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INTRODUCCIÓN


En las aulas de la Universidad Externado de Colombia tuvimos el gusto de alojar la Primera Conferencia Bianual de Derecho Económico Internacional de la Red Latinoamericana Red-LAT-DEI, que contó con la generosa participación de connotados juristas latinoamericanos, y de otras latitudes, con estrechos vínculos académicos con esta región. Dentro de los participantes y conferencistas estuvieron Ricardo Ramírez, Juez del Órgano de Apelación de la OMC; los magistrados del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Ricardo Vigil Toledo (Perú), Leonor Perdomo Perdomo (Colombia), José Vicente Troya (Ecuador), CarlosVillarroel (Bolivia), e Isabel Palacios, Secretaria General (Colombia). También aportaron al evento los árbitros del Tribunal Permanente de Revisión del Mercosur, Carlos Correa (Argentina) y Welber Barr3


al (Brasil), además de otros importantes académicos que serán presentados más adelante.


Queridos amigos académicos, latinoamericanos y europeos, miembros del gobierno y de las instituciones, moderadores y asistentes a la Primera Conferencia Bianual de la Red Latinoamericana de Derecho Económico Internacional Red-LAT-DEI, como co-director de la  Red-LAT-DEI y Director del programa de Derecho Económico Internacional del Departamento de Derecho Económico de la Universidad Externado de Colombia, les doy la bienvenida a esta casa de estudios, su casa, y desde hoy su hogar, donde siempre han sido y serán acogidas con calidez y alegría este tipo de iniciativas, no importando el lugar del mundo de donde provengan, puesto que son principios fundantes de la Universidad la libertad, el respeto, la tolerancia y la apertura al exterior. Bienvenidos señores a nuestro país, también su país, pues Latinoamérica solo tiene fronteras en las mentes de aquellos que han sido inferiores a su responsabilidad histórica: desde afuera, desde una mirada objetiva, la región se identifica como una sola.


Este es un día especialmente importante para quienes compartimos el sueño de la integración latinoamericana; hoy nos sentimos felices al corroborar su generosidad, su demostración de hermandad y de cooperación al responder al llamado de unión que hoy nos convoca: iniciar nuestras conferencias de Derecho Económico Internacional latinoamericano.


Estamos aquí reviviendo y compartiendo un viejo sueño inacabado; el sueño de ver nuestra América unida en un abrazo fraternal, integrada no solo en lo económico, sino también en lo físico, en lo social, en lo académico y en lo institucional a través de esta Red, nacida hace más de un año, y que, después de bastante discusión y trabajo, hoy está recibiendo su bautizo con participantes de casi todos los países de América Latina e incluso algunos de Europa y otras latitudes.


Hoy, aquí y ahora, podemos ver que ese sueño es posible. Somos testigos de que con un poco de voluntad y esfuerzo colectivo, el de cada uno de ustedes que ha hecho su aporte al dedicar su tiempo, su investigación y su presencia, es posible obtener importantes resultados y mejores logros para nuestra academia y para Latinoamérica en su conjunto.


Hemos enfrentado los retos impuestos por la distancia, los cortos presupuestos de países en vías de desarrollo y la fragmentación académica e institucional para dar un gigantesco paso hacia la consolidación de un diálogo abierto entre la academia, las instituciones y el sector privado.


La Red-LAT-DEI es hoy una realidad nacida de la unión de los esfuerzos individuales de todos y cada uno de ustedes, de las instituciones, y de muchas personas que no pudieron asistir por múltiples razones a este encuentro. La Red está creciendo cada vez más con miembros de las más altas calidades académicas, profesionales y personales que se suman día a día, a quienes valoramos y queremos.


Tenemos la fortuna de contar hoy entre nosotros con los jueces que proporcionan sustancia y esperanza al futuro de la integración mundial y latinoamericana; su sabia guía le abrirá las puertas a una mayor integración entre la OMC, los bloques CAN, Mercosur y Centroamérica, para que algún día todos los tribunales económicos internacionales reconozcan un solo Derecho Económico Internacional, dejando de lado la fragmentación y abriendo mayores canales de comunicación institucional entre las cortes.


¡Qué responsabilidad recae sobre sus hombros! No es exagerado afirmar que el mundo entero está pendiente todos los días de las decisiones que toman el Tribunal Andino y el Mercosur, las cuales son estudiadas y comentadas en diversas publicaciones de Estados Unidos y Europa con el ánimo de explicar lo que ocurre en nuestra región y en sus tribunales económicos internacionales.


Las sentencias dictadas por nuestros tribunales internacionales tendrán consecuencias en la credibilidad de nuestros sistemas. Los resultados de esta Conferencia provocarán también consecuencias que resonarán a lo largo de la región y en los demás continentes.


Empecemos entonces, y demostremos por qué América Latina es la síntesis del mundo.


De nuevo muchas gracias a todos por estar aquí y compartir.


José Manuel Alvarez Zárate


Director del Programa Derecho Económico Internacional


de la Universidad Externado de Colombia
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Otto Von Bismarck escribió una vez: “quienquiera que habla de Europa se equivoca, es un concepto geográfico”. Hoy en día podemos decir con confianza que fue Bismarck quien se equivocó. Europa inició su largo camino hacia la integración regional (aunque actualmente está viviendo una crisis), y, en ese sentido, ¿cuál será el destino de América Latina?


Las dos grandes fuerzas de la integración europea no son aplicables al contexto latinoamericano: la región ha sido afortunada de no haber vivido los terrores de la Segunda Guerra Mundial por lo que la integración no se convirtió en una pregunta existencial, no fue y no es una elección entre un futuro y la destrucción; la integración regional tampoco aparenta ser la indicada debido a los diferentes intereses económicos que más bien parecen dividir el continente, puesto que casi todos los países latinoamericanos tienen sus socios comerciales más significativos fuera de la región lo cual genera un incentivo para sacrificar el ímpetu integrativo en nombre del intercambio comercial.


Los desafíos de la integración latinoamericana son muchos. Políticamente el número de organismos que pretenden actuar como mecanismos de integración desmiente la misma pretensión ya que de manera científica un espacio regional es prácticamente inexistente.


La Red-LAT-DEI se fundó para  asumir esos retos, con la convicción de que la integración es y será el destino de América Latina. Solamente como región podrá defender sus intereses regionales en un mundo globalizado. Y a pesar de la diversidad cultural entre México y Argentina, Perú y Brasil la percepción global ya habla de una región. La Red quiere contribuir a la construcción de un espacio de discusión científico regional, pero no quiere conceptualizarlo como un espacio cerrado: todos los académicos, funcionarios públicos, practicantes o investigadores con interés en la región y en el Derecho Económico Internacional están invitados a participar en un intercambio de ideas sobre estos tópicos. Es esa la razón que justifica mi participación (a pesar de ser alemán) en ese proyecto ambicioso pero profundamente realista.


Holger Hestermeyer


Jefe del Grupo de Investigación Otto Hahn en el Instituto


Max Planck de Derecho Público Comparado y Derecho Internacional




PRESENTACIÓN


Para el Departamento de Derecho Económico de la Universidad Externado de Colombia y la Red Latinoamericana de Derecho Económico Internacional es muy grato presentar las memorias de la Primera Conferencia Bianual de Derecho Económico Internacional, evento que sin duda construyó espacios de discusión y reflexión en torno a temas vitales y actuales de la integración latinoamericana.


Dando inicio a nuestra publicación se encuentran dos contribuciones que tratan temas fundamentales para la integración económica de la región colocándola en su contexto global. Primero, el trabajo de Ricardo Ramírez Hernández, Miembro del Órgano de Apelación de la Organización Mundial del Comercio -OMC-, presenta un análisis titulado “Algunas reflexiones sobre la relación de los acuerdos comerciales preferenciales y la OMC”. La contribución destaca la importancia que ha adquirido la firma de acuerdos regionales y bilaterales en la región y plantea la necesidad de entender la relación entre estos acuerdos y la omc desde tres dimensiones: una de compatibilidad, otra asociada a la integración sistémica de los acuerdos comerciales preferenciales y los acuerdos de la omc, y una jurisdiccional.


A continuación, Manuel Monteagudo Valdez, Gerente Jurídico del Banco Central de Reserva del Perú, da paso a una reflexión sobre el carácter de la integración regional: ¿es posible que en América Latina se sintetice genuinamente la protección de los derechos humanos y las libertades económicas? El autor se extraña de que a nivel sub-regional aún hoy sea necesario remitirse a principios como no-discriminación, estabilidad monetaria o independencia del Banco Central, cuando la liberalización económica lleva implícita (y llevará explícitamente hacia) una comunidad de valores y una comunidad de derecho regional, tal como ocurrió en Europa. Su artículo “Evolución del Derecho Internacional Económico en América Latina: ¿la liberalización es solo económica?” hace un análisis prospectivo de la evolución del Derecho internacional en la región latinoamericana y presenta propuestas de sistematización al interior de esta.


Comenzando el segundo capítulo, dedicado a la propiedad intelectual, el comercio de servicios y el Derecho laboral, el profesor Carlos Correa de la Universidad de Buenos Aires, reconocido internacionalmente como experto en propiedad intelectual y árbitro del Tribunal Permanente de Revisión del Mercosur, nos comparte un profundo análisis sobre la repercusión que algunos factores económicos tienen sobre el diseño de las políticas públicas y la legislación en materia de propiedad intelectual en los países en desarrollo, así como otros que deberían tomarse en cuenta para lograr mayores niveles de bienestar para la población en general. El autor devela que, históricamente, los países desarrollados han diseñado su política de propiedad intelectual conforme a sus intereses, objetivos y nivel de desarrollo industrial. Esa situación ha cambiado para los países en vía de desarrollo, quienes tienen poco margen para bosquejar y adelantar una política de propiedad intelectual propia, pues se les exige, por parte de los países política y económicamente más fuertes, protegerla según estándares diseñados conforme a sus intereses y no al de los países en desarrollo. Estos países aceptan los estándares en respuesta a las coacciones ejercidas sobre ellos, entre las cuales se pueden mencionar la pérdida de ventajas arancelarias o la expectativa de obtener nuevas ventajas comerciales en el marco de esos acuerdos.


Continuando con los temas de propiedad intelectual, Michelle Ratton Sánchez Badin, profesora de la Escola de Direito de Sao Paulo de la Fundagao GetulioVargas (Brasil), nos propone analizar el impacto de las normas internacionales de comercio, implementadas desde la creación de la omc, sobre los niveles de desarrollo de Brasil. Así, en su artículo “Developmental Responses to the International Trade Legal Game. Examples of intellectual property and export credit law reforms in Brazil” la autora aduce que se debe ir más allá del argumento según el cual el régimen comercial de la omc limita las políticas de desarrollo, demostrando a través de una serie de casos la forma en que los cambios en la regulación internacional han generado un impacto positivo en un país como Brasil, convirtiéndose en ejemplo para los países latinoamericanos de la forma como se debe aprovechar la articulación de varios instrumentos jurídicos en función de la promoción del desarrollo y la propiedad intelectual.


En seguida, Gabriel Gari, profesor de la Queen Mary School of Law (Reino Unido), nos presenta un análisis sobre el Derecho sustantivo del comercio en su artículo titulado “Limitaciones del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios ante el suministro de servicios por medios electrónicos”; en él expone, con una claridad que solo un experto de las calidades del profesor Gari puede tener, los desafíos legales que representa el suministro de servicios a distancia por medios electrónicos para el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios - AGCS-. El autor llega a la conclusión de que el AGCS, negociado en los años 8o y terminado en 1993, no alcanza a responder a los retos que hoy demandan los cambios tecnológicos en esta materia y, en consecuencia, no está capacitado para proveer el marco regulatorio que necesita el comercio de servicios del siglo XXI.


Para terminar el segundo capítulo, Diana Alexandra Castañeda Guerrero, de la Facultad de Economía de la Universidad de Santo Tomás (Colombia), examina principios y normas laborales tales como la prohibición del trabajo infantil, la eliminación del trabajo forzado, los derechos sindicales y la abolición de la discriminación, y su respectiva influencia en las exportaciones de América Latina hacia otros países. En el trabajo “Influencia de las normas laborales fundamentales en las exportaciones de América Latina hacia países del Norte”, la autora parte de análisis empíricos para evidenciar que un incremento en el cumplimiento de las normas laborales en los países de América Latina aumenta los volúmenes comerciales exportados hacia países del Norte. El incumplimiento de las precitadas normas laborales termina generando un detrimento para el comercio de los países latinoamericanos, por lo cual su interés debe centrarse en promover y proteger los derechos laborales en sus respectivos territorios.


El tercer capítulo se inicia relacionando los mecanismos de solución de diferencias con los sistemas de integración. Raúl Torres Troconis (Venezuela) -quien para el momento en que se llevó a cabo la Conferencia se desempeñaba como Consejero en la División de Desarrollo de la Secretaría de la OMC- nos presenta un minucioso análisis estadístico en el cual identifica el nivel de uso del mecanismo de solución de diferencias de la omc por parte de los países en desarrollo, y lo contrasta con la participación de los mismos en el comercio mundial, para evidenciar la activa participación relativa que tienen estos países en la omc. En su escrito “La utilización del mecanismo de solución de diferencias comerciales de la OMC por parte de los países latinoamericanos. Despejando mitos y rompiendo barreras” demuestra cómo los países latinoamericanos son participantes activos y creativos dentro del mecanismo, y aconseja al sector privado tener canales más estrechos con el Gobierno para que -frente a posibles restricciones o problemas que dichos agentes identifiquen- se pueda evaluar la posibilidad de acudir a estos mecanismos internacionales.


Carolina Vásquez Arango, de la Universidad de Antioquia, y José A. Toro Valencia, de la Universidad de EAFIT (Colombia), profundizan el análisis de la actuación de los países latinoamericanos en la solución de diferencias de la OMC con un enfoque sobre Colombia: “La gobernanza global y la solución de diferencias en el Derecho Económico Internacional: la actuación de Colombia en la  OMC”. Al realizar un análisis casuístico del mecanismo de solución de controversias al interior de la  OMC, y particularmente de los casos en que ha participado Colombia entre 1995 y 2009, los autores evidencian la capacidad e influencia que tienen los actores no-estatales (como agremiaciones que representan a los productores y comerciantes) para lograr protección por parte del Gobierno Nacional y contribuir con los costos que significa el uso de este tipo de mecanismos. La importancia de la participación del sector privado en estos mecanismos los lleva a proponer la construcción de canales institucionales de comunicación con el Gobierno que potencialicen los intereses de Colombia ante la  OMC.


En cuanto a los sistemas de integración, el Presidente del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Ricardo Vigil Toledo, hace una reflexión sobre los logros obtenidos en los últimos encuentros de magistrados de la Comunidad Andina y del Mercosur. A lo largo de su artículo “El aporte del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina a la integración sudamericana” el autor destaca cómo estos encuentros han buscado contribuir desde un principio con el desarrollo de un espacio suramericano integrado mediante la Unión Suramericana de Naciones, más conocida como UNASUR, un mecanismo de cooperación en permanente proceso de consolidación, y cómo las instituciones integracionistas sirven para tender puentes seguros entre nuestras naciones.


En esta misma línea, Adriana Dreyzin de Klor, ex asesora legal de Mercosur y ahora profesora de la Universidad Nacional de Córdoba (Argentina), presenta un balance de la evolución del Mercosur como proceso político y económico de integración, llevándonos a descubrir sus ventajas y sus grandes desafíos para consolidarse como un proceso sostenible en el tiempo. Así, en su artículo “Mercosur: 20 años después”, y desde una perspectiva crítica, la autora argumenta que el proceso de integración del Mercosur atraviesa un momento de estancamiento que hace necesario pensar en una institucionalidad que lo revitalice y fortalezca la confianza entre sus miembros.


Para comenzar el cuarto capítulo, referente a los temas del Derecho Económico Internacional y la Política Económica en América Latina, los consultores internacionales Adrián H. Ferrero (Argentina) y Alberto Mestas (Venezuela) presentan el artículo “La formulación e implementación de proyectos sobre comercio e inversión privada con financiamiento regional en el fundamento del Derecho Internacional Económico” en el cual dan cuenta de la relevancia que tiene el financiamiento de organismos multilaterales o regionales para los proyectos de desarrollo en los países de la región. El papel del Derecho Económico Internacional como estructurador jurídico de la institucionalidad regional ha permitido acordar las condiciones crediticias, promover la inversión extranjera directa y fortalecer la apertura comercial, lo cual se configura como un elemento indispensable para minimizar riesgos y satisfacer las expectativas de todos los involucrados, tanto los organismos multilaterales prestamistas como los gobiernos prestatarios y los beneficiarios finales.


