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PRESENTACIÓN

La rapidez con que han evolucionado las instituciones económicas y comerciales, sobre las cuales se han cimentado nuestras sociedades, nos ha obligado a transformar nuestras instituciones jurídicas para así regular de un modo más adecuado el nuevo entorno social que tal evolución supone. Fenómenos como la globalización han generado un cambio importante en los modos de comportamiento de los grupos sociales que nos rodean, y de sus normas. En el campo del Derecho, particularmente del Derecho Comercial, los acontecimientos de los últimos años, caracterizados principalmente por la apertura total de los mercados de bienes y servicios, la libre circulación de capitales y, en general, la liberalización de las economías, han llevado a los operadores jurídicos a enfrentarse con una serie de retos y obstáculos propios de un nuevo entorno económico y jurídico para el cual, parece ser, no estaban preparados.

Así, la globalización ha impulsado la desaparición de lo local, de lo propio, para dar paso a lo global, universal, mundial o transnacional. En el plano jurídico, pasamos igualmente de la relación jurídico-negocial de tipo local o nacional a una relación internacional-transnacional o, mejor aún, a-nacional, la cual, como es evidente, difiere en algunos de sus aspectos de aquella local. El desconocimien to de la contraparte, la necesidad de contar con medios de pago internacionales, la diversidad de normas aplicables a la relación y la necesidad de cumplir con normas de toda índole (aduaneras, tributarias, cambiarias, sanitarias, etc.), así como la variedad de autoridades y trámites involucrados en un contrato internacional, hacen que este tipo de relaciones sean mucho más complejas y difíciles de entender.

Ese nuevo entorno presenta entonces inconvenientes de todo tipo para el comerciante. En lo que al Derecho se refiere, la incertidumbre acerca del cumplimiento de la contraparte, la gran variedad de usos y costumbres a que están sometidos nuestros comerciantes, la diversidad de normas susceptibles de aplicación a una relación de carácter internacional, así como la necesidad de determinar el juez o árbitro competente, son algunas de las problemáticas naturales del contrato en el nuevo entorno económico y jurídico en el cual nos desenvolvemos.

Es por ello que en el plano jurídico los operadores del comercio, los gobiernos, las cortes locales y los tribunales arbitrales, la doctrina y todos aquellos afectados por los inconvenientes que genera la globalización se han visto ante la imperiosa necesidad de adaptar sus instituciones jurídicas con el propósito de obtener y ofrecer la certeza y la seguridad jurídicas necesarias para el normal desarrollo del comercio (local e internacional). De tal manera que la creación de instituciones encargadas de regular o, mejor aún, controlar los efectos de la globalización, el reconocimiento de la autorregulación de los comerciantes o Lex mercatoria como fuente de producción normativa, la elaboración de listas y la compilación de principios aplicables al contrato comercial internacional, la negociación, aprobación e incorporación de instrumentos que regulan el contrato en su concepción internacional, así como el reconocimiento del arbitraje internacional convertido en foro del comercio internacional, se constituyen en respuestas idóneas para afrontar los obstáculos y retos que supone el nuevo entorno. Todos ellos según una nueva concepción del Derecho Comercial o, mejor aún, según una nueva y autónoma rama del Derecho: el Derecho Comercial Internacional.

El presente trabajo tiene como propósito introducir al lector, estudiante o profesional, en los conceptos a que nos hemos referido y que en la actualidad forman parte del Derecho Comercial Internacional. Nuestro punto de partida será el estudio de la globalización de las economías, las culturas y las sociedades, así como sus efectos en el orden jurídico. El comercio internacional, su evolución y la manera como se ha regulado y estructurado institucionalmente complementan esa labor en el capítulo primero.

En el capítulo segundo se analizan los diferentes inconvenientes que, desde una esfera puramente legal o jurídica, enfrenta el comerciante que decide traspasar las fronteras de lo local para hacer parte de la comunidad internacional de comerciantes. La ley aplicable al contrato internacional, el cumplimiento de normas aduaneras y fitosanitarias, el foro que dirimirá las disputas que se originan con motivo de la ejecución de tales contratos, el riesgo de incumplimiento de la contraparte, y la existencia de usos y prácticas mercantiles, así como de unos estándares internacionales, se constituyen en problemas comunes a los comerciantes en la esfera internacional y, como tales, consideramos que su estudio es obligatorio.

En el capítulo tercero se hace referencia al tema central de nuestro estudio: el Derecho Comercial Internacional a partir de su origen histórico, la evolución de la Lex mercatoria y la regulación del comercio internacional, así como su reconocimiento y estado actual. Igualmente, se hace referencia a las características de este nuevo régimen jurídico y su relación con el Derecho Internacional Privado. Finalmente veremos las clasificaciones, elaboradas por la doctrina internacional, de lo que hoy se consideran las fuentes de producción normativa propias del Derecho Comercial Internacional.

En el capítulo cuarto se aborda la problemática de la intervención de los Estados y los particulares en el nuevo orden jurídico. Allí nos referimos al proceso de armonización de las normas de Derecho Comercial Internacional que los gobiernos, cortes, comerciantes y académicos han venido impulsando en los últimos años; las ventajas y desventajas de ese proceso armonizador; los métodos utilizados para armonizar las normas, así como las instituciones que se han dado a la tarea de lograr un entorno jurídico armónico en materia de contratación internacional.

En el capítulo quinto se analizan los principios aplicables a los contratos comerciales internacionales, su origen y reconocimiento, y la labor de compilación e identificación de esos principios por la doctrina y las instituciones que se han dado a esa tarea. Allí, nuestro punto central de estudio es la labor del Instituto para la Unificación del Derecho Privado Internacional. En particular trataremos los Principios aplicables a los contratos comerciales internacionales publicados en 1994 y actualizados en 2004 por Unidroit.

En el capítulo sexto nos encargamos del estudio de la Lex mercatoria, o la autorregulación del comercio internacional. Analizaremos su concepto, y veremos el reconocimiento que se le ha otorgado en el ámbito legal, sus detractores y opositores, así como la manera en que se expresa o manifiesta ese nuevo orden jurídico. En particular, nos referiremos a los Incoterms, las Reglas UCP, así como a los procesos de estandarización de los contratos en materia financiera, de ingeniería y compraventa internacional de mercaderías, entre otros.

En el capítulo séptimo mencionaremos los instrumentos de Derecho Comercial Internacional, convenciones y tratados, que se han venido elaborando, negociando y adoptando por los Estados para la regulación de los contratos comerciales internacionales.

En el capítulo octavo analizamos los principios y reglas de interpretación de los instrumentos de Derecho Comercial Internacional, convenciones y tratados, así como las dificultades a que se enfrenta el intérprete local e internacional en el desarrollo de su labor.

De esta manera queremos desarrollar, de forma comprensible, el extenso conjunto de conceptos y temas que rodean la elaboración de la regulación del comercio internacional actual. Ello, porque lo consideramos, más que necesario, obligatorio para el desarrollo académico y profesional de todos aquellos que debemos afrontar los retos que supone el nuevo contexto socioeconómico en el que vivimos.

Este escrito constituye un aporte a la labor de investigación académica promovida por la Universidad Externado de Colombia, como parte del trabajo del Grupo de Investigación sobre “Derecho Comercial colombiano y comparado” adscrito al Departamento de Derecho Comercial de esta casa de estudios.




PRÓLOGO

Es un honor elaborar el prólogo del libro Introducción al Derecho Comercial Internacional, del profesor Maximiliano Rodríguez Fernández. Se trata de una obra que transversalmente se ocupa de forma rigurosa, completa y sistemática del comercio internacional y del Derecho Comercial Internacional en sus dos facetas, pública y privada, de sus instituciones, de sus textos jurídicos, de sus principios subyacentes, sin olvidar el instrumento de resolución de conflictos en esta sede: el arbitraje. En definitiva, el autor se ocupa grosso modo de la globalización jurídico-sustantiva del Derecho del comercio internacional.

Asimismo, repasa la diferente polisemia del término globalización para entenderla “como la mutación o cambio en el comportamiento de las sociedades y del ser humano, resultante este del mayor intercambio cultural y económico que se viene adelantando desde la época de la conquista, y que implica un cambio de las costumbres de los diferentes pueblos que nos rodean y de nosotros mismos”. La globalización, entiende el autor, es un concepto amplio que abarca diversos procesos: formación de un mercado global e ilimitado de productos y servicios, y la libre circulación, o circulación global, de capitales. Comercio e inversión son los grandes ejes sobre los que el autor vertebra su obra.

La preeminencia de una economía cada vez más globalizada implica que el derecho necesite adaptarse a esta nueva realidad, configurando instrumentos jurídicos capaces de dar respuesta al Derecho Comercial Internacional. El escrito introduce al lector en ese difícil entramado de normas jurídicas, fuentes aplicables, principios y reglas propias que gobiernan el Derecho uniforme del comercio internacional.

Este trabajo es más que una mera introducción al Derecho del comercio internacional. El autor no se limita a realizar un puro resumen de los diversos hitos –antecedentes, estructura y organización del comercio internacional– o textos legales –en su diversa tipología desde los tratados internacionales hasta las meras reglamentaciones– que coronan al derecho mercantil internacional, sino que resulta esclarecedor al tomar partido en cuestiones críticas relacionadas con la interpretación y aplicación del derecho del comercio internacional.

Este libro tiene el indudable mérito de analizar y estructurar los diferentes aspectos y perspectivas, que pueden quedar englobadas en este sector del Derecho que con una carga sustantiva indudable va perfilando una categoría jurídica propia. La obra se estructura en siete capítulos.

En el primero el autor repasa la globalización del comercio internacional y de sus normas jurídicas, prestando atención a las diferentes concepciones y evolución histórica de la globalización. Siendo el comercio el eje de la globalización, el autor desciende a introducir al lector en los antecedentes, estructura y organización del comercio internacional. Así, se consideran las principales instituciones que gobiernan determinados aspectos del comercio internacional público y privado, particularmente aquellas que han tratado de regular la economía a escala global o regional: la Organización Mundial del Comercio (OMC), el Fondo Monetario Internacional (FMI), la Unión Europea (UE), la Zona del libre comercio de Norteamérica, el Mercosur y la Comunidad Andina de Naciones.

El capítulo segundo centra su atención en aquellos aspectos críticos para los operadores en el tráfico comercial internacional. De este modo, los puntos de conexión con el sistema del comercio internacional y su principal estructuración normativa son analizados por el profesor Rodríguez Fernández: la internacionalidad de la relación contractual, la existencia de diferentes usos y prácticas comerciales y su desconocimiento por el comerciante, la incertidumbre acerca del sistema legal que regirá sus relaciones contractuales, el foro de resolución de disputas, el exequatur de los laudos arbitrales extranjeros, y el lugar de ejecución, y por último las incertidumbres acerca del cumplimiento de la contraparte, análisis que se centra en la técnica del crédito documentario.

Destaca el análisis respecto de los usos mercantiles internacionales y su diferenciación de otras instituciones, su alcance normativo y su impacto en el ordenamiento jurídico colombiano. El autor, además, se ocupa de analizar el impacto de los usos no conocidos por el comerciante y, en definitiva, en consonancia con el carácter normativo del uso, el deber de los comerciantes que entran en un nuevo mercado de informarse previamente sobre los usos comerciales que son plenamente reconocidos en ese mercado. La ley aplicable al contrato y al arbitraje es también objeto de análisis. Y, por supuesto, el arbitraje como método preferido y habitual para la resolución de controversias en el marco del comercio internacional.

El capítulo tercero se centra específicamente en el derecho uniforme del comercio internacional: concepto, origen, evolución y fuentes. El autor se desenvuelve con precisión, profundidad y soltura en el ámbito de la llamada Lex mercatoria en su configuración original de la Edad Media, su desarrollo durante la etapa codificadora y consecuente ensombrecimiento, llegando a la consideración de la moderna Lex mercatoria. Así, en su moderna configuración, Rodríguez Fernández lleva al lector a través de las modernas características que del Derecho uniforme del comercio internacional se predican, y que se han puesto de relieve por la más autorizada doctrina.

Se trata de un ordenamiento que regula las relaciones privadas, comerciales internacionales, cuyas normas se derivan de diversos métodos de producción normativa; que cuenta con una jurisdicción propia y apropiada para sus intereses. Las fuentes de ese derecho uniforme son también analizadas, así como las diferentes clasificaciones llevadas a cabo por la doctrina más relevante (Schmitthoff, Goode, Van Houtte).

El capítulo cuarto se dedica a la armonización de las normas del derecho comercial, esto es, a los diferentes instrumentos en que se exterioriza el derecho uniforme del comercio internacional, los objetivos, las diversas agencias formuladoras y las ventajas y desventajas del proceso armonizador. Se recorren de esta manera los métodos utilizados para armonizar las normas del comercio internacional: trasplantes legales (legal transplants), los tratados internacionales y las leyes modelo, los contratos estándar, y los principios aplicables a los contratos comerciales internacionales.

En cuanto a los objetivos del proceso armonizador, se hace referencia, con acierto, a la reducción del riesgo o la incertidumbre legal en las operaciones de comercio internacional, a la perfección técnico-jurídica de las normas relacionadas con el comercio internacional y a la mejora en las cualidades profesionales de los agentes del comercio.

Las agencias más importantes dedicadas a la armonización de las normas del derecho del comercio son objeto también de atención en estas páginas. Se destacan las organizaciones de carácter intergubernamental como la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (Cnudmi-Uncitral), y el Instituto para la Unificación del Derecho Privado (Unidroit). Igualmente se revisan las instituciones no gubernamentales como la Cámara de Comercio Internacional, Asociación Internacional de Derecho (International Law Association), Colegio Internacional de Abogados (International Bar Association), Comité Marítimo Internacional (CMI).

El capítulo quinto es uno de los más interesantes de la obra al tratar del estudio de los principios relativos a los contratos comerciales internacionales. El autor desciende al análisis complejo de los Principios Unidroit para los contratos mercantiles internacionales y los principios del derecho contractual europeo, y traza así su origen, naturaleza jurídica, funciones, hasta llegar al análisis de los principales principios que emanan de estos textos y que se desprenden también en general de la sistemática del derecho uniforme del comercio internacional: libertad de contratación, libertad de forma, pacta sunt servanda, buena fe, la primacía de las reglas imperativas. El autor toma partido acerca de la naturaleza jurídica de estos Principios considerando que no son parte de la Lex mercatoria, al menos en su integridad, pero sí entiende que pueden ser utilizados para interpretar o complementar otros textos del derecho uniforme del comercio internacional y muy particularmente a la Convención de Viena, o como el derecho aplicable al contrato en arbitrajes internacionales.

El capítulo sexto se dedica a la autorregulación del comercio internacional: la Lex mercatoria. Para completar el capítulo tercero se hace un análisis de los modernos textos que pueden considerarse como ordenadores de la moderna Lex mercatoria. En primer lugar, precisa conceptualmente el término tras analizar los aportes doctrinales más importantes en la materia. Ofrece, asimismo, el profesor Maximiliano Rodríguez los elementos o características que acuñan la Lex mercatoria: su origen privado, y su autonomía, lo que lo lleva a reconocer esta tal y como ha sido formulada por la Cámara de Comercio Internacional en los Incoterms 2000, en las Reglas y Usos Uniformes Relativos a los Créditos Documentarios (UCP, 600, 2006), y en las Reglas ISP 98 para las cartas de crédito contingente o standby, aunque también en otros instrumentos como las Reglas de York y Amberes. Interesante resulta también el estudio de la estandarización de las formas contractuales; esto es, de los contratos tipo, y particularmente de la estandarización de los contratos de venta de mercaderías (commodities), contratos de construcción y de ingeniería internacional, los contratos de colaboración empresarial, los contratos en los mercados financieros internacionales, y los contratos en materia de transporte internacional.

