatriacion del capital y las
utilidades y la soluciéon de diferencias, tanto entre Estados como entre
inversionista y Estado. La aceptacién del arbitraje entre inversionista
y Estado avanzé significativamente con la conclusién, en 1965, de la
Convenciéon de Washington’, que revocé la practica de inmunidad
soberana establecida desde hacia tiempo por la doctrina Calvo®.

Como se indic6 anteriormente, quiza la novedad maés significativa
en la practica internacional de los tltimos afios es la frecuencia con que
los paises en desarrollo y los paises en transiciéon firman acuerdos unos
con otros. Con respecto al contenido, cabe sefialar que la practica en los
acuerdos Sur-Sur no difiere mucho de la de los acuerdos Norte-Sur.

Los TBI siguen siendo ante todo, si no exclusivamente,
instrumentos de proteccién de las inversiones. A lo largo de los afios no
ha habido una modificacién significativa de los objetivos iniciales. Por

7 Convenio sobre arreglos de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales
de otros Estados, mediante el cual se cre6 el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

8 La doctrina Calvo debe su nombre al diplomdtico y abogado argentino, experto en
derecho internacional, Carlos Calvo, que en sus escritos del siglo XIX negaba —basdndose
en el principio de igualdad de los Estados— que los nacionales de otros paises tuvieran
derechos y privilegios especiales y destacaba que las controversias relativas a reclamos
de esos extranjeros contra los Estados receptores debian dirimirse exclusivamente de
conformidad con las leyes de estos tltimos y ante sus tribunales.
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lo tanto, sigue siendo valido que una caracteristica destacada de los TBI
es la multiplicidad de disposiciones que contienen, que estan disefiadas
especificamente para proteger las inversiones extranjeras, y la ausencia
de disposiciones disenadas especificamente para asegurar el crecimiento
econémico y el desarrollo (Zampetti y Fredriksson, 2003).

2. Las normas sobre inversion en los acuerdos de
integracion regional

El universo de los instrumentos regionales sobre inversién no
alcanza las proporciones exhibidas por el de los TBI, pero aun asi es
amplio, diverso y creciente. Por lo tanto, con los acuerdos regionales
también se ha comenzado a crear una red intrincada de compromisos
superpuestos. Mientras que los TBI se centran claramente en la proteccion
de las inversiones, los acuerdos de integracion regional (AIR), asi como los
interregionales, suelen orientarse a la liberalizacién de los regimenes de
inversion, aunque muchos de ellos también abordan cuestiones relativas a
la proteccién de las inversiones. El AIR de la Unién Europea, por ejemplo,
se ocupa en forma particularmente destacada de la liberalizacion, ya
que el meollo de los temas de proteccién de las inversiones no es de su
competencia y se suele abordar en los TBI que conciertan los Estados
miembros de la Unién Europea en forma individual.

A nivel regional, son pocos los instrumentos dedicados
integramente a la inversion, como la Decisiéon 291 de la Comunidad
Andina (aprobada en 1991). No obstante, en los tiltimos afios es creciente
el niimero de acuerdos comerciales regionales que han incorporado lo
que suelen ser disciplinas amplias sobre inversién. Los protocolos del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte y el MERCOSUR, a
pesar de su menor cobertura y de que atin estan sujetos a deficiencias de
ratificacion, constituyen ejemplos de esa tendencia.

El propésito general de esos acuerdos es contribuir a crear un
clima de inversién mas favorable mediante medidas de liberalizacién,
con miras a aumentar las corrientes de inversién dentro de las regiones o
entre ellas. Como resultado, la presencia de normas sustantivas comunes
entre ellos es mucho menor que en el caso de los TBL

Los paises de América Latina han estado entre los mds activos en la
concertacion de esos acuerdos comerciales regionales que, a partir del TLC
de América del Norte, suelen incluir normas sobre inversion destinadas al
doble objetivo de proteccion y liberalizacién de las inversiones.

Hasta hace poco, los socios comerciales més importantes para
América Latina, su eje neuralgico, eran los Estados Unidos y la Unién
Europea. Pero actualmente en la regién hay también un interés cada
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vez mayor por Asia. México firmé en 2004 el primer tratado de libre
comercio entre el Japén y un pais latinoamericano’. Chile tiene acuerdos
de libre comercio en vigor con China, el Japon y la Reptblica de Corea.
Panama concerté un acuerdo con la provincia china de Taiwéan, en tanto
que China, el Japén y la Republica de Corea, entre otros paises asiaticos,
estan buscando activamente establecer nuevos acuerdos de integracién u
otros mecanismos para acentuar la cooperaciéon econémica, incluso en la
esfera de la inversion, con paises latinoamericanos.

3. Los avances bilaterales o regionales en la formulacién de
normas sobre inversiéon

Antes de la década de 1990, eran relativamente pocas las
disposiciones sobre inversién que figuraban en los AIR. La mayoria de estas
disposiciones tenian por objeto proteger la propiedad y se encontraban en
los TBI. Actualmente, las disposiciones sobre inversion suelen aparecer en
los AIR en todas las regiones del mundo y especialmente en los acuerdos
que involucran a paises de América Latina. Antes de los afios noventa, los
AIR se negociaron principalmente entre Estados de la misma regién y en
etapas similares de desarrollo econémico, a diferencia de los TBI que solian
asociar a paises de muy distintos grados de desarrollo, esto es, paises
exportadores de capital avanzados y paises receptores mas pobres. En la
actualidad, los AIR suelen vincular a Estados de diferentes regiones del
mundo y a menudo procuran integrar economias que se hallan en niveles
de desarrollo diferentes.

El nimero de AIR que incluyen clausulas sobre inversiéon ha
aumentado de forma espectacular desde la década de 1990. Aunque
los acuerdos entre distintas regiones son cada vez mas comunes, la
mayoria de los AIR concertados por paises de las Américas tienen como
contraparte a otros paises de la regién. Muchos paises americanos
son parte de al menos un AIR, que suele seguir las lineas del TLC de
América del Norte.

Muchas de las disposiciones sobre inversion que figuran en los
AIR abordan los mismos temas que cldusulas equivalentes de los TBI
y tienen que ver con indemnizaciones por expropiacion y garantias del
libre derecho a efectuar transferencias. Aunque las cldusulas sobre la
proteccién de inversiones contenidas en los AIR suelen ser similares a

®  Véase el Acuerdo para el Fortalecimiento de la Asociacién Econémica entre los Estados

Unidos Mexicanos y el Japon, cuyo propdsito es fomentar el libre flujo transfronterizo
de bienes, personas, servicios y capital entre ambos paises. También pretende promover
una asociacion econdémica integral que abarque la politica de competencia, la mejora del
ambiente de negocios y la cooperacion bilateral en dreas como la ensefianza vocacional
y la capacitacién y promocién de las pequefias y medianas empresas.
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las que figuran en los TBI, parece existir una mayor variacién sustantiva
en el contenido de las disposiciones de los primeros. Esto puede deberse
a que la mayoria de los paises —los Estados Unidos, por ejemplo—
utiliza un texto modelo de negociaciéon para sus TBI, lo que tiende a
generar uniformidad entre los tratados bilaterales. En el caso de varios
AIR plurilaterales, en cambio, la participaciéon de un mayor nimero de
paises en la negociacién y la necesidad de atender a distintos niveles de
compromiso con la liberalizaciéon de las inversiones ha hecho necesaria
una mayor flexibilidad y, por lo tanto, mas creatividad en la redaccién de
las disposiciones legales.

No obstante, sigue siendo cierto que los AIR han codificado en
gran medida la practica anterior de los TBI con respecto a la proteccién
de las inversiones. Esto sucede aunque tultimamente los AIR se han
utilizado para corregir algunas de las deficiencias percibidas en
las disposiciones tradicionales de los TBI, sobre todo en materia de
arbitraje inversionista-Estado en casos de expropiacién indirecta. Puede
sostenerse entonces que los AIR cumplen funciones de laboratorios de
experimentaciéon (sobre todo dada la evolucién de la jurisprudencia),
habiéndose registrado algunos avances en la elaboracién de disciplinas
que en intentos anteriores habian tropezado con algunos obstaculos,
particularmente la propuesta de acuerdo multilateral de inversiones de
la OCDE. Esos avances, y la posibilidad de ponerlos a prueba que ofrecen
los AIR, podrian facilitar la adopcién futura de normas multilaterales
similares en el &mbito de la OMC.

Las disposiciones comunes en los AIR que van mas alla de las
estipulaciones de los TBI son las que prohiben las practicas comerciales
anticompetitivas, protegen los derechos de propiedad intelectual,
liberalizan los procedimientos de admisién y abren el comercio y la
inversién en los servicios, incluso bajo la forma de presencia comercial,
que es semejante a la IED. Como sucede en el caso de los TBI, los temas
de impuestos e incentivos a la inversion no suelen figurar en los AIR.

En los AIR de las Américas ha influido notablemente el TLC de
América del Norte. Este contiene un capitulo sobre inversiéon basado
en las disposiciones de los TBI de los Estados Unidos, aunque maés
elaborado en algunos aspectos. Lo mismo sucede con el Acuerdo para
el Fortalecimiento de la Asociacién Econémica entre los Estados Unidos
Mexicanos y el Japén. Los AIR europeos, incluidos aquellos con asociados
de América Latina, se ocupan sobre todo de la liberalizacién (acceso a
los mercados posterior al establecimiento del acuerdo), la limitacién de
las practicas anticompetitivas y la proteccién de la propiedad intelectual.
En el enfoque europeo, la proteccion de las inversiones se trata en los
TBI concertados por los Estados miembros de la Unién Europea. Por lo
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tanto, los AIR en los que participa la Unién Europea, incluidos aquellos
con paises de América Latina, no contienen disposiciones relativas a la
solucion de diferencias entre el inversionista y el Estado.

El hecho de que los AIR tiendan a contener una mayor variedad
de disposiciones juridicas que los TBI no significa que aquellos sean
necesariamente acuerdos mas débiles. De hecho, los AIR demuestran
que es posible alcanzar acuerdos de alto nivel al margen del contexto de
un TBL Aunque sigue siendo cierto que los acuerdos més sélidos suelen
ser de naturaleza bilateral (lo que refleja, en muchos casos, asimetrias de
poder entre los signatarios), se han concluido con éxito AIR vinculantes
entre multiples Estados que proporcionan un alto nivel de protecciéon de
las inversiones y de liberalizacién.

Los AIR también suelen contener en mayor medida que los
TBI disposiciones que tienen en cuenta las circunstancias especificas
de los paises en desarrollo. Esto es esperable en cierto modo, ya que
las partes de algunos AIR son solo paises en desarrollo. Por dltimo,
como se sefialdé con anterioridad, ya sea que incluyan solo paises en
desarrollo o que abarquen paises en distintos estadios de desarrollo
econémico, los AIR parecen ofrecer un alcance mayor que los TBI
para poner a prueba distintos enfoques que apunten a promover las
corrientes de inversion internacional.

D. Elaboraciéon de normas sobre inversion:
enfoques bilaterales, regionales o multilaterales

Las ventajas y desventajas de los acuerdos internacionales sobre inversién
difieren segiin su naturaleza bilateral, regional o multilateral y se pueden
juzgar desde distintos angulos, como el de los paises receptores frente
a los paises emisores y especialmente el de los temas abarcados, la
inclusién de disposiciones relativas al desarrollo, las repercusiones en la
soberania normativa de los paises receptores, los efectos en las corrientes
de IED y el poder de negociacion relativo de las partes.

Una de las principales razones de la popularidad de los TBI es que
ofrecen flexibilidad al pais receptor, dandole la posibilidad de seleccionar
y canalizar la IED (ya que la admision suele estar regida por el respeto
a la legislacion del pais receptor), mientras que a la vez proporcionan
la necesaria protecciéon a los inversionistas extranjeros. No obstante,
a menudo los TBI incluyen paises que estan en distintos niveles de
desarrollo y que, por lo tanto, tienen poder y capacidad de negociacién
asimétricos. Por lo demas, los datos disponibles no sugieren que los TBI
repercutan significativamente en las corrientes de inversién.
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Por dltimo, los mecanismos de solucion de diferencias entre
el inversionista y el Estado, que complementan las disposiciones de
proteccion de las inversiones, pueden ocasionar altos costos y obligaciones
para los paises en desarrollo, ademas de poner sobre el tapete temas de
posible controversia con respecto al derecho a regular en interés publico.
La reciente serie de litigios en los que participa la Argentina es un claro
ejemplo de ello, como lo es una mayor tendencia general, observada
desde fines de los anos noventa, a recurrir a la via judicial en virtud de
los TBI y los AIR.

A nivel regional, aunque los AIR a menudo abordan asuntos
relacionados con la proteccién de las inversiones, suelen ir més all4,
ya que incluyen la liberalizacién de las restricciones a la entrada y
establecimiento de la IED seguida de la reduccién de las restricciones
operacionales discriminatorias posteriores a la entrada. Estos aspectos
suelen formar parte de acuerdos de amplio alcance que se ocupan de
muchas otras areas de politica, desde la liberalizacién del comercio de
bienes y servicios hasta la proteccién de la propiedad intelectual. Siendo
asi,los AIR pueden dar a los signatarios mas espacio para compensaciones.
Sin embargo, el enfoque mas amplio de estos acuerdos, unido al recurso
de mecanismos de solucién de diferencias entre un inversionista y el
Estado, significa que ellos, como los TBI, dificilmente son inmunes a
las posibles controversias en materia de politicas ptblicas relativas
al arbitraje entre un inversionista y el Estado. Asi lo ha demostrado la
experiencia con el TLC de América del Norte, sobre todo en los litigios
relativos a los supuestos efectos confiscatorios (es decir, de expropiacién
indirecta) de los reglamentos ambientales o de salud.

En los instrumentos regionales se utiliza, incluso en mayor
medida que en los TBI, todo el abanico de instrumentos tradicionales
del derecho internacional, como las excepciones, las reservas, los
periodos de transicién y similares, a fin de asegurar la flexibilidad de las
obligaciones y poder atender a las diferentes necesidades y capacidades
de partes que se hallan a distintos niveles de desarrollo. Desde la
perspectiva de los paises en desarrollo, esto, junto con el reconocimiento
creciente de los vinculos entre el comercio y las corrientes de inversion,
podria explicar por qué las normas sobre inversién figuran cada vez
maés en los AIR, que hasta ahora se habian ocupado primordialmente
de cuestiones comerciales.

Como los AIR que abordan asuntos de inversiéon y también los
TBI se han multiplicado, se ha ido generando una intrincada red de
compromisos superpuestos. Este es uno de los principales argumentos
aducidos a favor de crear un marco comuin para la inversiéon acordado
multilateralmente que, citando la Declaracién Ministerial de Doha de la
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OMC, pueda “asegurar condiciones transparentes, estables y previsibles
para las inversiones transfronterizas a largo plazo, en particular las
inversiones extranjeras directas” (OMC, 2001).

Los que proponen un patrén unificado sobre inversion en el marco
de la OMC han argumentado que un nuevo marco multilateral de normas
podria asegurar tanto la liberalizaciéon auténoma como la negociada
bilateral y regionalmente y extender los beneficios de esa apertura
sobre la base del trato de nacién maés favorecida, evitando asi posibles
retrocesos en materia de politicas cuando las medidas de liberalizacién
todavia tienen que consolidarse.

El argumento contrario que se ha esgrimido sehala que ya existe
un conjunto de normas sobre inversion a multiples niveles en los TBI y los
instrumentos regionales, asi como a nivel multilateral, particularmente
en virtud del Acuerdo sobre las MIC y el AGCS de la OMC.

Las normas existentes estan lejos de ser perfectas, aunque, por
lo general, a los “amigos” de la inversién en la OMC les ha resultado
dificil presentar propuestas que sugieran que una normativa claramente
superior podria aprobarse en el marco de la OMC. De modo que es
probable que persista la complejidad de la superposicién de normas
y reglamentos sobre inversién, a no ser que los TBI y las normas de
inversion de los instrumentos regionales sean sustituidas por un
acuerdo multilateral.

Al mismo tiempo, en el actual sistema de la OMC sigue existiendo
un desequilibrio entre el tratamiento dado a los inversionistas en el sector
de los servicios, que estan cubiertos en cierta medida por las normas del
AGCS, y el tratamiento que reciben todos los demds inversionistas, a
los que, se piensa, solo se les puede aplicar de forma directa el Acuerdo
sobre las MIC.

Conuna perspectiva de desarrollo, la cuestion del “nivel” apropiado
para la elaboracion de normas —bilateral, regional o multilateral— no se
puede separar de un estudio del contenido real o potencial de las normas
y compromisos sobre inversion. Todos los acuerdos internacionales sobre
inversién son instrumentos de cooperacién entre paises que los han
aceptado voluntariamente. Ademas, como todos los tratados, los acuerdos
internacionales de inversién son instrumentos neutros. Lo que importa
para determinar su efecto en las perspectivas de desarrollo o la soberania
normativa de los paises es su contenido. Hasta la fecha, el contenido de
esos acuerdos orientado al desarrollo ha sido bastante modesto a todos
los niveles. Por lo tanto, hay mucho espacio para acentuar la atencién
que se presta a los problemas del desarrollo en la formulacién de normas
sobre inversién a nivel internacional.
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Esto es particularmente cierto a la luz de las asimetrias de poder y
capacidad de negociaciéon que suelen caracterizar las negociaciones sobre
varios temas a la vez, en las que uno de ellos prevalece al final y en las
que se debe velar por que se consideren y preserven adecuadamente los
intereses de los paises en desarrollo.

Al mismo tiempo, los paises en desarrollo pueden lograr un
apalancamiento mayor en las negociaciones multilaterales que en las
regionales o bilaterales, pues pueden proponer ideas comunes sobre
temas sustantivos importantes para ellos. Ademads, si se llevaran
a cabo esfuerzos adecuados en materia de creacién de capacidad, el
plano multilateral podria posibilitar una participaciéon significativa
de todos los paises en desarrollo en la formulacién de nuevas normas.
De lo contrario, esas normas seran disefiadas por un nimero cada
vez mas pequeio de paises clave que intervienen en las iniciativas
bilaterales o regionales.

Al respecto, es importante que todos los acuerdos internacionales
sobre inversion se conciban de manera que permitan un grado suficiente
de autonomia y flexibilidad en materia de politicas. Concretamente, las
obligaciones juridicas que se adquieran no deberian limitar en forma
excesiva el derecho soberano a regular en interés publico. En los tltimos
afnos, los AIR, méas que los TBI, han avanzado algo en la tarea de aclarar
algunas disposiciones sobre la protecciéon de las inversiones, y en
general circunscribir su alcance, por estimarse que podrian obstaculizar
indebidamente la autonomia normativa de los paises receptores.

La btiisqueda de autonomia en materia de politicas por parte de
los paises en desarrollo va mds alla de los temas de proteccion, pues
se extiende a cuestiones de admisién y tratamiento de las inversiones e
incluye el fomento de las industrias nacionales (subsidios e incentivos)
y los requisitos de desempefio. Aunque parece haber una preferencia
colectiva clara por la inaccién normativa frente a los subsidios
relacionados con la inversion (es decir, los incentivos a la inversién), el
tema de las disciplinas relativas a los requisitos de desempefio ha dado
lugar a una interesante paradoja: aunque este tema fue prominente
en el debate sobre implementacién en la Ronda Uruguay (como lo fue
también la percepcioén generalizada de un tratamiento poco equitativo
a los paises en desarrollo), ha generado escasa resistencia en el contexto
de los AIR, que en su gran mayoria prohiben una lista de medidas mas
amplia que la que figura en el Acuerdo sobre las MIC.
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E. Anatomia de un intento fallido: la inversion y el
programa de Doha para el desarrollo

En la Cuarta Conferencia Ministerial de la OMC, celebrada en Doha,
Qatar, en noviembre del 2001, los miembros de la OMC acordaron
iniciar negociaciones sobre inversién extranjera después de la Quinta
Conferencia Ministerial “sobre la base de una decisién que habria de
adoptarse, por consenso explicito, en ese periodo de sesiones respecto de
las modalidades de las negociaciones” (OMC, 2001). En esa decision se
identificaron temas en los que el Grupo de Trabajo sobre la Relacion entre
Comercio e Inversiones deberia avanzar antes de la Quinta Conferencia
Ministerial y se definieron algunas cuestiones bédsicas que seria necesario
tener en cuenta en las negociaciones sobre el marco multilateral previsto.

Aunque la labor de ese grupo de trabajo ha sido considerada
altamente pedagodgica y ha encauzado hacia la esfera de las politicas de
inversién un volumen sin precedentes de asistencia técnica y creacién
de capacidad, también ha causado una gran controversia. De hecho, de
los cuatro denominados “temas de Singapur” que los miembros de la
OMC han analizado desde 1996 (la inversién, el comercio y la politica
de competencia, la facilitacién del comercio y la transparencia de la
adquisicién publica de bienes y servicios), el de la inversion resulto ser el
mas directamente implicado en el fracaso de la Conferencia Ministerial
de Canctin de la OMC, celebrada en septiembre de 2003.

El estancamiento en torno a la inversién y a su tratamiento en
el sistema de la OMC se resolvié finalmente mediante la decisién de
julio de 2004 del Consejo General de esa organizacién, que confiné los
debates de los temas de Singapur incluidos en el Programa de Doha
para el Desarrollo solamente a la facilitacién del comercio. El efecto més
inmediato de la fallida iniciativa en el marco de la OMC serd devolver
a los planos bilateral y regional propuestas clave para la elaboracién de
normas sobre inversién. Esas propuestas tomaran la forma de TBI o AIR
que incluyan la amplia gama de disposiciones sobre proteccién de las
inversiones y sobre liberalizacién que se examina en este capitulo. Para los
paises de América Latina, esto supone, sobre todo, acuerdos bilaterales,
ya que la posibilidad de un acuerdo de integracién hemisférico, como
el propuesto con el nombre de Area de Libre Comercio de las Américas
(ALCA), parece cerrada por el momento.

Es posible que el avance en la elaboracién de normas sobre inversiéon
sea mads viable a nivel bilateral y regional. Esto se debe, al menos, a
dos razones importantes. La primera es que en esas negociaciones,
particularmente en las bilaterales, hay importantes asimetrias de poder
econdémico y politico entre los paises que exportan capital y aquellos que
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lo importan. La segunda razén es que los TBI y los AIR suelen partir
de cero y no enfrentan la delicada tarea de reabrir la discusién sobre
normas y compromisos y el equilibrio de concesiones existentes, lo
que inevitablemente complicaria todo intento de compatibilizar nuevas
normas de inversion con las vigentes en el marco de la OMC.

Los debates sobre inversién en la OMC han puesto de relieve una
extrafia paradoja: la tenaz resistencia a nivel multilateral de algunos
paises en desarrollo en un tema sobre el cual sus instancias unilaterales,
bilaterales o regionales han adoptado posiciones muy diferentes (y mucho
mas acomodaticias). De hecho, la floreciente red de tratados, sobre todo a
nivel bilateral, indica que los paises en desarrollo tienen una disposicién
y una capacidad cada vez mayores (debido, en parte, a la naturaleza
marcadamente unilateral de las recientes decisiones sobre liberalizacién)
para codificar a nivel nacional los marcos juridicos vigentes para la
inversion internacional.

La incapacidad de los miembros de la OMC para alcanzar un
acuerdo sobre las modalidades de las negociaciones relativas a la
inversién en el Programa de Doha para el Desarrollo debe evaluarse
teniendo como trasfondo el valor agregado, la coherencia y los incentivos
a la negociacién implicitos en las propuestas de sus partidarios en la
OMC, en contraposicién a los méritos correspondientes de los TBI y los
AIR. En pocas palabras, ;a qué propodsito serviria un conjunto de normas
multilaterales sobre inversion? ;Deberia, y podria, ir mas alla de lo que
ya existe a nivel bilateral y regional? ;Vale la pena un conjunto de normas
como ese (y “pagar” por él en términos de negociacion), si su contenido
resulta ser menor que el de un TBL o un AIR, como parece probable dada
la mayor diversidad econémica y politica de los miembros de la OMC y
la reciente reafirmacién, por parte de muchos paises en desarrollo, de la
necesidad de contar con mayor espacio de politica'®?

En todas las esferas mencionadas, y como quedé confirmado con
la decision de julio de 2004 del Consejo General de la OMC, lo que se
proponia en el ambito de la inversién curiosamente no consiguié concitar
un apoyo amplio entre los miembros de la OMC. Eso se puede inferir al
observar las propuestas sobre inversion del Programa de Doha para el
Desarrollo desde el prisma de los cuatro componentes fundamentales
de la elaboracién de normas sobre inversién: i) la proteccién, ii) la
liberalizacion, iii) las distorsiones y iv) la buena gobernanza.

10 Como se sefiald, la bisqueda de espacio de politica en materia de inversién es paraddjica
en si, ya que ha surgido principalmente en el marco de las negociaciones de la OMC
y en el contexto del debate sobre implementacién surgido en la Ronda Uruguay.
Entretanto, los paises en desarrollo parecen haber estado cediendo espacio de politica
voluntariamente en el marco de los TBI (muchos de los cuales son concertados entre
estos mismos paises) y de los AIR.
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1. La proteccidn de las inversiones

Se ha argtiido que la OMC no es el marco 6ptimo para abordar
la proteccién de las inversiones. Los miembros de la OMC parecen
coincidir con tal punto de vista, ya que este tema nunca estuvo entre los
principales de la agenda del Grupo de Trabajo sobre la Relacién entre
Comercio e Inversiones. Esto se debe principalmente a que una de las
caracteristicas distintivas de los TBI o AIR que contienen disciplinas
amplias sobre inversién es el recurso a procedimientos de solucién de
diferencias entre el inversionista y el Estado. Este recurso, al que los
inversionistas naturalmente atribuyen considerable importancia, en la
practica no es concebible en el marco de la OMC. De hecho, el precedente
juridico y, quizd mdas importante, politico, que sentaria un instrumento
asi probablemente alentaria a la parte privada a reclamar el recurso de
solucién de diferencias en d4mbitos distintos del de la inversién, sobre
todo en asuntos ambientales, laborales y de derechos humanos. Parece
muy poco probable que esto concite el apoyo de los miembros diversos
y polarizados de la OMC.

2. La liberalizacion de las inversiones

No cabe duda de que en el tema de la liberalizacién de las
inversiones la OMC pisa terreno mas firme. No obstante, también
en este caso hay que tener en cuenta dos datos importantes a los que
los partidarios de un acuerdo en la OMC no parecen haber prestado
suficiente atencion. En primer lugar, unos dos tercios de las corrientes
de IED globales anuales se dirigen actualmente al sector de servicios.
En segundo término, y quizd mas importante desde la perspectiva del
valor agregado de cualquier nueva iniciativa de elaboracién de normas
sobre inversién en el marco de la OMC, alrededor de cuatro quintos de
los impedimentos a la IED transfronteriza se encuentran también en el
sector de servicios.

Destaca de forma notable el hecho de que los servicios sean el
ambito principal de las restricciones a la inversién y, por lo tanto, a la
liberalizaciéon del régimen de inversiones. En ellos, la proporcién de
medidas que no cumplen con las disposiciones del acuerdo respectivo
va del 76,9% en el Canada y los Estados Unidos al 81,6% en los paises
latinoamericanos de la muestra utilizada en este estudio (la Argentina, el
Brasil, Chile, Colombia, México y la Reptiblica Bolivariana de Venezuela)
y a un elevado 94,1% en las economias en transicién (como Hungria,
Polonia o la Reptblica Checa).
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3. Las distorsiones de la inversion

Con respecto a las respuestas de accién colectiva ante medidas que
distorsionan la inversién, que suelen afectar mas a la IED en manufacturas
que a la IED en servicios, es importante distinguir tres categorias de
medidas de politica. Una primera categoria esta constituida por requisitos
de desempeiio, que ya han sido prohibidos en el Acuerdo sobre las MIC dela
OMC y cuyo alcance podria decirse que excede el del limitado subconjunto
de medidas descritas en la lista ilustrativa de medidas prohibidas de dicho
acuerdo. El principal reto en un contexto multilateral seria incorporar por
referencia el Acuerdo sobre las MIC en cualquier nuevo instrumento sobre
inversion de la OMC y considerar la posibilidad de hacerlo extensivo a la
inversién en servicios, lo que ya se ha hecho en algunos AIR. Como ya
se indic6, dada la prominencia del Acuerdo sobre las MIC en el debate
contencioso en la OMC sobre la carga de implementacion derivada de los
acuerdos de la Ronda Uruguay, esa cobertura ampliada no se puede dar
por establecida, aunque en investigaciones recientes se haya comenzado a
documentar la prevalencia de medidas similares a las MIC en los servicios
(Sauvé, Molinuevo y Tuerk, 2006).

Una segunda categoria fundamental de la agenda sobre distorsiones
la constituyen los incentivos a la inversién, que en los tdltimos afios se
han aplicado en un niimero creciente de paises de todas las regiones y
que actualmente se usan en cada vez mds paises en desarrollo. Pese a
ser deseable, por consideraciones no menores, como las de equidad y
coherencia, la cobertura de los incentivos a la inversién, que suelen
concederse en estrecha relacién con requisitos de desempeiio, podria
resultar desalentadora en el contexto de la OMC, a juzgar por intentos
fallidos anteriores y por la revelada inclinacién de los paises receptores a
la inaccién normativa en este terreno.

Mas atin, cabe preguntarse cudl es el nivel méds apropiado para
enfrentar tal fuente de distorsiones —si los acuerdos regionales o los
multilaterales— dada la probable mayor incidencia regional de la
competencia basada en la localizaciéon entre los paises receptores. De
hecho, ha habido una intensa competencia tanto entre paises desarrollados
como entre paises en desarrollo (pero significativamente menor entre
paises de uno y otro grupo) por atraer IED mediante el empleo de
incentivos a la inversién. Los gobiernos centrales y subnacionales de los
paises federales hacen gran uso de esos instrumentos, particularmente
en el caso de los paises desarrollados.

Un tercer conjunto de desafios relacionados con las distorsiones
tiene que ver no tanto con las medidas sobre inversién como con las
medidas de politica comercial y abarca una gama de practicas que
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distorsionan las decisiones en materia de inversiéon, apartandolas del
equilibrio que de otro modo prevaleceria. Quiza el mejor ejemplo de
estas medidas de comercio relacionadas con la inversién son las normas
de origen discriminatorias y destinadas a sectores especificos que
figuran en numerosos acuerdos de libre comercio. En el pasado, muchas
de esas normas apuntaron a los inversionistas japoneses, sobre todo en la
industria automotriz, y causaron importantes distorsiones del comercio
y de la inversién. Tales medidas también son frecuentes en la industria
textil y de prendas de vestir y en muchos sectores del pais receptor que
temen a la deslocalizacion y a la debilidad competitiva estructural de las
industrias nacionales™.

4. La buena gobernanza

De todos los temas vinculados a lo que se podria denominar
la agenda de “buena gobernanza” en el ambito de la inversién, los
relacionados con la transparencia son quizas los tnicos que podrian
incluirse facilmente en un acuerdo sobre inversién en el marco de
la OMC. También en este caso, no obstante, habria que sopesar las
implicaciones en materia de eficacia y desarrollo que derivarian de la
posibilidad de recurrir a un mecanismo de solucién de diferencias y del
riesgo concomitante de posibles sanciones comerciales o de inversion
como refuerzo de esas disposiciones positivas.

En cuanto a todos los demads temas ligados a la buena gobernanza
—tan diversos como el combate de la corrupcién, la promocién de
la adopcién de ciertas medidas en los paises receptores y el incentivo
de la responsabilidad social de las empresas o las mejores practicas
para estimular la inversion—, no parece que las respuestas que han
surgido, sobre todo en la OMC, respecto de normas legales vinculantes
y de cumplimiento forzoso sean adecuadas y es improbable que conciten
mucho respaldo de la comunidad de inversionistas.

F. A modo de conclusion: marcos prospectivos en
materia de inversién

Es probable que la idea de buscar un acuerdo multilateral global anclado
en la OMC siga estando presente e influya en lo que haran los paises
que contintden creyendo deseable esa via para elaborar las normas
pertinentes. Sin prejuzgar lo que deparard el futuro, en este articulo se

T Otra medida comercial relacionada con la inversién tiene que ver con las llamadas
crestas arancelarias y la progresividad arancelaria, asi como con las practicas contra la
libre competencia que son posibles en regimenes antidumping nacionales.
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sugieren algunas opciones prospectivas. Da la casualidad de que algunos
de los interrogantes de politica que determinaran la forma y el contenido
finales de un posible acuerdo futuro sobre inversién en el marco de
la OMC interesan también a los miembros de la organizacién, los que
pueden sopesarlos y abordarlos en sus negociaciones en curso relativas
a tratados bilaterales de inversiones (TBI) y, sobre todo, a acuerdos de
integracion regional (AIR).

Silos miembros de la OMC deciden en algtin momento emprender
negociaciones con miras a un acuerdo amplio sobre inversién, tendran
que definir el alcance de ese acuerdo y considerar algunos aspectos
esenciales. El alcance sustantivo estard determinado por las disciplinas
del acuerdo, incluida la definicién de términos fundamentales como
inversiones e inversionistas (esto es, qué inversiones y qué inversionistas
se beneficiarian del acuerdo). Los paises tendran que evaluar los
efectos de esas definiciones en las disposiciones del acuerdo y en un
posible proceso de liberalizacién. ;Deberia la definicién de inversién
incluir la IED, las inversiones de cartera, los bienes inmuebles y los
activos intangibles? ;Deberia ser suficientemente amplia como para
permitir la inclusién de nuevas formas de inversion y a la vez definir
lo que no es una inversién (a fin de excluir las corrientes de capital de
corto plazo)? ;Deberia extenderse a las fases previas y posteriores al
establecimiento de una inversién o podrian las disciplinas seguir un
enfoque de geometria variable, con una definicién méas amplia para los
temas de proteccién de las inversiones y una definicién més restringida
(por ejemplo, limitada solo a las corrientes de IED) para los efectos de la
liberalizacién de las inversiones?

¢Deberia un posible acuerdo sobre inversién aplicarse asimismo
a los compromisos adquiridos en virtud del AGCS con respecto a la
presencia comercial y en virtud del Acuerdo sobre las MIC con respecto
a los requisitos de desempefio? Aunque la definicién de presencia
comercial que figura en el articulo XXVIII del AGCS es mas limitada
que la habitual en los TBI o los AIR, que contienen disciplinas amplias
sobre inversion, si cubre las cuestiones relativas a las fases anteriores y
posteriores al establecimiento de una inversién.

Las disposiciones fundamentales relativas a trato nacional y de
nacién mads favorecida son otro elemento decisivo de cualquier acuerdo
multilateral futuro sobre inversién. Los miembros de la OMC tendran
que decidir si aplican las disposiciones de nacién mas favorecida y de
trato nacional a todos los miembros y sectores (sujetas a reservas de listas
negativas) o si adoptan el enfoque del AGCS, es decir, una disposiciéon de
nacién més favorecida que abarca a todos con excepciones temporales y
una norma condicional de trato nacional y de acceso a los mercados que
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se aplicaria solamente a aquellos sectores y subsectores en los que los
miembros programaran compromisos voluntariamente. La elecciéon de un
enfoque de listas negativas o hibridas para la liberalizacién podria tener
amplias repercusiones de largo plazo en el comportamiento normativo
futuro y en el grado de interés de muchos paises en desarrollo por las
normas sobre inversion.

Los miembros de la OMC, por lo tanto, deberian evaluar si un
acuerdo de la OMC sobre inversién deberia incluir compromisos
sobre la liberalizacién de las inversiones tanto en bienes como en
servicios, los que plantearian complejos problemas de reforma de
la arquitectura de los acuerdos y de tratamiento de los derechos
adquiridos (y el consiguiente equilibrio de beneficios) que derivan
de los acuerdos actuales.

También es importante (inclusive a nivel bilateral y regional)
preguntarse silos compromisos de liberalizacién asumidos por miembros
de la OMC deberian reflejar el statu quo normativo. Asegurar un
resultado asi supondria desviarse en forma potencialmente significativa
de una tradiciéon de larga data —en el comercio de mercancias bajo el
GATT (para las negociaciones arancelarias) y extendida a los servicios
en virtud del AGCS en la Ronda Uruguay—, mediante la cual los paises
tradicionalmente han mantenido (y ejercido) el derecho a comprometer
menos que el statu quo.

Cualquier acuerdo global sobre inversién debera abordar también
los requisitos de desempeiio, lo que probablemente lleve a la incorporaciéon
por referencia de las disciplinas que ya figuran en el Acuerdo sobre las
MIC de la OMC. Se tendra que evaluar si esas normas debieran ampliarse
a los servicios, y esto sin duda supondra polémicas, dada la tendencia
reciente a preservar espacio politico y el hecho de que en muchos paises
en desarrollo el sector de los servicios es incipiente.

Por deseables que sean, sobre todo debido a consideraciones
de equidad y coherencia, las disposiciones sobre los incentivos a la
inversion probablemente significardn mas conflictos en el marco de
la OMC, a juzgar por los intentos fallidos anteriores y las preferencias
de politica manifiestas en esta esfera. Sin embargo, como ya se ha
sefialado, tales disposiciones podrian abordar problemas de alcance,
codificacién y prohibicién de algunos tipos de incentivos (o de
exhortacién a abstenerse de su uso). Lo ideal seria que los principios
de transparencia y no discriminacién (trato nacional y trato de nacién
mas favorecida) se aplicaran a esas précticas, aunque es probable
que avanzar en tal sentido sea dificil por razones politicas obvias en
importantes paises receptores.
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Una alternativa seria ampliar el actual ambito de los acuerdos
sobre inversiones en la OMC, sin negociar un acuerdo global. Al respecto
hay varias opciones. Dado que la mayor parte de las restricciones a la
inversién surgen en el sector de servicios, los miembros de la OMC
podrian centrarse en la liberalizacién de las inversiones en el marco
del AGCS y asegurarse de que los compromisos reflejen mas de cerca el
régimen de inversion vigente en cada pais miembro (es decir, estimular o
establecer el programa de compromisos de statu quo para el comercio de
Modo 3%). Esto significa que los miembros de la OMC podrian solicitar
a sus asociados en un TBI o un AIR que ratifiquen acuerdos en los que
se adopte un enfoque de programacién hibrido, similar al AGCS, o
bien alentarlos a que lo hagan. Entre los ejemplos recientes figuran AIR
firmados por el Japon con algunos paises del sudeste asiatico”.

Los miembros de la OMC también podrian optar por elaborar
disciplinas complementarias sobre la inversién en bienes con el fin
de abordar el acceso a los mercados en los acuerdos sobre inversion,
tema que estd ausente bajo las normas actuales de la OMC. Esto era
esencialmente lo que propugnaban los que proponian incluir la inversién
en la Ronda de Doha, con escasos resultados. Un enfoque de ese tipo
tendria que complementarse con esfuerzos para extender a los servicios
las disciplinas que figuran en el Acuerdo sobre las MIC, otra ardua tarea
dada la importancia de este acuerdo en el debate en la OMC acerca de
la implementacién, con posterioridad a la Ronda Uruguay. Ademads, al
Acuerdo SMC se podria afadir disciplinas multilaterales mas explicitas
sobre incentivos a la inversion que promovieran la transparencia (y
posiblemente la no discriminacién, al incluir una base voluntaria, pero
basada en el tratamiento de nacién més favorecida) y, también en este caso,
se le podria ampliar total o parcialmente a la inversién en servicios.

Otra opcién para los miembros de la OMC seria negociar un amplio
acuerdo plurilateral sobre inversién que abarcara tanto la proteccién de
las inversiones como la liberalizaciéon, y cuyos beneficios se podrian
extender solo a los signatarios o concertarse y aplicarse sobre la base de

12 Enelambito dela OMC existen varias modalidades de prestacion de servicios en el comercio
internacional. El Modo 1 se refiere al comercio transfronterizo, en el que el prestador del
servicio cruza una frontera para prestarlo. En el Modo 2 es el consumidor el que cruza la
frontera. El Modo 3 implica una presencia comercial permanente del proveedor, a través
de una inversién. E1 Modo 4 conlleva la migracion transitoria de personas que trabajan en
una empresa de servicios de un pais, para prestar esos servicios en otro.

13 Los recientes acuerdos de libre comercio japoneses exhiben una doble innovacién: i)
la obligacién de vincular el statu quo normativo con compromisos de inversion, pero
manteniendo un enfoque voluntario similar al del AGCS para programar los sectores en
los que se asumen compromisos, y ii) la publicacién, con fines de transparencia, de listas
no vinculantes de medidas que no cumplan con las disposiciones del acuerdo pertinente
y que afecten al comercio y a la inversion en el sector de servicios.
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nacién mas favorecida una vez que se haya alcanzado una masa critica
aceptable de actividad de inversién internacional (como en el caso del
Acuerdo sobre Tecnologia de la Informacién). En diciembre de 2000, la
Comision Europea propuso la idea de un enfoque plurilateral durante
un periodo breve, pero, en general, fueron pocos los interesados, ya que
el establecimiento de nuevas disciplinas plurilaterales en el marco de la
OMC requiere el consenso explicito de todos los paises miembros, el que
nunca se ha dado sobre los temas de Singapur en general ni sobre las
cuestiones relativas a la inversién en particular.