Continuando en esta línea de análisis, pero desde una perspectiva macroeconómica y desde la sociología jurídica, Stefania Becattini Vaccaro, de la Universidad Federal Fluminense (Brasil), plantea la necesidad de un nuevo modelo de desarrollo regional que sea capaz de proporcionar saltos cualitativos en la producción de riqueza en los países latinoamericanos. En su artículo “La (des) integración de la política macroeconómica en América Latina: las posibilidades y los dilemas de su desarrollo en el siglo XXI” la autora resalta la importancia que tiene para el desarrollo regional la posibilidad de lograr una coordinación macroeconómica mediante acuerdos subregionales entre los Estados miembros y asociados del Mercosur.


Ofreciendo una conceptualización teórica, Nicolás Cobo Romaní, del Centro de Estudios Internacionales de la Universidad Católica de Chile, aborda la estructura de un Derecho administrativo global como contrapartida a la globalización, la desregulación y la pérdida de soberanía de los Estados bajo el título “Derecho administrativo global: una respuesta del Derecho ante los desafíos de la globalización”. El autor evidencia el fin de un periodo de desconfianza global en la regulación y la actual tendencia a apreciarla ya no como un desincentivo sino como un instrumento de convivencia en el cual participan activamente actores tanto estatales como no-estatales.


Retomando un tema de extraordinaria actualidad, el quinto capítulo se dedica a los temas ambientales y su vínculo con el DEI. Perla Buenrostro Rodríguez, del Centro de Derecho Económico Internacional del ITAM (México) y editora de la revista Puentes del International Center for Trade and Sustainable Development -ICTSD-, examina la experiencia del mecanismo de solución de diferencias de la  OMC en cuestiones ambientales. En su artículo “La protección del medio ambiente y el sistema de comercio internacional: la experiencia reciente de la OMC” realiza un detallado estudio del marco regulatorio donde convergen las normas de comercio y medio ambiente, así como de las disputas que han surgido en la OMC en un contexto ambiental.


Fabio Morosini de la Universidad Federal do Rio Grande do Sul (Brasil) hace una revisión minuciosa de las reglas del Mercosur relativas a las políticas ambientales, así como del proceso de solución de controversias en lo referente a los conflictos comercio-medio ambiente en su contribución “El debate sobre los vínculos entre comercio y medio ambiente en el Mercosur: las controversias sobre el comercio de neumáticos”. Para elaborar su análisis el autor utiliza como herramienta dos casos concernientes al comercio de neumáticos que han sido llevados ante dos foros diferentes.


El sexto y último capítulo tiene como objetivo el estudio de los tratados de inversión en América Latina. Nicolás Marcelo Perrone, de la Universidad de Buenos Aires (Argentina) y de la London School of Economics (Reino Unido), en su artículo “La protección de la inversión extranjera, jueces nacionales y proyecto regional: el caso argentino y de la UNASUR”, llama la atención respecto a la necesidad de que el sistema judicial doméstico de los países signatarios de los TBI sean actores importantes en la resolución de controversias en torno a inversiones extranjeras cubiertas por los TBI, por cuanto detentan las competencias para conocer de este tipo de casos. Perrone revisa el caso argentino y evidencia que esta función judicial  asumida por jueces locales no restaría seguridad al inversionista, sino por el contrario tendría efectos fortalecedores sobre la rama judicial de cada país, daría visibilidad a la forma en la que a nivel interno se hacen respetar las obligaciones internacionales del país, e incrementaría la voz de la región en la discusión sobre el régimen internacional de inversiones frente a otros países.


En segundo lugar, Rodrigo Polanco, de la Universidad de Chile, analiza las razones políticas y jurídicas por las cuales algunos países latinoamericanos han decidido denunciar acuerdos internacionales sobre inversión extranjera. En su escrito “Denuncia de tratados de inversiones en América Latina: causas y consecuencias” el autor devela los principales argumentos de países como Bolivia y Ecuador para denunciar al CIADI y finalizar con varios TBI, demostrando que no sólo hay una explicación ideológica para dicha denuncia sino que es una reacción a algunos de los efectos negativos que subyacen a este sistema arbitral.


Finalmente, y cerrando la publicación, Osvaldo Marzorati, de la Universidad de Buenos Aires (Argentina), realiza un profundo análisis de la doctrina Calvo en América Latina y en especial en Argentina, desde su declaración hasta su sustitución por el CIADI. En su escrito “Aspectos legales de las inversiones extranjeras en América Latina. Argentina, de la Cláusula Calvo a las tensiones del ICSID” Marzorati describe en profundidad cinco casos en los que se presenta tensión por parte de Argentina frente a los mandatos del CIADI.
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RESUMEN


El objetivo de este trabajo es plantear ciertas reflexiones sobre la relación entre los acuerdos preferenciales o acuerdos de libre comercio y la Organización Mundial del Comercio (OMC). No existe mejor coyuntura que la actual para discutir este tema, sobre todo a la luz del informe sobre el comercio mundial 2011 de la Organización Mundial del Comercio titulado: La OMC y los acuerdos comerciales preferenciales: de la coexistencia a la coherencia.{1} Dicho informe realiza un análisis sobre los acuerdos comerciales preferenciales y proporciona cifras relevantes sobre las cuales elaboraré a continuación, con el propósito de resaltar la importancia de estos datos en el contexto de las discusiones jurídicas.


Palabras claves: acuerdos preferenciales, acuerdos de libre comercio, jurisdicción, integración, compatibilidad.


ABSTRACT


The aim of this paper is to consider the relationship between preferential agreements or free trade agreements and the World Trade Organization (WTO), itself. There is no better moment than the present to discuss this issue, especially in light of The WTO and preferential trade agreements: From co-existence to coherence, the global trade report published by the World Trade Organization in 2011. This report undertakes an analysis of preferential trade agreements and provides relevant figures which shall be examined below, with the aim of highlighting the importance of this information within the context of legal discussions.


INTRODUCCIÓN


Existen alrededor de 300 acuerdos comerciales preferenciales.{2} En este tipo de acuerdos deben considerarse no sólo los tratados de libre comercio sino también los acuerdos de preferencias, como son los acuerdos de alcance parcial o de complementación económica en el marco de la ALADI{3}. Un acuerdo preferencial, respecto del comercio de bienes, es simplemente un acuerdo que tiene una ventaja arancelaria o de otro tipo y que es celebrado entre dos o más países, ya sea al amparo del artículo XXIV del GATT de 1994, estableciendo una unión aduanera o una zona de libre comercio, o al amparo de la cláusula de habilitación de la OMC. Por su parte, un acuerdo preferencial respecto del comercio de servicios se debe ajustar a los requisitos del artículo V del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) y del artículo V BIS, cuando se trata de la integración de los mercados de trabajo.


Los datos del informe de la OMC indican que, salvo Mongolia, todos los miembros de la OMC han suscrito por lo menos un acuerdo comercial preferencial.{4} En promedio, cada país de la OMC ha suscrito 13 acuerdos comerciales preferenciales.{5} De acuerdo con cálculos propios, en I88 acuerdos comerciales preferenciales participa por lo menos un país de América Latina. Lo anterior no resulta extraño, pues para el año 2010, cuando se terminó el citado estudio de la OMC, los “paladines” en la participación en acuerdos comerciales preferenciales incluían a Chile con 26, México con 21, AELC (Asociación Europea de Libre Comercio) con 20 a 22, Singapur con 19, Egipto con 18, Turquía con 17 y Brasil con 13. Estos números están cambiando, toda vez que hay países que están más activos que otros en el proceso de negociación y firma de acuerdos comerciales preferenciales. En la región, a este proceso se han sumado Perú y Colombia.


Salvo dos excepciones,{6} todos los casos a los que me refiero en el presente trabajo involucran a un país de América Latina; es decir, la discusión de los acuerdos comerciales preferenciales se está dando actualmente en el contexto Latinoamericano. Por esta razón, es de gran relevancia y muy pertinente para la región referirse a la relación entre los acuerdos comerciales preferenciales y la OMC.


Partiendo de este panorama, considero que la relación entre los acuerdos comerciales preferenciales y la OMC se puede observar desde tres dimensiones: i) una dimensión de compatibilidad con los compromisos de la OMC, II) una dimensión jurisdiccional, es decir, de elección de foro, y III) una dimensión relativa a la integración sistemática de los acuerdos comerciales preferenciales y los acuerdos de la OMC en el marco del derecho internacional.


Es importante aclarar que el propósito de esta intervención es formular algunas preguntas centrales y no ofrecer respuestas definitivas a las mismas.


I. DIMENSIÓN DE COMPATIBILIDAD CON LOS COMPROMISOS DE LA OMC


Esta dimensión se refiere a la compatibilidad de las disposiciones de los acuerdos comerciales preferenciales con las disposiciones de los acuerdos de la OMC. Es decir, cuando los acuerdos comerciales preferenciales no cumplen con las condiciones o requisitos que establece la OMC, en particular con los artículos XXIV del GATT, V del AGCS o Cláusula de Habilitación.


De acuerdo con el informe de la OMC, a noviembre de 2010, contando las notificaciones de mercancías y servicios por separado, se habían notificado un total de 479 acuerdos comerciales preferenciales. De estos, 288 se encuentran en vigor, 174 fueron notificados bajo el artículo XXIV del GATT, 31 se notificaron bajo la Cláusula de Habilitación y 83 fueron notificados en virtud del artículo V del AGCS.{7}


El primer caso y quizás el más importante en esta materia es el de Turquía- Textiles,{8} en el que se impuso una restricción a los textiles y prendas de vestir procedentes de la India. El argumento que utilizó Turquía para defender la legalidad de esa medida fue el artículo XXIV del GATT, en virtud de que la restricción a los textiles estaba encaminada a la unión aduanera con las Comunidades Económicas Europeas.


Lo importante de la decisión del Órgano de Apelación en la dimensión que se analiza, y sobre la que existe una discusión respecto de quién determina que un acuerdo comercial preferencial cumpla con el artículo XXIV del GATT, si es el comité de acuerdos regionales o no, es que este órgano haya determinado que los grupos especiales pueden decidir de la compatibilidad con el artículo XXIV del GATT.{9}


Vale la pena recordar que el artículo XXIV del GATT establece que para justificar la compatibilidad de un acuerdo comercial preferencial con las normas del GATT las disposiciones de dicho acuerdo tienen que hacerse “con respecto a lo esencial de los intercambios comerciales de los productos originarios” [párrafos 8 (a) (1). y 8 (b) del artículoXXiv del GATT ] de los países socios del Acuerdo. Hasta la fecha no se ha aclarado si dicha cobertura se debe medir en términos de comercio, de fracciones arancelarias o cuál es el criterio que debería aplicarse para establecer adecuadamente qué comprende “lo esencial de los intercambios comerciales”. Por ejemplo, si dos países intercambian únicamente un producto, entonces, ¿es posible que se haga un acuerdo comercial preferencial respecto de ese producto que pueda estar cobijado por el artículo XXIV del GATT?


La enseñanza del caso de Turquía es que si un Estado quiere invocar el artículo XXIV del GATT , el país debe demostrar que se cubre con “lo esencial de los intercambios comerciales”. En su informe, el Órgano de Apelación no entró al análisis de dicho concepto.


Otro caso relevante es el TLCAN.{10} Este caso se refiere a una salvaguardia impuesta por Estados Unidos, en donde a la luz de una cláusula del TLCAN, capítulo 8 específicamente, se excluyó a sus dos socios comerciales de la aplicación de dicha salvaguardia, es decir, a Canadá y México{11}. Corea impugnó esa medida argumentando que la exclusión de Canadá y México (conforme al TLCAN) de la aplicación de la salvaguardia violaba el artículo XXIV del GATT.


El Órgano de Apelación planteó la teoría del paralelismo en la que evaluó el que la autoridad investigadora de Estados Unidos hubiera tomado en cuenta las importaciones de Canadá y México al analizar los factores relativos a la aplicabilidad de una medida de salvaguardia; es decir, si hubo un aumento en las importaciones, daño y una relación causal, y luego se hubiera excluido a dichos países de la aplicación de la medida de salvaguardia. Sobre el particular el Órgano de Apelación señaló{12} que si no se le va a aplicar una medida de salvaguardia a un país, las importaciones de dicho país no deberían ser tomadas en cuenta en el análisis conducente a la aplicación de dicha medida de salvaguardia; esto es, que el análisis de aumento en las importaciones, daño y relación causal, tiene que ser “paralelo” con las importaciones de los países a los que se aplicará la medida de salvaguardia, de ahí el nombre de paralelismo. Es importante hacer notar que este tipo de disposición sobre la exclusión de un socio comercial de una medida de salvaguardia no es exclusiva del TLCAN, ya que varios acuerdos comerciales preferenciales contienen cláusulas similares.


Otro aspecto complementario a esta primera dimensión, y que vale la pena tomar en consideración, es en qué medida se ha aceptado en la OMC que las disposiciones de un acuerdo comercial preferencial sirven de justificación para imponer medidas que son contrarias a obligaciones de un miembro bajo la OMC.


En consecuencia, a continuación se analizan dos casos en los que miembros de la OMC justificaron sus medidas mediante el artículo XX del GATT con base en una disposición de un acuerdo comercial preferencial, y al final las dos defensas fueron rechazadas.


El primer caso se refiere a medidas adoptadas por Brasil en relación con las importaciones de neumáticos recauchutados.{13} Un aspecto relevante de este caso era la reclamación de las Comunidades Europeas en relación con una exención a los neumáticos recauchutados importados del Mercosur de una prohibición general a la importación de los neumáticos recauchutados de cualquier otro origen. La controversia surgió como consecuencia de que Brasil cumpliera con un fallo de un tribunal del Mercosur que le ordenaba levantar las restricciones a la importación de neumáticos recauchutados originarios de cualquier país miembro del Mercosur, pues dichas restricciones eran contrarias a los compromisos de Brasil conforme a dicho foro, de no imponer nuevas restricciones al comercio{14}. El vínculo de este caso con el tema en cuestión es que Brasil utilizó en su defensa el artículo XX del GATT, argumentando que la decisión obligatoria de un tribunal del Mercosur, emanada de un acuerdo comercial preferencial, era la que generaba la discriminación y que, por lo tanto, estaba autorizado a adoptar la discriminación. En este caso, a pesar de que Brasil argumentó que su actuación discriminatoria entre los países del Mercosur y otros miembros de la OMC se justificaba en una decisión de un tribunal del Mercosur que le era obligatoria, el Órgano de Apelación no aceptó el argumento de Brasil y consideró que aun así se trataba de una discriminación arbitraria e injustificada.{15}


El segundo caso involucró una medida del Congreso mexicano que asignó un impuesto mayor a aquellos refrescos endulzados con jarabe de maíz de alta fructuosa que el que pagaban los refrescos endulzados con azúcar.{16} Se trataba de una medida discriminatoria contraria a lo dispuesto en el artículo III del GATT. Así, México ni siquiera intentó argumentar la compatibilidad de la medida con dicha disposición. Para justificar las medidas que impuso, México sostuvo que su actuación se justificaba en el marco de una controversia de carácter regional, lo que implicaba que se debía resolver en dicho contexto. En línea con lo anterior, señaló que este impuesto lo había establecido como consecuencia del incumplimiento de una norma internacional por parte de Estados Unidos, que era el TLCAN. Básicamente México argumentó que era una medida autorizada por las normas en materia de responsabilidad internacional de los Estados, en donde se adoptó una medida unilateral para hacer cumplir a Estados Unidos una controversia añeja con México sobre el tema del azúcar. De esa forma, recurrió al párrafo d) del artículo XX del GATT para justificar la medida. Dicho apartado establece que las medidas se pueden justificar cuando, además de cumplir con los requisitos generales del encabezado del artículo XX del GATT , resultan:


d) necesarias para lograr la observancia de las leyes y de los reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo, tales como las leyes y reglamentos relativos a la aplicación de las medidas aduaneras, al mantenimiento en vigor de los monopolios administrativos de conformidad con el párrafo 4 del artículo II y con el artículo XVII, a la protección de patentes, marcas de fábrica y derechos de autor y de reproducción, y la prevención de prácticas que puedan inducir a error…


En este caso el Órgano de Apelación no se pronunció sobre el fondo del debate, sino que rechazó la defensa de México argumentando que la medida en cuestión no se podía justificar en virtud del párrafo d) del artículo XX del GATT, pues allí se habla únicamente de leyes y reglamentos. La pregunta que surgió era si un tratado internacional, en este caso el TLCAN, era una ley o un reglamento. El Órgano de Apelación señaló que ese párrafo del artículo XX del GATT únicamente abarca normas que forman parte del ordenamiento jurídico nacional de un miembro.{17} Por lo tanto, México no estaba justificado para imponer esa medida.


II. DIMENSIÓN JURISDICCIONAL 


(ELECCIÓN DE FORO)


La segunda dimensión a la que me refiero es, tal vez, sobre la que más se ha hablado: aquella que tiene que ver con la jurisdicción. Hay dos aspectos de esta dimensión: i) los jurisdiccionales relacionados con las cláusulas de elección de foro; y II) si se puede invocar un argumento de jurisdicción como una defensa o pedir a un tribunal de la OMC que decline su jurisdicción en favor de que la controversia se dirima en un foro regional.