El capítulo séptimo se dedica a repasar los principales instrumentos de derecho comercial internacional que regulan los contratos. Analiza los instrumentos más importantes codificados en tratados internacionales, de modo tal que en materia de compraventa internacional de mercaderías se repasan los aspectos básicos de la Convención de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderías y de la Convención sobre la Prescripción en materia de Compraventa Internacional de Mercaderías. En materia de financiamiento, garantías y pagos internacionales: la Convención de Unidroit sobre Arrendamiento Financiero Internacional (Ottawa 1988), la Convención de Unidroit sobre Factoring Internacional (Ottawa 1988), la Convención sobre Letras de Cambio Internacionales y Pagarés Internacionales, la Convención sobre la Cesión de Créditos en el Comercio Internacional, y la Convención sobre Garantías Independientes y Cartas de Crédito Contingente. En materia de transporte internacional: las Reglas de La Haya, el Convenio sobre el Transporte Marítimo de Mercancías, las “Reglas de Hamburgo” y el Sistema de Varsovia sobre Transporte Aéreo Internacional. Los textos en materia de comercio electrónico: Convención sobre la Utilización de las Comunicaciones Electrónicas en los Contratos Internacionales.

Por último, quiero felicitar al profesor Maximiliano Rodríguez Fernández por la completa, cuidada y detallada obra que nos ofrece, en la que se emplean hábilmente una gran cantidad de datos legales y bibliográficos, dando como resultado una libro que transversalmente erige los cimientos del Derecho del comercio internacional. Es un texto que en nuestro idioma aporta interesantes consideraciones acerca del difícil y complejo mundo del Derecho del comercio internacional.

PILAR PERALES VISCASILLAS
Catedrática de Derecho Mercantil en la Universidad de La Rioja; Delegada de España ante la Cnudmi/Uncitral; Miembro del CISG Advisory Council.
Logroño, La Rioja, 2 de abril de 2009.




CAPÍTULO PRIMERO
GLOBALIZACIÓN, COMERCIO INTERNACIONAL Y DERECHO

I. GLOBALIZACIÓN


El término “globalización” ha hecho bruscamente, y en ciertos aspectos brutalmente, irrupción en nuestro universo lingüístico de manera reciente, particularmente en el curso del último decenio. Es, se podría decir, el verdadero, quizá el único, “evento lingüístico” de los años noventa1.

No hay reunión de políticos o académicos en donde al menos uno de los participantes no haga referencia a los “desafíos” o a los “retos” que supone la globalización2.



Con estas palabras de Marco Revelli y Miguel Carbonell se resume la importancia de un fenómeno que ha entrado a ser parte de nuestro universo lingüístico, económico, social y, claro está, jurídico. Fenómeno que, equivocadamente, se describe por algunos como uno puramente económico. Y no lo es. Sus efectos abarcan todos y cada uno de los aspectos de la vida humana, positiva o negativamente, y nos ha obligado a replantear nuestros modos de comportamiento, nuestras costumbres, nuestras economías, nuestras sociedades y, en muchos casos, nuestros principios y valores.

Es así como a partir de la década del 90, el término globalización, o mundialización (como se le conoce en algunos foros de discusión)3, se convirtió en el centro de atención de los círculos de intelectuales y de las discusiones y sesiones científicas en universidades y centros de estudios especializados en todo el mundo4. Sus impactos y efectos, en un mundo en transición, acaparan la atención de académicos, políticos, sociólogos y economistas, así como de diferentes corrientes de pensamientos. Hoy la globalización es considerada una preocupación común a todas las ciencias sociales y humanas5.

Se observa entonces la importancia del término, del fenómeno o proceso, y con ello nos surgen las preguntas ¿qué debemos entender por globalización?, ¿cómo afecta al Derecho?, y ¿cómo nos afecta, en particular a los profesionales del Derecho?

En respuesta a estas inquietudes hemos de afirmar que el fenómeno de la globalización ha sido definido de diversas maneras, de acuerdo, claro está, con el grupo social, económico, político o académico que interesa a aquel o aquellos que la definen. Así, los economistas y financieros la ven como un fenómeno puramente económico6, los sociólogos como uno meramente social y cultural7, mientras que los académicos la observan como un fenómeno que abarca a todas y cada una de las disciplinas del conocimiento humano. Lo cierto es que, independientemente de la definición que el fenómeno reciba, sus efectos se observan en todas las actividades del ser humano. Es por ello que hoy ha empezado a ganar fuerza la idea de que la globalización abarca indistintamente todas las manifestaciones de la existencia de lo social y que, por ende, no debe asimilarse a una dimensión en particular8.

Así, Giddens la define como: “la intensificación de las relaciones sociales a nivel mundial que vincula localidades distantes, de tal manera que los acontecimientos locales son modelados por eventos que tienen lugar a muchas millas de distancia y viceversa”. Beck, por su lado, la define como: “los procesos en virtud de los cuales los estados nacionales soberanos se entremezclan e imbrican mediante actores transnacionales y sus respectivas probabilidades de poder, orientaciones o entramados varios”. Teubner la trata como “el proceso policéntrico en el que diversos ámbitos vitales superan sus límites regionales y constituyen respectivamente sectores autónomos”9.

En términos generales la globalización puede ser entendida como la mutación o cambio en el comportamiento de las sociedades y del ser humano, resultante este del mayor intercambio cultural y económico que se viene adelantando desde la época de la conquista, y que conlleva un cambio en las costumbres de los diferentes pueblos que nos rodean y de nosotros mismos. En lo que al comercio se refiere, la globalización representa la mayor o total interacción entre los agentes económicos de diferentes países que, gracias a la liberalización de las economías, tienen la posibilidad de comercializar sus bienes o servicios más allá de las fronteras de sus países de origen. Es decir, se trata de un mayor intercambio comercial entre comerciantes de diferentes países por la apertura económica a la que nos han sometido en las últimas décadas.

De lo expuesto se observa que la globalización no es un proceso único o autónomo; no hay una sino varias globalizaciones y cada una de ellas obedece a su propia lógica y a sus propios ritmos. Hay, por ejemplo, un proceso de globalización de las telecomunicaciones, auspiciado por el desarrollo de las tecnologías satelitales y por la difusión masiva del internet. Hay también una globalización financiera, producto de la interconexión de los mercados bursátiles en todo el mundo y de los alcances planetarios que hoy en día tienen los llamados global-players (que son, fundamentalmente, empresas transnacionales y agentes de inversión que operan a escala global).

La globalización se presenta entonces como un proceso, o una serie de procesos10, que incorporan un fenómeno cultural cuya manifestación es consecuencia de la apertura y la integración económica11, y que se promueve al interior de los países industrializados y las instituciones que estos crean para tal fin. Es evidente que las decisiones políticas que tienen como propósito una integración económica más profunda han logrado dar un mayor impulso a la integración económica y cultural. Igualmente, los cambios tecnológicos que se presentan en la era de la globalización reducen los costos de la información y del transporte, lo que a su vez implica un acercamiento más profundo de los distintos grupos sociales. El impacto de esas medidas van desde los cambios en el flujo de la información, en los modelos culturales y en el lineamiento de las políticas interdependientes hasta los cambios en los modelos de comportamiento en el comercio, la sectorización y especialidad de las actividades comerciales, un mayor flujo de inversión extranjera directa y un mayor flujo de capitales12.

En lo que se refiere a su evolución, se ha señalado que la globalización no es un fenómeno nuevo ya que tiene sus raíces en el periodo histórico de la revolución industrial de 1789[13] o incluso antes de esa época14. Así, por ejemplo, Marx y Engels, a mediados del siglo XIX ya hacían referencia a la existencia de un mercado mundial creado por la gran industria. Otros, más acertadamente, señalan que los antecedentes de la globalización van hasta la época del descubrimiento de América15: la época de las grandes exploraciones y colonizaciones del mundo que se abren con ese acontecimiento16. Independientemente de la ubicación de sus orígenes, hoy se acepta que su evolución (tal vez en su concepción moderna) se puede dividir en cuatro etapas diferentes: la primera ola de globalización entre 1870 y 1913, el periodo de de-globalización entre 1913 y 1950, la era dorada de la globalización entre 1950 y 1973, y la segunda ola de globalización desde 1973 hasta la fecha. Ha existido entonces, en una u otra forma, una globalización moderna desde aproximadamente 1870, y ha vuelto a resurgir a pesar de algunos grandes obstáculos, entre los cuales el más grave fue la crisis y su consecuente recesión de los años 30 en el transcurso del siglo XX y la que enfrentamos en la actualidad.“

En términos generales, las primeras cuatro décadas de globalización hasta la Gran Guerra (Primera Guerra Mundial) se caracterizaron por el fuerte crecimiento del comercio internacional, la internacionalización de las finanzas y el fenómeno migratorio. Este periodo fue dominado por el colonialismo europeo y por los avances e innovaciones en materia de telecomunicaciones. La tecnología tuvo la capacidad de generar altos beneficios que se tradujeron en una mayor eficiencia en la comunicación de las sociedades. Durante este primer periodo de globalización, el desmantelamiento del mercantilismo y la revolución mundial en materia de transporte trabajaron conjuntamente para crear un verdadero mercado global, incluso más productivo que el que presenciamos hoy17. Así, el periodo comprendido entre los años 1870 y el inicio de la Primera Guerra Mundial en 1914 se considera por algunos como uno mucho más productivo en términos de apertura económica y globalización que el que vivimos desde el año 1980. En el campo financiero, por ejemplo, Londres adquirió el calificativo de centro financiero mundial y se logró una consolidación de las instituciones financieras y de los mercados. Sin embargo, la bonanza financiera se vio truncada por las crisis producto de la especulación, el excesivo endeudamiento y una pobre administración de los recursos del público18.

Como es evidente, ese periodo de globalización también fue truncado por los efectos de la Gran Guerra, los cuales incluyeron, entre otros, un aumento considerable en las barreras aduaneras y limitantes a la migración19. Con la Gran Guerra el modelo de apertura económica y la mundialización colapsaron, rechazándose así la idea de un mercado global para pasar a una concepción nacionalista o de creación de imperios nacionales. En ese nuevo contexto el comercio mundial se vio dominado por los países industrializados y por un proceso de de-globalización del comercio20.

La tercera etapa del proceso globalizador, es decir, aquella que siguió a la Segunda Guerra Mundial, fue marcada por la de-colonización y la creación de instituciones multilaterales que buscaban administrar la liberalización del comercio y prevenir el retorno a la vieja concepción nacionalista. Después de la Segunda Guerra Mundial los países industrializados interesados en la promoción de las economías y en la globalización financiera decidieron crear una serie de instituciones para promover y controlar los efectos que esos procesos pudieran generar. Las Naciones Unidas, el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial y el GATTS, predecesor de la OMC, son producto inmediato de la nueva ideología que perseguía la apertura de los mercados y el abandono de gran parte de los conceptos y principios que rodeaban el concepto mismo de soberanía. Es de anotar que, en el contexto de la globalización, la descolonización vivida en esta etapa dejó a la gran mayoría de los países independientes muy poco preparados para sobrevivir al nuevo entorno social y económico que la globalización nos ofrece21.

La etapa actual, es decir, aquella que se inicia en 1980 y hoy sigue vigente, ha sido liderada por una serie de nuevos factores, tales como la desregulación de los servicios financieros (señalado por algunos como el gran culpable de la actual crisis financiera mundial), el surgimiento de modernas formas de transporte y comunicación, el colapso del bloque socialista y el éxito de las economías de los países asiáticos. Durante esta era dorada la globalización se ha adelantado a través de la apertura de los servicios financieros, la desregulación de los mercados y la revolución en las tecnologías de la comunicación. La rápida integración de los mercados, la creación de nuevos instrumentos financieros utilizados para fomentar el flujo de capitales, así como la liberalización del comercio han impulsado el proceso globalizador en los últimos años.

Vale decir que este proceso se ve truncado en buena parte por las consecuencias mismas de la apertura y la desregulación de los mercados. La crisis financiera del 2008 nos ha obligado a replantear las maneras como el proceso globalizador se viene autorregulando. Así, han quedado en entredicho todas las instituciones que forman parte de la globalización financiera. Autorregulación y liberalización son conceptos que están en crisis y deben ser reevaluados. La ya vieja teoría de que los Estados deben dejar atrás su soberanía para liberar a los agentes económicos de sus lazos ha quedado en entredicho. Hoy más que nunca se requiere dar un paso atrás para recobrar aquello que hemos perdido por la obstinada e irresponsable postura de la ideología neoliberal de las libertades absolutas. Con esto, parecería entonces que retrocedemos, pero más bien avanzamos en la búsqueda de un orden económico, social y jurídico coherente y necesario.

Es de resaltar que durante los periodos mencionados el comercio y la inversión extranjera han sido los factores más determinantes. La liberalización del comercio constituye el primer y más importante factor en el proceso de globalización económica. Esa liberalización se presentó de manera determinante durante el periodo comprendido entre 1950 y 1973 con una expansión sin precedentes del comercio internacional. Después de la Segunda Guerra Mundial el comercio ha crecido al doble del porcentaje de PIB de la gran mayoría de países. Ese crecimiento en el comercio se relaciona con la internacionalización de las grandes corporaciones, así como de las necesidades de los consumidores en los diferentes mercados locales que, como es evidente, cambian constantemente por la profunda influencia de culturas foráneas que transmiten no solo sus costumbres, sino también sus necesidades y hábitos de consumo a las culturas con las que interactúan constantemente gracias a la apertura económica y cultural22.

Así, para los efectos de nuestro estudio, globalización es un concepto que abarca, entre otros, el proceso de formación de un mercado global e ilimitado de productos y servicios, y la libre circulación, o circulación global, de capitales23; el creciente peso relativo de las transacciones; además, las conexiones organizativas que cruzan las fronteras nacionales son la piedra angular de la globalización. El hecho de que las exportaciones e importaciones crezcan una vez y media más rápido que las transacciones domésticas alrededor del mundo y que sean el doble de la proporción de las exportaciones del PIB de los países miembros de la OECD es solo el comienzo. A su vez, la inversión extranjera directa ha ido creciendo tres veces más rápido mientras que el comercio y otros tipos de conexiones corporativas transnacionales probablemente lo han hecho aún más rápido24.

Los elementos de la globalización incluyen entonces el libre movimiento de mercaderías y servicios, los flujos de capital, los movimientos de mano de obra y la transferencia de tecnología. El correcto aprovechamiento de esos elementos ha integrado a los países más desarrollados y los ha hecho más fuertes. Muchos de los países en vía de desarrollo también se han beneficiado de ese proceso a través de la liberalización y apertura de sus economías, aunque se señala con muy fuertes argumentos que han sido más los perjuicios causados que los beneficios recibidos25. Solo en los últimos tiempos hemos presenciado cómo las crisis financieras globales afectan de manera particular a los países en vía de desarrollo, con lo que una vez más se prueba que el capitalismo y, a su lado, la globalización representan la ya vieja idea de la privatización de las ganancias, para los agentes económicos de los países desarrollados, y la socialización de las pérdidas para nosotros, los que estamos buscando el desarrollo.

En lo que respecta al estudio de la globalización, encontramos que se ha caracterizado por ser incompleto y sectorial; en parte por la diversidad de interpretaciones a las que ha estado sometido el proceso, por la fuerte manipulación ideológica que se esconde tras el uso del término globalización, por las infinitas disputas entre aquellos que consideran su existencia irreal y los que se han encargado de hacerla demostrar como un proceso objetivo y real (resultado del alto salto tecnológico del sistema capitalista imperante), entre los que la han llevado más allá del imperialismo y aquellos que la consideran una nueva expresión del sistema capitalista en su fase monopolista de Estado.

Así, existen varios puntos que provocan el debate alrededor del empleo de la terminología26 y de la esencia capitalista del fenómeno. Pero lo cierto es que para buscar un mayor acercamiento a la verdad científica es necesario el debate abierto y público sobre las complejidades de las implicaciones que la globalización trae para las naciones, tanto al interior de sus fronteras como al exterior de las mismas. No es entonces la vieja premisa de que todo lo que nos imponen es bueno, ni mucho menos de que la globalización y las medidas que ella provoca son la solución a todos nuestros problemas.

Eso nos lleva a hacer referencia a su pertinencia. Generalmente la globalización es vista como un mejoramiento en el desarrollo de las relaciones entre países y regiones, así como también de las diferentes culturas e inclusive religiones. Ese proceso atrae a personas, organizaciones e instituciones con diferentes valores y sin importar esas diferencias todos deben cooperar entre sí. Así, se ha señalado que para hacer que esas relaciones entre culturas, personas y religiones fluyan de una manera más eficiente, es necesario desarrollar y mejorar reglas y estándares comunes. Es evidente que el fenómeno de la globalización crea muchos problemas, que, en la gran mayoría de los casos, son fruto del lento desarrollo de esas reglas y estándares. Evidentemente es mucho más lento el proceso de regulación y estandarización que el de globalización.

