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20 ANOS DE LA OMC:
una perspectiva desde América Latina

Prélogo de Miguel Rodriguez Mendoza

Esta obra ofrece una apreciacion de los primeros 20 afios de existencia de la OMC,
desde una perspectiva latinoamericana. Sin perder de vista las numerosas diferen-
cias entre los paises de la region, disponemos de suficientes experiencias en comun
para hilvanar un relato interesante sobre el significado que ha tenido la OMC para
los paises de América Latina y la manera en que estos han contribuido, a su vez, a
moldear la institucion.

La publicacién del presente volumen fue una idea original de un grupo de académi-
cos de Argentina y Chile afiliados al Programa de Catedras OMC (PCO). El objetivo
del PCO es mejorar el conocimiento y la comprension del sistema multilateral de
comercio en las universidades de los paises en desarrollo, promoviendo la inves-
tigacion, la ensefianza y el acercamiento a los responsables de la formulacion de
politicas en la esfera del comercio internacional.

No es de extrafar que la Ronda Uruguay, la tltima ronda de negociaciones co-
merciales multilaterales que culminé con éxito y supuso la creacion de la OMC, se
iniciara, hace 30 afios, en América Latina. En efecto, los paises latinoamericanos
empezaron a liberalizar sus regimenes comerciales y a aplicar medidas conexas de
desregulacion y estabilizacion a mediados de la década de los 80, tras sus problemas
de endeudamiento externo'.

La adhesion al GATT -precursor de la OMC- fue una de las formas en que se
manifest6 la mayor apertura al comercio. En 1986, México, una de las mayores
economias de la region, se convirtié en Parte Contratante del GATT vy siguieron

1 A.G.Dijkstra (2000). "Trade liberalization and industrial Development in Latin America", World Development, 28, 9, paginas
1567-1582.
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sus pasos varios otros: Costa Rica, Republica Dominicana, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Paraguay y Venezuela. También proliferaron los planes de integracién
regional en el continente: México se unié al Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN), se cre6é el MERCOSUR vy se reforzaron otros acuerdos regio-
nales en el marco de ALADI2.

Una de las consecuencias de este proceso fue la reduccion sustancial de los niveles de
proteccion: los aranceles medios de la region pasaron de un 42%, en 1986, al 12%,
en 1995%. Asi, cuando se constituy la OMC, la mayoria de los paises latinoameri-
canos ya habia avanzado considerablemente en lo relativo a la adopcion de politicas
econdémicas orientadas al mercado. Estaban, por tanto, preparados para asumir un
papel muy activo en la nueva institucion.

Los paises de América Latina han desempefiado un papel primordial en la OMC.
Desde su creacién, en 1995, hasta finales de 2013, la Organizacioén cont6 siempre
con un Director General Adjunto procedente de la region. El actual Director Gene-
ral, Roberto Azevédo, es brasilefio. Los embajadores latinoamericanos ante la OMC
han ocupado un nimero significativo de presidencias de los distintos 6rganos* de la
OMC, incluido el Consejo General, el 6rgano decisorio de mayor nivel después de
la Conferencia Ministerial.

Los paises de la region han sido también participantes destacados de las negociacio-
nes de la Ronda de Doha. En lo que respecta a la agricultura, han desempefiado un
papel de primer orden en las coaliciones de paises que aspiran a ampliar el acceso
a los mercados agricolas y reducir las distorsiones del sector, como el Grupo de
Cairns, el Grupo de Productos Tropicales y el Grupo de los 20. En las negociaciones
sobre el AMNA, en las que quizds tenian intereses mas “defensivos”, los paises del
Cono Sur fueron miembros clave del Grupo AMNA-11, en tanto que los paises de
América Central y el Caribe tuvieron una influencia considerable en el Grupo de
Economias Pequenas y Vulnerables.

Para muchos observadores, el mecanismo de solucion de diferencias de la OMC es
la joya de la corona del sistema multilateral de comercio. Los paises latinoamerica-

2 M.LTerra (2003). "Trade liberalization in Latin American countries and the Agreement on Textiles and Clothing in the WTO",
Economie internationale, 2003/2 (N° 94-95), paginas 137-154.

3 E.Paus,N.Reinhardt y M. Robinson (2003). "Trade Liberalization and Productivity Growth in Latin American Manufacturing,
1970-98", Policy Reform, marzo de 2003, volumen 6(1), paginas 1-15.

4 Se trata del Consejo General, el Organo de Solucién de Diferencias, el Organo de Examen de las Politicas Comerciales, el
Consejo del Comercio de Mercancias, el Consejo del Comercio de Servicios y el Consejo de los ADPIC.
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nos han sabido recurrir con gran éxito a este mecanismo para proteger sus intereses
comerciales. Iniciaron y ganaron algunos de los casos mds célebres de la jurispru-
dencia de la OMC, como los relacionados con el comercio del banano, el azicar
y el algodén americano, todos ellos entablados contra las politicas de algunos de
los paises desarrollados que se cuentan entre los mas importantes miembros de la
OMC. Puede decirse que estos éxitos encontraron mucho eco entre los paises en
desarrollo, al demostrarles que podian litigar con éxito contra las principales poten-
cias econdmicas, lo que se tradujo en un recurso mas generalizado a los mecanismos
de la OMC para la solucién de diferencias entre sus miembros.

El libro no elude las dificultades experimentadas por algunos paises de la region,
cuyas preocupaciones comerciales no encontraron solucién en el marco de la OMC
y que se abordan en los capitulos dedicados a Cuba y Venezuela. No cabe duda,
por otra parte, que el hecho de que no se hayan logrado reformas significativas en
materia agricola ha supuesto una decepcién importante para muchos exportadores
latinoamericanos.

Aunque estas reflexiones se refieren principalmente al pasado, esta obra también se
asoma al futuro de los paises de América Latina en la OMC y analiza el poder de
atraccion que ejerce la negociacion de acuerdos regionales y los desafios que este
plantea. La caida de los precios de los productos bésicos ha contribuido a debilitar
el crecimiento econémico y el comercio en muchos paises latinoamericanos. Tam-
poco estd claro en qué momento empezara a disiparse la situacion de debilidad de
la economia mundial. No obstante, la historia econémica de la region, desde la
década de los '80, contiene el valioso recordatorio de que el comercio abierto y la
pertenencia al sistema de multilateral de comercio, fundamentado en normas esta-
bles y equitativas, puede actuar como una fuerza estabilizadora en tiempos dificiles
como los actuales. Estoy convencido de que en los proximos 20 afios de [a OMC, los
paises de América Latina seguirdn desempenando, con fe y determinacién, un papel
preponderante en el sistema.
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EL COMERCIO EXTERIOR DE AMERICA LATINA:
ASPECTOS SALIENTES DE SU DESEMPENO DESDE LA
CREACION DE LA OMC

Ricardo Carciofi y Romina Gayd

Hacia la finalizacién de la Ronda de Uruguay, en 1994, el frente externo de los
paises de América Latina (AL) atravesaba un panorama caracterizado por los con-
trastes. Por el lado financiero, se normalizaban los flujos de fondos. Los acuerdos
de la deuda y las politicas macroeconémicas puestas en marcha lograban superar
la dificil coyuntura de los afios ochenta. Por el lado comercial, el balance exhibia
signos contrapuestos. Los precios de los principales productos de exportacién atra-
vesaban una fase descendente. A su vez, los paises de la region habian emprendido
reducciones arancelarias unilaterales.

Los acuerdos en el plano multilateral habian sido efectivos para liberalizar el comer-
cio de manufacturas, pero el intercambio agricola habria de continuar obstaculiza-
do por la presencia de subsidios y por restricciones y otras dificultades de acceso a
mercado para los paises de AL. No obstante, la institucionalidad multilateral apa-
recia fortalecida con la creacion de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC),
que ampliaba y revitalizaba el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Co-
mercio (GATT, por sus siglas en inglés), que para ese entonces habia cumplido una
trayectoria de cincuenta afios de existencia.

La situacion, a fines del siglo XX, hacia dificil pronosticar lo que ocurriria posterior-
mente. En los tdltimos veinte afios, el comercio exterior de AL se ha caracterizado
por un importante dinamismo respecto de la historia previa de la regién, aunque
con ritmos desiguales a lo largo del periodo. De una parte, se ha asistido a un incre-
mento de los niveles de intercambio, participando asi de una tendencia global que
en la region ha respondido a factores singulares. Este nuevo panorama no se limita

13
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a los bienes solamente, sino que también envuelve al comercio de servicios. No obs-
tante, la elevada presencia de las exportaciones de materias primas y recursos natu-
rales sigue como una nota dominante en varios paises de la region. De esta forma,
el esquema de insercion internacional de AL sigue ocupando un lugar destacado en
los debates y en el disefio de politicas. Por otra parte, el crecimiento del comercio
se ha caracterizado por la aparicién de nuevos socios, que en algunos casos han
desplazado a los tradicionales. Estas modificaciones en la direccion de los flujos son
de importancia no solo en cuanto a su magnitud, sino también por la velocidad a la
que han ocurrido. Asimismo, este panorama ha sido acompanado por importantes
cambios en la politica comercial que, con importantes diferencias de estilo y propo-
sito, desplegaron los distintos paises.

El objetivo de este capitulo es resenar los aspectos mas destacados de la evolucion
del comercio de AL desde la creacion de la OMC hasta la actualidad, poniendo
especial atencién a la dindmica, la composicién de la canasta exportadora regional,
los mercados de destino y la aparicion de nuevos socios del intercambio y, finalmen-
te, las lineas directrices de la politica comercial y cémo se han plasmado en nuevos
acuerdos comerciales regionales (ACR), con paises de dentro y fuera de la region. El
recorrido de estos aspectos estara referido mayormente al comercio de bienes, pero
también se sefialardn las tendencias en materia de servicios, fendmeno que viene
cobrando un interés creciente para la mayor parte de los paises de AL. Asimismo, el
capitulo incursiona de manera breve en los temas de integracion regional y su cone-
xi6n con la participacion en las cadenas regionales y globales de valor.

Si bien interesa sefialar los trazos mas notables en los distintos topicos arriba in-
dicados a lo largo de estas dos décadas, en algunos casos se ha creido conveniente
referir la informacion a algunos afios singulares. El primero (1995) es el punto de
partida de los datos y corresponde a la creacién de la OMC. El segundo (2001)
coincide con el lanzamiento de la Ronda de Doha, la incorporacion de China a la
OMC y el cambio en la politica monetaria de Estados Unidos, que contribuyé a la
expansion de la economia y el comercio a escala global. Esta fase expansiva culmina
en 2008, el tercer afio seleccionado, cuando se inicia la Gran Recesidn asociada a
la crisis financiera y la caida de Lehman Brothers, seguida por la rapida salida en
2010-2011. Desde entonces y hasta 2014, el altimo afio seleccionado, el producto y
el intercambio global asisten a una vacilante recuperacion. El trabajo deja fuera del
analisis la evolucion de la coyuntura de los meses recientes. En la primera mitad de
20135 se ha desacelerado el comercio mundial y el descenso de los precios de las ma-
terias primas, iniciado el afio anterior, se va imponiendo como un nuevo escenario

14
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que habra de prevalecer en el futuro proximo.!

1.- La evolucion del comercio de América Latina y su participacion en los
flujos globales

Durante el periodo bajo estudio, el comercio de AL (incluyendo el intercambio in-
trarregional) crecid a una tasa anual acumulativa (a.a.) de 8,7%. De todas maneras,
es posible identificar tres periodos con caracteristicas bien distintas (Grafico 1): una
meseta con pendiente levemente positiva entre 1995 y 2002, seguida de una rapida
expansion entre 2003 y 2011 -descontando la caida de 2009- y un nuevo estanca-
miento durante el dltimo trienio, donde incluso se reducen las exportaciones.

Grifice 1. Exportaciones e importaciones de mercancias de AL
Valor en miles de millones de USD

B0

A0

20

o
FESLELSEEIE LSS
— EIpOACIONGS = pOriacings

Nota: Mo incluye Guyana, Surinam ni Vencauela por datos incompletos,
Fuente: Elaboracitn propia con daios de DATAINTAL.