Una tltima opcién, que los miembros de la OMC también pueden
perseguir a nivel bilateral y regional seria un quid pro quo negociador
visualizado como una vinculacién entre el movimiento de capital
(inversion) y de trabajo (personas).

Un elemento de negociacién como este, basado en la movilidad
de los factores, guardaria relacién con un area teméatica —la movilidad
temporal de trabajadores calificados y semicalificados— que ocupa un
lugar destacado entre las prioridades de exportacion de un ndmero
alto y creciente de paises en desarrollo. Las remesas de los trabajadores
son, después de la IED, la mayor fuente de financiacién externa de los
paises en desarrollo en general y superan a la IED en muchos paises en
desarrollo, sobre todo en los més pobres, que no suelen atraer mucha
inversién de este tipo. Mas atin, un quid pro quo entre capital y trabajo
podria contribuir a atenuar la escasez de trabajadores calificados que
se estd agudizando en algunas sociedades envejecidas. Este problema
tiene particular relieve en los paises desarrollados, dadas las tendencias
demograficas que predominan en ellos.

Caben pocas dudas de que los aspectos politicos de la movilidad
de la fuerza de trabajo plantean mas dificultades que los relativos a la
movilidad del capital, lo que es igualmente valido en los paises en
desarrollo. Sin embargo, a pesar del desafio que eso significa y de las
genuinas preocupaciones a que da lugar en materia de politicas ptblicas,
hay espacio para que los paises exploren de forma imaginativa los
elementos de la movilidad de los factores que se podrian aprovechar en
los AIR (hoy) y en el marco de la OMC (mafiana).

Para que eso suceda, los miembros de la OMC podrian dar a sus AIR
una estructura tripartita, utilizada primero en el TLC de América del Norte
y presente en algunos AIR posteriores (sobre todo en América Latina),
que ponga de relieve un conjunto de disciplinas complementarias sobre:
i) comercio transfronterizo de servicios (Modo 1 y Modo 2 del AGCS);
ii) disciplinas genéricas (es decir, horizontales) sobre inversiones, aplicables
a los bienes y los servicios en forma indiferenciada, y iii) disciplinas
genéricas sobre la entrada temporal de personas de negocios.
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Cabe suponer que llevar adelante una agenda que vincule la
movilidad de capital y de trabajadores es mas facil a nivel bilateral y
regional que en el marco de la OMC, ya que los negociadores de Ginebra
tendran que lidiar inevitablemente con la adecuacién de cualquier
nueva disciplina de inversién a los acuerdos vigentes, reabriendo el
delicado problema del equilibrio de concesiones establecido en ellos
y, posiblemente, revisando la estructura del conjunto de acuerdos de
la OMC. Este es claramente el caso del AGCS, cuyo alcance necesitaria
reducirse exclusivamente al comercio transfronterizo de servicios (es
decir, los modos 1y 2), a fin de dar paso a nuevos acuerdos horizontales
sobre inversion (en bienes y servicios) y sobre el movimiento de personas
(en todos los sectores).

Como se ha intentado mostrar en este ensayo, las causas del
estancamiento actual de la OMC en los temas de inversién son numerosas.
Tienen que ver con una compleja interacciéon de preocupaciones
en materia de procedimientos, tacticas y cuestiones sustantivas y
suponen una paraddjica bisqueda de espacio de politica en los debates
multilaterales, espacio que, sin embargo, se contintda cediendo en el
contexto de iniciativas politicas unilaterales, bilaterales o regionales.

El estancamiento sefialado brinda una buena oportunidad para
hacer algo muy necesario: repensar a fondo tanto los objetivos que
deberian perseguir las negociaciones sobre inversién, incluidas aquellas
a nivel regional y bilateral, como el valor agregado que se podria esperar
de cualquier nuevo intento de incluir la inversién en la agenda de la OMC
y los pardmetros que deberian enmarcar los debates a fin de equilibrar
los intereses de los paises emisores y receptores de inversion.
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Capitulo I

Los servicios en los acuerdos regionales
entre paises de América Latina
y paises desarrollados

Mario Marconini

Resumen

En el presente trabajo se examinan las principales caracteristicas de los
acuerdos comerciales que abarcan servicios celebrados por paises de
América Latina y paises desarrollados. Al comparar minuciosamente
diferentes acuerdos es posible establecer una tipologia para clasificar
elementos especificos, a fin de determinar si se limitan a transcribir
disposiciones del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS-
equivalentes), si avanzan mas alld de estas (AGCS-plus) o en algin
sentido son menos ambiciosas (AGCS-menos). La comparacién pone de
manifiesto que ciertas generalizaciones frecuentes pueden ser erradas y
que lo mas probable es que los estudios que centran la atencién solo en
uno o dos elementos sean incompletos, no concluyentes o simplemente
inexactos. El trabajo también destina una seccién completa a la cuestién
del espacio para formular las politicas y se preocupa especialmente de si
los acuerdos examinados reducen o no las prerrogativas de los gobiernos
de regular y elaborar politicas en asuntos relacionados con los servicios
y en qué casos sucede. Se reconoce que, en rigor, estos acuerdos tienen
numerosos “aspectos problematicos”, pero se demuestra que en todo
caso muchos de los mecanismos existentes otorgan algin grado de
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discrecionalidad a las autoridades encargadas de elaborar las politicas.
El estudio termina con 10 ensefianzas relacionadas con los acuerdos
comerciales sobre servicios celebrados entre paises de América Latina y
paises desarrollados.

A. Introduccion

El sistema internacional de comercio solo vino a introducir el
comercio de servicios a mediados del decenio de 1990, esto es, 50
anos después de terminada la segunda guerra mundial. La Ronda
Uruguay, octava del GATT, se inici6 después de que el comercio de
servicios habia quedado fuera del curso principal de las negociaciones.
Nueve afios méas tarde entraria en vigor la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC) y junto con ella un Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (AGCS) y los resultados de la primera ronda
de “compromisos especificos” sobre todos los sectores de servicios,
en la que participaron desde el comienzo todos los “Miembros” —ya
no denominados “Partes Contratantes”— de la organizaciéon recién
creada. Entretanto, en el mundo ha cambiado sustancialmente la
fisonomia del comercio de servicios hasta abarcar una multitud de
acuerdos regionales, subregionales y bilaterales en una red cada vez
més compleja de normas, principios y compromisos.

América Latina ha sido actor importante en el desarrollo del
sistema de comercio de servicios. Particip6 de manera masiva en la
Ronda Uruguay y en febrero de 1990 incluso presenté una importante
propuesta —el primer proyecto completo de acuerdo, que constaba de
34 articulos y 19 paginas— que daba forma a gran parte del acuerdo
a la sazén emergente y que contribuyé mucho a centrar la atencién en
elementos decisivos de las negociaciones, tales como el mecanismo
de liberalizacién y el trato a los paises en desarrollo. Desde el punto
de vista regional, México fue el primer pais de América Latina que
particip6 en un acuerdo de libre comercio que incluia los servicios y lo
hizo incluso antes de que se suscribiera, firmara y ratificara el AGCS,
en su calidad de Parte en el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN), que entro en vigor un afio antes que la OMC y el AGCS.
El TLCAN fue innovador en muchos sentidos y, ademas de haber sido
el primer acuerdo comercial plurilateral que incluy6 los servicios, fue
también el primero celebrado entre el mundo en desarrollo y el mundo
desarrollado. En rigor, iniciaria una tendencia que sigue evolucionando
en la region, a medida que los paises procuran suscribir acuerdos con
socios desarrollados. A partir de 1994, la regiéon también ha participado
en las negociaciones de la llamada Area de Libre Comercio de las
Américas (ALCA), proyecto hemisférico que abarca 34 paises desde la
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Argentina hasta el Canada (con excepcion de Cuba) y que al cabo de 11
afios se asemeja mas al pasado que al futuro, pese a lo mucho que se ha
escrito al respecto y al desarrollo de sus negociaciones.

Los paises de América Latina contintian buscando socios
comerciales y de servicios en el mundo desarrollado y, en orden
cronoldgico segin la fecha de la firma y de su entrada en vigor, han
suscrito los siguientes acuerdos: TLCAN (1992-1994), México-Unién
Europea (UE) (2000-2000), México-Asociacién Europea de Libre
Comercio (AEL) (2000-2001), Chile-Unién Europea (2002), Chile-Estados
Unidos (2003-2004), Chile-AEL (2003-2004), México-Japon (2004-2005) y
Perti-Estados Unidos (2005). Hay negociaciones en curso entre la Unién
Europea' y el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) y la Comunidad
Andina, asi como entre los Estados Unidos con Colombia y el Ecuador.
Finalmente, en noviembre de 2004 se establecié el Grupo Conjunto de
Estudio Chile-Japén y un afio mas tarde ambos paises resolvieron iniciar
negociaciones sobre el denominado Acuerdo de Asociacién Econémica
Estratégica entre Chile y Japon, suscrito en 2006.

El presente trabajo apunta a examinar los acuerdos comerciales de
servicios vigentes entre paises de América Latina y paises desarrollados
a fin de exponer en detalle, comparar y sacar las conclusiones pertinentes
respecto de sus semejanzas y diferencias en relacién con los cinco
elementos decisivos siguientes: definicion y alcance de las obligaciones,
principios fundamentales, mecanismo de liberalizacién, reglamentaciéon
nacional y sectores abarcados. En las préximas secciones se examinaran
detenidamente los sistemas y disposiciones que contienen los acuerdos
sobre el comercio de servicios existentes entre paises de América Latina
y paises desarrollados. Asimismo, se revisaran las consecuencias
econdmicas, juridicas y de politica de los distintos sistemas y
disposiciones, para concluir con una seccién sobre los costos y beneficios,
seguida de las ensefianzas que pueden derivarse del estudio.

B. Acuerdos bilaterales entre paises de América
Latina y paises desarrollados

Desde que entr6 en vigor el TLCAN en 1994, convirtiéndose asi en el
primer acuerdo de libre comercio del mundo entre paises desarrollados
y en desarrollo que inclufa disposiciones sobre el comercio de servicios,
en las Américas se han celebrado otros acuerdos que continuaron esta
tendencia. Todos los paises de América Latina son partes en al menos un
acuerdo bilateral o regional relativo al comercio de servicios, ademéas de

! Las primeras ofertas de servicios tuvieron lugar en 1999.
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ser miembros de la OMC y, en consecuencia, estar sujetos a las normas del
AGCS. La totalidad de los acuerdos negociados entre paises de América
Latina y paises desarrollados incluyen el tema de los servicios.

1. Definicién y alcance de las obligaciones

Definir el comercio de servicios ya fue cuestién dificil en la Ronda
Uruguay, cuando nacié el AGCS. Muchos de los acuerdos que le siguieron
optaron por no definir el concepto, sino limitarse a adoptar o adaptar
el enfoque del AGCS al respecto, esto es, depender de cuatro modos de
suministro de servicios como forma operativa de encuadrar el universo
comercial del convenio. Los acuerdos entre paises de América Latina
y los Estados Unidos adoptaron el enfoque aplicado por el TLCAN al
“comercio transfronterizo”, de acuerdo con el cual un capitulo abarca los
modos de suministro 1, 2 y 4, mientras que el modo 3 se incluye en otro
(véase el cuadro IIL.1). De esta manera, otras definiciones influirian mas
en lo que en la préctica serian las normas de origen del tratado.

La definicién mas exacta de todas es la relacionada con las personas.
Mientras que en el TLCAN el término “persona” se refiere a la vez a las
personas naturales y a las empresas y basta con que estén presentes en
una de las Partes, el AGCS limita la definicién de “persona juridica de otro
Miembro” a la propiedad y control nacional mayoritarios. En otras palabras,
mientras que de conformidad con el TLCAN se consideraria que el Citibank
establecido en el Canada seria un proveedor de origen estadounidense por el
solo hecho de tratarse de una empresa de los Estados Unidos, segtin el AGCS
para ser proveedor estadounidense en el Canada la propiedad y el control
del mismo Citibank tendrian que ser estadounidenses. En consecuencia,
este es un punto fundamental en que el AGCS tiende a ser muchisimo mas
restrictivo que el TLCAN vy los acuerdos posteriores.

Los acuerdos bilaterales entre los Estados Unidos y América Latina
siguen al TLCAN y, en consecuencia, la norma de origen para las empresas
es bastante flexible. Sin embargo, cabe sefialar que pese a que en muchos
sentidos se ajustan al AGCS, los acuerdos bilaterales entre la Unién
Europea y América Latina se apartan del Acuerdo de la OMC en esta
materia. Tanto el acuerdo bilateral entre México y la UE como aquel entre
Chile y la UE adoptan definiciones que también se centran en personas
que simplemente “estan constituidas de conformidad con la legislacién®” o
“una persona juridica constituida u organizada de otro modo con arreglo
a la legislacién®” de una de las Partes (véase el cuadro IIL.1).

2 Articulo 3(e) del CapituloIdel Titulo Il sobre el comercio de servicios del acuerdo México-UE.
3 Articulo 96(f) del acuerdo de asociacién entre Chile y la Comunidad Europea y sus
Estados Miembros.
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Cuadro lll.1
RESULTADOS DEL ESTUDIO: DEFINICION Y ALCANCE

63

Tema

Acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos

Acuerdos bilaterales
con la Unién Europea

Acuerdos bilaterales
con el Japon

Definicién del

AGCS-menos

AGCS-equivalentes

AGCS-menos

comercio de Modos de suministro Cuatro modos de Similares a acuerdos
servicios 1,2y 4 con arreglo al suministro, como en el bilaterales con los
capitulo sobre comercio AGCS Estados Unidos
transfronterizo, modo
3 en otro capitulo
aplicable a bienes y
servicios
“Persona” AGCS-plus AGCS-plus AGCS-plus

Incluye “nacionales” y
empresas

Naturales y juridicas,
pero sin aplicar normas
sobre propiedad

y control nacional

“Personas”, pero no
incluyen normas sobre
propiedad y control
nacional mayoritarios

mayoritarios
Denegacion de AGCS-plus AGCS-plus AGCS-plus
beneficios Denegacién admisible No niegan Igual que TLCAN y

para empresas no
pertenecientes a las
Partes cuya propiedad
o control corresponda
a personas no Partes.
Ademas, empresas

de las Partes que no
realizan actividades
sustanciales

disposiciones sobre
beneficios, pero la
definicion es flexible.
Empresas de paises
de origen deben
realizar actividades
sustanciales (no
importa que no sean
Partes)

acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos

Definicién de AGCS-plus AGCS-plus AGCS-equivalentes
“medida” De todo tipo, incluido De todo tipo, incluso Igual que acuerdos
“practicas” “cualquier otra forma” bilaterales con la Unién
Europea
“Medidas AGCS-menos AGCS-equivalentes AGCS-menos
adoptadas o Excluye medidas Especifican que En articulo general
conservadas adoptadas o aplicadas  incluyen todos los establecen que se
por una [Parte] por gobiernos locales niveles de gobierno y incluyen gobiernos
[Miembro]” de implementacion clausula de mejores locales de ambos
de principios basicos esfuerzos en materia paises; no incluyen
de liberalizacion; no cumplimiento clausula sobre mayores
incluye clausula sobre esfuerzos en materia
mejores esfuerzos de cumplimiento
en materia de
cumplimiento en todos
los niveles de gobierno
Medidas AGCS-equivalentes AGCS-equivalentes AGCS-equivalentes
cautelares Excluidas en virtud Excluidas en virtud de Se excluyen en virtud

de disposicion
sobre excepciones
en capitulo sobre
Servicios financieros

disposicion especial
en capitulo sobre
Servicios financieros

de articulo en capitulo
sobre Servicios
financieros

(Continua)
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Cuadro Ill.1 (conclusion)

CEPAL

Tema

Acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos

Acuerdos bilaterales
con la Unién Europea

Acuerdos bilaterales
con el Japon

Funciones del

AGCS-equivalentes

AGCS-equivalentes

AGCS-equivalentes

gobierno Se excluyen todas las Excluyen actividades Excluyen actividades
medidas relacionadas relacionadas relacionadas
Sectores AGCS-menos AGCS-menos AGCS-menos
excluidos Excluye todos los Excluyen servicios Excluyen servicios
servicios de transporte  de transporte aéreo, de transporte aéreo,
aéreo, salvo los pero incluyen venta pero incluyen venta 'y
de reparacion y y comercializacion y comercializacion y SRI.
mantenimiento y sistemas de reserva Excluyen expresamente
los servicios aéreos informatizados (SRI). servicios de cabotaje
especializados Excluye expresamente
servicios audiovisuales
y de cabotaje
Personas AGCS-menos AGCS-equivalentes AGCS-menos
naturales Se limitan al ingreso Abarcan toda la Se limitan al ingreso

transitorio de personas
de negocios

gama del modo de
suministro 4

transitorio de personas
de negocios

Fuente: Elaboracion propia.

En cuanto al alcance de las obligaciones, todos los acuerdos
abarcan medidas razonablemente amplias. Asi, tanto el TLCAN como los
acuerdos de este tipo, asi como el AGCS y convenios similares se aplican
a toda clase de medidas que afecten el comercio de servicios, incluso
aquellas adoptadas por organismos no gubernamentales. La diferencia
se produce cuando se trata del nivel de gobierno que abarcan los
acuerdos. Por ejemplo, los acuerdos entre los Estados Unidos y América
Latina excluyen de su campo de aplicacién las medidas adoptadas por
los gobiernos locales, mientras que los suscritos con la Unién Europea las
incluyen. Todos los convenios excluyen los servicios proporcionados por
el gobierno, en especial las medidas cautelares adoptadas en el sector de
servicios financieros. Asimismo, se acostumbra excluir de los acuerdos
las medidas relacionadas con inmigraciéon, ciudadania, residencia y
empleo, y la diferencia suele radicar en los compromisos de revisiéon o
liberalizacion contraidos respecto de uno o mas de estos elementos. La
totalidad de los acuerdos bilaterales suscritos por paises de América
Latina con paises desarrollados también excluyen los subsidios de su
ambito de aplicaciéon, mientras que no solo incluyen las compras del
sector publico, sino que les destinan un titulo completo (un capitulo que
retine una serie de articulos).

Por lo que respecta a la exclusion de sectores, los acuerdos
bilaterales entre los Estados Unidos y América Latina se ajustan al
TLCAN y excluyen los servicios de transporte aéreo —salvo la reparaciéon
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y mantenimiento de aeronaves y los servicios especiales. Sus contrapartes
con la Unién Europea también excluyen estos servicios y van mas all4,
puesto que excluyen los servicios audiovisuales, el cabotaje, las compras
del sector ptiblico y los subsidios. Finalmente, en cuanto a las personas
naturales, el TLCAN se limita a las personas de negocios, mientras que el
AGCS se aplica a todas las categorias de personas naturales. Los acuerdos
bilaterales entre los Estados Unidos y América Latina han tenido adn
peor suerte que el TLCAN en esta materia, mientras que sus contrapartes
de la Unién Europea han logrado mantener una cobertura mas amplia,
de manera similar al AGCS. Cabe sefialar que en virtud de las reservas
relativas a medidas existentes o que se adopten en el futuro, las Partes
en los acuerdos, en especial los bilaterales con los Estados Unidos, han
podido excluir de toda obligacién a sectores completos. Por ejemplo, el
TLCAN vy los anexos de los acuerdos bilaterales con los Estados Unidos
siempre excluyen los servicios de transporte maritimo*.

2. Principios basicos

Una de las diferencias mas importantes entre el TLCAN y el AGCS
consistia en que el primero no incluia disposiciones sobre el acceso a los
mercados. Sin embargo, los acuerdos bilaterales suscritos con los Estados
Unidos después del TLCAN introdujeron un articulo al respecto en el
capitulo relativo al comercio transfronterizo de servicios, con lo cual
se obvid la necesidad de los articulos del TLCAN sobre restricciones
cuantitativas y liberalizaciéon de las medidas no discriminatorias. No
obstante, en lo que respecta al acceso a los mercados, el TLCAN vy los
acuerdos bilaterales suscritos con los Estados Unidos van mas alla
del AGCS en dos aspectos importantes: primero, un articulo sobre la
presencia local prohibe la denominada “obligaciéon de establecimiento”
en el caso del suministro de servicios, y segundo, un articulo relativo a los
requisitos de desempefio que figura en el capitulo sobre inversiones los
prohibe tanto para los bienes como para los servicios, lo que constituye
una innovacién en materia de acuerdos comerciales. Los acuerdos
bilaterales celebrados con la Unién Europea no incluyen ninguna de
estas prohibiciones, adoptan el enfoque del AGCS sobre el acceso a
los mercados e incluyen todo lo relacionado con los cuatro modos de
suministro en un solo Titulo del acuerdo (Titulo II).

¢ Enlo que respecta a las exclusiones por tema, cabe sefialar que ni los acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos ni los sucritos con la Unién Europea incluyen disposiciones
sobre subsidios o salvaguardias en materia de servicios, sea en capitulos relacionados
con ellos o en otro lugar. En cambio, en cuanto a las compras del sector publico, todos
los acuerdos bilaterales los incluyen, pero en capitulos separados que abarcan a la vez
bienes y servicios.
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Cuadro 111.2
RESULTADOS DEL ESTUDIO: PRINCIPIOS BASICOS

CEPAL

Acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos

Tema

Acuerdos bilaterales
con la Union Europea

Acuerdos bilaterales
con el Japon

Acceso al mercado

AGCS-menos
Articulo incluido en
estructura similar
ala del TLCAN,
limitado al comercio
transfronterizo

Acceso al
mercado

AGCS-equivalentes
Incluyen norma
especifica aplicable
a todos los modos de
suministro

AGCS-menos
Igual que acuerdos
bilaterales con los
Estados Unidos

Presencia local AGCS-plus

Articulo prohibe
requisito de
establecerse en el
pais para suministro
de servicios
transfronterizos. Listas
admiten reservas

AGCS-equivalentes
No se refieren al tema

AGCS-plus

Igual que acuerdos
bilaterales con los
Estados Unidos

Requisitos de
desempefio

AGCS-plus

Articulo de capitulo
sobre inversiones
enumera y prohibe
serie de medidas de
inversion relacionadas
con el comercio
respecto de bienes

y servicios. Listas
admiten reservas

AGCS-equivalentes
No se refieren al tema

AGCS-plus

Igual que acuerdos
bilaterales con los
Estados Unidos

Altos ejecutivos
y Consejos de
Administraciéon

AGCS-plus

Articulo de capitulo
sobre inversiones
incluye prohibicién
de preferencia
nacional en caso

de altos ejecutivos,
pero permite mayoria
nacional en Consejos
de Administracion.

Listas admiten reservas

AGCS-equivalentes
No se refieren al tema

AGCS-plus

Igual que acuerdos
bilaterales con los
Estados Unidos

No discriminacién

AGCS-menos
Establecen que trato
“regional” (distinto del
central o federal) debe
ser igual al otorgado
a proveedores
nacionales, pero
permiten excepcion

a principios de
liberalizacion para
gobiernos locales

Trato nacional

AGCS-equivalentes
No requieren
aclaracion, pues
abarcan todos los
niveles de gobierno

AGCS-menos

En acuerdo México-
Japon, solo este se
compromete a otorgar
trato nacional a
gobiernos locales

(Continda)
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Cuadro III.2 (conclusion)

Tema Acuerdos bilaterales Acuerdos bilaterales Acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos ~ con la Unién Europea con el Japon
AGCS-menos AGCS-equivalentes AGCS-menos
No mencionan Siguen al AGCS Igual que acuerdos
otorgamiento trato respecto del trato bilaterales con los
nacional mediante formalmente idéntico Estados Unidos
trato formalmente o diferente y sobre
idéntico o diferente condiciones de
segun si se modifican competencia
o no condiciones de
competencia. Igual
en capitulo sobre
inversiones
Nacién mas AGCS-equivalentes AGCS-equivalentes AGCS-equivalentes
favorecida Definicién tradicional Igual que acuerdos Igual que acuerdos

amplia trato mas
favorable otorgado

bilaterales con los
Estados Unidos

bilaterales con los
Estados Unidos

a Estados no
Partes (véase mas
adelante respecto
de mecanismo de
liberalizacion)

Nivel de trato AGCS-equivalentes

No incluyen
disposicion TLCAN que
contemplaba trato mas
favorable entre trato
nacional y de nacién
mas favorecida

AGCS-equivalentes
No se refieren al tema

AGCS-equivalentes
No se refieren al tema

Fuente: Elaboracién propia.

En lo que respecta a la no discriminacién, todos los acuerdos
incluyen disposiciones sobre el trato nacional y de nacién mas favorecida.
Sin embargo, hay importantes diferencias de redaccién, particularmente
en el caso del trato nacional. Ademas, el TLCAN incluia una disposiciéon
en que ambos tipos de no discriminacién, esto es, el trato nacional y el
de la nacién mas favorecida, se vinculaban con un tercer concepto, el
de “nivel de trato”, en virtud de la cual se aseguraba a las Partes en el
acuerdo que obtendrian el mejor trato disponible, ya sea mediante la no
discriminacién entre nacionales y extranjeros (trato nacional) o entre
otras Partes (nacién mas favorecida).

En el cuadro III.2 se recogen los principales aspectos de los
principios béasicos y se detallan sus caracteristicas mds importantes
a fin de facilitar comparaciones y proyecciones en relacion con las
disposiciones del AGCS.
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3. Mecanismo de liberalizacion

Todos los acuerdos bilaterales celebrados con los Estados Unidos
y la Unién Europea tienen importantes semejanzas en cuanto a los
mecanismos de liberalizacién. La idea de formular reservas o establecer
limitaciones a la aplicacién de los principios de liberalizacién, junto
con la posibilidad de consolidar medidas o situaciones regulatorias, es
un aspecto comun de todos los acuerdos bilaterales examinados en el
trabajo. Ademads, la mayoria de estos acuerdos incluyen las medidas no
discriminatorias como objetivos de liberalizaciéon. La totalidad de ellos
también aborda tanto las medidas cuantitativas como las cualitativas.

Sin embargo, difieren en muchos sentidos. Por ejemplo, en lo
que respecta a las reservas o limitaciones, el acuerdo entre México
y la UE comprende una “excepcion regulatoria® respecto de las
medidas no discriminatorias, que en la practica permite a cada Parte
“regular el suministro de servicios en su territorio, en la medida en
que las regulaciones no discriminen en contra de los servicios y de los
proveedores de servicios de la otra Parte”. A su vez, el mismo acuerdo
contempla un statu quo respecto de las medidas discriminatorias y la
eliminacién de todas aquellas restantes en el plazo de 10 afios. Ademas,
tienen diferencias en cuanto a los principios respecto de los cuales las
Partes pueden formular reservas o imponer limitaciones, o respecto de
si pueden establecerse listas sobre medidas futuras. También difieren
en relacion con el tipo de listas previsto para la adopcién sectorial de
compromisos, esto es, listas positivas o negativas segtin si las Partes
incluyen los sectores que se comprometen a liberalizar o no liberalizar.
Otra diferencia fundamental es el grado de consolidacién, puesto que
en algunos casos las Partes tienen que consolidar la totalidad de su
reglamentacion relacionada con todos los sectores incluidos en el acuerdo,
mientras que en otros se admite una consolidacién parcial. Finalmente,
los plazos, si los hay, para alcanzar algunos objetivos —particularmente
la liberalizacién misma— pueden variar.

El acuerdo entre México y la Unién Europea es quizd el mas
singular en lo que respecta al mecanismo de liberalizacién. Mientras
que es muy amplio en materia de medidas no discriminatorias, en que
se compromete a un statu quo inmediato y a una “decisién que disponga
la eliminacién en lo esencial de toda discriminacién restante del
comercio de servicios®” al final del “periodo de transicién de 10 afios””,

5 Articulo 8 (“Exclusiones regulatorias”) de la Decisién N°2/2001 del Consejo Conjunto
UE-México, de 27 de febrero de 2001.

¢ Decisién N°2/2001 del Consejo Conjunto UE-México, articulo 7:3.

7 Ibid.
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también contempla una excepcién sin precedentes para las medidas no
discriminatorias, supuestamente no aplicable a las catalogadas como
medidas restrictivas en el articulo sobre acceso al mercado.

En el cuadro IIL.3, que figura a continuacidn, se detalla, explica
y compara los principales elementos relacionados con el mecanismo
de liberalizacién.

Cuadro 1.3
RESULTADOS DEL ESTUDIO: MECANISMO DE LIBERALIZACION

Tema Acuerdos bilaterales Acuerdos bilaterales Acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos con la Unién Europea con el Japén
Principios AGCS-plus ACGS-menos ACGS-plus
Agregan principio de Acuerdo México- Igual que acuerdos
acceso al mercado UE: como el AGCS, bilaterales con los
a acuerdos tipo contempla tres Estados Unidos
TLCAN y conservan principios basicos de
obligacién presencia liberalizacion, pero con
local. En capitulo excepcion respecto
sobre inversiones del trato otorgado con
incluyen obligaciones arreglo a acuerdos
sobre requisitos de notificados en virtud
desempefio, altos Articulo V. Acuerdo
ejecutivos y Consejos Chile-UE no incluye
de Administracion clausula de nacion
mas favorecida para
servicios
Reservas/ AGCS-equivalentes AGCS-menos ACGS-plus
limitaciones Admisibles, ademas Pueden formularse Igual que acuerdos

de relativas al acceso
al mercado y al trato
nacional, respecto

de trato de nacién
mas favorecida y
presencia local. En
capitulo sobre inversion
pueden formularse
respecto de requisitos
de desempefio, altos
ejecutivos y Consejos
de Administracion

respecto del acceso

al mercado y trato
nacional. Trato nacién
mas favorecida
practicamente no
tiene obligaciones, ni
siquiera exige reservas

bilaterales con los
Estados Unidos

Medidas futuras

AGCS-menos

Partes pueden
reservarse derecho

a mantener medidas
existentes o adoptar
medidas nuevas y
mas restrictivas en
relacién con todos los
principios béasicos de
liberalizacion

AGCS-equivalentes
No contemplan
disposiciones al
respecto

ACGS-menos
Igual que acuerdos
bilaterales con los
Estados Unidos

(continua)
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Cuadro III.3 (conclusion)

CEPAL

Tema

Acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos

Acuerdos bilaterales
con la Unién Europea

Acuerdos bilaterales
con el Japon

Consolidacion

AGCS-plus

Obligan a consolidar
todo el ambito
regulatorio de una
Parte, sin posibilidades
de exclusién. Efecto
de transparencia es
general

AGCS-equivalentes
Acuerdo Chile-UE
aplica enfoque

AGCS: permite no
comprometer sectores
y modos de suministro
dentro de sectores

AGCS-plus

Igual que acuerdos
bilaterales con los
Estados Unidos

Statu quo AGCS-equivalentes ACGS-plus AGCS-equivalentes
No contemplan esta Acuerdo México-UE No contemplan
clase de disposicion contempla statu quo disposiciones al

en materia de medidas  respecto
discriminatorias

Excepcion AGCS-equivalentes ACGS-menos AGCS-equivalentes

regulatoria No contemplan esta Acuerdo México-UE No contemplan
clase de disposicion contempla excepcion disposiciones al

en caso medidas no respecto
discriminatorias

Listas de AGCS-plus ACGS-equivalente AGCS-plus

sectores Listas negativas: lo que  Aplican sistema Igual que acuerdos
no figura en ellas esta listas positivas: lo bilaterales con los
plenamente liberalizado que no figura en ellas Estados Unidos

practicamente no
tiene obligaciones
(salvo se exceptue
expresamente, sigue
aplicandose trato de
nacién mas favorecida)

Revisiones, AGCS-menos AGCS-plus AGCS-menos Igual que

plazos Normas sobre Acuerdo Chile-UE acuerdos bilaterales

implementacion
obligan a consultas
anuales, o segun se
convenga, para “revisar
la implementacion y
examinar otros asuntos
de interés mutuo”. Por
tanto, texto no exige
directamente mayor
liberalizacién. Articulo
XIX:1 del AGCS es
mas categorico al
respecto. Acuerdo
Estados Unidos-

Chile contempla
consultas respecto

de la “viabilidad de
eliminar los requisitos
sobre ciudadania 'y
residencia”

contempla revision
al cabo de tres
afios para “ampliar
la liberalizacion”.
Acuerdo México-UE
establece plazo tres
afos para adoptar
decision de eliminar
sustancialmente la
discriminacion (no
aplicada) y plazo de 10
afios para lograrlo

con los Estados Unidos

Fuente: Elaboracion propia.
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4. Reglamentacién

El trato otorgado a la reglamentacién nacional varia entre los
acuerdos bilaterales suscritos por América Latina con los Estados
Unidos y la UE. Se dan diferencias en los cuatro temas principales de
dicha reglamentacion, a saber, transparencia, gobernabilidad, requisitos
y reconocimiento. Ellas se producen incluso entre acuerdos “del mismo
tipo”, como sucede en algunos aspectos de los acuerdos de México y
Chile con la UE.

Por ejemplo, una diferencia importante que se observé ya entre el
TLCAN vy los acuerdos que le siguieron es que el primero no contiene
un articulo sobre la reglamentacion nacional per se. Ademads, por lo
general los acuerdos han tomado disposiciones especificas del TLCAN
o del AGCS y en algunos casos las han reestructurado. Por ejemplo,
en el acuerdo Chile-UE, las normas sobre aplicaciéon de licencias y
certificaciones figuran en el articulo relativo al reconocimiento mutuo®
y no en aquel sobre la reglamentacion nacional. Un articulo del TLCAN
contiene disposiciones sobre la transparencia —puntos de contacto,
requisitos de notificacién, permiso, registro o licencia, publicacién
y otros— y sobre gobernabilidad —tribunales, comentarios previos,
recursos y otros—, mientras que en los acuerdos bilaterales con los
Estados Unidos los articulos sobre transparencia y sobre reglamentacién
nacional figuran por separado y lo mismo sucede en los acuerdos
bilaterales con la UE. Por lo que respecta a los requisitos, sobre todo los
que establece el Articulo VI:4 del AGCS, aparecen en distintos lugares,
a veces en términos relativamente diferentes. El acuerdo entre México y
la UE no incluye disposiciones al respecto.

En el cuadro 1114 se sefialan, explican y comparan los principales
elementos relacionados con el trato otorgado a las cuestiones de
reglamentacion nacional.

5. Sectores

Una de las principales diferencias entre el TLCAN y el AGCS en
lo que se refiere a disposiciones sobre sectores consiste en si tratan o
no de la liberalizacion per se. Mientras que en el primero los capitulos
o anexos relacionados con sectores contemplaban la apertura de los
mercados mediante procedimientos, plazos, compromisos de statu quo y
otros mecanismos, los anexos sectoriales del AGCA no tenian por objeto
referirse a la liberalizacién, sino tan solo esclarecer o complementar

8 Articulo 103 del acuerdo de asociacién entre Chile y la Comunidad Europea y sus
Estados Miembros.
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Cuadro 1.4
RESULTADOS DEL ESTUDIO: REGLAMENTACION

CEPAL

Tema

Acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos

Acuerdos bilaterales
con la Union Europea

Acuerdos bilaterales
con el Japon

Gobernabilidad
-medidas de
aplicacion
general,
tribunales o
procedimientos
judiciales,
arbitrales o
administrativos

AGCS-plus

Parrafos 1y 2 del
AGCS VI se incluyen en
articulo mas completo
sobre transparencia
(aplicable a totalidad
del acuerdo y no solo a
servicios)

AGCS-menos
No contienen referencia
al respecto

AGCS-plus

Igual que acuerdos
bilaterales con los
Estados Unidos, salvo
que parrafos 1y 2 de
AGCS VI figuran en
varias disposiciones
del capitulo sobre
implementacién y
funcionamiento del
acuerdo

Gobernabilidad
-revisiones y
apelaciones

AGCS-plus

AGCS VI:2 figura

en articulo sobre
transparencia con
redaccién mas amplia

AGCS-menos
No contienen referencia
al respecto

AGCS-plus

En articulo especifico
de capitulo sobre
implementacion

Gobernabilidad
-autorizaciones

AGCS-equivalentes
Articulo sobre
reglamentacién
nacional transcribe
Parrafo 3 de Articulo VI
del AGCS

AGCS-menos
Acuerdo Chile-UE
incluye AGCS VI:3 bajo
reconocimiento mutuo;
acuerdo México-UE no
se refiere al tema

AGCS-equivalentes
Igual que acuerdos
bilaterales con los
Estados Unidos

Requisitos

AGCS-equivalentes
Igual que AGCS VI:4

AGCS-equivalentes
Igual que AGCS VI:4.

AGCS-menos

Igual que AGCS VI:4,
pero con redaccion
mas concisa (titulo

del articulo solo se
refiere a licencias y
certificacién) y no
aluden a negociaciones
del AGCS sobre la
materia

Reconocimiento

AGCS-equivalentes
Articulo basado en
AGCS VII

AGCS-plus

Acuerdo Chile-UE

se refiere al AGCS

VII, el de México-UE
agrega compromiso

de adoptar medidas
necesarias para
negociar acuerdos de
reconocimiento mutuo
en el plazo de tres afios

AGCS-menos
Parrafo relativo a
obligacion general

Fuente: Elaboracion propia.
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Cuadro .5
RESULTADOS DEL ESTUDIO: SECTORES
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Tema

Acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos

Acuerdos bilaterales
con la Uniéon Europea

Acuerdos bilaterales
con el Japon

Servicios financieros

Instrumento AGCS-plus AGCS-plus AGCS-equivalentes
Incluyen capitulo Acuerdos México y Incluyen capitulo
especial que Chile incluyen capitulos  separado para el
equivale a acuerdo separados que definen  sector, pero este
“independiente”; sin obligaciones en materia  se limita a legitimar
embargo, algunos de liberalizacion compromisos
aspectos se vinculan contraidos por las
con otros capitulos Partes enla OCDE y el

AGCS

Principios AGCS-plus AGCS-menos AGCS-menos
Agregan principios Acuerdo con Chile No incluyen principios
nuevos basados incluye articulo sobre tradicionales
en TLCAN, tales acceso al mercado y
como “derecho a clausula mas ambiciosa
establecer instituciones  sobre trato nacional
financieras” y “nuevos (basada en el AGCS)
servicios financieros”. que acuerdo vigente
En TLCAN, trato con México
nacional tenia mayor
alcance que en
acuerdos bilaterales
posteriores con los
Estados Unidos (ya
no otorgan mejor trato
entre muchos estados
del pais)

Solucién de AGCS-plus AGCS-plus AGCS-menos

controversias Disposiciones Disposiciones No incluyen
especificas especificas disposiciones

sobre soluciéon de
controversias

Plazos generales AGCS-equivalentes AGCS-plus AGCS-menos

No se establecen

Acuerdo Chile-UE
contempla Comité
especial para “facilitar
y aumentar el

comercio de servicios
financieros” en plazo de
tres afos. El de México-
UE prevé reunién anual,
pero no se refiere a
ampliar liberalizacién

No incluyen plazos

Plazos
especificos

AGCS-plus

Chile se comprometié a
abrir planes de ahorro
voluntario para fines de
jubilacion antes del

1° de marzo de 2005

AGCS-equivalentes
Ninguno

AGCS-equivalentes
Ninguno

(continda)
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Cuadro IIl.5 (continuacién)

CEPAL

Tema

Acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos

Acuerdos bilaterales
con la Union Europea

Acuerdos bilaterales
con el Japon

Mecanismo de
liberalizacion

AGCS-plus

Admiten reservas
respecto de todos los
principios basicos de
liberalizacion

AGCS-equivalentes
Acuerdo Chile-UE
contempla listas
positivas, en el de
México-UE son
negativas

AGCS-equivalentes
Ninguno

Excepciones
cautelares

AGCS-equivalentes
Figuran en todos los
acuerdos

AGCS-equivalentes
Todos los acuerdos las
incluyen

AGCS-equivalentes
Todos los acuerdos las
incluyen

Telecomunicaciones

Visién general

AGCS-plus
Disposiciones
combinan normas
sobre acceso y uso
de red publica de
telecomunicaciones
del anexo del AGCS
con el documento
de referencia de
negociaciones
posteriores a la Ronda
Uruguay

AGCS-plus

En general,
disposiciones
corresponden a
documento de
referencia negociado
enla OMC

AGCS-equivalentes
No se refieren a las
telecomunicaciones

Servicios de transporte

Trato general

AGCS-equivalentes
No incluyen capitulo
especifico al respecto

AGCS-equivalentes
No incluyen capitulo
especifico al respecto

AGCS-equivalentes
No incluyen capitulo
especifico al respecto

Transporte aéreo

AGCS-menos

No incluyen capitulo

0 anexo, solo
disposicion excluyente
en articulo sobre
alcance y cobertura.
No incluyen venta 'y
comercializacion ni
sistemas de reserva
informatizados (SRI)

AGCS-equivalentes

No incluyen capitulo o
anexo, solo disposicion
excluyente en articulo
sobre alcance.
Incluyen venta y
comercializacion y SRI

AGCS-equivalentes

No incluyen capitulo o
anexo, solo disposicién
excluyente en articulo
relativo al alcance.
Incluye servicios, venta
y comercializacién o
SRI

Transporte
maritimo

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

AGCS-menos
Incluyen seccién
relativa al sector que
asegura que norma
continda siendo el

acceso sin limitaciones.