Buena parte de la doctrina está de acuerdo en que la globalización, en principio, puede ser un fenómeno positivo que ayuda en el proceso de desarrollo del ser humano27. No obstante, han surgido poderosas fuerzas antiglobalizadoras nacidas de las más diversas fuentes: defensores del medio ambiente, campesinos de países desarrollados, trabajadores del Tercer Mundo, corrientes soberanistas y nacionalistas, desempleados, pensionados, movimientos de izquierda y de derecha, en fin, un conglomerado heteróclito que se manifiesta con creciente vigor cada vez que se reúnen los grandes potentados del mundo a tratar los temas económicos internacionales28. Así, uno de los asuntos más discutidos es la utilidad del fenómeno para disminuir el espacio que divide a las naciones más desarrolladas de aquellas en vía de desarrollo29, o si por lo menos este fenómeno ayuda en el desarrollo de los países más atrasados30. A partir de estas diferencias el debate acerca de la globalización se ha enfocado en los medios que se pueden sustraer del fenómeno para hacer que el mismo sea un mecanismo de ayuda para el desarrollo de todos los países31. Sin embargo, algunos consideran que al aceptar la ideología global se constriñe la habilidad de los gobiernos de proteger a sus ciudadanos, especialmente aquellos que sufren los costos de los cambios en la configuración de las redes internacionales de producción. En el contexto de la globalización el Estado es percibido no como el representante de los intereses nacionales sino como el instrumento de los vagamente entendidos intereses extranjeros32.

Se habla igualmente de la pérdida de los atributos propios del Estado mediador y regulador de los conflictos del modelo Keynesiano del siglo XX; pero también de la progresiva destrucción de algunos elementos constitutivos de la “soberanía” estatal, tal y como se había configurado desde el origen de la edad moderna. En particular del doble monopolio de la fiscalidad y de la jurisdicción que había constituido, justamente, el atributo calificador del poder político estatal33. Por ejemplo, se señala que sosteniendo a la movilidad transnacional del capital y de la construcción de las redes globales de producción se encuentra un sistema financiero radicalmente globalizado, cuya operación plantea un reto fundamental a la autoridad pública en la esfera económica. El cambio experimentado en los últimos años por el sistema financiero ha sido extraordinario. La dependencia de los Estados en cuanto a las instituciones financieras ha llevado a algunos a mencionar la existencia de una “dictadura de los mercados financieros internacionales” (Fred Block). Cualquier Estado que sea culpado de promover políticas juzgadas como poco sabias por los comerciantes financieros privados será castigado mientras el valor de su moneda decline y su acceso al capital disminuya34.

No obstante, se señala con acierto que si bien los conceptos de soberanía y ciudadanía se hallan en crisis lo cierto es que un Estado al servicio de una constitución fuertemente anclada en el reconocimiento de los derechos fundamentales, especialmente los económicos, sociales y culturales resulta, hoy más que nunca es necesario. La visión del Estado liberal clásico y del Estado corporativista y burocrático deben tender no a su extinción sino a su transformación en un Estado social y democrático que dé cuenta de un nuevo contrato, en el marco de un constitucionalismo global, para la satisfacción de las necesidades básicas, para la paz, la tolerancia y el diálogo entre culturas, para un desarrollo sostenible y, ciertamente, para un nuevo régimen político internacional35.

Lo cierto es que la creciente comunicación e interdependencia entre los distintos países del mundo a la que hacíamos referencia unifica mercados, sociedades y culturas a través de una serie de transformaciones sociales, económicas y políticas que les dan un carácter global a las actividades que antes considerábamos meramente locales36. El intercambio de bienes y servicios es tal vez la forma más simple y más usada de cooperación económica internacional. Sin importar el rápido crecimiento de los flujos de capital, el comercio seguirá siendo la base primordial del proceso globalizador, inclusive en el futuro.

El comercio lleva a las sociedades y a los comerciantes en busca del mercado ideal para encontrar bienes o materias primas, maquinaria o tecnología o el mercado ideal para distribuir los bienes que producen o los servicios que prestan. Consecuentemente, el comercio internacional conecta a productores cuyo capital se genera en diferentes partes del globo y que son considerados integrantes de un grupo o mercado de productores global37. En este marco se registra un gran incremento del comercio internacional, debido a la caída de las barreras arancelarias y la interdependencia de las naciones en materia comercial.

Como se observa, es el comercio internacional el eje central de la globalización económica y cultural. A continuación nos referiremos a su evolución y desarrollo histórico, así como a su estado actual.


II. EL DERECHO EN EL NUEVO CONTEXTO SOCIAL Y ECONÓMICO

El fenómeno de la globalización y la apertura e intensificación del comercio internacional resultan en un cambio de los modos de comportamiento de los diferentes pueblos que nos rodean. Los modos de producción, mercadeo y comercialización de bienes y servicios, y los movimientos de capital se adelantan ya no bajo la antigua concepción de un mercado local, sino bajo la concepción de un mercado global. Ante ese nuevo contexto social y económico, se hace patente que los modos de regulación ya no cumplen su cometido38 y que el derecho ya no tiene la misma capacidad de asegurar la función para la cual se había instituido como modo privilegiado de regulación social39.

Las relaciones que se adelantaban con anterioridad a esta nueva era contenían elementos puramente locales o localizados, que le permitían a los Estados tener un control absoluto sobre las mismas40. El reciente contexto económico y social crea un nuevo grupo de relaciones jurídico-negociales que difiere sustancialmente de la realidad que pretendía regularse con la concepción de la relación jurídica de tipo clásico, y que requiere de un nuevo espacio normativo que se ajuste a las necesidades del nuevo contexto41.

La globalización connota la ampliación e intensificación de las relaciones sociales, económicas y políticas a través de regiones y continentes. Es un fenómeno multidimensional que abarca muchos procesos diferentes y que opera en múltiples escalas temporales. Algunos de esos procesos exigen ya una intensa vigilancia, supresión o regulación políticas constantes42. Como es evidente, y así lo señala Miguel Carbonell43, para los ordenamientos jurídicos este movimiento supone la necesidad de ir construyendo nuevos paradigmas; por ejemplo, en lo relativo a los sujetos de los derechos fundamentales (las constituciones han recogido los derechos de las minorías o de grupos vulnerables, de las comunidades indígenas y de los colectivos) o también en lo que se refiere a la organización y funcionamiento de los poderes públicos. Así, se requiere igualmente que las actividades de los comerciantes y el comercio mismo estén plenamente regulados y supervisados para evitar el abuso de los grandes participantes.

No obstante, la realidad nos muestra que ha sido más lento el proceso de configuración jurídica de un orden supra-nacional, pues parte de la lógica que han impuesto las grandes empresas a los distintos procesos de globalización es la de exigir a los gobiernos la más amplia libertad para el movimiento de capitales, lo que se traduce, como lo menciona Carbonell, en una suerte de anarco-capitalismo mundial que convierte la falta de reglas de juego en su nueva y particular ground-norm. Esa noción de un mercado mundial globalizado capaz de imponerse sus propias reglas de eficiencia es, sin embargo, igualmente ingenua. Deja de lado los problemas clásicos de las fallas del mercado que conducen tanto a estructuras monopolísticas, a grandes externalidades negativas y a un insuficiente suministro de bienes públicos, como a una distribución de ingresos entre regiones e individuos inaceptable desde muchos puntos de vista. Igualmente, tampoco hay garantía alguna de que los mercados globalizados induzcan a los gobiernos a proporcionar efectivamente bienes públicos44.

Así, se señala con acierto que la preocupación de los Estados se centra fundamentalmente en la búsqueda de mecanismos jurídicos y económicos que atraigan inversionistas. Los ordenamientos se disponen de forma que sean atractivos para el agente económico, resultando así que se configuran en función de la mejor satisfacción de los intereses que quieren atraer. Aquellos que sean más capaces de presentarse con la condición de “paraísos jurídicos” para la actividad que interesa al actor global serán los preferidos por este. Esa competencia determina paradójicamente una convergencia de ordenamientos que puede ser el primer paso hacia una uniformidad de contenidos normativos, pero presenta la cara oscura de que está determinada por los intereses dominantes en el mercado global de ordenamientos. Aquellos ordenamientos que logren ofrecer menores costes de transacción serán entonces los elegidos45.

Ese parece ser el caso colombiano, en donde las políticas públicas de los últimos años muestran estar acomodándose a ese nuevo entorno solo con el propósito de atraer, sin importar el medio utilizado y sus consecuencias para nuestro ordenamiento, la inversión extranjera. Ejemplo de ello son los mal llamados contratos de estabilidad jurídica incorporados por la Ley 963 de 2005, que significan el abandono de la soberanía del Estado y la pérdida de la facultad de regulación de la actividad de los beneficiados con dichos acuerdos.

Todo esto nos lleva a hablar de la necesidad de globalizar el Derecho46, o más bien, de la globalización del Derecho. Concepto con el que queremos señalar el proceso a través del cual el mundo entero puede llegar a convivir bajo un mismo grupo de reglas. Esas reglas deben ser impuestas por una institución internacional o adoptadas por un consenso global. Y es que en algunos sectores del mundo jurídico la necesidad es evidente. Por ejemplo, en lo que al sector financiero se refiere, la crisis de 2008 nos ha demostrado que la integración de los mercados ha sido total no solo desde el punto de vista de las actividades sino de las consecuencias del abuso de la desregulación misma, por lo que se hace necesario regular lo que ya se considera un mercado global con unas normas globales, surgidas del consenso y raciocinio de todos y cada uno de los afectados por esa integración. Igualmente, ante el incremento del comercio internacional se hace cada día más necesaria la adopción de leyes o normas transnacionales que regulen esa materia. Normas que suplan de manera eficiente las necesidades de los agentes del comercio internacional y que les otorguen un reconocimiento a las operaciones que realizan.

La “globalización del derecho” debe ser vista, entonces, como un proceso concomitante con la globalización de los mercados y las prácticas negociales de las corporaciones multinacionales que operan en esos mercados. Es por ello que hoy se presenta un movimiento que busca una ley uniforme y global del contrato y de la ley comercial.

Y es que como lo señala Cortés, la llamada globalización está acompañada no solo de una transformación gradual de la estructura de la organización política y económica, sino también de una transformación de los aparatos de producción normativa47. En efecto, los espacios del tiempo presente parecen ser los espacios abiertos del mercado, del comercio, de la economía y las finanzas libres, del intercambio de circulación de objetos y personas; espacios que proponen un Derecho nuevo, sin barreras, sin fronteras o por fuera de ellas, y que ha hecho pensar en un sistema jurídico que no tenga ya, en un determinado territorio, su centro propio de existencia y referencia; un Derecho que, por lo mismo, esté en irremediable conflicto con el positivismo jurídico ligado al Estado. Sin duda, el problema que se deriva de la situación descrita y que se revela hoy en toda su magnitud, es un problema de fuentes del Derecho: el interrogante sobre la producción normativa, esto es, saber quién está legitimado para producir derecho y cómo se pueden y deben combinar todas esas normas de la más variada proveniencia para controlar un fenómeno que, parece ser, es autosuficiente; fuentes de producción normativa del Derecho que deben tener un solo propósito: direccionar la globalización al punto de evitar que los efectos negativos del proceso se expandan y afecten a aquellos menos protegidos y que a su vez logre que los efectos positivos del proceso se amplíen o, mejor aún, globalicen y beneficien a todos por igual48.

Hoy, por ejemplo, ha tomado mayor fuerza la hipótesis de que la existencia de una sociedad o grupo social integrado por aquellos que hacen parte o interactúan en los mercados internacionales (societas mercatorum) les otorga a sus miembros la potestad de desconocer la soberanía de los Estados para regular las actividades de sus nacionales y dictarse sus propias normas. Así, una parte importante de la literatura sobre globalización gusta de poner como ejemplo o modelo del nuevo tipo de derecho que trae consigo ese proceso transnacional la nueva Lex mercatoria, una suerte de regulación de los actos de comercio internacionales que, se pretende, surge más allá de los Estados y se impone sin recurrir a su coacción. Si bien esa Lex mercatoria se desarrolló durante la Edad Media, en el proceso actual de la globalización uno de los ingredientes jurídicos más característicos es precisamente un derecho del comercio internacional cuyos rasgos generales son aproximadamente los mismos de esta: presunta espontaneidad, desarrollo convencional, independencia y superación de las fronteras estatales y establecimiento de una suerte de agencia de solución de conflictos mediante el arbitraje49.

Pero, como es evidente, las nuevas fuentes normativas se enfrentan a la aún existente concepción clásica del derecho, en donde la regulación era privativa de los Estados soberanos, todo dentro de los límites de su territorio o dentro de los vínculos que mantiene con otras naciones. Aun hoy, los Estados desconocen la capacidad de autorregulación de ese nuevo grupo social (societas mercatorum), desconociéndose a su vez las distintas características de las operaciones que este grupo realiza y las diferencias sustanciales con las operaciones que hoy consideramos meramente locales y que sí son sujeto directo de la regulación estatal. Pero, lo más grave es que la concepción clásica a la que hacemos referencia parece ser ajena al fenómeno de la globalización o, más bien, parece no admitir siquiera la existencia del proceso mismo. Ejemplo de ello es la carencia de políticas legislativas encaminadas a solucionar los problemas que genera la globalización. A la gran cantidad de tratados de libre comercio que se han suscrito por nuestros Estados en los últimos años no se suman proyectos normativos encaminados a regular las relaciones jurídico-económicas que el nuevo entorno ofrece. El contrato, en su dimensión internacional, no es sujeto de estudio y regulación en nuestros países, por lo que los comerciantes en buena parte de los casos se ven avocados a la utilización de leyes de otros Estados, generándose de esta manera un estado de desigualdad frente a los operadores mercantiles de los países de donde provienen esas normas.

Y es que lo que nos preocupa no es el hecho de que los Estados no reconozcan la capacidad de auto-regulación de esos nuevos grupos sociales o económicos sino el desconocimiento de la nueva realidad comercial y económica, y la carencia de una política legislativa encaminada a la regulación de ese nuevo grupo de operaciones mercantiles que se ejecutan en los mercados internacionales. La intervención estatal es hoy más que nunca necesaria, pero no para ofrecer entornos jurídicos apropiados y atractivos para los nuevos inversionistas, sino para regular y controlar su actividad, los efectos de la globalización y, particularmente, proteger los derechos de los que se enfrentan a ese proceso en condiciones desiguales.

En lo que nos atañe, hoy la asunción de obligaciones en un contexto nacional, como es evidente, solo requerirá de su interpretación a la luz de la ley y de las demás fuentes de derecho reconocidas en el país o Estado en donde se desarrolla esa relación jurídico-negocial. Es precisamente en este contexto en donde todavía está vigente la concepción clásica a la que nos referimos. Por el contrario, en aquellos casos en que nos enfrentamos a una de aquellas operaciones comerciales en donde la relación que nace de la voluntad de las partes se considera o refuta internacional, o es fruto del nuevo contexto social y económico creado como consecuencia de la globalización, esta deberá someterse al estudio de un régimen jurídico apropiado o propio de este tipo de relaciones. Régimen que no puede seguir la vieja concepción a la que ya nos hemos referido y que debe dar paso a la flexibilización de las normas que regulan la materia, en lo que hoy se ha denominado por algunos “Derecho Comercial Internacional”, o mejor aún “Derecho Comercial Transnacional”.

Con ello queremos señalar que la intervención del Estado en este campo se debe enfocar en el reconocimiento de un nuevo entorno económico y jurídico, y en su regulación. Es evidente que el contrato en la esfera internacional tiene unas características propias que lo diferencian de aquel concebido a nivel local o nacional. Esos rasgos característicos son producto de la globalización en general, y en particular de la congruencia de diversas culturas jurídicas y económicas, por lo que la regulación del mismo no puede, ni debe, estar sometida a una sola de esas culturas. En pocas palabras, el contrato internacional requiere de una regulación Internacional (transnacional).