Son varios los factores que influyen en la configuracion del panorama de estas dos
décadas vy, en particular, de los afios de mayor dinamismo. Por un lado, ha habido un
significativo impulso de la demanda del resto del mundo y también de la propia

El volumen de comercio mundial descendié 3,4% en los primeros cinco meses de 2015,
la mayor caida en el curso de los ultimos seis afios (Oficina Holandesa de Estadistica,
World Trade Monitor). Sobre la reciente evolucion de precios, véase Grifico 4, mas ade-
lante en el texto. En cuanto a la proyeccién de las cotizaciones de energia, metales y
agricultura para 2015, se pronostican caidas de 35%, 15% y 10% respectivamente, con
relacion a los promedios de 2014 (véase Banco Mundial 2015).

15
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region, lo cual incidid en las ventas y en las compras de AL, respectivamente, desta-
candose tanto un aumento del volumen comerciado como una importante alza de
los precios de las materias primas y sus derivados?. Asimismo, como se destacara al
final de la seccidn 2, la difusidn de las tecnologias de la informacion ha favorecido la
incorporacién de nuevos servicios al comercio de la region. Por otro lado, la politica
comercial ha cumplido también su papel, facilitando este significativo crecimiento
del intercambio.

Finalmente, la gestion macroecondmica se beneficié y contribuyd, a la vez, a dicho
desempeiio. Debe observarse que durante el periodo expansivo, gran parte de AL
fue acumulando saldos externos superavitarios, que en parte se neutralizaron con el
incremento de reservas, las inversiones externas de la region en el resto del mundo y
con apreciaciones nominales y reales de las monedas domésticas?.

El gréfico exhibe, ademds, otro aspecto a destacar. Los afios iniciales del periodo
(1995-2002) registran déficit en la balanza comercial, no obstante el aumento de las
exportaciones. Esta situacion es atin mas marcada en el tltimo bienio (2013-2014)
y se ha agravado en los meses recientes. Esto supone un desafio para las politicas
econémicas en la mayor parte de los paises de la regién: en la medida que no se
reanimen los factores de demanda externa, o que no se acceda a nuevos mercados y
nichos de productos, serd necesario apelar al financiamiento externo para cubrir la
brecha comercial.

Si se presta atencion a la totalidad del periodo bajo andlisis, debe observarse que la
expansion del intercambio superd a la del Producto Interno Bruto (PIB) regional,
convirtiendo asi a AL en una regién comercialmente mds abierta de lo que era dos
décadas atrds: el peso del comercio de bienes en el producto de AL pasé6 de 22,7%,
en 1995,2a 35,9%,en 2014.*

Debe destacarse que en este periodo el coeficiente de apertura se incrementd en
todos los paises de la region, con excepcion de Panama. Aun asi, la economia del

2 Entre diciembre de 2002 y junio de 2008, el indice de precios de los productos basicos,

excluidos los combustibles, se duplicé y, en el mismo periodo, el petréleo crudo crecié
370% (Fuente: FMI).

3 CEPAL (2015).

4 Promedio ponderado. No incluye a Guyana, Surinam y Venezuela, por datos incompletos.
El promedio simple de la region pasé de 35,3% a 52,7% entre los afios mencionados
(Fuente: Elaboracién propia con datos de la OMC y el FMI).
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istmo, lejos de cerrarse al comercio, exhibid la mayor tasa de crecimiento del PIB de
AL desde 2000 a la fecha.

Sin embargo, este ha sido un fenémeno de caracteristicas globales. En rigor, la ex-
pansion del comercio regional ha permitido mantener la participacion en el inter-
cambio internacional -AL representa alrededor del 5% de las exportaciones mun-
diales, ganando marginalmente terreno con relacion a veinte afios atrds- (Gréfico 2).
No obstante, en comparacién con otros paises en desarrollo, las exportaciones la-
tinoamericanas han perdido terreno, respecto de mediados de los noventa, ante el
mayor protagonismo de los paises de Asia-Pacifico, en particular China.

Grifico 1. Participacion de América Latina en las exportaciones mundiales v en las
de paises en desarrollo
En porcentaje

2%

s

-1
%
A%
2%
%
1985 Hnn 2008 4

ALBIUNDD = ALPED

Mota: Mo incluye Veneruela ni Repdblica Dominicana por dales imcomplatos.
Fuente: Elaboracion propia con datos de DATAINTAL v OMC.

2.- Cambios en el perfil exportador y la aparicion de nuevos socios comer-
ciales

a. América Latina y la composicion de sus exportaciones: heterogeneidad
subregional

El dinamismo comercial al que se hizo referencia en la seccion anterior, puede ser
leido como una evidencia de que AL ha logrado modificar los parametros basicos de
su insercién comercial externa. Como es sabido, durante buena parte del siglo XX,
los paises de AL adoptaron politicas de industrializacién por sustitucion de impor-

17
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taciones (ISI) liderada por el Estado que, con distintas intensidades e instrumentos,
redujeron la porcion de bienes transables internacionalmente’. Una parte importan-
te de este entramado arancelario y de proteccion fue desmantelado en las proximi-
dades de la Ronda de Uruguay y continud, en cierta medida, durante las tltimas dos
décadas, segun las opciones de politica comercial que siguieron los paises®. De esta
forma, y habida cuenta de la expansion comercial reciente, podria sugerirse que en
los veinte afos pasados se ha desandado parte de ese camino en muchos paises de
la region. Lo ocurrido con las importaciones, tal como se anot6 arriba, puede ser
citado en apoyo de esta afirmacion.

Por otro lado, el Grafico 3 también apunta en la misma direccién del argumento
anterior. Se puede sostener que la reduccion del sesgo anticomercio propio de la ISI
ha contribuido al crecimiento de los sectores donde AL tiene ventajas comparativas
reveladas coincidentes, ademas, con su dotacién de recursos naturales: agro, mine-
rales e hidrocarburos.

Grifico 3. Composicion de las exportaciones de ALC: Importancia de les RRNN v
sus derivados
Participacidn ¢n porcentaje

1995 2001 2008 2014

-EEEEREE RN

Agre  ECombumtibles = Matales y olros minsnales

Notas: No incluye Venezuela ni Repuiblica Dominicana por datos incompletos. Agro: capitulos 1-24,
Metales y otros minerales: capitulos 25-26, Combustibles y energfa: capitulo 27.
Fuente: Elaboracion propia con datos de DATAINTAL.

Comparando la composicion de las exportaciones regionales de inicio y fin de perio-
do, AL exhibe en la actualidad una mayor participacion de los recursos naturales, lo
cual ha sido motivo de debate. Por una parte, las opiniones criticas de este proceso

5 Cardenas, Ocampo y Thorp (2003).
¢ Bértola y Ocampo (2010).
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han sefialado que la “primarizacién” implica el predominio de actividades menos
intensivas en mano de obra; con menor dinamismo tecnolégico y economias de
escala que otros sectores; vulnerabilidad de precios, y premios a la renta de la pro-
piedad. Los argumentos contrarios cuestionan precisamente esta caracterizacion,
sefialando, principalmente, que estas actividades son muy distintas de lo que eran
décadas atrds, como consecuencia de la modernizacion tecnoldgica y productiva, y
que incluso generan mas valor que algunas ramas manufactureras. El punto de en-
cuentro de ambas posiciones es el referido a los precios de los principales productos
de exportacién y los términos del intercambio.

Grifico 4. Evolucion de los precios de los productos hdsicos
indices 2005=100

N

W“\-—-

/W

L1}
EEEIEEEHEEERRRRERERE
— AlEnie = hiataka ‘Combustibhes
Fuente: FMI.

Los indices de precios de los productos basicos del Grafico 4 son ttiles para obser-
var lo ocurrido con los valores de los principales commodities que exporta AL. En
los afios previos a 2003, los alimentos y los metales se mantuvieron relativamente
estables, mientras que los combustibles iniciaron una escalada de precios en 1999,
que habria de prolongarse posteriormente. La fase de aceleracion de precios se re-
gistra entre 2003 y 2008: el aumento es generalizado en toda la canasta de produc-
tos bdsicos. La trayectoria se interrumpe con la crisis de 2008 y 2009, para luego
recuperar los valores previos -y para el caso del petréleo, los maximos de la serie se
alcanzan en 2011-.

7 Los indices del FMI recogen una canasta de productos mds amplia que los productos de
exportacion de AL.
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Tal como se sefialé al comienzo del capitulo, a partir de 2014 se va configurando
gradualmente un nuevo panorama. En este caso, nuevamente los combustibles se
anticiparon con una fuerte caida que comenzé a mediados de ese afo, seguida por
los metales y, en menor medida, por los alimentos. Los factores que operan detras
de cada uno de estos mercados reconocen elementos propios. Asi, en el caso del
petrdleo, la expansion de la produccion en Estados Unidos de las fuentes no conven-
cionales (shale oil), sumada al objetivo de la Organizacién de Paises Exportadores
de Petroleo (OPEP) de mantener sus respectivas cuotas de mercado, dispararon la
caida.

En los metales, las expansiones de capacidad productiva y fuertes inversiones alen-
tadas por los afios de altos precios, llevaron asimismo a un aumento de oferta, que
se ha enfrentado recientemente al menor impulso de la demanda. En el caso de los
alimentos, el aumento del consumo y los limites impuestos por la disponibilidad de
tierras agricolas derivaron en el alza sostenida, que se interrumpié recientemente
con la desaceleracion de la demanda. Pero con independencia de la dindmica de
cada uno de estos mercados, todos ellos estdn influidos por fenémenos de alcance
mads general: la desaceleracion del crecimiento de China, la revalorizacién del dolar
y las incertidumbres sobre la economia global, también explican el cuadro que se
insinué en 2014 y que se ha plasmado con mayor fuerza en el curso de 2015.

Grifico 5. Evolucion de los términos del intercambio (bienes, precios FOR)

indices 1995=100, Promedio simple de los paises de cada grupo
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Fuente: Elaboracién propia con datos de CEPAL.
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Analizando las tendencias recientes del comportamiento de los precios de los pro-
ductos bdsicos, algunos autores sostienen la existencia de un “superciclo” de com-
modities que ha recorrido su fase expansiva en los tltimos 10 afios y que ingresaria
ahora en un periodo de caida y estancamiento que podria durar dos o tres décadas®.

Las trayectorias de precios presentadas en el Grifico 4 permiten entender la evolu-
cién de los términos de intercambio (TT) que ha experimentado la regién (Grifico
5). Los veinte afios en los que se concentra este trabajo sefialan un cuadro favorable
para AL, aunque nuevamente se detectan las apreciables diferencias subregionales.

Los grandes beneficiados del periodo 1995-2014 han sido las economias producto-
ras de metales y combustibles (los paises andinos y en menor medida México, que
exporta petréleo pero no metales). En el otro extremo, Centroamérica ha enfrenta-
do una cuenta desventajosa en razén de que es una fuerte importadora de alimentos
y petrdleo. En una posicion intermedia se encuentra el Cono Sur, donde los paises
son exportadores netos de alimentos y escasamente dependientes de la importacion
de petréleo’. De continuar el sendero de precios que se viene registrando, muy pro-
bablemente 2015 concluird con un indice regional de TI similar al que se observaba
dos décadas atris.

La situacion analizada anteriormente con relacion a precios y TI implica que seria
equivocado circunscribir la insercion internacional de la region a los recursos natu-
rales. Hay dos razones que sugieren una mirada mas amplia. Primero, las ventas de
manufacturas ocupan un porcentaje importante del total y esto sefiala la relevancia
econdémica de las mismas, especialmente para la generacion directa e indirecta de
empleo. No obstante, este es un universo muy heterogéneo no solo en cuanto a la
complejidad tecnolégica, sino también al tamafio y caracteristicas de las empresas
que operan dentro del mismo. También, segin se menciona mds abajo, hay diferen-
clas importantes entre paises.

En segundo lugar y desde el punto de vista subregional, porque el peso relativo de
exportaciones asociadas a recursos naturales y manufacturas es marcadamente dis-
tinto en América del Sur vis-a-vis México y América Central. Los datos del Gréfico
6 ilustran el punto.

8 Erten y Ocampo (2012).
®  Paraguay y Uruguay se abastecen con petréleo importado, Brasil registra una cuenta neu-
tral y hasta 2011 Argentina era exportador neto de combustibles liquidos.
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Grifice 6. Composicion de las exportaciones de AL segiin grupos de paises
En porcentaje
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Fuenle: Elaboracion propia con dates de DATAINTAL.