Para explicar el primer aspecto relativo a los elementos jurisdiccionales relacionados con las cláusulas de elección de foro, hago referencia a un caso reciente relativo a medidas adoptadas por Estados Unidos en relación con la comercialización e importación de atún proveniente de México.{18}


Antes de analizar los hechos del caso, resulta relevante referirnos a la denominada “cláusula de exclusión de foros” del TLCAN:


Artículo 2005: Solución de controversias conforme al GATT


1. Excepto lo dispuesto en los párrafos 2, 3 y 4, las controversias que surjan con relación a lo dispuesto en el presente Tratado y en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, en los convenios negociados de conformidad con el mismo, o en cualquier otro acuerdo sucesor (GATT), podrán resolverse en uno u otro foro, a elección de la Parte reclamante.


2. Antes de que una de las Partes inicie un procedimiento de solución de controversias contra otra Parte ante el GATT , esgrimiendo fundamentos sustancialmente equivalentes a los que pudiera invocar conforme a este Tratado, notificará a la tercera Parte su intención de hacerlo. Si respecto al  asunto la tercera Parte desea recurrir a los procedimientos de solución de controversias de este Tratado, lo comunicará a la Parte notificadora lo antes posible y esas partes consultarán con el fin de convenir en un foro único. Si las Partes consultantes no llegan a un acuerdo, la controversia normalmente se solucionará según los lineamientos de este Tratado.


3. En las controversias a que hace referencia el párrafo  I , cuando la Parte demandada alegue que su acción está sujeta al artículo 104, “Relación con tratados en materia ambiental y de conservación”, y solicite por escrito que el  asunto se examine en los términos de este Tratado, la Parte reclamante podrá sólo recurrir en lo sucesivo y respecto de ese  asunto, a los procedimientos de solución de controversias de este Tratado.


4.En las controversias a que hace referencia el párrafo  I, que surjan respecto a la sección B del capítulo VII, “Sector agropecuario y medidas sanitarias y fitosanitarias”, o en relación con el capítulo  IX, “Medidas relativas a normalización”:


(a) sobre una medida que una Parte adopte o mantenga para la protección de la vida o la salud humana, animal o vegetal, o del medio ambiente; y


(b) que den lugar a cuestiones de hecho relacionadas con el medio ambiente, la salud, la seguridad o la conservación, incluyendo las cuestiones científicas directamente relacionadas, cuando la Parte demandada solicite por escrito que el  asunto se examine conforme a este Tratado, la Parte reclamante sólo podrá recurrir en lo sucesivo, respecto de ese  asunto, a los procedimientos de solución de controversias de este Tratado (énfasis añadido)


Siguiendo una práctica común en los capítulos relativos a la solución de controversias de acuerdos comerciales preferenciales, de acuerdo con la disposición anterior, la elección de foro se da una vez que se presenta la solicitud de establecimiento de un grupo especial en la OMC. Es decir, pueden llevarse a cabo consultas en ambos foros (i. e. OMC y TLCAN); sin embargo, dicha elección queda hecha una vez se da inicio a la siguiente etapa procesal.


A pesar de la regla general que establece que la parte reclamante es quien elige el foro, es importante hacer notar lo establecido en los párrafos 3 y 4 del precepto citado, en donde se contemplan casos específicos en los que la parte demandada podrá obligar al reclamante a que la controversia se resuelva en el foro regional. Por lo tanto, en esos casos, la parte demandada tiene el derecho a que la controversia se ventile en el foro regional.


Dentro de este contexto, analicemos el ya mencionado caso del atún. En éste, México decidió iniciar el procedimiento de solución de controversias en la OMC, alegando una violación a las disposiciones del Acuerdo de Obstáculos Técnicos al Comercio. Sin embargo, es público que Estados Unidos invocó el párrafo 3 del artículo 2005 del TLCAN y planteó que esta controversia no se tenía que resolver en el foro de la OMC sino en el foro del TLCAN. {19} Estados Unidos no elevó este argumento en la instancia del grupo especial en la OMC, pero este caso abre la pregunta hipotética de si la OMC puede respetar dicha disposición del TLCAN o con qué facultades podría respetar estas cláusulas de elección de foros. Es decir, ¿pueden los grupos especiales de la OMC declinar su jurisdicción en un caso en donde una de las partes eligió un foro en virtud de una cláusula de un tratado y decidir que la controversia se ventile en el marco del foro regional de solución de controversias? La respuesta para el caso del atún nunca la sabremos, pues ese argumento no se presentó ante el grupo especial. Sin embargo, la pregunta permanece en el aire: ¿pueden o tienen facultades los grupos especiales o el Órgano de Apelación de la OMC para reconocer las cláusulas de exclusión de foro establecidas en los acuerdos comerciales preferenciales?


Para abundar en la explicación de la segunda dimensión es importante mencionar otro caso relevante que involucra a la región.{20} Se trata de uno relativo a una medida antidumping adoptada por Argentina sobre las importaciones de pollo procedentes de Brasil. Este fue un caso que primero se ventiló conforme al mecanismo de solución de controversias del Mercosur {21} y luego se llevó ante la OMC. En tal sentido, Argentina alegó varios puntos respecto de la actuación de Brasil: primero, sostuvo que Brasil no actuó de buena fe al impugnar la medida inicialmente ante un tribunal Arbitral ad hoc del Mercosur y luego, después de haber perdido ese caso, mediante el procedimiento de solución de diferencias de la OMC. Adicionalmente, Argentina invocó el principio de estoppel{22}, argumentando que en virtud del mismo Brasil estaba impedido para recurrir al procedimiento de solución de diferencias de la OMC para ventilar un caso que ya había sido resuelto por un Tribunal del Mercosur. En ese sentido, a pesar de no existir una cláusula de elección de foro como la descrita en el TLCAN en el marco normativo del Mercosur, Argentina aducía que Brasil había renunciado a su derecho de ir a la OMC. Al respecto, el grupo especial señaló:


No consideramos que la respuesta de la Argentina sea suficiente para establecer que se cumplen en el presente  asunto las tres condiciones que la Argentina identificó para la aplicación del principio del estoppel […] A este respecto, observamos que el Grupo Especial que se ocupó del  asunto CEE (Estados miembros) - Banano I constató que el estoppel sólo podía “resultar del consentimiento expreso o, en casos excepcionales, implícito de [las partes reclamantes]”. Estamos de acuerdo con esta opinión. No existen en el expediente pruebas de que el Brasil haya hecho una afirmación expresa de que no recurriría al procedimiento de solución de diferencias de la OMC respecto de medidas impugnadas previamente en el marco del Mercosur. Tampoco existen en el expediente circunstancias excepcionales que nos hagan inferir alguna afirmación en ese sentido. En particular, el hecho de que el Brasil haya preferido no invocar sus derechos en el marco de la solución de diferencias de la OMC después de otros procedimientos de solución de diferencias en el marco del Mercosur no significa, a nuestro juicio, que el Brasil haya renunciado de manera implícita a sus derechos en virtud del esd. Esto se ve corroborado por el hecho de que el Protocolo de Brasilia, en cuyo marco el Brasil planteó  asuntos previos ante el Mercosur, no impone restricción alguna al derecho del Brasil de recurrir posteriormente al procedimiento de solución de diferencias de la OMC respecto de la misma medida. Observamos que el Brasil firmó el Protocolo de Olivos en febrero de 2002. El artículo I del Protocolo de Olivos establece que una vez que una Parte decida presentar un  asunto en el marco de los foros de solución de controversias del Mercosur o de la OMC, esa parte no podrá presentar un  asunto posterior respecto del mismo objeto en el otro foro. No obstante, el Protocolo de Olivos no modifica nuestra valoración dado que ese Protocolo aún no ha entrado en vigor y, en cualquier caso, no se aplica respecto de controversias ya decididas de conformidad con el Protocolo de Brasilia del Mercosur. En realidad, el hecho de que los miembros del Mercosur considerasen necesario adoptar el Protocolo de Olivos nos sugiere que reconocieron que (en ausencia de dicho Protocolo) un procedimiento de solución de controversias en el marco del Mercosur podía ser seguido de un procedimiento de solución de diferencias en la OMC respecto de la misma medida.{23} (Se omitieron las citas originales y se mantuvieron las marcas del texto original).


En síntesis, el grupo especial de este caso rechazó el argumento del estoppel, negando así la posibilidad de que Argentina fundamentara su defensa en un argumento jurisdiccional y declinando que Brasil estuviera imposibilitado para recurrir al foro de solución de controversias de la OMC tras haber concluido otro procedimiento sobre el mismo  asunto ante un tribunal del Mercosur.


Otra controversia en la que tampoco se aceptó el argumento jurisdiccional para defender un caso fue el ya mencionado de México-Impuestos sobre los refrescos. El argumento y objeción preliminar de México en este caso se enfocó en señalar que por tratarse de un  asunto relacionado con el acceso del azúcar mexicano al mercado de Estados Unidos en el marco del TLCAN, y no únicamente sobre la limitación a la fructosa en el mercado mexicano, se estaba ante una controversia regional que debía resolverse en el TLCAN. Por lo tanto, México argumentó que el grupo especial debía declinar la jurisdicción para que la controversia se resolviera de manera regional.{24} En este caso, por primera vez un país enfrentó a la OMC con la necesidad de reconocer la existencia de controversias regionales y que éstas se deberían resolver ante el foro regional, ya que si se resuelven aisladamente, como lo argumentó México, sólo se ve el problema de manera parcial. Es decir, si se observa nada más el impuesto de la fructuosa que impuso México se perdía de vista el incumplimiento de una obligación regional por parte de Estados Unidos.


Ni el grupo especial ni el Órgano de Apelación aceptaron este argumento, y éste último planteó que:


A nuestro juicio, no obstante, de la existencia de esas facultades jurisdiccionales inherentes no se desprende que, una vez que se les haya conferido válidamente competencia, los grupos especiales de la OMC estén facultados para declinar pronunciarse sobre la totalidad de las alegaciones que se les hayan sometido en una diferencia.{25}


En este caso el grupo especial señaló que, conforme al ESD, estaba obligado a pronunciarse sobre el fondo del caso que le sea presentado y, por lo tanto, no puede declinar su jurisdicción. Por último, es importante precisar que el Órgano de Apelación señaló que tomando en cuenta el limitado alcance de la reclamación de México, no se pronunciaba sobre la posibilidad de que en otras circunstancias se pudieran dar impedimentos legales que limitaran el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de un grupo especial.{26}


III. DIMENSIÓN DE INTEGRACIÓN SISTÈMICA 


DE LOS ACUERDOS COMERCIALES PREFERENCIALES 


Y LOS ACUERDOS DE LA OMC .


La última dimensión a la que haré referencia incluye los aspectos relativos al conflicto en la aplicación de las normas contempladas en los acuerdos preferenciales y al uso de los acuerdos comerciales preferencias en la interpretación de las disposiciones de la OMC. Los acuerdos comerciales preferenciales en muchos casos tienen disposiciones similares o idénticas a las de la OMC. Usualmente se establece una relación entre los acuerdos comerciales preferenciales y las disposiciones de la OMC de dos maneras: mediante la incorporación o por medio de la inclusión de textos idénticos. En el primer caso se hace referencia a disposiciones de la OMC como marco normativo de ciertos temas; por ejemplo, se establece que las excepciones generales del acuerdo comercial preferencial son aquellas contempladas en el artículo XX del GATT. En el segundo caso, se transcriben como texto del acuerdo comercial preferencial, como ha sido el caso de las disposiciones del artículo III o del XI del GATT ; incluso se han llegado a insertar y a transcribir disposiciones de otros acuerdos de la OMC, como el agsc o el Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC).


Un conflicto de normas pudiera surgir cuando alguna de las instancias de solución de controversias, en la OMC o a nivel regional, arrojara decisiones contradictorias. Para analizar la posibilidad de que esto sucediera, recurrimos al informe de la OMC. En éste se señala que de 442 disputas que se han presentado en la OMC, el 19% ha involucrado a países que son socios de un acuerdo preferencial.{27} Adicionalmente, el estudio señala que el acuerdo más invocado en controversias en la OMC entre socios regionales es el GATT de 1994.


Lo anterior nos indica que es remota la posibilidad de contradicción ya que los países de acuerdos comerciales preferenciales normalmente recurren al mecanismo de la OMC en relación con estas disposiciones. Adicionalmente existen las cláusulas de exclusión de foro, a las que nos referimos antes, que hacen todavía menos factible que se presenten este tipo de conflictos.


El último aspecto que se tomará en consideración es el relativo al posible papel de los acuerdos comerciales preferenciales en la interpretación de los acuerdos de la OMC.{28} Aunque reconozco que es más probable que esta discusión se produzca con respecto a acuerdos multilaterales en otras materias (por ejemplo, en materia ambiental o bienes culturales), y que es remota en relación con acuerdos regionales en virtud de que la mayoría de ellos los conforman un número muy limitado de miembros de la OMC, esta dimensión pudiera resultar relevante ante iniciativas regionales en las que exista una participación importante de miembros de la OMC.{29}


En la OMC existe una disposición expresa que obliga a aplicar las normas usuales del derecho internacional en materia de interpretación normativa (el artículo 3.2 del Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solución de diferencias de la OMC -ESD), es decir la Convención deViena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (Convención de Viena){30}, específicamente el artículo 31, que habla precisamente de cómo se debe interpretar un acuerdo. En el párrafo 3.c) del referido artículo 31 de la Convención de Viena se habla de la posibilidad de usar, a efectos de discernir la interpretación de un tratado, “toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”. Esta disposición adquiere relevancia, pues como la han caracterizado académicos del derecho internacional, es la herramienta para lograr una integración sistemática de las obligaciones internacionales.{31} Esto quiere decir que es la forma como se puede conciliar la interpretación de una disposición de la OMC con obligaciones que los miembros hayan adquirido en otros ámbitos del derecho internacional.


Uno de los ámbitos relevantes, y del que me ocupo aquí, es el que se deriva del uso de un tratado regional plurilateral que contempla disposiciones que pueden ser relevantes para discernir algún concepto de los acuerdos de la OMC. Al respecto, surge la pregunta sobre cómo se podrían utilizar dichas disposiciones en el contexto de la OMC. Esta es una discusión que se presenta no sólo en la OMC sino en el derecho internacional en general y que no se ha terminado de resolver.{32}


De manera que la gran pregunta para aclarar la manera como se debe utilizar dicha herramienta de integración sistemática es: ¿a qué se refiere el párrafo 3 c) del artículo 31 cuando habla de “toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”? Surgen inquietudes sobre si se refiere a las relaciones entre los países que suscriben el acuerdo plurilateral regional, en el sentido de si tienen que estar de acuerdo todos los países o sólo los países miembros que suscriben el acuerdo.


Un ejemplo reciente donde se dio esta discusión es el caso CE-Grandes aeronaves civiles.{33} En este caso la cuestión surgió debido a que una de las partes argumentó que una disposición de un acuerdo firmado entre Estados Unidos y la Unión Europea podía ayudar a interpretar un término que se encontraba en una disposición de la OMC, específicamente en el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias. La pregunta se centró en la referencia en el artículo 31 (3)(c) de la Convención de Viena que señala “relaciones entre las partes”: ¿se refiere a todos los miembros de la OMC? o ¿sólo a las partes involucradas en el acuerdo?


Esto tiene dos implicaciones. La primera es si se adoptase la interpretación de que se puede usar un acuerdo entre dos o más partes para interpretar un acuerdo donde no están la totalidad de los miembros de la OMC, se estarían interpretando las disposiciones de la OMC de manera distinta para unos miembros y de otra manera para otros. Al final, el hecho de que se acepte que Estados Unidos y la Unión Europea acordaron una interpretación de un término sugiere que ese término en la OMC debería aplicarse a los otros 157 miembros cuando alguno se encuentre enfrentado a la necesidad de interpretar el término en cuestión, y allí entonces la pregunta es, si se le da una interpretación acotada al término “entre las partes”, ¿se estaría aceptando que dos o más países pueden interpretar una disposición que aplica a los 159 miembros de la OMC?


La otra posible interpretación es que para que un acuerdo comercial preferencial pueda ser tomado en cuenta en la interpretación de una norma de la OMC, todos los miembros de la OMC tendrían que ser parte de ese acuerdo comercial preferencial.{34} Bajo esta interpretación, sólo aquellos acuerdos comerciales preferenciales de los cuales son parte los 159 países miembros de la OMC podrían usarse para interpretar una disposición de la OMC.


En el caso en cuestión, el Órgano de Apelación de la OMC no se pronunció al respecto.{35} Se limitó a señalar que se trataba de una norma que no era pertinente en el sentido del párrafo 3 c) del artículo 31 de la Convención de Viena.{36} Sin embargo, hay interrogantes que permanecen: ¿qué quiere decir la Convención deViena cuando se refiere a “entre las partes”? y ¿puede utilizarse un acuerdo comercial preferencial para interpretar una disposición de la OMC?