Excluyen cabotaje

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

Otra clase de
transporte

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

(continua)
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Cuadro III.5 (conclusion)

75

Tema

Acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos

Acuerdos bilaterales
con la Unién Europea

Acuerdos bilaterales
con el Japon

Servicios profesionales

Vision general

AGCS-plus

Varian respecto de
profesiones abarcadas,
pero incluyen elementos
mas favorables
respecto de sistemas
regulatorios, normas
internacionales (Chile),
grupos de trabajo
(Peru), otorgamiento de
licencias provisionales a
ingenieros (Chile, Peru),
futura liberalizacién

de asesores juridicos
extranjeros (Chile)

AGCS-equivalentes
Practicamente no dicen
nada concreto sobre
servicios profesionales,
salvo breve mencién

en disposiciones sobre
reconocimiento mutuo

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

Entrega rapida

Vision general

AGCS-plus

Incluida en todos los
acuerdos bilaterales
con los Estados Unidos
(no asi en TLCAN).
Figura en anexo de
acuerdo con Chile y
COmoO compromisos
especificos en CAFTAy
acuerdo con Peru

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

Acceso Actual

AGCS-plus

En todos se expresa
deseo de mantener nivel
de acceso existente.
CAFTAy acuerdo

con Chile incluyen
compromiso de statu
quo. Acuerdo con el Pert
solo obliga a consultas
en caso de dudas sobre
nivel acceso

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

Monopolio

AGCS-plus

CAFTA 'y acuerdo con el
Peru se comprometen

a evitar abusos de
posicién monopdlica.
Los de Chile y CAFTA
incluyen compromiso
de no canalizar ingresos
directos provenientes
del monopolio postal en
beneficio de empresas
de entrega rapida

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

AGCS-equivalentes
No contienen
referencias al sector

Fuente: Elaboracion propia.
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disposiciones del acuerdo marco. Sin embargo, los convenios posteriores
celebrados entre paises de América Latina y naciones desarrolladas
—particularmente en el caso de los acuerdos con la UE— no conservaron
esta diferencia. De hecho, todos estos acuerdos bilaterales incluyeron
disposiciones sectoriales de tipo “liberalizador”.

Por lo general, los acuerdos incluyen disposiciones sectoriales
respecto de los servicios financieros y de telecomunicaciones. Mientras
que los convenios con la UE inclufan normas sobre los servicios de
transporte maritimo internacional, los acuerdos con los Estados Unidos
centraban mds la atencién en los servicios profesionales y la entrega
rapida. En casi todos los casos, el sector de servicios financieros se aborda
en un acuerdo practicamente independiente —capitulo o anexo que
contiene un conjunto completo de normas y principios que en la practica
pueden reemplazar cualquier disposicion del acuerdo marco.

En el cuadro IIL.5 se resumen las principales semejanzas y
diferencias entre los acuerdos examinados.

C. Principales efectos de las diferencias

Las comparaciones realizadas revelan que las diferencias pueden ser
engafiosas. Por ejemplo, a menudo se piensa que el TLCAN aborda
la liberalizacién en forma mds exhaustiva que el AGCS, pero una
comparacion mas minuciosa demuestra que las cosas no son tan sencillas.
Ambos sistemas tienen aspectos en uno y otro sentido, especialmente
en sus expresiones mas recientes en acuerdos regionales. Los convenios
suscritos por paises de América Latina asi lo ilustran. Cuando se trata de
comparar acuerdos sobre el comercio de servicios se parte de importantes
conceptos errados. Ademas, hay diferencias manifiestas que aclaran
mucho acerca de su finalidad y objetivos.

Asi, por ejemplo, es posible que el sesgo aparentemente favorable
a la liberalizacién de las listas negativas en contraposicién a las positivas
sea demasiado restrictivo, en especial cuando se incorporan al analisis
elementos adicionales tales como la duracion de la medida, la naturaleza
de estas, el hecho de si las Partes pueden formular reservas respecto
de medidas futuras, si pueden utilizarse las reservas para excluir
determinados sectores del ambito de aplicacion del acuerdo, si este
efectivamente incluye normas de reglamentacion interna eficaces o incluso
si se prevén la armonizacién o el reconocimiento mutuo. El TLCAN, por
ejemplo, excluyd el sector de telecomunicaciones basicas mediante las
listas de las Partes, mientras que los Estados Unidos dejaron fuera los
servicios de transporte maritimo, indicaindolo en su propia lista. En el
TLCAN, el Canada también excluy6 los servicios audiovisuales de su lista
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de liberalizacién. Otra caracteristica de este acuerdo que fue adoptada en
los convenios bilaterales entre los Estados Unidos y paises de América
Latina fue la exclusién de las medidas a nivel de los gobiernos locales, con
lo cual quedé fuera del ambito de aplicacién de estos acuerdos un campo
potencialmente importante de reglamentacién restrictiva.

Recurrir a las reservas respecto de la aplicacién de medidas futuras,
rasgo especial del TLCAN y de acuerdos bilaterales posteriores con los
Estados Unidos, suele ser una medida mas amplia —debido a su caracter
tan general y abierto— que un compromiso contraido especificamente,
que carece de resguardo para el futuro y sigue siendo una meta de
liberalizacién futura. En otras palabras, los aspectos positivos o negativos
de las listas simplemente no pueden considerarse de manera aislada,
a riesgo de confundir mas que aclarar el impulso liberalizador de los
acuerdos sobre el comercio de servicios. De los convenios examinados
en el presente trabajo, el acuerdo Chile-UE es el tnico que adopta el
sistema de listas positivas, de acuerdo con el Articulo XX del AGCS.
Este acuerdo tiende a ser mas AGCS-plus que su contraparte mexicana
debido a una serie de otras caracteristicas que pueden ser tanto o més
importantes que la forma de enumerar los compromisos. Las listas
negativas no “liberalizan mas”, porque la liberalizacién depende de
muchos otros aspectos del acuerdo. No hay duda de que tienden a ser
maés transparentes que las listas positivas, pero esa es una cuestiéon muy
distinta de la liberalizacién per se.

Otro error importante se relaciona con las normas y principios. Se
ha hablado mucho de las innovaciones proliberalizacion que prohibian la
obligacion de establecimiento (articulos sobre presencia local del TLCAN
y de acuerdos bilaterales con los Estados Unidos) o que introdujeron,
si bien con arreglo a disposiciones sobre inversién, la prohibicion
de imponer requisitos de desempefio (articulos del mismo titulo del
TLCAN vy de acuerdos bilaterales con los Estados Unidos). Sin embargo,
esta clase de principios nunca son “obligaciones generales”, esto es,
obligaciones que implican su cumplimiento automaético y no pueden ser
objeto de negociaciones. En la medida en que sean ambiciosos y apunten
a cuestiones respecto de las cuales los sistemas regulatorios de los paises
se inclinan a ser restrictivos, normalmente son principios respecto de los
cuales las Partes pueden formular reservas. En consecuencia, la ambicién
de estos articulos se ve muy morigerada por el hecho de que las Partes
pueden recurrir a reservas o limitaciones en sus listas de compromisos y
a menudo lo hacen.

Una vez mas, entre los acuerdos celebrados por paises de América
Latina que se examinan en este trabajo, solo aquel entre Chile y la
UE carece de disposiciones relativas a la presencia local o requisitos
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de desempefio. Sin embargo, aunque no se contemplen disposiciones
concretas sobre estas materias, el sistema del AGCS de todas formas
exige enumerar las medidas pertinentes. Si un pais aplica normas
sobre contenido local o equilibrio del comercio de servicios, el AGCS
y los acuerdos que le siguieron de todas maneras exigen incluirlas en
las listas. La mayor flexibilidad del sistema del AGCS no radica en
que no incluye las disposiciones o en que no prohibe expresamente
las medidas, sino en que “permite” —siempre que el pais tenga algtun
poder negociador— no obligarse mediante modos de suministro que en
la practica hacen posible que los paises mantengan estos temas fuera de
la mesa de negociacion.

Otras caracteristicas manifiestas respaldan algunas de las ideas
falsas mas comunes respecto de los acuerdos sobre el comercio de
servicios. Una de ellas es la cuestion de los plazos. El hecho es que muy
rara vez se ha pactado un horizonte temporal para la liberalizacién
total del comercio de servicios. El propio TLCAN, por ejemplo, solo
alude a plazos en relacién con las restricciones cuantitativas, respecto
de las cuales se compromete a “procurar negociar” su eliminacién
“periédicamente, pero en cualquier caso cuando menos cada dos
afios””. El TLCAN nada dice de plazos cuando se trata de otros tipos
de obligaciones generales (y no sectoriales), ya sea en el preambulo
del acuerdo o en las disposiciones sobre su propésito y objetivos. Este
enfoque ha sido aplicado en los acuerdos bilaterales entre los Estados
Unidos y América Latina, que ni siquiera incluyen una disposicién
comparable sobre restricciones cuantitativas. Asi, pese a todos los
anexos del TLCAN y de los acuerdos bilaterales con los Estados Unidos
relacionados con el trato nacional o de nacién mas favorecida, la
presencia local, los requisitos de desempefio, los altos ejecutivos o los
Consejos de Administracién, ademdas de medidas futuras, actividades
reservadas al Estado y restricciones cuantitativas, no se establecen
plazos en que deba alcanzarse la plena liberalizacion.

La tdnica referencia a plazos generales que figura en acuerdos
bilaterales posteriores con los Estados Unidos es a la celebracion
de consultas anuales para revisar la implementacién del capitulo
pertinente (comercio transfronterizo) “y examinar cuestiones de interés
mutuo”, lo que es muy diferente de comprometerse a la liberalizacién
plena. Como se dijo, el acuerdo Chile-Estados Unidos también
mencionaba requisitos de ciudadania y residencia permanente, pero
solo para “determinar si resultaba viable eliminar las restricciones'”.

®  Articulo 1207 del TLCAN.
10 Articulo 11.10 del acuerdo entre Chile y los Estados Unidos.
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Como se sefnala en el cuadro II.3, solo se suelen indicar plazos
para las disposiciones sectoriales —como en el caso de los servicios
profesionales y financieros en los acuerdos bilaterales con los Estados
Unidos. El mismo cuadro muestra también que el compromiso de
realizar revisiones es mas amplio en los acuerdos bilaterales entre la
UE y México y Chile. En rigor, el primero de estos es claramente mas
ambicioso, puesto que es el dnico de los acuerdos examinados que
tiene un claro horizonte temporal.

Aunque en términos generales el AGCS es claramente més
flexible (menos “liberalizador”) que el TLCAN, el hecho es que tanto
su alcance como sus disposiciones tienden a ser mdas exhaustivas. Parte
de esta diferencia se ha incorporado en acuerdos posteriores. Asi, los
convenios de México y Chile con la UE se aplican a los cuatro modos
de suministro y no limitan el alcance de ninguno de ellos, como sucede
en los acuerdos bilaterales con los Estados Unidos respecto del modo 4,
en que solo las “personas de negocios” estan sujetas a un compromiso
de liberalizacion. En el caso del acuerdo Chile-UE, la definicién de
trato nacional es la misma del AGCS, al contrario del TLCAN y de
los acuerdos bilaterales con los Estados Unidos que nada dicen sobre
cuestiones tan fundamentales como el trato formalmente idéntico o
formalmente diferente, o sobre la idea de modificar las condiciones de
competencia como paradmetro para medir el trato otorgado en la practica.
Otra particularidad en que el acuerdo Chile-UE es mas ambicioso
que cualquiera de los demés aqui examinados es que no contempla la
posibilidad de reservar el trato de nacién mas favorecida, que en si y de
por si es un claro mecanismo proliberalizacién.

Sin embargo, en general, en los acuerdos posteriores los
sistemas del AGCS y del TLCAN se han tornado bastante hibridos y
han combinado elementos importantes de ambas “escuelas”, de modo
de reflejar lo mejor posible las particularidades de cada contexto de
negociacion. Asi pues, mientras que los acuerdos bilaterales celebrados
con los Estados Unidos han adoptado cada vez mas al sistema del
AGCS de tratar el acceso a los mercados o el trato nacional junto con
la reglamentacién nacional y el reconocimiento mutuo, los acuerdos
bilaterales de la UE adoptaron el sistema de listas negativas del TLCAN
en el caso del acuerdo con México y diversas disposiciones del capitulo
sobre servicios financieros en los acuerdos con México y Chile. La
“hibridacién” de los acuerdos posteriores sobre el comercio de servicios
tanto en América Latina como en otros lugares los ha hecho converger
en aspectos importantes. Es por eso que cada vez mas lo que importa
es si establecen plazos claros dentro de los cuales hay que alcanzar
la liberalizacién y, lo que es mas importante, si se estin cumpliendo
realmente esos plazos.
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D. Espacio para formular las politicas: {Qué politicas?
¢ Qué espacio?

Una de las criticas que se formula cominmente a los acuerdos sobre el
comercio de servicios es que en la practica la liberalizacién a que conducen
es muy reducida. Dado que los acuerdos, comenzando por el AGCS, rara
vez establecen plazos definidos para la apertura total del mercado y al
mismo tiempo permiten que los paises no se obliguen o que lo hagan
con limitaciones o reservas, incluso respecto de medidas futuras, es solo
“natural” que en la mayoria de los casos la liberalizacién como tal sea
la excepcién y no la regla. Podria decirse que el principal objetivo que
logra —no persigue— la mayoria de los acuerdos sobre el comercio de
servicios es fijar los sistemas regulatorios existentes y no modificarlos,
sean ellos particularmente abiertos o particularmente cerrados frente a
los intereses extranjeros.

1. Un asunto delicado

Sin embargo, paradéjicamente, se ha considerado en forma reiterada
que para los gobiernos de todo el mundo, tanto de paises en desarrollo
como de paises desarrollados, los acuerdos que abarcan el comercio de
servicios son un asunto particularmente delicado. A diferencia de lo que
algunos suelen sostener, la razén de ello tiene menos que ver con las
ventajas e inconvenientes de la liberalizacion per se que con la cuestion
muchisimo més urgente y compleja de cémo regular mejor una economia
nacional para alcanzar una serie de diversos objetivos estratégicos de
politica. Puede ser que algunos paises consideren que ya han hecho lo
mejor que pueden al respecto y, en consecuencia, se sientan seguros
a la hora de comprometerse con situaciones existentes en el plano
internacional mediante acuerdos comerciales. A otros, en cambio, puede
parecerles que aun les falta camino por recorrer para resolver todos
sus problemas y, por lo tanto, lo piensan dos veces antes de obligarse
internacionalmente. Mas de uno se encuentra entre ambos extremos, y
tal vez se sienta seguro respecto de ciertos sectores y no de otros.

En consecuencia, tanto en América Latina como en el resto del
mundo los acuerdos que abarcan el comercio de servicios introducen
la idea de consolidar los sistemas regulatorios existentes, lo que en
principio puede parecer mucho menos ambicioso que prever rebajas
arancelarias reales o la eliminacién de los subsidios (como en el caso de
los productos industriales y de la agricultura). Es un hecho que los efectos
de la reduccién de los aranceles o de los subsidios generalmente son mas
manifiestos y, por cierto, mas cuantificables que algunas de las barreras
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al comercio de servicios. Sin embargo, a diferencia de la rebaja numérica
de los niveles de proteccién en el comercio de mercancias, la impresién
general es que la consolidacion de las normas existentes en materia de
servicios es una cuestién delicada, por dos razones principales, a saber:

* Los efectos de los cambios en la reglamentacién, sobre todo
en los sectores de servicios cuya relacién con una economia
generalmente es mucho mdas multifacética y sus propdsitos
més numerosos que en los sectores de bienes, son dificiles de
determinar ex ante: primero hay que ensayar y equivocarse,
estudiar detenidamente los efectos ex post y luego preocuparse
de replantear o incluso reemplazar las normas.

® Puesto que en la practica la consolidaciéon “congela” un nivel
méximo de restriccién respecto de determinados sectores o
modos de suministro, para hacerlo los paises tienen que estar
convencidos de que el sistema regulatorio existente es aceptable
(u 6ptimo), no solo en el momento de la consolidacién, sino
también —y lo que es mas importante— en el futuro préximo
o lejano, puesto que una vez obligado no se puede volver atras
(tornarse mas restrictivo) sin pagarlo caro (compensando a las
Partes en el acuerdo).

e Por lo tanto, en el caso de los servicios, para muchos paises
se torna importante conservar el “espacio para formular
las politicas”, puesto que los acuerdos sobre el comercio de
servicios generalmente limitan la discrecionalidad de los
gobiernos para reglamentar o volver a reglamentar en la forma
y momento que lo deseen.

Después de todo, el nuevo milenio trajo consigo una fuerte critica
a los principales postulados del consenso de Washington, algunos
de los cuales (como la privatizacién, la desregulacién y la apertura de
los mercados en general) afectan gravemente actividades de servicios.
Muchos paises, en especial paises en desarrollo, han tratado de
modificar y adaptar sus estructuras regulatorias y de politica a fin de
resolver los problemas que ellas acarrean. Esto ha exigido disponer de
“espacio para formular politicas”, es decir, posibilidades de cambiar la
reglamentacion si ello fuera necesario, incluso haciéndola maés restrictiva
para los intereses fordneos. El hecho de que se haya avanzado o no en
esa direccién desde entonces o de que, en cambio, se hayan seguido
postergando las reformas necesarias es cuestién que escapa al &mbito del
presente trabajo. Sin embargo, puede sostenerse sin temor a equivocarse
que este tipo de cuestionamiento subyace al debate sobre el espacio para
formular la politica, a medida que los paises tratan de “corregir” errores
pasados y evitar errores futuros. “Amarrar” sus regimenes regulatorios
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puede considerarse una restriccién inapropiada en un momento en
que la experiencia reciente indicaria que hay mucho por reexaminar,
reestructurar y en definitiva “rerregular”.

Cabe sefialar que la idea de ocuparse del “desarrollo” en la actual
ronda de negociaciones de la OMC coincide en lineas generales con
la preservacion del espacio para formular la politica. Los partidarios
de abordar en forma mads directa las cuestiones relacionadas con el
desarrollo persiguen ya sea que se reconozcan determinadas politicas
o medidas que deberian permitirse por razones de desarrollo o,
alternativamente, que se adopten principios que comprendan la
adopcién general de politicas o medidas relacionadas con el desarrollo.
En ambos casos, el principal objetivo es conservar el espacio para
formular la politica de desarrollo y evitar posibles nuevas interferencias
en el &mbito de la reglamentacién interna.

2. Disposiciones especificas

Las diferencias entre los acuerdos sobre el comercio de servicios
aqui examinadas tienen el correspondiente efecto diferente en la
cuestion del espacio para formular la politica. No hay duda de que el
alcance, profundidad y obligaciones que implican las disposiciones y
compromisos negociados en cada caso definen el margen que conservaran
los gobiernos para elaborar la politica y regular. En este contexto, sin
embargo, lo fundamental es combinar una serie de factores y no solo
considerar elementos concretos por separado.

En lo que hace a la definicién y d&mbito de aplicacion, por ejemplo,
los acuerdos varian respecto de si abarcan o no las medidas adoptadas
por los gobiernos locales. Resulta claro que los acuerdos bilaterales con la
UE generalmente limitan més el espacio para formular la politica que los
celebrados con los Estados Unidos o el Japon, puesto que abarcan todos
los niveles de gobierno. En cuanto a la situacién en que se encuentran
los paises en materia de reglamentacién, el alcance de las disposiciones
también puede determinar el margen de libertad que conservan para
reglamentar cuestiones tales como los tribunales competentes, la revision,
las apelaciones y otras. En este caso, los acuerdos bilaterales con los
Estados Unidos generalmente tienen mayor amplitud y en consecuencia
limitan el espacio de que disponen las autoridades encargadas de
formular la politica, puesto que contienen disposiciones mas completas
y detalladas que el propio AGCS y estipulan su aplicacién a todo el
universo de sectores abarcados y no solo los incluidos en las listas de
compromisos especificos de los paises, como sucede con el AGCS. Los
acuerdos bilaterales con la UE ni siquiera contemplan esta fraseologia.
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Gran parte de la reduccién del espacio para formular la politica es
consecuencia del mecanismo de liberalizacion del acuerdo de que se trate
—una vez mas, siempre en combinacién con otros elementos conexos vy,
en especial, con los conceptos incorporados en los principios béasicos de
liberalizacién. En este contexto, los principales parametros son los siguientes:

¢ El hecho de que el acuerdo requiera o no la eliminacién total
de las restricciones y la plena consolidacién de la situacién
regulatoria resultante dentro de un plazo determinado;

e FEl hecho de que el acuerdo requiera o no la plena
consolidacién de la situacién regulatoria de un pais, pero
no necesariamente la eliminacién total de las restricciones
dentro de un plazo determinado;

* El hecho de que el acuerdo requiera o no la plena consolidacién
de la situacién regulatoria del pais en un plazo determinado,
pero permita consolidar medidas restrictivas futuras;

* El hecho de que el acuerdo permita o no que no se consoliden
sectores 0 modos de suministro determinados.

No hay duda de que los acuerdos que aplican el sistema de listas
negativas, como los acuerdos bilaterales con los Estados Unidos, son més
limitantes que los acuerdos bilaterales con la UE, que aplican el sistema
de listas positivas. Como el primero exige incluir y consolidar todos
los sectores y registrar cualesquiera medidas restrictivas, porque de lo
contrario se considerara que el sector estd plenamente liberalizado, en la
préctica los gobiernos ceden mds poder reglamentario en el caso de los
acuerdos bilaterales con los Estados Unidos que, por ejemplo, el acuerdo
bilateral entre la UE y Chile o el propio AGCS.

De todas formas, los acuerdos bilaterales con los Estados Unidos
contemplan la posibilidad de listar medidas futuras en virtud de las
cuales los paises conservan el “espacio” para adoptar o mantener medidas
especificas que pueden relacionarse con sectores completos, como por
ejemplo, los servicios de transporte maritimo en el TLCAN. No obstante
la transparencia que involucra el hecho de listar estas medidas, lo cierto
es que los anexos sobre medidas futuras del TLCAN y de los acuerdos
bilaterales con los Estados Unidos equivalen a la no consolidacién general
de estas, con lo cual el efecto no difiere de la exclusién de sectores, modos
o medidas del sistema de listas positivas, tal como lo establecen el AGCS
y los acuerdos posteriores.

Como es natural, el alcance de lo que se incluye en las listas
depende de los principios basicos con que se relacionan las obligaciones
que contienen. En el AGCS y otros acuerdos basados en él, las listas
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se relacionan fundamentalmente con los principios de acceso a los
mercados y de trato nacional, incluida una tercera columna que trata de
los “compromisos adicionales”, que solo son adicionales en la medida
en que vayan mas alld de esos dos principios. El TLCAN vy los acuerdos
bilaterales con los Estados Unidos no se limitan a reservas respecto
del acceso a los mercados y el trato nacional. Aunque por una parte
parecerian ser mas amplios que el AGCS, porque establecen obligaciones
mas detalladas sobre aspectos clave del comercio de servicios tales
como la prohibiciéon de la presencia local, altos ejecutivos y Consejos
de Administracion, o el suministro de servicios financieros nuevos, el
hecho es que en anexos especificos pueden formularse reservas respecto
de todos estos principios. Naturalmente, los anexos del TLCAN y de los
acuerdos bilaterales con los Estados Unidos estan estructurados a partir
de listas negativas de todos los sectores y medidas, de tal modo que
abarcan todo el universo de estos y el efecto de transparencia es maximo.
Sin embargo, el grado de liberalizacién logrado no dependerd de la
forma categérica en que se expresen los principios, sino de las reservas
formuladas al respecto.

El hecho es que ni el AGCS, ni el TLCAN ni los acuerdos
bilaterales celebrados posteriormente en América Latina y el mundo
han contemplado principios de liberalizacién de aplicacién automatica,
esto es, principios que no son negociables o respecto de los cuales no
pueden formularse reservas ni imponerse limitaciones. En los casos
que ello pudo haberse esperado —respecto de los subsidios—, el AGCS
ha dejado de cumplir una serie de plazos que se impuso para adoptar
disciplinas conexas, mientras que a escala regional los paises ni siquiera
han tratado de negociarlos. En cierta medida, las compras del sector
publico han tenido mejor suerte, puesto que han sido incluidas en una
serie de acuerdos similares al TLCAN, como los acuerdos bilaterales
entre los Estados Unidos y paises de América Latina. En todo caso, los
capitulos relativos a la contratacién publica también prevén el recurso a
negociaciones y la inclusién de anexos de entidades y de bienes y servicios
especificos, de tal modo que su aplicacién dista mucho de ser universal
desde la partida. No hay duda que el hecho de que un acuerdo contemple
0 no normas sobre compras del sector publico es una medida importante
de hasta qué punto los encargados de formular la politica perderian o no
su espacio en una cuestién de gran importancia estratégica. En relaciéon
con los subsidios, las cosas son algo diferentes, puesto que incluso a falta
de normas especificas en el AGCS, por ejemplo, los paises miembros de
todas maneras tienen que incluir en sus listas los subsidios existentes
cada vez que violen las normas sobre acceso al mercado o trato nacional,
esto es, se ha reducido su espacio para formular politicas respecto del
otorgamiento de subsidios.
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En definitiva, la reducciéon del espacio de politica que puede
contemplar un acuerdo comercial, sea de bienes o servicios, va mas alla
de las listas de medidas restrictivas o de los principios de liberalizacién
respecto de los cuales puede medirse el efecto restrictivo de aquellas.
Los acuerdos que efectivamente ponen fin a ciertas prerrogativas de
las autoridades nacionales son aquellos que establecen plazos para
hacer cosas, en especial los que conducen a la eliminacién total de las
barreras al comercio. Asi, por ejemplo, acuerdos como el suscrito entre
Chile y la UE, que prevén la revision dentro del plazo de tres afios
de su entrada en vigor a fin de “ampliar adn mas la liberalizaciéon”
constituyen una mayor amenaza para los encargados de formular
politicas de convenios como los bilaterales entre los Estados Unidos
y América Latina, que se limitan a establecer que deben realizarse
consultas anuales para “revisar la implementacién y examinar otros
asuntos de interés mutuo”.

La redaccién mas enfatica y directa del acuerdo entre Chile y
la UE establece un marco temporal definido dentro del cual debera
producirse una mayor liberalizacién y las autoridades de ambas
Partes deberan ceder su competencia respecto de los asuntos conexos
frente a las obligaciones que prevé el acuerdo bilateral. Cuando no
se establece un horizonte temporal global o por sectores para la
liberalizacion plena, los sistemas de listas demasiado ambiciosos
o las obligaciones expresadas en términos categéricos no sirven de
mucho, puesto que los paises pueden negociar y formular reservas
que pueden mantenerse por tiempo indefinido y “congelarse” en el
tiempo. La verdadera limitacién dependera de si los paises pueden o
no negociar en qué medida estan obligados a aplicar estos principios
y, lo que es mas importante, de si el acuerdo en todo o en parte prevé
plazos para la liberalizacién plena.

Lo que en definitiva puede sellar la suerte de los formuladores
de politicas en los paises que son partes en acuerdos de comercio
de servicios es la combinacién del mecanismo de liberalizacion, el
alcance del acuerdo respecto de los principios bdsicos y, lo que es méas
importante, la existencia de un compromiso de liberalizacién dentro de
un horizonte de tiempo determinado. Las caracteristicas individuales
de los acuerdos son importantes, pero nunca aisladamente. Por tltimo,
un aspecto que no prevé ningun acuerdo, pero que influye mucho en
el espacio de politica, es el poder de negociacion: no hay duda alguna
de que los paises que tienen mayor poder negociador efectivamente
pueden limitar el espacio de politica de los paises que tienen menos
poder negociador, imponiendo normas o compromisos mas amplios al
negociar los acuerdos, en especial los bilaterales.
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3. Aspectos problematicos

El conflicto conceptual que subyace al debate sobre el espacio de
politica se da entre la liberalizacién del comercio exterior y la soberania
nacional o autonomia. Lo normal es que un acuerdo comercial apunte a
eliminar las barreras al comercio. La dificultad no radica en ello, sino en
la contraposicién entre el comercio y el no-comercio que se manifiesta
con especial fuerza en los acuerdos relacionados con la liberalizacién
de servicios. El hecho de que la reglamentacion de los servicios exceda
lo que es el comercio y refleje objetivos de politica nacional mucho mas
amplios introduce un conjunto inusitado de problemas respecto de
los cuales ni el AGCS ni los acuerdos celebrados posteriormente en el
mundo han encontrado soluciones coherentes. El articulo VI del AGCS
y numerosas versiones posteriores de €l a nivel regional solo los han
abordado en forma parcial. En su mayor parte, sigue sin resolverse el
problema fundamental de como distinguir entre cuestiones relacionadas
con el comercio de servicios y asuntos no relacionados con éL

En el caso de numerosos paises en desarrollo, el “comercio” no
conduce necesariamente al “desarrollo”. En consecuencia, para muchos
este es una cuestion que en gran medida no se relaciona con el comercio y
en la que influyen mucho los objetivos de politica nacionales que, ademés
de asegurar la calidad de los servicios y de los proveedores de servicios,
se relacionan con las “asimetrias de desarrollo” entre paises desarrollados
y en desarrollo. Esta dicotomia entre universos relacionados o no con
el desarrollo refleja a su vez aquella entre la eficiencia econémica y
los objetivos de distribucién, sociales y culturales incorporados en la
reglamentacion nacional aplicable a las actividades de servicios. Una vez
mas, un acuerdo comercial que persiga la eficiencia econémica mediante
el incremento de los flujos comerciales y la competencia no tiene nada de
malo. El problema que enfrentan los encargados de formular politicas
—particularmente en las democracias, en que las politicas y las normas
deben rendir mayor cuenta en las urnas— es la medida en que la eficiencia
econémica que persiguen estos acuerdos puede o no superar objetivos
legitimos de desarrollo, imponiendo un nivel excesivo de obligaciones a
los paises miembros. A menudo se han criticado los acuerdos sobre el
comercio de servicios por hacer justamente eso.

4. Inversién y privatizacién

Algunos han criticado mucho el AGCS por haber incluido un modo
de suministro que requiere inversiones de parte de los proveedores, esto
es, la presencia comercial de proveedores extranjeros o su posibilidad
de establecerse en los mercados nacionales. Para muchos, el AGCS
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impone la eliminacién de las restricciones a la inversion, aplicando al
modo de suministro 3 disposiciones de acceso a los mercados y de trato
nacional. La propia OMC ha respondido a estas criticas en su pagina
web, sefalando que las obligaciones de acceso al mercado y de trato
nacional son negociadas y que los paises Miembros pueden mantener las
restricciones mientras ellas figuren en sus listas.

Como ya se demostrd, los acuerdos bilaterales entre paises de
América Latina y paises desarrollados, en especial los celebrados con
los Estados Unidos, han avanzado mas alld del AGCS e incluido un
capitulo completo sobre la inversiéon que se aplica tanto a los bienes
como a los servicios. En consecuencia, han sido aun maés criticados que
el AGCS, particularmente porque sobrepasan los limites de la promocién
y la proteccién e incluyen disposiciones de liberalizacion efectivas tales
como acceso al mercado, trato nacional, trato de nacion més favorecida,
nivel de trato, nivel minimo de trato, altos ejecutivos y Consejos de
Administracién, y requisitos de desempefio. En otras palabras, la critica
apunta mas que nada al hecho de que estas disposiciones sobre inversion
excedian con mucho el alcance de lo previsto en los tratados bilaterales
de inversién tradicionales e incluso més recientes, puesto que se adentran
en las obligaciones de acceso.

De todos los principios cuya aplicacion, pese a la posibilidad de
ser objeto de reservas, puede interferir en el dmbito de actividad de las
autoridades nacionales, los que han causado mayor inquietud en los
acuerdos bilaterales celebrados por paises de América Latina han sido los
requisitos de desemperio. En el TLCAN y en los acuerdos bilaterales con
los Estados Unidos estos requisitos son objeto de un articulo especifico
que los prohibe expresamente en el caso de los bienes y servicios. La
disposicion enumera siete tipos de medidas especificas que deberian
eliminarse y las prohibe en términos bastante categoricos'. Estas
medidas son precisamente los requisitos que muchos paises en desarrollo
desearian poder aplicar. Como tienen la impresién de que muchos de
los errores cometidos en el pasado derivan de politicas liberales como
la privatizacién o la eliminacién de los requisitos sobre propiedad y
control, consideran que la posible reduccién del espacio para aplicar
estas politicas de desempefo es un obstaculo importante que a juicio de
muchos de ellos impide que se restablezca un equilibrio adecuado en su
régimen de inversion extranjera directa (IED).

Como se menciono en la seccién anterior, en realidad las normas
no son tan ambiciosas como parece cuando no existe un mecanismo de
liberalizacién igualmente exigente, que incluya ante todo plazos para la
reduccion progresiva o la eliminacién total de las restricciones. Por lo que

T Articulo 1106 del TLCAN.
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respecta a los requisitos de desemperio, al igual que sucede con todos los
demads principios basicos de liberalizacién contemplados en los acuerdos
bilaterales con los Estados Unidos, las Partes pueden formular reservas
respecto del principio, de tal modo que en la practica la posibilidad
de negociacién y de reservas morigera la severidad de la fraseologia.
Ademas, el TLCAN vy los acuerdos bilaterales con los Estados Unidos no
tienen grandes ambiciones en cuanto a plazos, de tal modo que no existe
un marco cronolégico dentro del cual haya que eliminar los requisitos de
desempefio respecto de los cuales se formularon reservas. En ninguno
de los acuerdos los negociadores han tenido que volver a la mesa
negociadora para tratar la eliminacién progresiva de estos requisitos.

En consecuencia, sostener que los objetivos del TLCAN y de
los acuerdos bilaterales con los Estados Unidos son necesariamente
mas ambiciosos que el AGCS y algunos acuerdos bilaterales con la
UE respecto de los requisitos de desempefio u otros temas de igual
importancia es demasiado simplista. Esto es particularmente cierto dado
que si los paises aplican cualquiera de los requisitos de desempefio que
por lo general figuran en los acuerdos bilaterales con los Estados Unidos,
de todas maneras tendrian que incluirlos en sus listas de acuerdo con
el AGCS respecto de los sectores comprometidos. En otras palabras, si
un pais quisiera que el 60% del horario preferencial de su television se
reserve para producciones nacionales, sin duda tendria que incluir ese
“requisito especial” de contenido nacional si opt6 por incluir los servicios
audiovisuales en su lista de compromisos especificos. Sin embargo,
sostener que el AGCS, el TLCAN o los acuerdos bilaterales celebrados
con los Estados Unidos decididamente limitan el espacio para formular
politicas también seria demasiado simplista, puesto que de hecho los
paises conservan algtin margen de negociacién y los acuerdos de marcos
temporales y plazos.

5. Servicios de utilidad publica e interés publico

Una de las grandes criticas que se formula a los acuerdos
regionales relacionados con el comercio de servicios, sea en América
Latina o en otros lugares, obedece a algunas percepciones erradas,
a saber, que estos acuerdos generalmente ponen fin a los servicios
publicos; que requieren privatizacién; que prohiben que las instituciones
nacionales sean financiadas por el sector publico; que los servicios
publicos dejardn de estar regulados de acuerdo con el interés general.
Estas inquietudes obviamente han sido planteadas en el contexto de los
servicios educacionales y de salud, que tienen un marcado contenido
social. Servicios publicos tales como los de distribucién del agua, que a
menudo son suministrados por instituciones publicas, incluso en forma
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monopdlica, también han sido objeto de preocupacién. Por lo general,
los paises en desarrollo son mds sensibles en estas materias, puesto que
consideran que deben mantener el control sobre ellos para asegurar el
cumplimiento de objetivos importantes de politica nacional, tales como
la universalizacién del acceso a los servicios esenciales.

Ninguno de los acuerdos aqui examinados incluye la obligacion
de privatizar. Ninguno obliga a las Partes a poner fin a los monopolios,
sean publicos o privados. Ninguno contiene normas sobre los subsidios,
aunque en algunos acuerdos deben incorporarse en las listas o ser
objeto de reservas. Ninguno obliga a las Partes a renunciar al derecho
de regular, particularmente cuando se trata de medidas relacionadas
con la calidad, seguridad, precio u otro objetivo de politica que persiga
asegurar un determinado nivel de calidad del servicio proporcionado.
Lo que si sefnala la mayoria de ellos, que reviste especial importancia
en el caso de los servicios de utilidad ptblica, es que los servicios
proporcionados en el ejercicio de las facultades del gobierno quedan
fuera de su dmbito de aplicacién o de la liberalizacién. En consecuencia,
los servicios ptblicos que suministran los gobiernos no estan cubiertos
por estos acuerdos y, por lo tanto, no deberian estar tan amenazados
como lo han supuesto algunas personas.

6. Autonomia regulatoria

El AGCS, el TLCAN vy los acuerdos celebrados con posterioridad
reflejan en gran medida que la liberalizacién de los servicios no tiene
por objeto eliminar el derecho de un pais a reglamentar las actividades
de servicios que tienen lugar en su territorio. A diferencia de los
bienes, los servicios se reglamentan de acuerdo con diversos objetivos
de politica nacionales, la mayoria de los cuales quizd no guarde
relacién alguna con la eficiencia econémica o el comercio propiamente
tal. Puesto que en virtud de los cuatro modos de suministro en la
actualidad todos los acuerdos que incluyen servicios son aplicables
a un conjunto de medidas internas, era indispensable establecer
limites entre las normas aceptables y no aceptables y las disposiciones
susceptibles o no de ser adaptadas. Esto fue lo que hizo el Articulo
VI del AGCS al centrar la atenciéon en medidas relacionadas con los
requisitos en materia de aptitud, normas técnicas y condiciones para
otorgar licencias, permitiendo medidas basadas en criterios objetivos y
transparentes, que no sean mas rigurosas de lo necesario para asegurar
la calidad del servicio y, en el caso de los procedimientos para otorgar
licencias, no constituyan en si una restriccion al suministro del servicio.
Los acuerdos bilaterales celebrados por paises de América Latina con
paises desarrollados se orientaron en este sentido.
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Si bien las disposiciones sobre la reglamentacién nacional
tienen por objeto someter a disciplinas la aplicacién de algunos tipos
de medidas que son fundamentales para el suministro de servicios
—requisitos de aptitud, normas técnicas y condiciones para el
otorgamiento de licencias—, no pretenden disciplinar el universo de
medidas aplicables para regular los servicios y, por cierto, no aquella
parte de ese universo que no se relaciona con el comercio. Los paises
basicamente conservan su derecho a reglamentar mientras no abusen
de esta prerrogativa mostrandose demasiado discriminatorios, faltos de
transparencia o burocraticos en la gestién de sus sistemas regulatorios.
En consecuencia, la critica de que en definitiva los acuerdos que abarcan
servicios pretenden poner fin o limitar severamente el derecho a regular
debe tomarse con beneficio de inventario.

Corresponde a cada pafs, sin embargo, saber mejor cémo reglamentar
su economia de servicios. En este sentido, es urgente que antes de obligarse
mediante acuerdos comerciales los paises definan los propositos, objetivos
y medios para lograr la regulacion 6ptima. Las consecuencias de no hacerlo
son responsabilidad de los propios paises, y no de los acuerdos comerciales.

E. Ensenanzas en materia de politica y dicotomia
entre acuerdos multilaterales y bilaterales
o subregionales

La experiencia de los paises de América Latina que optaron por negociar
acuerdos sobre el comercio de servicios con paises desarrollados es
abundante y esclarecedora. En gran medida, revela los limites de una
serie de elementos conexos que son comunes a las negociaciones al
respecto. Como muchos de los paises de la regiéon que han celebrado
esta clase de acuerdos varian en cuanto a su grado de desarrollo social
y econdmico, capacidad reguladora y competitividad exportadora en
materia de servicios, puede estimarse que cualesquiera elementos
comunes que contengan los acuerdos revelan mads respecto del socio
desarrollado que respecto de las necesidades o aspiraciones especiales
del socio comercial en desarrollo. Por ejemplo, el hecho de que en
todos los casos los acuerdos celebrados con los Estados Unidos hayan
abandonado las disposiciones del TLCAN sobre la eliminacién de los
requisitos relacionados con la ciudadania o residencia permanente indica
claramente que los factores determinantes han variado en los Estados
Unidos y no en sus contrapartes.