Las manufacturas representan casi el 80% de las exportaciones de México y mas
de la mitad de las de América Central, donde se observa un claro aumento de las
mismas a lo largo del periodo. El contrapunto entre el Norte y el Sur de AL resulta
muy marcado y el indicador citado no es mds que una aproximacion ilustrativa.
En realidad, no se trata solo de sefialar la presencia de manufacturas. México y
América Central estdn estrechamente ligados al mercado estadounidense, a través
de una relacién comercial de larga data y que se ha perfeccionado con el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y el Acuerdo de Libre Comercio de
Centroamérica y Repuiblica Dominicana con Estados Unidos (DR-CAFTA, por sus
siglas en inglés).

Sin embargo, la importancia econémica de estas exportaciones de manufacturas re-
quiere considerar no solo el valor agregado de las mismas, sino también el potencial
dinamismo de estas actividades en el espacio interno de cada una de estas econo-
mias. Asi, por ejemplo, en el caso de México se critica la calidad del empleo y la es-
casa transferencia de tecnologia de la actividad maquiladora'®, aunque también ha
contribuido a desarrollar la actividad econdémica en el norte de México, en una pro-
porcién que dificilmente se habria logrado en ausencia de inversiones!'. Mds atn, la
vigencia del TLCAN ha permitido el desarrollo de inversiones de manufactura de
bajo contenido tecnolégico y de servicios vinculados a las mismas, que han crecido

10 Dutrénit (2015).
1 Hufbauer et al (2014).
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sin el amparo de los regimenes especiales de comercio. Los datos del trabajo reali-
zado conjuntamente por la OCDE y OMC sobre la composicion del valor agregado
en las exportaciones, confirman estas apreciaciones. Mientras que, por ejemplo, en
Brasil y Argentina el valor agregado extranjero en las exportaciones de 2011 oscila
entre 15 y 19%, respectivamente; en México y Costa Rica es considerablemente
mayor: 43% y 39%.1

Hasta aqui la discusién ha estado referida a los bienes y es pertinente extender el
analisis al comercio de servicios. Al igual que en el caso de las mercancias, AL ocupa
un lugar relativamente marginal en el comercio global de servicios: representa apro-
ximadamente 3% de las exportaciones mundiales, habiendo declinado levemente su
participacion en los 20 afios del periodo estudiado!®. No obstante, para AL en su
conjunto, la contribucién de los servicios representa el 13% de las exportaciones
totales (2013), y medido segtin su valor absoluto, el crecimiento ha sido muy dina-
mico: 7.7% a.a. en los dltimos 18 afos.

Sin embargo, el panorama por paises es muy diverso. Las economias de mayor ta-
mafio (Brasil, México y, en menor medida, Argentina) son también las principales
exportadoras de servicios en la region, aunque en términos per cdpita o del PIB se
destacan Uruguay y Costa Rica, entre otras. Los servicios no tradicionales -es decir,
excluyendo transporte y turismo- son los mas dindmicos en el comercio mundial y
también ganan relevancia en las exportaciones de Brasil, Argentina, Chile, México
y Costa Rica, los cuales representan conjuntamente el 90% de las exportaciones de
servicios no tradicionales de AL. El fendmeno adquiere asi cierta relevancia econé-
mica: representa una oportunidad para incorporar actividades que requieren mano
de obra calificada, sumar valor agregado v, a la vez, es una via para la participacion
en cadenas globales de valor'*.

De todas maneras, no debe perderse de vista que el camino para avanzar tiene mar-
genes acotados. Primero, porque los mercados de este tipo de servicios estdn sujetos
a intensa competencia de oferentes de otras regiones -tal el caso de India y otros pai-
ses de Asia-, que también poseen recursos humanos en cantidad y calidad abundan-
te. Segundo, las tecnologias -principalmente, informdticas y organizacionales- son
similares, y tercero, porque el propio desarrollo de la actividad puede impulsar el
alza de los salarios locales, motivando asi localizaciones alternativas, en razén que

2 OECD-OMC. Base de datos TiVA, Julio 2015.
13 Gereffi (2014) y Lépez, Niembro y Ramos (2014).
1“4 Gereffi (2014) y Lopez, Niembro y Ramos (2014).

23



20 afios de la OMC: una perspectiva desde Latinoamérica

las inversiones son facilmente trasladables (footloose). Siendo asi, la bisqueda de
nichos de mercados y ventajas comparativas que no resulten facilmente replicables,
son elementos claves para el crecimiento de exportaciones de servicios apoyados en
el conocimiento. De ahi la conveniencia de vincular estas actividades con el resto del
entramado productivo a nivel local, el cual ofrece la perspectiva del aprendizaje, la
especializacion e indirectamente tiene el potencial de vincular los servicios a cadenas
globales de valor.

b. Las modificaciones de los mercados de origen y destino del comercio

Un breve repaso a los datos de la composicion geogréifica de las exportaciones, tal
como lo indica el Grafico 7, muestra cambios importantes ocurridos en las dos tlti-
mas décadas: Asia-Pacifico y el “resto del mundo” ganan terreno. Dentro del primer
grupo sobresalen China y, en menor medida, India, Japon y Republica de Corea; en
tanto que en el segundo, destacan Canadd, Rusia, Suiza y paises de Medio Oriente.
La mayor importancia relativa de estos bloques, en todos los agrupamientos su-
bregionales, tiene lugar a expensas de los socios tradicionales de Europa y Estados
Unidos, aunque con importantes diferencias entre si.

En Centroamérica y México, la integraciéon comercial con la economia norteame-
ricana es solida. No obstante, para el caso de México se observa una disminucién
relativa del mercado estadounidense vy, para los afios aqui resefiados, pone de mani-
fiesto la intensa disputa con las exportaciones provenientes de China.

El contraste con el panorama de América del Sur es marcado: alli existe una mayor
diversificacion geografica para sus exportaciones y sobresale la creciente participa-
cién asidtica en las ventas externas, especialmente de China, que se ha convertido en
uno de los principales socios comerciales de estos paises. Mas atin, América del Sur
ha sido el escenario donde China ha desplegado una activa diplomacia econémica y
comercial, habiendo firmado tratados de asociacion estratégica, incluyendo formas
y herramientas de cooperacion en una amplia variedad de temas: obras de infraes-
tructura, pesca, acceso a recursos naturales, tecnologia nuclear, para citar solo algu-
nas de ellas'. Este proceso, iniciado en la década pasada, es un desarrollo de largo
plazo que muy probablemente habra de continuarse en el futuro y con respuestas
singulares, segtin las necesidades de cada una de las economias sudamericanas!®.

15 Carciofi (2015).
16 Da Motta Veiga y Rios (2015).
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Grafice 7. Composicidn geogrifica de las exportaciones de ALC segin grupos de
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La creciente importancia de China también se manifiesta por el lado del origen de
los bienes que compra AL. En 2014, China abastecié mds del 13% de las impor-
taciones latinoamericanas, incrementando 12 p.p. su participacion en veinte afos.
Esta mayor penetracion comercial operd en desmedro de Estados Unidos y la Union
Europea (UE), que cedieron terreno en proporciones similares.

El Gréfico 7 también pone de manifiesto cierta constancia a lo largo del tiempo: la
escasa importancia relativa del mercado regional. La fracciéon del comercio intrarre-
gional, considerando el promedio simple de exportaciones e importaciones de 2014,
es de 19,6 % en América del Sur y 22,6% en América Central'’. Estos datos se con-
traponen a una dilatada historia de integracion regional, que se remonta a mediados
del siglo XX, donde se han ensayado estrategias diversas: creacion de uniones adua-
neras, areas de libre comercio, acuerdos bilaterales, reducciones arancelarias para la
region en su conjunto (ALADI) e incluso proyectos para la creacion de un mercado
comun (MERCOSUR), Las razones que explican la poca relevancia del comercio
intrarregional -especialmente en comparacion con otras latitudes- son maltiples: la
similar dotacidn de factores, recurrencia de shocks e inestabilidad macroeconémica,
persistencia de obstaculos para la circulacion interna de bienes, elevados costos de
transporte en razon de falta de inversiones en infraestructura, ausencia de bienes

7 Fuente: Elaboracion propia con datos de DATAINTAL.
18 Bouzas y Pnaack (2009); UNCTAD (2010).
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publicos regionales, entre otras".
3.- Politica comercial y estrategias de insercion internacional

En linea con lo sucedido en el resto del mundo, durante los tltimos 20 afnos AL
redujo significativamente sus barreras al comercio en pasos sucesivos y en distintos
frentes. El cambio en la estrategia de insercién internacional combiné inicialmente
la decision unilateral de desmantelar restricciones con la implementaciéon de los
compromisos multilaterales, asumidos en la Ronda Uruguay, seguida por la prolife-
racion de acuerdos regionales, mediante los cuales liberalizaron el intercambio con

algunos socios.

Como puede observarse en el Cuadro 1, en 2014 todos los paises de AL -con ex-
cepcién de Argentina, Bolivia, Guyana y Venezuela- aplicaban aranceles mas bajos
que en 1996. Debe mencionarse que estas alicuotas afectan las importaciones que
reciben trato de nacién mas favorecida (NMF), las cuales excluyen las compras que
ingresan libres de arancel o con tarifas reducidas en el marco de ACR. Dado que en
casi todos los casos los flujos con los principales socios comerciales gozan de algin
tipo de preferencia, el arancel efectivamente aplicado es muy inferior al que consig-
na el Cuadro 1 para el afio 2014.

Cusdra 1, Arancel NMF ad vnlorew promedio aplicada
Auos scleccionsdos. Alicuots en porcentaje,
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19 Carciofi y Gaya (20135).
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Hasta los afios noventa, los paises de AL contaban con pocos ACR: se circunscri-
bian al ambito regional con proyectos de integraciéon ambiciosos, que en su mayoria
habian enfrentado serias dificultades. Los afios finales de la Ronda Uruguay, sin
embargo, coincidieron con el comienzo, en varios paises, de una politica comercial
basada en la multiplicacién de acuerdos que habrian luego de generalizarse y sumar
mds adeptos.

Su expresion en AL fue el regionalismo abierto, que dio lugar, por ejemplo, a la
creacion del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), en 1991; a la revigorizacién
del proceso de integracion en Centroamérica, mediante la conformacién del Sistema
de Integraciéon Centroamericana (SICA)%, en el mismo afio, y a la firma del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), en 1992, el primer acuerdo de
Estados Unidos y Canada con un pais en desarrollo (México).

De todas maneras, al momento de crearse la OMC, los paises de AL contaban con
pocos ACR: ninguno formaba parte de 4reas de libre comercio ni uniones aduane-
ras con mas de cuatro socios comerciales y, con excepcion del TCLAN, no habian
firmado acuerdos con economias desarrolladas ni con otros socios fuera de AL.

Durante las dltimas dos décadas, sin embargo, muchas economias latinoamericanas
suscribieron ACR con socios regionales y extrarregionales, tanto con paises en de-
sarrollo como desarrollados. Los mds activos, en este sentido, han sido Chile, Perq,
Colombia y las economias centroamericanas. Bolivia, Ecuador y los miembros del
MERCOSUR, en cambio, han firmado pocos ACR y de menor profundidad, y man-
tienen niveles mas elevados de proteccion (Gréfico 8).

Asi como en el dmbito multilateral se pasé de negociar exclusivamente la reduccion
de aranceles, en las primeras décadas del GATT, a discutir mds temas y con mayor
grado de profundidad, especialmente desde la creacion de la OMC, los ACR fir-
mados durante los tltimos veinte afios son de mayor alcance que sus predecesores.
Ademas de la desgravacion de mercancias, incluyen compromisos sobre comercio
de servicios, tratamiento de las inversiones, contratacion publica, normas técnicas,
medidas sanitarias y fitosanitarias, propiedad intelectual y comercio electrénico,
entre otros.

20 Actualmente integrado por Belice, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nica-

ragua, Panamd y Republica Dominicana.
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Grifico 8. ACR" suscritos antes v después de la creacidn de la OMC
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Durante los ultimos veinte afios, también se produjeron cambios importantes en los
procesos de integracion dentro de AL. Centroamérica ha ido perfeccionando la libre
circulacién en el mercado de bienes y, mds recientemente, ha iniciado esfuerzos para
consolidar la unién aduanera. Asimismo, los paises del istmo han llevado a cabo ne-
gociaciones de manera conjunta como el DR-CAFTA (entre los paises del Mercado
Comun Centroamericano -MCCA?'- Estados Unidos y Repuiblica Dominicana) o el
acuerdo de asociacion con la UE, que involucré al MCCA y Panama.