Pero los cambios que incorpora el fenómeno de la globalización no se presentan única y exclusivamente a nivel de la creación de un marco jurídico apropiado para el nuevo entorno. Como es evidente, también se requieren cambios en los modos o modelos educativos en el campo legal. Las escuelas de derecho están llamadas a formar profesionales que se adapten fácilmente a las necesidades del nuevo contexto socioeconómico y legal. Una nueva era de abogados debe responder a los retos de la globalización y debe también asumir un rol activo en ese proceso. Como veremos más adelante, uno de los propósitos de la armonización de las normas del derecho comercial internacional, es obtener no solo normas armónicas que regulen las relaciones comerciales internacionales, sino también lograr que esas normas sean interpretadas de una manera igualmente armónica por las cortes de los diferentes estados. Para lograr ese objetivo es necesario que los profesionales del derecho conozcan las normas del derecho comercial internacional y que, a su vez, las sepan interpretar en el contexto en el cual fueron creadas.



III. EL COMERCIO INTERNACIONAL: ANTECEDENTES, ESTRUCTURA Y ORGANIZACIÓN50


Hemos visto que uno de los elementos más importantes del proceso globalizador es la liberalización de las barreras arancelarias y la apertura total de los mercados comerciales y financieros. Así, el comercio internacional se convierte en el eje fundamental de la integración o mundialización del desarrollo social, cultural y económico que promueve la globalización. Teniendo en cuenta esa importancia, consideramos necesario, si no obligatorio, referirnos al comercio internacional, sus antecedentes, evolución y regulación. Ello, con el propósito de sentar las bases sobre las cuales se fundamenta la existencia de un orden jurídico propio de ese comercio.

A lo largo de la historia, los tratadistas han tenido la extraña costumbre de estudiar el comercio internacional separadamente del comercio en general; de presentarlo como un negocio que no concierne únicamente a las partes que intercambian dinero, bienes y servicios, sino que afecta directamente el bienestar general de la nación. Pese a que es básico en teoría económica el postular que el intercambio voluntario de bienes y servicios entre particulares beneficia a ambas partes, y que ese intercambio en principio solo concierne a ellas, los estudiosos del comercio internacional han considerado que cuando tal intercambio se realiza entre individuos o compañías domiciliados en Estados distintos, con bienes y servicios producidos en otra nación, y valorados y adquiridos en monedas diferentes, entonces cambia de naturaleza por razón de sus repercusiones sobre la sociedad en general y es susceptible de vigilancia y regulación por las autoridades51.

Por sus efectos sobre la libertad económica e individual resulta, pues, importante dilucidar el origen y estado actual del intercambio de bienes y servicios entre agentes ubicados en naciones distintas, así como su regulación. A continuación realizaremos un recorrido histórico sobre el origen y estado actual del comercio internacional.

A. Antecedentes históricos del comercio internacional

El intercambio de mercaderías, bienes o servicios entre los diferentes grupos sociales no es una actividad reciente. Históricamente hablamos de comercio internacional a partir del momento mismo en que los grupos sociales pasan del nomadismo y se asientan en territorios que consideran propios o se apropian de ellos y, consecuentemente se crean fronteras territoriales entre uno y otro grupo social. A partir de ese momento es cuando se considera que el comercio con los propietarios de un territorio diferente es exterior o internacional. En la antigüedad ese comercio tenía unas características muy diferentes a las que se encuentran en el comercio actual. Como regla general el comercio de la antigüedad se hacía con el propósito de suplir las necesidades básicas del grupo social y de colaborar con el cubrimiento de las necesidades de otros grupos sociales. Es decir, era un comercio meramente complementario en donde las sociedades enajenaban aquello que les sobraba y adquirían aquello que necesitaban o que ellos mismos no producían. El trueque era entonces la forma habitual de negociar bienes y servicios.

Ese modelo de comercio cambió abruptamente con la llegada de los europeos a América. El descubrimiento del nuevo continente y la colonización de sus tierras, les dio la posibilidad a los europeos de producir y comerciar los mismos bienes o mercancías en diferentes regiones, intercambiándolos, entonces, ya no por otros bienes sino por dinero, perdiéndose así el carácter complementario que hasta ahora tenía el comercio. Así, la colonización y el comercio de bienes provenientes de las colonias abren paso a lo que hoy entendemos por comercio internacional.

El comercio internacional, en su concepción moderna, se origina a mediados del siglo XVII52, época en la que se inició el proceso de formación de lo que hoy podríamos denominar un mercado mundial. Ese periodo de la historia se caracterizó por la hegemonía inglesa en la materia. Ya para 1691 los avances de la colonización inglesa en aquellas regiones a las que los españoles y portugueses no habían llegado, se consolidaron con la Navigation Act53, de Cromwell, que, entre otras medidas, reservó el tráfico de productos ingleses a la flota inglesa. Esa fue una medida que, junto con la creación de las compañías comerciales, desarrolló el poderío marítimo de Inglaterra y su comercio internacional54. Así, la gestación del imperio colonial inglés en las postrimerías del siglo XVIII, la revolución industrial que este promovió55, como también el dominio de los mares, lo convirtió en el protagonista más importante de la economía mundial56. Nació entonces una época en que, a impulso de la Gran Bretaña, se estableció el mercantilismo como sistema económico predominante.

El mercantilismo57 era el conjunto de ideas económicas que consideraba que la prosperidad de una nación o estado dependía del capital que esta pudiera tener, y que el volumen global de comercio mundial era inalterable. El capital, que está representado por los metales preciosos que el Estado tiene en su poder, se incrementó sobre todo mediante una balanza comercial positiva con otras naciones (o, lo que es lo mismo, que las exportaciones sean superiores a las importaciones). El mercantilismo sugería que el gobierno dirigente de una nación debería buscar la consecución de esos objetivos mediante una política proteccionista sobre su economía, favoreciendo la exportación y desfavoreciendo la importación, sobre todo mediante la imposición de aranceles58. Los pensadores mercantilistas preconizaban el desarrollo económico por medio del enriquecimiento de las naciones gracias al comercio exterior, lo que permite encontrar salida a los excedentes de la producción. El Estado adquiere un papel primordial en el desarrollo de la riqueza nacional, al adoptar políticas proteccionistas, y en particular estableciendo barreras arancelarias y medidas de apoyo a la exportación59.

El pensamiento mercantilista se puede sintetizar a través de las nueve reglas de Von Hornick60:

1. Que cada pulgada del suelo de un país se utilice para la agricultura, la minería o las manufacturas.

2. Que todas las primeras materias que se encuentren en un país se utilicen en las manufacturas nacionales, porque los bienes acabados tienen un valor mayor que las materias primas.

3. Que se fomente una población grande y trabajadora.

4. Que se prohíban todas las exportaciones de oro y plata y que todo el dinero nacional se mantenga en circulación.

5. Que se obstaculicen tanto cuanto sea posible todas las importaciones de bienes extranjeros

6. Que donde sean indispensables determinadas importaciones deban obtenerse de primera mano, a cambio de otros bienes nacionales, y no de oro y plata.

7. Que en la medida que sea posible las importaciones se limiten a las primeras materias que puedan acabarse en el país.

8. Que se busquen constantemente las oportunidades para vender el excedente de manufacturas de un país a los extranjeros, en la medida necesaria, a cambio de oro y plata.

9. Que no se permita ninguna importación si los bienes que se importan existen de modo suficiente y adecuado en el país.

Así, la política del mercantilismo sirvió para abolir las restricciones medievales y para crear Estados nacionales poderosos, mucho más fuertes económica y militarmente que España o Portugal. De allí se forjaron la Inglaterra de Cromwell, la Francia de Colbert y la Holanda de Orange61. No obstante, esa forma de observar el comercio y, de manera particular, la intervención del Estado sobre el mismo parece desaparecer en el siglo XVIII con el surgimiento de lo que la academia denomina el librecambismo. Se denomina librecambismo a la doctrina económica que propugna la no intervención estatal en el comercio internacional, permitiendo que los flujos de mercancías se gobiernen por las ventajas de cada país y la competitividad de las empresas, suponiendo que con ello se producirá una adecuada distribución de los bienes y servicios, y una asignación óptima de los recursos económicos a escala planetaria62. Esa doctrina floreció en el siglo XIX como una reacción a las trabas comerciales introducidas en el largo periodo mercantilista63. Igualmente, los cambios tecnológicos en la navegación y el crecimiento de los núcleos urbanos contribuyeron decisivamente al rápido incremento del comercio internacional y, consecuentemente, al deterioro de ese sistema64.

El librecambismo supuso un comercio internacional sin trabas comerciales ni barreras arancelarias y sin obstáculos a los movimientos de los capitales y los trabajadores. Fueron también características de este sistema el patrón oro65, que facilitaba la fluidez y los mecanismos de pago internacionales, los movimientos de capital y la exportación masiva de manufacturas, así como la libertad de navegación en los mares66. Este sistema alcanzó su máxima aplicación entre los siglos XVII y XIX por medio de un tratado franco-británico denominado el Tratado de Edén en el que se pactaron reducciones arancelarias automáticamente extensibles a todo el mundo en virtud de la cláusula de la nación más favorecida.

Tras una guerra comercial de 100 años, en 1786 Francia e Inglaterra suscribieron el Tratado de Edén67, un acuerdo comercial que bien puede conocerse como el primer tratado de libre comercio de la historia. Sus repercusiones parecen haber sido enterradas en el tiempo, sin embargo, nos dejó una lección que no podemos olvidar: el comercio, más que una simple cuestión de intercambio, es la principal garantía de estabilidad regional. Las consecuencias políticas que esto conlleva son tan simples que muchas veces son dejadas de lado. No hay mejor estrategia diplomática que una relación comercial fluida. El Tratado de Eden, también conocido como el Tratado Anglo-Francés de 1786, marca un antes y un después en materia de comercio. Nunca antes dos países habían –mediante un contrato– establecido una relación comercial con un solo fin en mente: liberalizar el comercio. Los beneficios del comercio, postulados en gran medida por las ideas compiladas por Adam Smith en su libro La riqueza de las Naciones, fueron sin duda uno de los alicientes para asumir un nuevo paradigma ideológico que entró a reemplazar las teorías mercantilistas68.

No obstante los beneficios que este nuevo sistema representó para el comercio internacional, por los años 1870 el librecambismo sufrió alteraciones con tendencias al proteccionismo arancelario, especialmente en Alemania y Francia, deseosas de desarrollar sus industrias frente a la competencia británica. Así, ya para finales de 1939 se había abandonado el patrón oro, y se establecieron fuertes restricciones al intercambio de las mercaderías, de personas y de capital, situación que se agravó a nivel mundial con la gran depresión de 1929[69]. A partir del final de la década de 1870, la situación casi plenamente librecambista empezó a transformarse. Por doquier se abrió una larga polémica librecambio-proteccionismo, incluso en el Reino Unido, donde aparecieron movimientos importantes para sustituir el free trade por el fair trade, sobre una base de reciprocidad y pensando cada vez más en un sistema de preferencias imperiales70. Queda allí sustituido el librecambismo por el bilateralismo como forma principal de las relaciones comerciales entre las naciones71.

Ese nuevo sistema denominado “bilateralismo” se caracterizó por el aumento significativo de los aranceles aduaneros y el establecimiento de restricciones cuantitativas a los intercambios internacionales, fijándose topes a la importación de cada mercadería. Se instauró el monopolio estatal sobre el comercio exterior, el control de cambios y la no convertibilidad de las monedas nacionales, de suerte que si un Estado tenía un saldo positivo al final del ejercicio respecto de otro, no podía emplearlo en la adquisición de productos o en saldar cuentas con terceros países. En una palabra, el comercio se realizaba en compartimentos impermeables entre los Estados.

El “bilateralismo” subsistió hasta el término de la Segunda Guerra Mundial. Al concluir esta, emergieron en la escena internacional como potencias excluyentes los Estados Unidos y la Unión Soviética, lo que trajo aparejado el que por primera vez en la historia, el centro de decisión político mundial dejó de ser Europa y se trasladó a un país americano y a otro euroasiático.

Así, en el año de 1944, con el propósito de subsanar las fallas que dieron lugar al colapso de los sistemas financieros y crear políticas a la reconstrucción de los estados afectados por la Segunda Guerra Mundial, se realizó en Bretton Woods (New Hampshire) la conferencia internacional monetaria en la cual se aprobó la creación del Fondo Monetario Internacional – FMI – y del Banco Internacional de Reconstrucción y Fomento – BIRF –72. A esta conferencia le siguió la Conferencia de La Habana de 1947 en donde se creó el GATT, acrónimo de General Agreement on Tariffs and Trade (Acuerdo general sobre comercio y aranceles). El GATT fue firmado en 1948, por la necesidad de establecer un conjunto de normas comerciales y concesiones arancelarias que impulsaran el comercio internacional73. Ese acuerdo es considerado como el precursor de la Organización Mundial de Comercio. El GATT también era parte del plan de regulación de la economía mundial tras la Segunda Guerra Mundial, que incluía la reducción de aranceles y otras barreras al comercio internacional74.

Como lo señala Félix Laviña,


El sistema de Bretton Woods, estructurado al final de la Segunda Guerra Mundial, comprendía acuerdos institucionales que abarcaban dos sistemas que se respaldaban mutuamente: un sistema monetario y financiero internacional, dirigido por el FMI y el BIRF, y un sistema comercial que iba a administrar una Organización Internacional del Comercio de carácter general75.



El objetivo más importante de Bretton Woods fue el nuevo orden de la economía mundial y el apoyo al comercio a través de un régimen internacional monetario (Bretton Woods System) con un tipo de cambio estable y fuerte, y con el dólar estadounidense como patrón76. Los componentes más importantes de este sistema fueron: 1. Total convertibilidad del Dólar estadounidense en oro con una cotización de 35 US$ por onza (el banco emisor de Estados Unidos estaba por consiguiente obligado a comprar y vender el dólar a esa cotización), 2. Obligación del resto de los bancos centrales al mantenimiento de las respectivas cotizaciones internas a través de intervenciones en el mercado de divisas, manteniendo los márgenes de fluctuación establecidos, 3. Adjudicación de créditos del FMI por problemas transitorios de la balanza de pagos, 4. Ajuste de las paridades por dificultades permanentes en la balanza de pagos77.

Ese sistema, sin embargo, no fue incorporado en su totalidad. Los acuerdos que versaban sobre cuestiones como la estabilización de los precios de los productos básicos, las medidas de desarrollo económico, las prácticas comerciales restrictivas y las políticas macroeconómicas debieron ser debatidos en otros foros de discusión como la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (CNUCYD)78 y la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE)79. Adicionalmente, los países en vía de desarrollo tuvieron escasa participación en la elaboración de los acuerdos generales, los cuales no fueron redactados en consideración a la problemática del desarrollo. En función de ello sobrevino una reacción en procura de adaptar el sistema multilateral para que respondiera a las necesidades de los países en vía de desarrollo80.

El sistema Bretton Woods colapsó cuando, alrededor del final de los años 60, el dólar estadounidense no podía seguir cumpliendo con su función de dinero patrón. Por la guerra de Vietnam y sus altas exigencias financieras, Estados Unidos siguió una política inflacionaria, que no podía ni quería ser sostenida por los otros bancos emisores, en razón de que sus propias monedas sufrían una restricción de su soberanía81.

Al mismo tiempo y en forma creciente Estados Unidos cuestionó la total convertibilidad del dólar estadounidense en oro; había perdido su rol de hegemonía indiscutible en la economía mundial por el rápido proceso de recuperación económica de los países europeos y Japón. Además, por las regulaciones imprecisas, cuando los países participantes pudieron llegar a adaptar por separado las paridades, el tipo de cambio fluctuó en bandas importantes. En 1971 el presidente de Estados Unidos puso fin a la total convertibilidad-oro del dólar. En los años siguientes la mayoría de los países se decidieron por una liberalización total de sus tipos de cambio; algunos de ellos establecieron nuevas relaciones (p.ej., la relación del Schilling con el marco alemán). En los años 70 volvió la esperanza de un régimen internacional estable de tipo de cambio hasta la siguiente despedida82.