Por lo general, no parece que las diferencias de capacidad
negociadora de los paises de América Latina hayan dado lugar a
grandes diferencias en los resultados. Sin embargo, posiblemente se
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haya producido una coincidencia entre la falta de poder negociador de
algunos paises y la disposiciéon de los demdas a hacer concesiones. El
fondo del asunto es el valor que se atribuya a la disposicién de cada pais
a hacer concesiones al negociar, lo que a su vez depende de la apreciacién
que tenga acerca de la liberalizacién como vehiculo de crecimiento y
desarrollo. Otra manera (directa) de expresarlo seria decir que tal vez lo
que en muchos casos Chile o México hayan estado dispuestos a conceder,
los paises del CAFTA habrian tenido que concederlo aun contra su
voluntad para poder suscribir el acuerdo.

Desde el punto de vista de la formulacién de politicas, pueden
haberse sacado una serie de ensefianzas. A juzgar por las conclusiones
del presente trabajo, las 10 méas importantes son las siguientes.

1. No todos los paises de América Latina tienen razones para suscribir
acuerdos sobre comercio de servicios con paises desarrollados. Al
parecer, hay tres tipos de paises de la regiéon que se sitdan a la
vanguardia en el actual régimen de servicios, a saber:

* Paises que ya han realizado grandes reformas internas, han
abierto sus economias sea en forma auténoma o mediante
acuerdos comerciales y estin en condiciones de exigir
reciprocidad, tales como Chile y México;

¢ Paises que no necesariamente han realizado reformas mayores
o abierto sus sectores de servicios, sea en forma auténoma o
mediante acuerdos comerciales, pero estan dispuestos a negociar
estos acuerdos, por razones sistémicas (proximidad con los
Estados Unidos) o para proteger intereses especificos (los paises
andinos, con el vinculo entre las preferencias comerciales y la
erradicacion de cultivos ilicitos), y

* Paises clasificables en las categorias a. y b. antes sefialadas, tales
como el Perti.

2. Los paises desarrollados estdn optando por el camino mas facil
a la liberalizacion, el que tenga menor costo para ellos. Llegando
a acuerdos con paises dispuestos a ello por diversas razones, los
Estados Unidos y la UE pueden utilizar su poder negociador,
obtener lo que desean y evitar concesiones respecto de lo que no
desean. Asi, por ejemplo, los acuerdos bilaterales negociados por
los Estados Unidos son menos favorables que el TLCAN en lo que
respecta al modo de suministro 4, mientras que para la UE excluir
los servicios audiovisuales e incluir compromisos relacionados con
el transporte maritimo resulta atin més sencillo que en la OMC.
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En el comercio de servicios, no hay dilema entre el escenario
multilateral o regional. Al parecer, en materia de servicios los
paises se sienten a sus anchas con el hecho de que coexistan ambos
sistemas. Si realmente hubiera que optar por uno u otro, tal vez no
se darian con tanta frecuencia acuerdos que basicamente apuntan
a “congelar” el statu quo y ni siquiera completamente. Todo indica
que la norma es que los paises se inclinen por celebrar acuerdos de
una sola vez, que a menudo no incluyen una fecha definitiva para
la liberalizacién plena, y abandonen la mesa de negociaciéon casi
indefinidamente. Por ejemplo, diversos compromisos del TLCAN,
como la eliminacién de los requisitos de ciudadania y residencia,
no se cumplieron; México y la UE adn no cumplian con el
compromiso que habian contraido en febrero de 2001 de establecer
listas de eliminacién progresiva dentro del plazo de tres anos, esto
es, en febrero de 2004. A nivel regional no se esta produciendo una
verdadera liberalizacién, y mucho menos en el plano multilateral.

En materia de servicios, el régimen regional no se estableci6 a partir
del multilateral, como en cierta medida se esperaba. En algunos
casos, el regionalismo retrocedi6. La Ronda Uruguay contempl6
una “agenda incorporada” en servicios bastante sustantiva:
algunas negociaciones sectoriales y compromisos de negociaciéon
—y en algunos casos, conclusion— sobre determinados principios
marco, a saber, medidas de salvaguardia de emergencia, subsidios
y compras del sector publico. Ademas, el Articulo VI del AGCS
contemplaba la continuacion de los trabajos sobre una serie de
asuntos de regulacién. En cuanto a los sectores, en la mayoria de
los casos examinados en el presente trabajo los resultados de la
OMC posteriores a la Ronda Uruguay fueron consolidados a escala
regional. En cambio, no es mucho lo que se ha avanzado en materia
de principios. Ni siquiera se observan avances en los acuerdos sobre
reconocimiento mutuo, asunto que deberia prestarse “naturalmente”
para acuerdos bilaterales o plurilaterales. En cuanto a retrocesos,
se vienen a la mente el modo de suministro 4 en el TLCAN vy los
acuerdos bilaterales posteriores con los Estados Unidos.

No obstante la tan aclamada “historia de los dos modelos?” entre el
AGCSy el TLCAN, seria muy aventurado sostener que ambos modelos
produjeron resultados significativamente diferentes entre distintos
acuerdos. Asi lo demuestran los convenios celebrados por paises de
América Latina con paises desarrollados. Las principales diferencias
determinantes no radican en el mecanismo de liberalizacién ni en la

12

La expresion fue utilizada por el autor en otro articulo que se publicard préximamente:
“Regional trade in services agreements: dilemma or inertia?”.
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redaccién de los principios basicos, sino en el compromiso general
de liberalizacién que los paises llevan a la mesa de negociaciones,
que se refleja en disposiciones relativas a revisiones para ampliar la
liberalizacién o compromisos que contemplan plazos bien definidos.
En el acuerdo Chile-UE, por ejemplo, el hecho de que se establezca
la revision cada tres afos para “reducir o eliminar las restricciones
restantes” es mucho mas importante que el sistema de listas positivas
que prevé el acuerdo.

6. Los acuerdos regionales con paises de América Latina no reflejan
mayormente las llamadas “cuestiones de desarrollo”. Los paises
de la region ya sea no han sido lo suficientemente exigentes o
no han estado en condiciones de obtener que los convenios que
han negociado con paises desarrollados incluyan disposiciones
“favorables al desarrollo”. En su acuerdo con la UE, Chile
efectivamente logré que se incluyera una serie de disposiciones
relacionadas con la cooperacién, incluso una especifica para los
servicios (Articulo 20), pero en todo caso, nada comparable con
lo que habitualmente negocia la UE con paises de Africa, incluida
Sudéfrica, y Asia. Sin embargo, en el contexto de los acuerdos de
libre comercio sobre servicios, definir lo que se entiende como
“favorable al desarrollo” ha resultado tan dificil como en el sistema
multilateral. El Programa de Doha para el Desarrollo se ha visto en
aprietos para determinar formas de resolver la cuestion.

7. Los acuerdos sobre servicios, particularmente los que involucran a
paises desarrollados y en desarrollo, debieran quizas centrarse en la
reglamentacion nacional. Todos los aspectos de esta —transparencia,
gobernabilidad y requisitos de regulacion— son fundamentales para
el funcionamiento de una economia de mercado “equilibrada”, puesto
que proporcionan la previsibilidad y confiabilidad necesarias para
que los operadores econémicos produzcan, suministren, inviertan y
crezcan. La mayoria de los temas que figuran en el Articulo VI del
AGCS, asi como gran parte de los acuerdos aqui examinados, son
importantes ante todo para los empresarios nacionales, que también
requieren un marco administrativo, regulatorio y de politica previsible
y confiable para hacer negocios. Habria que insistir mucho mas que
hasta ahora en la reglamentacién nacional, a la vez como demandeur y
como Parte que adopta las reglas.

8. Es posible que los acuerdos de reconocimiento mutuo sean una
forma mucho mas directa de abordar las cuestiones relacionadas con
la regulacién y proporcionar previsibilidad y confiabilidad a ambas
Partes en un acuerdo determinado sobre comercio de servicios,
contribuyendo a la vez a que aumenten el comercio y las corrientes de
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inversién. Muchas de las medidas que los paises tienden a consolidar
(o ni siquiera consolidar) en sus listas de compromisos especificos,
sea en el plano multilateral o regional, son medidas que de algtn
modo podrian abordarse, o pasarse por alto, mediante acuerdos de
reconocimiento mutuo. Este aspecto de los acuerdos regionales ha
sido tratado muy superficialmente, pero podria constituir un medio
para atacar a fondo los posibles problemas regulatorios tanto de los
paises desarrollados como de aquellos en desarrollo. Por lo general,
los sistemas regulatorios de los primeros son mas elaborados y
complejos, y a los paises en desarrollo les convendria conocerlos
para tratar de conciliar las précticas existentes en el extranjero con
su propia realidad.

La reduccién del llamado “espacio de politica” de los paises en
desarrollo no ha sido tan marcada como se ha sugerido. Si hay
algo que hacen los acuerdos de servicios es “congelar” las medidas
internas que pueden incorporar objetivos de politica nacionales
importantes, razén por la cual pueden verse con recelo por paises
que altin no se sienten satisfechos ni cémodos con su propia
agenda interna y por lo tanto quieren evitar congelarla en listas de
compromisos internacionales. Lo que ha quedado de manifiesto
en los diversos acuerdos aqui examinados es que incluso cuando
parecen existir compromisos fuertes en cuestiones delicadas como
los requisitos de desempefio, en la practica, se acostumbra efectuar
reservas o limitaciones. En cuanto a asuntos como la posibilidad de
formular observaciones previas acerca de las reformas que se piensa
introducir en las leyes y reglamentos pertinentes, los acuerdos
bilaterales se han mostrado zigzagueantes, pero supuestamente hay
margen para negociar su exclusion del convenio de que se trate.

Los acuerdos de libre comercio de servicios, al igual que sus
contrapartes sobre bienes, tienden a pasar por alto los problemas
mas importantes que siguen acuciando a las economias en
desarrollo. Es posible que la liberalizacién del comercio de
servicios sea un elemento importante en la combinacién de
politicas que aplique un pais para crecer y desarrollarse, pero
no hay duda de que es solo un elemento dentro de un conjunto.
Por completo o innovador que sea, o por indefinido e inocuo, ni
un acuerdo de gran alcance ni uno menos ambicioso encauzaran
a un pais determinado en la senda econémica y social acertada.
Este solo podra encontrar el buen camino apreciando claramente
lo que se necesita, con voluntad politica y los medios para lograrlo.
Estos acuerdos no deben verse como una panacea, sino como un
medio para alcanzar un fin. Por cierto, el tema exige mayor estudio
y reflexién, pero para que el régimen regional lleve la batuta en las



Temas controversiales en negociaciones comerciales Norte-Sur 95

relaciones econémicas en el campo de los servicios —y en todos
los demas sectores econémicos— deberia ocuparse cada vez mas
de cuestiones del “mundo real” como el déficit de infraestructura
de los paises en desarrollo, su inadecuado acceso a los mercados
financieros y tecnolégicos internacionales, el elevado costo de hacer
negocios —en parte cuestion de reglamentacion interna, segin ya
se menciond— y, naturalmente, el interés que revistan los servicios
para sus exportaciones. Por ejemplo, seria ingenuo suponer que la
apertura del mercado financiero mediante un acuerdo comercial
o una oferta amplia de servicios de infraestructura podria
necesariamente resolver los problemas cotidianos del mundo en
desarrollo. Centrarse exclusivamente en la liberalizacién tal vez no
sea la solucion.
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Capitulo IV

Aspectos controversiales de los capitulos
sobre propiedad intelectual de los acuerdos
de libre comercio celebrados principalmente

por los Estados Unidos'

Pedro Roffe y Maximiliano Santa Cruz

A. Introduccion

En los ultimos afios, la propiedad intelectual (PI) ha adquirido una
importancia particular en el proceso de globalizacién y en la llamada
nueva economia del conocimiento. Tras la adopcién del Acuerdo sobre
los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con
el comercio (ADPIC) de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)
—en adelante, indistintamente el Acuerdo sobre los ADPIC, el ADPIC
o el TRIPS, segun su sigla en inglés—, la PI se incorpora de lleno al
sistema comercial multilateral y se produce un quiebre en su evolucién
histérica al introducirse, entre otros, el concepto de estandares minimos
de proteccion.

A los efectos de andlisis, el capitulo comienza con una breve resefia
de la relacién entre propiedad intelectual y comercio internacional,
asi como del fendmeno reciente de la proliferaciéon de acuerdos de
libre comercio. En seguida, se revisa el papel que desempefia en estos

! Una versién ampliada de este trabajo se encuentra disponible en Roffe y Santa Cruz (2006).
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altimos la PI, aspecto controvertido y que ha sido objeto de criticas y
reservas, sobre todo por parte de grupos de la sociedad civil y del mundo
académico. Estos reparos han obedecido al hecho de que mediante este
tipo de convenios se profundiza el proceso de armonizacién de los
estandares internacionales —intensificado mediante el Acuerdo sobre los
ADPIC de 1994— al extender la cobertura, proteccién y observancia de
los derechos de propiedad intelectual, sin considerar al mismo tiempo
ciertos equilibrios necesarios que ayuden a afrontar los posibles efectos
indeseados de la ampliacién de dichos estandares. Las criticas principales
se relacionan fundamentalmente con la pérdida de flexibilidad en
los espacios para aplicar politicas activas que permitirian adecuar los
regimenes de PI a las necesidades locales en sectores tales como la salud,
la nutricién, la educacién y el desarrollo industrial en general.

B. ¢Qué esy como opera la propiedad intelectual?

La propiedad intelectual cubre distintas categorias de derechos y
comprende instrumentos legales e institucionales que, de acuerdo con
determinados requisitos, protegen las creaciones del intelecto o de
objetos vinculados a una actividad creativa. Sin embargo, no toda la PI
estd necesariamente relacionada con la creatividad o la innovacién. En
algunos casos, se protege la inversién econdémica necesaria para establecer,
organizar y facilitar el acceso a cierta informacién o las caracteristicas de
los productos provenientes de una regiéon dada, que los hacen calificar
como indicacién geografica. Fruto de su evolucién histérica, la propiedad
intelectual cubre hoy en dia un niimero cada vez mayor de disciplinas y
actividades econémicas, artisticas y del entretenimiento.

Siguiendo una distincién clésica, la PI comprende basicamente dos
grandes ramas. Por una parte, los derechos de autor y derechos conexos,
que amparan tanto las expresiones originales en los dmbitos literario y
artistico como los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion. Por otra,
la propiedad industrial, que abarca entre otros las patentes, los secretos
industriales, los certificados de autor?, los modelos de utilidad, las
marcas, las indicaciones geogréficas, las denominaciones de origen, los
dibujos y disefios industriales, las variedades vegetales y la protecciéon
contra la competencia desleal, incluida la proteccién de la informacién no
divulgada. En otras palabras, mientras que la propiedad intelectual es el
género, el derecho de autor y los derechos conexos, asi como la propiedad
industrial, constituyen la especie.

2 Esta figura fue reconocida principalmente en la ex Unién Soviética y en algunos paises
de economia planificada.
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Ambas ramas de la propiedad intelectual no solo cubren ambitos
de proteccion diferentes, sino que lo hacen de una manera y con una
extension temporal distinta. Mientras que el derecho de autor protege las
obras literarias y artisticas por el solo hecho de su creacion, la protecciéon
que brinda la propiedad industrial por lo general exige que la autoridad
publica verifique la existencia de determinados requisitos —formales,
sustantivos o ambos— para otorgarla. En cuanto al periodo de proteccién,
si bien es cierto que en ambos casos es transitorio, el derecho de autor
protege la obra —cuando se trata de personas naturales— durante toda la
vida del creador y hasta un cierto ntimero de afios después de su muerte,
en tanto el plazo minimo de la protecciéon otorgada por la propiedad
industrial varia entre 7 y 20 afios, segun la categoria del derecho de que
se trate, e incluso puede llegar a ser indefinido, como en las indicaciones
geograficas, las marcas y los secretos industriales.

Desde un punto de vista econémico, mediante los derechos de
propiedad intelectual se confiere al objeto protegido una restricciéon
importante en cuanto a movilidad, apropiacién, utilizacién,
aprovechamiento econémico y, por consiguiente, posibilidad de ser
transado en el mercado. La base de la propiedad intelectual radica
en que el titular goza de un derecho en virtud del cual puede excluir
legalmente a terceros del uso de un determinado bien o servicio. Sin
embargo, esto no solo tiene una limitacién temporal, sino también
territorial. Por lo general, la proteccién otorgada al titular de un derecho
de propiedad intelectual queda confinada a los Estados o territorios
donde ella se ha solicitado, obtenido o ambos, sobre todo en el caso de
la propiedad industrial.

Finalmente, cabe mencionar que estos derechos no son absolutos,
sino que estdn restringidos mediante excepciones y limitaciones
establecidas por motivos de interés ptblico.

1. La internacionalizacion de la propiedad intelectual

Una de las caracteristicas mas sobresalientes de la evolucion de
la propiedad intelectual es su temprana internacionalizaciéon. Ella fue
objeto de distintos acuerdos internacionales que, claramente, marcaron
las primeras legislaciones nacionales a partir de fines del siglo XIX. Los
dos grandes pilares del derecho internacional de la propiedad intelectual
fueron —y contintian siendo— el Convenio de Paris para la Proteccién
de la Propiedad Industrial, de 1883, y la Convencién de Berna para la
proteccién delas obras literarias y artisticas, de 1886. Ambos instrumentos,
administrados por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), no solo siguen plenamente vigentes, sino que sus disposiciones
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sustantivas han sido incorporadas en convenios multilaterales recientes
tales como el ADPIC, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor y el
Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas; en
acuerdos bilaterales de propiedad intelectual y en los dltimos acuerdos
de libre comercio celebrados por la Uniéon Europea (UE), los Estados
Unidos y la Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC).

La necesidad de internacionalizar y de armonizar la propiedad
intelectual se presenta con mayor fundamento desde el momento en
que comienza el proceso de internacionalizacién y liberalizacién del
comercio de bienes y servicios. Este hace sentir la necesidad de que los
bienes protegidos sobre la base del sistema de propiedad intelectual
de un territorio determinado no pierdan ese privilegio cuando son
exportados a terceros paises. Es por ello que surge la temprana necesidad
de contar con normas internacionales basicas de proteccién. Como se
vera a continuacién, el Acuerdo sobre los ADPIC contribuye a acentuar
esta globalizacién de la PI, intensificada mediante los acuerdos de libre
comercio de reciente generacion.

Al establecer estdndares minimos de proteccién, el ADPIC
faculta a los miembros de la OMC para otorgar una proteccién mas
amplia si asi lo desean. Ademas, les permite “establecer libremente el
método adecuado para aplicar las disposiciones del presente Acuerdo
en el marco de su propio sistema y practica juridicos”. Ello abri6 las
puertas a otros desarrollos y a la continua expansién de la propiedad
intelectual mediante nuevos esfuerzos de armonizacién tanto a nivel
multilateral como regional. Los tratados de libre comercio son una
expresion concreta de este fenémeno. Sus posibles consecuencias
pueden resumirse en el hecho de que contienen disposiciones tipo
ADPIC-plus* que, de algtin modo, afectan la flexibilidad en algunos
temas en que el Acuerdo sobre los ADPIC dejaba espacios de libertad
para su implementacion a nivel legislativo nacional.

C. La propiedad intelectual como aspecto importante
de los acuerdos regionales: mas alla del ADPIC

El tema de la PI ha sido una preocupacion constante en los tratados de
libre comercio de los paises desarrollados, sobre todo de los Estados
Unidos (Roffe, 2005). Casi un 13% de los tltimos convenios bilaterales
y multilaterales celebrados por este pais se refieren exclusivamente a la

3 Acuerdo sobre los ADPIC, articulo 1.1.

*  Alos efectos del presente trabajo, el término ADPIC-plus se refiere a las disposiciones de
los acuerdos de libre comercio cuyo alcance supera el de la protecciéon minima otorgada
por este Acuerdo.
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propiedad intelectual o a cuestiones relacionadas con ella (RCEU, 2005).
Esto sin contar los acuerdos de libre comercio de mas reciente data, que
contienen capitulos especiales sobre la materia y que en este estudio
caracterizamos como acuerdos de dltima generacion. La inquietud
por la propiedad intelectual comenz6 a manifestarse ya desde fines
de la década de 1980, en los convenios bilaterales sobre el tema que se
negociaron en forma paralela a la Ronda Uruguay®. La proliferaciéon de
este tipo de acuerdos, sobre todo el primero celebrado entre los Estados
Unidos y la Reptiblica de Corea, en 1986°, fue un factor importante para
el éxito de las negociaciones del Acuerdo sobre los ADPIC en la Ronda
Uruguay, porque de algtiin modo contribuy6 a debilitar la oposicién que
habian sostenido los paises en desarrollo en la primera fase de ellas.

El primer acuerdo Norte-Sur en que se incluyé6 de manera
comprehensiva el tema de la propiedad intelectual, vinculdndolo ademés
con el del comercio, fue el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN), que por lo demads tiene una estructura muy similar a
la que se aprobé en definitiva para el Acuerdo sobre los ADPIC. Este fue
seguido de los convenios celebrados por los Estados Unidos con Vietnam,
Laos y Jordania. En cuanto a América Latina, el que siguié al TLCAN
sobre la base de un criterio ADPIC-plus fue el acuerdo de libre comercio
con Chile, suscrito casi 10 afios mas tarde.

Ultimamente, tanto la UE como la AELC han demostrado un
interés similar por celebrar este tipo de acuerdos’. Sin embargo, si bien
es cierto que todos se caracterizan por ser de tipo ADPIC-plus, tienen
varias diferencias entre si que provocan diversos efectos juridicos,
econémicos y politicos.

En materia de fortalecimiento de los derechos de propiedad
intelectual, las actividades de los Estados Unidos no se han centrado
solamente en la promocién de convenios multilaterales tales como el
Acuerdo sobre los ADPIC o la celebracién de acuerdos bilaterales de
contenidos ADPIC-plus, sino también en la implementacion de medidas

5 Este fue el caso de los acuerdos celebrados con la Reptiblica de Corea (1986, 1988 y 1990),
Singapur (1987), Sri Lanka (1991), Tailandia (1991), la provincia china de Taiwan (1992 y
dos en 1993), China (1992, 1995 y 1996), la India (1992 y 1993), Indonesia (1992), Hungria
(1993), el Ecuador (1993), Filipinas (1993), el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN, 1993), Bulgaria (1994), Jamaica (1994), el Japon (1994), la Unién Europea
(1994), Trinidad y Tabago (1994), Letonia (1995), Camboya (1996), Nicaragua (1997), el
Pert (1997), Vietnam (1997), Croacia (1998), el Canada (2004) y el Paraguay (2004).

¢ La Reptblica de Corea, considerado tradicionalmente un pais en desarrollo, es en la
actualidad miembro de la Organizacion de Cooperaciéon y Desarrollo Econémicos
(OCDE) y activo promotor del fortalecimiento de la PI a nivel multilateral. Las empresas
coreanas ocupan un lugar importante en la clasificacion del patentamiento mundial.
Véase OMPT (2008).

7 Al respecto, véase Santa Cruz (2007).
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internas complementarias tales como la Estrategia contra la pirateria
organizada (STOP, o Strategy Targeting Organized Piracy), inaugurada en
octubre de 2004, y la aplicacién permanente de la Seccién Especial 301°.
Lo anterior constituiria la “trilogia bésica” utilizada por este pais para
fortalecer la PI a nivel internacional, detener la pirateria y sancionar a los
paises que no apliquen estandares de proteccion similares a los propios.

La agenda comercial de los Estados Unidos contiene también
un marcado y declarado interés de la Administracién por apoyar a la
industria farmacéutica basada en la investigacién y desarrollo, tema
que ha estado estrechamente ligado a la propiedad intelectual y que se
ha convertido en una fuente inagotable de discusion politica. En este
sentido, el acuerdo bilateral Estados Unidos-Australia, por ejemplo, fue el
primero de su género en incorporar normas relativas a los medicamentos
que no estan relacionadas ni con el acceso al mercado ni con la PI, como
seria el caso de las disposiciones sobre transparencia, contabilidad,
debido proceso y creacién de un Grupo de trabajo sobre medicamentos.
También se incluyeron side letters o entendimientos especiales sobre el
tema en el acuerdo entre los Estados Unidos y Marruecos, el Tratado
de Libre Comercio entre Reptiblica Dominicana, Centroamérica y los
Estados Unidos (CAFTA-RD), el convenio con Bahrein y, originalmente,
en los acuerdos de libre comercio negociados con Colombia, Panama y el
Pert (RCEU, 2005, pag. 14).

La Unién Europea, por su parte, hasta hace muy poco tiempo se
habia limitado a incluir capitulos sobre propiedad intelectual en virtud
de los cuales las Partes confirmaban sus obligaciones derivadas de, o se
comprometian a adherir a, los tratados multilaterales de Pl administrados
por la OMPL En sus acuerdos de libre comercio mas recientes, la UE ha
empezado a negociar normas relacionadas con la propiedad intelectual
que siguen mds de cerca el modelo de los Estados Unidos, es decir,
disposiciones sustantivas en casi todas las dreas pertinentes, haciendo
hincapié en la observancia de los derechos.

El hecho de que en estos acuerdos regionales se hayan incorporado
regulaciones de tipo ADPIC-plus es una observacion valida tanto respecto
de los celebrados entre paises desarrollados y en desarrollo como de los
suscritos entre paises que tradicionalmente se considera en desarrollo.
Por ejemplo, los acuerdos de libre comercio entre Chile y México y
entre Chile y la Reptblica de Corea, asi como algunas decisiones de la
Comunidad Andina, también incluyeron normas relativas a la propiedad

8 Estaforma parte de la Ley de comercio, en virtud de la cual el Representante de Comercio
de los Estados Unidos debe realizar un informe anual que constituye el primer paso antes
de imponer sanciones comerciales a los paises que estarian dafiando sistematicamente
los derechos de los titulares de PI estadounidenses. Véase la nota 14 en Roffe (2004).
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intelectual que van mas alld del ADPIC. Sin embargo, estas son mucho
menos exigentes y de menor alcance que las introducidas en los convenios
celebrados entre paises desarrollados y en desarrollo. Al respecto, el
tratado de libre comercio de los Estados Unidos con Chile, el CAFTA-RD
y los acuerdos mas recientes negociados con Colombia, Panama y el Pera
son ejemplos importantes en la region.

D. El caracter controvertido de los capitulos de PI
incluidos en los acuerdos de libre comercio

En su momento, el Acuerdo sobre los ADPIC también fue objeto de
criticas, principalmente en funcién de que los estindares minimos
de proteccién se aplicarian en su conjunto a todos los paises, sin
distinciones en cuanto a nivel de desarrollo. En este sentido, el ADPIC
representé un cambio fundamental en las relaciones internacionales
y una reforma trascendental respecto de los tratados internacionales
clasicos sobre proteccién de la propiedad intelectual. Esta observacién
es de particular importancia para los paises de América Latina que
durante décadas mantuvieron una actitud reservada ante los acuerdos
tradicionales sobre el tema y que solo adhirieron a estas convenciones
de modo paulatino, coincidiendo de algtin modo con las negociaciones
de la Ronda Uruguay (Roffe, 2007).

En los llamados acuerdos de libre comercio de tltima generaciéon
se profundiza el proceso de armonizacién de los derechos de propiedad
intelectual en términos de ampliaciéon de su cobertura, facultades, plazos
y mecanismos de observancia. En este sentido, dichos acuerdos provocan
efectos importantes en materia de consolidacién de nuevas normas
y disefio de nuevas orientaciones cuyo alcance supere los estdndares
minimos del ADPIC. Ademas, tienen amplias repercusiones respecto de
terceros paises en virtud del principio de la nacién mas favorecida’.

Desde esta 6ptica, y en comparaciéon con el ADPIC, mediante
los acuerdos de libre comercio —especialmente aquellos en que es
parte los Estados Unidos— se amplia el &mbito de proteccién —por
ejemplo, respecto de los datos de prueba relacionados con productos
agroquimicos y farmacéuticos y los productos del mundo digital; se
establecen aparentes restricciones al uso de instrumentos de politica

°  El principio de la nacién mds favorecida consiste en extender el mismo trato que se
ha concedido a un interlocutor comercial a los nacionales de los demés miembros de
la OMC. Véase [en linea] http://www.wto.int/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/
agrm?7_s.htm.
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tales como las licencias obligatorias y las importaciones paralelas,
que suelen utilizar los paises desarrollados; se fijan mecanismos
mas estrictos en materia de observancia de derechos y se incorporan
disposiciones particulares sobre solucién de diferencias, incluidas las
reclamaciones no basadas en una infraccion.

Por otra parte, también como manifestacién de su cardcter ADPIC-
plus, los acuerdos promovidos por los Estados Unidos, la UE y la AELC
exigen ratificar un ndmero importante de tratados internacionales de
corte administrativo, tales como el Tratado de cooperacién en materia
de patentes, o sustantivos como la Convencién internacional para la
proteccién de nuevas variedades de plantas (1991), el Tratado de la OMPI
sobre Derecho de Autor y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas.

Uno de los aspectos mas cuestionados de los tratados de libre
comercio es la protecciéon de los llamados productos regulados, es
decir quimico-agricolas y farmacéuticos, incluida la informacién no
divulgada relacionada con los datos de prueba. Los acuerdos contienen
disposiciones estrictas respecto de los permisos sanitarios y de
comercializacién de dichos productos; establecen un ajuste del periodo
de proteccion de las patentes debido a posibles demoras en la concesién
de estas o en el proceso de aprobacién para comercializar los bienes del
caso, y exigen el uso exclusivo de la informacién no divulgada relativa
a la seguridad y eficacia de los productos farmacéuticos y quimico-
agricolas por un minimo de 5 y 10 afios, respectivamente. Por otra
parte, la aprobacion del permiso de comercializacién de estos productos
a terceras personas durante los periodos sehalados queda sujeta a la
autorizacion del titular de la patente.

En cuanto a la inclusiéon de normas sobre los productos regulados,
se habrian establecido restricciones que irfan incluso mas alla de las
practicas y la jurisprudencia de los paises desarrollados. Esto refleja
una dificultad intrinseca de los tratados de libre comercio, al exportar
férmulas que debido a su aplicacién administrativa o interpretacion
juridica pueden tener consecuencias diferentes en un contexto como
el de los Estados Unidos o, en general, de un sistema que ademaés de
las disposiciones sobre propiedad industrial comprende una serie de
equilibrios y contrapesos que generalmente no existen en los paises de
la regién. Por ejemplo, en el caso del CAFTA-RD (articulo 15(9)5), si
una Parte permite que un tercero utilice una patente a fin de generar la
informacién necesaria para apoyar la solicitud de comercializacién de un
determinado medicamento o producto agroquimico, debera garantizar
que el producto en cuestién no serd fabricado, utilizado o vendido en el
territorio en que se solicité el permiso con fines diferentes a los sefialados
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en la informaciéon presentada para esos efectos. Una interpretacion
estricta del tratado no admitirfa calificaciéon o excepcién alguna, pero si
lo harfa la jurisprudencia del sistema de los Estados Unidos.

Cabe reiterar que los acuerdos de libre comercio, siendo similares en
su estructura y contenidos, difieren en cuanto a modalidades precisas de
establecer los estandares de proteccién y de observancia. En consecuencia,
pese a las generalizaciones, es necesario examinar cada tratado
separadamente a fin de evaluar sus posibles efectos econémico-sociales.

En resumen, las criticas se han focalizado principalmente en los
siguientes cuatro aspectos, que inciden en las politicas ptiblicas orientadas
a implementar regimenes de protecciéon de la propiedad intelectual:
i) uso de las flexibilidades del sistema, con énfasis en el acceso a los
medicamentos; ii) ampliacién de la cobertura del derecho de autor, sobre
todo en el ambiente digital; iii) proteccion de la materia viva, los recursos
genéticos y el conocimiento tradicional, y iv) medidas de observancia
y solucién de controversias. Nuestro andlisis comienza con algunas
observaciones generales sobre las llamadas flexibilidades del sistema. En
seguida, se recogen y destacan las criticas mas importantes contra los
acuerdos de libre comercio, pero sin asumirlas necesariamente.

1. Las flexibilidades en general

La controversia sobre el uso de flexibilidades en el manejo de las
politicas de PI no se limita tinicamente al acceso a los medicamentos,
sino que, en general, esta vinculada a un cuestionamiento del proceso de
armonizacién que ha tenido lugar en los tltimos afios. Las flexibilidades
dicen relacion con toda la gama de politicas industriales que pueden
impulsarse o no bajo un régimen determinado de propiedad intelectual.

10 Abbott (2006, pag. 7) destaca que en 2005 la Corte Suprema de los Estados Unidos
confirmé la existencia de excepciones al uso de datos de prueba por terceros, cuando ello
sea necesario simplemente para fines experimentales o de investigacién. El 13 de junio
de 2005, la Corte Suprema de los Estados Unidos emitié un dictamen histérico sobre
el alcance de la excepcién del examen regulatorio en la Ley de patentes de los Estados
Unidos. En Merck contra Integra Lifesciences, la Corte interpret6 que la excepcion del
examenregulatorio dela Ley de patentes delos Estados Unidos permitia a terceros realizar
una amplia gama de investigaciones y experimentos sobre los productos patentados,
siendo tdnicamente necesario que existiera una creencia razonable de que el fdirmaco
podria presentarse a la Administracion de productos alimenticios y farmacéuticos
(FDA) para su aprobacion, incluso cuando esto no llegara nunca a suceder. Con esta
decision, la Corte Suprema anuld la decisién del Tribunal de Apelacién del Circuito
Federal, que habia interpretado de manera muy restrictiva la legislacion pertinente de
los Estados Unidos. Este dictamen puede tener importantes consecuencias ya que abre a
los investigadores de los Estados Unidoa la posibilidad de utilizar productos patentados
en sus estudios sin temor a infringir ninguna patente.
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Por ejemplo, suele aceptarse la nocién de que en el periodo previo al ADPIC
existia un vasto espacio de politicas activas que en el pasado utilizaron
a cabalidad los paises industrializados y maés recientemente los paises
emergentes que se han convertido en grandes usuarios del sistema de
patentes, tales como China, la Reptiblica de Corea y la provincia china de
Taiwan. Antes de madurar en el &mbito tecnolégico, estos tltimos tenian
un sistema poco estricto de proteccién que permitia la copia o imitacién
legitima de productos por medio de mecanismos como la ingenieria
inversa (Kim, 2003). La tendencia a profundizar la armonizacién de los
estandares minimos de proteccién y, por consiguiente, la limitacién de
los espacios de politica, se ha visto agudizada por la intensificaciéon del
proceso de reforzamiento de la propiedad intelectual que se manifiesta
en los tratados de libre comercio. Contrariamente al acuerdo entre Chile
y los Estados Unidos, por ejemplo, el CAFTA-RD contiene disposiciones
ADPIC-plus respecto de lo que se considera divulgacién de una invencién
solicitada y aplicacién industrial, importando un concepto propio del
derecho estadounidense (Morin, 2004) y entendiendo que un producto
cumple tal condicién si posee utilidad especifica, sustancial y creible. Se
trata en estos casos de materias que siempre han quedado bajo el espacio
del legislador nacional y que no altera el Acuerdo sobre los ADPIC. En este
sentido, el alcance de los acuerdos de libre comercio supera el del ADPIC.

a) El uso de las flexibilidades: el caso del acceso
a los medicamentos

El Acuerdo sobre los ADPIC no solo reconoce plazos diferenciados
para su implementacién segtin el grado de desarrollo de cada pafs, sino
que contiene flexibilidades que se verian circunscritas por los tratados
de libre comercio. Es en el drea de la salud donde esto ha tenido una
mayor exposicion publica.

Fue precisamente el cuestionamiento del uso de politicas publicas
tales como las importaciones paralelas y las licencias obligatorias en
los casos de Sudéfrica y el Brasil lo que condujo a la adopcién de la
Declaracion de Doha sobre el Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud
Pidblica, de 2001, en que se reiteran las flexibilidades de este dltimo
respecto de la compatibilidad entre proteccién de la salud y proteccién
de la propiedad intelectual”. En su momento, esta Declaraciéon fue
considerada como un hito importante en la historia del sistema de
comercio internacional, al reconocer que el Acuerdo sobre los ADPIC
“no impide ni deberd impedir que los Miembros adopten medidas
para proteger la salud ptblica” y que “puede y debera ser interpretado

" Véanse, entre otros, Correa (2004), Abbott (2002), Abbott (2005) y Vandoren y Van
Eeckhaut (2003, pags. 779-793).
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y aplicado de una manera que apoye el derecho de los Miembros de
la OMC de proteger la salud ptblica y, en particular, de promover el
acceso a los medicamentos para todos”.

La Declaracién Ministerial de Doha sobre la Salud Publica pareci
zanjar las dificultades que motivaron los cuestionamientos al uso de las
flexibilidades del Acuerdo, aunque una critica frecuente de los tratados
de libre comercio dice relacién con el posible conflicto entre estos y la
utilizacién efectiva de las flexibilidades del ADPIC™.

Entre los temas que han suscitado mayores criticas respecto de
la utilizacién de las flexibilidades del sistema y del modo en que los
tratados bilaterales la estarian vulnerando se cuentan los siguientes: i) la
limitacion del uso del recurso a las licencias obligatorias; ii) restricciones
a la libertad de elegir el sistema de agotamiento de derechos y, en
consecuencia, de recurrir a las importaciones paralelas; iii) extension de
la proteccién a segundos usos de los medicamentos; iv) la ampliacién del
periodo de duracion de las patentes debido a demoras injustificadas en su
concesion y para los efectos de compensar a los titulares por la reduccién
injustificada de dicho plazo a causa del proceso de autorizacion sanitaria
o de comercializacién; v) la expansién de la proteccion a los datos de
prueba sobre seguridad y eficacia de los productos, que se traduce en
la prohibicién de utilizar esta informacién al menos durante cinco afos
desde la aprobacién del producto farmacéutico, y vi) la posibilidad
de prohibir la comercializacién de un producto a terceros antes de la
expiracién del periodo de proteccién de la patente del caso, salvo con el
“consentimiento o aquiescencia” del titular de ella —el llamado linkage
entre la comercializaciéon del producto y la patente.

La utilizacién de licencias obligatorias, es decir, la autorizaciéon
publica para el uso no autorizado por su titular de una invencién
patentada, de acuerdo con las circunstancias definidas en el sistema
regulatorio interno —por ejemplo, para hacer frente a una emergencia
nacional o por necesidades del progreso de la técnica—, ha sido un
instrumento reconocido tradicionalmente en el sistema de patentes y
sancionado a nivel internacional por el ADPIC como recurso legitimo
y de frecuente utilizacién por los paises industrializados (Reichman,
2003). Confirmando la afirmacién de que los acuerdos de libre comercio
no son idénticos entre si, en los tratados suscritos por paises de la region
—a diferencia de los celebrados por los Estados Unidos con Marruecos y
Singapur— no se limité expresamente el uso de las licencias obligatorias,
aunque es posible que puedan afectar su utilidad como resultado de

2 En opinién de la organizacién Declaracién de Berna (DB), la diplomacia bilateral ADPIC-
plus de los miembros de la AELC “destruye la letra y espiritu” de la Declaracion de
Doha (Reinhard y DB, 2004, pag. 6).
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la aplicacién de otras obligaciones tales como el vinculo (linkage) que
se establece entre la autorizacién para comercializar un producto y el
consentimiento del titular de la patente. En los acuerdos suscritos con
paises de la region, se ha hecho referencia explicita a la Declaracién
Ministerial de Doha o al mecanismo de la Decisiéon de 30 de agosto 2003,
que de algiin modo complementa tal Declaracion.

Igualmente, en el caso de las importaciones paralelas, los acuerdos
suscritos por paises de la region no afectan la libertad reconocida en el
ADPIC vy reiterada en la Declaraciéon de Doha de que cada pais puede
establecer el sistema de agotamiento de los derechos que mas convenga
a sus intereses. Esto no ha ocurrido en otros tratados de libre comercio,
tales como los suscritos por los Estados Unidos con Australia y
Marruecos, donde se reconoce que este derecho puede limitarse cuando
el titular de una patente ha restringido las importaciones por la via
contractual u otros medios.

El tema de los segundos usos ha sido particularmente conflictivo
debido a la inclinacién de los Estados Unidos por relajar los criterios de
patentabilidad en el proceso de concesién de las patentes. Los segundos
usos estan vinculados al tema del llamado evergreening, o tendencia
a ampliar la vigencia de los derechos exclusivos otorgados por las
patentes mas alla del plazo normal de 20 afios, especialmente en el caso
de los medicamentos que han tenido algtin éxito comercial. Se tratarfa,
en consecuencia, de extender los derechos a nuevos usos del mismo
componente activo. Una de las criticas que suscitan con frecuencia
ciertos tratados de libre comercio es que contribuyen a fomentar este tipo
de préacticas. En el caso del acuerdo entre los Estados Unidos y Chile se
estipula, recurriendo a una terminologia similar a la del ADPIC, que los
permisos de comercializacion se refieren a “nuevas entidades quimicas”
que no hayan sido aprobadas con anterioridad, mientras que en el
CAFTA-RD un nuevo producto se define como aquel que no contiene una
entidad quimica que se haya aprobado previamente en el territorio de la
Parte que otorga el permiso. La terminologia utilizada en este tltimo es
la misma de los acuerdos que mas tarde suscribi6 los Estados Unidos con
Colombia, Panama y el Peru.