También debe mencionarse que la subregion estd embarcada en un proceso muy im-
portante de integracion fisica, en el marco del Proyecto Mesoamérica, un esquema
institucional flexible, inicialmente impulsado por México y al que posteriormente se
sum6 Colombia??. El MERCOSUR?, por su parte, durante los afios noventa regis-
tré avances significativos en la integracion, los cuales fueron interrumpidos por las
crisis econémicas que afectaron a estos paises entre 1999 y 2002. El comercio intra-
rregional se resinti6 y el proyecto integrador perdié impulso, incluso en la fase de
recuperacion posterior. No obstante, el bloque exhibe el mayor grado de intercam-
bio intraindustrial en toda la regién?*. En Argentina y Brasil se asienta la plataforma
de la industria automotriz mayormente integrada dentro del bloque y construida al
amparo de un régimen especial de intercambio. De todas formas, los obstdculos y

21 Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua.

Carciofi y Gay4, op cit.
Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay y Venezuela, este tltimo miembro pleno desde 2012.
24 Gaya y Michalczewsky (2014).
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las medidas comerciales, han limitado el acceso al mercado ampliado, y el comercio
intrazona ha registrado situaciones de conflictividad recurrente, lo cual ha motivado
la insatisfaccion de los miembros de menor tamafio -Paraguay y Uruguay-%°.

Asimismo, el bloque ha carecido de una coordinacién minima de sus politicas eco-
némicas y el sector privado no dispone de la certidumbre necesaria para operar a
escala regional. Durante los dltimos afios, destaca la incorporacién de Venezuela
como miembro pleno, proceso que también ha iniciado Bolivia.

En cuanto a la agenda externa, los acuerdos con socios de extrazona que ha logrado
el bloque, representan mercados de entidad menor?. El objetivo mds ambicioso, el
acuerdo con la UE, se ha venido negociando con interrupciones a lo largo de 20
anos y adn no esta concluido?.

A pesar de los avances en el proceso de integracion, la Comunidad Andina (CAN)
enfrentd algunas dificultades, especialmente durante la ultima década. En gran me-
dida, estas se relacionan con las distintas estrategias de insercion internacional se-
guidas por sus paises miembros. El bloque flexibiliz6 los compromisos para concre-
tar la unién aduanera, al permitir a sus miembros negociar individualmente ACR
con terceros paises.

Venezuela decidié salir de la CAN y unirse al MERCOSUR, en tanto que Bolivia
aspira a convertirse en miembro pleno de ese bloque sin abandonar la CAN. Co-
lombia y Pert optaron por un mayor grado de apertura y negociaron multiples
ACR con socios extrarregionales, destacindose los firmados con Estados Unidos
y la UE, en tanto que Ecuador tiene una posicion intermedia y ya ha concluido las
negociaciones con la UE.

La busqueda de una insercion internacional mas profunda llevé a la confluencia de
intereses de Colombia y Peru con Chile y México. Estos cuatro paises crearon, en
2011, la Alianza del Pacifico (AP), un bloque con un nivel relativamente bajo de
comercio intrarregional, pero con facilidad de acceso a mercados externos. La aspi-
racion de la AP es, precisamente, aprovechar los acuerdos existentes para “acumular
origen” en el intercambio entre sus miembros y convertirse en una plataforma de
proyeccion al mundo, con especial énfasis en Asia Pacifico.

2 BID-INTAL (2013).
26 Palestina, Egipto e Israel.
27 Makuc, Duhalde y Rozemberg (2015).
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Es preciso sefialar que durante los ultimos afios, en un contexto de menor dinamis-
mo econdmico global y escasos avances en la Ronda de Doha, se observa una nueva
tendencia en materia de regionalismo: la negociacion de “mega acuerdos” que in-
volucran a los principales actores de la economia y el comercio mundial, sobresa-
liendo las del Acuerdo de Asociacion Transatlantica sobre Comercio e Inversiones
(TTIP, por sus siglas en inglés)?’, Acuerdo de Asociacion Transpacifica (TPP, por sus
siglas en inglés)?, Asociacion Econémica Integral Regional (RCEP, por sus siglas en
inglés)*®, UE-Japon, UE-India, etc.

Si bien los mega acuerdos atin estan siendo negociados, es posible vislumbrar que su
principal impacto no provendra de la eliminacién de aranceles (al menos en el caso
de los bienes industriales), porque estas economias aplican impuestos relativamente
bajos sobre sus importaciones o porque ya cuentan con ACR entre si. Los efectos
mas significativos vendran, pues, de lo acordado en materia de servicios, inversiones,
compras gubernamentales, derechos de propiedad intelectual y, en particular, los
aspectos regulatorios, como normas técnicas, medidas sanitarias y fitosanitarias,
regulacion ambiental, normas de etiquetado, entre otras.

Los nuevos estandares que puedan surgir, no afectaran solamente a los paises invo-
lucrados, sino también al resto del mundo?'.

La situacion de los paises latinoamericanos frente a los mega acuerdos es heterogé-
nea. En primer lugar, todos los miembros de la AP -excepto Colombia- participan
de la negociacion del TPP y podrian beneficiarse de su concrecion. Dado el patréon
de comercio que tienen con el resto de los integrantes del TPP, es posible que México
busque mejorar su insercion en las cadenas globales de valor (ya cuenta con un
elevado grado de integraciéon productiva con América del Norte) y que Chile y Pert
procuren mejorar las condiciones de acceso para los derivados de los recursos natu-
rales que actualmente exportan??

En segundo lugar, cabe destacar la situacion de los paises centroamericanos, los cua-

28 Estados Unidos-UE.

2 Australia, Brunei Darussalam, Canada, Chile, Estados Unidos, Japon, Malasia, México,
Nueva Zelanda, Pert, Singapur y Vietnam.

ASEAN (Brunei Darussalam, Camboya, Indonesia, Laos, Malasia, Myanmar, Filipinas,
Singapur, Tailandia y Vietnam), Australia, China, Republica de Corea, Japén, India y
Nueva Zelanda.

31 Rozemberg y Gaya (2014).

32 BID-INTAL (2013b).
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les también tienen ACR con algunas de las economias que negocian mega acuerdos,
aunque ellos no participen de ninguna de estas tratativas. Dependiendo de la flexi-
bilidad de las reglas de origen de los mega acuerdos, Centroamérica podria bene-
ficiarse de la exportacion indirecta, mediante la incorporacién de sus ventas en las
cadenas de valor articuladas en torno a dichos ACR. A pesar de ello, es posible que
sus exportaciones a algunos de los mercados mds relevantes sean desplazadas por la
competencia de otros paises, siendo especialmente sensibles los envios centroame-
ricanos de manufacturas al mercado estadounidense frente a la competencia de los
paises asidticos del TPP3,

En tercer lugar, el MERCOSUR, Bolivia y, en menor medida, Ecuador, enfrentan una
situacion de mayor vulnerabilidad en el escenario de los mega acuerdos. Al no con-
tar con acceso preferencial a los principales mercados del mundo, cada nuevo acuer-
do que suscriben estas economias incrementa la desventaja en la cual se sitian las
exportaciones de estos paises sudamericanos frente a competidores que ingresan en
mejores condiciones. Esto es particularmente relevante en el caso del sector agro-
pecuario, donde se concentran las ventajas comparativas del MERCOSUR, ya que
en todos los mega acuerdos participan grandes exportadores de estos productos
y existen barreras significativas frente al resto del mundo, por lo cual el riesgo de
perjudicarse por el desvio de comercio es elevado. Asimismo, esto reduce el atrac-
tivo de estos paises como destino de inversiones e incrementa las dificultades para
insertarse en cadenas globales de valor.

Como se senalod previamente, el mayor impacto de los mega acuerdos sera de carac-
ter regulatorio. Quienes no forman parte de estas negociaciones, no participardn en
la definicién de muchas reglas que se verdn obligados a cumplir para acceder a los
principales mercados y que, posiblemente, sienten las bases para futuras negociacio-
nes multilaterales. La adecuacion a estindares mds exigentes, incluyendo los requisi-
tos que suma el sector privado, habran de generalizarse -principalmente en el sector
agropecuario y alimentos, pero también en sectores como el automotor o el quimi-
co- e incrementard los costos para los exportadores de todo el mundo, y aquellos
que no puedan hacerlo quedardn fuera del mercado. Como muchos temas no for-
man parte del dmbito de la OMC, no sera posible cuestionar alli posibles medidas
discriminatorias. Nuevamente, los paises del MERCOSUR serian los mas vulnera-
bles a esta situacion®.

33 BID-INTAL (2013b).
3 Gayd (2014), Rozemberg y Gayd (2014).
35 Tbid.
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4.- A modo de conclusién

Este capitulo ha analizado los aspectos mas destacados de la evolucion del comercio
internacional de AL durante las dltimas dos décadas. En esta mirada retrospectiva,
el primer hecho que cabe subrayar es el contexto de la economia global y sus im-
portantes cambios: la fase de crecimiento acelerado concluy6 en un final abrupto
-la Gran Recesion-, seguida por una rapida recuperacién que posteriormente dio
lugar a una expansiéon débil y, mas recientemente, a una mayor volatilidad de los
mercados e incertidumbre sobre el crecimiento de la economia mundial. Mas alld
de los vaivenes en el nivel de actividad, en estas dos décadas el mundo ha asistido a
una reorganizacion y redespliegue de la produccion. Estas transformaciones se plas-
maron en la magnitud y composicion de los flujos de comercio: las exportaciones
mundiales crecieron muy rdapidamente, el intercambio de partes e insumos superd
largamente a los bienes finales, y se experimentaron profundos cambios en el dina-
mismo y la composicion del comercio de servicios.

AL particip6 del proceso mencionado, aunque con ciertas singularidades. Primero,
la region acompaii6 la expansion global del comercio de bienes y mantuvo su par-
ticipacion, y algunos paises se sumaron activamente a las nuevas modalidades en el
intercambio de servicios. El conjunto del periodo fue beneficioso para el promedio
de la region, donde los altos precios que predominaron en una apreciable porcion
del mismo, dieron lugar a términos del intercambio favorables.

En el curso de estos veinte afios se fueron haciendo mds marcadas las diferencias
subregionales. México aparece sélidamente vinculado al mercado estadounidense
y, en menor medida, a otros mercados extrarregionales, y alli radica una importan-
te estructura de la manufactura regional latinoamericana. América Central va for-
mando gradualmente parte del mismo entramado. Por su parte, América del Sur se
destaca por la concentracion de sus exportaciones en recursos naturales, los cuales
siguen constituyendo la columna vertebral de la insercién internacional de la subre-
gion. Estos paises han reorientado tanto sus exportaciones como sus importaciones
en direccion de China. La bonanza que se hizo presente en parte de este periodo
ayudé al crecimiento y modernizacion de la subregion, pero no alter6 la modalidad
de vinculacién comercial con la economia mundial.

Segundo, los paises de AL llevaron una activa agenda en materia de estrategia y

politica comercial. Los esfuerzos iniciales de apertura unilateral fueron seguidos
luego por ACR con socios de dentro y fuera de la region. Los intentos de revitalizar
g0 p y g
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los mecanismos de integracion entregaron resultados que se quedaron a mitad de
camino de los objetivos buscados: la integracion y modernizacion de la estructura
productiva. Siendo asi, los diferentes bloques ensayaron nuevos caminos. La CAN
se reorganizé internamente y algunos de sus miembros se lanzaron a la firma de
acuerdos con socios extrarregionales. América Central siguié un camino similar. Por
su parte, Chile y México llevaron a cabo acuerdos en forma separada, especialmen-
te con socios de extrazona, dado su vinculo singular con los otros agrupamientos
intrarregionales, y constituyeron la AP junto a Colombia y Pert, con el objetivo de
insertarse en las cadenas de valor con base en Asia Pacifico.

Las disciplinas comerciales que forman el cuerpo de estos ACR van mads alla de los
acuerdos alcanzados en la OMC y su propdsito no es otro que ofrecer una platafor-
ma para la transformacién productiva, la radicacion de inversion extranjera directa
y la participacion en las cadenas globales de valor. Mis alld de la direccién de estas
politicas, la busqueda de la nueva insercién internacional de este grupo de paises
tarda en materializarse.