Otro caso que contribuye a esta discusión es el ya mencionado de Argentina-Pollos. Este caso lleva a dos reflexiones: la primera, sobre los argumentos esgrimidos por Argentina para sostener que la medida no debía revisarse en la OMC de manera aislada frente a los procedimientos adelantados en el Mercosur; y la segunda, sobre la forma como el grupo especial en ese caso revisó la discusión sobre el alcance de la interpretación de las disposiciones de la OMC a partir de la regla contenida en el párrafo 3 c) del artículo 31 de la Convención de Viena. Este caso no llegó a la instancia de apelación.


En este caso, además de lo ya mencionado, Argentina también alegó que si el grupo especial constataba que Brasil tenía el derecho de recurrir al procedimiento de solución de diferencias de la OMC, el grupo especial estaría entonces obligado a aplicar la resolución previa del Mercosur respecto de la medida impugnada en dicho  asunto. En tal sentido Argentina argumentó que la resolución anterior del Mercosur era parte del marco normativo que el grupo especial debía de aplicar en virtud de lo dispuesto en el párrafo 3 c) del artículo 31 de la Convención de Viena.


El argumento de Argentina iba un poco más allá de la interpretación de los tratados. Su punto no era realmente un problema de interpretación sino si un grupo especial de la OMC estaba obligado a aplicar una decisión emanada de un tribunal del Mercosur. En atención al argumento de Argentina, el grupo especial señaló:


Observamos que el párrafo 2 del artículo 3 del esd trata de las normas internacionales de interpretación de tratados. El párrafo 3 c) del artículo 31 de la Convención de Viena aborda también la interpretación de tratados. Sin embargo, la Argentina no ha pretendido basarse en ninguna norma jurídica que establezca que, respecto de las relaciones entre la Argentina y el Brasil, las disposiciones de los Acuerdos de la OMC deberían interpretarse de una forma determinada. En especial, la Argentina no se ha basado en ninguna afirmación o constatación de la resolución del Tribunal del Mercosur que sugiera que deberíamos interpretar de una forma determinada disposiciones específicas de los Acuerdos de la OMC. En lugar de ocuparse de la interpretación de los Acuerdos de la OMC, la Argentina en realidad alega que la resolución anterior del Tribunal del Mercosur exige que nos pronunciemos de una forma determinada. En otras palabras, la Argentina quisiera que apliquemos las disposiciones pertinentes de la OMC de una forma determinada en lugar de que las interpretemos de una forma determinada. Sin embargo, no existe fundamento en el párrafo 2 del artículo 3 del esd, o en alguna otra disposición, que sugiera que estemos obligados a pronunciarnos de una forma determinada o a aplicar las disposiciones de la OMC de una forma determinada. Observamos que ni siquiera estamos obligados a aplicar las resoluciones que figuran en los informes adoptados de los grupos especiales de la OMC, por lo que no vemos absolutamente ninguna razón por la cual estaríamos obligados a aplicar las resoluciones de órganos de solución de diferencias ajenos a la OMC. En consecuencia, rechazamos los argumentos subsidiarios de la Argentina con respecto al párrafo 3 c) del artículo 31 de la Convención de Viena.{37} (se mantienen las marcas originales y se omiten las citas).


Este grupo especial interpretó que no tenía ninguna obligación jurídica de aplicar las decisiones de un tribunal del Mercosur, en particular cuando ni siquiera tiene dicha obligación respecto de las decisiones de otros grupos especiales adoptados en el marco de la OMC.


CONCLUSIONES


A la luz de lo expresado, me temo que lo único que puedo deducir como conclusión son más interrogantes sobre la relación entre acuerdos comerciales preferenciales y de la OMC. ¿Será necesario replantear la relación entre las disciplinas de los acuerdos comerciales preferenciales y las de la OMC, en particular cuando, además de lo expresado en el presente trabajo, se considera la conclusión del informe que sólo el 16% del comercio mundial de mercancías se realiza mediante preferencias? ¿Cuál será el papel de los acuerdos comerciales preferenciales en la interpretación de las disciplinas de la OMC? ¿Se requiere explorar el rol del mecanismo de solución de diferencias de la OMC en relación con las disputas y los mecanismos de solución de controversias regionales?
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Evolución del Derecho Internacional Económico en 


América Latina: ¿la liberalización es solo económica?{**}





RESUMEN


Hoy en día el Derecho internacional experimenta una dramática transformación. El Estado nacional ya no está solo, pues lo acompañan sujetos que han adquirido vida propia como las organizaciones internacionales, o a quienes se les entendía completamente subordinados a la jurisdicción interna (el individuo y la empresa multinacional). Esta nueva pluralidad también ha modificado la producción y ejecución de normas internacionales que, bajo diversas y novedosas manifestaciones, ingresan progresivamente a terrenos domésticos (normas comunitarias, recomendaciones de organizaciones económicas internacionales, laudos arbitrales y fallos de cortes de derechos humanos). Pero tales transformaciones no pueden explicarse sin considerar el sentido jurídico-político de la liberalización económica y el creciente reconocimiento y consolidación del Derecho internacional de los Derechos Humanos.


América Latina a su manera también vive tiempos de revolución jurídica. El Derecho Internacional ha ingresado a terrenos domésticos, a través del soft law de organizaciones económicas internacionales (fmi o Banco Mundial), permitiendo en algunos países reformas trascendentales en la administración de las finanzas públicas y los sistemas monetarios y reconociendo el ingreso de los particulares en las controversias internacionales en materia de tratamiento a la inversión extranjera. Además la liberalización económica ha coincidido con el fortalecimiento del sistema interamericano de Derechos Humanos, recolocando al individuo en el centro de sus preocupaciones. De este modo, diversos instrumentos legales económicos, todavía bajo una contextura fragmentada y diversificada (lejos de una comunidad de derecho), se remiten a principios de no discriminación, tratamiento justo y equitativo, respeto de derechos humanos, transparencia fiscal y financiera, estabilidad monetaria o independencia del Banco Central; elementos todos perfectamente compatibles entre sí. A la luz de la experiencia europea, ¿no será posible imaginar una nueva evolución del Derecho internacional económico de la región que sintetice genuinamente la protección de los derechos humanos y las libertades económicas?


Palabras clave. Evolución Derecho Internacional, Derecho europeo, Derechos Humanos, inversión extranjera, globalización, liberalismo, América Latina.


ABSTRACT


Today international law faces a dramatic transformation. The national State is not alone anymore; it acts with other subjects that have acquired living autonomy such as international organizations or subjects traditionally considered part of domestic jurisdiction (the individual and the multinational investor). This new diversity has also modified the production and enforcement of international rules that, with different and new expressions, have entered into domestic affairs (community regulations, recommendations from international economic organizations, arbitral awards and resolutions of human right courts). But this transformation cannot be explained without taking into account the legal and political sense of economic liberalization and the consolidation of international human rights law.


Latin America also lives in its way times of legal revolution. International law has entered into domestic affairs through the enforcement of soft law of international economic organizations (the imf or the World Bank), producing -in some countries- significant reforms in public finance, monetary law and the recognition of international arbitration mechanisms to settle investment disputes. Additionally, economic liberalization has developed in parallel to the reinforcement of the inter American human right system, placing individuals at the center of its goals. In this context, many economic legal instruments even fragmented and diversified (far from being a community of law), refer to non discriminatory principles, equitable and fair treatment, the respect to human rights, fiscal and financial transparency, monetary stability or central banks’ independence. All of these principles are quite compatible and consistent. Considering the European experience, is it not possible to imagine a new evolution of international economic law of the region, conciliating human right protection with economic freedom? Keywords. International Law, European Law, Human Rights, foreign investment, globalization, liberalism, Latin America
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INTRODUCCIÓN


Luego de la crisis de la deuda externa de los años 80 América Latina ha experimentado una transformación económica sin precedentes, hasta convertirse en una de las regiones que -en promedio- se ha mostrado menos vulnerable a los riesgos de contagio financiero internacional{1}, en parte gracias a la implementación de políticas macroeconómicas estables{2} y con una extraordinaria capacidad de inserción en el comercio y la inversión internacional{3}. Lejos de proponérselo seriamente, la región no ha desarrollado este proceso dentro de un programa de convergencia macroeconómica propio de una integración como la Unión Europea. Por el contrario, la América Latina liberal descansa en un sistema diversificado y eventualmente fragmentado{4}, que combina en un gran número de países, políticas internas producto de programas de estabilización y reforma institucional promovidos por organismos internacionales como el Fondo Monetario Internacional -FMI- y el Banco Mundial, tratados bilaterales que fomentan el libre comercio y la promoción de inversiones y algunos esfuerzos de integración subregional como la Comunidad Andina -CAN-, el Mercado Común del Sur (Mercosur), el Sistema de Integración Centroamericana -SICA- y otros intentos de mayor envergadura, como la Unión de Naciones Sudamericanas -UNASUR-, que aún descansan en una etapa embrionaria o intermedia. ¿Esta primacía de lo económico sobre una contextura jurídica o institucional coherente, es el triunfo de la economía sobre el Derecho o la banalización de la primera sobre el segundo?


No cabe duda que la debilidad institucional de las democracias latinoamericanas explica en parte las limitaciones para desarrollar definitivamente un proyecto de integración regional{5}. Pero si observamos con mayor detenimiento las diversas expresiones del Derecho Internacional Económico en la Región, en el contexto de la evolución general del Derecho Internacional, constataremos que si bien no asistimos a un proceso de construcción jurídica coherente con mecanismos de supervisión (comunidad de derecho), tampoco hacemos frente a un movimiento desenfrenado completamente ajeno a valores y aspiraciones políticas y jurídicas. La liberalización económica en América latina ha coincidido con el fortalecimiento del sistema interamericano de Derechos Humanos y esto debe necesariamente tener algún sentido. Además, una gran parte de los instrumentos legales económicos (internacionales y domésticos) se remite a principios de no discriminación, tratamiento justo y equitativo, respeto de derechos humanos, transparencia fiscal y financiera, estabilidad monetaria o independencia del Banco Central; elementos todos perfectamente compatibles entre sí{6}.


Pareciera existir una antropología que acompaña -pacífica o conflictivamente- a los procesos económicos y jurídicos en la era de la liberalización o integración de América Latina al comercio mundial. ¿A la luz de la evolución general del Derecho internacional no sería posible imaginar que algunos de estos principios consensuados y que mal que bien operan a nivel doméstico, se trasladen orgánicamente a una genuina forma de supremacía regional? Esta operación podría facilitar los esfuerzos integradores, la estabilidad macroeconómica en el largo plazo y la acción regional en materias complejas como la inconsistencia en la jurisprudencia de los tribunales arbitrales sobre tratamiento de la inversión extranjera.


La idea de integrar los procesos económicos a los jurídico-políticos no es del todo novedosa pues la propia Unión Europea, a pesar de la tradición humanista que ha forjado su historia y pensamiento, empezó formalmente como un proyecto puramente económico orientado al crecimiento y la liberalización. Basta revisar la primera versión del Tratado de Roma de 1958 que en su artículo 2.0 refiere como misión la de “promover, mediante el establecimiento de un Mercado Común y la progresiva aproximación de las políticas económicas [...] un desarrollo armonioso de las actividades económicas...”. Este enunciado economicista difiere del artículo 6.° del Tratado de Lisboa del año 2009 (Tratado de la Unión Europea), que en su artículo 2.° refiere mas bien a una integración política fundada en los principios de libertad, democracia, el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y el estado de derecho, colocando a la persona humana como el centro de sus objetivos y aspiraciones{7}. Y justamente esta evolución del Derecho comunitario europeo se desarrolló en paralelo con la del sistema de la Convención Europea de Derechos Humanos (de mayor amplitud geográfica), que solo con el tiempo encuentra una síntesis{8}.


El profesor Thomas Cottier, en su ponencia del año 2009 sobre los retos del Derecho Internacional Económico a raíz de la crisis financiera internacional{9}, se pregunta si las ciencias jurídicas y en particular el Derecho internacional están preparados para afrontar la complejidad que encierra la globalización económica y nos invita a hacerle frente, recordándonos el instrumental intelectual de los juristas: un enfoque que combina el análisis casuístico, la habilidad para abordar excepciones y desviaciones, la relevancia de los valores y la justicia, la relevancia de la experiencia humana y la psicología, y una cierta especialización en el diseño institucional basado en el debido proceso, la equidad y transparencia{10}.


Sumándonos a la invitación del profesor Cottier nos proponemos aprovechar la extraordinaria oportunidad de esta Conferencia para esbozar algunas reflexiones sobre lo que viene ocurriéndole al propio Derecho Internacional general luego de los acuerdos de Bretton Woods (1944), a través de un prisma jurídico y otro meta jurídico. Para el primer caso hemos seleccionado como tópicos ilustrativos, la implicancia de la aparición de nuevos sujetos en la escena internacional y el progresivo direccionamiento del Derecho Internacional hacia dominios intraestatales y para el segundo, el sentido político de la liberalización económica revitalizada desde fines del siglo XX (Primera Parte).


Este análisis nos permitirá comprender cómo es que América Latina una vez más, experimenta a su manera, los tiempos de revolución jurídica y económica global. En esta Región, el Derecho Internacional también ha ingresado a terrenos doméstic os, a través de mecanismos novedosos como el soft law de organizaciones económicas internacionales como el FMI, permitiendo en algunos países reformas trascendentales en la administración de las finanzas públicas y los sistemas monetarios y reconociendo el ingreso de los particulares en las controversias internacionales en las áreas de inversión extranjera y la protección y promoción de los derechos humanos (Segunda Parte). En esta oportunidad hemos querido llamar la atención sobre estos procesos peculiares, sin dejar de reconocer que existen otras manifestaciones de la evolución del Derecho internacional económico en América Latina, como son los procesos de integración regional o subregional, que ofrecen experiencias aisladas de supranacionalidad. Por ejemplo, el sistema de justicia de la Comunidad Andina o la aplicación directa de las decisiones de los órganos ejecutivos de ésta, todo lo cual merece un estudio específico{11}.


I. UN DERECHO INTERNACIONAL QUE SE 


TRANSFORMA: EL SIGNO DEL SIGLO XX


La pacificación económica después de la Segunda Guerra Mundial ha sido caracterizada como una forma de desarme económico{12}, consagrada en los acuerdos Bretton Woods y para el restablecimiento del libre comercio organizado de inspiración multilateral{13}. Esta nueva realidad va a desencadenar una evolución en el plano estrictamente jurídico, con el advenimiento de nuevos sujetos de Derecho internacional y una diversificación de fuentes y modos de aplicarse (A). Tal evolución será constantemente retroalimentada por una fenomenología meta-jurídica proveniente de fenómenos como la profundización del liberalismo económico, el creciente reconocimiento de la universalidad de los Derechos Humanos y las demandas de legitimidad política a los diferentes mecanismos por los que transita la globalización (B).


A. EL ESTADO NACIONAL YA NO ESTARÁ SOLO EN 


EL SISTEMA INTERNACIONAL


El Derecho internacional nace con la afirmación del Estado nacional como un pretendido proceso de centralización del poder (en oposición al desmembramiento propio del feudalismo) y renace en la post modernidad con una nueva forma de descentralización, donde el Estado convive con una diversidad de sujetos: las Organizaciones Internacionales, la Empresa Multinacional, el propio individuo y las Organizaciones No gubernamentales -ONG-. Lo interesante es que este cambio no será únicamente subjetivo, pues también remodelará las relaciones jurídicas y hasta los mecanismos de creación de derecho, pues sea por la acción de las organizaciones internacionales universales, los novísimos diferendos internacionales entre Estados y particulares (por inversiones o Derechos Humanos), o la supremacía de normas comunitarias en los procesos de integración, el Derecho internacional se irá volviendo cada vez más doméstico{14}.


A partir del siglo XVI, de los escombros de un sueño universalista propio del Medioevo, se construye una sociedad internacional compuesta por Estados nacionales bajo la égida del principio de soberanía{15}, que los padres del Derecho internacional y las sucesivas generaciones de doctrinarios tratarán de explicar. El Derecho internacional desde la paz de Westfalia{16} ha sido hasta el siglo XX un Derecho intergentium o más bien, un Derecho entre Estados nacionales (interestatal). Toda contingencia en el terreno del Derecho internacional público, debía pasar necesariamente por la mediación del Estado nacional sin ser posible que las reglas y principios internacionales traspasen las fronteras directamente y en beneficio de sujetos distintos a los Estados.


Un cambio se opera, con mayor dramatismo después de la Segunda Guerra Mundial, con la aparición de nuevos rivales del Estado nacional que ya no serán simplemente otros pares (otros Estados), sino nuevos sujetos con características propias. Así, el Estado nacional competirá en primer término con las organizaciones internacionales -obra de su propia creación- que progresivamente  asumirán un protagonismo en las relaciones económicas internacionales.