Adicionalmente, en los años 70 se presentaron una serie de fenómenos económicos que colaboraron de manera significativa a derrumbar el orden económico internacional establecido en la posguerra. El auge de las empresas multinacionales83, el crecimiento de la competencia y los cambios que experimenta el sistema monetario internacional a partir de la no convertibilidad del dólar en oro generan una crisis en la economía mundial que no solo afecta la producción y el empleo, los precios, el comercio, los movimientos de capital y los pagos internacionales, sino que afecta también en gran medida el orden económico internacional, produciendo desequilibrios y rupturas en el funcionamiento de mercados e instituciones internacionales de considerable alcance84.

Hoy apenas se encuentran reliquias del Bretton Woods en los acuerdos para el nuevo orden de la economía mundial en ambas instituciones del Breton Woods, el Banco Mundial y el FMI, así como en la Organización Mundial del Comercio – OMC – surgida del GATT, que son duramente criticadas por las sucesivas desviaciones de las ideas solidarias y estabilizadoras keynesianas. Tanto el Banco Mundial como el FMI vinculan sus adjudicaciones de créditos a condiciones muy duras, las que, en opinión de muchos, minan la estabilidad del sistema económico internacional, con lo que se expresan contra las intervenciones estatales en la economía y representan el espíritu de la época, basado en primer lugar en posiciones económicas liberales. Las condiciones que se solicitan a los tomadores de créditos para recorrer el “buen camino” fueron agrupadas en el Consenso de Washington. La OMC representa para algunos, más allá de la liberalización del comercio mundial, los intereses de los países industrializados. Se reclama la liberalización de los mercados donde los países industrializados esperan ventas potenciales de sus productos, o visualizan posibilidades de inversión para sus excedentes de capital financiero. Por el contrario, los mercados de productos agrícolas están sujetos al proteccionismo85.

En lo que hace referencia a los últimos 30 años, encontramos que hemos asistido a un crecimiento excepcional del comercio mundial. Las exportaciones de mercancías han registrado un aumento promedio anual del 6% y, en 2000, el total de los intercambios comerciales era 22 veces superior al nivel alcanzado en 1950. El GATT y la OMC han contribuido a crear un sistema comercial fuerte y próspero que ha permitido lograr un crecimiento sin precedentes, independientemente o no de su pertinencia y utilidad para algunos países o regiones que parecen no estar conformes con el sistema impuesto. Sistema este que se sustenta sobre la teoría de una política de apertura económica y de integración comercial, en la cual se presenta una reducción o eliminación total de los aranceles impuestos por los gobiernos a los productos y servicios provenientes del exterior86.

Como se observa, en los años recientes hemos presenciado un cambio hacia la liberación del comercio internacional como consecuencia del levantamiento de las barreras arancelarias y las restricciones a la importación de bienes y servicios. Esa liberalización y crecimiento del comercio internacional, más allá de las críticas que se han formulado, ha sido acompañado primero por el GATT y últimamente por la OMC. A partir de la Conferencia de Bretton Woods, aquellos involucrados en el proceso de globalización de las economías entendieron la necesidad de adoptar mecanismos idóneos que regulen y controlen sus efectos, mecanismos que se han adoptado en el marco de esas instituciones. Así, nos encontramos frente a un proceso de regulación e institucionalización del comercio internacional y, como consecuencia de ello, de la globalización misma. Proceso al que nos referiremos a continuación.


B. LA REGULACIÓN Y ORGANIZACIÓN INSTITUCIONAL ACTUAL DEL COMERCIO INTERNACIONAL

Como se ha señalado en repetidas ocasiones, la globalización es un fenómeno auspiciado por los llamados países industrializados87. No obstante, su promoción se ha desarrollado por medio de varias instituciones creadas para tal fin y que, en teoría, cuentan con la participación de los gobiernos de los países reconocidos ante las Naciones Unidas. Los Estados desarrollados, tal y como suele llamárselos, han impulsado la creación de un grupo de instituciones de orden supranacional y les han encargado la tarea de promocionar, si no de imponer, el fenómeno globalizador88. Estas instituciones se han encargado en primer término de crear un marco normativo idóneo para garantizar la legitimidad de su actividad y que, a su vez, les permita legitimar las medidas necesarias para la adopción de un mercado global. Así, han jugado un papel preponderante en el logro de los objetivos impuestos por aquellos que buscan la creación del mercado global y se erigen en la actualidad como el marco institucional de la liberalización del comercio internacional y de la globalización misma89.

Así, encontramos instituciones que propenden a la globalización de las economías o, mejor aún, buscan una integración total de los mercados o economías locales (multilateralismo). La Organización Mundial del Comercio y el Fondo Monetario Internacional, entre otras, han tenido como tarea la creación de normas que les permitan impulsar los acuerdos comerciales con los que se llega al mercado global.

Pero, al lado de estas instituciones, encontramos aquellas que se han dedicado a la integración regional de las economías. Con acierto Chris Brummer señala que el multilateralismo no es el sistema reinante en materia de reformas económicas. Las organizaciones regionales han experimentado un crecimiento relevante en las últimas dos décadas90. Así, la Asociación de Países del Sudeste Asiático91, la Unión Europea, el Mercosur, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o NAFTA por sus siglas en inglés), la Organización de Estados Americanos (OEA)92, la Organización para la Unidad Africana (OUA)93, la Comunidad Andina de Naciones, entre otras, son instituciones que han buscado y logrado crear mercados regionales.

A la par de estas instituciones, y ante la necesidad de unificar o armonizar las reglas que rigen las relaciones jurídico-negociales resultantes de la globalización misma, se han creado instituciones que tienen ese propósito, esto es, la armonización de las normas del Derecho Comercial o el logro de aquello que algunos llaman Derecho Uniforme o, mejor aún, Armonizado. El origen de estas instituciones es diverso. Provienen, por lo menos las más exitosas, de la iniciativa privada, aunque se debe reconocer que muchas de ellas se derivan, y con bastante éxito, de iniciativas intergubernamentales. Hacen parte de este grupo instituciones como la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, el Instituto para la Unificación del Derecho Internacional Privado, la Cámara de Comercio Internacional, el Comité Marítimo Internacional, la Asociación Internacional de Abogados, la Asociación Internacional de Derecho, así como otras asociaciones de comerciantes y académicos cuyo interés es el de lograr un sistema jurídico armónico que regule las relaciones jurídico-negociales que constituyen el comercio internacional. En el capítulo cuarto nos referiremos a las instituciones que se encargan de la armonización de las normas del Derecho Comercial Internacional.

Para efectos de nuestro estudio hemos considerado necesario clasificar este vasto conjunto de instituciones en dos grupos: 1. Instituciones que tienen como propósito la estabilidad del sistema financiero mundial; 2. Instituciones que tienen como fundamento o propósito principal la integración comercial y económica (global o regional)94.

1. Instituciones que tienen como propósito la estabilidad del sistema financiero mundial

Como se ha mencionado, uno de los fundamentos del orden económico mundial es la estabilidad del sistema financiero. Lo anterior, como es evidente, por la imperiosa necesidad de que el sistema económico cuente con instituciones sólidas y eficientes que provean los medios de pago adecuados y adaptados a las necesidades del comercio internacional y, además, que cuente con los instrumentos de financiamiento necesarios para suplir las necesidades de liquidez de dicho sistema.

Así las cosas, y como consecuencia de la internacionalización de los sistemas financieros, se evidencia la necesidad de contar con unas instituciones de carácter supranacional (global) que proporcionen un marco normativo cuya finalidad se reduzca a obtener y promover un sistema financiero estable y duradero, que evite o reduzca los efectos de las tan frecuentes crisis financieras y, en suma, que genere un sistema de pagos y financiamiento confiable para las necesidades del comercio mundial. Tales instituciones son:

i. Fondo Monetario Internacional

ii. Comité de Basilea para la supervisión bancaria y financiera

iii. IOSCO

iv. Asociación Internacional de Supervisores de Seguros

v. FATF/GAFI A continuación nos referiremos brevemente a tales instituciones.

1.1. Fondo Monetario Internacional

El Fondo Monetario Internacional (FMI o el Fondo) se creó en 1944 para promover una economía mundial sólida95. Tiene su sede en la ciudad de Washington y es administrado por los gobiernos de los 185 países miembros –casi todos los países del mundo– a los cuales rinde cuentas sobre su desempeño96. La idea de crear el FMI se planteó en julio de 1944 en la Conferencia de las Naciones Unidas celebrada en Bretton Woods, New Hampshire (Estados Unidos), cuando los representantes de 45 gobiernos acordaron establecer un marco de cooperación económica destinado a evitar que se repitieran las desastrosas políticas económicas que contribuyeron a provocar la Gran Depresión de los años treinta97.

El FMI es un organismo especializado de las Naciones Unidas que desempeña tres clases de funciones interrelacionadas: establecía las normas del sistema monetario internacional (hasta 1972), presta asistencia financiera en determinados casos a los países miembros, y actúa como órgano consultivo de los gobiernos98. En general, el FMI99 se encarga de velar por la estabilidad del sistema monetario y financiero internacional (el sistema de pagos internacionales y tipos de cambio entre las monedas nacionales que hace factible el comercio entre países)100. Las actividades del FMI buscan fomentar la estabilidad económica, prevenir o ayudar a resolver las crisis cuando estas se producen, impulsar el crecimiento y aliviar la pobreza. Para lograr estos objetivos, el FMI emplea tres mecanismos principales: la supervisión, la asistencia técnica y la asistencia financiera.

En teoría, el FMI fomenta el crecimiento y la estabilidad económica mundiales (para, de este modo, evitar las crisis económicas) alentando a los países a adoptar políticas económicas sólidas. Por medio del proceso de supervisión, el FMI ofrece un diálogo y un asesoramiento periódicos en materia de políticas a sus países miembros; realiza evaluaciones minuciosas de la situación económica de sus países miembros, regularmente una vez al año, y junto con las autoridades de cada país examina las políticas y determina si estas son congruentes con la estabilidad interna y externa, incluyendo un crecimiento sostenible; así mismo, el FMI hace recomendaciones si considera que es aconsejable hacer ajustes. Los países miembros tienen la opción de publicar la evaluación del FMI, y la gran mayoría de ellos opta por la transparencia, poniendo a disposición del público amplia información sobre la supervisión bilateral. Además, el FMI combina información obtenida a través de distintas consultas para formular evaluaciones de la evolución y las perspectivas económicas mundiales y regionales, y da a conocer sus puntos de vista de supervisión multilateral en la publicación bienal Perspectivas de la economía mundial (World Economic Outlook) y en el Informe sobre la estabilidad financiera mundial (Global Financial Stability Report)101.

El Fondo ofrece igualmente asistencia técnica y capacitación (generalmente, sin cargo alguno) a fin de ayudar a los países a fortalecer su capacidad para elaborar y poner en práctica políticas eficaces. La asistencia técnica brindada abarca varios ámbitos: política fiscal, política monetaria y cambiaria, supervisión y regulación del sistema bancario y financiero, y estadísticas102.

En el caso de los países miembros que tienen problemas para financiar su balanza de pagos, el FMI también funciona como un fondo al que puede recurrirse para facilitar la recuperación. La asistencia financiera se otorga con el fin de dar a los países miembros margen de maniobra para corregir sus problemas de balanza de pagos. Las autoridades nacionales, en estrecha colaboración con el Fondo, formulan un programa de políticas respaldado con financiamiento de este, y la continuidad del financiamiento está sujeta a la implementación exitosa de este programa103. Así, los créditos otorgados son “condicionados” a la adopción de reformas económicas específicas. Ello ha generado la percepción de que el FMI sea considerado como el “sheriff” del mundo104.

El FMI brinda asistencia financiera en virtud de sus servicios para préstamos en condiciones concesionarias: el Servicio para el Crecimiento y la Lucha contra la Pobreza (SCLP)105, el Servicio para Shocks Exógenos, el alivio de la deuda a través de la Iniciativa para los Países Pobres muy Endeudados (PPME)106, y la Iniciativa Multilateral para el alivio de la Deuda107. En la mayoría de los países de bajo ingreso esta labor de asistencia está fundamentada en los Documentos de Estrategia de Lucha Contra la Pobreza (DELP)108.

Los recursos del FMI son suministrados por sus países miembros, principalmente por medio del pago de cuotas, las cuales, en general, guardan relación con el tamaño de la economía del país. El monto total de las cuotas es el principal factor determinante de la capacidad de concesión de préstamos del Fondo. Los gastos administrativos anuales de la institución se cubren principalmente con la diferencia entre los ingresos derivados de los intereses (sobre los préstamos pendientes de reembolso) y los pagos por concepto de intereses (correspondientes a los “depósitos” de cuotas)109.

Además de un director, que es la cabeza de la institución, el FMI cuenta con dos órganos de decisión, la Junta de Gobernadores y el Consejo Ejecutivo dirigido por un director o directora general. También dispone de dos órganos de consulta: el Comité Monetario y Financiero Internacional (CMFI) y el Comité para el Desarrollo. La Junta de Gobernadores opera como el órgano supremo. Se compone de un gobernador y de un gobernador suplente por cada Estado miembro. Esta junta se reúne una vez por año con ocasión de la asamblea anual conjunta del FMI y del Banco Mundial. En este órgano los votos se reparten en función de las cuotas parte de los miembros. Dicho de otro modo, mientras más dinero pone un país, más derechos de voto tiene. No obstante, las cuotas parte las deciden los estatutos del FMI. Un Estado (China, por ejemplo) no puede decidir aumentar su contribución al FMI para aumentar sus derechos de voto. Las decisiones más importantes (préstamos, presupuesto, cambios en la carta, repartición de los derechos de voto, etc.) requieren el 85% de los votos. Estados Unidos, que dispone de 16,73% de los votos, goza de un derecho de veto per se. Además, es suficiente con un voto de consenso de los 10 países más ricos para obtener una mayoría absoluta (57,99%). A la inversa, una unión de todos los países llamados “en vías de desarrollo” no es suficiente.

Por otra parte, está el Directorio Ejecutivo, el cual se ocupa de la gestión cotidiana de la institución. Está compuesto por 24 directores ejecutivos que deben representar a la totalidad de los países miembros. En los hechos, los 8 países que tienen las cuotas parte más grandes tienen derecho a su propio director, mientras que el resto de los países están representados en grupos por una sola persona. Esa persona proviene casi siempre del país más rico. Por ejemplo, si Alemania, Francia o el Reino Unido tiene cada uno su representante propio, el director español representa a la vez a España y a los países de América Central. El directorio normalmente adopta sus decisiones por consenso, pero puede suceder que recurra a los votos. En ese caso, Estados Unidos es, nuevamente, el único que dispone del derecho de veto.

No obstante su propósito esencial, la labor del FMI ha sido objeto de constantes críticas por parte de la doctrina110. Entre esas críticas se destaca la falta de efectividad del principio de condicionalidad y sus efectos sobre las economías locales111. Con el paso del tiempo, las condiciones que impone el FMI para el otorgamiento de sus créditos se han incrementado sustancialmente e incluyen la obligatoriedad de políticas económicas que se considera atentan contra la autonomía/soberanía de los Estados112. Lo anterior, bajo la advertencia de que su incumplimiento genera la imposibilidad de recibir los recursos prometidos por el FMI113.

De igual forma, se critica el constante otorgamiento de créditos a Estados que no se encuentran en situaciones de crisis y la incapacidad para evitar que ocurran crisis financieras114. Por otro lado, se ha señalado que el FMI tiene nula capacidad de actuar frente a la mayor economía del mundo que es responsable de los problemas que se afrontan en la actualidad. Llaman la atención las palabras blandas que ha tenido para con Estados Unidos a partir de la crisis financiera de 2008, en las que no existe un pronunciamiento oficial, aunado a una poca interacción para atender las causas del problema, a diferencia de como sí lo ha realizado en relación con América Latina115.

De otra parte, se ha señalado que desde los inicios del siglo XXI el FMI ha dejado de cumplir una función importante en el sistema financiero internacional. Por ejemplo, el hecho de que el FMI no tenga un rol relevante en las discusiones sobre los desbalances globales sugiere el estado de indefinición en el que se encuentra el organismo.