Distinto es el panorama que ofrecen los paises del MERCOSUR. Alli se dan cita
economias con mayor diversificacién productiva, similares al caso de México, y
tanto en Brasil como en Argentina se radica una base industrial de cierta entidad,
especialmente en sectores de baja y mediana tecnologia. Recientemente, junto a
Uruguay, también se han sumado al flujo internacional de servicios no tradicionales.
Sin embargo, a diferencia del resto de la regién, el bloque del sur no ha participado
de la nueva generaciéon de ACR. Tampoco lo han hecho Bolivia y Ecuador. De esta
forma, el MERCOSUR enfrenta un triple desafio: primero, sus intereses y ventajas
en el mercado latinoamericano vienen siendo erosionados por la presencia de nue-
vos participantes; segundo, la nueva vinculacién comercial con China ubica a la
manufactura del bloque bajo intensa presidén competitiva, y tercero, estd pendiente
el impacto que tendrian, en caso de adoptarse, las disciplinas propias de los ACR
de segunda generacién sobre la estructura productiva vigente. De esta forma, son
varios los obstaculos que aun se interponen entre el bloque y la participacion en las
cadenas regionales y globales de valor.

Tercero, si bien no ha sido materia de analisis, el texto advierte acerca del nuevo
panorama de la economia global, que habria comenzado a esbozarse a partir de
mediados del afio pasado y que ha continuado en 2015, asociado al rebalanceo de la
economia de China, la pendiente modificacién de la politica monetaria de Estados
Unidos y los visibles impactos sobre los precios de las commodities.
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AL deberd readecuarse al nuevo escenario y puede, para ello, capitalizar sobre los
afnos de crecimiento. Para los paises que ya reformaron y pusieron en marcha la
estrategia comercial asentada sobre nuevos acuerdos, tendran la tarea del disefio de
politicas complementarias de manera de diversificar y aumentar el valor agregado
de sus exportaciones, en la medida que exista el suficiente “policy space” para la
accion de las mismas. En los otros casos, donde se cuenta con mayor experiencia y
préctica con las politicas de desarrollo productivo, corresponderd dosificar en qué
medida y qué sectores pueden ser la plataforma para ampliar la competitividad
internacional del conjunto de la estructura productiva. Unos y otros enfrentaran la
necesidad de gestionar la macroeconomia en un desfiladero de paredes estrechas y
que carece de los margenes de los afios previos.
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DR-CAFTA: Dominican Republic-Central America Free Trade Area.
FMI: Fondo Monetario Internacional.

GATT: Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio.
ISI: Industrializacién por sustitucion de importaciones.

MCCA: Mercado Comtin Centroamericano.

MERCOSUR: Mercado Comun del Sur.

OMC: Organizaciéon Mundial del Comercio.

OPEP: Organizacion de Paises Exportadores de Petrdleo.

PIB: Producto Interno Bruto.

RCEP: Asociacion Econémica Integral Regional.

SICA: Sistema de Integracion Centroamericana.

TI: Términos del Intercambio.

TLCAN: Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

TPP: Acuerdo de Asociacion Transpacifica.

TTIP: Asociacion Transatldntica sobre Comercio e Inversiones.
UE: Uni6én Europea.
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POLITICAS COMERCIALES, PARTICIPACION Y
:APRENDIZAJES? DE ARGENTINA
en el vigésimo aniversario de [a OMC'!

Julieta Zelicovich?

Introduccién

El vigésimo aniversario de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) consti-
tuye una oportunidad para analistas, diplomdticos y funcionarios para reflexionar
sobre la manera en la cual, a lo largo de estos primeros veinte afios, los paises miem-
bros han desarrollado sus vinculos con el régimen multilateral de comercio. En este
capitulo nos referiremos a un caso especifico, el de Argentina, preguntdndonos, en
primer lugar, cudles fueron las caracteristicas de su participacion en la OMC, entre
1995 y 2015. De manera secundaria indagamos en si se produjeron procesos de
aprendizaje en dicha participacion.

Los acuerdos firmados en Marrakech en 1994 dieron inicio a una nueva etapa en
las relaciones comerciales internacionales’. En ese marco, Argentina, quien hasta la
Ronda Uruguay habia tenido una participacion acotada, fue incrementando la in-

Se agradecen los comentarios de Roberto Bouzas, Adrian Makuc y Esteban Actis. La au-
tora asume toda responsabilidad en cuanto a los errores y omisiones existentes.
Profesora, investigadora en Relaciones Internacionales Universidad Nacional de Ro-
sario - CONICET.

En materia de negociaciones la nueva etapa no supuso grandes transformaciones por
parte del disefio institucional. La OMC como foro para las negociaciones mantuvo los
mismos rasgos estructurales del GATT: la toma de decisiones por consenso y la practica
de negociaciones en espacios informales reducidos siguieron siendo una constante que
contribuia a limitar las posibilidades de influencia de los paises con menor poder relativo
(Steinberg 2007). En este aspecto la mayor participacion de paises emergentes y en desa-
rrollo producida desde 1995 a 2015 puede adjudicarse mds que a reformas institucionales,
al aprendizaje realizado por estos paises en las negociaciones previas.
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tensidad de sus acciones dentro de la OMC, llegando a ser uno de los promotores de
varios documentos pilares de la Ronda Doha. Dicho incremento no fue lineal, sino
que desde 1995 a 2015 puede observarse cémo ha ido cambiando la prioridad otor-
gada por los distintos gobiernos al foro multilateral de comercio y cudles han sido
los objetivos y la posicion sostenida en el mismo; también qué tipo de estrategias
utilizé y cémo las articulé con su politica comercial. En funcién de esos cambios,
resulta ttil identificar tres periodos que, siguiendo ademds cambios de gobierno*,
ilustran la forma en la cual se sucedieron esas variaciones, y permiten divisar si en
esos contextos fue posible realizar procesos de aprendizaje.

La mirada sobre estos procesos permite también considerar si a partir de la expe-
riencia acumulada se logr6 reducir los “costos” procedimentales (politicos, econé-
micos o sociales) internos y externos de la participacion en la OMC. Segin Wolfe
(2010) toda negociacion implica un aprendizaje, el cual puede ser simple -adquisi-
cién de informacion sobre las propias preferencias, el contexto de la negociacion
y/o las preferencias de las partes- o complejo -construcciéon de un entendimiento
comun-. En ambos casos, lo que se observa es una internalizacién de ese nuevo co-
nocimiento, que genera una adaptacion de la conducta (Dupont, Beverelli, y Pezard,
2006), tanto a nivel de los individuos (las burocracias o los negociadores) como de
las instituciones (cuando estas lecciones se internalizan y transcienden a los funcio-
narios) (Ventura- Diaz, 2003; Botto, 2007). Observaremos entonces qué ajustes,
presumiblemente derivados de la participacion, se produjeron en las acciones de la
Argentina en la OMC en los ultimos 20 afios.

El caso es expuesto en tres etapas: la primera se centra en la etapa inicial de la
OMC, coincidente con el gobierno del presidente Menem en la Argentina. Luego,
un segundo periodo se inicia en el contexto del lanzamiento de la Ronda Doha y se
prolonga durante los afios que ésta estuvo activa. En ese tiempo Argentina transita,
nacionalmente, desde el fin del gobierno de la Alianza a la llegada del gobierno de
Néstor Kirchner y el cambio en el modelo de desarrollo. El tercer periodo se inicia
coincidente con el gobierno de Ferndndez de Kirchner, en 2007, en el contexto de la
crisis financiera de 2008, la cual impact6 en las dindmicas tanto de la OMC como

Coincidimos con Busso (2014) y con Bouzas y Gosis (2014) en que la politica exterior
argentina y, como parte de ésta, la politica comercial externa, se han caracterizado por
presentar una alta variabilidad en funcién de condicionantes domésticos, especialmente
de tipo macroecondmicos, siendo que los factores externos desempefiaron un papel secun-
dario y esencialmente instrumental. Por este motivo fundamentamos el recorte de tres
etapas de la participacion de Argentina en la OMC en funcién de esta variable doméstica.
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de la politica comercial externa argentina.
1.- La participacion argentina durante los afios 90

Hasta mediados de la década del 80, el régimen multilateral de comercio plasma-
do en el GATT no habia sido un factor relevante en la politica comercial ni en la
politica externa de la Argentina. Los vaivenes de la politica econémica nacional y
la marginacion del tema agricola de la agenda del GATT, convertian a este en muy
poco relevante para Argentina. Sin embargo, a medida que la politica econémica fue
poniendo en valor la apertura externa y el tema agricola se constituy6 en un com-
ponente de la agenda del régimen multilateral, Argentina se empez6 a involucrar de
una manera mas activa’.

En los afios 90, la Argentina adoptd una politica macroecondémica de orientacion
neoliberal, que produjo -por primera vez en la historia del pais- una sintonia unica
de convergencia entre la ideologia del gobierno de turno y la del régimen multi-
lateral de comercio (Makuc y Ablin 1994). La flamante OMC daba amparo a las
reformas econOmicas impulsadas por el gobierno menemista, a la vez que implicaba
una posibilidad mds certera para negociar de manera multilateral nuevas aperturas
de mercados, y ofrecia la oportunidad de reclamar en casos de incumplimientos.

La globalizacién econémica y comercial que la OMC plasmaba, era vista por el
gobierno argentino como una fuerza positiva: se entendia que traia oportunidades
y amenazas, pero curiosamente las amenazas solo se producirian si la Argentina se
resistia a la tendencia global hacia la liberalizacién.® Los temas comerciales eran
considerados como parte del nucleo principal de la insercién del pais en el mundo
global, luego de las cuestiones financieras que desde los afios 70 habian tenido ma-
yor jerarquia. En consonancia, la OMC era considerada cuestién con mayor jerar-
quia que en periodos anteriores. Desde las altas esferas de la Cancilleria se sostenia
que “para la Argentina el fortalecimiento de la OMC no constituye una opcién mds:

5 Sobre la participacion de Argentina durante el GATT véase Makuc (1985) Tussie (1992)
Tussie, (1993) Miller, (2000).

El presidente Menem a comienzos de 1991 sostenia “El aumento incesante del comercio
mundial ha generado un fenémeno a menudo citado bajo el nombre de globalizacion de
la economia internacional. Este fendmeno es un signo de la mayor importancia. Nosotros
lo observamos conscientes de que encierra, al mismo tiempo, oportunidades y peligros.
Oportunidades, pues de nuestra capacidad de insertarnos en este mundo depende el ter-
minar con el subdesarrollo de la region. Peligros, porque si no nos adaptamos rdpidamen-
te y con eficiencia, la historia nos dejara de lado” (26/03/91: 52)” en Fair (2011:62).
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es una pieza central para la conduccién de sus relaciones econémicas internaciona-

les. Por ello no podemos dejar de reiterar nuestro compromiso con este Sistema”.”

Dentro del renovado régimen multilateral de comercio, Argentina se presentaba
como un pais relativamente abierto en cuanto a los instrumentos que aplicaba: des-
de comienzos de la década habia procedido de manera unilateral a la apertura de
las fronteras para bienes, servicios e inversiones®. El objetivo que se perseguia con la
politica comercial era la elevacion de la competitividad de la economia, y el medio
para lograrlo era precisamente tal apertura. En ese contexto, la participacion del
pais en el organismo era muy activa, tanto en la utilizacion de los nuevos acuerdos
(por ejemplo, en la politica de defensa comercial, donde la Argentina se contaba
entre los siete paises con mayor nimero de investigaciones antidumping iniciados
cada afio), como en las negociaciones que se fueron desarrollando. La implementa-
cién de los acuerdos de la Ronda Uruguay (ARU), principal tema de estos primeros
afios, no suponia en su mayoria complicaciones para el gobierno (a excepcién de
cuestiones como propiedad intelectual)’.

Las vinculaciones con la OMC se organizaban a partir de un tripode compuesto por
dos ministerios con base en Buenos Aires'’, el Ministerio de Economia (MECON)
y el Ministerio de Relaciones Exteriores (MRECIC) y la Representaciéon Perma-

Declaracién del Excmo. Sr. Juan C. Sanchez Arnau. Embajador, Representante Permanen-
te. Presentado ante el Consejo General de la Organizacion Mundial de Comercio. 19 de
diciembre de 1997. WT/GC(97)/ST/3.

La principal rebaja arancelaria se produjo a comienzos de la década. Entre 1989 y 1992
el arancel promedio pas6 de 28,9% al 12,2%. El resto de la década tuvo un pequefio
ajuste, siendo para 1998 el 13,5%. Los sectores de las industrias de tabaco, el azicar, la
silvicultura, la pesca, los vehiculos motorizados, los productos farmacéuticos, el papel, los
textiles y las prendas de vestir y el calzado fueron considerados sectores sensibles en el
periodo y resultaron objeto de una mayor proteccion relativa que el resto. Sobre servicios
véase Bouzas y Soltz (2005).

