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Resumen


La sesión se centró en un debate sobre si diseñar las disposiciones sobre solución de diferencias de los acuerdos regionales y bilaterales tomando como modelo el mecanismo de solución de diferencias de la OMC contribuiría a armonizar la reglamentación multilateral y la reglamentación bilateral/regional o podría generar más fragmentación y un mayor riesgo de resultados conflictivos que crearan problemas a los gobiernos y los comerciantes.  Desde perspectivas distintas, los panelistas abordaron el tema de la posible influencia del sistema de solución de diferencias de la OMC y su jurisprudencia sobre las diferencias en el marco de los acuerdos comerciales regionales (ACR) y de las inversiones, e hicieron comentarios generales sobre el estado actual de los acuerdos comerciales frente al mecanismo de solución de diferencias de la OMC.
1.
Exposiciones de los panelistas

a)
Profesor Giorgio Sacerdoti, Profesor de Derecho Internacional de la Universidad Bocconi de Milán

El Profesor Sacerdoti actuó como moderador del debate y marcó la pauta de la sesión al subrayar que había varias maneras en las que el mecanismo de solución de diferencias de la OMC podía influir en los ACR y los tratados bilaterales sobre inversiones.  Indicó que, en un principio, los acuerdos comerciales regionales y bilaterales contenían por lo general pocas disposiciones referentes a estructuras de solución de diferencias y se centraban más en la negociación como medio de solución de diferencias.  Asimismo, resaltó que eran pocos los casos planteados en el ámbito de jurisdicción de los acuerdos comerciales regionales y cada vez mayor el número de casos planteados ante la OMC por partes en acuerdos comerciales regionales con un sistema de solución de diferencias propio.  A continuación, formuló la siguiente pregunta:  "¿significa eso que no existe en ninguno de los acuerdos comerciales regionales existentes un buen sistema de solución de diferencias?".
b)
Sr. Fernando Piérola, Consejero superior del Centro de Asesoría Legal en Asuntos de la OMC, Instituto de Comercio Mundial

El Sr. Piérola subrayó que los Estados se inclinaban más a plantear las diferencias en el marco de la OMC por las siguientes razones:  la OMC contaba ya con una jurisprudencia arraigada;  tenía un excelente historial de gestión de diferencias;  y, teniendo en cuenta el aspecto de cumplimiento efectivo, al ser el mecanismo de solución de diferencias de la OMC de carácter multilateral, era una elección más práctica.  Agregó que el sistema de solución de diferencias de la OMC desempeñaba un papel muy importante en lo que se refería a influenciar la formulación de nuevas normas relacionadas con la solución de diferencias en el marco de los acuerdos de libre comercio.  Asimismo, señaló que mientras las cláusulas de exclusión de foros contenidas en ciertos acuerdos comerciales regionales existentes podían impedir que otros foros conocieran de diferencias ya dirimidas en el marco del sistema de solución de diferencias de la OMC, no quedaba claro si el mismo principio podía aplicarse a la inversa, esto es, si la OMC podía verse excluida de un caso sobre el que ya se había pronunciado otra instancia a nivel regional.  En cuanto a las diferencias entre inversores y Estados, señaló que la coherencia en los fallos de los distintos tribunales, la jurisdicción y la condición jurídica de las partes privadas en el sistema de solución de diferencias de la OMC, así como la concesión de reparaciones, eran temas importantes que se tenía que considerar al abordar estas diferencias desde la perspectiva de la OMC.


El Sr. Piérola concluyó resaltando que, a la luz de los acontecimientos recientes en lo relativo a las diferencias entre inversores y Estados, la pregunta que se debería plantear era la siguiente:  "¿Cómo influirían estos acontecimientos en la manera en que se percibe y prevé la solución de diferencias en el marco de la OMC y del sistema multilateral de comercio?"

c)
Sr. James Baxter, Representante Permanente Adjunto y Ministro, Misión Permanente de Australia ante la OMC


En su exposición, el Sr. Baxter se centró en Asia Oriental.  Observó que, en general, no se había recurrido a los mecanismos de solución de diferencias en el marco de los ACR de Asia Oriental y añadió que esto se debía al enfoque relativamente no litigioso de la solución de diferencias en la región.  Asimismo señaló que, mientras podía afirmarse que la OMC había ejercido una fuerte influencia en los mecanismos de solución de diferencias de los ACR de la región, no había prueba alguna de que la experiencia de los países de Asia Oriental en la solución de diferencias en el marco de los ACR estuviera influenciando el sistema de solución de diferencias de la OMC.  Explicó que uno de los motivos de estas observaciones era que, en primer lugar, ello indicaba que existía una preferencia consciente por mantenerse fieles a la primacía del sistema de la OMC y, en segundo lugar, que el incentivo práctico para estudiar todo el potencial de solución de diferencias en el marco de acuerdos comerciales regionales era escaso, especialmente entre países que en raras ocasiones recurrían a un procedimiento formal de solución de diferencias.