I. EL PROTAGONISMO DE LAS ORGANIZACIONES 


INTERNACIONALES


Las organizaciones internacionales existen por efecto de un tratado internacional (es decir un acuerdo entre Estados) y sus competencias están definidas y limitadas por ese acto constitutivo, aun cuando la doctrina y la jurisprudencia les reconocen también competencias implícitas debido a que son inherentes a su finalidad y función (competencias implícitas propias del efecto útil){17}. A priori, la presencia de las organizaciones internacionales no debía ser un cambio muy relevante en la lógica interestatal. Por ejemplo, en el seno del órgano judicial principal del sistema de Naciones Unidas{18}, que es la Corte Internacional de Justicia -CIJ-, solo se entienden los Estados{19}, y las organizaciones internacionales no actúan como partes en conflicto. Aunque los redactores del Estatuto de la CIJ no desdeñaron la importancia que obtendrían más tarde las organizaciones internacionales al permitirles remitir información a la Corte mientras se ventilan casos vinculados a ellas y, sobre todo, referidos a la interpretación de los tratados que les dieron origen{20}.


La palabra clave para entender el cambio de escenario es la función o el funcionalismo de las organizaciones internacionales del Sistema Bretton Woods pues, como lo explica el profesor Steve Zamora, bajo este sistema las negociaciones interestatales son reemplazadas por la acción tecnocrática de organizaciones internacionales, que con una independencia de la organización central de Naciones Unidas combinan instrumentos operativos (financiamiento) y acciones cuasi normativas, a través de recomendaciones, códigos de conducta o visitas técnicas que a la postre son capaces de generar normas de conducta, o eventualmente reglas de Derecho internacional económico y masivos procesos de armonización legislativa doméstica{21}. Un antecedente de este tipo de organizaciones tecnocráticas ya lo encontramos al interior de los órdenes jurídicos nacionales, con el surgimiento de las agencias (agencies) del Estado durante los años del Great Deal del presidente Roosevelt que se irán multiplicando en todos los países. El Estado crea entidades desmembradas del poder central para cumplir una función reguladora con criterios principalmente técnicos y en funciones tan variadas como las telecomunicaciones, la recolección de impuestos y las actividades financieras, generando en más de una oportunidad cuestionamientos respecto de su legitimidad política{22}. Estas desmembraciones, con el tiempo, irán constituyéndose en verdaderos órganos del poder al punto de reclamar y finalmente consagrar su autonomía, como es hoy en día el caso de los bancos centrales independientes{23}.


Regresando al plano internacional, hoy no cabe duda alguna del protagonismo de las organizaciones económicas internacionales de vocación universal, como el FMI, el Banco Mundial, la Organización Mundial de Comercio –OMC–, e incluso el de aquellas que sin tener una finalidad universal sino regional o especializada, influyen en la generación de normas económicas internacionales más allá de sus fronteras, como el Banco Central Europeo –BCE– o el Bank for International Settlements –BIS–. Estas instituciones “formales” como indican Garicano y Lastra han promovido numerosos foros internacionales como el Financial Stability Board -FSB- o el Comité de Basilea sobre Supervisión Bancaria y participado activamente en los diversos Grupos de países (G-7, G-I O O G-20){24}.


a. UN EJEMPLO ILUSTRATIVO: 


EL PROTAGONISMO DEL FMI


El ejemplo del FMI puede resultar muy ilustrativo si vemos cómo su poder de influencia jurídica y operativa se ha diversificado en el tiempo y en diferentes direcciones. La condicionalidad del acceso a los recursos del FMI, a través de los acuerdos stand-by y las cartas de intención (en tanto que compromisos de política macroeconómica) de países con problemas de balanza de pagos, le ha permitido a esta institución uniformizar programas de estabilización y reformas económicas durante la crisis de la deuda externa de los años 8o en países del tercer mundo, durante la transición de economías socialistas a economías de libre mercado en los países de Europa del Este y en los países asiáticos a fines de los años 90 a raíz de la crisis financiera{25}.


Normalmente cuando se inician las negociaciones, una misión del FMI es enviada al país solicitante para obtener información y discutir los compromisos de política económica. El resultado de estas negociaciones queda plasmado en la Carta de intención al Director Ejecutivo, suscrita por el Ministro de Finanzas y/o el presidente del Banco Central{26}. Decimos que en la práctica el poder de influencia es jurídico y operativo, porque como resultado de los compromisos de política macroeconómica los países que acceden a los recursos del FMI deben aprobar normas internas (leyes y reglamentos) que convaliden o sirvan de marco para los programas de ajuste económico.


El FMI, por lo demás, no siempre ha concentrado su poder de influencia en las economías del tercer mundo. Por ejemplo, en 1952 Bélgica suscribió un acuerdo stand by{27} y la actual crisis financiera internacional ha significado un renacimiento de la función de asistencia financiera del FMI, nuevamente hacia países Europeos (como Grecia y Polonia), luego de un interregno en que la deuda de los países latinoamericanos con el FMI se redujo a su mínima expresión debido a los prepagos de Brasil y Argentina{28}. Por otro lado, la crisis financiera internacional también ha servido para reubicar al FMI en el centro del sistema monetario y financiero internacional, como quedó expuesto en la Cumbre del G-20 en Londres en abril de 2009, al acordarse un incremento sustancial de recursos a este organismo internacional y su mayor vinculación y cooperación con las organizaciones como el Banco Mundial, la Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo -OECD- y el FSB, entre otros{29}.


Justamente, entre los instrumentos operativos novedosos del FMI, en el contexto de las medidas adoptadas a raíz de la crisis financiera internacional, para ingresar al terreno de las políticas macroeconómicas internas de países del primer mundo, se encuentra la supervisión multilateral de aquellas economías domésticas que resulten sistémicamente importantes para la economía global. Es decir, ya no se tratará únicamente de una supervisión del cumplimiento del código de conducta monetario clásico del FMI por cada país, sino también de cómo la evolución económica y financiera de un país puede afectar el sistema en su conjunto (enfoque multilateral){30}.


Quiérase o no, la organización internacional competirá con el Estado nacional en el diseño y discusión de políticas internas reservadas tradicionalmente a su exclusiva competencia. Pero la relación entre los Estados nacionales y las organizaciones internacionales no será únicamente de competencia, sino también de complementariedad. Autores como el profesor Raustiala sostienen que la soberanía de los Estados puede verse fortalecida, con la acción de las organizaciones internacionales ante la presión que los grupos económicos nacionales y transnacionales ejercen internamente en la creación de normas, y para que esta presión no se traslade a las organizaciones internacionales, será necesario fortalecerlas y habituarlas a prácticas de mayor transparencia{31}.


2. LOS PARTICULARES EN LA ESCENA INTERNACIONAL


El otro grupo importante de competidores del Estado nacional, ya no necesariamente en el terreno del diseño o supervisión de políticas macroeconómicas internas, sino mas bien como directas contrapartes en conflictos internacionales apelando a normas de Derecho internacional, será el conformado por los particulares en sus diferentes manifestaciones como empresas multinacionales, ONG y el propio individuo. Aquí el cambio resultará todavía más revolucionario, pues de un Derecho internacional construido entre soberanos y para regular las relaciones entre ellos, ingresamos a un orden jurídico internacional capaz de extender su ámbito y autoridad hacia las relaciones entre los soberanos y sus propios administrados{32}.


Tradicionalmente las pretendidas violaciones del Derecho internacional en perjuicio de inversionistas extranjeros, eran resueltos en diferendos interestatales, de modo que al particular que ejercía la titularidad de la inversión no le quedaba sino esperar que su propio Estado tomara la iniciativa de  asumir el reclamo{33}. Hoy en día, con la internacionalización del tratamiento de la inversión extranjera y la proliferación de acuerdos bilaterales que contemplan los sistemas arbitrales como el del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados -CIADI -, la empresa multinacional puede obligar a un Estado, sin recurrir a la protección diplomática, a someter a un tribunal arbitral privado sus alegaciones sobre violaciones al estándar de Tratamiento Justo y Equitativo.


Igualmente, la capacidad de los particulares de llevar directamente sus alegaciones contra los Estados nacionales a jurisdicciones internacionales y apelando al Derecho internacional, ha tenido un desarrollo sin precedentes en el terreno de los Derechos Humanos. Este desarrollo constituye una de las formas del federalismo contemporáneo, como lo apunta Zoller pues los individuos están investidos de una capacidad internacional que en cierto sentido los libera de una subordinación absoluta a sus soberanos y mas bien les permite imponerles reglas exteriores que sustituyen o adecuan la normativa doméstica. Se trata ni más ni menos de un principio de ingerencia en los  asuntos al interior del Estado{34}.


Por esta misma razón el profesor Dupuy señala que la influencia del Derecho internacional de los Derechos Humanos en el Derecho internacional general es muy grande, pues reproduce a nivel internacional una dinámica especial de la relación entre gobiernos y gobernados. A la inversa de lo que ocurre con los conceptos de nacional o extranjero, el hombre de la Declaración Universal de 1948 y de las convenciones que le sucedieron no le deben nada al Estado sino todo a él mismo (humanización del Derecho Internacional), de modo que la soberanía deja de ser un fin en sí mismo para convertirse en un medio...{35}.


3. EL PARADIGMA EUROPEO DE INTEGRACIÓN


Si el Derecho Internacional de los Derechos Humanos es una de las expresiones del federalismo, entendido como aplicación de reglas externas (federales) a la relación entre Estados y administrados, tanto más lo es el Derecho comunitario europeo en las diferentes materias de su exclusiva competencia. En tal sentido la Unión Europea también representa una expresión de la evolución general del Derecho internacional hacia los terrenos domésticos, pues el Derecho comunitario no es un orden jurídico interno sino internacional, por su naturaleza y origen (sin orden jurídico internacional no existe el Derecho comunitario){36}.


El Estado nacional surge en Europa como un ejercicio de centralización del poder y ahora este mismo continente ingresa a una nueva evolución y proceso de descentralización hacia las organizaciones supranacionales. Paradójicamente, los propios Estados europeos crean la moneda única federal con el tratado de Maastricht cuando su propia legitimidad y capacidad de acción está puesta en cuestión por la liberalización económica mundial.


Comenzamos a sentirnos bien en nuestro Estado-Nación -declaraba el ministro alemán Joschka Fischer- al momento que el Estado nacional europeo clásico, como lo conocemos y lo amamos -los alemanes también- ya no es suficientemente grande ni suficientemente poderoso para decidir el destino de los pueblos europeos{37}.


Para el Derecho comunitario europeo, como lo ha confirmado el Tribunal de Justicia Europeo, los individuos son directos receptores del Derecho comunitario, de la misma forma que los Estados: los tratados comunitarios tienen como objetivo a los “pueblos y de una manera más concreta, por la creación de los órganos que institucionalizan los derechos soberanos cuyo ejercicio afecta tanto a los Estados miembros como a sus ciudadanos” (Decisión cjce del 5 de febrero de 1963,Van Gend en Loos). Este principio, junto con el de la primacía del Derecho comunitario (Costa vs. enel) no han sido consagrados como una sola regla de jerarquía u organización normativa, sino como expresión de un nuevo orden legal, que confiere derechos a los ciudadanos europeos. Los Estados miembros no pueden derogar unilateralmente esos compromisos. Hay pues una suerte de constitucionalismo que sobrepasa al clásico Estado nacional europeo.


a. TRANSFORMACIÓN Y NO DESAPARICIÓN DEL ESTADO


Lo que está ocurriendo con la transformación del Derecho internacional a raíz de la concurrencia de nuevos actores y su ingreso directo al terreno doméstico, es en buena cuenta la transformación del propio Estado nacional y el principio de soberanía. La interdependencia económica y política requiere de respuestas globales y acciones conjuntas. Desde la polución transfronteriza hasta los campos de entrenamiento terrorista, desde los movimientos de refugiados a la proliferación de armas, los problemas internacionales tienen raíces domésticas, sobre las cuales el sistema puramente interestatal es muy limitado, nos sugieren Slaughter y Burke-White y señalan además que por esta razón el terreno primario del Derecho internacional debe cambiar sustancialmente, de la regulación internacional independiente del Estado nacional al directo compromiso de instituciones domésticas{38}.


Y claro, cuando constatamos la eficacia del soft law, a través de recomendaciones para modificar la legislación financiera de un país del primer o tercer mundo, la ejecución de un fallo arbitral que considera que la denegatoria de una licencia de construcción a un inversionista extranjero constituye una violación al Tratamiento Justo o Equitativo comprometido en un tratado internacional{39}, la obligación derivada de un pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de modificar la legislación sobre amnistías a favor de agentes de gobiernos que violaron derechos humanos o el efecto directo de una Directiva Europea en materia de libre competencia, estamos frente a contingencias jurídicas de Derecho internacional que necesariamente requieren ser completadas por el orden jurídico interno. Las obligaciones internacionales pueden originarse en diferentes instancias pero requieren una forma de intervención doméstica por parte del Estado nacional, sea el Poder ejecutivo, la autoridad judicial u otra instancia administrativa.


En esta línea de pensamiento, la transformación del Estado Nacional no significa su desaparición ni el fracaso de la eficacia del poder público. Para Michel Camdessus, ex Director Ejecutivo del FMI, el principio de subsidiaridad, que la Unión Europea ha reactualizado, debiera ser la piedra angular de la nueva arquitectura mundial. De acuerdo a este principio, en los ámbitos que no sean de competencia exclusiva de la Unión (o del organismo supranacional que sea el caso), ésta interviene sólo en la medida en que los objetivos de la acción pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados{40}. La idea de Camdessus es entonces que bajo los objetivos de eficacia y descentralización, actúen todos los niveles: las organizaciones universales, regionales y nacionales. Hay sin duda una transformación del Estado que, como poder público, continúa operando en presencia de otros poderes desconcentrados, hacia arriba y hacia abajo. En palabras de un ex gobernador del Banco Central de Francia:


Hemos entrado al final del siglo XX y tal será una de las mayores transformaciones que nos traerá el siglo XXI, dentro de una fase de redistribución de los poderes políticos. Los Estados nacionales que han devenido en impotentes son solicitados en dos direcciones: descentralizar hacia abajo ciertas responsabilidades y hacia arriba, delegar aquellas competencias que no pueden  asumir solos{41}.


B. CAMBIO DE ESCENARIO: RENACIMIENTO AL LIBERALISMO ECONÓMICO Y LA BÚSQUEDA DE LEGITIMIDAD


La transformación del Derecho internacional que hemos comentado en la sección anterior, viene ocurriendo en el contexto meta-jurídico de la liberalización y globalización económica y las diversas manifestaciones que reclaman una mayor legitimidad al poder (político o económico, centralizado, descentralizado o federado).


I. LIBERALISMO ECONÓMICO Y GLOBALIZACIÓN


a. EL PROYECTO DE LIBERALIZACIÓN DEL COMERCIO NACIÓ A FINALES DE LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL


Como ya señalamos, los Acuerdos de Bretton Woods constituyen sin lugar a dudas un proyecto de liberalización económica que lleva más de 50 años, aunque a veces se piensa, erradamente, que la liberalización económica global se inaugura políticamente, recién a partir de la caída del bloque socialista a fines de los años 80. Al revisar los instrumentos internacionales que se crean entonces, constatamos que estos mantienen el objetivo de recrear el proyecto de liberalización multilateral bajo un sistema de normas y compromisos. Así, el Convenio Constitutivo del FMI estableció desde su inicio, como uno de sus principales objetivos, el de facilitar la expansión y el crecimiento equilibrado del comercio internacional{42} y el sistema multilateral de paridades fijas fue creado justamente con la finalidad de eliminar las restricciones y controles de cambio por los que la inversión y el comercio internacional se habían visto afectados debido a las guerras competitivas y proteccionistas{43}. Y si hay un artículo del Convenio Constitutivo del FMI cuya supervivencia a la conclusión del sistema de las paridades fijas (en los años 70) es claramente consistente con la liberalización mundial del comercio, este es el artículo VIII.2 que establece que “ningún país miembro impondrá, sin la aprobación del Fondo, restricciones a los pagos ni a las transferencias por transacciones internacionales corrientes”.


La idea matriz fue que el sistema monetario internacional debía acompañar al desmantelamiento multilateral de las barreras comerciales propio de las negociaciones del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio –GATT–, garantizando la convertibilidad de los pagos del comercio internacional. Incluso, en más de una oportunidad y como parte de su vocación liberalizadora, el FMI ha propuesto liberalizar la circulación de capitales entre países y modificar el Tratado Constitutivo, ya que en su artículo IV retiene la capacidad de los miembros de establecer control de capitales{44}. Hoy en día esta propuesta se ha relativizado, con motivo de las recientes crisis financieras internacionales y los riesgos de contagio que estas conllevan, pues a pesar de la tendencia generalizada de consagrar la libre circulación financiera, algunos países emergentes han establecido controles temporales{45}.


Pero más allá de los mecanismos extraordinarios admitidos por el sistema Bretton Woods, este proyecto multilateral reposaba en las reglas esenciales del libre cambio: la cláusula de la nación más favorecida, el trato nacional y la reducción de los obstáculos al comercio, inspirados por la teoría de las ventajas comparativas. Los sistemas de preferencias arancelarias en beneficio de los países del tercer mundo y admitidos por el sistema del GATT durante los años 6o y 70, fueron entendidos como mecanismos temporales para compensar la desigualdad entre países{46}.