En particular resultaba compleja la internalizacién de las medidas relativas a patentes
farmacéuticas. Este se traté ademds de un tema de frecuentes rispideces en la relacién
argentina-norteamericana (Tussie y Wagner 1991; Corigliano, 2000). Los compromisos
se plasmaron finalmente en la Ley N° 24.481 (1995) y en la ley N° 24.766 (1996), tras la
inclusion de algunas modificaciones al proyecto original.

10 En el afio 1992, mediante la ley 24.290/92, se produjo una reforma importante en el di-
sefio institucional de la politica comercial externa. Segin esta reforma las prerrogativas
en materia de politica comercial anteriormente exclusivas del Ministerio de Economia,
pasaban a dividirse entre este y el Ministerio de Relaciones Exteriores. Si bien en términos
formales el Poder Legislativo es el que posee la facultad para legislar sobre el comercio
exterior, en la practica ha sido el Ejecutivo el que ha desarrollado la mayor parte de esta
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nente de la Argentina ante los Organismos Internacionales en Ginebra (a cargo del
MRECIC). Cabe senalar que en algunos casos, se crearon Direcciones y Secretarias
dentro de estos ministerios, para dedicarse especificamente a los temas del comercio
multilateral'. Los sectores empresarios -fundamentalmente agricolas-, con intereses
en la agenda del comercio multilateral, mantenian contactos estrechos con estos
ministerios, aunque en su mayoria mediante canales informales.

En las negociaciones, Argentina particip6 en los grupos de trabajo sobre Comercio
y Medio Ambiente; también lo hizo en las negociaciones de Servicios (financieros,
de transporte maritimo y de telecomunicaciones basicas. OMC, 1998)'2. Sin embar-
go, el principal asunto para el pais seguia siendo el tema agricola. El nucleo de la
posicion negociadora de este primer periodo era el pedido por la implementacion
de los ARU, y por el pronto lanzamiento de nuevas negociaciones que condujeran a
equiparar las normas del comercio agricola con el resto del comercio regulado por
la OMC. En ese contexto, la apertura de caricter unilateral llevada a cabo a princi-
pios de la década, era esgrimida como un argumento en favor de la liberalizacion®.

La estrategia diplomdtica se articulé alrededor de coaliciones negociadoras y la
presentacion de documentos de base mds bien técnica que politica. Respecto del

tarea. A lo largo del periodo analizado nuevas modificaciones fueron introducidas a este
disefio en 2008, 2009 y 2011.

Por ejemplo, en el afio 1994 se cred la Comision Nacional de Comercio Exterior, encar-
gada de analizar e investigar los dafios causados a la produccién nacional por terceros
paises, siendo asi el area encargada de las cuestiones reguladas en el Acuerdo Antidumping
(Acuerdo relativo a la aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994).

Asimismo Desde julio de 1997, la Argentina ha participado en la labor del Grupo de
Trabajo sobre la Interaccion entre Comercio y Politica de Competencia, del Grupo de
Trabajo sobre la Relacion entre Comercio e Inversiones y del Grupo de Trabajo sobre la
Transparencia de la Contratacién Pablica. Y ha mantenido su condicién de observador en
el Comité del Comercio de Aeronaves Civiles, desde noviembre de 1996. (OMC, 1998).
Por ejemplo durante la Conferencia Ministerial de Singapur (1996) el Secretario de Rela-
ciones Econémicas Internacionales de la Argentina, Campbell, declar6 que “Las politicas
auténomas asumidas por la Argentina generaron mayor eficiencia a su propia economia,
contribuyeron al proceso multilateral y al crecimiento del intercambio mundial. (...) Esta
apertura nos obliga a esperar un tratamiento equivalente para nuestras exportaciones,
hecho que lamentablemente adin no se advierte. En el caso de un sector vital para la eco-
nomia argentina, como la agricultura, s6lo registramos timidos progresos en materia de
acceso a los mercados y una escasa voluntad politica para eliminar los subsidios a la
produccion y el comercio. (...) Nuestro objetivo sigue siendo una agricultura totalmente
integrada a las reglas del Sistema Multilateral de Comercio”.
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primer punto, se destaca la participacion en el Grupo Cairns, creado en 1986,y en
el MERCOSUR, el cual habia devenido en una pieza clave de la insercion externa de
la Argentina en el periodo menemista.

Argentina habia participado del Grupo Cairns desde su creacién. Durante la Ronda
Uruguay, esta coalicién habia sido el nicleo de la estrategia negociadora en el pilar
agricola. La experiencia previa indicaba el alto valor de esta coalicién para los inte-
reses de la Argentina. Asi, con posterioridad a los Acuerdos de Marrakech, el Grupo
Cairns continué concentrando los principales esfuerzos de la estrategia diplomatica
del pais en Ginebra. A través de esta coalicion se buscé impulsar el desarrollo de
nuevas negociaciones comerciales', y el fortalecimiento de los reclamos por una
mayor apertura en agricultura y la implementacion de los ARU.

Al interior del Grupo Cairns, el estilo diplomatico de Argentina siguié siendo de
alto perfil técnico, lo cual posibilit6 la presentacion de documentos de dicho cardc-
ter. Con este accionar se buscaba, segtin un diplomadtico de alto rango de la Canci-
lleria argentina, convertir al pais en un “formador de posiciones”.!> Asi, Argentina
present6 estudios en la Reunién Ministerial del Grupo de Cairns, celebrada en 1997
en Rio de Janeiro (OMC, 1998,) y en la Reunion de 1999, en Buenos Aires'®.

El MERCOSUR era, en cambio, un elemento novedoso dentro de la estrategia diplo-
matica en la OMC. Conforme el Tratado de Asuncidn, el accionar externo comtin,
entendido como “la adopcién de una politica comercial comun con relacion a ter-
ceros Estados o agrupaciones de Estados y la coordinacién de posiciones en foros
econémico-comerciales regionales e internacionales”, era uno de los objetivos del
proceso de integracion. Asi, si bien en la OMC cada miembro actuaba a titulo indi-
vidual, se realizaba un esfuerzo explicito por la coordinaciéon del accionar diploma-
tico conjunto con diferentes grados de éxito'”. Esta variacion se debia, por un lado,

14 Véase G/C/COM/1 de 1995.

Entrevista personal realizada a diplomatico de alta jerarquia perteneciente a la Mision
permanente de la Republica Argentina ante los Organismos Internacionales en Ginebra,
y a la Direccién de Asuntos Econdémicos Multilaterales del MRECIC. 29/10/2012.
Valente, Marcela (1999); “Agriculture: US-Cairns Group Alliance Against subsidies” Inter
Press Service. (disponible en http://www.ipsnews.net/1999/08/agriculture-us-cairns-group-
alliance-against-subsidies/).

La experiencia negociadora en el marco de la ALADI permiti6 incrementar el conocimien-
to sobre las ambiciones y sensibilidades de cada pais y asi dar lugar al desarrollo de una
posicién negociadora en comun basada en los intereses compartidos entre los cuatro
paises.
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a que esa coordinacion no era vinculante y, por otra, a que muchas veces se preferia
el accionar en coaliciones mas amplias. En los hechos, la representacion externa del
bloque, en los casos que se conviniera, se ejercia desde la presidencia pro-tempore
del bloque, y conforme al testimonio de negociadores como Roberto Lavagna'®, ello
“acrecentaba la importancia de Argentina” en las negociaciones. Esta posicion se
tradujo, a partir del afio 2000, en la presentacion de algunos documentos y propues-
tas de negociacion, fundamentalmente en el tema agricola, y de manera secundaria,
en Acceso a Mercados No Agricolas (AMNA), tal como se detalla mds adelante.

Los documentos presentados por la Argentina'” se caracterizaban por buscar esta-
blecer una base técnica para las negociaciones futuras, y de esa forma, generar una
base comiin que influenciara la posicion de otros paises en desarrollo. El tema agri-
cola también se encontraba en las presentaciones del pais en comités no especificos,
como el Comité de Medio Ambiente. Pueden mencionarse, en ese sentido, las comu-
nicaciones y propuestas presentadas en materia de eliminacion de las restricciones y
distorsiones del comercio y sus beneficios para el medio ambiente, preocupaciones
no comerciales, o bien impacto ambiental de las subvenciones a la exportacién en
agricultura®. Algunos de estos documentos -como el de preocupaciones no comer-
ciales- exhiben capacidad de aprendizaje y adaptacion de los propios negociadores
argentinos, puesto que se tratd de reposicionar, en favor de los intereses del pais,
cuestiones que habian sido utilizadas sistematicamente por los paises desarrollados
para justificar algunas de sus estructuras proteccionistas?!.

8 Embajador extraordinario y plenipotenciario ante los Organismos Econémicos Interna-

cionales (Ginebra) y ante la Unién Europea (Bruselas) entre el 2000 y 2002. De abril de

2002 a noviembre de 2005 fue Ministro de Economia y Produccién de la Rep. Argentina.

En términos cuantitativos la presentacion de propuestas y documentos restringidos (JOB)

durante el periodo 1995-2001 fue semejante a la de Brasil, principal socio regional de

Argentina, y superior a la de paises como Tailandia, quien presenta la participacion en el

comercio agricola mas semejante a la del pais estudiado en este capitulo. Argentina im-

puls6 27 propuestas y 2 JOBS; Brasil 29 y 4; y Tailandia 17 y 1.

20 Documentos WT/CTE/W/24, WT/CTE/W/97 y WT/CTE/W/106, respectivamente.

21 Entrevista personal realizada a diplomadtico de alta jerarquia perteneciente a la Mision
permanente de la Republica Argentina ante los Organismos Internacionales en Ginebra,
y a la Direccién de Asuntos Econdémicos Multilaterales del MRECIC. 29/10/2012. La
multifuncionalidad de la Agricultura habia sido la via a través de la cual los paises desa-
rrollados, especialmente la Unioén Europea, habian querido generar dentro de la OMC un
margen para la aplicacion y/o justificacion de politicas proteccionistas. Argentina buscé
activamente oponerse a un uso indefinido de este criterio, y luego utilizarlo en su propio
beneficio, sosteniendo que las subvenciones a las exportaciones generaban para el pais
“preocupaciones no comerciales”. De cara a las negociaciones de la Ronda Doha esta
posicion se volco entre otros en documentos como el G/AG/NG/W/88.
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En las Conferencias Ministeriales de Singapur, Ginebra y Seattle, se reflejaron estas
caracteristicas de la participacion de Argentina en la OMC: posicién negociadora
ofensiva en agricultura y participacion reciente en la nueva agenda; centralizacién
de la estrategia diplomatica en el Grupo Cairns y, secundariamente, en MERCO-
SUR, y finalmente, perfil técnico plasmado en documentos y comunicaciones. Como
elemento adicional, los mensajes de los diplomadticos y/o ministros durante estas
reuniones, incorporaban un aspecto politico, realizando declaraciones resonantes
que buscaban desencadenar o acelerar los tiempos de la negociacion.

En la Conferencia Ministerial de Singapur (1996), el representante argentino, Cam-
pbell, sostuvo: “Queremos expresar claramente, aqui y ahora, que nuestra acepta-
cién y cumplimiento de los resultados de la Ronda Uruguay, no supone que estemos
satisfechos con el progreso alcanzado (en las negociaciones)”. De modo semejante,
en la Conferencia Ministerial de Ginebra, el canciller Guido di Tella insistié con el
lanzamiento de una nueva negociacion. “Las futuras negociaciones agricolas deben
ser mds constructivas, eficaces y breves que las anteriores. Tienen que servir, de una
vez, para poner la agricultura en pie de igualdad con las disciplinas y concesiones de
los bienes no agropecuarios”.?? En la Conferencia Ministerial de Seattle (1999) se
sostuvo el mismo reclamo: una “renegociaciéon ambiciosa del Acuerdo sobre Agri-
cultura” (Di Tella, 1999). La “multifuncionalidad” de la agricultura esgrimida por
la Unién Europea fue denunciada como forma moderna de proteccionismo, junto a
los créditos a las exportaciones agricolas y la proliferacion de subsidios por parte de
los paises miembros de la OCDE.