El Sr. Baxter dijo que el enfoque actual de los países de Asia Oriental respecto de la solución de diferencias podría cambiar a largo plazo a medida que los compromisos se extendieran hacia esferas no abarcadas por las normas de la OMC.  Asimismo, puso énfasis en que, por el momento, las normas de solución de diferencias en el marco de los ACR de Asia Oriental no parecían plantear una amenaza de fragmentación para el sistema establecido por la OMC y que, al contrario, parecía que los Miembros de la OMC en Asia Oriental habían seguido intencionalmente al elaborar las normas el modelo de solución de diferencias de la OMC, y habían evitado someter a los mecanismos de solución de diferencias de los ACR las diferencias que pudieran ser examinadas por la OMC.

d)
Sra. Gabrielle Marceau, Consejera Superior de la División de Asuntos Jurídicos de la OMC; Profesora invitada de Derecho Internacional en el IHEID 


La Profesora Gabrielle Marceau aportó ejemplos de algunos aspectos del sistema de solución de diferencias que podrían ser considerados por los negociadores de ACR.  Señaló que el proceso de elección de los integrantes de los grupos especiales y el principio de automaticidad de la OMC eran sólo dos ejemplos de elementos del sistema de solución de diferencias de la OMC que podrían claramente mejorar los ACR.  Otros aspectos del sistema de solución de diferencias de la OMC dignos de ser citados, por los que la Corte Internacional de Justicia elogiaba a la OMC, eran el recurso a expertos y el manejo de pruebas en los procedimientos de solución de diferencias de la OMC.  Asimismo, afirmó que el concepto de carga de la prueba constituía un avance importante en el sistema de solución de diferencias de la OMC que también debería ser contemplado a la luz de los debates actuales.  Citó ejemplos de casos en los que la OMC había "tomado prestado" elementos de ACR existentes, como el uso de informes provisionales y el recurso a la retorsión cruzada, que se habían incorporado al sistema de solución de diferencias de la OMC.  La Profesora Marceau subrayó la importancia de que los Miembros y negociadores de la OMC estudiaran la necesidad de abordar la relación entre los ACR y el sistema de solución de diferencias de la OMC y preguntó también por qué no podía simplemente aplicarse la jurisprudencia de la OMC en situaciones de inversión.

La Profesora Marceau dijo que, en lo que respectaba a los asuntos relativos a las inversiones, era preciso reiterar que la OMC era un sistema compuesto por varios elementos que formaban un todo único.  Teniendo en cuenta que este rasgo fundamental no quedaba generalmente reflejado en los acuerdos de inversión bilaterales, había que ser prudentes al apoyarse en la jurisprudencia de la OMC y adoptar una actitud realista en cuanto a la modificación de los acuerdos de inversión bilaterales.  Asimismo, había que ser particularmente cautos al elegir a los árbitros.  Resumió sus argumentos manifestando que lo que importaba al elegir el foro para plantear diferencias era la calidad de los órganos decisorios y la calidad del sistema de solución de diferencias.
e)
Profesora Anne van Aaken, Profesora de Derecho y Economía, Derecho Público, Derecho Internacional Público y Derecho Europeo, Universidad de St. Gallen
La Profesora van Aaken comenzó su exposición afirmando que, si bien el comercio y las inversiones estaban estrechamente relacionados entre sí y eran a veces intercambiables desde un punto de vista empresarial y económico, su marco legal había sido disociado.  Enumeró varias similitudes entre el comercio y las inversiones y observó que se podían encontrar, tanto en el ámbito del comercio como en el de las inversiones, disposiciones sustantivas parcialmente idénticas, como las relativas a la no discriminación, las subvenciones, la contratación pública y las excepciones de política.  Sin embargo, hizo hincapié en que, si bien existían disposiciones relativas a la solución de diferencias tanto en la esfera del comercio como en la de las inversiones, había una gran diferencia, que radicaba en el hecho de que, en el ámbito de las inversiones, las diferencias podían solucionarse entre los inversores y el Estado, mientras que, en el derecho mercantil, la solución de diferencias solamente era posible entre Estados.  La Profesora van Aaken también observó que los ACR establecían una relación estrecha entre el comercio y las inversiones y que, actualmente, eran cada vez más numerosas las medidas que podían impugnarse tanto en el marco de la legislación en materia de comercio como de inversiones.  Asimismo, mencionó los avances recientes de la Unión Europea a la luz del Tratado de Lisboa, que ampliaba la competencia externa de la Unión Europea para la protección de las inversiones y los tratados sobre inversiones.
Con respecto a la solución de diferencias, la Profesora van Aaken observó que era difícil apartar a los inversores de algo que habían venido utilizando ampliamente, como el sistema de solución de diferencias inversor-Estado.  No obstante, había señales del deseo de armonizar los procedimientos, como demostraba la constante crítica de la falta de solución de diferencias de Estado a Estado, la escasa utilización de los recursos locales y la parcial incoherencia en la interpretación de la legislación en materia de inversión.  Concluyó su exposición subrayando la necesidad de encontrar un equilibrio adecuado entre estos dos sistemas y procedimientos de solución de diferencias y, citando a Aristóteles, dijo que "la virtud reside en el término medio".
2.
Preguntas y observaciones del público