Vamos a analizar los diversos roles cumplidos por el FMI a lo largo de su historia y el lugar que los países latinoamericanos tuvieron en esta evolución. Durante los años cincuenta y sesenta, los criterios de condicionalidad se desarrollaron a través de los programas stand by con los países latinoamericanos. En la década de los ochenta, la crisis de la deuda latinoamericana inauguró un nuevo rol del organismo como auditor y como proveedor de financiamiento en procesos de reestructuración de deuda. En los años noventa, el FMI se acercó al rol de prestamista internacional de última instancia en situaciones de crisis de balanza de pagos en el sistema financiero globalizado, a partir de su intervención en la crisis de México. Las recurrentes redefiniciones del rol del Fondo fueron adaptaciones sobre la marcha, lideradas por los Estados Unidos, adoptadas frente a problemas financieros imprevistos, en particular los provenientes de América Latina116.


1.2. Comité de Basilea

El Comité de Basilea fue establecido en 1974 por los gobernadores de los bancos centrales del Grupo de los Diez (G-10) a raíz de serios problemas bancarios, principalmente la bancarrota del Bankhaus Herstatt en Alemania Occidental y del Franklin National Bank estadounidense117. Su sede está en la ciudad de Basilea, Suiza, y funciona en el edificio del Banco de Pagos Internacionales (BIS por sus siglas en inglés).

El Comité proporciona un foro permanente de cooperación a sus países miembros en materias de regulación y supervisión bancaria y financiera, estableciendo estándares para mejorar los sistemas de alerta temprana, la armonía en la red supervisora, el entendimiento supervisor y la calidad a escala mundial de la supervisión bancaria. Esto se logra por medio del intercambio de información entre los supervisores nacionales, el mejoramiento de la efectividad de las técnicas para supervisar los negocios bancarios internacionales, el establecimiento de estándares mínimos para la suficiencia de capital y la evaluación de la conveniencia de establecer estándares en otras áreas de importancia118.

Los estándares y las recomendaciones sobre buenas prácticas emitidos por el Comité no poseen fuerza legal, no son convenciones o tratados internacionales, por lo que su aplicación es voluntaria; sin embargo, motivan a las diferentes autoridades supervisoras para que los adecúen a sus propios sistemas internos y logren una convergencia hacia enfoques y estándares comunes. Las principales funciones del Comité son las siguientes119:

i. Formula estándares y pautas generales de supervisión bancaria.

ii. Emite declaraciones de mejores prácticas, a fin de que las autoridades individuales tomen las medidas necesarias para aplicarlas de la forma que mejor convenga a sus propios sistemas nacionales.

iii. Constituye un foro de debate para la resolución de problemas específicos en materia de supervisión.

iv. Coordina la distribución de las competencias supervisoras entre las autoridades nacionales, a fin de garantizar una supervisión eficaz de las actividades bancarias en el ámbito internacional.

El Comité de Basilea formula estándares y lineamientos generales de supervisión y recomienda dictámenes de buenas prácticas con el objetivo de que las autoridades individuales opten por aplicarlos mediante modalidades detalladas –estatutarias u otras– que se adecúen mejor a sus sistemas financieros nacionales. En tal sentido, el Comité alienta la convergencia hacia esquemas y estándares comunes sin intentar una armonización detallada de las técnicas de supervisión de los países miembros. En 1988, el Comité decidió introducir un sistema de medición de capital comúnmente conocido como el Acuerdo de Capital de Basilea. Este sistema proveyó de un estándar de requerimiento mínimo de capital de 8% hacia fines de 1992. Desde 1988 (Basilea I), este esquema ha sido introducido progresivamente no solo en los países miembros, sino también en casi todos los bancos activos internacionalmente. En junio de 1999, el Comité propuso una revisión del Esquema de Adecuación de Capital. El esquema de capital propuesto tuvo tres pilares: requerimientos mínimos de capital, que tiene la finalidad de refinar las reglas estandarizadas establecidas en el Acuerdo de 1988; revisión por parte de la entidad supervisora del proceso de evaluación interna de los bancos (proceso de autoevaluación) y grado de adecuación de capital; y uso efectivo de la transparencia que permita fortalecer la disciplina de mercado como un complemento a los esfuerzos de supervisión. Luego de una evaluación coordinada con los bancos, conglomerados industriales y autoridades supervisoras (externas al Comité), los lineamientos y el esquema revisado fueron establecidos el 26 de junio de 2004 (Basilea II).

Durante los años recientes, el Comité de Basilea ha promovido más agresivamente la adopción de estándares de supervisión más sólidos a nivel global. Así, con la colaboración de varios entes, no miembros del Comité, en 1997 se desarrolló un conjunto de “Principios fundamentales para una supervisión bancaria efectiva”, el cual provee un diseño comprensivo de un sistema efectivo de supervisión. Para facilitar su evaluación e implementación, en octubre de 1999 el Comité desarrolló la “Metodología de los principios fundamentales”. Los Principios fundamentales y la Metodología fueron revisados y publicados, para su aplicación, en octubre de 2006. A raíz de la reciente crisis financiera internacional el Comité de Basilea anunció un programa de reformas destinado a reforzar el Marco Actual de Capital, cuyos principales elementos están orientados a mejorar la capacidad del sistema financiero de absorber shocks en escenarios de estrés económico y financiero (Basilea III). Este nuevo conjunto de medidas abordan principalmente aspectos para fortalecer el sistema financiero en su conjunto, tales como temas relacionados con el riesgo sistémico, así como la amplificación procíclica de estos riesgos. De esta forma, se promueve el objetivo de mitigar la prociclidad del sector bancario y del sistema financiero en su conjunto. Asimismo, para mitigar el exceso de interconexión entre los bancos de importancia sistémica, el Nuevo Marco de Capital propone que estas instituciones deben tener una mayor capacidad de absorción de pérdidas, superior a los requerimientos mínimos.



1.3. Organización Internacional de Comisiones de Valores (IOSCO)

IOSCO es una organización internacional que reúne a los reguladores de los mercados de valores del mundo. Junto con sus organizaciones hermanas, el Comité de Basilea de Supervisión Bancaria y la Asociación Internacional de Supervisores de Seguros, forman el foro conjunto de las normas internacionales de regulación financiera. Como organización, IOSCO agrupa a los organismos equivalentes a la Comisión Nacional de Mercado de Valores (CNMV) de los principales mercados del mundo. Se constituyó en 1983, a consecuencia de la transformación de una asociación interamericana de supervisores y reguladores de valores (Interamerican Association of Securities Commissions).

La función principal de IOSCO es ayudar a sus miembros a120:

i. Cooperar para promover un alto nivel de regulación a fin de mantener mercados eficientes y solventes;

ii. Intercambiar información sobre sus respectivas experiencias a fin de promover el desarrollo de los mercados nacionales;

iii. Unir sus esfuerzos para establecer normas y una vigilancia eficaz de las transacciones internacionales de valores;

iv. Proporcionar asistencia mutua para promover la integridad de los mercados mediante una aplicación rigurosa de las normas y una lucha efectiva contra los delitos.

Sus recomendaciones, junto a los principios emitidos por los comités equivalentes para las áreas de banca y seguros (Basel Committee on Banking Supervision (BCBS) y la International Association of Insurance Supervisors (IAIS), respectivamente), son tomadas en cuenta por el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial en los Programas de Evaluación de los Sistemas Financieros. En cuanto a sus normas, encontramos que inicialmente IOSCO estableció un conjunto global de Objetivos y Principios de la Regulación de los Mercados de Valores (Objectives and Principles of Securities Regulation), que constituyen tanto los principios como las reglas claves en la regulación de los mercados de valores121. Este documento reúne los trabajos de IOSCO a lo largo de más de diez años en un conjunto de normativas internacionales de carácter general que podían ser utilizadas por los reguladores de los mercados de valores como referencia a la hora de diseñar o de mejorar sus marcos normativos en materia de valores. Esos Objetivos y Principios de la Regulación de los Mercados de Valores de IOSCO son utilizados por el FMI y por el Banco Mundial en su Programa de Evaluación del Sector Financiero (FSAP), cuyo objetivo es identificar los puntos sistémicos vulnerables del marco normativo financiero de las jurisdicciones objeto de evaluación. IOSCO lleva a cabo en la actualidad una evaluación detallada del nivel de aplicación de sus Objetivos y Principios de la Regulación de los Mercados de Valores en las jurisdicciones de todos sus miembros122.

El trabajo del Comité Técnico se desarrolla mediante mandatos específicos a los seis grupos permanentes dependientes de este Comité (denominados Standing Committees)123 y, en su caso, mediante la constitución de grupos de trabajo de corta duración (Task Force o Project Teams)124.


1.4. Asociación Internacional de Supervisores de Seguros

La Asociación Internacional de Supervisores de Seguros (IAIS) fue establecida en 1994 con el propósito de promover la cooperación entre los reguladores de seguros, así como de otros sectores financieros125. Actualmente, la Asociación agrupa autoridades supervisoras de seguros de aproximadamente 180 jurisdicciones. Adicionalmente, 70 organizaciones e individuos son observadores de la Asociación. Los observadores representan a la industria aseguradora, asociaciones de profesionistas, compañías aseguradoras y de reaseguro, consultorías e instituciones financieras internacionales. La IAIS está conducida por un comité ejecutivo integrado por miembros de varias regiones del mundo y cuenta con el apoyo administrativo de un secretariado localizado en Basilea, Suiza.

La IAIS desarrolla principios y estándares para la supervisión de las empresas de seguros con el propósito de apoyar el establecimiento y mantenimiento de mercados aseguradores eficientes y seguros para el beneficio y la protección de los usuarios del seguro. Los llamados Principios Básicos de Seguros (PBS) proporcionan un marco globalmente aceptado para la supervisión del sector seguros. Los PBS se presentan de acuerdo con una jerarquización del material de supervisión. Los PBS son el nivel más alto en la jerarquía y prescriben los elementos esenciales que deben estar presentes en el régimen de supervisión, para promover un sector de seguros financieramente sano, así como para proporcionar un nivel adecuado de protección al asegurado. Los estándares ocupan el siguiente nivel en la jerarquía y se ligan a las declaraciones específicas de los PBS. Los estándares precisan los requisitos dominantes al más alto nivel, mismos que son fundamentales para la puesta en práctica de los PBS, y se deben encontrar presentes para que una autoridad de supervisión demuestre su observancia respecto del PBS en particular126. En lo que se refiere a su aplicación, se entiende que los supervisores de seguros deben realizar autoevaluaciones para determinar si los principios se encuentran sustancialmente observados en su jurisdicción. Al completar esta evaluación y determinar el alcance de la observancia, los supervisores de seguros deben considerar si los principios fundamentales se encuentran cumplidos y el grado de cumplimiento de cada principio. A todos los supervisores de seguros se les exhorta a que proporcionen la información de sus autoevaluaciones a la IAIS, con el objeto de que la IAIS pueda revisar en forma periódica el grado de avance de sus asociados sobre la adopción de dichos principios, con el objeto de obtener una completa visión de las evaluaciones127.

La IAIS dedica también gran parte de sus esfuerzos a la promoción del establecimiento de sus estándares a través de actividades de entrenamiento regional, principalmente en países de economías emergentes. Igualmente, contribuye a evaluar el grado de cumplimiento de sus miembros respecto de la aplicación de los estándares de supervisión de seguros, mediante una estrecha colaboración con el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial128.


1.5. Grupo de Acción Financiera Internacional

Uno de los grandes inconvenientes a los que se enfrenta el comercio del siglo XXI, particularmente en los países en vía de desarrollo, está relacionado con el lavado de activos o blanqueo de capitales. En países como Colombia, el mercado/comercio lícito de mercancías se ve constantemente afectado por la entrada al país de mercaderías que son fruto de actividades ilegales (contrabando-narcotráfico). Esas mercaderías son comercializadas a precios excesivamente bajos y en la mayoría de casos no pagan impuestos (contrabando), por lo que generan graves perjuicios al aparato productivo. Además, dichas mercaderías contribuyen a que los recursos provenientes de actividades ilícitas (narcotráfico) ingresen al sistema financiero y, con ello, sean de imposible rastro para las autoridades locales. En ese contexto, se hace necesario contar con un conjunto de normas que promuevan la prevención del lavado de activos y con unas instituciones internacionales que velen por el cumplimiento de dichas normas. En ese contexto encontramos al Grupo de Acción Financiera Internacional (GAFI), un organismo intergubernamental cuyo propósito es el desarrollo y la promoción de políticas, en los niveles nacional e internacional, para combatir el lavado de activos y la financiación del terrorismo. Actualmente cuenta con 36 miembros plenos (34 jurisdicciones y dos organizaciones internacionales), 8 miembros asociados (grupos regionales estilo GAFI) y 25 miembros observadores, constituidos principalmente por organizaciones internacionales con incumbencias directas o indirectas en la materia. Con el fin de cumplir sus objetivos, el GAFI lleva a cabo las siguientes tareas129:

i. Identificar y analizar el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y otras amenazas a la integridad del sistema financiero, incluyendo los métodos y tendencias involucradas, examinar el impacto de las medidas diseñadas para combatir el uso indebido del sistema financiero internacional, apoyar la evaluación de riesgos y amenazas nacionales, regionales y globales.

ii. Desarrollar y perfeccionar los estándares internacionales para combatir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y la proliferación (las Recomendaciones del GAFI).

iii. Evaluar y supervisar a sus miembros, mediante “revisiones entre pares” (“evaluaciones mutuas”) y procesos de seguimiento, para determinar el grado de cumplimiento, implementación y efectividad de los sistemas para combatir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y la proliferación; mejorar la metodología estándar de evaluación y procedimientos comunes para llevar a cabo evaluaciones mutuas y evaluaciones de seguimiento.

iv. Identificar y comprometerse con jurisdicciones no cooperantes y de alto riesgo y aquellas con deficiencias estratégicas en sus regímenes nacionales, y coordinar las acciones para proteger la integridad del sistema financiero contra las amenazas que ellas representan.

v. Promover la implementación total y efectiva de las Recomendaciones del GAFI por todos los países a través de la red global de organismos regionales tipo GAFI (FSRB) y organizaciones internacionales; asegurar un entendimiento claro de los estándares del GAFI y una aplicación coherente de la evaluación mutua y los procesos de seguimiento por medio de la red global del GAFI y fortalecer la capacidad de los FSRB para evaluar y supervisar a sus países miembros.

vi. Responder en la medida en que sea necesario a nuevas amenazas significativas contra la integridad del sistema financiero, de acuerdo con las necesidades identificadas por la comunidad internacional, incluyendo al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, el G-20 y el mismo GAFI; preparar las guías que resulten necesarias para facilitar la implementación de obligaciones internacionales relevantes de forma compatible con los estándares del GAFI (p.e., continuar el trabajo sobre lavado de activos y otros usos indebidos del sistema financiero relativos a la corrupción).

vii. Asistir a las jurisdicciones en la implementación de disposiciones financieras de las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas sobre la no proliferación, evaluar el grado de implementación y efectividad de dichas medidas de acuerdo con la evaluación mutua del GAFI y su proceso de seguimiento, y preparar las guías que resulten necesarias para facilitar la implementación de obligaciones internacionales relevantes de forma compatible con los estándares del GAFI.

viii. Participar y consultar al sector privado y a la sociedad civil sobre asuntos relativos al trabajo del GAFI en general, incluida la consulta periódica con el sector privado y la del foro consultivo.

ix. Asumir nuevas tareas acordadas por sus miembros en el curso de sus actividades y en el marco de este Mandato; solo cuando dichas tareas tengan una aportación particular para evitar la duplicidad de esfuerzos existentes en otras partes.

El GAFI se ha encargado de establecer los estándares/principios internacionales en materia de lavado de activos y, años después, también de la financiación del terrorismo. Dichos estándares se materializan a través de las recomendaciones del GAFI. Las primeras fueron redactadas en 1990 para prevenir, principalmente, el lavado de activos proveniente del tráfico ilícito de drogas. Se las llamó 40 Recomendaciones. En 1996 fueron modificadas para reflejar la evolución del lavado de activos y sus técnicas y para ampliar el espectro de los delitos asociados. En octubre de 2001, luego del atentado a las Torres Gemelas en Estados Unidos, el GAFI expandió su objetivo en contra del financiamiento de actos y organizaciones terroristas y creó las VIII Recomendaciones Especiales para la prevención del financiamiento del terrorismo. En 2003 las 40 Recomendaciones fueron revisadas por segunda vez. En 2008 se incorporó la Recomendación Especial IX, vinculada a los estándares contra la financiación del terrorismo130.