En cuanto a los nuevos temas, durante dicha Conferencia Ministerial, Argentina
apoy6 la propuesta norteamericana sobre comercio electrénico, en un contexto de
alta sintonia en la relacién bilateral. En servicios, Argentina avald el lanzamiento
de una negociaciéon ambiciosa, “que no excluyera ningin sector ni modo de sumi-
nistro” (WT/GC/W/231), contemplandose, entre otros, inclusive el apoyo a la con-
tinuacion de las negociaciones sobre la contratacién publica vinculadas a servicios.
Las alianzas claves continuaron siendo las del grupo Cairns y el MERCOSUR, tal
como se evidencia en los documentos elaborados como “Preparativos para la Con-

22 Declaracién distribuida por el Excmo. St. Guido Di Tella, Ministro de Relaciones Exterio-

res, Comercio Internacional y Culto ante la Conferencia ministerial de la Organizacion
Mundial de Comercio. Ginebra, 20 de mayo 1998. WT/MIN/(98)/ST/97.
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ferencia Ministerial”.??

Sin embargo, también durante estos afios Argentina enfrentd varios reclamos ante
el Organo de Solucién de Diferencias (OSD). Entre 1995 y 2000 fueron mas los
casos a los que Argentina tuvo que responder como demandado que los que llevo
adelante como reclamante (9 y 2, respectivamente). Como consecuencia de algunas
de estas instancias, Argentina tuvo que desarticular algunos de los instrumentos que
utilizaba -ej las tasas de estadistica-**. Los dos casos iniciados como demandante,
uno contra Hungria en el marco de una solicitud plurilateral, y otro contra los
EE.UU., por las exportaciones de mani, no llegaron a establecer el Grupo Especial.
No obstante, estas instancias contribuyeron a generar experiencia que, a partir del
ano 2000, seria incorporada a la participaciéon de Argentina en el OSD, con resulta-
dos mds favorables para esta.

En conjunto, este primer periodo muestra un interés creciente por parte de la Argen-
tina hacia la OMC, y el desarrollo incipiente de algunos procesos de aprendizaje por
parte de los funcionarios a cargo de la representacion en Ginebra, en particular en
cuanto a las estrategias de negociacion.

2.- La participacion de Argentina en la OMC durante la Ronda Doha: el
viraje hacia una perspectiva neodesarrollista

A partir del afio 2000, las actividades de la OMC se centraron en la negociacién
para la definicion del mandato de las proximas negociaciones. La Ronda Doha fue
practicamente el tema exclusivo de la Organizacion. Para la Argentina esta nueva
etapa coincidio con un nuevo gobierno, el de la Alianza, y con la profundizacion de
la crisis doméstica. En ese escenario, los problemas de la deuda externa concentra-
ban la agenda de la politica exterior, quedando la OMC desplazada a un segundo
plano, en el que también se presentaban otros escenarios de negociacién como el del

2 WT/GC/W/230, junto a con Australia; Chile; Costa Rica; Hong Kong, China; Hungria;
Marruecos; México; Nueva Zelandia; la Reptblica Checa; la Republica de Corea; Singa-
pur; Suiza; Tailandia y el Uruguay; con lineamientos generales para una nueva ronda. Y
los documentos WT/GC/W/334/Add.1, WT/GC/W/335/Add.1, WT/GC/W/336/Add.1,WT/
GC/W/337/Add.1, junto a MERCOSUR vy Chile sobre Transparencia en la ayuda alimen-
taria, Contingentes arancelarios, Salvaguardias especiales (SSGs), y Empresas comerciales
del Estado.

Referimos a la diferencia DS56. Argentina — Medidas que afectan a las importaciones de
calzado, textiles, prendas de vestir y otros articulos.
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ALCA o el del MERCOSUR-Uni6n Europea?®.

De cara al futuro mandato negociador, la posicién negociadora en la OMC se cen-
traba inicialmente en la eliminacion de los subsidios agricolas y de las barreras al
comercio agroalimentario, aplicadas por los paises desarrollados, buscando estable-
cer “un sistema de comercio agropecuario equitativo y orientado al mercado” (G/
AG/NG/W/39)*, Esta importancia asignada al tema agricola resultaba de la compo-
sicion de la canasta exportadora del pais y del disefio de politicas macroeconémicas
del gobierno de De La Rua, segtin el cual la inserciéon econémica internacional se
apoyaba en las ventajas comparativas del pais, acorde a la imagen de “granero del
mundo”. En segundo lugar, derivaba del nivel de proteccién que el sector agricola
tenia a nivel mundial hacia el afio 2000, donde los aranceles eran hasta ocho veces
superiores a los impuestos a los productos industriales?’, y donde se realizaba un
uso sistematico de subsidios y subvenciones distorsivas de los mercados. En tercer
lugar, la posicion negociadora se estructuraba a partir de un contacto fluido con los
lobbies agricolas, complementado con una continuidad en los cuadros burocraticos
intermedios a cargo de estos temas en los diversos ministerios involucrados.

Aunque las caracterizaciones generales han resaltado la fragmentacién y debilidad
burocratica del proceso decisorio en la Argentina, en el caso de la participacién en
la OMC durante la Ronda Doha, hemos detectado una inusitada continuidad en
las burocracias de nivel técnico, desde las negociaciones previas al lanzamiento de
la Ronda y hasta el 2008, asi como la presencia de una sinergia positiva entre los

% Para investigadores como Nofal ello le vali6 a la Argentina el caracter de “pragmatismo

negociador”, el cual se sostendria al menos hasta 2004 (Nofal, 2006).

En el pilar de acceso a mercados se impulsaba la aplicacion de una “férmula armonizado-
ra agresiva”, que condujera a un arancel maximo del 21% para los paises desarrollados
y del 28% para los en desarrollo; se reclamaba también la eliminacién de la Salvaguardia
Especial sobre Agricultura y se apoyaba la incorporacién de un mecanismo especial para
los paises en desarrollo (G/AG/NG/W/1; G/AG/NG/R/6). En la llamada “competencia de
las exportaciones”, el principal reclamo consistié en la eliminacién de las subvenciones a
las exportaciones y el sometimiento del comercio internacional de productos agropecuarios
a las normas generales del sistema multilateral de comercio (G/AG/NG/W/20; G/AG/
NG/W/38). Por su parte, en el pilar de ayuda interna, se requeria la eliminacion de todas
las medidas de ayuda interna distorsivas del comercio en un plazo a determinar, y la in-
corporacién de disciplinas para evitar el entrecruzamiento de las ayudas (box shifting).
Asimismo, Argentina se oponia a incorporar al mandato de negociaciones agricolas temas
que se consideraban mds vinculados al acuerdo de derechos de propiedad intelectual como
las indicaciones geograficas, la inocuidad de los alimentos y el etiquetado.

Véase por ejemplo el documento G/AG/NG/W/54 “Propuesta de negociacion del Grupo
de Cairns - Acceso a los mercados”.
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diversos actores involucrados (Presidencia de la Nacion, MECON, MRECIC y Re-
presentante permanente ante los organismos internacionales en Ginebra).

Para la Ronda Doha, los equipos técnicos y diplomaticos argentinos ya estaban con-
formados para la Conferencia Ministerial de Seattle (1999), y habian comenzado a
trabajar conjuntamente también con las negociaciones del MERCOSUR-Unién Eu-
ropea?. Estos funcionarios tenian, a su vez, buenas relaciones, muchas veces a titulo
personal, tanto en la articulacién entre ministerios como con el sector privado. Al
respecto, debe destacarse la creacion de “Unidad de Politica”, disefiada por la Secre-
taria de Agricultura Ganaderia Pesca y Alimentos (SAGPyA), que entonces dependia
del MECON, cuya funcién era desarrollar modelos de anilisis y generar interaccion
-mds formalizada- con el sector privado. En cuanto a la delegacion diplomdtica en
Ginebra, esta estuvo compuesta por funcionarios con elevada formacioén técnica
y capital social. Conforme a los testimonios de varios diplomdticos entrevistados,
dicha preparacién le vali6 a los negociadores un alto prestigio y dio sustento a la
estrategia “activista”, en tanto que su capital social individual permitié6 el desarrollo
de alianzas importantes para el posicionamiento de varios documentos?.

Esta continuidad, a nuestro criterio, contribuy6 a mantener la curva de aprendizaje
en este segundo periodo en la participacion negociadora y a concretar la activa pre-
sentacion de documentos que caracterizé la primer etapa también. Como se indica,
la prolongacién en sus funciones de varios técnicos tanto del MRECIC como del
MECON, ha contribuido a estos procesos de aprendizaje al menos en tres sentidos:

28 Cuando Roberto Lavagna fue designado como representante en Ginebra éste propuso la
centralizacion en un solo embajador de las Embajadas de Bruselas y Ginebra, en tanto las
negociaciones MERCOSUR-Uni6n Europea aparecian con una agenda de temas similares
a los de la OMC, que se podian relacionar entre si. Precisamente en la relacion entre la
esfera multilateral y dichas negociaciones birregionales se busco reducir la complejidad
que planteaba su superposicién simplificando los canales de comunicacion, sin tener que
triangular permanentemente con la capital para el didlogo entre una negociacion y la otra.
Conforme relaté Lavagna en la entrevista realizada, para comunicarse con Ginebra, la
Embajada de Bruselas debia transmitir su mensaje via Buenos Aires (solicitando a la can-
cilleria tal accién). La centralizacion en un solo embajador permitiria mayor fluidez en
este sentido, y habilitaria al disefio de mayores tacticas de pago cruzado entre la negocia-
cién MCS-UE y la de OMC. (Entrevista personal, realizada 12/11/2012).

2 Entrevista personal a diplomatico que estuvo a cargo de la Misién permanente de la Re-
publica Argentina en ante los Organismos Internacionales en Ginebra en los periodos de
1999 a 2002 y de 2005-2010. 29/10/2012. Entrevista personal a diplomdtico a cargo de
la Direccion de Negociaciones Econémicas Multilaterales hasta el afio 2009. 03/12/12.
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uno técnico, vinculado a la acumulacion de conocimiento de la materia negociada,
incluidos los intereses y sensibilidades nacionales; otro social, referido al estableci-
miento de vinculos personales con los funcionarios de otros paises en Ginebra, y
por udltimo, uno estratégico, concerniente al conocimiento del estilo negociador de
los demas Estados.

Estas particularidades del proceso decisorio y del modelo econdémico, hicieron que
para el lanzamiento de la Ronda la participacion argentina en la OMC mostrara
una linea de continuidad con sus posicionamientos previos. Si bien el impacto de la
crisis doméstica de 2001 recort6 las capacidades negociadoras y marginé la partici-
pacion de Argentina de la Conferencia Ministerial, privando incluso a la delegacién
de su ministro®, la intensa presentacién de documentos realizada entre marzo de
2000 y noviembre de 20013', condujo a que la posicion del pais, al igual que la de
otros paises en desarrollo, estuviera reflejada en la Declaracion Ministerial. Ello
hizo que esta fuera valorada positivamente, tanto por funcionarios argentinos,
como por diversos analistas de las relaciones comerciales internacionales, como por
ejemplo Paranagariya (2002).

Tras la Conferencia Ministerial de 2001, el proceso negociador de la Ronda Doha -y
la gran parte de las actividades de la OMC- se abocaron a la precision del mandato.
Tres hechos marcan la evolucion de tal proceso: uno, el intercambio de propuestas

30 Existié una decisiéon presidencial que condujo a que el Ministro de Relaciones Exteriores

no asistiera a la Conferencia Ministerial y la delegacion argentina como resultado queda-
se a cargo de funcionarios de segundo rango, perdiendo la posibilidad de ejercer la vice-
presidencia que se habia obtenido meses antes en las negociaciones de la previa a Doha
(Lavagna, entrevista personal, 12/11/2012). Se produjo asi un quiebre en la participacion
negociadora entre la activa dindmica observada durante las negociaciones del estableci-
miento de la agenda que permiti6 llegar a esta Conferencia Ministerial, y la del lanzamien-
to de la Ronda Doha, donde la participacion se vio reducida por factores domésticos.
Véase Zelicovich, 2013.

Se realizaron, al menos, tres comunicaciones individuales: sobre subvenciones a las expor-
taciones, preocupaciones no comerciales legitimas, y sobre el proceso negociador; cuatro
propuestas con el grupo Cairns, acorde a lo establecido en el documento Vision Statement
de 1998, y dos propuestas conjuntas en el marco del MERCOSUR: una sobre empresas
comercializadoras del Estado, y otra referida a disciplinas a los créditos a las exportacio-
nes de los productos agropecuarios (uno a propuesta de Brasil y otro a propuesta de
Argentina). En su conjunto, la Argentina fue autora, individual o colectivamente en el 20%
de los documentos discutidos en el comité agricola.