En cuanto a la extensién del plazo de vigencia de las patentes
por motivos de atraso administrativo, es una norma estiandar incluida
en todos los tratados de libre comercio suscritos por los Estados Unidos
y también se consagra en el convenio entre la AELC y Chile. Como
resultado de estas disposiciones, efectivamente se tiende a ampliar la
duracién de las patentes mas alla del plazo formal de 20 afios consagrado
en el Acuerdo sobre los ADPIC a fin de compensar los posibles atrasos
administrativos. Una aplicacion estricta del ADPIC daria lugar a que
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la patente expirara 20 afios después de la fecha de presentacién de la
solicitud pertinente. En este caso se trata de un estindar minimo que no
obliga a compensacion alguna, en comparaciéon con lo que ocurre en las
situaciones previstas por los acuerdos de libre comercio.

Uno de los aspectos mas debatidos de este tipo de acuerdos se refiere
a la proteccion exclusiva de los datos de prueba sobre seguridad y eficacia de
los productos, por un periodo de cinco afios en el caso de los farmacéuticos
y de 10 afios respecto de los agroquimicos. En esta materia se supera el
alcance del ADPIC, al incorporar en los tratados de libre comercio una de
las pretensiones més importantes propuestas durante las negociaciones de
la Ronda Uruguay®. Entre las criticas sobre el particular se cuenta el hecho
de que ello implica extender la proteccién a materias que trascienden las
fronteras naturales de la propiedad intelectual, incursionando en el terreno
de la proteccién de inversiones econémicas, que si bien en muchos casos son
cuantiosas, no estan necesariamente vinculadas con la actividad inventiva.

En el caso del CAFTA-RD, existe ademds una especie de derecho
de prioridad en el sentido de que una Parte puede exigir que la empresa
innovadora solicite el permiso para comercializar un producto dentro de
un plazo de cinco afios después de haberlo obtenido en otro territorio.
Seguin Carlos Correa, esta disposicion implica que la empresa innovadora
gozaria de un periodo de proteccion de hasta 10 afios, durante el cual
ninguna otra Parte podria utilizar directa o indirectamente los datos
de prueba pertinentes sin el consentimiento de ella (Correa, 2003). Otro
aspecto general respecto de la proteccién de los datos de prueba se refiere a
la materia protegida, que en el Acuerdo sobre los ADPIC es la informacién
no divulgada, tal como lo recoge el tratado entre Chile y los Estados Unidos.
En cambio, en el caso del CAFTA-RD y de los convenios que suscribi6 este
altimo pais con Marruecos y Singapur, se interpreta que la informacion no
divulgada incluye, para estos efectos, la utilizada por la autoridad ptblica
a fin de obtener el permiso de comercializacién. Es decir, se extiende la
proteccién mas alla de la informacién propiamente confidencial.

Ademas de los efectos anteriores, cabe mencionar el problema
del vinculo entre la comercializacién de un producto y los derechos del
titular de la patente (linkage), que ha promovido otro debate importante
sobre la extension de estos tltimos claramente mas alld del ADPIC. Por
ejemplo, en un estudio sobre la negociacién del tratado de libre comercio
entre el Perd y los Estados Unidos se ha esgrimido que:

13 El articulo 39.3 del ADPIC se refiere al tema en el marco de la competencia desleal.
No consagra un derecho de exclusividad sobre los datos de prueba. Se ha pretendido
que los acuerdos de libre comercio de algin modo facilitan la operacionalizacién del
ADPIC, pero la letra, espiritu e historia de este Acuerdo parecen sugerir lo contrario.
Véase UNCTAD/ICTSD (2005, cap. 29).
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“Si se aceptara el establecimiento de un linkage entre la autorizacion
sanitaria y la patente, se convertiria a la Autoridad de Medicamentos
en una institucién que tendria que emplear sus limitados recursos
econémicos y de personal para proteger derechos de caracter privado,
desnaturalizando su funcién de asegurar que los medicamentos
sean eficaces y seguros. Con el linkage bastara que la autoridad de
salud compruebe la existencia de una patente para negar el registro
de un producto farmacéutico, aun cuando el solicitante cumpla
plenamente con los requisitos para su aprobacién, con lo que las
empresas, via TLC, obtendrian mayor proteccién que en el propio
Estados Unidos” (Valladares, 2005).

En el caso del CAFTA-RD, este “vinculo” incluye referencias a las
autorizaciones de comercializacién “en otro pais”. Al respecto, Frederick
Abbott concluye lo siguiente:

“La disposicién més problematica desde el punto de vista de las
flexibilidades del ADPIC es [la] que sefiala que un tercero (productor
genérico) no podrd obtener la autorizacién de comercializacién cuando
se base en evidencia o informacién relativa a la seguridad y eficacia de
un producto que fue previamente aprobado, tal como la evidencia de
aprobacién de comercializacion previa en el territorio de una Parte o
en otro pais, y no se permitira a ese tercero comercializar el producto
durante el término de proteccion, salvo con el consentimiento o
aquiescencia del titular de la patente” (Abbott, 2004).

La suma de estas disposiciones de los acuerdos bilaterales daria
lugar a una demora de “la entrada de drogas genéricas e impulsara
los precios al alza” (PNUD, 2005, pag. 154). Una de las criticas més
elocuentes al respecto es que dichas disposiciones harian ilusorio el
uso de instrumentos publicos tales como las licencias obligatorias y
fundamentalmente la competencia mediante el ingreso oportuno al
mercado de productos genéricos. Este aspecto ha sido una preocupaciéon
constante de un grupo de legisladores estadounidenses, tal como lo
demuestra una carta de 12 miembros del Congreso al Representante de
Comercio de los Estados Unidos (RCEU):

...los recientes acuerdos de libre comercio de los Estados Unidos
parecen socavar este compromiso [tomar la Declaracién de Doha
como principal objetivo de negociacién en las negociaciones
comerciales de los Estados Unidos] con disposiciones que
despojan a los paises de las flexibilidades permitidas en virtud
del Acuerdo sobre los ADPIC. Las disposiciones de estos acuerdos
parecen también minar el importante equilibrio entre innovacién
y acceso al poner la propiedad intelectual por encima de la salud
publica. Como consecuencia, amenazan con limitar el acceso
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a medicamentos vitales y hacer que los paises pobres tengan
que esperar atin mas que los Estados Unidos para tener acceso a
medicamentos genéricos asequibles.” (12 de marzo de 2007).

En cuanto a los efectos sociales y econémicos de los acuerdos de
libre comercio, los resultados de algunos estudios realizados en Colombia
y el Perti antes de concluir los tratados bilaterales con los Estados Unidos
fueron dispares.

El estudio sobre Colombia contiene algunas conclusiones cautelosas
sobre los efectos de una mayor proteccién en la economia colombiana,
particularmente respecto del acceso a la salud. En este informe se reiteré
la necesidad de que las autoridades gubernamentales utilicen los espacios
de excepcién que otorga la normativa vigente a fin de defender el interés
publico, pero se concluyé lo siguiente:

“A partir de la observacién del mercado farmacéutico, no es posible
establecer una causalidad directa entre el régimen de protecciéon y
los precios de los medicamentos. Hay otras variables que tienen un
mayor poder explicativo sobre los diferenciales de precios que se
observan” (Archila, 2005, pag. 43).

Se advirtid, eso si, que respecto de la protecciéon de los datos de
prueba hay una tendencia creciente a la entrada de medicamentos
amparados por este tipo de proteccién:

“Parece 16gico esperar que en el futuro el 100% de los medicamentos
que estén en condiciones de hacerlo, ingresen al mercado nacional
bajo este esquema de proteccién” (Archila, 2005, pag. 45).

En el estudio peruano, al igual que en el trabajo colombiano, se
concluy6 que el acuerdo ciertamente tendra repercusiones en el mercado
de medicamentos, sobre todo al reducir la importancia relativa de los
genéricos y privilegiar la proteccién de los datos de prueba. Se prevé que
a fines del decimotercer afio desde la entrada en vigencia del acuerdo,
la estructura del mercado de medicamentos serd la siguiente: el 69%
corresponderd a los farmacos originales (en comparacién con el 17% en
2004), el 20% a los genéricos de marca (50% en 2004) y el 11% a otros
genéricos (33% en 2004). Esto afectard indiscutiblemente los precios.

“Como resultado del TLC, el primer afo el precio de los
medicamentos originales podria aumentar 12,5%; el de los genéricos
de marca, 4,3%; y el de los genéricos DCI, 0,7%. Para los afios
séptimo y decimotercero, los primeros aumentarian 72% y 132%,
los segundos 22% y 37%, y los dltimos 4,4% y 7,7%, respectivamente
[...] Como resultado de haber incluido la proteccién de los datos de
prueba en el TLC, se espera un impacto, al primer afio, equivalente a
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34,4 millones de ddlares de gasto adicional. De este total, 29 millones
de délares deberan ser asumidos por las familias —mayores gastos
de bolsillo—, y la diferencia, por el MINSA y ESSALUD. Entre los
afios sétimo y decimotercero, los gastos adicionales estaran en el
rango de 130 millones a 170 millones de délares” (Valladares, 2005).

De alguna manera a causa de las criticas mencionadas, como por
ejemplo la carta de los congresistas estadounidenses de 12 de marzo
de 2007, los tratados de libre comercio con Colombia, Panama y el Pert
—que originalmente contenian disposiciones similares a las del convenio
con Chile y del CAFTA-RD— fueron revisados fruto de un acuerdo entre
el Congreso y el Ejecutivo de los Estados Unidos. Las modificaciones
introducidas recogen cambios importantes, incluido entre otros la
eliminacion del llamado linkage (Roffe y Vivas, 2007).

b) La expansién del ambito de proteccion del derecho de autor

Es probable que la ampliaciéon del dmbito de proteccion del
derecho de autor sea sintomatica de esta armonizacién profunda que
ha experimentado la propiedad intelectual y en que se han centrado las
criticas, especialmente debido al desarrollo reciente de los tratados de
libre comercio. Dicha expansion generalizada se manifiesta, por ejemplo,
en los siguientes aspectos:

i) aumento sostenido del plazo de vigencia de los derechos
hasta 70 afios después de finalizada la vida del autor;

ii) expansion de la materia protegida: desde las obras artisticas
y literarias en el siglo XIX, hasta la fotografia en el siglo
siguiente; las obras cinematograficas, las grabaciones de
sonidos y la radiodifusion en los albores del siglo XX; los
programas informdticos para computadores y los sistemas
sui géneris de proteccién de las bases de datos no originales a
fines del siglo pasado;

iii) ampliacién del ambito de proteccién de modo que el derecho
de autor de una sola obra pueda utilizarse para controlar la
produccién y distribucién de todas las formas de creacion
derivadas de ella (adaptaciones, parodias, traducciones
o arreglos), lo cual tiene consecuencias importantes en
el sentido de que la proteccién se extiende desde la mera
“expresion” hasta la “idea” detrds de cada creacién;

iv) ampliacién gradual de los derechos exclusivos del titular,
al incluir el permiso de este para reproducir, comunicar,
distribuir y arrendar su obra, entre otros;
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v) medidas de proteccién tecnolégica que les permiten a los
titulares de derechos de autor controlar el acceso, distribucién
y uso de sus obras en formato digital.

La promulgacién de la Ley de derechos de autor para el milenio
digital (DMCA, por sus siglas en inglés) por el Congreso de los Estados
Unidos, en 1998, marcé un hito importante en la evolucién de este tipo de
derechos. Algunos aspectos de la ley, que se han exportado mediante los
tratados de libre comercio, prohiben los intentos por eludir las medidas
de proteccién tecnoldgicas (encriptacién) que los autores utilizan para
proteger sus obras. La DMCA ha sido criticada en su propio pais de
origen, particularmente por crear nuevos derechos que dificultan el acceso
al contenido de obras protegidas recurriendo a principios fundadores del
derecho de autor tales como el uso justo (fair use).

En cuanto a las medidas tecnolégicas de proteccién efectivas
que contiene la DMCA, algunos analistas sefialan que ellas impiden
algunos usos legitimos de las obras, como por ejemplo, hacer una copia
de respaldo de un programa de computador —cuestion permitida en
muchas legislaciones— o copiar pequefias partes de una pelicula en
un DVD con fines educacionales o de critica. Las medidas tecnolégicas
efectivas también se han utilizado para impedir la manufactura de
productos de la competencia, para limitar la expresién y la “doctrina de
la primera venta” y para fragmentar los mercados mediante el uso de
cédigos de zona regionales en los DVD.

Mas adn, la utilizaciéon de las medidas tecnolégicas efectivas
restringiria el acceso a obras que ya son de dominio pudblico (Samuelson,
1999 y UNCTAD/ICTSD, 2003). La inclusién de estas disposiciones en
los tratados de libre comercio ha sido criticada por representar una
traba adicional para el acceso de los paises en desarrollo a las nuevas
tecnologias de la informaciéon. Dichas medidas tendrian mayores
repercusiones en paises con sistemas regulatorios estructuralmente
débiles que no cuentan, por ejemplo, con politicas de competencia que
podrian mitigar de algtin modo sus efectos negativos (Okediji, 2004).

La Electronic Frontier Foundation resume los posibles riesgos de
las medidas tecnolégicas de proteccioén para los paises en desarrollo de
la siguiente manera:

4 Mediante la DMCA se incorporaron varias materias a la Ley de derechos de autor
estadounidense. Ademas de las disposiciones sobre medidas tecnolégicas de proteccion
se incluyeron, entre otras, la responsabilidad limitada de los proveedores de servicios de
Internet, la posibilidad de realizar copias temporales de los programas computacionales
con fines de reparacién y algunas excepciones al derecho de autor.
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1) anulan las excepciones y limitaciones nacionales relacionadas
con el derecho de autor y socavan los esfuerzos de los paises
miembros por incluir nuevas excepciones; 2) dificultan el acceso
al conocimiento y aumentan el costo del acceso a la informacién
con fines educativos, ampliando asi la brecha de conocimiento
entre las economias industrializadas y los paises en desarrollo;
3) congelan la investigaciéon y las publicaciones cientificas;
4) limitan la competencia legitima y afianzan el establecimiento de
precios de monopolio para los bienes de consumo; 5) impiden la
transferencia de tecnologia y reprimen la innovacién tecnolégica
nacional, y 6) excluyen el software libre y de codigo abierto (EFF, 2005).

A conclusiones similares llegé la Comision sobre Derechos de
Propiedad Intelectual del Reino Unido en su informe final de 2002:

“Los paises en desarrollo, e incluso otros paises desarrollados,
no deberian seguir el ejemplo de la DMCA vy prohibir todo tipo
de accién de elusién de la proteccién tecnolégica. En concreto,
opinamos que la legislacién como la DMCA trastoca el equilibrio
demasiado a favor de los productores de material protegido por
los derechos de autor a expensas de los derechos histéricos de los
usurarios. Su implementacién a nivel mundial podria resultar muy
perjudicial para los intereses de los paises en desarrollo a la hora
de acceder a la informacién y a los conocimientos que requieren
para su desarrollo” (CDPI, 2002).

Este conjunto de disposiciones podria tener efectos importantes
en materia de acceso al conocimiento. Si bien es cierto que la
tecnologia digital permite resolver problemas que hasta hace 20 afios
eran insospechados, tales como facilitar la reproduccién y otros usos
de las obras en términos de fidelidad, rapidez y cardcter masivo de
las copias, no es menos cierto que a veces las soluciones pueden ser
peores que la enfermedad.

En términos més practicos, los posibles efectos de las medidas
sehaladas podrian ilustrarse mediante el ejemplo de una editorial.
Por motivos econdmicos y de competitividad, esta desea impedir la
reproduccién de sus obras, y si ademas es titular de los derechos de
autor pertinentes, quiere que estos duren el mayor tiempo posible. Sin
embargo, junto con ser titular de ciertos derechos, la editorial es a la
vez usuaria de otras creaciones. Lo que le convendria, entonces, es que
exista un repertorio lo mas amplio posible de obras de dominio ptblico
a fin de publicar las més exitosas, pero esto se le impide con términos de
proteccién demasiado extensos. Por otra parte, su negocio de impresiéon
depende de tecnologias eficientes que muchas veces pueden estar en
conflicto con las medidas tecnoldgicas usadas por otros titulares de
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derechos, o cuyo desarrollo y mejoras pueden ser obstaculizados por los
titulares de contenidos. Aunque la editorial decida publicar obras que
ya son de dominio publico, dado que estan protegidas por las medidas
tecnoldgicas, tendra dificultades para acceder a ellas.

El problema puede describirse brevemente de la siguiente forma.
Por una parte, una misma obra retine varios tipos de proteccién y
varios titulares de derechos. En una cancién, por ejemplo, concurren
los derechos del autor(es), de los artistas intérpretes y ejecutantes y
del productor del fonograma. Para reproducirla, habria que solicitar el
permiso de todos. Por otra, los derechos de propiedad intelectual cubren
practicamente cualquier tipo de utilizacién imaginable que pueda
hacerse de esa obra. De esta manera, si la editorial de la que estamos
hablando desea publicarla, no solo deberd pedir autorizacién para
reproducirla, sino también para distribuirla, modificarla, transformarla
—por ejemplo, si necesita traducirla— o ponerla a disposicién del
publico si decide expandir su negocio a las publicaciones en la red.
A la proteccién que la ley otorga a los titulares de derechos, hay que
sumar entonces una capa adicional de proteccién representada por las
medidas tecnolégicas de proteccién y la informacién sobre la gestion
de los derechos. Por lo tanto, si la editorial en cuestion quiere publicar
un libro con extractos o ilustraciones que se encuentran en el dominio
ptblico, es posible que no pueda acceder o reproducir el material porque
no cuenta con la capacidad necesaria para eludir dichas medidas. A
esta barrera tecnolégica debe agregarse, ademads, la legislaciéon que
sanciona a quien las eluda. Por lo tanto, aun cuando la editorial contara
con la tecnologia necesaria para evadir las medidas tecnolégicas
de proteccién, igualmente podria ser sancionada, por ejemplo, por
importar esa tecnologia.

A los problemas de pluralidad de titulares y de derechos y plazos
extensos de proteccién se agregan otros como la incertidumbre respecto
de si las obras efectivamente son de dominio ptublico. El compromiso
internacional (la Convencién de Berna) de no someter los derechos de
autor a formalidades implica que no es obligatorio registrar una obra. Por
lo tanto, se hace dificil saber cuando se origind, sobre todo si el derecho
de autor no pertenece a una persona natural. Otro problema a que da
lugar este convenio es que en ocasiones se desconoce quién es el titular
de la obra y, por ende, a quién debe contactarse para poder utilizarla.
Aun cuando se sepa quién es el titular, muchas veces es dificil dar con él,
especialmente si los derechos han sido transferidos.

En breve, los acuerdos de libre comercio han fortalecido las
facultades de los titulares de derechos de autor mas alla de los estandares
minimos de proteccién previstos en el ADPIC.
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c) La proteccién de la materia viva, los recursos genéticos y el
conocimiento tradicional

La proteccion de la materia viva y de los conocimientos
tradicionales asociados, asi como la relacién entre la propiedad intelectual
y la proteccién de los recursos genéticos, han sido temas 4lgidos en el
discurso internacional. De hecho, trascendieron el &mbito de la OMC y
han ocupado un lugar estelar en las discusiones de la OMPI, del Convenio
sobre la Diversidad Biolégica (CDB) y las relativas a la adopcién del
nuevo Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacioén y la Agricultura, de 2004. Por otra parte, la interfase entre
estas materias y los tratados de libre comercio ha originado una serie de
cuestionamientos y criticas.

Los temas relativos a los recursos genéticos y los conocimientos
tradicionales tienen diversos aspectos conflictivos, particularmente en
cuanto a su vinculaciéon con la propiedad intelectual. En general, las
discusiones giran en torno a los tépicos siguientes: la relacién entre el
ADPIC y el CDB, la patentabilidad de la materia viva y la protecciéon de
los conocimientos tradicionales.

La diversidad biol6gica a nivel internacional posee una regulaciéon
especial establecida en el marco del CDB, de 1992, cuya finalidad es
conservarla, utilizarla en forma sostenible y crear mecanismos justos
y equitativos de distribucién de los beneficios derivados del uso de
ella. El tema esta relacionado con la propiedad intelectual debido a la
posibilidad de otorgar proteccién legal —especialmente por la via de
las patentes— tanto al material biolégico en su estado natural como a
los avances biotecnolégicos en plantas, animales o microorganismos
que cumplan con los requisitos generales de patentabilidad, esto es,
novedad, actividad inventiva y aplicacién industrial. Estas cuestiones
han sido objeto de debate en varios foros internacionales, lo cual no
solo revela que son materias complejas desde el punto de vista técnico,
sino también politica y éticamente sensibles. Comprenden una amplia
gama de asuntos que van desde la soberania de los Estados respecto del
derecho a explotar —o regular la explotacién— el material biolégico
existente en su territorio, hasta la denominada biopirateria y los aspectos
morales y éticos de la manipulacién de genes y el patentamiento de
formas de vida.

Las principales dificultades y criticas que se le han hecho al
respecto a los tratados de libre comercio es que estarian alterando la
naturaleza del debate internacional, al incluir disposiciones relacionadas
con algunos de estos temas que se traducen en el congelamiento del
discurso y en la adopcién de posiciones y opciones prematuras que no
conducen a una solucién multilateral.
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Las discusiones sobre los recursos genéticos y la propiedad
intelectual se orientan fundamentalmente a la patentabilidad del material
biolégico. Ademas, se relacionan con el marcado interés demostrado por
algunos paises —sobre todo en desarrollo— por establecer un marco
juridico internacional para la proteccién de los recursos genéticos y los
conocimientos tradicionales.

El articulo 27 del ADPIC contiene un concepto amplio de lo que
puede ser patentable, pero al mismo tiempo establece cuales serian las
excepciones al respecto:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los péarrafos 2 y 3, las patentes
podran obtenerse por todas las invenciones, sean de productos o de
procedimientos, en todos los campos de la tecnologia, siempre que
sean nuevas, entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles
de aplicacién industrial” (articulo 27.1).

En consecuencia, la regla general es amplia y, en principio, no
excluye de la patentabilidad a ningtin campo tecnolégico. Ademas, la
disposicion citada establece que podran obtenerse las patentes y gozar de
los derechos pertinentes sin discriminaciéon'® alguna en cuanto al lugar
de invencidn, al &mbito tecnolégico de que se trate o por el hecho de que
los productos sean importados o producidos en el pais.

Sin embargo, en el articulo 27.2 se establecieron las siguientes
excepciones a lo que puede ser patentable:

“Los Miembros podran excluir de la patentabilidad las invenciones
cuya explotacién comercial en su territorio deba impedirse
necesariamente para proteger el orden publico o la moralidad,
inclusive para proteger la salud o la vida de las personas o de los
animales o para preservar los vegetales, o para evitar dafios graves
al medio ambiente, siempre que esa exclusién no se haga meramente
porque la explotacion esté prohibida por su legislacién”.

Estas exclusiones son facultativas para los miembros de la OMC,
que podran adoptarlas en su totalidad o en forma parcial. Se trata,
ademads, de excepciones que deben justificarse mediante hechos que
puedan calificarse precisamente como tales, ya que la sola circunstancia
de que estén prohibidas por la legislacién interna de cada pais no
constituye causal suficiente’.

5 En cuanto a la interpretacién del término “sin discriminacion”, véanse el Informe del Panel
de Canada sobre patentes farmacéuticas (OMC, s/f) y UNCTAD/ICTSD (2005, cap. 18).
16 Ademds dela complejidad propia de este articulo, en opinién de diversos autores contiene
expresiones tales como “plantas”, “animales”, “microorganismos”, “procedimientos

esencialmente biolégicos”, “no biolégicos”, obtenciones vegetales” y otras que pueden
interpretarse de manera muy distinta segtn la legislacién de cada pais.
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El articulo 27.3(a) también permite excluir de la patentabilidad
a “los métodos de diagndstico, terapéuticos y quirdrgicos para el
tratamiento de personas o animales”.

Finalmente, el articulo 27.3(b), sin duda uno de los mas
controvertidos del ADPIC, faculta también a los Miembros para
excluir de la patentabilidad a “las plantas y los animales, excepto los
microorganismos, y los procedimientos esencialmente biolégicos para
la producciéon de plantas y animales, que no sean procedimientos no
biol6égicos o microbiolégicos. Sin embargo, los Miembros otorgardn
proteccién a todas las obtenciones' vegetales mediante patentes, mediante
un sistema eficaz sui generis o mediante una combinaciéon de aquéllas
y éste. Las disposiciones del presente apartado serdn objeto de examen
cuatro afios después de la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC”.

En definitiva, si bien esta norma permite excluir de la patentabilidad
a las plantas y animales, asi como a los procedimientos esencialmente
biolégicos para la produccion de ambos, obliga a patentar los
microorganismos y los procedimientos no biolégicos y microbiol6gicos. A
la fecha de adopcion del ADPIC, algunos paises ya otorgaban proteccién
a los microorganismos, como por ejemplo los Estados Unidos, desde 1980.

Cabe también sefialar que el parrafo antes citado del Acuerdo sobre
los ADPIC obliga a los paises miembros de la OMC a otorgar protecciéon
a las “obtenciones vegetales” y prevé tres mecanismos posibles para
ello, a eleccién del pais de que se trate: las patentes, los sistemas sui
géneris de proteccién o una combinacién de ambos. En la actualidad, hay
paises que protegen las plantas mediante patentes, sea por la via de no
excluirlas expresamente de la patentabilidad o, en otros casos, creando
una legislacién especial al efecto®. Algunos otorgan esta proteccién sin
importar el método de reproduccién de ellas, mientras que otros —por
ejemplo, la Reptblica de Corea— hacen una distincién, a efectos de la
proteccion, entre reproduccion sexuada o asexuada®.

El articulo 27.3(b) es una de las disposiciones del ADPIC
que estaban sujetas a revisién después de la entrada en vigor del
Acuerdo (véase la frase final del texto citado). El inicio de este
proceso fue acordado en la reunién del Consejo de los ADPIC de

17" Debe entenderse “variedades vegetales”.

8 Véanse los documentos de la OMC IP/C/W /125y addenda, que se refieren a la revision
de la aplicacion del articulo 27.3(c) del Acuerdo sobre los ADPIC.

19 En el &mbito internacional, las variedades vegetales se encuentran protegidas en virtud
de la Convencién internacional para la proteccion de nuevas variedades de plantas,
adoptada en Paris en 1961 y revisada en 1991. Por ejemplo, el acuerdo de libre comercio
entre Chile y los Estados Unidos obliga a las partes a adherir o ratificar la versién 1991
de este tratado antes del 11 de enero de 2009.
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diciembre de 1998, sobre la base de que consistiria en un intercambio
de informacién entre los miembros sobre la forma de tratar esta
materia en las legislaciones nacionales.

En los ultimos acuerdos bilaterales celebrados por los Estados
Unidos, tales como el CAFTA-RD vy los suscritos con Chile y mas
recientemente con Colombia, Panama y el Perd, las normas citadas han
experimentado nuevos desarrollos. Por ejemplo, en el caso del tratado
con Chile, este tltimo se comprometié a realizar “un mejor esfuerzo”
—mediante un proceso transparente y participativo, y dentro de los
cuatro afios siguientes a la entrada en vigor del acuerdo— por desarrollar
y proponer una legislacion orientada a otorgar proteccién de patentes a
las plantas que retinan los requisitos pertinentes®. En cuanto al CAFTA-
RD, se dispuso que si a la fecha de su entrada en vigor una de las Partes
no estaba protegiendo las plantas mediante patentes, deberia realizar
todos los esfuerzos razonables por otorgar dicha proteccién, pero sin
limitacién alguna de tiempo*. Ademads, se establecié que cualquiera
Parte que reconociera estar protegiendo las plantas y animales por medio
de patentes a la fecha de entrada en vigor del tratado deberia mantener
tal proteccion. Esta tltima disposicién es estricta en el sentido de que
congela anticipadamente el proceso legislativo sobre la materia.

Tal como se indicé en parrafos anteriores, el Acuerdo sobre los
ADPIC también deja en libertad a sus Miembros para adoptar cualquier
sistema de proteccion de las obtenciones vegetales, incluidos los
regimenes sui géneris. Al respecto, los tratados de libre comercio suscritos
con los Estados Unidos, la UE y la AELC generalmente obligan a las
partes a optar por el sistema de proteccién establecido en la Convencién
internacional para la proteccién de nuevas variedades de plantas, de
preferencia su version 1991. Esta ha sido criticada por organizaciones no
gubernamentales, entre otros motivos porque aumenta de 18 a 25 afios
la proteccién de los arboles y vides, y de 15 a 20 afios la del resto de las
especies, pero sobre todo por restringir los derechos de los campesinos
agricultores en cuanto al intercambio y uso de semillas. Por el contrario,
la version 1991 amplia los derechos exclusivos de los obtentores
de variedades vegetales, incluidas la produccién, reproduccién y
comercializacién del material protegido (BD, 2004).

La revisién acordada del articulo 27.3(b) del ADPIC fue objeto de
profundas discrepancias en el seno del Consejo de los ADPIC, hasta que
la Declaracién Ministerial de Doha sobre el mandato de negociacién dio

2 Articulo 17.9 del Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Republica de Chile
y el Gobierno de los Estados Unidos de América.

Articulo15.9.2del Tratado de Libre Comercio entre Reptiblica Dominicana, Centroamérica
y los Estados Unidos.

21
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lugar a que se introdujera esta materia en las actividades del programa
de trabajo de dicho Consejo. Aun asi, subsisten algunas diferencias
fundamentales al respecto, principalmente entre los paises desarrollados
y en desarrollo®. En la reunion Ministerial de Hong Kong, de diciembre
de 2005, se confirmé que las discrepancias subsisten y que la discusion
forma parte integrante del paquete negociador de la Ronda de Doha*.

Uno de los aspectos centrales del debate ha sido la divulgaciéon
del origen del recurso genético en las solicitudes de patentes, lo que
representaria un método defensivo para prevenir la llamada “biopirateria”
(Dutfield, 2003). Los paises de la regién han promovido activamente el
tema como elemento fundamental para la construccién de un sistema
internacional equitativo de propiedad intelectual. Por ejemplo, el Pert
ha realizado grandes esfuerzos por explicar el problema y proponer
soluciones sobre el particular. En una comunicacién de este pais al Consejo
de los ADPIC, se resume la problematica de la siguiente manera:

“Los paises se encuentran divididos entre quienes se oponen a
incorporar este tipo de exigencia en el sistema de patentes (a nivel
internacional o nacional) representado por el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC) de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), aquellos que consideran su
incorporacién aunque de manera voluntaria y limitada (a la
divulgacién de origen) y aquellos otros, entre los que se encuentra el
Pert, que plantean su incorporacién obligatoria a fin de garantizar

2 Véanse, por ejemplo, las propuestas del Brasil y la India (IP/C/W/443) y de los Estados
Unidos (IP/C/W/449).

%  Mediante la Declaracién Ministerial de Hong Kong, adoptada el 18 de diciembre de 2005,
se acordo lo siguiente: “39. Reiteramos lo encomendado al Comité de Negociaciones
Comerciales, a los érganos de negociacién y a otros érganos de la OMC competentes en
la Decisién adoptada por el Consejo General el 1° de agosto de 2004 en el sentido de que,
con caracter prioritario, redoblen sus esfuerzos para encontrar soluciones apropiadas a las
cuestiones pendientes relativas a la aplicacion. Tomamos nota de la labor emprendida por
el Director General en su proceso consultivo sobre todas las cuestiones pendientes relativas
a la aplicacion comprendidas en el pérrafo 12 b) de la Declaracién Ministerial de Doha,
incluso sobre las cuestiones relativas a la extension de la proteccién de las indicaciones
geograficas prevista en el articulo 23 del Acuerdo sobre los ADPIC a productos distintos
de los vinos y las bebidas espirituosas y las referentes a la relacién entre el Acuerdo sobre
los ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Biolégica. Pedimos al Director General que,
sin perjuicio de las posiciones de los Miembros, intensifique su proceso consultivo sobre
todas las cuestiones pendientes relativas a la aplicacién comprendidas en el parrafo 12 b),
si es necesario nombrando Amigos del Director General a los Presidentes de los érganos
competentes de la OMC y/o celebrando consultas especificas. El Director General rendira
informe a cada reunién ordinaria del CNC y del Consejo General. El Consejo pasara
revista a los progresos realizados y adoptara, en su caso, disposiciones apropiadas no mas
tarde del 31 de julio de 2006”.
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una aplicaciéon mas eficiente y segura del propio Acuerdo sobre los
ADPIC y generar una situaciéon de sinergias positivas entre éste y
el Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB)” (OMC, 2005).

Para el Perti y muchos paises en desarrollo, resulta indispensable
la “revision del Acuerdo sobre los ADPIC y el examen de su relacién con
el CDB, planteando la incorporacién de la exigencia de procedencia legal
y divulgacién de origen en las exclusiones de patentabilidad y en las
condiciones exigidas para las solicitudes de patentes...” (OMC, 2005).

Al respecto, en sus negociaciones bilaterales con los Estados
Unidos, Colombia y el Pert plantearon que era preciso incorporar en los
acuerdos de libre comercio ciertas normas relacionadas con la divulgacién
del origen de la invencién. Si bien los textos acordados finalmente no
contienen dicha pretension, se incluyeron cartas interpretativas donde se
reconoce laimportancia del conocimiento tradicional y de la biodiversidad
y, ademds, que el acceso a los recursos genéticos o conocimientos
tradicionales y la distribucién equitativa de los beneficios derivados de
su uso pueden abordarse adecuadamente por la via contractual®. Esta
ha sido la posicién tradicional de los Estados Unidos en el Consejo de
los ADPIC (OMC, 2006). Las Partes, entre otros elementos, reconocieron
la necesidad de fomentar la calidad en la concesién de patentes a fin de
asegurar que se cumplan los requisitos de patentabilidad.

Por su parte, entre las disposiciones del CAFTA-RD se cuenta
la siguiente:

“Cada Parte proveerd que una invencién reclamada estd
suficientemente apoyada por su divulgacién, cuando esa
divulgacién le indique razonablemente a una persona diestra en el
arte que el solicitante estuvo en posesion de la invencién reclamada
a la fecha de su presentaciéon” (Articulo 15.9.10).

Una posible interpretacion restrictiva de esta disposicion seria que
el acuerdo estaria congelando una situacién que se discute desde algtin
tiempo en el Consejo de los ADPIC, pronuncidndose por una presuncién de
conocimiento del origen y previendo cualquier cuestionamiento posterior.

Otro de los temas que han surgido en las discusiones multilaterales
es la necesidad de establecer un sistema positivo de proteccién de los
conocimientos tradicionales, sea vinculado o no a los recursos genéticos,
es decir, aquellos que han conservado las comunidades mediante practicas
y costumbres ancestrales. Si la respuesta fuera afirmativa, entonces cabria
preguntarse cudl es el mecanismo mas conveniente para resguardar

#  Véase[enlinea]http:/ /www.tlcperu-eeuu.gob.pe/downloads/documento/Entendimiento_

Biodiversidad.pdf.
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adecuadamente los conocimientos de las comunidades (Dutfield, 2003
y Taubman, 2005). Por ejemplo, en la India se estd implementando un
sistema de base de datos cuyos conocimientos registrados no pueden
ser objeto de proteccién, ya que pasarian a formar parte del estado de la
técnica y, por ende, excluirian la novedad. Es posible que esta forma de
hacer publicos los conocimientos tradicionales despierte algunas dudas
en el sentido de que constituya la mejor forma de protegerlos, pero al
parecer, al menos puede resultar ttil para evitar su apropiaciéon indebida.
El Japén, por su parte, ha promovido la creacién de bases de datos tanto
en la OMPI como en la OMC (OMC, 2007).

Desde el punto de vista de nuestro analisis, hasta la fecha los temas
que interesan a varios paises de la region, tales como la divulgacion
del origen de los recursos genéticos y la proteccion del conocimiento
tradicional, no han tenido un reconocimiento explicito en los acuerdos
de libre comercio y, precisamente, se les critica que no hayan ofrecido
una respuesta adecuada a estas inquietudes. Por dltimo, cabe enfatizar
que no ha existido un discurso regional uniforme sobre la materia.
Los llamados paises megadiversos han sido, sin duda, los més activos
en cuanto a presentaciéon de propuestas en el debate internacional y los
foros multilaterales®.

d) Medidas de observancia y solucién de controversias

Las medidas de observancia y los métodos de soluciéon de
controversias han sido una preocupacion importante de los paises
desarrollados, incluso desde antes de la adopciéon del ADPIC. En los
acuerdos de libre comercio, sobre todo aquellos en que es parte los
Estados Unidos, ambos aspectos se amplian de manera significativa.
Por ejemplo, mientras que en el ADPIC (articulo 41) la aplicacién de las
disposiciones sobre observancia se circunscribe especificamente a los
derechos cubiertos por el Acuerdo, ello no ocurre en los tratados de libre
comercio. En consecuencia, los procedimientos y sanciones establecidos
en estos dltimos deberian aplicarse a todos los derechos protegidos por

% Por ejemplo, cabe citar la primera Reunién Regional de Autoridades de Propiedad
Industrial e Intelectual de los Estados Miembros de la Organizacién del Tratado de
Cooperaciéon Amazoénica, celebrada en Rio de Janeiro los dias 30 de junio y 1° de julio de
2005. En su Declaracién final, los paises subrayaron la necesidad de impedir la concesién
o el ejercicio sin validez legal de derechos de PI relacionados con los conocimientos
tradicionales y los recursos genéticos conexos, en particular exigiendo como condicion
previa a la concesién de patentes que los solicitantes divulgaran la fuente y el pais de
origen de dichos recursos, su acceso legal documentado, pruebas fundamentadas de
que se ha obtenido el consentimiento previo y las condiciones de participacion del pais
de origen en los beneficios generados. Igualmente, se destacé el papel que desempefian
las oficinas de PI en la verificacién rigurosa de los requisitos de patentabilidad.
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cada Parte, incluidos aquellos de los obtentores de variedades vegetales
o de los organismos de radiodifusién, que no estdn regulados en los
acuerdos de libre comercio.

Al igual que el ADPIC, los acuerdos de libre comercio en que
es parte los Estados Unidos establecen que para la observancia de los
derechos de propiedad intelectual no es necesario crear un sistema
judicial ni asignar recursos especiales que difieran de los ya existentes
para la aplicacion de las normas legales en general. Sin embargo, ello no
exime a las Partes de cumplir con las disposiciones sobre observancia del
Acuerdo?®, lo que en si constituye una disposiciéon “ADPIC-plus”.

Las disposiciones sobre observancia que contienen los tratados
suscritos por los Estados Unidos y la nueva generacién de convenios
promovidos por la UE siguen practicamente la misma estructura
que el capitulo pertinente del Acuerdo sobre los ADPIC. Por lo tanto,
incluyen obligaciones generales, procedimientos y recursos civiles
y administrativos, medidas provisionales, medidas en frontera y
procedimientos penales (Santa Cruz, 2007).

Por ejemplo, en lo que respecta a las medidas en frontera, el alcance
de los acuerdos de libre comercio supera el del ADPIC, particularmente
en un aspecto. Este tiltimo establece medidas en frontera, incluidas las de
actuacién de oficio, pero solo para la importaciéon de marcas falsificadas
y bienes piratas. Su aplicacién en el caso de los productos exportados
y en transito es facultativa. En cambio, los acuerdos de libre comercio
autorizan las medidas de oficio tanto para los bienes importados como
para los destinados a la exportacién o en transito.

Por otra parte, al igual que en el ADPIC, en los acuerdos de libre
comercio se establecen procedimientos penales al menos para los casos
de falsificacion dolosa de marcas o pirateria de derechos de autor a escala
comercial. Sin embargo, el alcance de estos dltimos supera el del ADPIC
en el sentido de que se amplia el &mbito de lo que se considera infraccion
dolosa a escala comercial. Una de las medidas incorporadas en los tratados
de libre comercio se refiere a la obligacion de las Partes de asegurar que la
infraccién maliciosa del derecho de autor y derechos conexos con fines de
beneficio comercial o ganancia econémica daré lugar a procedimientos y
sanciones penales. Al incluir esta disposicion, al parecer no se tom6 en
cuenta el requisito cuantitativo de “escala comercial” establecido en el
ADPIC, reemplazéndolo por la nocién de “beneficio comercial o ganancia
econdémica”, que se centra méas bien en el motivo de la infraccién, incluso
aunque no se trate de un hecho a escala comercial.

% Véase la ultima frase del articulo 17.11.2(b) del Tratado de Libre Comercio entre el
Gobierno de la Reptblica de Chile y el Gobierno de los Estados Unidos de América.
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En cuanto a las disposiciones de los acuerdos de libre comercio
relacionadas con los procedimientos penales, se establecen reglas
detalladas para el embargo, decomiso y destruccién de los bienes
infractores y de los elementos usados al cometer la infraccién. Finalmente,
en estos acuerdos se dispone que en los casos de pirateria de derechos de
autor y de falsificacién de marcas, las autoridades competentes pueden
ejercer acciones de oficio sin que exista un reclamo formal.