La percepción ha sido y es en la actualidad que el comercio internacional es beneficioso para todos y en última instancia, las ganancias para la sociedad por el comercio son mayores a las pérdidas de aquellos que se ven afectados por las competencias desde el exterior{47}. Según el esquema de costos compartidos propuesto por el economista Ricardo y sus sucesores, cada país tiene interés en especializarse en los productos en los que dispone ventajas comparativas, de modo que, aun muy mal situado en la competencia, siempre existe al menos un espacio en el cual dispone de una ventaja{48}. Sólo la liberalización del comercio permitirá desarrollar este grado de especialización de cada uno de los participantes. El ejemplo clásico (atribuido a Adam Smith) es que no tiene sentido fabricar algo en casa, que puedo adquirir más barato en la calle. Por ello, me conviene concentrar mis fuerzas en aquello que me será más rentable hacerlo yo mismo (para venderlo o consumirlo){49}.


Cuando un país se abre al comercio, el capital y la mano de obra se trasladan hacia las industrias en las que estos se utilizan de manera más eficiente. Las sociedades obtienen un nivel de bienestar económico más alto. Sin embargo, estos efectos solo muestran una cara de la moneda. El comercio también entraña desajustes en las empresas e industrias que no pueden competir{50}.


El beneficio que para todos genera el comercio global, será el predicamento del proyecto de Bretton Woods que inspirará los tratados multilaterales.


b. LA REVITALIZACIÓN DEL PROYECTO LUEGO DE LAS CRISIS GLOBALES


Sin embargo, desde fines de los años 80 se produce a nivel global una suerte de revitalización del proyecto de libre comercio, como reacción a las crisis financieras en el primer mundo (inflaciones y subidas de tasas de interés) y en los países en vías de desarrollo (crisis de la deuda externa), sumado esta vez sí a la caída del bloque socialista. De norte a sur y de este a oeste, las nacionalizaciones y expropiaciones de ayer devienen en privatizaciones y aperturas de mercado, de modo tal que concluida la era de la descolonización y la retórica del Nuevo Orden Económico Internacional, la mayoría de países se reclaman abiertos a la inversión extranjera y a la liberalización económica{51}. La construcción europea ingresa a una nueva evolución política y económica (la Unión Económica y Monetaria) con la aprobación del Plan Delors y su traducción en el Tratado de Maastricht en 1992 y el año 1995 concluye la Ronda de Uruguay del sistema del GATT, con la inclusión al proyecto de liberalización del comercio de sectores inicialmente excluidos (textiles, productos agrícolas y servicios). Si bien -como diría Stoll- no ingresamos al fin de la historia, las relaciones económicas mundiales ingresan definitivamente a un nuevo capítulo{52}.


Ahora bien, en la literatura económica y política subsisten discusiones sobre los retos de la globalización y los problemas que acarrea, pero existe casi unanimidad en cuanto a los beneficios de promover el comercio mundial; todo lo cual se viene traduciendo en la multiplicación de tratados comerciales, regionales y bilaterales. Robert Lucas, premio Nobel de economía del año 1995, señala los 60 años siguientes a la Segunda Guerra Mundial constituyen un período sin precedentes en la historia universal en términos de crecimiento de la población y aumento de la producción y la renta per cápita, aunque con niveles de desigualdad entre países, igualmente irrepetibles. Sin embargo, advierte Lucas, el comercio tiene el beneficio de permitir a las pequeñas industrias mejorar en eficiencia y sobre todo alcanzar estándares internacionales; de modo que la única forma de aprender y adquirir tecnología es competir seriamente a nivel internacional{53}. El propio Joseph Stiglitz, crítico del Consenso de Washington, en el sentido de que las políticas de liberalización, privatización y estabilización no han dado resultados a nivel de crecimiento, empleo y reducción de desigualdades, sí conviene en que la globalización es una oportunidad en la medida en que la demanda de productos nacionales no está limitada al mercado local, la inversión en un país no está limitada a su ahorro interno y los productores nacionales pueden tener acceso a tecnología avanzada{54}.


2. EN BUSCA DE LA LEGITIMIDAD


El proceso de liberalización económica que viene transformando al Derecho Internacional no está ausente de un reclamo de legitimidad y que queremos ponerlo de manifiesto en dos búsquedas de sentido político. De un lado, el sentido político natural del Derecho internacional como orden jurídico externo en cuanto a que dispone del poder de proteger (mas y mejor) a los individuos, sin tener necesariamente un origen formal y directamente democrático. Y de otro, el sentido político del liberalismo como elemento consubstancial a las libertades económicas. La era de la globalización no es pura economía, como lo evidencia -en el terreno del Derecho internacional- la preeminencia que cada día se reconoce al Derecho internacional de los Derechos Humanos, o la exigencia de una mayor regulación del poder público (nacional, regional o multilateral) de las relaciones financieras internacionales.


a. SENTIDO POLÍTICO DEL DERECHO INTERNACIONAL


El Derecho internacional, aún desde el punto de vista clásico, constituye un orden jurídico construido en torno a reglas materiales (principios normativos y no únicamente de reenvío a la aplicación de Derecho doméstico) y cuyas fuentes son convencionales, pero sobre todo no convencionales, si pensamos en la lista completa de fuentes a la que alude el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia que refiere además de las primeras:


... la costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho, los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas y las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho).


Este conjunto de fuentes suponen un ejercicio de descubrimiento y demostración de principios oponibles a todos los sujetos de Derecho internacional, aun cuando la práctica (como es el caso de la costumbre) no sea unánime{55}. Se trata de un sistema jurídico que avanza más allá de la unanimidad de las fronteras nacionales. Incluso, en algunos casos, como ocurre con las normas jus cogens los Estados están imposibilitados de derogarlas por acciones unilaterales{56}.


Ahora bien, la idea misma de orden internacional o transnacional; es decir que trasciende la fenomenología nacional (al Derecho internacional se le ha definido como un Derecho a-nacional){57}, supone una integración de principios que no solamente está revestida de legalidad, sino sobre todo de legitimidad.


Partiendo de la presunción según la cual legalidad y legitimidad concuerdan, los juristas tienden a emplear un término por el otro […] Sin embargo, hay dos maneras de cuestionar la conformidad de una acción con las reglas establecidas. Una consiste en decir que aquel que la ha realizado no tenía el título, jurídico u otro, para realizarla. Esta acción es considerada ilegítima. La otra manera consiste en declarar que la acción considerada no ha sido realizada en conformidad con las reglas formalmente prescritas para su realización. Ella es por tanto ilegal{58}.


Quienes ejercemos el Derecho sabemos que el texto de la norma positiva (su contenido literal) no agota su contenido normativo y gran parte del arte del abogado o juez supone encontrar una interpretación que acoja su finalidad y contenido ético. Dupuy justamente concluye su reflexión sobre la inevitable complementariedad entre legalidad y legitimidad citando a Leben, “el derecho, incluido el Derecho internacional, deja de ser un puro edificio normativo para ser ‘algo que no es extranjero a la justicia’”{59}.


En este orden de cosas resulta inevitable pensar en el Derecho internacional como una suerte de orden constitucional, en la medida en que consagra principios y por tanto garantiza, desde afuera, la vigencia de derechos fundamentales (no solamente en materia de derechos humanos sino también en materia económica). Por otra parte, la idea de constitucionalidad, como protección, es propia del pensamiento liberal. Baste tener presente el artículo 16 de la Declaración de los Derechos Humanos y del Ciudadano de 1789 según el cual “toda sociedad donde la garantía de los derechos no está asegurada ni la separación de poderes determinada, carece de Constitución”{60}. Como nos lo recuerda Petersmann, ya Kant en su obra La paz perpetua propuso que para limitar los abusos de poder de los gobiernos y proteger la paz democrática, dentro y fuera, las garantías constitucionales domésticas debían estar complementadas con reglas constitucionales basadas en la federación de Estados libres y la integración de un Derecho cosmopolita por la paz de los ciudadanos a lo largo de las fronteras{61}. Pero aun cuando las ideas kantianas sobre la supranacionalidad jurídica se remontan al siglo XXIII, hoy subsisten en la doctrina del Derecho internacional voces positivistas que cuestionan la supremacía del Derecho internacional por su origen no democrático-formal, cuando la norma a aplicar no es el resultado del expreso consentimiento del Estado{62}. La injerencia del Derecho internacional en  asuntos domésticos, como lo hemos visto en la sección anterior es precisamente una de las características de las mutaciones copernicanas que requerirá el paso del tiempo para su definitiva consolidación.


b. EL SENTIDO POLÍTICO DEL LIBRE COMERCIO


Encontramos también sentido político de la transformación del Derecho Internacional en la visión amplia del liberalismo, que no disocia lo político de lo económico. El mejor ejemplo histórico es la construcción Europea, cuyos diversos mecanismos ya hacen esta síntesis y que tiene entre sus antecedentes al ordoliberalismo alemán, más conocido como Economía Social de Mercado. El ordoliberalismo propuesto en la Alemania de los años 30 (pero implementado durante los gobiernos de Konrad Adenauer y Ludwig Erhard), es justamente un sistema liberal basado en un orden en el que el Estado de Derecho, la estabilidad macroeconómica, la libre competencia y las garantías sociales constituyen sus componentes básicos (la Constitución económica). Como lo proponen sus principales exponentes, se trata de un orden digno del hombre que combina el principio de la libertad del mercado con el de la compensación social{63}.


No es una casualidad que los tratados comunitarios empleen el término Economía Social de Mercado entre sus principios fundacionales{64} y que los criterios de adhesión a la Unión Europea, desde el Consejo Europeo de junio de 1993 (criterios de Copenhague), contengan tres criterios concomitantes: el político, el económico y el acervo comunitario. El criterio político supone la existencia de instituciones estables que garanticen la democracia, el estado de derecho, el respeto de los derechos humanos y el respeto y protección de las minorías. El criterio económico, supone la existencia de una economía de mercado viable, así como la capacidad de hacer frente a la presión competitiva y las fuerzas del mercado dentro de la Unión. Y finalmente el acervo comunitario, que comprende la capacidad para  asumir las obligaciones que se derivan de la adhesión, especialmente aceptar los objetivos de la unión política, económica y monetaria{65}.


Más interesante aún, la evolución de la Unión Europea hacia una profundización de la integración política y económica ha tenido como uno de sus motores{66} las libertades económicas. El profesor P. Juillard refiere justamente que la libre circulación de capitales, de ser una libertad subordinada se convierte en una subordinante de las nuevas evoluciones del Derecho comunitario, como la moneda única. Como ocurrió con el federalismo americano, el federalismo europeo ha progresado por la consagración de las libertades económicas y los derechos individuales a nivel supranacional. Así lo confirma Zoller, al señalar como evidencias a la propia jurisprudencia europea en casos como el Gend en Loos sobre el efecto directo, que transforma a los tratados comunitarios en una fuente de libertades económicas en beneficio directo de los ciudadanos y posteriormente con los recursos individuales ante la Corte de Derechos Humanos de Estrasburgo{67}.


Como indicamos en la Introducción, la Unión europea ha sido un proceso que ha ido de lo económico (creación de un Mercado Común) a lo político (constitucionalización del Derecho comunitario), como destino inevitable de un proyecto liberal y pacificador. Víctor Hugo en su célebre discurso por Serbia (agosto de 1876), considerado como una de las más lúcidas inspiraciones de la integración europea, expresa este ideal de la siguiente manera:


Lo que está pasando en Serbia demuestra la necesidad de los Estados Unidos de Europa. Que a los gobiernos desunidos les sucedan los pueblos unidos. Acabemos con los imperios asesinos. Amordacemos los fanatismos y despotismos. Quebremos los puñales sirvientes de la superstición y los dogmas que hoy muestran sus sables desenvainados. No más guerras, no más masacres, no más carnicerías; libre pensamiento, libre intercambio; fraternidad. ¿Es tan difícil alcanzar la paz? La República de Europa, la Federación continental, no hay otra realidad política que ésta…


c. HUMANIZACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL Y EL PODER PÚBLICO COMO GARANTE DE LA ESTABILIDAD


Tanto el sentido político del liberalismo económico (como expresión de la libertad del hombre), cuanto la preeminencia de los Derechos Humanos, están rediseñando el carácter humanista del Derecho internacional. Los ordoliberales entienden al mercado como un espacio para ejercer la libertad. El mercado “expresa la libertad de los hombres y el intercambio voluntario; el contrato y la competencia son procesos que permiten coordinar las acciones humanas buscando la armonía de intereses”{68} y la propia doctrina social de la Iglesia pretende reivindicar el sentido personal del mercado, cuando en la última encíclica papal encontramos que “el mercado es la institución económica que permite el encuentro entre las personas [...] que utilizan el contrato como norma de sus relaciones y que intercambian bienes y servicios para satisfacer sus necesidades y deseos.”{69}. En realidad esta visión idealizada del Mercado no es ajena al pensamiento liberal clásico, que no siempre concibió al Mercado con un sentido meramente utilitarista. Hay que recordar (se olvida con frecuencia) que la otra obra célebre de Adam Smith es la Teoría de los sentimientos morales, donde justamente se infiere que el mercado es un lugar de encuentro en el que la empatía (o simpatía) y la división del trabajo obligan al individuo a aceptar las reglas sociales{70}.


El proyecto de liberalización del comercio mundial (con los acuerdos de Bretton Woods) y la Declaración Universal de los Derechos Humanos ocurren en la misma década y corresponden a una reorientación del derecho, en función de un nuevo polo: el de los derechos propios al hombre (Dupuy). El Derecho internacional ya no será un Derecho centrado por el principio de Soberanía, sino un Derecho garantista en beneficio del hombre y por su condición de tal; esto es un Derecho al servicio del hombre{71}. A partir de ese momento, esta lógica de humanización del Derecho se extiende y comunica a ramas que habían permanecido reservadas a de la protección y seguridad de Estado. La propia Carta de Naciones Unidas anuncia en sus primeros artículos las remisiones del Derecho internacional al “desarrollo económico social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estímulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos” (art. 1.3){72}.


En esa misma línea y a riesgo de ser calificado como un buscador de humanismo donde parecería no haberlo, la idea de un Derecho internacional garantista de los intereses del hombre también está presente en las respuestas globales de Estados y organizaciones internacionales frente a las crisis financieras. Ocurre que, en medio de estas crisis se viene construyendo un principio político-económico, en el sentido de que la estabilidad financiera y monetaria constituye una suerte de bien público universal. Y que el poder público debe responder y garantizar la preservación de ese bien, pues ni la desregulación ni la autoregulación son suficientes{73}.


Los nuevos estándares en materia de regulación financiera, como resultado del conjunto de propuestas para afrontar la crisis financiera internacional a través de Basilea III, el FMI, el FSB, la Junta de Riesgo Sistémico y el Sistema Europeo de Supervisión Financiera o el Financial Stability Oversight Council en los Estados Unidos, parten del principio de que todos son responsables de la estabilidad, propia y ajena. Y en consecuencia la supervisión y regulación financieras no deberán efectuarse con un enfoque micro-prudencial (institución por institución), sino que además deberá tener en cuenta el buen funcionamiento del sistema financiero en su conjunto{74}. Lorenzo Bini, miembro del Directorio Ejecutivo del Banco Central Europeo, subraya que uno de los problemas de la institucionalidad europea es precisamente la falta de comprensión de la dimensión global del Euro y muchas discusiones económicas y financieras en los países, se realizan sobre información nacional y consideraciones domésticas, sin ser conscientes de la transformación que se ha operado con la integración financiera. En países europeos en los que se ha logrado una recuperación económica a pesar de la crisis griega, a la opinión pública le resulta difícil entender la ramificación global de esa misma crisis{75}.


La globalización financiera y la integración de los mercados importan un sentido global de responsabilidad, que las organizaciones económicas internacionales están llamadas a promover y a dar muestras de adaptación. Por esta razón al interior de las organizaciones multilaterales, como el FMI y el Banco Mundial, se viene produciendo un cambio importante de actitud con prácticas y códigos de mayor transparencia en las finanzas públicas, más control sobre los poderes discrecionales y mayor comunicación con la sociedad civil{76}. De esta manera las organizaciones internacionales también fortalecen su legitimidad, para que no se reproduzcan en ellas las deficiencias o limitaciones del Estado nacional llevadas por un aislamiento tecnocrático. Michel Camdessus no acepta que ciertos problemas económicos, por contener elementos técnicos, haya que alejarlos del debate democrático. Propone mas bien politizar el FMI, en el sentido de dar una participación en el debate y diseño de políticas a los ministros de finanzas de los países miembros, creando una instancia especial y así vincular aún más a la organización con las representaciones políticas domésticas{77}. Más allá de los mecanismos que puedan implementarse, lo cierto es que el desarrollo del nuevo Derecho internacional económico en tiempos de crisis financieras globales también exige legitimidad en los sujetos protagónicos y adaptación a las nuevas realidades. Como lo ha señalado recientemente Robert Zoellick, presidente del Banco Mundial, “nos reformamos para ser más representativos y ganar más legitimidad”{78}.