Respondiendo a una pregunta relativa a la elección del foro para la solución de diferencias y a los pocos casos presentados en el marco de ACR, la Profesora Marceau puso énfasis en que uno de los factores que intervenían en la elección era el "efecto trompeta":  aunque las resoluciones sólo eran vinculantes entre las partes, ejercían un efecto sobre todos los miembros en general, debido al carácter multilateral del sistema de la OMC.  Asimismo, señaló que, independientemente de que adoptara una resolución o se solucionara una diferencia en otro foro, los Miembros de la OMC podrían rehusarse a volver a empezar en la OMC con respecto a otro miembro que no hubiera estado involucrado en diferencias anteriores, una posibilidad que podría fácilmente hacerse realidad por el principio del trato de la nación más favorecida (NMF).

El Sr. Piérola agregó que la elección de un foro era normalmente una cuestión de seguridad jurídica sustantiva y procesal, generalmente patente en el sistema de la OMC, gracias a sus normas sobre procedimientos y su jurisprudencia bien establecidas, en las que quedaba abarcada una amplia esfera del derecho de la OMC.  Asimismo, observó que no existía un método para garantizar la coherencia entre los dos sistemas y señaló que faltaba un vínculo entre los mecanismos de solución de diferencias de los ACR y de la OMC.  

El Sr. Baxter subrayó que los negociadores no debían limitarse a garantizar la buena redacción de los acuerdos, sino que, a la hora de redactar el texto, debían tener en cuenta las decisiones de política que podría resultar necesario tomar como resultado de dichos acuerdos.  Señaló que, actualmente, los ACR más importantes otorgaban a los reclamantes un amplio margen para elegir el foro y que ello se debía probablemente a la prudencia de los negociadores y a su intención de no excluir opciones.  El Sr. Baxter afirmó que se podría contemplar la posibilidad de incluir una disposición que estableciera una jerarquía de foros para la solución de diferencias, de manera que los negociadores pudieran decidir cuáles serían los foros competentes para determinados tipos de diferencias. 

Para responder a una pregunta acerca de la inclusión de disposiciones sobre desarrollo en los capítulos relativos a la solución de diferencias en los ACR, el Sr. Piérola dijo que, en la práctica, la inclusión de estas disposiciones dependía de si las negociaciones se llevaban a cabo entre dos o varias partes.  Indicó que durante las negociaciones relativas al Área de Libre Comercio de las Américas (ALCA) en 1990, varios miembros consideraban necesario incluir disposiciones sobre trato especial y diferenciado.  Sin embargo, los acuerdos posteriores negociados bilateralmente entre algunos países de América Latina y Estados Unidos no contenían estas disposiciones.

Respondiendo a una pregunta sobre el conflicto de jurisdicciones y el valor de las cláusulas relativas a la búsqueda del foro más favorable en el marco de las diferencias planteadas ante la OMC, la Profesora Marceau reiteró que la "automaticidad" era una de las características fundamentales del sistema de solución de diferencias de la OMC y que, hasta la fecha, no había ocurrido nada para que un grupo especial se negara a intervenir en la solución de una diferencia en la OMC.  Añadió que, si las partes en un ACR así lo deseaban, nada les impedía adoptar por consenso la decisión de afirmar la primacía de la jurisdicción del ACR sobre la de la OMC.  Se apresuró a añadir, sin embargo, que todo se reducía a la aplicación del principio del trato NMF.

3.
Conclusiones

En general, los panelistas coincidieron en que el sistema multilateral de solución de diferencias de la OMC seguía siendo un modelo y la mejor opción para someter y dirimir diferencias, incluso entre los miembros de acuerdos de comercio regionales y bilaterales, y que, si se volvían más eficaces y se utilizaban cada vez más, como según algunos indicios estaba ocurriendo, los mecanismos de solución de diferencias previstos en estos acuerdos irían incorporando en su redacción y su aplicación cada vez más elementos del sistema de la OMC.  Además, el sistema de solución de diferencias de los tratados bilaterales sobre inversiones podría basarse cada vez más en la jurisprudencia de la OMC, si bien existían diferencias entre las normas legales relativas al comercio (sistema multilateral sin acceso directo para las partes privadas) y a las inversiones (en su mayoría, sistema bilateral y en manos de inversores privados) que no permitían aspirar a una rápida aproximación entre los dos sistemas.