Otro aspecto importante de los tratados de libre comercio son los
mecanismos de solucién de diferencias que, en general, se utilizan en
los casos siguientes: prevencion o solucién de todas las discrepancias
entre las Partes con motivo de la aplicacién o interpretacién del tratado;
cuando una de las Partes considera que una medida implementada por
la otra es incompatible con las obligaciones del tratado, o que implica
incumplimiento de las obligaciones asumidas de conformidad con el
tratado y cuando una de las Partes considera que una medida aplicada
por la otra provoca anulacién o menoscabo de sus posibles beneficios?.

El CAFTA-RD se refiere en forma mas amplia al tema de las
reclamaciones no basadas en una infraccion en la siguiente clausula del
articulo 20.2: “(c) cuando una Parte considere que una medida vigente o
en proyecto de otra Parte cause o pudiera causar anulacién o menoscabo,
en el sentido del anexo 20.2”.

En consecuencia, el mecanismo de solucion de diferencias de los
tratados de libre comercio abarca las reclamaciones originadas a causa
de medidas que no contravienen el tratado, pero que una de las Partes
considera que anulan o menoscaban los beneficios que razonablemente
pudo haber esperado recibir de la aplicaciéon de las disposiciones sobre
derechos de propiedad intelectual.

En el sistema de la OMC?, la diferencia entre los recursos por
violacién o incumplimiento y aquellos en que no existe infraccion es que,
en el caso de los primeros, la competitividad podria verse afectada al

¥ Capitulo 22, anexo 22.2.1 del Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Reptiblica
de Chile y el Gobierno de los Estados Unidos de América. “Una Parte podra recurrir al
mecanismo de solucién de controversias en virtud de este Capitulo cuando, en virtud de
la aplicacion de una medida que no contravenga este Tratado, considere que se anulan
o menoscaban los beneficios que razonablemente pudo haber esperado recibir de la
aplicacion de alguna de las siguientes disposiciones: (a) Capitulos Tres a Cinco (Trato
nacional y acceso de mercancias al mercado, Reglas de origen y procedimientos de
origen y Administracién aduanera); (b) Capitulo Siete (Obstaculos técnicos al comercio);
(c) Capitulo Nueve (Contratacion ptblica); (d) Capitulo Once (Comercio transfronterizo
de servicios); o (d) Capitulo Diecisiete (Derechos de propiedad intelectual)”.

% Véase UNCTAD/ICTSD (2005, cap. 5.3).
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quebrantar uno de los Miembros una determinada obligacién de alguno
de los acuerdos de la Organizacion, incluidos los administrados por la
OMPI e incorporados por referencia en el ADPIC.

En el segundo caso, en cambio, es posible que la relacién de
competencia se vea afectada por determinadas acciones de uno de los
Miembros que, si bien son compatibles con los acuerdos de la OMC, en
definitiva resultan en un menoscabo de ciertas concesiones de acceso
al mercado de otro. Se considera causa vélida para accionar el hecho
de que, al aplicar determinadas medidas internas, un Miembro frustre
las expectativas legitimas de los demads en relacién con las ventajas
competitivas que han obtenido mediante una concesién arancelaria
negociada. Sin embargo, dichas expectativas no pueden invocarse si es
posible que, al momento de negociar la concesién, el demandante hubiera
previsto que el demandado podria adoptar una medida interna futura
que anularia las ventajas competitivas a que daba lugar la concesién
negociada. Este requisito asegura que las reclamaciones por anulacién o
menoscabo se utilicen en casos de frustracion de las legitimas expectativas
y no simplemente sobre la base de un desarrollo econémico negativo. Esta
distincién y la racionalidad de este tipo de disposiciones del sistema de
la OMC son aplicables al mecanismo de soluciéon de diferencias previsto
en los acuerdos de libre comercio.

Es necesario anotar que la aplicaciéon automatica de acciones en
caso de que no exista infraccién de los derechos de propiedad intelectual
—asi como en otras situaciones— no es evidente. Su caracter excepcional
también ha sido reconocido y admitido en la jurisprudencia del Acuerdo
general sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) y la OMC.
Pero este carécter especial y los pocos casos en que ello ha ocurrido no
justifican su cuestionamiento, en el caso de la PI, como recurso legitimo
dentro del sistema comercial internacional (OMC, 2004).

En la OMC, los Estados Unidos han sostenido que es preciso
incluir este tipo de infracciones en las disposiciones relacionadas
con la propiedad intelectual. En cambio, una gran mayoria de los
Miembros de la OMC, entre ellos un ndmero importante de paises
desarrollados, ha expresado que esta clase de situaciones, propias del
sistema tradicional del GATT en materia de intercambio de mercancias,
no tienen cabida en el caso de los derechos de propiedad intelectual®.

»  En una comunicacién de un grupo de paises en desarrollo —entre ellos la Argentina, el
Brasil, Colombia, el Ecuador, el Estado Plurinacional de Bolivia, el Pert y la Reptblica
Bolivariana de Venezuela— al Consejo sobre los ADPIC (IP/C/W /385 de 30 de octubre
de 2002), se expresé que la aplicacién de reclamaciones sin infracciéon y debido a otras
situaciones es innecesaria, entre otros motivos porque el ADPIC —a diferencia de otros
acuerdos de la OMC— es un convenio sui géneris que no fue disefiado para proteger el
acceso a los mercados o el equilibrio de las concesiones arancelarias, sino mas bien para
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En el texto original del ADPIC se reconocié que el tema merecia mayor
reflexiéon y futuras reconsideraciones. Es por ello que se incorporaron
disposiciones transitorias que deberian haber expirado al tiempo de la
tercera Conferencia Ministerial de la OMC, realizada en Seattle del 30
de noviembre al 3 de diciembre de 1999, pero que atin siguen vigentes
por falta de consenso, tal como lo confirmé el documento final de
la sexta Conferencia Ministerial de la OMC, celebrada en la Regién
Administrativa Especial de Hong Kong en diciembre de 2005%.

En consecuencia, el alcance de los acuerdos de libre comercio ha
superado el del ADPIC al aceptar una causal para recurrir a los sistemas
de solucién de diferencias que todavia no esta claramente arraigada en el
sistema que se encuentra en vigor en la OMC (Roffe, 2004).

establecer estandares minimos de proteccién de los derechos de propiedad intelectual
cuyo abuso podria incluso socavar el acceso a los mercados. La mejor manera de
respetar estos derechos y obligaciones es mediante una aplicacién de buena fe de sus
disposiciones, de conformidad con los principios establecidos de derecho internacional
publico reconocidos por el Organo de Apelacién. No se requiere del recurso a la nocién,
legalmente imprecisa, de reclamaciones sin infraccién y debido a otras situaciones. La
utilizacion de estas dltimas plantea preocupaciones sistémicas tales como la incoherencia
entre los acuerdos de la OMC, al permitir que aquello que un Miembro ha acordado
aceptar en una parte del compromiso tinico —por ejemplo, el GATT o el Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (AGCS)— sea cuestionado sobre la base de que podria
anular o menoscabar las ventajas en otro &mbito como el del ADPIC. En este sentido,
trastorna el delicado equilibrio de derechos y obligaciones previsto en este Acuerdo, al
situar los derechos privados por encima de los intereses de los usuarios de la propiedad
intelectual —tanto dentro como entre los paises— y de otras consideraciones de
importancia para la politica general puiblica, de manera incompatible con el parrafo 2 del
articulo 3 del Entendimiento Sobre Solucién de Diferencias (ESD). Socava la autoridad
de reglamentacién e infringe los derechos soberanos al exponer a cuestionamiento
cualquier medida que afecte la propiedad intelectual y que no haya sido prevista en la
Ronda Uruguay. Limita el uso de las flexibilidades inherentes al Acuerdo para asegurar
los objetivos relativos a la salud publica, la nutricién, la transferencia de tecnologia
y otros asuntos de interés ptblico en sectores de importancia vital para el desarrollo
socioeconémico y tecnolégico. El documento concluye que introducir reclamaciones
sin infraccién y por otras situaciones en el contexto del ADPIC es innecesario, que su
operatividad se encontraria en conflicto con la seguridad y capacidad de prediccién
provista por el sistema multilateral de comercio y que es incompatible con los mejores
intereses a largo plazo del sistema multilateral de comercio y de todos sus Miembros.

% En el parrafo 45 de la Declaracién Ministerial de Hong Kong, de diciembre de 2005, se
dispone lo siguiente: “Tomamos nota de la labor realizada por el Consejo de los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio de conformidad
con el parrafo 11.1 de la Decision de Doha sobre las cuestiones y preocupaciones relativas
a la aplicacién y disponemos que continte su examen del alcance y las modalidades de
las reclamaciones de los tipos previstos en los apartados b) y c) del parrafo 1 del articulo
XXIII del GATT de 1994 y haga recomendaciones no més tarde del [...]. Queda acordado
que, entre tanto, los Miembros no promoverédn tales reclamaciones en el dmbito del
Acuerdo sobre los ADPIC”.
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E. Consideraciones finales

En los tratados clasicos sobre la propiedad intelectual —el Convenio de
Paris y la Convenciéon de Berna—, se reconocia la amplia flexibilidad
de los Miembros para calibrar el nivel de proteccién de acuerdo con
su respectivo nivel de desarrollo industrial y cultural. Cada Estado era
libre de determinar la naturaleza de los derechos que una patente le
otorgaba a su titular, incluidas su duracién y modalidades. Asimismo,
la arquitectura internacional existente permitia que cada Estado
definiera los sectores tecnolégicos que podian ser objeto de proteccion.
El sistema previo al ADPIC legitimaba, por ejemplo, la exclusién de
ciertos sectores tecnolégicos de la proteccién por medio de patentes. La
exclusién del sector de medicamentos es un caso emblemaético de los
cambios experimentados en décadas recientes. Esta fue la practica de
muchos paises hoy desarrollados, que la utilizaron como instrumento
de sus politicas publicas.

Ello permiti6 que la evolucién del derecho de propiedad
intelectual tuviera un ritmo y un sentido diferente al que se manifiesta
en la actualidad y que, en su momento, se produjeran importantes
discordancias entre los regimenes de proteccién. Estas de alguna manera
sirvieron de fundamento —junto con otros factores tales como
la necesidad de fortalecer las medidas de observancia— para el tipo
de armonizacién méas profunda y acelerada que se originé a partir del
ADPIC y que se intensifico mediante los acuerdos de libre comercio.

Producto de lo anterior, histéricamente es posible observar que
la PI ha tenido variaciones fundamentales desde fines del siglo XIX
hasta nuestros dias. El derecho de autor es una de las disciplinas que
ha experimentado cambios paradigmaticos. La evolucién en materia
de patentes también ha sido significativa, sobre todo en cuanto a la
proteccioén de los productos farmacéuticos.

Hemos destacado la relevancia del Acuerdo sobre los ADPIC
y el modo en que ha transformado las relaciones internacionales,
particularmente respecto del orden internacional que prevalecia antes
de la Ronda Uruguay. Al reconocer estindares minimos de proteccion, el
Acuerdo abri6 las puertas a nuevos desarrollos y a la continua expansion
de la propiedad intelectual mediante nuevos esfuerzos de armonizacién
tanto a nivel multilateral como regional. Los tratados bilaterales de libre
comercio son la expresiéon mds concreta de la profunda armonizacién
antes citada. Hemos observado lo que ellos representan en funcién de
disposiciones cuyo alcance supera al del ADPIC. Asimismo, hemos
sefalado las principales criticas formuladas al respecto. Estas comprenden
ciertos aspectos que de alguna manera podrian comprometer las politicas
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publicas en materias tales como la salud ptiblica, el acceso al conocimiento,
la proteccion de los recursos genéticos y, en general, el uso de instrumentos
que el orden internacional prevaleciente antes de la Ronda Uruguay
reconocia y legitimaba. Sin perjuicio del cambio trascendental que marca el
ADPIC en la evolucion de la PJ, este se caracteriza por las ambigtiedades y
espacios de politica que permiten calibrar una implementaciéon equilibrada
de los derechos y obligaciones pertinentes.

Las posibles consecuencias de los acuerdos de libre comercio
pueden resumirse en que las disposiciones tipo ADPIC-plus de algin
modo pueden afectar las flexibilidades de este Acuerdo, en el sentido de
que tienen por objeto ampliar los derechos de los titulares o reducir la
eficacia de las excepciones y limitaciones a los derechos de propiedad
intelectual (Musungu y Dutfield, 2003). Por ejemplo, el ADPIC no
dispone cual es el tipo de proteccién que debe concederse a la materia
viva, permitiendo que pueda resguardarse mediante las patentes, por
cualquier otro método o, derechamente, excluirse de ella. Los acuerdos
bilaterales innovan al respecto, estableciendo ciertas modalidades para
considerar su protecciéon por medio del patentamiento.

El aspecto central de estas nuevas tendencias es lo que hemos
caracterizado como un proceso de armonizacién profunda en materia de
estdndares de proteccion y que se ha traducido en una expansion de la
propiedad intelectual. La preocupacién que existe al respecto es que la
armonizacién se produce siempre hacia arriba, es decir, aumentan y se
amplian los derechos, pero no las flexibilidades del sistema. Esto implica
sustentar un modelo tnico (one-size-fits-all) que no necesariamente toma
en cuenta la situacién interna, particularmente de los paises menos
avanzados, en el &mbito tecnolégico. En otras palabras, no es lo mismo
armonizar procedimientos que faciliten la protecciéon —por ejemplo,
expandir el sistema del Tratado de cooperacion en materia de patentes
o de aquellos como los de Estrasburgo y Madrid— que armonizar a
nivel sustantivo. En el primer caso habra menos resistencia, pero el
segundo no solo significa aplicar nuevos modelos como la proteccién
de los datos de prueba, sino también adherir a nuevos tratados que no
son necesariamente de interés para ciertos paises debido a su nivel de
desarrollo econémico. Al respecto, cabe mencionar la versién 1991 de la
Convencién internacional para la proteccién de nuevas variedades de
plantas y los tratados de la OMPI sobre Internet, a los cuales hasta la
fecha no han adherido todos los paises miembros de la Organizacién de
Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE).

Una de las ensenanzas de esta evolucién vertiginosa de la propiedad
intelectual para la region es que, desafortunadamente, las politicas sobre
el tema no han sido una preocupaciéon constante de los paises y han
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oscilado en el tiempo. No se ha aplicado en forma manifiesta y decidida
un sistema orientado a promover politicas activas de incentivo a la
innovacién y a la creatividad en general. En consecuencia, y con escasas
excepciones, no se utilizaron a cabalidad los amplios espacios de politica
que prevalecian en el escenario previo al ADPIC y a los acuerdos de libre
comercio. Un ejemplo de este tipo de politicas es la seguida en los dltimos
30 afios por la India en materia de medicamentos, que posibilité que este
sector industrial alcanzara un nivel de madurez suficiente como para
competir internacionalmente con las grandes empresas transnacionales.
Ello permitié que la India cerrara su ciclo en enero de 2005, al reformar
su legislacién sobre patentes de conformidad con el ADPIC.

Al suscribir el ADPIC y los acuerdos de libre comercio, se importan
modelos considerados adecuados en otras circunstancias. En el caso de
los paises en desarrollo en general, la politica de propiedad intelectual
depende significativamente de los desarrollos a nivel internacional y de
las presiones de sus contrapartes por consolidar ganancias en los sectores
de su interés. Es decir, nuestros paises no han sido actores importantes
en la definicién consensuada de politicas y estrategias sobre PI, sino
receptores de tendencias y preocupaciones externas.

Aparte de constatar las tendencias de lo que hemos dado en llamar
armonizacién profunda de la propiedad intelectual, los paises de la region
deberian fijar su posicién al respecto. Sin embargo, en la actualidad no es
posible aspirar a que exista un enfoque regional monolitico sobre estas
materias, como en algtin momento histérico se pretendié en América
Latina. En el caso de los paises que han suscrito nuevos compromisos,
como los contenidos en los acuerdos de libre comercio, la tarea inmediata
es determinar los limites y la posibilidad de implementarlos en forma
adecuada. Ello constituye un reto significativo, pero también una
oportunidad importante.

Al respecto, cabe destacar el caso de Chile, que en ocasién del
acuerdo de libre comercio con los Estados Unidos promulgé una nueva ley
sobre propiedad industrial, actualizada en 2007%. El proceso legislativo
le permitié6 modernizar el régimen vigente e incluir disposiciones que
obedecieron a la utilizacién del tratado bilateral como instrumento para
clarificar algunos aspectos de la politica nacional en materia de propiedad
intelectual. Por ejemplo, la ley mencionada define las exclusiones al
patentamiento, aclarando de este modo algunas ambigiiedades del
acuerdo de libre comercio con los Estados Unidos. Asimismo, consagrd
el agotamiento internacional de derechos y estableci6 los casos en que
podia otorgarse una licencia no voluntaria, mdas alld de las conductas

3 Ley 19.039, de 1991, y sus modificaciones posteriores en la leyes 19.996, de 2005, y 20.160
de 26 de enero de 2007.
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anticompetitivas que autorizaba la norma legal anterior. Entre las
causales pertinentes se incluyeron aquellas por motivos de salud publica,
seguridad nacional, uso publico no comercial, emergencia nacional y
otras de extrema urgencia, declaradas por la autoridad competente.

En cuanto a la informacién que debe presentarse ante las
autoridades para la obtencién de registros o autorizaciones sanitarias,
la ley chilena precisa varios aspectos del acuerdo de libre comercio,
recogiendo de algiin modo las criticas formuladas al respecto. Se
establece claramente, por ejemplo, que no habra protecciéon en los casos
siguientes: i) cuando el titular de los datos haya incurrido en conductas
contrarias a la libre competencia; ii) cuando existan motivos de salud
publica, seguridad nacional, uso publico no comercial, emergencia
nacional u otras circunstancias de extrema urgencia, y iii) que el producto
farmacéutico o quimico-agricola sea objeto de una licencia obligatoria,
que dicho producto no se haya comercializado en el territorio nacional
dentro de 12 meses desde su registro o que un registro en el extranjero
tenga mas de 12 meses de vigencia.

Entre los cambios que experimentaron recientemente los acuerdos
de libre comercio de los Estados Unidos con Colombia, Panama y el
Perti, como resultado de las presiones ejercidas por miembros del
Congreso estadounidense, se cuentan ciertas flexibilidades respecto de
las obligaciones relacionadas con los productos farmacéuticos. Estas se
asemejan de algtin modo a las que Chile hizo suyas en su tltima reforma
legislativa sobre la propiedad industrial. El uso de estas flexibilidades
abre un campo interesante para Colombia, Panama y el Perti en el sentido
de modificar sus leyes de patentes sobre la base del margen otorgado por
los tratados bilaterales suscritos con los Estados Unidos.

Asimismo, pareciera que ha llegado el momento de hacer un
alto y realizar una evaluacién objetiva de las repercusiones sociales,
econémicas y politicas que han tenido los nuevos acuerdos multilaterales
y bilaterales en la economia de los paises en desarrollo. Entendemos que
ello significa desarrollar y consensuar previamente una metodologia que
permita incorporar todas las variables en que inciden dichos convenios
y medir sus efectos. Sin duda, este es un desafio para todos, no solo
para los paises en desarrollo; también para las organizaciones que han
criticado este tipo de acuerdos y aquellas que los han impulsado. Las
tendencias recientes en los Estados Unidos constituyen también una sefal
interesante sobre las futuras fronteras de los acuerdos de libre comercio
en materia de propiedad intelectual.

Finalmente, quedan pendientes varias cuestiones relacionadas
con los efectos de los tratados de libre comercio en el sistema multilateral
de propiedad intelectual. ;Podria afirmarse, por ejemplo, que este se
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ha visto marginalizado a causa de los acuerdos de libre comercio, o
que estos tendran una influencia creciente en la futura evolucion del
sistema? ;Cudles son las perspectivas del sistema multilateral en cuanto
a futuros consensos en que se tomen en cuenta tanto los intereses
de los titulares de derechos de PI como la necesidad permanente de
fomentar la creatividad, facilitando la difusién del conocimiento y la
transferencia de tecnologia?
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Capitulo V

La solucion de controversias en los
acuerdos comerciales de América Latina
con los paises desarrollados

Anabel Gonzilez

A. Introduccion

La negociacién de acuerdos comerciales bilaterales y regionales ha
cobrado fuerza en la ultima década. En el caso de América Latina,
a partir de la entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), de 1994, y posteriormente de los acuerdos
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), el proceso se ha
intensificado y abarca no solo las negociaciones entre paises de la regién,
sino también los convenios suscritos con los paises desarrollados. Entre
estos ultimos destacan, ademdas del TLCAN, los acuerdos negociados
por los Estados Unidos con Chile y con los paises centroamericanos y la
Reptiblica Dominicana, asi como por la Unién Europea (UE) con México
y Chile y entre el Japén y México.

El mecanismo de solucién de controversias es uno de los elementos
centrales de estos acuerdos, en tanto se reconoce su importancia para
garantizar el cumplimiento de los compromisos adquiridos en el
proceso de negociacién y plasmados en el acuerdo respectivo. Si bien
en todos los casos se trata de instrumentos de derecho internacional
que, como tales, se basan en la colaboracién entre los Estados y no en la
superposiciéon de uno sobre otro, lo cierto es que presentan diferencias
importantes que inciden en sus posibles resultados.
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El objetivo de este capitulo es analizar comparativamente los
acuerdos de libre comercio mencionados en el campo especifico de la
solucién de controversias, con particular referencia a las reglas de la OMC
y del TLCAN, con el fin de identificar los objetivos e incentivos
incorporados en cada sistema, evaluar su eficacia y extraer lecciones de
politica relevantes para los paises de América Latina y el Caribe.

A esos efectos, el capitulo se divide en cuatro apartados, ademas
de esta introduccién. En la segunda seccién se repasan los elementos y
caracteristicas principales del sistema de solucién de controversias de
la OMC y las repercusiones de su aplicacién. En la tercera, se revisan
los mecanismos de solucién de controversias de los acuerdos bilaterales
y subregionales suscritos por los Estados Unidos, la UE y el Japén con
algunos paises de América Latina, asi como los efectos del TLCAN".
En el cuarto apartado se presenta un andlisis comparativo del esquema
multilateral y de los mecanismos incluidos en los convenios sefialados,
tanto desde la 6ptica de su estructura como de su utilizacién. Finalmente,
en la quinta seccién se plantean algunas lecciones de politica derivadas
del estudio realizado.

B. El sistema de solucidon de controversias de la
Organizaciéon Mundial del Comercio

1. Elementos y caracteristicas principales

La solucién de controversias en el marco de la OMC estd sujeta
al Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD), resultante de
la Ronda Uruguay. Este instrumento, que se fundamenta en casi 50
anos de experiencia en materia de resolucién de conflictos comerciales
al amparo de los articulos XXII y XXIII del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), incorporé sin embargo una
serie de innovaciones muy importantes a fin de resolver las principales
limitaciones que se habia enfrentado en ese ambito?.

! Dado que el TLCAN es el tnico de estos instrumentos cuyo mecanismo ha sido puesto
a prueba, el andlisis sobre los efectos de su operacion se limitara a este acuerdo.

2 Entrelastresinnovaciones masimportantes del ESD, suele destacarse la adopcién cuasi
automadtica de las solicitudes para la creacion de grupos especiales, de los informes
pertinentes y de las peticiones de autorizacién para suspender las concesiones; el
estricto marco temporal de las diversas fases del proceso de solucién de diferencias
y la posibilidad de que los informes de los grupos especiales sean examinados por el
Organo de Apelacion.
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Pese a que algunos acuerdos de la OMC incluyen varias normas y
procedimientos especiales y adicionales de solucién de controversias, el
ESD establecié un mecanismo integrado en virtud del cual las diferencias
planteadas bajo cualquiera de los denominados acuerdos abarcados®
se resuelven de conformidad con las reglas y disposiciones que este
contiene (Petersmann, 1998). A continuacién se describen los principales
elementos y caracteristicas del sistema.

2. Reglas generales

a) Aspectos generales

El mecanismo de solucién de diferencias de la OMC es un
instrumento esencial para aportar seguridad y previsibilidad al sistema
multilateral de comercio. Su objetivo es resolver de manera positiva las
diferencias y su prioridad, conseguir la supresiéon de las medidas que
se compruebe son incompatibles con las reglas de cualquier acuerdo de
la OMC. En este sentido, constituye un mecanismo tnico en el campo
del derecho internacional, debido al énfasis en la juridicidad para la
soluciéon de controversias (Jackson, 2000). Ademads, dado que se aplica
sobre la base del “consenso negativo” o “consenso revertido”, el sistema
funciona casi automaticamente a menos que haya consenso en detenerlo
o revertirlo (Marceau, 2005). Como se vera mas adelante, esta es una de
sus grandes fortalezas.

El ESD es un mecanismo de solucién de diferencias entre los
gobiernos, que se activa a instancias de cualquier Miembro de la OMC*
cuando estima que otro de sus Miembros no ha cumplido alguna de las
obligaciones de los acuerdos abarcados; que estad aplicando una medida,
contraria o no, a las disposiciones de uno de ellos, o que existe otra
situacién. Se trata de tres tipos de reclamaciones, sea por “violacién o
incumplimiento de las obligaciones”, “cuando no existe infraccién”

3 Los acuerdos abarcados se definen en el ApéndiceIdel ESD y comprenden los siguientes:
el Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, los Acuerdos
Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias (Anexo 1A), el Acuerdo General sobre
el Comercio de Servicios (Anexo 1B), el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Anexo 1C), el Entendimiento
relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias
(Anexo 2) y los Acuerdos Comerciales Plurilaterales en que participan algunos miembros
de la OMC (Anexo 4).

¢+  Como se verd mds adelante, la participacién en el procedimiento de personas u
organizaciones no gubernamentales, en calidad de amicus curiae, ha sido un tema
controversial. Esta expresion latina se utiliza para referirse a las presentaciones
realizadas por terceros interesados, que ofrecen voluntariamente su opinién ante una
discrepancia a fin de colaborar con el tribunal pertinente en la solucién del problema
que originé el proceso.
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y “cuando existe otra situacién”. En el primer caso, se presume que la
medida en cuestién provoca anulacién o menoscabo® de las ventajas a
que dichos convenios dieron lugar, mientras que en los dos restantes, el
demandante debe demostrar que existe anulacién o menoscabo de un
beneficio determinado o que se estd obstaculizando el logro de alguno
de sus objetivos.

Toda diferencia que se origine a partir de un acuerdo abarcado, en
los términos sefialados, debe someterse al mecanismo del ESD. Es decir,
un Miembro no puede actuar unilateralmente ni recurrir a otro foro para
reparar el incumplimiento de sus obligaciones, la anulacién o menoscabo
de las ventajas a que dio lugar o la obstaculizacién del logro de sus
objetivos. Desde otra perspectiva, la jurisdicciéon del ESD es obligatoria,
de manera que el Miembro demandado no tiene otra opcién que aceptarla,
puesto que al adherir a la OMC consinti6 en someterse a ella.

Las principales entidades relacionadas con el funcionamiento del
ESD son el Organo de Solucién de Diferencias (OSD), los grupos especiales
(GE) y el Organo de Apelacién (OA). E1 OSD es el 6rgano “politico” del
sistema (Wilson, 2005), integrado por todos los paises Miembros de la
OMC y encargado de administrar sus normas y procedimientos. En
consecuencia, esta facultado para establecer grupos especiales, adoptar
los informes de estos y del OA, vigilar la aplicacién de las resoluciones
y recomendaciones y autorizar la suspension de las concesiones y otras
obligaciones. Como se verd a continuacion, los grupos especiales son
6rganos ad hoc establecidos para entender en una diferencia no resuelta
en la etapa de consultas. La Secretaria de la OMC se encarga de prestarles
asistencia de caracter juridico, histérico y procedimental, asi como de
facilitarles apoyo técnico y de secretariado. Por su parte, el Organo de
Apelacién es una institucién permanente integrada por siete personas
nombradas por el OSD —de las cuales acttian tres en cada caso y que
ejercen sus funciones durante un periodo fijo de cuatro afos, renovable
por una sola vez—, encargada de conocer los recursos de apelacion
interpuestos contra las decisiones de los grupos especiales. Dada la
importancia del OA, algunos se han referido a este como “la Corte
Comercial Mundial” (Van Der Bossche, 2005). Es apoyado administrativa
y juridicamente por su propia secretaria. Hay algunos autores que entre
los érganos relacionados con el ESD incluyen también a los &rbitros,
que de conformidad con este instrumento pueden designarse en ciertas
circunstancias especificas (Trachtman, 2005).

5 Estos términos se utilizan en relacién con las ventajas de que goza o espera gozar un
pais determinado gracias a su pertenencia a la OMC. La anulacién o menoscabo de ellas
obedeceria a una modificacion del régimen de comercio de otro pais o al incumplimiento
de sus obligaciones en el marco de la Organizacion (véase el glosario de términos en el
sitio de la OMC [en linea] www.wto.org).
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b) Etapas del procedimiento de solucién de controversias

Las consultas entre los Miembros constituyen la primera etapa
del procedimiento de solucién de diferencias de la OMC. A esos
efectos, cualquiera de los Miembros puede solicitarle a otro celebrar
consultas respecto de medidas adoptadas en su territorio que afecten el
funcionamiento de un acuerdo abarcado, sobre la base de los Articulos
XXII o XXIII del GATT de 1994 o de las disposiciones pertinentes del
acuerdo de que se trate. En el curso de dichas consultas, los Miembros
deberdn tratar de alcanzar una solucién satisfactoria al problema. Esta
parte del proceso es de cardcter esencialmente politico-diplomético y se
lleva a cabo sin perjuicio de los derechos de ninguno de los Miembros
en otras diligencias posibles. Si hay un tercer Miembro que tiene un
interés comercial sustancial® en la materia, puede expresar su intencién
de integrarse a las consultas, lo que ocurrird siempre que estas se hayan
solicitado de conformidad con el Articulo XXII indicado y que acceda a
ello el Miembro al que se solicito celebrarlas.

Si el Miembro en cuestién no responde la peticién de consultas,
si estas no se celebran dentro de un plazo determinado o si, habiéndose
realizado, no permiten resolver la diferencia en los plazos establecidos,
la parte demandante puede solicitar el establecimiento de un grupo
especial. Este se establecera a mas tardar en la reunién del OSD que
siga a aquella en que se presentd la solicitud pertinente, a menos
que por consenso se decida lo contrario. En el caso de que varios
Miembros hayan solicitado el establecimiento de grupos especiales en
relacién con un mismo asunto, podrd establecerse un panel tinico para
examinar ese asunto.

En cualquier momento, las Partes en la diferencia pueden acordar
el inicio de procedimientos de buenos oficios, conciliacién y mediacién,
en los cuales —de llevarse a cabo— tampoco se prejuzgaran los derechos
de ninguna de ellas. Si estas diligencias comienzan dentro de un plazo
determinado después de la recepcién de una solicitud de consultas, la
parte reclamante no podré pedir el establecimiento de un grupo especial
hasta que haya transcurrido el plazo normal de duracién de ellas. El
Director General de la OMC, actuando de oficio, también puede ofrecer
sus buenos oficios, conciliacién o mediacién para ayudar a los Miembros
a resolver la diferencia.

¢ Dado que no existe una definicién a priori respecto de lo que constituye “interés
comercial sustancial”, esta queda sujeta en cada caso al criterio de los Miembros. No
debe confundirse con “interés legal”, puesto que este no se requiere en los acuerdos
de la OMC.



142 CEPAL

c) El procedimiento ante los grupos especiales

En el ESD se le asigna gran importancia al proceso de formacién
de los grupos especiales. Al respecto, establece que sus integrantes
deberdn ser personas competentes en la materia de que se trate, sea
funcionarios gubernamentales o no, y que —a menos que se acuerde lo
contrario— no pueden ser nacionales de los Miembros cuyos gobiernos
sean parte o terceros en la diferencia. Ademads, estaran sujetos al cédigo
de conducta aprobado por la Organizacién’. Para facilitar su eleccién, la
Secretaria de la OMC mantiene una lista indicativa de candidatos. Como
regla general, los grupos especiales se componen de tres personas, salvo
que las Partes en la diferencia convengan que sean cinco. El proceso de
formacién se inicia con la propuesta de nombres que hace la Secretaria,
a fin de que las Partes manifiesten su aquiescencia. Si no hay acuerdo al
respecto, el Director General de la OMC —a peticion de cualquiera de
las Partes— designard a quienes considere apropiado. Esto ocurre con
gran frecuencia. Por ejemplo, en el afio 2003 el Director General tuvo
que nombrar a uno de los integrantes de los grupos especiales en al
menos un 80% de los casos (Hughes, 2004). Como se verd mas adelante,
normalmente se considera que el proceso de formacién de los grupos
especiales es uno de los aspectos del sistema que se podria mejorar.

Los grupos especiales estaran sujetos a un mandato uniforme,
a menos que las Partes en la controversia acuerden otra cosa. De
conformidad con este mandato, deben examinar el asunto que se les
somete a consideracién sobre la base de las normas pertinentes de los
acuerdos invocados y formular conclusiones que ayuden al OSD a hacer
las recomendaciones o a dictar las resoluciones del caso.

Todo Miembro que tenga un interés sustancial en un asunto
sometido a un grupo especial, y que asi lo haya notificado al OSD, podra
participar en el procedimiento en calidad de tercero. Basicamente, se
procura que los Miembros puedan hacer valer sus intereses sistémicos®. El
ESD le otorga al tercero el derecho a ser escuchado por el grupo especial
y de presentarle comunicaciones escritas. Si bien estas prerrogativas
son bastante limitadas, se han ampliado en ciertos casos en que ha sido
necesario (Marceau, 2005).

El ESD no contiene normas especificas sobre la posibilidad de aceptar
y considerar los escritos de amicus curige. Al respecto, en una decisién muy
controversial, el OA estimé que los grupos especiales tienen la facultad

7 Este c6digo es aplicable no solo a los integrantes de los grupos especiales, sino también
alos del Organo de Apelacién y de ambas secretarias. Véase OMC (1996).

8 Aunque no existe una definicién propiamente tal, por interés sistémico se entiende un
asunto que por su naturaleza podria tener importancia para el funcionamiento del sistema
multilateralylosinteresesdelMiembroqueloinvocaaljustificarsuparticipaciéncomotercero.
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discrecional de aceptar, examinar o rechazar dichas comunicaciones.
Algunos afios mas tarde ampli6 el alcance de esta resolucion al establecer
los procedimientos para la aceptacion de este tipo de documentos, lo cual
gener$ grandes discrepancias y condujo a que el Consejo General de la
Organizacion acordara que el OA deberia ejercer suma cautela en el futuro,
mientras los Miembros no definieran las reglas a adoptar en esta materia
(Durling y Hardin, 2005). En la practica, se han presentado pocos escritos
de esta naturaleza y su incidencia en los distintos casos ha sido escasa
(Durling y Harding, 2005). Las opiniones sobre el tema estdn divididas y,
en ese sentido, se han planteado distintas propuestas de reforma.

Para aclarar las disposiciones de los acuerdos abarcados y determinar
los derechos y obligaciones de las Partes en una controversia, el ESD
dispone que los grupos especiales y el OA deberdn respetar las normas
usuales de interpretacion del derecho internacional ptblico. Asimismo,
como parte de sus tareas, cada grupo especial tiene la obligacion de realizar
una evaluacién objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos
abarcados pertinentes y de la conformidad con estos, asi como de formular
otras conclusiones que ayuden al OSD a cumplir su labor.

Es interesante destacar que aun cuando el ESD no se refiere
expresamente a la posibilidad de que las Partes puedan ser representadas
por asesores legales privados ante los grupos especiales, el OA ha emitido
el criterio de que cada Miembro tiene derecho a definir quiénes integran
su delegacién en un procedimiento de solucién de controversias. Esto no
impideincluircomopartedeellaaasesoreslegalesprivados(Marceau,2005).

d) Adopcion del informe de un grupo especial

El informe de un grupo especial serd examinado por el OSD, el
cual procederd a adoptarlo a menos que por consenso decida no hacerlo
o que una de las Partes en la diferencia notifique su decisién de apelar al
respecto. En este caso, el informe en cuestion no sera considerado por el
OSD hasta que el proceso de apelacién haya concluido.

e) Examen en apelacién

Las Partes en la diferencia pueden recurrir en apelacion ante el
organo pertinente contra el informe de un grupo especial. A su vez, los
terceros que hayan notificado su interés sustancial en el asunto podran
presentar comunicaciones por escrito ante el OA, el cual puede darles la
oportunidad de ser escuchados. La apelacién solo puede tener por objeto
las cuestiones de derecho tratadas’ en el informe del grupo especial y las
interpretaciones juridicas formuladas por este.

°  Esto significa que el OA no puede revisar de novo lo expuesto y examinado durante
la controversia, sino analizar las constataciones y cuestiones relacionadas con las
interpretaciones en derecho efectuadas por el grupo especial.



144 CEPAL

El procedimiento de trabajo del Organo de Apelacién se basa en
el ESD —aunque este contiene escasas disposiciones sobre la materia—
y en sus propias normas establecidas, de conformidad con dicho
Entendimiento, en consulta con el Presidente del OSD y el Director General.
El procedimiento citado incluye reglas sobre disposiciones generales,
documentos, comunicaciones ex parte, inicio de la apelacién, escritos de
las Partes, apelaciones miiltiples, terceras partes, cronograma de trabajo y
otros (OMC, 2004). Sus dos caracteristicas fundamentales son el caracter
juridico y el énfasis en la discusion colegiada entre sus integrantes. Esta
claro que el OA se encuentra “en control firme de sus decisiones, como se
esperaria que lo esté una corte” (Van Der Bossche, 2005).

El ESD dispone que la duracién del procedimiento de apelacion
serd de 60 dias y que en ninglin caso excedera los 90 dias. Las
actuaciones del OA tienen caracter confidencial y las opiniones de sus
integrantes son anénimas. Este érgano debe examinar cada una de las
cuestiones planteadas por las Partes y en su informe puede confirmar,
modificar o revocar las constataciones y conclusiones juridicas del grupo
especial. Por lo general, la recomendacion del OA, al igual que la de los
grupos especiales, es que el Miembro ponga la medida cuestionada en
conformidad con los acuerdos abarcados.

f) Adopcién del informe del Organo de Apelacién

El informe del OA serd adoptado por el OSD y aceptado sin
condiciones por las Partes en la diferencia, a menos que este tltimo
decida por consenso no adoptarlo.

g) Cumplimiento del informe

El ESD favorece el hecho de poner la medida cuestionada en
conformidad con los acuerdos abarcados, puesto que es la mejor manera
de restablecer el equilibrio de las concesiones originales negociadas
entre los Miembros (McGivern, 2005). Para procurar que se aplique esta
recomendacioén, establece que el Miembro afectado debera informar al
OSD sus propésitos al respecto. En caso de que no le sea factible cumplirla
de inmediato, dispondra de un plazo prudencial para hacerlo, que sera el
que él mismo proponga si lo aprueba el OSD, el fijado de comtn acuerdo
por las Partes en la diferencia o, a falta de este, el definido mediante un
arbitraje vinculante. Como directriz para el arbitro, el ESD sefiala que
normalmente el plazo prudencial no debera exceder los 15 meses a contar
de la fecha de adopcién del informe del grupo especial o del OA, aunque
podria ser mas corto o mas largo, segtin las circunstancias del caso.

Si las Partes no concuerdan en cuanto a la existencia de medidas
destinadas a cumplir las recomendaciones o a su compatibilidad con un
acuerdo abarcado, el ESD establece que la diferencia se resolvera mediante
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un procedimiento de solucién de diferencias en que intervendrd, siempre
que sea posible, el grupo especial que haya conocido inicialmente
el asunto. También existe la posibilidad de apelar contra el informe
resultante de este “procedimiento del articulo 21.5”. Tal como se sefialara
a continuacién, debido a los problemas de redaccién del ESD no quedé
claro si es necesario que haya una determinacién sobre el incumplimiento
de las recomendaciones por parte de un Miembro previo a que las otras
Partes involucradas puedan solicitar la suspension de concesiones, lo que
se conoce con el nombre de problema de la secuencia.

El OSD se encarga de vigilar la aplicacion de las recomendaciones
o resoluciones adoptadas, para lo cual el tema se mantiene en el orden
del dia de sus reuniones hasta que se resuelva. El Miembro afectado
debe presentar informes sobre los avances en el cumplimiento de
ellas. El ESD resalta la importancia de aplicar plenamente estas
recomendaciones o resoluciones, al indicar que otras medidas que
puedan adoptarse sobre la materia son de caracter transitorio, mientras
se logra su plena observancia.

h) El incumplimiento del informe y sus consecuencias

Si el Miembro afectado no cumple las recomendaciones o
resoluciones en el plazo prudencial previsto, entablard negociaciones
—cuando asi se le solicite— con cualesquiera de las Partes en la
controversia a fin de encontrar una compensacién mutuamente aceptable.
Si esta no se ha convenido a la fecha de expiracién del plazo indicado,
una de las Partes en la diferencia puede pedir la autorizacién del OSD
para suspender” la aplicacién de las concesiones u otras obligaciones
resultantes de los acuerdos abarcados al Miembro afectado, hasta un
nivel equivalente al de anulacién o menoscabo, de conformidad con el
procedimiento y los principios establecidos en el ESD.