II. AMÉRICA LATINA TAMBIÉN VIVE, A SU MANERA, LOS TIEMPOS DE TRANSFORMACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL


Como señalamos en la Introducción, en América Latina se reproducen prácticamente todas las formas de la evolución del Derecho Internacional, aunque en diversas intensidades. Y la Región no se ha mantenido al margen de la liberalización y apertura económica mundial desde fines de los años 80, habiendo participado en las negociaciones multilaterales de la OMC durante la ronda de Uruguay y dejando para la historia el discurso unísono o mayoritario del control de las inversiones, algunas de cuyas inspiraciones pueden encontrarse en legendarias Resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas n.os 1803 (XVII) del 14 de diciembre de 1962 relativa a la Soberanía permanente de los Estados sobre sus recursos naturales y 3281 (XXIX) del 14 de diciembre de 1974 que consagra la Carta de Derechos y Deberes Económicos.


Definitivamente se produce un cambio de paradigma, cuando de una cultura jurídica propia de la doctrina Calvo, que exige el sometimiento de la inversión extranjera a la jurisdicción doméstica y su renuncia a la protección diplomática (opción que todavía se establece en la mayoría de constituciones políticas), se pasa a otra que viene aceptando la internacionalización de las reglas y mecanismos de solución de controversias relativas al tratamiento de la inversión extranjera, con la suscripción de tratados de protección y promoción de inversiones o de tratados de libre comercio. Los propios procesos de integración que, como la Comunidad Andina, habían hecho del control de las inversiones extranjeras uno de sus pilares más representativos{79}, cambian de enfoque y se asocian con la apertura económica en un proceso al que se le ha denominado el regionalismo abierto{80}.


Si bien es cierto que en los últimos años se ha desarrollado una corriente de países liderada por Venezuela, que cuestiona en el discurso al modelo neoliberal y en algunos casos como Bolivia y Ecuador, ello ha implicado su retiro de instancias internacionales como el sistema del CIADI , esta dinámica no altera la tendencia general o mayoritaria del Derecho internacional latinoamericano (cuantitativa y cualitativamente). Tanto los diversos instrumentos internacionales, como los cambios legislativos internos confirman que el Estado nacional de América latina ya no está solo y que mas bien éste concurre con los rivales propios del nuevo Derecho internacional que también actúa en el plano doméstico. Pero lo interesante es que la liberalización económica en América latina (aun cuando no sea unánime), también da muestras de estar acompañada de valores políticos y jurídicos, los que sin duda tendrán que madurar y alcanzar una plena legitimidad, tanto en el terreno económico como a nivel de la promoción y protección de los Derechos Humanos.


Con el propósito de evidenciar el alineamiento natural de América latina con los cambios del Derecho internacional, nos proponemos en esta Parte reflexionar sobre algunos de los procesos jurídicos que dan cuenta de una armonización doméstica en materia de legislación económica y financiera (con el influjo del soft law de las organizaciones económicas internacionales) (A) y al mismo tiempo sobre una genuina internacionalización en el campo de las inversiones vis-á vis las inspiraciones posibles desde el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos (B).


A. EL SOFT LAW Y LA ESTABILIZACIÓN MACROECONÓMICA


En los tiempos de crisis financieras localizadas en el primer mundo y en que las calificadoras internacionales de riesgo deciden reclasificar hacia abajo la deuda pública norteamericana o la de algunos países de la Unión Europea, se alude principalmente a problemas de confianza en la sostenibilidad fiscal de largo plazo{81}. Desde una perspectiva latinoamericana este diagnóstico y las respuestas que las autoridades vienen diseñando y rediseñando, no nos resultan sorprendentes sino mas bien absolutamente familiares. Así pues, desde fines de los años 80 y a lo largo de las décadas siguientes, un gran número de países de América Latina ha venido programas de estabilización económica y reformas institucionales, tendientes a asegurar la ausencia de inflación con bancos centrales independientes, la estabilidad y transparencia fiscal (con legislación específicamente creada para dicho fin) y el fortalecimiento de los sistemas bancarios y financieros mediante reformas legislativas concordantes con los estándares del Comité de Supervisión Bancaria de Basilea.


Este proceso de reformas económicas simultáneas en la Región se ha ejecutado con la activa participación del FMI y otras organizaciones económicas internacionales, como el Banco Mundial. Por ejemplo, entre los años 1989 y 2004 el FMI otorgó facilidades financieras a 17 países latinoamericanos{82} bajo diversas modalidades (Acuerdos de Derechos de Giro, Servicios de Crédito Ampliado, Servicios para el Crecimiento y la Reducción de la Pobreza y Facilidades de Reserva Ampliada), en las que se establecían compromisos de políticas económicas y la implementación de reformas estructurales. También durante este período el FMI afinó sus mecanismos soft law, con la aprobación progresiva de estándares y códigos de mejores prácticas sobre la formulación e implementación de políticas financieras y económicas. Este conjunto de instrumentos (a los que el texto en español del FMI denomina mas bien códigos y normas){83} se ha enriquecido con recomendaciones y estándares generados en otras organizaciones internacionales, grupos de trabajo, asociaciones gremiales o profesionales{84} y en la actualidad corresponde a 12 áreas divididas en tres grupos básicos: a. Transparencia (información estadística, políticas fiscal y políticas monetaria y financiera); b. Reglamentación y supervisión del sector financiero (bancario, financiero y seguros), y c. Institucionalidad e infraestructura de mercado (resoluciones de crisis y seguro de depósitos, insolvencia y concurso de acreedores, gobierno corporativo, principios de contabilidad y auditoría, sistema de pagos, lucha contra el lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo).


El cumplimiento de los estándares y códigos es evaluado a pedido del país miembro o de las organizaciones internacionales (p. ej., los estándares financieros son evaluados bajo el programa del FMI y el BM denominado, Financial Sector Assesment Program, —FASP—) y su resultado se consigna en un informe, denominado en inglés Report on the Observation of Standards and Codes —ROSC—, que incluye recomendaciones. La publicación de los rosc es voluntaria y hasta fines del año 2010 la mayoría de los 187 países miembros del FMI ya había concluido por lo menos un módulo de rosc, habiéndose publicado más del 75% de los mismos{85}.


Las reformas económicas en América Latina tienen la peculiaridad de haber generado un grado interesante de armonización y convergencia con el mecanismo de soft law de organizaciones económicas internacionales (universales) y no precisamente como parte de un proceso de integración económica y monetaria. Además, este proceso ha acompañado un período de relativa estabilidad política, con la sucesión de gobiernos democráticamente elegidos; aunque sus efectos en el fortalecimiento de la institucionalidad democrática y el estado de derecho en la Región esperan ser reconocidos y comprendidos en su verdadera dimensión. Justamente en un estudio del FMI sobre la estabilización macroeconómica y las reformas en América Latina de los años 90 se señala que la falta de una reforma política mayor, que aborde la crisis de representación y de confianza, los mecanismos de solución de conflictos y la construcción de consensos, puede explicar el que las mejoras de las políticas macroeconómicas y financieras no hayan sido sostenidas a lo largo de todo el período{86}.


I. LA TRANSPARENCIA FISCAL


Uno de los aspectos más significativos en el terreno de la institucionalidad política, que ha sido positivamente influenciado por las reformas macroeconómicas y la armonización legislativa en América Latina, ha sido el de la Transparencia Fiscal. Hay que recordar que el principio de soberanía del Estado nacional moderno, descansa en su potestad tributaria; esto es, en la capacidad de crear tributos o imposiciones económicas a todos, dentro de su jurisdicción. Y la Democracia también dispone entre sus medios y expresiones materiales, la capacidad de los ciudadanos de ejercer un control sobre la potestad tributaria del Estado. Esa es precisamente la primera justificación que recibimos en nuestra formación de Derecho cuando nos remitimos al origen del Parlamento. Por la Carta Magna suscrita el año 1215 Juan Sin Tierra fue obligado ante los barones ingleses a limitar sus potestades tributarias, abriendo un capítulo en la historia del principio de la legitimidad política de los impuestos (todo tributo debe ser aprobado por los representantes del pueblo){87}, hasta llegar a los tiempos modernos en que el Estado nacional realmente actúa con el instrumento fiscal, asignando y reasignando recursos, hasta convertir la cuestión fiscal en el centro de los debates sobre la distribución del poder nacional, regional y supranacional. En consecuencia, hablar de transparencia fiscal es necesariamente hablar de democracia y repartición de competencias.


El Código del FMI de Buenas prácticas de transparencia fiscal{88}, desarrollado inicialmente en 1998 y que es objeto de continuas evaluaciones, contiene justamente una serie de reglas que tienen directa relación con el control de la soberanía tributaria del Estado. Por ejemplo, en su primera Parte, sobre la definición de funciones y responsabilidades se indica que


... deberán especificarse con claridad las funciones de los diferentes niveles del gobierno y sus interrelaciones (1.1.3), o que las leyes y los reglamentos relativos a la recaudación de ingresos tributarios y no tributarios, y los criterios que rigen la discrecionalidad administrativa de su aplicación, deberán ser asequibles, claros y comprensibles (1.2.2.).


Y en las partes relativas al acceso del público a la información y a la integridad de la misma se especifica una serie de reglas orientadas a que el público tenga acceso a una información completa sobre las operaciones fiscales pasadas, actuales y futuras, y sobre los principales riesgos fiscales (Tercera parte) y a asegurar que los datos fiscales deberán cumplir las normas generales aceptadas sobre la calidad de los datos (4.1). En realidad, la transparencia Fiscal, de acuerdo a los trabajos publicados por el propio FMI, es definida en el sentido más amplio posible, de modo tal que el público tenga acceso a: la estructura y las funciones del gobierno, sus intenciones de política fiscal, las cuentas del sector público y las proyecciones fiscales, permitiendo una evaluación clara de la ejecución fiscal pasada, la posición fiscal corriente, los riesgos fiscales y la futura direccionalidad de la política fiscal{89}.


Hasta el año 2007, con la excepción de República Dominicana,Venezuela y Bolivia, prácticamente todos los países latinoamericanos habían realizado evaluaciones sobre la observancia del Código del FMI de Buenas prácticas de transparencia fiscal{90} y si bien todavía existe un camino importante por recorrer en materias como rendimiento de cuentas y riesgos fiscales{91}, un número de países ha empezado a aprobar leyes especiales en materia de transparencia y responsabilidad fiscal que incluyen reglas o límites al déficit y al endeudamiento público.


El año 2000, el Congreso Brasileño aprobó la Ley de Responsabilidad Fiscal que regula la planificación, la transparencia y el control de las finanzas públicas. Con esta ley se establece la obligación de rendimiento de cuentas de los gastos, habiéndose previsto además, como una medida complementaria, la Ley de Crímenes Fiscales que sanciona penalmente la concertaciones de deuda sin autorización legislativa previa, el mantenimiento de obligaciones impagas o la extensión de créditos que no cuenten con una debida garantía{92}. Perú también dispone de una Ley de Responsabilidad y Transparencia Fiscal desde el año 1999, que ha sido perfeccionada en 2003 (Ley n.° 27245), de la misma forma que Argentina (1999), Colombia (2003) y Ecuador (2002){93}. El caso de Chile es interesante porque se trata de un país que ha tenido una experiencia muy positiva en disciplina fiscal, aun antes de las reformas legislativas en materia de responsabilidad y transparencia fiscal{94}. El año 2005, el Gobierno chileno envió al Congreso nacional el Proyecto de Ley de Responsabilidad Fiscal que recoge las recomendaciones efectuadas por las evaluaciones externas de organismos como el FMI, el Banco Interamericano de Desarrollo (bid), el BM y la OECD{95}. La extraordinaria performance de Chile en materia fiscal no ha liberado a este país de algunas observaciones interesantes del FMI, como resultado de las evaluaciones rosc y que hacen notar la omisión de ciertos gastos militares en la estadística presupuestaria y de endeudamiento público, así como los regímenes de excepción a la transparencia fiscal de dichos gastos{96}. Lo interesante radica en el grado de injerencia de la organización internacional en un campo, otrora reservado y confinado a los sectores más inaccesibles de los Estados latinoamericanos. Lejos de ser un defecto intrínseco, la experiencia chilena brinda una interesante oportunidad de acción a uno de los instrumentos clásicos del Derecho Internacional Económico (el soft law de las organizaciones internacionales), que no solo consolidará la estabilidad fiscal de la región{97} sino también la legitimación política de estos mismos procesos.


2. LA INDEPENDENCIA DEL BANCO CENTRAL


Una segunda experiencia en América Latina, bajo el acompañamiento de las organizaciones internacionales y que se encuentra institucionalmente algo más consolidada, es la independencia de la Banca Central y el compromiso con la ausencia de inflación, al establecerse en la legislación de esta entidad el objetivo único o principal de preservar la estabilidad monetaria. Hemos dedicado una buena parte de nuestras actividades académicas y profesionales a estudiar las implicancias político -jurídicas de la consolidación de bancos centrales independientes, como instituciones novedosas en la organización constitucional y el propio Derecho internacional{98} y lo que nos proponemos a continuación es sintetizar la esencia de esta fenómeno, para referirnos a la envergadura y posibilidades de esta nueva convergencia regional.


La moneda es una institución de Derecho constitucional, no solo porque se encuentra expresamente consagrada casi en todos los textos constitucionales, sino también -y quizá en primer lugar- porque el instrumento monetario es el principal vehículo de los derechos económicos y patrimoniales, individuales y colectivos. Como bien lo expresa el maestro Carbonnier, “todo en nuestra civilización jurídica se expresa en moneda”{99}; los derechos se expresan monetariamente (salarios, indemnizaciones, ahorros, presupuestos, pensiones, proyectos de inversión, deudas y rentas en general). La moneda es pues un fenómeno constitucional porque sirve o facilita la cohesión social{100}, en la medida en que cumpla adecuadamente sus funciones de medio de cambio, reserva de valor y unidad de cuenta. Y este requisito, desde tiempos inmemoriales no se cumple sino con la estabilidad o preservación del valor monetario, pues si el constitucionalismo monetario de los siglos XIX y principios del  XIX reposaba en el principio de convertibilidad bajo el sistema de patrón oro{101}, hoy ese mismo constitucionalismo está consagrado en constituciones nacionales y tratados comunitarios bajo el principio de que el poder público debe garantizar la estabilidad monetaria o ausencia de inflación.


El artículo 127 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea -fue- establece que el objetivo principal del Sistema Europeo de Bancos Centrales -sebc- será mantener la estabilidad de precios, que además figura como un componente de la finalidad de la Unión Europea (art. 3.3). En el caso de América Latina, diversas constituciones políticas o las leyes de los bancos centrales atribuyen a este organismo la función, objetivo o finalidad (única, principal o entre las finalidades), de preservar la estabilidad de precios o la estabilidad monetaria{102}. Por ejemplo, el artículo 373 de la Constitución de Colombia establece que “El Estado, por intermedio del Banco de la República, velará por el mantenimiento de la capacidad adquisitiva de la moneda”, como también lo establece el artículo 2.° de la Ley del Banco de la República. En el caso de Chile, el artículo 3.° de su Ley Orgánica Constitucional establece que “El Banco tendrá por objeto velar por la estabilidad de la moneda y el normal funcionamiento de los pagos internos y externos”. En el Perú, el artículo 84 de la Constitución señala que “la finalidad del Banco Central es preservar la estabilidad monetaria”, principio que también está recogido en su Ley Orgánica (art. 2.°). Y en el caso de México, la Constitución establece que el objetivo prioritario del Banco de México “será procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional” (art. 28), como también se encuentra previsto en su Ley (art. 2.°). En el caso de Argentina el artículo 3.° de la Ley del Banco establece que “su misión primaria y fundamental [es] preservar el valor de la moneda”.


El Derecho internacional público se ha referido a la soberanía monetaria, como uno de los atributos inherentes del Estado nacional. La Corte Permanente de Justicia Internacional señaló que “es un principio generalmente admitido que todo Estado tiene Derecho a determinar él mismo sus monedas”{103} y lo hizo en un mundo de monedas metálicas o convertibles, con la finalidad de reafirmar la igualdad de los Estados (un Estado no puede imponer una moneda sobre el territorio de otro){104}. Sin embargo, el concepto de soberanía como poder supremo aplicado a la fenomenología monetaria resulta limitado, pues la moneda es un instrumento que solo tiene sentido en el comercio de los hombres. Si bien el poder público ha intervenido en los dominios monetarios a través de diversos mecanismos (definiendo la unidad monetaria con curso legal o regulando liquidez con los instrumentos de política monetaria), cuando ha querido sacar provecho de la emisión, las sociedades modernas han experimentado el fenómeno de la inflación, como lo evidencian las inflaciones castellanas del siglo XVI y las inflaciones contemporáneas en Europa y América latina durante la década de los 8o{105}.