Recientemente, en febrero de 2012, las 40 Recomendaciones y las IX Recomendaciones Especiales fueron unificadas en un solo texto, el cual abarcó el lavado de activos, la financiación del terrorismo, así como también la financiación de la proliferación de armas de destrucción masiva. Las Recomendaciones del GAFI constituyen un esquema de medidas completo y consistente que los países deben implementar para combatir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, así como también el financiamiento de la proliferación de armas de destrucción masiva. Los países tienen diversos marcos legales, administrativos y operacionales y diferentes sistemas financieros, por lo cual no pueden tomar todos medidas idénticas contra estas amenazas. Por lo tanto, las Recomendaciones del GAFI fijan un estándar internacional que los países deberían implementar por medio de medidas adaptadas a sus circunstancias particulares131. Las Recomendaciones del GAFI establecen medidas esenciales que los países deben implementar para:

i. Identificar los riesgos y desarrollar políticas y coordinación local.

ii. Luchar contra el lavado de activos; financiamiento del terrorismo y financiamiento de la proliferación.

iii. Aplicar medidas preventivas para el sector financiero y otros sectores designados.

iv. Establecer poderes y responsabilidades (por ejemplo, autoridades investigativas, de orden público y de supervisión) y otras medidas institucionales.

v. Mejorar la transparencia y la disponibilidad de la información de titularidad de beneficio de las personas y estructuras jurídicas; y

vi. Facilitar la cooperación internacional.


2. Instituciones que tienen como fundamento o propósito principal la integración económica (global o regional)

A la par de las instituciones anteriores, encontramos otras que directa o indirectamente participan igualmente en la estructuración y facilitación del comercio internacional. Tal es el caso de la Organización Mundial del Comercio (OMC), la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), la Organización Mundial de Aduanas, entre otras. Instituciones estas que, como se ha mencionado, han tenido como propósito fundamental la integración económica global y, con ello, disminuir las diferencias económicas y normativas que afectan constantemente al comercio internacional, particularmente en momentos en que las variables económicas y políticas incrementan la posibilidad de que el sistema en sí mismo considerado colapse por las fallas de mercado132. En este grupo incluimos el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, institución que se ha convertido en una de las piezas fundamentales del derecho internacional de las inversiones y garante de los derechos de los inversionistas.

Para los fines de nuestro estudio, nos referiremos en este capítulo a las instituciones que consideramos más relevantes en lo referente a la integración económica global, para luego referirnos a algunos de los intentos de integración económica regional, particularmente a los que afectan a los países latinoamericanos y a Colombia.

2.1. Organización Mundial del Comercio


2.1.1. La OMC y su funcionamiento


Si ha habido una institución que ha sido puesta como ejemplo o paradigma de organismo característico de la globalización, ha sido la OMC. Incluso se ha dado en torno a ella un interesante debate sobre sus posibilidades para proponerla como ejemplo de una posible “gobernanza global” o de una deseable “constitucionalización” del derecho internacional133. La OMC nació en Ginebra (Suiza) el 10 de enero de 1995[134], lo que la convierte en una de las organizaciones internacionales más jóvenes. Es la sucesora del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)135 y es el producto de las negociaciones de la Ronda de Uruguay136. Establecido tras la Segunda Guerra Mundial, el GATT era un acuerdo multilateral de comercio con derechos y obligaciones que contenía cuatro elementos fundamentales. Primero, que el comercio internacional se debía basar en una serie de principios generales: libertad de comercio, no discriminación y reciprocidad. Segundo, que la protección de la producción nacional debía centrarse esencialmente en los derechos de aduanas. Tercero, que hubiera consultas entre las partes para evitar daños al comercio internacional. Y cuarto, que el GATT constituyera un marco de negociación para reducir las barreras de cualquier tipo de comercio137. Dichos elementos respondían, y aún hoy responden, a la necesidad de eliminar las barreras existentes al comercio internacional138.

Así pues, aunque la OMC cuenta con pocos años de vida, el sistema multilateral de comercio, que originalmente se estableció en el marco del GATT, cumplió 50 años hace ya cierto tiempo139. Como se ha señalado, el sistema se creó mediante una serie de negociaciones comerciales, o rondas, celebradas en el marco del GATT140. Las primeras rondas se centraron principalmente en las reducciones arancelarias y posteriormente las negociaciones pasaron a incluir otras cuestiones como medidas antidumping y no arancelarias. La última ronda –la Ronda Uruguay, que se desarrolló entre 1986 y 1994– dio lugar a la creación de la OMC141.

El acuerdo por el que se estableció la OMC previó un marco institucional común que abarcó el Acuerdo General, modificado en la Ronda Uruguay, todos los acuerdos e instrumentos concluidos bajo sus auspicios y los resultados integrales de la ronda. Su estructura tiene como elemento principal una Conferencia Ministerial que se reúne por lo menos una vez cada dos años. Se estableció un Consejo General encargado de supervisar en forma regular el funcionamiento del acuerdo y la aplicación de las decisiones ministeriales. Este Consejo General actúa además como Órgano de Solución de Diferencias y como Órgano de Examen de las Políticas Comerciales, para tratar todas las cuestiones comerciales abarcadas por la OMC, y establece también órganos subsidiarios tales como un Consejo de Mercancías, un Consejo de Servicios y un Consejo de los ADPIC. El marco de la OMC sirve de vehículo para garantizar que los resultados de la Ronda Uruguay se traten como un “todo único” y, por consiguiente, el hecho de ser miembro de la OMC entraña la aceptación de todos los resultados de la ronda, sin excepción alguna142.

Pero eso no supuso el final de las negociaciones: algunas continuaron después de concluida la Ronda Uruguay. En febrero de 1997 se alcanzó un acuerdo sobre los servicios de telecomunicaciones, en el que 69 gobiernos aceptaron una serie de medidas de liberalización de gran alcance que iban más allá de las acordadas durante la Ronda Uruguay. Ese mismo año, 40 gobiernos lograron la feliz conclusión de las negociaciones sobre el comercio en franquicia arancelaria de los productos de tecnología de la información, y 70 miembros concertaron un acuerdo sobre los servicios financieros que abarca más del 95% del comercio de servicios bancarios, de seguros, de operaciones con valores y de información financiera. No obstante, no todas las negociaciones y conferencias han llegado a buen término. Es así como en 1999 en la Conferencia de Seattle se presentó una ruptura de las negociaciones143.

En el año 2000 se iniciaron nuevas conversaciones sobre la agricultura y los servicios, que se han incorporado ahora a un programa de trabajo. Hacemos referencia al Programa de Doha para el Desarrollo adoptado en la Cuarta Conferencia Ministerial de la OMC, que tuvo lugar el mes de noviembre de 2001 en Doha, Qatar. Ese programa busca adelantar negociaciones y otros trabajos en lo que respecta a los aranceles sobre productos no agrícolas, comercio y medioambiente, normas de la OMC relativas a medidas antidumping y subvenciones, inversiones, política de competencia, facilitación del comercio, transparencia de la contratación pública, propiedad intelectual, y una serie de cuestiones planteadas por los países en desarrollo en cuanto a las dificultades con las que tropiezan en la aplicación de los actuales acuerdos de la OMC144. 

Como se evidencia, el propósito primordial de la OMC es contribuir a que las corrientes comerciales circulen con fluidez, libertad, equidad y previsibilidad. Para lograr ese objetivo, la OMC se encarga de:

a. Administrar los acuerdos comerciales y servir de foro para las negociaciones comerciales

Los acuerdos de la OMC abarcan las mercancías, los servicios y la propiedad intelectual. En ellos se establecen los principios de la liberalización, así como las excepciones permitidas. Incluyen los compromisos contraídos por los distintos países de reducir los aranceles aduaneros y otros obstáculos al comercio y de abrir y mantener abiertos los mercados de servicios. Establecen procedimientos para la solución de diferencias. Esos acuerdos no son estáticos; son de vez en cuando objeto de nuevas negociaciones, y al conjunto pueden añadirse nuevos acuerdos. Como se ha escrito, su foro de negociaciones permanentes y sus rondas periódicas constituyen “un auténtico mercado de reglas”. En ellas los miembros de la organización negocian e intercambian disciplinas comerciales para sus productos e intereses, y expresan el resultado de esas negociaciones en normas jurídicas transnacionales vinculantes para los miembros145.

Los acuerdos de la OMC obligan a los gobiernos a garantizar la transparencia de sus políticas comerciales notificando a la OMC las leyes en vigor y las medidas adoptadas. Diversos consejos y comités de la OMC tratan de asegurarse de que esas prescripciones se respeten y de que los acuerdos de la OMC se apliquen debidamente. Todos los miembros de la OMC están sujetos a un examen periódico de sus políticas y prácticas comerciales, y cada uno de esos exámenes contiene informes del país interesado y de la Secretaría de la OMC.

Las normas de la OMC (los acuerdos) son fruto de negociaciones entre los miembros y tienen como destinatarios directos a los Estados miembros; sus principios, reglas y decisiones se imponen al derecho interno de estos, obligando a modificar aquellos extremos de sus ordenamientos jurídicos que los contradigan; y, lo que es más importante, la OMC dispone de un mecanismo para resolver los conflictos: el sistema de solución de diferencias puede considerarse como un conjunto de reglas secundarias por las que se establece en un órgano neutral la solución de conflictos y desacuerdos, la interpretación de las normas de la organización y las decisiones al respecto146.

El cuerpo de normas actualmente vigente está formado por los resultados de las negociaciones de la Ronda Uruguay, celebradas entre 1986 y 1994, que incluyeron una importante revisión del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) original. El GATT se constituye ahora en el principal compendio de normas de la OMC en cuanto al comercio de mercancías se refiere147. La Ronda Uruguay también permitió establecer nuevas normas sobre el comercio de servicios, los aspectos pertinentes de la propiedad intelectual148, la solución de diferencias y el examen de las políticas comerciales. El cuerpo de normas completo consta de unas 30.000 páginas, que recogen alrededor de 30 acuerdos, así como los respectivos compromisos (llamados “Listas de compromisos”) contraídos por los distintos miembros en esferas específicas; por ejemplo, la reducción de los tipos arancelarios o la apertura de los mercados de servicios. Gracias a estos acuerdos, los miembros de la OMC conducen un sistema de comercio no discriminatorio que precisa sus derechos y obligaciones. Todos los países reciben garantías de que en los mercados de los demás países se otorgará a sus exportaciones un trato equitativo y uniforme, y todos ellos se comprometen a hacer otro tanto con las importaciones dirigidas a sus propios mercados. El sistema ofrece además a los países en desarrollo cierta flexibilidad en lo que respecta al cumplimiento de sus compromisos149.

Los acuerdos de la OMC son extensos y complejos porque se trata de textos jurídicos que abarcan una gran variedad de actividades: agricultura, textiles y vestido, servicios bancarios, telecomunicaciones, contratación pública, normas industriales y seguridad de los productos, reglamentos sobre sanidad de los alimentos, propiedad intelectual y muchos temas más. Ahora bien, todos estos documentos están inspirados en varios principios simples y fundamentales que constituyen la base del sistema multilateral de comercio. Así, el principio de la nación más favorecida (NMF) (igual trato para todos los demás)150 y el trato nacional (igual trato para nacionales y extranjeros)151 son reguladores de los acuerdos comerciales adelantados en el marco de la OMC.

Nación más favorecida ( NMF ): igual trato para todos los demás152. En virtud de los acuerdos de la OMC, los países no pueden normalmente establecer discriminaciones entre sus diversos interlocutores comerciales. Si se concede a un país una ventaja especial (por ejemplo, la reducción del tipo arancelario aplicable a uno de sus productos153), se tiene que hacer lo mismo con todos los demás miembros de la OMC. Este principio se conoce como el trato de la nación más favorecida (NMF). Tiene tanta importancia que es el primer artículo del GATT que regula el comercio de mercancías. El principio NMF es también prioritario en el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) (art. 2.º) y en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC) (art. 4.º), aunque en cada acuerdo este principio se aborda de manera ligeramente diferente. En conjunto, esos tres acuerdos abarcan las tres esferas principales del comercio de las que se ocupa la OMC. Se permiten ciertas excepciones. Por ejemplo, los países pueden establecer un acuerdo de libre comercio que se aplique únicamente a los productos objeto de comercio dentro del grupo y hacer discriminaciones con respecto a los productos de terceros países. O pueden otorgar acceso especial a sus mercados a los países en desarrollo. O bien un país puede poner obstáculos a los productos que se consideren objeto de un comercio desleal procedentes de países específicos. Y, en el caso de los servicios, se permite que los países, en ciertas circunstancias restringidas, apliquen discriminaciones. Sin embargo, los acuerdos solo permiten estas excepciones con arreglo a condiciones estrictas. En general, el trato NMF significa que, cada vez que un país reduce un obstáculo al comercio o abre un mercado, tiene que hacer lo mismo para los mismos productos o servicios de todos sus interlocutores comerciales, sean ricos o pobres, débiles o fuertes.

Trato nacional: igual trato para nacionales y extranjeros154. Las mercancías importadas y las producidas en el país deben recibir el mismo trato, al menos después de que las mercancías extranjeras hayan entrado en el mercado. Lo mismo debe ocurrir en el caso de los servicios extranjeros y los nacionales y en el de las marcas de fábrica o de comercio, los derechos de autor y las patentes extranjeras y nacionales. Este principio de “trato nacional” (dar a los demás el mismo trato que a los nacionales) figura también en los tres principales acuerdos de la OMC (arts. 3.º del GATT, 17 del AGCS y 3.º del Acuerdo sobre los ADPIC), aunque también en este caso en cada uno de ellos se aborda el principio de manera ligeramente diferente. El trato nacional se aplica solamente una vez que el producto, el servicio o la obra de propiedad intelectual ha entrado en el mercado. Por lo tanto, la aplicación de derechos de aduana a las importaciones no constituye una transgresión del trato nacional, aunque a los productos fabricados en el país no se les aplique un impuesto equivalente.

Actualmente, los acuerdos marco, además del Acuerdo Constitutivo de la OMC155, son los siguientes:

i. Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994[156]

En desarrollo de dicho pacto se han celebrado los siguientes convenios:

– Acuerdo sobre la Agricultura157-158.

– Acuerdo sobre la Aplicación de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias159-160.

– Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido161.

– Acuerdo sobre Obstáculos Técnicos al Comercio162.

– Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio163.

– Acuerdo relativo a la Aplicación del artículo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994[164].

– Acuerdo relativo a la Aplicación del Artículo VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994[165].

– Acuerdo sobre Inspección Previa a la Expedición166.

– Acuerdo sobre Normas de Origen167.

– Acuerdo sobre Procedimientos para el Trámite de Licencias de Importación168.

– Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias169.

– Acuerdo sobre Salvaguardias170.

ii. Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS)

El acceso al mercado de servicios ha sido siempre uno de los temas de mayor atención e importancia en las negociaciones de la OMC. Producto de esas negociaciones, en la Ronda de Uruguay se acordó lo que hoy se conoce como el GATS. Dicho acuerdo abarca todos los servicios comerciales, con excepción de los suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales (art. I). El GATS articula como regla general –susceptible de ciertas excepciones– la del trato de nación más favorecida (art. II)171-172, obligando, como ya se ha mencionado, a los Estados que se obligan de manera directa a su cumplimiento173 a otorgar inmediata e incondicionalmente, a los servicios y a los proveedores de servicios de cualquier parte, un trato no menos favorable que el que se conceda a los proveedores de servicios similares de cualquier otro país174.