EIOSD debe concederlaautorizacién para suspender las concesiones
u obligaciones a menos que decida por consenso desestimar la peticién.
Por lo general, la suspensién de las concesiones se ha traducido en un
recargo arancelario del 100% sobre un listado de productos'. No obstante,
si el Miembro afectado impugna el nivel de la suspensién propuesta o
sostiene que no se han seguido las reglas establecidas a esos efectos, la
cuestioén se someterd a un arbitraje que estard a cargo del grupo especial
que haya conocido el asunto inicialmente o, en su defecto, de un arbitro

10 El objetivo de la suspension de concesiones u obligaciones es inducir el término del
incumplimiento por parte del otro Miembro.

1 Suspender las obligaciones emanadas de los acuerdos abarcados no ha sido sencillo. Si
bien hay varios casos en que se ha intentado hacerlo, han surgido problemas relacionados
con su cuantificacion a los efectos de determinar si la suspension es equivalente al nivel
de anulacién o menoscabo (Renouf, 2005, pag. 116).
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nombrado por el Director General de la OMC. En el curso del arbitraje
no podran suspenderse las concesiones u obligaciones. El arbitro tiene
competencia para determinar si el nivel de suspension es equivalente al
de anulacién o menoscabo, si esta es permitida por el acuerdo abarcado
pertinente o, cuando asi se le solicita, si la reclamacién se realiz6 de
conformidad con los principios y procedimientos establecidos a esos
efectos. Las Partes aceptaran la decisién del arbitro como definitiva y
se le informara al OSD para que, a peticién de una de ellas, autorice la
suspension de las concesiones u obligaciones, a menos que decida por
consenso desestimar dicha solicitud.

La suspension de las concesiones u obligaciones serd temporal y
solo se aplicard hasta que se haya eliminado la medida que se consideré
incompatible con los acuerdos abarcados, hasta que el Miembro de que
se trate ofrezca una solucién a la anulacién o menoscabo de ventajas
o cuando se logre una solucién mutuamente satisfactoria. En todo
caso, el asunto permanecera bajo la vigilancia del OSD hasta que las
recomendaciones se hayan cumplido. En la practica, sin embargo, esto ha
tenido efectos limitados (McGivern, 2005).

i) Otros procedimientos de solucién de controversias

Ademas de la posibilidad de contar con los buenos oficios, la
mediacién y la conciliacién antes indicados, el ESD prevé el arbitraje como
medio alternativo de soluciéon de controversias. Para que proceda, debe
acordarse por las Partes en la controversia y no tendrd apelacién ante el
OA, aunque si estara sujeto a las disposiciones en materia de aplicaciéon y
suspension de concesiones y obligaciones. Este procedimiento solo se ha
utilizado en una ocasion, en 2001.

C. Los mecanismos de solucion de controversias de
los acuerdos bilaterales y subregionales

1. Elementos y caracteristicas principales

Los acuerdos bilaterales y subregionales objeto del presente
estudio son seis: el TLCAN (1994), el Tratado de Libre Comercio entre los
Estados Unidos y Chile (TLC EU-CL, 2004), el Tratado de Libre Comercio
entre la Reptblica Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos
(CAFTA-RD, 2006), el Tratado de Libre Comercio entre la Unién Europea
y México (TLCUEM, 2000), el Acuerdo de Asociacién Econémica entre la
Unién Europea y Chile (AAE UE-CL, 2003) y el Acuerdo de Asociacién
Econdémica entre México y Japén (AAE MX-JP, 2005).
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Estos tratados contienen mecanismos para resolver las diferencias
que puedan surgir al amparo de cada uno de ellos que, como minimo,
incluyen reglas y disposiciones para solucionar los conflictos entre
los Estados Parte de cada acuerdo. Hay convenios en que también se
incorporaron instrumentos o normas especializadas para atender
ciertos tipos de controversias, en algunos casos, con participaciéon
directa de actores privados.

Si bien los mecanismos de solucién de diferencias entre los Estados
de los acuerdos antes citados presentan una base comun, también
incluyen caracteristicas propias que por lo general reflejan el nivel de
equilibrio alcanzado por las Partes entre el control politico que procuran
mantener sobre el proceso y un control més institucionalizado de este. A
continuacién se describen dichos elementos comunes, para revisar luego
las particularidades de cada acuerdo. El andlisis se centra principalmente
en el mecanismo de solucién de controversias de los convenios,
aunque al final de cada seccion se hace referencia a los procedimientos
especializados que ellos contienen.

2. Elementos comunes

a) Aspectos generales

El primer aspecto comtn de los acuerdos estudiados es que todos
han establecido un mecanismo orientado a prevenir y solucionar las
diferencias entre las Partes que contiene una combinacién de elementos
propios de la negociacién diplomaética y de instrumentos caracteristicos
de los esquemas mas institucionalizados de adjudicacién, de conformidad
con un conjunto de normas acordadas?. El nivel de juridicidad y
automaticidad de cada sistema varia entre las distintas etapas del
proceso y seguin el acuerdo de que se trate. Probablemente, en uno de los
extremos se ubica el TLCAN (Steger, 2004), que contiene mayor niimero
de elementos de caracter diplomaético, y en el otro el AAE UE-CL, cuyo
sistema es mas legalizado®. En todo caso, se trata de mecanismos propios
del derecho internacional y, como tales, se distinguen por la ausencia de
un poder coercitivo capaz de imponer el resultado alcanzado con plena
independencia de la voluntad de las Partes.

12 Se usa este término en el sentido de resolver una controversia por medio de un juez, de
acuerdo con la autoridad legal que le es conferida.

13 El equilibrio alcanzado en cada acuerdo se refleja, entre otros, en la terminologia
utilizada. Asi, por ejemplo, mientras que el TLCAN hace mencién de las “decisiones”
de “paneles”, el Acuerdo de Asociacién Econémica entre la Unién Europea y Chile se
refiere al “laudo” de los “grupos arbitrales”.
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Como regla general, las Partes™ pueden activar los mecanismos de
solucién de controversias en relacion con cualquier diferencia que surja
de la aplicacién o interpretacion del acuerdo de que se trate. Los tratados
suscritos por los Estados Unidos permiten utilizar el sistema no solo
para reclamar el incumplimiento de los convenios, sino también cuando
una de las Partes considera que la otra le estd causando anulacién o
menoscabo de los beneficios que razonablemente podria haber esperado
recibir mediante la aplicaciéon de ciertos capitulos de ellos. Sin embargo,
no puede recurrirse a este mecanismo en el caso de controversias
relacionadas con las materias excluidas de su cobertura. Entre los
temas que se suprimen con mayor frecuencia destacan las medidas
antidumping y compensatorias, la competencia y las medidas sanitarias
y fitosanitarias. En todo caso, cada acuerdo tiene sus propias exclusiones
de la cobertura.

Para atender las situaciones de conflicto entre las Partes de un
tratado que esté cubierto tanto por sus propias reglas como por las de la
OMC, los acuerdos mencionados incluyen disposiciones relacionadas con
la eleccion de foros. Como regla general, este pueden elegirlo las Partes y,
una vez seleccionado —lo que normalmente ocurre después de solicitar el
establecimiento del panel o grupo especial—, dicho foro es excluyente. Sin
embargo, hay excepciones al respecto. Primero, el AAE UE-CL dispone
que si una de las Partes pretende reparar el incumplimiento de una
obligacion del acuerdo que en esencia sea equivalente a una de la OMC,
debera recurrir a esta tltima. En cambio, en ciertas situaciones el TLCAN
se inclina mas bien por favorecer la utilizacién de su propio mecanismo
de solucién de controversias que el de la OMC. Segundo, el TLCUEM es
el tinico que no establece la exclusividad del foro seleccionado, sino que
permite que las Partes acudan a ambos en relacién con un mismo caso,
aunque no en forma simultdnea.

Normalmente, la administraciéon de los mecanismos de solucién de
controversias de todos los acuerdos depende de la comisién encargada
de administrar el tratado en general.

b) Etapas del procedimiento de solucién de controversias

Los mecanismos de solucién de controversias de los acuerdos
estudiados hacen hincapié en la bisqueda de una solucién mutuamente
convenida de las diferencias entre las Partes. Por este motivo, todos
comprenden una etapa obligatoria de consultas, a solicitud de
cualquiera de ellas. Estas pueden referirse a cualquier tema que afecte el

4 Los Estados son los tnicos que tienen acceso a los mecanismos de solucién de
controversias de los distintos acuerdos. Como se verd mds adelante, la participacion
de personas u organizaciones en calidad de amicus curiae, por ejemplo, ha sido un
tema muy discutido.
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funcionamiento de los tratados y, en varios de ellos, se indica expresamente
que también es posible solicitar consultas en relaciéon con medidas que
se tenga proyectado adoptar. En los convenios en que participan mas
de dos paises —el TLCAN y el CAFTA-RD— se permite la intervencién
en ellas de terceros paises que tengan un interés sustancial en el asunto
—o un interés comercial sustancial, segtin el acuerdo de que se trate—.
En el caso de los tratados suscritos por la UE, la fase de consultas debe
realizarse en el seno del comité encargado de su administracion —el cual
esta integrado por representantes de alto nivel de las Partes—, en una
especie de fusién con lo que en otros convenios constituye una segunda
etapa obligatoria en que interviene la comisién administradora.

Si las Partes no logran un acuerdo en la etapa de consultas, en los
tratados no hay uniformidad en cuanto a la fase siguiente. Los convenios
suscritos con los Estados Unidos comprenden una segunda etapa de
discusién en que participa la comision administradora correspondiente
a fin de apoyar a las Partes en la bisqueda de una solucién al problema,
incluso convocando a asesores técnicos, creando grupos de expertos,
utilizando medios asistidos tales como los buenos oficios, la conciliaciéon
y la mediacion, o formulando recomendaciones. A diferencia de ellos, el
AAE MX-JP no incluye un proceso similar.

Una vez agotada la etapa de consultas —o de participacién del
6rgano administrador, segtin el convenio de que se trate— sin que se
haya resuelto la diferencia en el plazo previsto, se abre la posibilidad
de pasar a la fase de adjudicaciéon. Como los acuerdos estudiados
siguen un modelo de integracién minimalista basado en instituciones
intergubernamentales antes que en estructuras institucionales
supranacionales, la solucién de las diferencias entre las Partes no se
somete a una corte u érgano permanente de caracter supranacional,
sino mdas bien a paneles, grupos arbitrales o tribunales arbitrales,
segin la denominacion de cada tratado®. Los acuerdos suscritos entre
varias Partes permiten que una tercera con interés sustancial en el tema
participe como Parte reclamante; si decide no hacerlo, por lo general
debera abstenerse de iniciar un procedimiento en ese foro o en la OMC
invocando causas que sean sustancialmente equivalentes.

i) Procedimiento ante un grupo arbitral

Dado que los resultados del procedimiento de un grupo arbitral
dependen en buena medida de los panelistas o arbitros que lo integren,
en todos los tratados se hace especial hincapié en garantizar su
idoneidad, integridad e independencia. A esos efectos, suelen establecer

15 Paramayor facilidad, en este trabajo se utilizara indistintamente el término “panel” o “grupo
arbitral” para referirse a los 6rganos ad hoc constituidos para resolver controversias.
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que los panelistas deben cumplir ciertos requisitos y atenerse al codigo
de conducta acordado por las Partes. Ademas, en todos se especifica un
procedimiento detallado para la seleccién de arbitros que, ademas de
asegurar su imparcialidad, también ofrece opciones en caso de que las
Partes no logren ponerse de acuerdo al respecto. Sin embargo, como se
verd mas adelante, el sistema varia en cada convenio, de manera que
en algunos tratados se establece la obligacién de acordar un listado de
panelistas que podrian integrar los grupos arbitrales. Las limitaciones
propias de un procedimiento de este tipo, que no cuenta con un
mecanismo automadtico de designacién de arbitros, han quedado de
manifiesto en el caso del TLCAN.

Los tratados estudiados —o sus reglas modelo de procedimiento
(RMP)— disponen que, a menos que las Partes contendientes acuerden
lo contrario, los grupos arbitrales estardn sujetos a un mandato
uniforme que por lo general abarca el deber de examinar, a la luz de
las disposiciones aplicables del convenio en cuestién, el asunto que
originé la solicitud de establecimiento de un grupo arbitral y de emitir
las conclusiones, determinaciones y recomendaciones que procedan.
En el marco de los acuerdos suscritos por los Estados Unidos, si una de
las Partes desea alegar anulacién o menoscabo a causa de una medida
dada o que el panel formule conclusiones sobre el alcance de los efectos
comerciales adversos a que esta ha dado lugar, deberd solicitarlo en los
términos de referencia.

Los dos convenios en que participan mas de dos Partes, el
TLCAN y el CAFTA-RD, contemplan la posible intervenciéon de
terceras Partes en el procedimiento arbitral, las cuales tendran
derecho a asistir a todas las audiencias, a presentar comunicaciones
escritas y orales al grupo arbitral y a recibir comunicaciones escritas
de las Partes litigantes. En el caso del CAFTA-RD, se especifica que
sus alegatos se reflejardn en el informe arbitral.

A menos que las Partes contendientes acuerden otra cosa, el
procedimiento ante el panel se seguira de conformidad con las reglas
modelo convenidas por las Partes, que segtn lo dispuesto en cada
acuerdo deberdn respetar ciertos principios bdésicos relacionados con
el debido proceso. El TLCAN vy los acuerdos suscritos por la UE tienen
vigentes sus respectivas reglas de procedimiento, las cuales abarcan
temas como acta de misién, escritos y otros documentos, funcionamiento
del panel, audiencias, carga de la prueba, confidencialidad, contactos ex
parte, funcién de los expertos, traduccién e interpretacion y otros. En el
caso del TLC EU-CL, si bien las reglas no han entrado en vigor, ya fueron
negociadas, mientras que en el marco del AAE MX-JP y del CAFTA-RD
ellas todavia no han sido acordadas.
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Los tratados estudiados disponen, con mayor o menor grado
de detalle, que el panel podra recabar informacién y asesoria técnica
de cualquier persona o entidad que estime pertinente, otorgandole a
las Partes contendientes un cierto control sobre el proceso especifico y
brindandoles la oportunidad de comentar la informacién asi obtenida.

En los tratados no se aborda con uniformidad el tema del
caracter confidencial o publico de las audiencias, aunque este tiende
a evolucionar en la dltima direccion. Asi, mientras el TLCUEM vy el
AAE MX-JP disponen que son confidenciales, en el marco del TLCAN
las Partes se encuentran disefiando procedimientos para permitir su
publicidad (NAFTA Free Trade Commission Joint Statement, 2004). Los
demads acuerdos permiten u obligan a realizar audiencias publicas. De
la misma manera, los dos primeros convenios mencionados no permiten
expresamente recibir escritos de amicus curiae, mientras que en el tercero
si existe esa posibilidad.

Todos los convenios analizados, a excepcion del AAE UE-CL,
sehalan que transcurrido un plazo determinado tras el establecimiento del
grupo arbitral, este debera emitir un informe preliminar que contendra
las conclusiones de hecho, la determinacién de si la medida en cuestion
es o puede ser incompatible con el tratado —o causa de anulacién y
menoscabo, en el caso de los acuerdos suscritos por los Estados Unidos—
y sus recomendaciones, cuando las haya, para solucionar la controversia.
En todos los acuerdos se le otorga a las Partes contendientes la posibilidad
de revisar el informe y de hacer observaciones al respecto, y al grupo
arbitral, la oportunidad de reconsiderar su informe y realizar cualquier
examen ulterior que considere pertinente. El documento en cuestién
debe basarse en los argumentos y comunicaciones presentados por las
Partes, la informacion brindada por los expertos y las disposiciones del
convenio de que se trate.

Normalmente, dentro de los 30 dias siguientes a la presentacion
del informe preliminar, el grupo arbitral debera emitir su informe final.
Como el AAE UE-CL no incluye la figura del informe preliminar, el
grupo debe emitir directamente su informe final a mas tardar tres meses
después de la fecha de su constitucién. Todos los acuerdos prevén que las
decisiones del panel se tomen por mayoria de votos.

c) Cumplimiento del informe del grupo arbitral

Si bien todos los acuerdos examinados favorecen la opcion
de cumplimiento del informe, el enfoque utilizado al respecto no es
uniforme, dado que los efectos juridicos son diferentes en cada convenio.
Por una parte, en los acuerdos suscritos por la UE y el Japon el informe
tiene un caracter definitivo y obligatorio, de manera que al recibirlo
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la Parte requerida estd obligada a tomar sin demora —o en un plazo
razonable cuya determinacién puede someterse al grupo arbitral— las
medidas necesarias para cumplirlo. Los acuerdos de la UE disponen que
la Parte debera notificar cudles son las medidas que aplicara para darle
cumplimiento antes del plazo razonable, mientras que en el AAE UE-CL
se incluy6 también la obligacién de notificar una propuesta concreta de
compensacion transitoria hasta la plena ejecucién de ellas. Por otra, en los
convenios negociados por los Estados Unidos el informe no es obligatorio,
sino que las Partes deben acordar la solucién de la controversia pertinente,
aun cuando se senala que normalmente se ajustard a las determinaciones
y recomendaciones del panel. A su vez, el TLC EU-CL y el CAFTA-RD
introdujeron la posibilidad de que las Partes puedan acordar un plan
de acciéon mutuamente satisfactorio para resolver la diferencia de que se
trate. Estos acuerdos procuran reforzar la importancia que se le asigna al
cumplimiento del informe, al senalar que las otras medidas que puedan
adoptarse al respecto solo tendran caracter transitorio, hasta que se
elimine el incumplimiento o la anulacién o menoscabo.

d) Incumplimiento del informe y consecuencias

Si la Parte requerida no cumple las recomendaciones dentro del
plazo razonable previsto o, en el caso de los acuerdos suscritos por los
Estados Unidos, si las Partes no logran ponerse de acuerdo sobre el
cumplimiento del informe, todos los convenios disponen una serie de
consecuencias que comprenden, como ultimo recurso, la posibilidad de
que la Parte reclamante le suspenda los beneficios de efecto equivalente.
Para llegar a este punto, sin embargo, hay distintos caminos. La
mayoria de los tratados establece que las Partes deberdn entablar
consultas orientadas a convenir una compensacién mutuamente
satisfactoria, pero de lo contrario —o si, habiéndose acordado, la Parte
reclamante considera que no se cumple— podra notificar a la otra su
intencion de suspender la aplicacién de beneficios. Si bien el TLCAN
no contiene esta etapa adicional, de no lograrse un acuerdo sobre el
cumplimiento del informe en un plazo de 30 dias, la Parte reclamante
podrd suspender los beneficios en forma automatica. En ambos casos,
la Parte requerida puede solicitar al grupo arbitral que se pronuncie
sobre si el nivel de beneficios es manifiestamente excesivo o si se
ha eliminado la disconformidad —o la anulacién o menoscabo, de
conformidad con el convenio citado. Los tratados suscritos por la UE y
el Japon disponen que no podran suspenderse los beneficios hasta que
el grupo arbitral haya emitido un dictamen al respecto, mientras que
el TLC EU-CL y el CAFTA-RD lo dan por supuesto al indicar que la
Parte reclamante podrad suspender el goce de los beneficios hasta el
nivel que el grupo arbitral haya determinado o, si este no lo hace, hasta
aquel que considere adecuado. Como se verd mas adelante, en estos
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altimos se introdujo la novedad de que la Parte reclamante no podra
suspender los beneficios si la Parte requerida le notifica su decisiéon de
pagar una contribucién monetaria anual.

Todos los convenios sefialan o suponen que la suspensién del goce
de los beneficios sera de cardcter transitorio y que se aplicara hasta que se
elimine la medida que originé la diferencia —o, en el caso de los tratados
suscritos por los Estados Unidos, hasta que las Partes hayan alcanzado un
acuerdo para resolverla. Varios convenios permiten que las Partes, o una
de ellas, soliciten al grupo arbitral que se pronuncie sobre la conformidad
con el tratado pertinente de las medidas de ejecucién adoptadas después
de la suspensién de beneficios y si esta debe darse por terminada.

e) Otros procedimientos y disposiciones especiales de
solucién de controversias

Como regla general, los acuerdos bilaterales y regionales no
contienen un sistema integrado de soluciéon de controversias como el
ESD, al cual deban someterse todas las cuestiones que pueden surgir
de su implementacién. En cambio, practicamente todos tienen uno o
varios mecanismos especiales para esos efectos y algunas disposiciones
especificas aplicables en ciertas dreas. Como se vera mas adelante, el caso
del TLCAN es el mas representativo al respecto.

3. Aspectos relevantes propios de los distintos acuerdos

El TLCAN —al igual que el ESD— constituye un punto de referencia
obligado en cuanto a los mecanismos de solucién de controversias incluidos
en los distintos acuerdos examinados, tanto por su relevancia como por el
hecho de haberse concluido con anterioridad a los demés convenios. No
obstante, cada uno de los tratados contiene particularidades que le son
propias. En algunos casos, su objetivo es cubrir los vacios o responder a
los desafios que han quedado al descubierto tras la aplicaciéon del TLCAN
y del ESD durante casi 10 afios; en otros, simplemente revelan una visioén
distinta sobre el tema de las Partes del acuerdo.

A continuacién, tomando en cuenta la seccién anterior, se
describirdn los elementos propios més relevantes de los tratados
suscritos por los paises desarrollados examinados con algunos paises
latinoamericanos.

a) Los acuerdos suscritos por los Estados Unidos

Los acuerdos negociados por los Estados Unidos contienen algunas
particularidades que por lo general no se presentan en los tratados
firmados por la UE o el Japén. Si bien el TLCAN fue el parametro para los
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convenios posteriores, en el TLC EU-CL y el CAFTA-RD se incorporaron
algunas diferencias que también conviene subrayar®. Entre los elementos
particulares de estos dltimos se cuentan los siguientes.

i) Posibilidad de reclamar anulacion o menoscabo

LasPartes delos acuerdos antes citados pueden acudir almecanismo
de solucién de controversias no solo para reclamar por el incumplimiento
del convenio, sino también por la adopcién de una medida que, aunque no
lo contraviene, se traduce en la anulacion o menoscabo de los beneficios
que razonablemente podrian haber esperado recibir de la aplicacién de
los capitulos sobre comercio de bienes, obstaculos técnicos al comercio,
comercio transfronterizo de servicios, propiedad intelectual y —en los
tratados posteriores al TLCAN— contratacién publica.

ii) Eleccién del foro encargado de resolver una controversia

Si bien como regla general el TLCAN permite que la Parte
reclamante decida si prefiere someter su controversia al foro previsto
en dicho convenio o a la OMC, también incluye algunas excepciones al
respecto. Por ejemplo, establece la obligacién de acudir a este cuando
una tercera Parte asi lo solicita, cuando se trata de asuntos relacionados
con tratados ambientales y de conservacion o si el desacuerdo obedece a
cuestiones de hecho vinculadas al medio ambiente, la salud, la seguridad
o la conservacién derivadas de ciertos capitulos del tratado. En los dos
dltimos casos, el foro lo elige la Parte demandada. A diferencia del
TLCAN, el TLC EU-CL y el CAFTA-RD consagran una regla pura y
simple de que la eleccién del foro recae en la Parte reclamante.

iii) El listado de panelistas

Segun el convenio de que se trate, las Partes acuerdan elaborar
y conservar un listado de entre 20 y 70 personas que podrian servir de
panelistas. Como se verd mas adelante, a fin de atender el problema
que provoco durante muchos afios la falta de confeccién de esta lista
en el contexto del TLCAN, los dos acuerdos posteriores establecen
que ella deberd completarse dentro de los seis meses siguientes a su
entrada en vigor, aunque no se especifican las consecuencias en caso
de incumplimiento.

16 La mayoria de estas diferencias obedece a los objetivos de negociacion definidos por el
Congreso delos Estados Unidos en el campo dela solucién de diferencias, de conformidad
con la denominada Autoridad de Promocién del Comercio (TPA) establecida en la Ley
sobre la autoridad bipartidaria de promocién del comercio, de 2002 (Bipartisan Trade
Promotion Authority Act, 19 U.S.C. § 3802(b)(12)).



Temas controversiales en negociaciones comerciales Norte-Sur 155

iv) Establecimiento de los grupos arbitrales

El TLCAN otorga a la comision administradora del tratado la
facultad de establecer los paneles, aspecto que también ha sido objeto de
controversia. Para evitar los problemas que ha provocado el hecho de que
la comisién no se retina con estos propésitos, el TLC EU-CL y el CAFTA-RD
disponen el establecimiento automatico de un grupo arbitral cuando la Parte
que presenta una peticion le entrega la solicitud pertinente a las demas.

v) Designacion de los drbitros

El TLCAN establecié un sistema “cruzado” de designacién de los
panelistas que, segiin se esperaba, garantizaria su imparcialidad. De esta
manera, Si no hay acuerdo entre las Partes en cuanto al nombramiento
del presidente del panel, una de ellas, elegida por sorteo, designara para
el cargo a una persona que no sea ciudadano suyo. Luego, cada Parte
nombrard dos panelistas; de lo contrario, se elegirdn por sorteo entre los
integrantes del listado que sean ciudadanos de la otra Parte contendiente.
El tratado introduce algunas variantes cuando hay mas de dos Partes en
la diferencia. A su vez, en el TLC EU-CL y el CAFTA-RD el ntimero de
arbitros se redujo de cinco a tres y, aunque el procedimiento de seleccién
es similar al del TLCAN, el presidente debe elegirse por sorteo entre los
integrantes del listado que no sean nacionales de las Partes contendientes.
El objetivo de esta disposicién, asi como de los cambios introducidos
en relaciéon con el listado de panelistas y la formacién de los grupos
arbitrales, fue lograr un mayor grado de automaticidad que el TLCAN en
la conformacién de los paneles.

vi) Transparencia

Mientras que el TLCAN dispone la confidencialidad de las
audiencias y no hace referencia a la posibilidad de recibir escritos de
amicus curiae, el TLC EU-CL y el CAFTA-RD consagran un giro en ambos
temas, al disponer que las audiencias sean ptblicas y que en el proceso
puedan participar las organizaciones no gubernamentales.

vii) Cumplimiento del informe de los grupos arbitrales

Los tres acuerdos suscritos por los Estados Unidos reflejan el
concepto de que el informe del grupo arbitral no es obligatorio para las
Partes, sino maés bien que son ellas las que deben resolver la controversia,
ajustdndose por lo general a las recomendaciones de este. Sin embargo,
el TLC EU-CL y el CAFTA-RD procuran reformar este tltimo aspecto, al
destacar el carécter transitorio de las medidas que podrian adoptar las
Partes mientras se elimina el incumplimiento o la anulacién o menoscabo.
Como ya se sefiald, estos tratados también permiten que se acuerde un
plan de accién para la observancia del informe.
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viii) Incumplimiento del informe y consecuencias

Los dos acuerdos posteriores al TLCAN introducen tres cambios
importantes en relacién con el incumplimiento del informe arbitral,
a saber: i) la obligaciéon de celebrar consultas transcurrido un cierto
plazo después de la recepcion del informe final, a fin de acordar una
compensacion mutuamente aceptable; ii) la notificacion del propdsito
de suspender las concesiones, evitando la aplicacién automatica de estas
dltimas, y iii) la posibilidad de que la Parte requerida opte por pagar
una contribucién monetaria anual para evitar que la Parte reclamante
le suspenda los beneficios relacionados con el tratado. El monto de ella
serd equivalente al 50% de los beneficios que se pretende suspender y
la comisiéon administradora del convenio pertinente puede acordar que
se destine a un fondo especial para financiar iniciativas orientadas a
facilitar el comercio entre las Partes".

ix) Procedimientos internos y solucion de controversias comerciales privadas

Los acuerdos suscritos por los Estados Unidos contienen tres
disposiciones sobre el tema. Primero, permiten que cuando en un
procedimiento judicial o administrativo interno de una de las Partes
surge una diferencia relacionada con su interpretaciéon o aplicacién,
esta pueda solicitar a la comisién administradora que se pronuncie al
respecto o, en su defecto, presentar su propia opinién al tribunal u 6rgano
administrativo. En segundo lugar, impiden a las Partes otorgar derecho
de accién contra cualquiera de las demads en su legislacion interna sobre
la base de que adoptaron una medida incompatible con el acuerdo. Por
iltimo, se promueve la utilizacién de medios alternativos para la solucién
de controversias comerciales privadas en la zona de libre comercio.

x) Otros procedimientos y disposiciones especiales de solucion
de controversias

Ademas del mecanismo Estado-Estado, el TLCAN incluye los siguientes
mecanismos o disposiciones especiales de solucién de diferencias:

17 Si el incumplimiento del informe estd relacionado con las obligaciones de los capitulos
laboral y ambiental, el procedimiento tiene una ligera variante en el sentido de que, si
no hay acuerdo al respecto, la Parte reclamante puede solicitar al grupo arbitral que
le imponga a la otra Parte una contribucién monetaria anual, que no podra superar
los 15 millones de ddlares. Esta se depositard en un fondo establecido por la comisién
administradora y se utilizard para implementar iniciativas sobre la materia, incluidos
los esfuerzos por mejorar la aplicacién de la legislacién laboral o ambiental. Si la Parte
no cumple con la obligacién de pagar la contribucion, la Parte reclamante podrd adoptar
otras acciones tales como la suspensién de los beneficios arancelarios por un monto
equivalente a ella.
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iii)

iv)

Solucién de controversias entre una de las Partes y los
inversionistas de otra. El capitulo 11 permite que si un
inversionista de una de las Partes considera que otra
Parte ha violado una norma sustantiva en esta materia
y que ello le ha ocasionado pérdidas o dafios, someta su
reclamacién a arbitraje, de conformidad con las reglas del
Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI o las Reglas de Arbitraje de la
Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), segin proceda. El laudo solo puede
dar lugar al pago de danos pecuniarios. Es obligatorio para
las Partes en la controversia y su ejecucion puede solicitarse
en los tribunales internos de cada pafs.

Revision de las resoluciones definitivas sobre derechos
antidumping y compensatorios. El capitulo 19 no establece un
mecanismo propiamente tal de solucién de controversias, sino
masbienun procedimientoespecial paraque un panelbinacional
pueda reemplazar larevision judicial interna de las resoluciones
definitivas sobre derechos antidumping y compensatorios de
una de las Partes, a fin de determinar si estas son compatibles
con las disposiciones legales de la Parte importadora. En
estos casos, el panel aplicard los criterios que establece la
legislacién interna de cada Parte para la revision judicial de las
resoluciones definitivas y los principios generales de derecho
que de otro modo aplicaria un tribunal de la Parte importadora.
El fallo del panel sera obligatorio. El acuerdo también
establece un procedimiento de impugnacién de la sentencia,
el cual solo procede en ciertas circunstancias extraordinarias.

Disposiciones especiales para la solucién de controversias
relacionadas con ciertos capitulos. Por una parte, el capitulo
14 establece ciertas reglas puntuales, relacionadas con la
designacion de panelistas y la suspensiéon de beneficios,
aplicables cuando se trata de una disputa en materia
de servicios financieros. Por otra, los capitulos 8, 10 y
17 requieren que las Partes del TLCAN cuenten con un
procedimiento interno para resolver las controversias o
aplicar las leyes sobre medidas de salvaguardia, contratacién
publica y propiedad intelectual.

Procedimientos especiales de solucién de controversias
establecidos en los convenios paralelos en materia ambiental
y laboral. El Acuerdo de Cooperacién Ambiental de América
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del Norte (ACAAN) establece un mecanismo de solucién
de controversias entre los Estados para remediar las pautas
persistentes de omision de una de las Partes en cuanto a la
aplicacién efectiva de la legislacién ambiental, asi como un
procedimiento para que los particulares tengan la posibilidad
de presentar peticiones al respecto y que puede concluir
con la elaboraciéon de un expediente de hechos. Algo similar
esta contemplado en el Acuerdo de Cooperaciéon Laboral de
América del Norte (ACLAN), que incluye un mecanismo
de soluciéon de diferencias entre los Estados para corregir
las pautas persistentes de omisién de una de las Partes en
la aplicacion efectiva de la legislacién laboral. No existe un
procedimiento formal para las peticiones de los actores
privados, aunque pueden presentar sus reclamos ante una
oficina administrativa de cada pais. Estos procedimientos se
consideran mas bien un método de investigacién de hechos y
de prevencién de controversias que un mecanismo de soluciéon
de estas (de Mestral, 2005, pag. 28).

El TLC EU-CL y el CAFTA-RD también contienen procedimientos
especificos de solucién de controversias, aunque con algunas diferencias
importantes en relacién con el TLCAN: i) falta de un capitulo similar
al capitulo 19 para la revisiéon de las resoluciones definitivas sobre
derechos antidumping y compensatorios's; ii) reforma o introduccién de
disposiciones puntuales para resolver las diferencias sobre inversion, sea
entre los inversionistas de una Parte y otra de ellas, en el tema de las
demandas frivolas”, en materia de publicidad y transparencia o en cuanto
al proximo establecimiento de un 6rgano de apelacién, que reflejan en
parte la discusién generada al respecto en el marco de este tratado, y
iii) la solucién de controversias en materia laboral y ambiental esta sujeta
al mecanismo general de solucién de conflictos entre los Estados, aunque
—como ya se sefialo— con una variante en cuanto a la compensacién
monetaria y la suspensién de beneficios.

b) Los acuerdos suscritos por la Unién Europea

Los dos tratados negociados por la UE con paises latinoamericanos
siguen un enfoque diferente en el tema de la solucién de controversias,
lo que refleja la evolucién europea en este campo. Si bien el mecanismo
incorporado en el TLCUEM contiene avances importantes en comparacion
con otros convenios suscritos por la UE, tales como el acuerdo de

18 Esta diferencia también proviene de la TPA.

¥ Por “demanda frivola” se entiende la activacion sin fundamento del mecanismo de
solucién de controversias por un inversionista, simplemente con el objetivo de impedir
la puesta en marcha de una determinada medida regulatoria de una de las Partes.
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asociaciéon con los paises mediterrdneos o con Sudafrica, lo cierto es que
el AAE UE-CL es el que la propia entidad europea ha considerado como
el mas innovador y ambicioso en esta materia, al establecer una estructura
institucional firme y detallada para prevenir o resolver los conflictos entre
las Partes (Szepesi, 2004). Méas adn, de los acuerdos examinados, es el que
establece plazos mas cortos, mecanismos mdas automatizados y menos
control politico de las Partes sobre el procedimiento. Entre los aspectos de
ambos convenios que interesa destacar, se cuentan los siguientes.

i) Eleccion del foro encargado de resolver las controversias

El TLCUEM se distingue de todos los convenios estudiados en el
sentido de que el foro elegido por una de las Partes para resolver una
controversia especifica no es excluyente. Esto deja abierta la inconveniente
posibilidad de que en un mismo caso pueda acudirse al foro previsto en el
tratado y a la OMC —tal vez no en forma simultdnea, pero si sucesiva—,
con el riesgo consiguiente de que las decisiones pertinentes sean
contradictorias o, al menos, diferentes (Unzurrunzaga Valle, 2005). En
cambio, el AAE UE-CL no faculta a las Partes para elegir el foro cuando
se trata de una reclamacién por incumplimiento de una disposicién del
acuerdo que, esencialmente, sea equivalente a una de la OMC, sino que
obliga a acudir a esta ultima. En todo caso, al igual que en los demaés
convenios examinados, una vez iniciado el procedimiento de solucién de
controversias, dicho foro serd excluyente. Este acuerdo también ha sido
el tnico en establecer que las cuestiones sobre jurisdiccion del grupo
arbitral que puedan surgir en un caso determinado deberdn resolverse
mediante una decision preliminar del panel.

ii) Etapas del procedimiento de solucién de diferencias

En ambos acuerdos suscritos por la UE se combinan lo que
normalmente son las etapas de consulta y de participacion de la comision
administradora del convenio en una sola fase que debe celebrarse en el
seno de la comision.

iii) El listado de panelistas

Mientras que el TLCUEM no incluye la elaboracién de un listado
de panelistas, el AAE UE-CL dispone que debe establecerse una lista de
personas que puedan actuar como arbitros y que presidiran los grupos
arbitrales, aunque no indica las consecuencias de la falta de integracién
de la lista.

iv) Designacién de los drbitros

En el TLCUEM, cada Parte propone un arbitro y hasta tres
candidatos que actuaran en calidad de tercer arbitro, quien presidird el
grupo arbitral. Si las Partes no logran llegar a acuerdo en relacién con
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este ultimo, se procedera a designarlo por sorteo entre los nombres
propuestos. A su vez, el AAE UE-CL prevé que el presidente del comité
encargado de administrar el convenio debera elegir a los tres arbitros por
sorteo sobre la base del listado disponible, uno de ellos entre las personas
propuestas por una Parte, el segundo de las sugeridas por la otra y el
presidente entre los candidatos designados a esos efectos en la lista.

v) Transparencia

Mientras que en las reglas modelo de procedimiento del TLCUEM
se dispone la confidencialidad de las audiencias y no se hace referencia a
la posibilidad de recibir escritos de amicus curiae, en las del AAE UE-CL
se establece lo contrario en ambos casos.

vi) Informe preliminar de los grupos arbitrales

El AAE UE-CL se distingue de los acuerdos examinados en cuanto
elimina la figura del informe preliminar y obliga al grupo arbitral a
emitir directamente su informe final, a més tardar tres meses después de
la fecha de su constitucion.

vii) Cumplimiento del informe arbitral

Si bien ambos tratados suscritos por la UE siguen las caracteristicas
generales sobre la materia resefiadas en la seccién anterior, el AAE UE-
CL introduce la novedad —en relacién con los demds convenios— de
obligar a la Parte requerida a notificar no solo las medidas especificas
que adoptard para cumplir con el informe del grupo arbitral dentro
del plazo razonable indicado, sino también una propuesta concreta de
compensacién temporal hasta la plena ejecucion de ellas.

viii) Procedimientos internos y solucion de controversias
comerciales privadas

En una declaracién posterior al convenio, las Partes del TLCUEM
adoptaron disposiciones similares a las de los acuerdos suscritos por los
Estados Unidos en esta materia.

ix) Otros procedimientos y disposiciones especiales de solucion
de controversias

El AAE UE-CL también contiene algunas disposiciones especiales
sobre solucién de diferencias. Asi, en materia de servicios financieros y
enel Acuerdo sobre el Comercio de Vinos se establecen algunas variantes
respecto del mecanismo general de solucion de controversias entre los
Estados, relacionadas con los integrantes de los grupos arbitrales y, en
el caso del segundo, con el mandato y el informe arbitrales. Asimismo,
en materia aduanera y de contratacién publica las Partes se obligan a
disponer de procedimientos internos para impugnar ciertas decisiones.
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Cabe destacar que este acuerdo no comprende un procedimiento como
el del capitulo 19 del TLCAN. Finalmente, dado que los acuerdos
suscritos por la UE no incluyen un capitulo sobre inversion®, tampoco
incorporan un mecanismo de solucién de controversias entre los
inversionistas y el Estado?.

c) El acuerdo de asociacién entre México y el Japén

Las caracteristicas mas importantes de este acuerdo se describen a
continuacion.

i) Etapas del procedimiento de solucién de diferencias

El mecanismo de solucién de controversias entre los Estados
del AAE MX-JP comprende las siguientes etapas: consultas entre las
Partes y procedimiento ante el tribunal arbitral. No incluye una fase de
intervencién de la comisién encargada de administrar el acuerdo.

ii) Designacion de los drbitros

Al igual que el TLCUEM, el AAE MX-JP establece que cada Parte
propone un arbitro y hasta tres candidatos para actuar como tercer
arbitro, quien presidira el grupo arbitral. Si las Partes no logran llegar a
acuerdo en relacién con este tiltimo, se procedera a designarlo por sorteo
entre los candidatos propuestos.

iii) Otros procedimientos y disposiciones especiales de solucion
de controversias

El AAE MX-JP incluye un mecanismo de solucién de controversias
entre una Parte y los inversionistas de la otra, similar al capitulo 11 del
TLCAN. Asimismo, se establecen disposiciones especiales en cuanto al
deber de contar con un procedimiento interno para revisar las decisiones
en materia aduanera y para impugnar las resoluciones sobre contratacién
del sector publico.

% La Comisién Europea no tiene competencia para negociar este tema.