Hoy en día la acción del poder público en materia monetaria está expresada en los textos legales, antes que como un atributo inherente al poder centralizado del Estado nacional, como un deber o responsabilidad de asegurar la estabilidad monetaria al servicio de los ciudadanos. La moneda estable asegura la libertad de contratación y el pleno ejercicio de los derechos civiles (los que casi en su totalidad tienen un contenido patrimonial). Aquí conviene regresar nuevamente al sentido garantista o protector del orden constitucional liberal, pues el propio Montesquieu plantea la separación de poderes como un sistema que garantice el pleno ejercicio de los derechos por los individuos y particularmente los derechos civiles y económicos{106}. Hay pues un sentido antropológico del orden monetario, como lo plantearon los ordoliberales, que se complementa con la estabilidad económica y social. Y además, “no hay medio más sutil ni más certero de perturbar las bases existentes de la sociedad que pervirtiendo la moneda”{107}. De hecho, los ejemplos históricos son numerosos de crisis políticas y sociales acompañadas de colapsos monetarios y financieros. América Latina no ha sido una excepción. Baste revisar el caso del Perú, que el año 1990 alcanzó una inflación cercana a 7.500%{108}, en medio de una crisis sin precedentes en su historia que combinó el desprestigio del sistema político, el terrorismo y la instauración de un régimen autoritario durante los años 90{109}.


La segunda mitad del siglo XX también ha sido escenario de algunos cambios en la teoría económica y monetaria y específicamente en la resolución de una querella entre monetaristas y keynesianos, respecto a la capacidad del poder emisor del Estado para afectar la economía real. Éste poder no tiene un efecto en el mediano y largo plazo sobre la economía real, de modo que los aumentos de liquidez monetaria que no correspondan a la actividad económica (teoría cuantitativa del dinero) se traducen en el nivel general de precios y causan inflación{110}. Definitivamente estas discusiones y resoluciones en el terreno de las ciencias económicas también han contribuido con la consagración del modelo de la independencia del Banco Central, separando su accionar de regulación monetaria de la función redistributiva de la acción fiscal del gobierno. Es cierto también que las discusiones en la teoría monetaria y económica se han reabierto con motivo de las nuevas formas de creación y velocidad monetaria y las medidas extraordinarias adoptadas por las autoridades monetarias de Estados Unidos y Europa desde el año 2009 a raíz de la crisis financiera internacional{111} . El hecho histórico es que desde fines de los años 8o se produce una reforma global de los bancos centrales, para independizarlos de la política fiscal de los gobiernos nacionales, inspirada el modelo o la experiencia de los célebres Bancos Centrales de Estados Unidos (el Fed) y de Alemania (el Bundesbank).


Si la Unión Europea da un paso trascendental al incorporar como uno de los pilares de la Unión Económica y Monetaria a la consagración de un Banco Central Europeo independiente de gobiernos nacionales y autoridades comunitarias (Tratado de Maastricht de 1991 ){112}, América Latina caminará en esa misma senda pues el modelo, con algunas variantes, se impondrá masivamente después de la reforma del Banco Central de Chile en 1989, en países como El Salvador, Argentina, Colombia, Ecuador, Nicaragua, Perú{113}, Venezuela, Bolivia, México, Costa Rica, República Dominicana, Guatemala, Paraguay, Uruguay, Costa Rica, Guyana, Honduras{114}. De otro lado el Acuerdo Constitutivo del FMI no contiene referencia alguna a la independencia del Banco Central, sin embargo, esta entidad ha colaborado decididamente en la comprensión y diseminación del modelo, a través de visitas técnicas, seminarios internacionales, negociaciones de compromisos de política y sus recomendaciones en el contexto de los rocs.


Hay dos elementos del modelo de la banca central independiente que nos parece relevante subrayar en el contexto de la convergencia regional. El primero tiene que ver con la autonomía o independencia funcional, es decir el hecho de que las decisiones de política monetaria adoptadas por los órganos de gobierno del Banco Central no pueden ser modificados ni anulados por la Administración del Gobierno. No existe poder de veto o ratificación, pues con la independencia del Banco central desaparece definitivamente la tutela administrativa{115}. Es en este terreno -propio del Derecho administrativo- donde opera la independencia del Banco Central, pues en el marco de sus competencias el Banco Central actúa solo, como una suerte de cuarto o quinto Poder del Estado. Esta distribución sui generis de competencias o desmembramiento del poder central también tenemos que ubicarla en su contextura constitucional y económica. Ya evocamos en la Primera Parte la Declaración de los Derechos Humanos y del Ciudadano de 1789, para indicar que “toda sociedad donde la garantía de los derechos no está asegurada ni la separación de poderes determinada carece de Constitución”, y en la materia que nos ocupa, la separación del Banco Central, constituye un mecanismo de contrapeso que garantiza el ejercicio de derechos económicos. De otro lado, la separación del poder central también se explica económicamente por la distinción (en naturaleza y finalidad) entre la función monetaria y la fiscal. De ahí que el segundo elemento del modelo que nos interesa remarcar sea la prohibición -en muchos casos constitucional- de financiar al Tesoro, separando definitivamente la creación de activos y pasivos propios de la regulación monetaria del banco central (y su gestión presupuestaria corriente) del Presupuesto General del Estado.


De acuerdo al trabajo de Carstens y Jácome (2005), los bancos centrales de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, República Dominicana, Honduras, Nicaragua, Perú y Uruguay gozan de completa independencia funcional en materia de política monetaria, mientras que los bancos centrales de Guatemala, México, Paraguay,Venezuela actúan con ciertas restricciones. En lo concerniente a la prohibición de financiamiento al Gobierno, los mismos autores señalan que ésta se encuentra recogida en forma absoluta en Argentina, Chile, Costa Rica, Brasil, República Dominicana, Guatemala, Perú, Uruguay y Venezuela, y admitiendo la posibilidad para créditos de corto plazo en Bolivia, Honduras, México, Nicaragua y Paraguay{116}. Son interesantes los casos de algunos países que han incorporado esta prohibición o limitación a nivel constitucional, como Brasil{117}, Perú{118}, Chile{119} o México{120}. Mas allá de las particularidades de cada caso, que merecen un trabajo específico, lo cierto es que asistimos a una tendencia general que en los últimos años ha dado resultados extraordinarios en términos de ausencia de inflación. Los países mencionados además de Colombia y Uruguay han terminado la primera década del sigloXXi con cifras records de inflación baja (a pesar de la crisis financiera internacional){121}.


3. LA INTERNACIONALIZACIÓN DE LA INVERSIÓN EXTRANJERA: EN BÚSQUEDA DE PRINCIPIOS


Desde la perspectiva del Derecho Internacional Económico, la libre circulación del conjunto de factores de la producción exige un nivel razonable de convergencia y armonización de la legislación doméstica{122}, el fortalecimiento de la institucionalidad y el Estado de derecho en las jurisdicciones domésticas y la posibilidad de recurrir a principios y jurisdicciones internacionales en casos de conflicto. Este ha sido precisamente la dinámica de la internacionalización del tratamiento de la inversión extranjera, pues luego de los años de la descolonización europea y los movimientos sociales en el tercer mundo entre los años 50 y 70, las organizaciones internacionales, particularmente el Banco Mundial y los países miembros, intentaron restablecer la confianza luego de la aprobación del tratado del CIADI ya en 1965 (aunque solo desde fines de los años 80 se produce su masiva ratificación). Una muestra de ello fue la aprobación en 1992 de las Líneas Directrices del Banco Mundial relativas al tratamiento de la inversión extranjera directa{123} y la multiplicación de Convenios Bilaterales de inversión, en los que América Latina ha tenido una participación muy importante{124}.


La internacionalización del tratamiento de la inversión extranjera tiene además la característica de que el particular es reconocido como sujeto en las controversias internacionales. El inversionista será el titular de los derechos reconocidos en los convenios bilaterales de inversión (como Trato Nacional, cláusula de la Nación más Favorecida, el Tratamiento Justo y Equitativo y la Protección y Seguridades Plenas) y se encontrará investido de la capacidad de llevar al Estado anfitrión ante un tribunal arbitral, para discutir si la conducta de éste como autoridad administrativa ha implicado o no la violación de tales derechos, los mismos que estarán complementados con principios de Derecho internacional. De este modo, una justicia privada calificará y definirá en última y única instancia la conformidad de la conducta administrativa del Estado con los instrumentos y principios de Derecho internacional. Hemos señalado que esta operación supone un cambio de paradigma, que estaría dejando la doctrina Calvo, esto es la nacionalización de la inversión extranjera, rediseñando la relación entre soberanos y particulares, aun cuando las entidades soberanas están ahí como atributo de su propia soberanía{125}.


Sin embargo, la internacionalización del régimen jurídico de la inversión extranjera está lejos de haberse consolidado definitivamente, pues algunas cuestiones jurídicas relevantes quedan pendientes. Este es el caso de la aplicación de principios, estándares o costumbre de Derecho internacional en la solución de controversias ante los tribunales arbitrales del CIADI. La vieja discusión de si existen o no principios de Derecho internacional aplicables al tratamiento de la inversión extranjera o si se trata de una materia exclusiva de Derecho interno{126}, pareciera haberse disuelto con las constantes remisiones de los convenios bilaterales de inversión y los tratados de libre comercio al Derecho internacional consuetudinario, cuando se pretende definir el concepto de tratamiento justo y equitativo, o cuando el artículo 42 (1) del Tratado del CIADI establece que


... a falta de acuerdo, el Tribunal aplicará la legislación del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de Derecho internacional privado, y aquellas normas de Derecho internacional que pudieren ser aplicables.


El profesor Gaillard explica claramente cómo es que esta norma del tratado del CIADI admite la aplicación directa de normas de Derecho internacional, sin necesidad de que esta aplicación sea de carácter supletorio o para corregir una deficiencia del Derecho interno, tal y como ha sido confirmado por diversos laudos de los tribunales arbitrales, a partir del pronunciamiento del Comité ad hoc en el caso Wena vs. Egipto (2002){127}. Parece claro que el Derecho internacional ya ha ingresado al terreno vedado por el espíritu de la doctrina Calvo, pero tenemos claro ¿cuál es el contenido preciso de reglas “materiales” o sustantivas como el estándar de Tratamiento Justo y Equitativo –TJE– cuando los tribunales arbitrales del CIADI tienen pronunciamientos diversos?


Lowenfeld indica que como mínimo el TJE significa no discriminar por nacionalidad u origen, en relación a materias como acceso a cortes domésticas y órganos administrativos, aplicación de impuestos o administración de regulaciones gubernamentales. Pero también puede violarse este principio a pesar de no existir discriminación alguna{128}. De hecho, en los tratados bilaterales o multilaterales existen diversas formulaciones y Marshall distingue hasta siete modalidades{129}. Como señalamos, el contenido del Estándar de TJE en los laudos de los tribunales arbitrales también ha sido variable. En el caso de América Latina se han emitido pronunciamientos que inciden en la predictibilidad, transparencia o expectativas en beneficio de los inversionistas extranjeros como un elemento concomitante del Estándar (casos Metalclad vs. México, Tecmed vs. México, CMS vs. Argentina, MTD vs. Chile). Sin embargo, tribunales arbitrales de otras latitudes empiezan a alejarse de este énfasis y a sostener mas bien que el tej no puede ser únicamente determinado por las motivaciones y consideraciones subjetivas de los inversionistas extranjeros; que sus expectativas para estar protegidas, deben estar sustentadas en un grado de legitimidad y razonabilidad en función de las circunstancias (caso Saluka vs. República Checa), o que el inversionista era consciente del riesgo de que se podían producir cambios legislativos después del acuerdo, por lo que no era legítima la expectativa de inmutabilidad de la legislación (Parkerings vs. Lituania){130}.


La jurisprudencia arbitral que acabamos de reseñar no nos puede llevar a conclusiones definitivas, pues cada laudo corresponde a situaciones específicas que exigen un examen de hechos y de legislación doméstica, más aún si tenemos en cuenta que los pronunciamientos de los tribunales arbitrales obligan única y exclusivamente a las partes en conflicto{131}. Sin embargo, los laudos de los tribunales arbitrales del CIADI se remiten unos a otros como una fuente o criterio de entendimiento, justamente cuando razonan sobre aspectos materiales, como es el caso del estándar de TJE y en consecuencia si bien esta jurisprudencia no marca precedentes obligatorios, sí va delineando una tendencia que influye en la legislación y la administración doméstica, como otra versión de soft law. Con el paso del tiempo estas tendencias son susceptibles de consolidar una costumbre internacional, que como es inherente a toda norma de Derecho internacional deberá estar revestida de legitimidad.


De la misma forma que las normas sobre transparencia fiscal y estabilidad monetaria, la legitimidad de las normas sobre tratamiento a la inversión extranjera en nuestra convulsionada América Latina constituye una tarea pendiente de parte de todos los actores, incluyendo a la doctrina del Derecho Internacional. De hecho, ya se han producido incidentes en la región que cuestionan la legitimidad de los fallos arbitrales. Es el caso del cuestionamiento a la ejecución inmediata de los laudos. En Argentina, a raíz del caso Cartellone vs. Hidroeléctrica Norpatagónica (2008) la Corte Suprema estableció que los laudos arbitrales siempre podrían ser objeto de apelación toda vez que sean considerados inconstitucionales, ilegales o no razonables{132}. Y tampoco puede desdeñarse la denuncia del Tratado del CIADI por parte de Ecuador y Bolivia.


4. INSPIRACIONES POSIBLES DESDE EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS


En esa búsqueda de legitimidad de las normas económicas, el Derecho Internacional Económico de América Latina debe voltear la mirada hacia la evolución del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en el que es posible encontrar una valiosísima fuente de inspiración y rehabilitación de la regla de derecho, como garantía de derechos fundamentales. Ya hemos señalado en la Primera Parte cómo el Derecho internacional general (incluido el económico) ha alcanzado un nuevo influjo y evolución a partir de la humanización proveniente del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.


Cuando pensamos en el rol del Estado como garante de la estabilidad monetaria y de la transparencia fiscal, o del TJE en beneficio de la inversión extranjera, en realidad encontramos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos una de las expresiones más avanzadas de la función garantista del poder público. Además este sistema ha evolucionado gradualmente, pues la propia Comisión no tuvo su origen en una norma de un Tratado, sino en una resolución de uno de los órganos de la Organización de los Estados Americanos -OEA-, como resultado de una voluntad política de sus fundadores, de la misma forma como se han emitido resoluciones y recomendaciones de organismos internacionales en materia económica (soft law){133}. Por ello, resulta muy oportuno acercarnos y educarnos en esta experiencia regional de efectiva supranacionalidad, que se ha ido construyendo progresivamente{134}. A continuación reseñamos algunas familiaridades conceptuales entre el Derecho Internacional del sistema interamericano de los derechos humanos y el de la inversión extranjera.


Como señala Pedro Nikken, ex presidente de la Corte Interamericana, en esta rama del Derecho internacional, el Estado puede resultar internacionalmente responsable, ya no por la lesión originaria sufrida por la víctima de una violación de derechos humanos, sino por su omisión en investigarla y hacer efectiva la identificación del responsable (como lo ha señalado la Corte Interamericana reiteradamente, por ejemplo en el caso Velásquez Rodríguez, Sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C. n.° 4, párrs. 176 y 177){135}. Existe pues un deber de acción frente a violaciones o agresiones cometidos por otros dentro de su jurisdicción del Estado, concepto familiar al del estándar mínimo de seguridades plenas para la inversión extranjera. De acuerdo a dicho estándar, el Estado receptor de la inversión extranjera protege a ésta, garantizando el adecuado funcionamiento del sistema administrativo y de justicia ante conflictos que puedan ocurrir durante la vida de la inversión{136}, derecho y protección que son susceptibles de ser examinado por un tribunal arbitral.


La Comisión Interamericana ha emitido desde su creación más de 50 informes sobre la situación general de los derechos humanos en diversos países de la región y realizado visitas directas en las propias jurisdicciones domésticas (visitas in loco){137}, como también lo hemos visto en el caso de las organizaciones económicas internacionales, propiciando y generando importantes modificaciones legislativas y por su puesto reacciones de resistencia por diversas motivaciones. Algunas corresponden a la usual reacción de las jurisdicciones domésticas frente al poder de corrección de instancias supranacionales bajo el pretexto de que


... socavan las libertades de gestión del poder ejecutivo y resienten la creación legislativa al ponerle a ambos, condiciones establecidas en la interpretación dada por un Derecho humano en particular [...] Otros sostienen que se otorga un poder demasiado lato y muy genérico a un tribunal especial [...] exacerbando las potestades clásicas de la jurisdicción{138}.


De hecho, diversos pronunciamientos de la Corte Interamericana han tenido un impacto directo en el Derecho interno, desconociendo la eficacia de leyes y reglamentos que contravienen los principios de la Convención. En el caso del Perú resulta verdaderamente emblemático el fallo en el caso Barrios Altos en el que la Corte declara que
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