En virtud de dicho acuerdo, las legislaciones nacionales que restringen empresas en un mercado determinado están sometidas a unas reglas especiales. El acuerdo establece varias reglas de transparencia que requieren la revelación y difusión de las leyes y regulaciones nacionales relevantes para el ramo de servicios175, las cuales, además, deben ser administradas y usadas de una forma razonable, objetiva e imparcial, de forma que se cumplan los principios imperantes del sistema176.

iii. Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC)

Los acuerdos logrados en la Ronda de Uruguay incluyen uno relacionado con la propiedad intelectual, el denominado ADPIC. Este acuerdo es obligatorio para más de 140 Estados miembros de la OMC. Tal y como sucede con los otros acuerdo de la OMC, este requiere el cumplimiento del trato de la nación más favorecida. Este acuerdo asume la necesaria protección y observancia de los derechos de propiedad industrial e intelectual como medio para contribuir a la promoción de la innovación tecnológica y a la transparencia y difusión de la tecnología, así como al favorecimiento del bienestar social y económico177. El acuerdo constituye entonces un intento de reducir las diferencias en la manera de proteger esos derechos en los diversos países del mundo y de someterlos a normas internacionales comunes. En él se establecen niveles mínimos de protección que cada gobierno ha de otorgar a la propiedad intelectual de los demás miembros de la OMC. Al hacerlo, establece un equilibrio entre los beneficios a largo plazo y los posibles costos a corto plazo resultantes para la sociedad. Los beneficios a largo plazo para la sociedad se producen cuando la protección de la propiedad intelectual fomenta la creación y la invención, especialmente cuando expira el periodo de protección y las creaciones e invenciones pasan a ser del dominio público. Los gobiernos están autorizados a reducir los costos a corto plazo que puedan producirse mediante diversas excepciones, por ejemplo hacer frente a los problemas relativos a la salud pública. Y actualmente, cuando surgen diferencias comerciales con respecto a derechos de propiedad intelectual, puede recurrirse al sistema de solución de diferencias de la OMC178.

Tal y como lo señala Schmitz179, el ADPIC, pese a no ser generado por las instancias tradicionales de la OMPI, es un instrumento único y sin precedentes por las siguientes razones: i) por primera vez se tratan en forma conjunta y coherente las dos vertientes de la propiedad intelectual, esto es, los derechos de autor y los derechos de propiedad industrial; ii) también resulta novedoso que se vincule la cuestión de la propiedad intelectual con el comercio; iii) debido a la amplia adhesión a la OMC, este acuerdo también ha recibido una inmediata aceptación universal entre los países, incluidas las naciones económicamente en desarrollo, y iv) ha logrado el establecimiento de estándares mínimos de regulación entre los países para armonizar las legislaciones y, a la vez, la implementación de mecanismos de observancia de la propiedad intelectual con el fin de que se vele por un resguardo eficiente de dichos derechos.


iv. El Acuerdo de Bali de 2013 sobre facilitación del comercio

Uno de los asuntos de mayor relevancia en lo que se refiere a la integración económica y comercial de las naciones está relacionado con la facilitación del comercio, es decir, la creación de procedimientos y trámites armónicos que les permitan a los comerciantes cruzar las fronteras/aduanas nacionales de una manera eficiente. En ese sentido, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD)180 calcula que en una transacción aduanera media intervienen entre 20 y 30 partes diferentes, 40 documentos, 200 elementos de datos (30 de los cuales se repiten 30 veces como mínimo) y la necesidad de volver a escribir, por lo menos una vez más, entre el 60 y el 70% de todos los datos181. Se ha dicho que, con la reducción de aranceles en todo el mundo, el costo que supone cumplir con las formalidades aduaneras supera en muchos casos el importe de los derechos que se han de abonar. En el entorno comercial moderno de producción y suministro “justo a tiempo”, los comerciantes necesitan que el levante de las mercancías sea rápido y previsible182.

Para las economías de los países en desarrollo, la ineficiencia en esferas como las aduanas y el transporte puede ser un impedimento en su integración en la economía mundial y es probable que menoscabe gravemente la competitividad de las exportaciones o la corriente de inversiones extranjeras directas. Esta es una de las razones por las cuales los exportadores de países en desarrollo están cada vez más interesados en eliminar obstáculos administrativos, en particular en otros países en desarrollo, que actualmente representan el 40% de su comercio de manufacturas183.

En ese contexto, en diciembre de 2013 los miembros de la OMC concluyeron, en la Conferencia Ministerial de Bali, las negociaciones en torno al Acuerdo sobre Facilitación del Comercio, que forma parte del llamado “paquete de Bali” más amplio184. Más adelante, los miembros de la OMC adoptaron, el 27 de noviembre de 2014, un Protocolo de Enmienda para insertar el nuevo Acuerdo en el Anexo 1A del Acuerdo sobre la OMC. El Acuerdo sobre Facilitación del Comercio entrará en vigor cuando dos tercios de los miembros hayan completado el proceso interno de ratificación185.

El Acuerdo sobre Facilitación del Comercio contiene disposiciones que tienen como propósito agilizar el movimiento de mercaderías a través de las aduanas, el levante y despacho de estas186, incluidas las mercancías en tránsito187. Además, establece medidas para lograr una cooperación efectiva entre las autoridades aduaneras y otras autoridades competentes en las cuestiones relativas a la facilitación del comercio y el cumplimiento de los procedimientos aduaneros188.

b. Resolver las diferencias comerciales

La OMC creó un sistema unificado para la solución de controversias derivadas del comercio internacional. El procedimiento de la OMC para resolver controversias comerciales en el marco del Entendimiento sobre Solución de Diferencias es vital para la observancia de las normas189, y en consecuencia para velar por la fluidez de los intercambios comerciales190. Los países someten sus diferencias a la OMC cuando estiman que se han infringido los derechos que les corresponden en virtud de los acuerdos. Los dictámenes de los expertos independientes designados especialmente para el caso se basan en la interpretación de los acuerdos y de los compromisos contraídos por cada uno de los países191.

En el sistema de la OMC se plantea una diferencia cuando un gobierno miembro considera que otro gobierno miembro está infringiendo un acuerdo o un compromiso que había contraído en el marco de la OMC. Los acuerdos de la OMC son obra de los propios gobiernos miembros; es decir, los acuerdos son el resultado de las negociaciones de los miembros. La responsabilidad de la solución de las diferencias recae asimismo en última instancia en los gobiernos miembros a través del Órgano de Solución de Diferencias192.

La solución de diferencias es de competencia exclusiva del Órgano de Solución de Diferencias (el Consejo General bajo otra forma), integrado por todos los miembros de la OMC. El Órgano de Solución de Diferencias tiene la facultad exclusiva de establecer “grupos especiales” de expertos para que examinen la diferencia y de aceptar o rechazar las conclusiones de dichos grupos especiales o los resultados de las apelaciones. Vigila la aplicación de las resoluciones y recomendaciones y tiene potestad para autorizar la adopción de medidas de retorsión cuando un país no respete una resolución193.

Ahora bien, existen cuatro instancias en la resolución de conflictos ante la OMC, a saber194:

i. Consulta

Cualquier país miembro que considere que una medida comercial adoptada por otro país viola alguna de las disposiciones de los acuerdos vigentes tendrá derecho a iniciar el trámite de consultas para resolver las diferencias. Así las cosas, antes de adoptar cualquier otra medida, los países partes en la diferencia tienen que mantener conversaciones para ver si pueden resolver sus diferencias por sí solos. Si este intento fracasa, pueden también pedir al director general de la OMC que medie o trate de ayudar de cualquier otro modo. Una vez las consultas se inician, las partes tienen hasta 60 días para lograr un acuerdo. En esta instancia terceras partes que tengan algún interés en la disputa pueden solicitar ser incluidas.


ii. Establecimiento del panel

Si en las consultas celebradas no se llega a una solución satisfactoria, el país reclamante puede pedir que se establezca un grupo especial. El panel será nombrado, de mutuo acuerdo por las partes en conflicto, de la lista que lleva el Secretariado de la OMC. En caso de que las partes no logren un acuerdo sobre la composición del panel, el director general de la OMC quedará autorizado para realizar el nombramiento195.

Oficialmente, el grupo especial ayuda al Órgano de Solución de Diferencias a dictar resoluciones o hacer recomendaciones, pero, como su informe únicamente puede ser rechazado por consenso en el Órgano de Solución de Diferencias, es difícil revocar sus conclusiones. Dichas conclusiones deben basarse en los acuerdos invocados.

Normalmente, debe darse traslado del informe definitivo del grupo especial a las partes en la diferencia en un plazo de seis meses. En casos de urgencia, por ejemplo al tratarse de productos perecederos, ese plazo se reduce a tres meses. Como se verá a continuación, la decisión del grupo especial podrá ser apelada, dando lugar a la instancia n.° 3 del procedimiento en mención.


iii. Apelación del reporte presentado por el grupo especial

Como se señaló, cualquier parte en el proceso podrá apelar la decisión adoptada por el grupo especial. Dicha apelación se deberá tramitar ante lo que se conoce como el Órgano de Apelaciones. Las apelaciones han de basarse en cuestiones de derecho, por ejemplo una interpretación jurídica; no es posible examinar de nuevo las pruebas existentes ni examinar nuevas cuestiones.

Cada apelación es examinada por tres miembros de un Órgano Permanente de Apelación196 establecido por el Órgano de Solución de Diferencias e integrado por siete miembros representativos en términos generales de la composición de la OMC. Los miembros del Órgano de Apelación son nombrados por un periodo de cuatro años. Deben ser personas de competencia reconocida en derecho y comercio internacional que no estén vinculadas a ningún gobierno197.

La apelación puede dar lugar a la confirmación, modificación o revocación de las constataciones y conclusiones jurídicas del grupo especial. Normalmente, la duración del procedimiento de apelación no deberá ser superior a 60 días y en ningún caso excederá de 90 días.

El Órgano de Solución de Diferencias tiene que aceptar o rechazar el informe del examen en apelación en un plazo de 30 días; únicamente puede rechazarlo por consenso.


iv. Adopción e implementación de la decisión

En lo que se refiere al cumplimiento o implementación de la decisión, lo primero que debemos mencionar es que la OMC no cuenta con instrumentos jurídicos que le permitan hacer efectivo el fallo de manera directa, esto es, mediante la imposición de medidas cautelares o sanciones en caso de no cumplimiento. De allí que el procedimiento y el régimen aplicables a las disputas ante la OMC establezcan dos mecanismos de implementación “indirecta” mediante la compensación y la retaliación, medidas que se adoptan en los casos en que el condenado no cumple con el fallo198. Así las cosas, si el país objeto de la reclamación pierde, debe seguir las recomendaciones formuladas en el informe del Grupo Especial o del Órgano de Apelación. Debe manifestar su intención de hacerlo en una reunión del Órgano de Solución de Diferencias que ha de celebrarse dentro de los 30 días siguientes a la adopción del informe. En caso de que no sea factible cumplir inmediatamente las recomendaciones y resoluciones, se dará al miembro afectado un “plazo prudencial” para hacerlo. Si no adopta las medidas oportunas dentro de ese plazo, tendrá que entablar negociaciones con el país reclamante (o los países reclamantes) para establecer una compensación mutuamente aceptable: por ejemplo, reducciones arancelarias en esferas de especial interés para la parte reclamante199. La naturaleza, alcance, cuantía y duración de dichas compensaciones será negociada mutuamente entre las partes. Cada parte deberá estar siempre de acuerdo en que la cuantía de la compensación final es justa y está directamente relacionada con la violación de los acuerdos suscritos.

Si transcurridos 20 días no se ha convenido en una compensación satisfactoria, la parte reclamante podrá pedir la autorización del Órgano de Solución de Diferencias para imponer sanciones comerciales limitadas (“suspender la aplicación de concesiones u obligaciones”) con respecto a la otra parte (“retaliación”). El Órgano de Solución de Diferencias deberá otorgar esa autorización dentro de los 30 días siguientes a la expiración del “plazo prudencial”, a menos que se decida por consenso desestimar la petición.

En principio, las sanciones deben imponerse en el mismo sector en que haya surgido la diferencia. Si ello resulta impracticable o ineficaz, podrán imponerse en un sector diferente en el marco del mismo acuerdo. Si también esto es impracticable o ineficaz, y las circunstancias son suficientemente graves, podrán adoptarse medidas en el marco de otro acuerdo. Tal fue el caso de la Diferencia DS27 (Comunidades Europeas - Régimen de la importación, venta y distribución de bananos), en la cual los árbitros constataron que Ecuador podía pedir la autorización para suspender concesiones u otras obligaciones en el marco del GATT de 1994 (con exclusión de los bienes de inversión y los productos primarios utilizados como insumos por las industrias manufactureras y de elaboración); en el marco del AGCS, respecto de los “servicios comerciales de distribución al por mayor” (CPC 622) en el sector principal de los servicios de distribución; y, en la medida en que la suspensión solicitada en el marco del GATT de 1994 y el AGCS fuera insuficiente para alcanzar el nivel de la anulación y el menoscabo determinado por los árbitros, en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC, respecto de los siguientes sectores de dicho acuerdo: Sección 1 (derecho de autor y derechos conexos); artículo 14 sobre la protección de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusión; Sección 3 (indicaciones geográficas); y Sección 4 (dibujos y modelos industriales). Es decir, en una diferencia relativa al sector (subsector) banano se autorizó a Ecuador adoptar medidas de retaliación en el sector de la propiedad intelectual. Lo anterior, como consecuencia de los daños y perjuicios que podría sufrir el mismo sector bananero al imponerse sanciones a la UE200.

El objetivo perseguido es reducir al mínimo la posibilidad de que se adopten medidas que tengan efectos en sectores no relacionados con la diferencia y procurar al mismo tiempo que las medidas sean eficaces201.

De cualquier modo, el Órgano de Solución de Diferencias vigila la manera en que se cumplen las resoluciones adoptadas. Todo caso pendiente permanece en el orden del día hasta que se resuelva la cuestión.


c. Las diferencias que vinculan a Colombia202

En el caso colombiano, encontramos que a la fecha de entrega del presente trabajo Colombia había estado involucrada directamente en nueves casos, cinco de ellos como reclamante y cuatro como demandado203. Algunos de los casos son los siguientes:

i. Diferencia DS78 - Estados Unidos - Salvaguardia contra las importaciones de escobas de sorgo204

El 28 de abril de 1997 Colombia solicitó la celebración de consultas con Estados Unidos respecto de la Proclamación Presidencial 6961 de 28 de noviembre de 1996, de ese país, por la que se adoptaba una medida de salvaguardia contra las importaciones de escobas de sorgo. Colombia alegaba que la adopción de esta medida de salvaguardia era incompatible con las obligaciones de los Estados Unidos según los artículos 2, 4, 5, 9 y 12 del Acuerdo sobre Salvaguardias y con los artículos II, XIII y XIX del GATT de 1994. Colombia también declaraba que la medida anulaba y menoscababa las ventajas resultantes para ella del GATT de 1994.

ii. Diferencia DS188 - Nicaragua - Medidas que afectan a las importaciones procedentes de Honduras y de Colombia205

El 17 de enero de 2000, Colombia solicitó la celebración de consultas con Nicaragua respecto de la Ley 325 de 1999 de ese país, por la que se creaba un impuesto a bienes y servicios de procedencia u origen hondureño y colombiano, así como respecto del Decreto Reglamentario 129-99. Colombia consideraba que estas medidas eran incompatibles con, entre otros, los artículos I y II del GATT de 1994.

iii. Diferencias DS228 y DS230 - Chile - Medidas de salvaguardia aplicadas al azúcar206

El 17 de abril de 2001 Colombia solicitó la celebración de consultas con Chile en relación con las medidas de salvaguardia definitivas impuestas por ese país el 20 de enero de 2000 a las importaciones de varios productos agropecuarios, entre ellos el azúcar, prorrogadas por un año en noviembre de 2000, y con la decisión adoptada por ese país el 14 de marzo de 2001 de no reconocer el interés sustancial de Colombia en ser consultada acerca de la modificación de concesiones relativas, entre otros productos, al azúcar refinado (subpartida 17.01.99.00 del SA).

En noviembre de 2000, Chile había notificado su propósito de modificar estas concesiones, de conformidad con el artículo XXVIII del GATT de 1994. En opinión de Colombia, las medidas citadas eran incompatibles con las obligaciones contraídas por Chile bajo las siguientes disposiciones: los artículos 2, 3, 4, 5, 7, 9 y 12 del Acuerdo sobre Salvaguardias; los artículos II, XIX y XXVIII del GATT de 1994, y el Entendimiento relativo a la interpretación del artículo XXVIII del GATT de 1994 y las directrices adoptadas el 10 de noviembre de 1980 como procedimiento para las negociaciones en virtud del artículo XXVIII.
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