2 Sin embargo, Chile ha negociado acuerdos sobre promocién y proteccién reciproca
de las inversiones con la mayoria de los paises de la UE, en los cuales se incluyeron
mecanismos de esta naturaleza. Para un listado de los convenios suscritos por Chile,
véase [en linea] http://www.direcon.cl/otros_acuerdos_appi.php. Lo mismo ocurre
en el caso de México, cuya lista de acuerdos esta disponible [en linea] http://www.
economia.gob.mx/?P=1210.
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D. Comparacion entre el sistema de soluciéon de
controversias de la OMC y los mecanismos
pertinentes de los acuerdos bilaterales
y subregionales

1. Estructura

Mas alla de las diferencias puntuales entre el sistema de la
OMC y los mecanismos de solucién de controversias de los acuerdos
bilaterales y subregionales examinados®, conviene contrastar estos
instrumentos en cinco areas —naturaleza, principios generales,
procedimiento, costos y cumplimiento— a fin de determinar cudles
son las caracteristicas estructurales de los distintos sistemas, puesto
que de ellas dependen en buena medida los resultados que pueden
obtenerse mediante su activacion.

a) Naturaleza de los mecanismos

El punto de partida del ESD y de los mecanismos de solucién de
diferencias de los acuerdos bilaterales y subregionales examinados es el
mismo: se trata de mecanismos de derecho internacional que se basan en
una relacion de colaboracién, no de subordinacion, entre los Estados.

Dentro de este tipo de mecanismos, sin embargo, hay una
amplia variedad: por una parte, los esquemas de cardcter mds juridico
o “legalista”, basados en la adjudicacién y, por otra, los que tienen un
enfoque menos legalista, més “pragmaético” y que se sustentan en la
negociacion (Davey, 2001, pags. 1-3). Es la diferencia entre lo que Jackson
hallamado la diplomacia “orientada hacia las reglas” y aquella “basada en
el poder” (Jackson, Davey y Sykes, 1995). Desde esta 6ptica, los acuerdos
examinados pueden ubicarse en distintas posiciones del espectro.
Mas atn, sus respectivos mecanismos de solucién de controversias
contienen aspectos de una u otra naturaleza®. En general, el ESD es el
instrumento que presenta mayor nimero de elementos propios de un
sistema orientado hacia las reglas®, entre los cuales destacan la adopcion
cuasi automatica de las decisiones mas importantes del procedimiento,
asi como la existencia del OA. En cambio, en los acuerdos suscritos por
los Estados Unidos se hace hincapié en la solucién de diferencias basada
en la diplomacia (Granados y Casanova, 2004). Algo similar ocurre en el

2 En el anexo se presenta un esquema comparativo de los distintos acuerdos segin
drea temética.

% En Plank-Brumback (2001) hay un cuadro en que se analizan los distintos elementos del
ESD a la luz de estos criterios.

% El término “reglas” se usa en el sentido de normas.
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caso del TLCUEM. No obstante, es importante clarificar que en algunos
convenios se han ido introduciendo ciertos aspectos de caracter legalista
que no estan presentes en el sistema de la OMC. En particular, el AAE
UE-CL es el que presenta mas elementos de esta naturaleza.

Como regla general, los sistemas basados en un enfoque legalista
son preferibles desde el punto de vista de los paises mas débiles, puesto
que contribuyen a acortar las asimetrias de poder con los paises més
poderosos. Ello siempre que tengan suficientes incentivos como para que
estos ultimos contintien participando en los esquemas multilaterales y
no opten por retrotraerse y recurrir al unilateralismo?®.

2. Principios generales

Hay tres principios fundamentales que diferencian al sistema
multilateral de los acuerdos bilaterales y subregionales estudiados.
Primero, el mecanismo de soluciéon de controversias de la OMC es un
esquema integrado al cual deben someterse todas las cuestiones que
surgen a partir de los acuerdos abarcados. Por el contrario, practicamente
todos los convenios analizados contienen uno o varios mecanismos
especiales de solucién de diferencias segtin drea temética, siendo el
TLCAN el que posee mayor niimero de ellos.

En segundo lugar, mientras que el mecanismo establecido en el ESD
es de caracter exclusivamente gubernamental y solo pueden activarlo los
Miembros de la OMC, algunos de los esquemas incluidos en los acuerdos
bilaterales y subregionales pueden ser activados por particulares. Al
respecto, los casos més relevantes son los procedimientos de solucién
de controversias entre los inversionistas y el Estado desarrollados en
varios de estos dltimos y, a causa de sus repercusiones, el mecanismo del
capitulo 19 del TLCAN.

Tercero, el sistema de solucién de controversias de la OMC es
cuasi automatico, dado que para detener sus diversas etapas funciona
sobre la base del consenso negativo. Esto es particularmente importante
en cuanto a la adopcién del informe de los grupos especiales por parte
del OSD. Sin embargo, la cuasi automaticidad no estd tan presente en
los acuerdos bilaterales y subregionales estudiados, ya que en ciertos
momentos importantes del procedimiento se requiere del consenso de
las Partes para poder continuar. Ello destaca sobre todo en el caso de
los convenios suscritos por los Estados Unidos, en que el informe del
grupo arbitral no es definitivo y obligatorio, sino que esta sujeto a lo que

% Zimmermann (2995) hace un andlisis sobre el particular cuando analiza el desequilibrio
entre las diversas funciones del sistema de la OMC.
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las Partes convengan al respecto. El AAE UE-CL es el acuerdo en que se
procur6 introducir mayor nimero de elementos de cuasi automaticidad,
no solo en cuanto a la adopcién del laudo arbitral, sino también en otros
aspectos del procedimiento.

3. Procedimientos del mecanismo de soluciéon de controversias

En materia de caracteristicas de cada procedimiento también se
presentan algunas diferencias importantes, entre las cuales destacan, a
manera indicativa, las siguientes.

i)  En relacién con el nombramiento de los integrantes de los
grupos especiales o arbitrales, mientras que el ESD hace
hincapié en la designacién de personas que no sean nacionales
de las Partes en la controversia, el procedimiento de los
acuerdos suscritos por los Estados Unidos se inicia a partir de
un esquema de listados que incluyen a los nacionales de las
Partes. Los demds acuerdos no contienen una regla expresa
en el sentido de excluir a los nacionales.

ii)  Si bien en algunos de los acuerdos bilaterales y subregionales
examinados se favorecen los derechos de las terceras partes
mas que en el ESD, dada la amplia membresia de la OMC este
ultimo ofrece mayores posibilidades de formar coaliciones
con paises interesados en la defensa de un mismo asunto
(Reif, 2004).

iii) En materia de audiencias publicas y de escritos presentados
por amicus curiae, los mecanismos de los acuerdos bilaterales
y subregionales examinados suelen ser mas abiertos o tener
reglas mas claras que el ESD. Sin embargo, cabe destacar que
las disposiciones de este tltimo se encuentran en evolucién y
tienden a encaminarse en la misma direccién que las del resto
de los convenios.

iv) La participacion de la Secretaria de la OMC en el
establecimiento de los grupos especiales ofrece consistencia
y certidumbre, mientras que los mecanismos de los acuerdos
bilaterales y subregionales carecen de un apoyo de este tipo.

v) Las Partes en la controversia pueden apelar contra los
informes de los grupos especiales elaborados al amparo del
ESD ante el OA, entidad encargada de revisar la legalidad de
ellos. Ninguno de los mecanismos de solucién de diferencias
de los acuerdos bilaterales examinados contiene una instancia
semejante. Este aspecto es de la mayor importancia, dado
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que la contribuciéon del OA ha sido determinante para el
desarrollo del derecho de comercio internacional (Van Der
Bossche, 2005) y, en consecuencia, para fortalecer el sistema
del ESD (Séez, 2005).

4. Los costos

Sin duda, el costo de activar un mecanismo de solucién de
controversias es uno de los factores determinantes de su nivel de utilizacion,
junto con los posibles beneficios a que ello dé lugar. Desde esta 6ptica, hay
diversos elementos a considerar. Por una parte, en el marco de la OMC las
Partes contendientes no tienen que pagar los costos de administracién del
sistema como ocurre en el caso de los acuerdos bilaterales y subregionales,
sino solamente el importe de su participacion en el mecanismo, esto es,
asesoria y representacion legal (Sdez, 2005). No obstante, este tiltimo es muy
elevado, sobre todo desde la éptica de un pais pequeio®. La utilizacién de
los mecanismos de solucién de controversias de los convenios examinados
ha sido limitada, salvo en el caso del TLCAN vy, aun asi, la experiencia en
el uso del esquema para resolver diferencias entre los Estados se reduce
tan solo a tres oportunidades. En consecuencia, no esta tan claro como se
comparan unos mecanismos con otros. Segin Cruz Miramontes y Cruz
Barney (2005), el procedimiento del TLCAN ofrece menores costos y mayor
rapidez. Naturalmente, en el caso de los mecanismos que pueden ser
activados por sujetos privados, las consideraciones son distintas.

5. Cumplimiento del informe de los grupos especiales

Dada la naturaleza de los mecanismos de solucién de controversias
estudiados, en que no existe un poder superior que pueda obligar al
cumplimiento del informe de un grupo arbitral o especial, el esquema de
incentivos que incorpore cada uno de ellos para promover su observancia
es un tema central. Desde esta perspectiva, pese a las limitaciones
apuntadas anteriormente, estd claro que el sistema del ESD, debido a su
estructura y al nimero de paises que forman parte de la OMC, es el que
ofrece mayores posibilidades de cumplimiento en comparacion con la
mayoria de los acuerdos bilaterales o subregionales, al menos en relacion
con los mecanismos de solucién de diferencias entre los Estados. Esto se
materializa principalmente en tres aspectos.

% Shaffer sefiala que el costo de contratar asesoria legal externa puede ascender como
minimo a los 400.000 délares por caso. En algunas controversias, tales como la del
Brasil contra los Estados Unidos a causa del subsidio a las exportaciones de algodén, el
importe superd el milléon de délares (Shaffer , 2005, pag. 30).
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i)  Lasolucién de un conflicto en el marco multilateral contribuye
a minimizar —aunque no a eliminar del todo— el riesgo de
politizacién de las controversias, particularmente de aquellas
que presentan algin grado de sensibilidad en un entorno
bilateral. Con ello no solo se reducen las posibilidades de
“contaminacion” de la relacion bilateral en otras areas, sino
que se facilita la solucién de diferencias (BID, 2002).

ii) La OMC ofrece a los paises Miembros la opcién de
incrementar su poder de negociacién al sumar su fuerza con
la de otros Miembros que, actuando como demandantes o
terceras partes, participen en el proceso. Esta posibilidad
de promover la accién colectiva mediante la colaboracién
reciproca no estd presente —o lo estd de manera més
reducida— en los acuerdos bilaterales o subregionales que,
por definicién, tienen un menor nimero de integrantes
(Drahos, 2005). Desde el punto de vista de los paises mas
débiles, esto contribuye a aumentar las posibilidades de
cumplimiento de un pais de mayor poder relativo.

iii) Otro aspecto relacionado con el nimero de Miembros de
la OMC vy, en parte, con la diversidad de temas cubiertos
por ella, es que los paises més débiles pueden encontrar en
este foro una mayor posibilidad de vincular diversos temas
como forma de incrementar su poder de negociacién o de
utilizar los temas multilaterales relevantes con el mismo
proposito. En general, es lo que han realizado los paises
latinoamericanos en el marco del conflicto bananero con la
UE, al utilizar las reuniones ministeriales de Marrakech,
Doha y mas recientemente Hong Kong para promover sus
intereses en la materia.

Esta vision, sin embargo, no es compartida por todos los expertos
y tampoco es necesariamente aplicable en todos los casos. Por ejemplo,
Ramirez considera que el mecanismo de observancia de los informes
arbitrales del TLCAN es su “mejor virtud”, puesto que mientras en la
OMC hay que someter el caso a un grupo especial de cumplimiento
y a un arbitraje para determinar el plazo prudencial pertinente, en el
TLCAN la Parte que ha de cumplir debe demostrar que lo ha hecho
en un plazo de 30 dias o, de lo contrario, se procede al arbitraje y se
habilita el derecho a exigir una retorsion (Ramirez, citado en Lacarte
y Granados, 2005). Al respecto, cabe sehalar que si bien el tiempo es
un elemento relevante en materia de cumplimiento, el hecho de que se
permita suspender mas rapidamente las concesiones no garantiza de
por si un mayor nivel de observancia.
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Los acuerdos bilaterales y subregionales estudiados presentan
distintos enfoques en materia de cumplimiento. Por una parte, en los
convenios suscritos por los Estados Unidos el informe no es obligatorio,
sino que las Partes deben acordar una solucién de la controversia que,
de preferencia, consistird en acatar sus recomendaciones. Por otra,
en los acuerdos suscritos por la UE y el Japén, el informe del grupo
arbitral es definitivo y obligatorio, lo que contribuye a promover su
observancia desde una perspectiva estructural. A su vez, en lo que se
refiere a las consecuencias del incumplimiento, en los convenios mas
recientes suscritos por los Estados Unidos y la UE es posible identificar la
introducciéon de una compensacién monetaria como forma de incrementar
las presiones en favor del cumplimiento, aspecto que no esta incluido en
el ESD. El caso del AAE UE-CL es el mas claro en este sentido.

La incorporaciéon de elementos estructurales que contribuyan a
promover el cumplimiento de los informes en un mecanismo de solucién
de controversias es, por supuesto, fundamental. Es preciso sefalar,
sin embargo, que debe mantenerse un equilibrio adecuado entre estos
incentivos y los necesarios para que los paises més poderosos continden
participando del sistema sin retrotraerse de este, puesto que si ello
sucediera se haria nugatorio el objetivo del mecanismo en cuestiéon. Hasta
la fecha, no parece haberse presentado esta situacién en el marco de los
acuerdos bilaterales y subregionales estudiados, aunque en algunos casos
el funcionamiento del mecanismo de solucién de controversias del TLCAN
ha generado presiones importantes al respecto en los Estados Unidos.

Desde otra perspectiva, debe analizarse cuidadosamente la eficacia
de los elementos estructurales incorporados en los mecanismos de
solucion de controversias que pueden ser activados por los particulares,
tales como el capitulo 19 del TLCAN. El objetivo de los agentes privados
al ponerlos en marcha no es necesariamente la aclaraciéon del derecho,
sino mas bien lograr un resultado tangible como la devolucién de los
derechos antidumping y la revocacién del mandato que los impuso. En
este caso, la eleccion del foro para resolver una diferencia dependera del
recurso disponible al finalizar el proceso. Como lo sefiala Steger (2004),
el sistema de la OMC implica un proceso de tres afios durante los cuales
deben pagarse los derechos, mientras que de conformidad con el citado
capitulo 19 existe la posibilidad, si el caso tiene éxito, de lograr incluso
la eliminacién total de los derechos. Asi, desde esta 6ptica los incentivos
del capitulo 19 pueden ser mas eficaces que los del mecanismo del ESD
(Steger, 2004). En general, en el caso de los mecanismos activados por
particulares, los acuerdos bilaterales y subregionales han introducido
nuevas alternativas para la solucién de diferencias entre los Estados que,
sin estar exentas de limitaciones, representan tal vez una mejor opcién
para satisfacer los intereses en conflicto.
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6. Utilizacion

En los estudios sobre los mecanismos de solucién de controversias
suele establecerse una comparacién entre el nivel de utilizacién
del ESD y el de los esquemas previstos en los acuerdos bilaterales y
subregionales. Una vez mads, solo es factible hacer esta comparacién
entre la OMC y el TLCAN, dado que los demds mecanismos no han
sido activados debido al escaso tiempo transcurrido desde la entrada
en vigor de los acuerdos pertinentes.

En relacién con el TLCAN, es necesario distinguir dos situaciones
a los efectos de comparacién con el ESD: la del mecanismo de solucién de
controversias entre los Estados y aquella de los demds mecanismos, en
particular del capitulo 19%. En el primer caso, esta claro que el sistema de
la OMC ha sido mas utilizado que el esquema del Capitulo 20 del TLCAN.
Mientras que en el marco del primero se han presentado 28 casos, entre
los paises del segundo solo tres han llegado hasta la etapa de formacién
del grupo arbitral (de Mestral, 2005, pag. 28). Entre los argumentos
utilizados para explicar el mayor uso del ESD se cuentan los siguientes:
i) la percepcién de mayor eficacia para resolver los conflictos, junto con
el menor riesgo de politizacién; ii) la posibilidad de construir alianzas
con paises que tienen intereses similares; iii) la mayor certidumbre
de los resultados que genera la jurisprudencia existente; iv) el récord
satisfactorio de cumplimiento; v) su credibilidad, y vi) segtin algunos
autores, la mayor eficacia de sus procedimientos, sobre todo respecto de
la seleccién de los integrantes de los grupos especiales, la posibilidad de
apelacion y el mecanismo para asegurar el cumplimiento de los informes
(BID, 2002 y Nakagawa, 2005).

En cuanto a la segunda situacién, como ya se sefiald, el mecanismo
del capitulo 19 del TLCAN ha sido ampliamente utilizado, activindose
en més de 100 oportunidades y con una percepcién muy generalizada
de éxito. Con todo, es importante tener presente que la aplicacién de
este capitulo no excluye la posibilidad de acudir al mecanismo del ESD,
tal como ha ocurrido, por ejemplo, en el caso de la madera blanda y del
jarabe de fructosa.

Entre los comentaristas existe la percepcién, basada en las
experiencias de utilizacién del sistema multilateral, de que este ofrece
mayores fortalezas que los mecanismos de soluciéon de controversias del
TLCAN (de Mestral, 2005). Sin embargo, este criterio no es uniforme
y tampoco es aplicable en todas las areas o en relacién con todos los

¥ Lacomparacién no es relevante en el caso del procedimiento de solucion de controversias
entre un inversionista y el Estado o en materia laboral o ambiental, ya que estas areas no
estdn cubiertas por la OMC.
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aspectos del procedimiento (Steger, 2004). Mds atin, esta impresion
no es necesariamente valida para los demads acuerdos bilaterales y
subregionales estudiados, puesto que en un caso determinado algunos
de los factores estructurales que han incorporado —en particular, el pago
de una compensacién monetaria mientras dura el incumplimiento— bien
podrian representar un elemento tan relevante como para que el pais
que se considera afectado por una medida de otro se incline més bien
por activar el mecanismo previsto en dichos acuerdos que el del ESD. La
verdadera eficacia de los factores estructurales habra de analizarse a la
luz de las experiencias concretas en que se traduzca la aplicacion de estos
acuerdos en el futuro.

E. A modo de conclusion: lecciones de politica
relevantes para los paises de América Latina
y el Caribe

En la dltima década se ha presenciado un fortalecimiento y proliferacién
de los mecanismos orientados a resolver conflictos comerciales. Por una
parte, el surgimiento del ESD, aunque se fundamenté en la normativa
y los casi 50 afios de experiencia del GATT, introdujo cambios
fundamentales que condujeron al establecimiento de un sistema
multilateral de adjudicacién de controversias renovado, independiente y
fortalecido. Por otra, la suscripcién de acuerdos comerciales bilaterales
y subregionales ha traido consigo una multiplicacién de dichos
mecanismos, abriendo asi nuevas alternativas para los paises y los
agentes econémicos. En este sentido, el actual escenario internacional
es muy distinto de lo que era hace 20 afios.

Es posible percibir que, como regla general, en este periodo se ha
producido una tendencia creciente de legalizacion de los mecanismos de
solucion de diferencias, tanto del ESD en comparacién con el GATT como
algunos elementos de los acuerdos bilaterales y subregionales objeto del
presente estudio. Este aspecto es importante para los paises de América
Latina y el Caribe, ya que debido a las asimetrias de poder existentes
les conviene que las controversias comerciales, sobre todo con los paises
desarrollados, sean resueltas por una tercera instancia imparcial sobre la
base de reglas previamente definidas.

A pesar de algunas semejanzas, los mecanismos establecidos a nivel
multilateral y en los &mbitos bilateral y subregional tienen una estructura
distinta, en particular en cuanto a su naturaleza, principios generales,
procedimientos, costos y cumplimiento. Sobre la base de estas diferencias,
pareceria que en principio la OMC representa —al menos desde una 6ptica
conceptual— una mejor opcién para los paises de la region que los convenios
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suscritos hasta la fecha por algunos de ellos con los Estados Unidos, la UE
y el Japén. Es necesario subrayar, sin embargo, que esta afirmacién debe
matizarse a la luz, por ejemplo, de ciertos factores estructurales que podrian
contribuir a que las alternativas que ofrecen los acuerdos bilaterales resulten
mas atractivas que las del ESD. Desde este punto de vista, es importante
senalar que el AAE UE-CL presenta un mayor nivel de legalizacién que el
de los demas acuerdos examinados, incluida la fase de cumplimiento, por la
cual serd interesante examinar su aplicacién en el futuro para confirmar la
relevancia de dichos factores.

No obstante las ventajas que pueda ofrecer el ESD, al menos en
comparacion con los mecanismos intergubernamentales establecidos
en otros instrumentos, lo cierto es que en tanto los paises de América
Latina y el Caribe contintien suscribiendo tratados comerciales
bilaterales y subregionales, serd necesario procurar que cuenten con
mecanismos de solucién de controversias que cumplan sus funciones
de la mejor manera posible.

Al respecto, esta claro que los mecanismos incluidos en los acuerdos
bilaterales y subregionales estudiados pueden perfeccionarse, al menos
en los siguientes aspectos: i) mayor automaticidad en la designacién de
panelistas; ii) cardcter obligatorio del informe de los grupos arbitrales, en
caso de que no lo tengan; iii) mejoramiento de las opciones para promover
el cumplimiento de los informes, incluidos el pago retroactivo de los dafos
y las costas legales; iv) fortalecimiento del apoyo por parte de los érganos
encargados de administrar los sistemas de solucién de controversias;
v) incremento de la transparencia, y vi) desarrollo de alternativas
menos tradicionales tales como un procedimiento simplificado para las
reclamaciones de bajo valor o entre paises pequefios.

Desde otro punto de vista, sin duda la fragmentacién excesiva
presenta algunos problemas. Entre los mds graves se cuentan las posibles
soluciones diferentes e incluso contradictorias respecto de conflictos
similares en los distintos foros, con la incertidumbre que ello trae consigo
para los agentes econémicos y el consiguiente incremento de los costos de
transacciéon. En cierto modo, ello atenta contra los objetivos subyacentes
de todo mecanismo de solucién de conflictos comerciales.

De ahi que una opcién interesante de explorar en el caso de los
paises de América Latina y el Caribe seria la posibilidad de consolidar
los mecanismos de solucién de controversias previstos en los distintos
acuerdos, especialmente si algunos de los paises desarrollados contintian
negociando convenios similares con otros paises de la regién. Al
principio, quizas esta medida podria ser més viable en el campo de los
procedimientos orientados a resolver diferencias entre los inversionistas
y el Estado.
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En todo caso, lo que si estaria dentro del ambito de control de los
paises de la region es la consolidacién de los esfuerzos por fortalecer el
acceso real a los mecanismos de solucién de controversias de los acuerdos
mencionados, en particular mediante el desarrollo de capacidades a
nivel regional para participar efectivamente en dichos mecanismos. Ello
podria incluir las siguientes actividades de colaboracién: i) capacitacion
e intercambio de experiencias sobre temas de fondo y procedimentales,
asi como sobre los aspectos practicos que afectan la conduccién de
estos procesos —incluido, por ejemplo, el criterio de seleccién de
abogados externos—; ii) centros de estudio y andlisis de la evolucién
jurisprudencial en la OMC y su incidencia en la regién; iii) proyectos
regionales de asesoria legal, incluido el fortalecimiento de la capacidad
privada en los paises de la region o la creacién de sedes regionales del
Centro de Asesoria Legal en Asuntos de la OMC, y iv) otros aspectos mas
novedosos tales como el desarrollo de nuevas estrategias para movilizar
los recursos legales, mejorar la coordinacién con el sector privado para
asegurar su apoyo técnico y econdémico en los procesos y la formacién de
alianzas con grupos y organizaciones de los paises desarrollados que no
solo permitan fortalecer el poder de negociacion, sino inclusive obtener
asistencia técnica.
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reflejan necesariamente los puntos de vista de la Organizacion.

La Revista CEPAL se publica en espafiol € inglés tres veces por afio.

Los precios de suscripcion anual vigentes para 2010 son de US$ 30 para ambas versiones. El
precio por ejemplar suelto es de US$ 15 para ambas versiones. Los precios de suscripcion por dos
afios son de US$ 50 para ambas versiones.

CEPAL Review first appeared in 1976 as part of the Publications Programme of the Economic
Commission for Latin America and the Caribbean, its aim being to make a contribution to the study of
the economic and social development problems of the region. The views expressed in signed articles,
including those by Secretariat staff members, are those of the authors and therefore do not necessarily
reflect the point of view of the Organization.

CEPAL Review is published in Spanish and English versions three times a year.

Annual subscription costs for 2010 are US$ 30 for both versions. The price of single issues is
US$ 15 in both cases. The cost of a two-year subscription is US$ 50 for both versions.

Informes periddicos institucionales / Annual reports
Todos disponibles para afos anteriores / Issues for previous years also available

e Balance preliminar de las economias de América Latina y el Caribe, 2009, 184 p.
Preliminary Overview of the Economies of Latin America and the Caribbean, 2009, 166 p.
e Estudio econémico de América Latina y el Caribe 2008-2009, 154 p.
Economic Survey of Latin America and the Caribbean 2008-2009, 144 p.
o Panorama de la insercion intemacional de América Latina y el Caribe, 2008-2009. Crisis y espacios de
cooperacion regional, 112 p.



Latin America and the Caribbean in the World Economy, 2008-2009. Crisis and
opportunities for regional cooperation, 108 p.

e Panorama social de América Latina, 2009, 218 p.
Social Panorama of Latin America, 2009, 208 p.

e Lainversion extranjera directa en América Latina y el Caribe, 2009, 162 p.
Foreign Direct Investment of Latin America and the Caribbean, 2009, 158 p.

e Anuario estadistico de América Latina y el Caribe / Statistical Yearbook for Latin America
and the Caribbean (bilingle/bilingual), 2009, 316 p.

Libros de la CEPAL

108 Alianzas publico-privadas. Para una nueva vision estratégica del desarrollo, Robert Devlin y
Graciela Moguillansky, 2010, 196 p.

105 Regulation, Worker Protection and Active Labour-Market Policies in Latin America,
Jiirgen Weller (ed.), 2009, 236 p.

104 La Repdblica Dominicana en 2030: hacia una sociedad cohesionada, Victor Godinez y Jorge
Mattar (coords.), 2009, 582 p.

103 L’Amérique latine et les Caraibes au seuil du troisieme millénaire, 2009, 138 p.

102 Migracion interna y desarrollo en América Latina entre 1980 y 2005, Jorge Rodriguez y
Gustavo Busso, 2009, 272 p.

101 Claves de la innovacion social en América Latina y el Caribe, Adolfo Rodriguez Herrera y
Hernan Alvarado Ugarte, 2009, 236 p.

100 Envejecimiento, derechos humanos y politicas publicas, Sandra Huenchuan (ed.)

99 Economia y territorio en América Latina y el Caribe. Desigualdades y politicas, 2009, 212 p.

98 La sociedad de la informacion en América Latina y el Caribe: desarrollo de las tecnologias y
tecnologias para el desarrollo, Wilson Peres y Martin Hilbert (eds.), 2009, 388 p.

97 América Latina y el Caribe: migracion internacional, derechos humanos y desarrollo, Jorge
Martinez Pizarro (ed.), 2008, 375 p.

96 Familias y politicas publicas en América Latina: una historia de desencuentros, Irma Arriagada
(coord.), 2007, 424 p.

95 Centroamérica y México: politicas de competencia a principios del siglo XXI, Eugenio Rivera y
Claudia Schatan (coords.), 2008, 304 p.

94 América Latina y el Caribe: La propiedad intelectual después de los tratados de libre comercio,
Alvaro Diaz, 2008, 248 p.

93 Tributacién en América Latina. En busca de una nueva agenda de reformas, Oscar Cetrangolo
y Juan Carlos Gémez-Sabaini (comps.), 2007, 166 p.

92 Fernando Fajnzylber. Una vision renovadora del desarrollo en América Latina, Miguel Torres
Olivos (comp.), 2006, 422 p.

91 Cooperacion financiera regional, José Antonio Ocampo (comp.), 2006, 274 p.

90 Financiamiento para el desarrollo. América Latina desde una perspectiva comparada, Barbara
Stallings con la colaboracion de Rogério Studart, 2006, 396 p.

89 Politicas municipales de microcrédito. Un instrumento para la dinamizacion de los sistemas
productivos locales. Estudios de caso en América Latina, Paola Foschiatto y Giovanni Stumpo
(comps.), 2006, 244 p.

88 Aglomeraciones en torno a los recursos naturales en América Latina y el Caribe: Politicas de
articulacion y articulacion de politicas, 2006, 266 pp.

87 Pobreza, desertificacion y degradacién de los recursos naturales, César Morales y Soledad
Parada (eds.), 2006, 274 p.



Copublicaciones recientes / Recent co-publications

Sesenta afios de la CEPAL. Textos seleccionados del decenio 1998-2008, Ricardo Bielschowsky
(comp.), CEPAL/Siglo Veintiuno, Argentina, 2010.

El nuevo escenario laboral latinoamericano. Regulacion, proteccion y politicas activas en los
mercados de trabajo, Jiirgen Weller (ed.), CEPAL/Siglo Veintiuno, Argentina, 2010.

Internacionalizacion y expansion de las empresas eléctricas espafiolas en América Latina, Patricio
Rozas Balbontin, CEPAL/Lom, Chile, 2009.

Gobernanza corporativa y desarrollo de mercados de capitales en América Latina, Georgina
Nufiez, Andrés Oneto y Germano M. de Paula (coords.), CEPAL/Mayol, Colombia, 2009.

EnREDos. Regulacion y estrategias corporativas frente a la convergencia tecnoldgica, Marcio
Wohlers y Martha Garcia-Murillo (eds.), CEPAL/Mayol, Colombia, 2009.

Desafios y oportunidades de la industria del software en América Latina, Paulo Tigre y Felipe
Silveira Marques (eds.), CEPAL/Mayol, Colombia, 2009.

¢Quo vadis, tecnologia de la informacion y de las comunicaciones?, Martin Hilbert y Osvaldo Cair6
(eds.), CEPAL/Mayol, Colombia, 2009.

O Estruturalismo latino-americano, Octavio Rodriguez, CEPAL/Civilizagao Brasileira, 2009.

L’avenir de la protection sociale en Amérique latine. Accessibilité, financement et solidarité,
CEPALC/Eska, France, 2009.

Fortalecer los sistemas de pensiones latinoamericanos. Cuentas individuales por reparto, Robert
Holzmann, Edward Palmer y Andras Uthoff (eds.), CEPAL/Mayol, Colombia, 2008.

Competition Policies in Emerging Economies. Lessons and Challenges from Central
America and Mexico, Claudia Schatan and Eugenio Rivera Urrutia (eds.), ECLAC/Springer,
USA, 2008.

Estratificacion y movilidad social en América Latina. Transformaciones estructurales en un cuarto
de siglo, Rolando Franco, Arturo Ledn y Raul Atria (coords.), CEPAL/Lom, Chile, 2007.

Economic growth with equity. Challenges for Latin America, Ricardo Ffrench-Davis and José
Luis Machinea (eds.), ECLAC/Palgrave Macmillan, United Kingdom, 2007.

Mujer y empleo. La reforma de la salud y la salud de la reforma en Argentina, Maria Nieves Rico y
Flavia Marco (coords.), CEPAL/Siglo XXI, Argentina, 2006.

El estructuralismo latinoamericano, Octavio Rodriguez, CEPAL/Siglo XXI, México, 20086.

Gobernabilidad corporativa, responsabilidad social y estrategias empresariales en América Latina,
Germano M. de Paula, Jodo Carlos Ferraz y Georgina Nufiez (comps.), CEPAL/Mayol,
Colombia, 2006.

Desempefio econdémico y politica social en América Latina y el Caribe. Los retos de la equidad, el
desarrollo y la ciudadania, Ana Sojo y Andras Uthoff (comps.), CEPAL/Flacso-México/
Fontamara, México, 2006.

Politica y politicas publicas en los procesos de reforma de América Latina, Rolando Franco y Jorge
Lanzaro (coords.), CEPAL/Flacso-México/Mifio y Davila, México, 2006.

Finance for Development. Latin America in Comparative Perspective, Barbara Stallings with
Rogério Studart, ECLAC/Brookings Institution Press, USA, 2006.

Coediciones recientes /| Recent co-editions

The United Nations Regional Commissions and the Climate Change Challenges,
ECLAC/ECA/ECE/ESCAP/ESCWA, 2009.

Hacia un desarrollo inclusivo. El caso de Chile, Osvaldo Sunkel y Ricardo Infante (eds.),
CEPAL/OIT/Fundacién Chile 21, Chile, 2008.

Reformas para la cohesion social en América Latina. Panorama antes de la crisis, Alicia Barcena y
Narcis Serra (eds.), CEPAL/SEGIB/CIDOB, Chile, 2008.



El envejecimiento y las personas de edad. Indicadores sociodemograficos para América Latina y el
Caribe, CEPAL/UNFPA, 2009.

Espacio iberoamericanos: la economia del conocimiento, CEPAL/SEGIB, Chile, 2008.

Hacia la revision de los paradigmas del desarrollo en América Latina, Oscar Altimir, Enrique V.
Iglesias, José Luis Machinea (eds.), CEPAL/SEGIB, Chile, 2008.

Por uma revisao dos paradigmas do desenvolvimento na América Latina, Oscar Altimir,
Enrique V. Iglesias, José Luis Machinea (eds.), CEPAL/SEGIB, Chile, 2008.

Hacia un nuevo pacto social. Politicas econdmicas para un desarrollo integral en América Latina,
José Luis Machinea y Narcis Serra (eds.) CEPAL/CIDOB, Espafia, 2008.

Espacios iberoamericanos: comercio e inversion, CEPAL/SEGIB, Chile, 2007.

Espagos Ibero-Americanos: comércio e investimento, CEPAL/SEGIB, Chile, 2007.

Visiones del desarrollo en América Latina, José Luis Machinea y Narcis Serra (eds.),
CEPAL/CIDOB, Espafia, 2007.

Cohesion social: inclusion y sentido de pertenencia en América Latina y el Caribe, CEPAL/SEGIB,
Chile, 2007.

Social Cohesion. Inclusion and a sense of belonging in Latin America and the Caribbean,
ECLAC/SEGIB, Chile, 2007.

Cuadernos de la CEPAL

94 El cuidado en accion. Entre el derecho y el trabajo, Sonia Montafio Virreira y Coral Calderén
Magafia (coords.), 2010, 236 p.

93 Privilegiadas y discriminadas. Las trabajadoras del sector financiero, Flavia Marco Navarro y
Maria Nieves Rico Ibafiez (eds.), 2009, 300 p.

92 Estadisticas para la equidad de género: magnitudes y tendencias en América Latina, Vivian
Milosavljevic, 2007, 186 pp.

91 Elementos conceptuales para la prevencion y reduccion de dafios originados por amenazas
naturales, Eduardo Chaparro y Matias Renard (eds.), 2005, 144 p.

Cuadernos estadisticos de la CEPAL

36 Clasificaciones estadisticas internacionales incorporadas en el Banco de Datos de Comercio
Exterior de América Latina y el Caribe de la CEPAL (Revision 3). Solo disponible en CD, 2008.

35 Resultados del Programa de Comparacion Internacional para América del Sur. Solo disponible
en CD, 2007.

34 Indicadores econémicos del turismo. Solo disponible en CD, 2006.

33 América Latina y el Caribe. Balanza de pagos 1980-2005. Solo disponible en CD, 2006.

Observatorio demografico ex Boletin demogréfico |

Demographic Observatory formerly Demographic Bulletin
(bilingiie/bilingual)
Edicion bilingtie (espafiol e inglés) que proporciona informacion estadistica actualizada, referente a
estimaciones y proyecciones de poblacién de los paises de América Latina y el Caribe. Incluye
también indicadores demogréficos de interés, tales como tasas de natalidad, mortalidad, esperanza
de vida al nacer, distribucién de la poblacion, etc.

El Observatorio aparece dos veces al afio, en los meses de enero y julio.

Suscripcion anual: US$ 20.00. Valor por cada ejemplar: US$ 15.00.



Bilingual publication (Spanish and English) proving up-to-date estimates and projections of the
populations of the Latin American and Caribbean countries. Also includes various demographic
indicators of interest such as fertility and mortality rates, life expectancy, measures of population
distribution, efc.

The Observatory appears twice a year in January and July.

Annual subscription: US$ 20.00. Per issue: US$ 15.00.

Notas de poblacion

Revista especializada que publica articulos e informes acerca de las investigaciones mas recientes
sobre la dinamica demografica en la regién, en espafiol, con resimenes en espafiol e inglés.
También incluye informacidon sobre actividades cientificas y profesionales en el campo de
poblacion.

La revista se publica desde 1973 y aparece dos veces al afio, en junio y diciembre.

Suscripcion anual: US$ 20.00. Valor por cada ejemplar: US$ 12.00.

Specialized journal which publishes articles and reports on recent studies of demographic dynamics
in the region, in Spanish with abstracts in Spanish and English. Also includes information on
scientific and professional activities in the field of population.

Published since 1973, the journal appears twice a year in June and December.

Annual subscription: US$ 20.00. Per issue: US$ 12.00.

Series de la CEPAL

Comercio internacional | Desarrollo productivo | Desarrollo territorial | Estudios estadisticos y
prospectivos | Estudios y perspectivas (Bogota, Brasilia, Buenos Aires, México, Montevideo) /
Studies and Perspectives (The Caribbean, Washington) / Financiamiento del desarrollo | Gestion
publica | Informes y estudios especiales | Macroeconomia del desarrollo | Manuales | Medio
ambiente y desarrollo | Mujer y desarrollo | Poblacion y desarrollo | Politicas sociales | Recursos
naturales e infraestructura | Seminarios y conferencias.

Véase el listado completo en: www.cepal.org/publicaciones
A complete listing is available at: www.cepal.org/publicaciones
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HOW TO OBTAIN UNITED NATIONS PUBLICATIONS

United Nations publications may be obtained from bookstores and distributors throughout the
world. Consult your bookstore or write to: United Nations, Sales Section, New York or Geneva.
COMMENT SE PROCURER LES PUBLICATIONS DES NATIONS UNIES

Les publications des Nations Unies sont en vente dans les librairies et les agences dépositaires
du monde entier. Informez-vous aupres de votre libraire ou adressez-vous a : Nations Unies,
Section des ventes, New York ou Geneve.

KAK TOJYYUTb U3JAHUSA OPIAHU3ALIMM OBbEJAMHEHHbIX HALIUMN

W3nanus Opranusaunu O6benuHeHHbIX Halunit MOXKHO KYNHTh B KHIKHBIX MarasuHax
M areé’HTCTBaX BO BCEX paﬁor—{ax MHpa. Hasonute CIpaBKH 06 U3[aHHUSAX B BALLIEM KHHXKHOM
Mara3uHe HJIK NMHILKHTE nQ_ aapecy: OpraHmauuﬂ OObeaHHEHHBIX Hauuﬂ, Cexuus o
nponaxe usganuit, Horo-Uopk unu JKenesa.

COMO CONSEGUIR PUBLICACIONES DE LAS NACIONES UNIDAS

Las publicaciones de las Naciones Unidas estdn en venta en librerias y casas distribuidoras en
todas partes del mundo. Consulte a su librero o dirfjase a: Naciones Unidas, Seccion de Ventas,
Nueva York o Ginebra.

Las publicaciones de la Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) y las
del Instituto Latinoamericano y del Caribe de Planificacion Econémica y Social (ILPES) se
pueden adquirir a los distribuidores locales o directamente a través de:

Publicaciones de las Naciones Unidas

2 United Nations Plaza, Room DC2-853
Nueva York, NY, 10017

Estados Unidos

Tel. (1800)253-9646 Fax (1212)963-3489
E-mail: publications@un.org

Unidad de Distribucion

Publicaciones de las Naciones Unidas
Seccion de Ventas

Palais des Nations

1211 Ginebra 10

Suiza

Tel. (4122)917-2613 Fax (41 22)917-0027

Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
Av. Dag Hammarskjold 3477, Vitacura

7630412 Santiago
Chile

Tel. (56 2)210-2056 Fax (56 2)210-2069

E-mail: publications@cepal.org

Publications of the Economic Commission for Latin America and the Caribbean (ECLAC) and
those of the Latin American and the Caribbean Institute for Economic and Social Planning
(ILPES) can be ordered from your local distributor or directly through:

United Nations Publications

2 United Nations Plaza, Room DC2-853
New York, NY, 10017

USA

Tel. (1.800)253-9646 Fax (1 212)963-3489
E-mail: publications@un.org

Distribution Unit

United Nations Publications

Sales Sections

Palais des Nations

1211 Geneva 10

Switzerland

Tel. (41 22)917-2613 Fax (41 22)917-0027

Economic Commission for Latin America and the Caribbean (ECLAC)
Av. Dag Hammarskjold 3477, Vitacura

7630412 Santiago
Chile

Tel. (56 2)210-2056  Fax (56 2)210-2069

E-mail: publications@eclac.org