La Nacién (2001) “La OMC acordé liberar el comercio”, edicion impresa, Jueves 15 de
noviembre de 2001 (disponible en http://www.lanacion.com.ar/351396-la-omc-acordo-
liberalizar-el-comercio).
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que se sucedio previo a la Conferencia Ministerial de Cancun, y que dio lugar al
surgimiento del G20; otro, el acuerdo del Paquete de Julio de 2004, y tercero, la
Conferencia Ministerial de Hong Kong. En cada uno de estos hitos, la participacion
de Argentina fue incrementando su activismo y logrando cierta influencia a medida
que se iban produciendo cambios en el plano doméstico, se fortalecian las bases
materiales del poder negociador, y se incrementaban los recursos técnicos de las
capacidades negociadoras.

En efecto, desde 2003 Argentina realizé varios ajustes en su participacion en la
OMC. Por un lado, se produjo una modificacion en las preferencias, que provocd
un cambio en la posicién negociadora. A partir de la asuncién el gobierno de Néstor
Kirchner, la devaluacién y la adopcién de un modelo econémico bajo las premisas
neodesarrollistas (el cual implicé cambios en la politica comercial aplicada por el
pais)® actuaron en este sentido. Por otro lado, se produjo un ajuste en las estrategias
de negociacién: en primer término, a raiz de la superacién de la crisis doméstica se
produjo la recuperacion de las bases materiales de la capacidad negociadora y, con
ello, un incremento en la intensidad de la participacion; en segundo término, debi-
do a la cosmovisiéon del nuevo gobierno, se evidencié un cambio en las alianzas
dentro del proceso negociador, privilegidndose a la region latinoamericana y las
vinculaciones del eje sur-sur.

Para el gobierno kirchnerista, el comercio exterior jugaba un papel importante para
la insercién internacional, e incluso la politica exterior (y con ello el accionar en la
Ronda Doha) fue definida en los propios marcos del modelo de desarrollo, adqui-
riendo una impronta fuertemente economicista®. Se buscaba “el fortalecimiento de
las relaciones econdmicas” mediante “una apertura inteligente de los mercados, la
que permita una integracién de nuestros sectores productivos con aquellos de los

3 Uno de los cambios en la politica comercial de este periodo fue la implementacion de

aranceles a las exportaciones. En cuanto a la proteccion arancelaria, al misma se ubico —
hasta 2007- en un 10,4 promedio (OMC, 2007). Esta tendencia fue parcialmente compen-
sadas por una creciente utilizacion de instrumentos no arancelarios de proteccion y de
practicas de administracion del comercio (Bouzas y Gosis, 2014).

Tras la crisis de 2001, Argentina fue definida como un “pais en desarrollo”, “latinoame-
ricano” (Bielsa, 2005:19).

En los discursos de Néstor Kirchner ante el Congreso de la Nacion se desprende que la
insercion internacional era entendida en términos de comercio exterior e inversiones. Se
sostiene que “insercion en el mundo debe ser comercio exterior e inversion extranjera
productiva directa.” (Kirchner 2005).
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paises que tengan una vocacion de complementacién y especializacion”.3

Dentro de la OMC, la definicién del pais como un actor centrado prioritariamente
en lo agricola -propia de los 80’s y 90’s- fue reemplazada en los documentos de los
ministerios de Relaciones Exteriores y de Economia por una idea de pais “plurite-
matico” (MECON, 2004). Asi, a partir de 2003, en consonancia con esa definicion,
se observa de manera cada vez mds frecuente la presentacién de documentos y
posiciones en AMNA. Asimismo, se incorpor6 a la estrategia negociadora la parti-
cipacion en otras coaliciones no-agricolas, como el NAMA-11 (a partir de 2005), el
“grupo de amigos de los peces” y el de “propuesta conjunta en propiedad intelec-
tual” (desde 2011).

A la par de esta “ampliacién” en el alcance tematico de la posicion negociadora, se
asumieron como principios definiciones mas cercanas al precepto del desarrollo. De
tal forma, y como reflejo de los cambios de pensamiento en la esfera doméstica, se
proponia, en el ambito de las relaciones comerciales internacionales, “el objetivo
de lograr mayores niveles de bienestar y de equidad social [se correspondid] con
el derecho de acceso a los mercados internacionales sin subsidios ni competencia
desleal”.?” En esta nueva concepcidn también se establecieron nuevas alianzas, co-
brando relevancia las vinculaciones en el eje sur-sur, especialmente la relacién con
Brasil, y con el resto de los paises emergentes. Si bien las negociaciones comerciales
siguieron teniendo menor importancia que las de la deuda externa, la participacion
de Argentina en las Conferencias Ministeriales volvi6 a tener jerarquia ministerial®.

Con los primeros indicadores de recuperacion de la economia nacional, la participa-
cion negociadora recobro su cardcter activo. En el mes de abril de 2003, Argentina
fue invitada a la reunién miniministerial del Montreal. Ese mismo afio, el pais fue
parte de la creacion del G-20. Debe sefialarse que Argentina tuvo un papel central
en la creacion de esta coalicion, por un lado, a través del accionar del Embajador
argentino en Ginebra, Alfredo Chiaradia -quien tenia una estrecha vinculacién con
Luis Felipe Seixas de Correa y Chanrasekhar, los embajadores de Brasil y de India,

3¢ MECON (2004), Lineamientos de la politica comercial externa de Argentina. (disponible

en http://www.sice.oas.org/ctyindex/ARG/PolEco_s.pdf).

Bielsa, R. (2005). “La politica exterior argentina” en Bielsa, R., Rosatti, H. y Lavagna, R.
Estado y Globalizacion. El caso argentino. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, p 22.

Para los afios 2003, 2005, 2009 y 2013. Se constata también la participacion del Canciller
en reuniones del Consejo General y encuentros mini-ministeriales.
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y formé parte del armado de la propuesta de coaliciéon®-, y por otro, mediante la
elaboracion de documentos que fueron la base para la primera posicion del grupo*.

Integrar esta coalicién significé un cambio tictico en la negociaciéon agricola: mien-
tras que le otorgd mds importancia a las demandas de reducciéon de los subsidios
distorsivos, se produjo una reduccion en el nivel de ambicién pretendido para acce-
so a mercados. Este objetivo no era descartado, sino que, a raiz del aprendizaje reali-
zado, se estipulaba que podria ser asegurado mediante una estrategia free-rider (por
el derrame del accionar de otros actores) (SCREI, 2003), a la vez que se mantenia
este reclamo mediante la participacion en el grupo Cairns, dindose lugar entonces a
esta adaptacion en la conducta negociadora. Al interior del G-20 Argentina se posi-
ciono a través de una diplomacia activa y mediante una sistemadtica presentacion de
documentos de caricter técnico, que servian de insumo o bien permitian justificar y
legitimar las posiciones del grupo (Narlikar y Tussie, 2009; Zelicovich, 2013).

En la Conferencia Ministerial de Cancun, el G-20 fue clave para oponerse a la pro-
puesta agricola de EE.UU. y de la Unién Europea*!, meta que Argentina no hubiera
podido alcanzar de forma individual. La coalicién también contribuy6, en el afio
2004, a la concrecion del “Paquete de Julio”. Argentina obtuvo alli, mediante el
accionar en esta coalicién y la insistencia de algunos reclamos en el Grupo Cairns,
logros importantes en funcion de sus objetivos, como el establecimiento en el man-
dato de la eliminacién de los subsidios a las exportaciones, la incorporacion de la
armonizacion en los cortes arancelarios, los recortes de la ayuda interna sobre la
base de productos especificos, el reemplazo de la férmula mixta por la férmula
estratificada*? en acceso a mercados agricolas, el abordaje de productos especificos
sujetos a mayores flexibilidades y el trato especial y diferenciado para los paises en
desarrollo®.

% Conforme a testimonios de la entrevista realizada a este diplomatico, el 22/10/2012.

40 Véase Narlikar y Tussie (2009); SCREI (2003).

41 Referimos a la propuesta OMC, 2003, JOB(03)/157).

42 Ello era el reclamo aceptado por Argentina dentro del G20, aunque en el grupo Cairns el
pais impulsaba y avalada una férmula mixta que incorporaba la férmula suiza de reduc-
cion.

En cambio no encontraron eco los reclamos como la eliminacion de las ayudas en caja
azul, adoptandose su reduccion; un enfoque mds general y flexible en el comportamiento
verde, y flexibilidades para productos sensibles de los paises desarrollados. Se acordé alli
ademds la incorporaciéon de un mecanismo de salvaguardia especial (MSE), que seria
fuertemente rechazado entre los lobistas privados en la esfera doméstica argentina,
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En 2005, dado que muchas de las ganancias del comercio agricola se estaban obte-
niendo por otras vias (incremento de precios) y que el disefio de politica macroeco-
némica ponia mayor énfasis en las politicas industriales, se produjo un cambio en
la valoracion de la agenda de negociacion por parte de Argentina. Para algunos
funcionarios, el impacto negativo de la reduccion del margen de maniobra para las
politicas de desarrollo que se desprendia de los borradores de AMNA, era superior
a los beneficios que sugerian los borradores en Agricultura. Por lo tanto, las nego-
ciaciones eran caracterizadas como de una “agenda negativa”, y “pura negociacion
mercantilista”, “favorecedora de las asimetrias”,* lo que justificaba un reordena-
miento de la posicion y estrategia negociadora. Si bien la agricultura seguia siendo
el tema central para la Argentina y para la Ronda Doha, los temas de la agenda no
agricola resultaban, en ese nuevo escenario, mucho mas relevantes que antes.

Plasmando estos cambios, Argentina intensificé la presentacién de documentos en
AMNA, y discursivamente enfatizd sus reclamos en cuanto a la flexibilidad ne-
cesaria para los paises en desarrollo y el equilibrio entre AMNA vy la agricultura.
Dentro de esa ultima, se adopt6é una propuesta de recorte por bandas, que venia
siendo trabajada dentro del G-20, dejando de lado las formulas mas ambiciosas que
habian surgido del documento Vision Statement del Grupo Cairns, del afio 1998%.
En cuanto al nivel de equilibrio referido, el pais elevo una propuesta especifica en el
marco de la Conferencia Ministerial de Hong Kong.

La propuesta, volcada en el parrafo 24 de la Declaracion Ministerial de dicha Con-
ferencia, fue el resultado de una serie de trabajos técnicos que se habian realizado
desde la Cancilleria, y consistia en un “cerrojo” entre los niveles de recortes de una y
otra 4rea. Acorde a los testimonios de los negociadores*, algunas ideas ya se habian
anticipado en las reuniones internas del MERCOSUR. Sin embargo, el grueso de esta
propuesta se desarroll6 en los dias de la Conferencia Ministerial, siendo centrales
en ello la coordinacion entre las delegaciones negociadoras del bloque en el exterior

4 Estas valoraciones corresponden a testimonios del ex ministro de relaciones exteriores,

Taiana, y de funcionarios de alta jerarquia de la cancilleria, entrevistados por la autora
durante el 2012.

El documento conocido por Vision Statement fue un posicionamiento elaborado por los
miembros del Grupo Cairns previo a la Conferencia Ministerial de Seattle, en el que esta-
blecen los puntos centrales de sus objetivos de negociacion para el drea agricola en la
OMC.

Entrevista realizada a funcionario de la Direccién Nacional de Politica Comercial Externa
desde 1998 a 2013. 09/06/2011.
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y las de estos con otros Estados “del sur”.*” Se recurri6 a las coaliciones negociado-
ras, las que mostraron gran receptividad al proyecto. Su promocién fue posible no
solo porque la propuesta expresaba una elevada convergencia de intereses dentro
del MERCOSUR vy del G-20, sino también porque permitia el fortalecimiento de la
cohesion entre los paises en desarrollo vis-a-vis los paises desarrollados, siendo un
claro ejemplo de una estrategia negociadora de tipo integrativa. El texto finalmente
promulgado establecié como condicién para el avance de la negociacion, la exis-
tencia de un “nivel de ambicién en acceso a los mercados para la agricultura y el
AMNA, comparablemente elevado”, que se alcanzara “de una manera equilibrada

y proporcionada, compatible con el principio del trato especial y diferenciado”.*

Asi, apelando al compromiso de los miembros de la OMC con un discurso del “de-
sarrollo”, Argentina pudo ampararse en “una reciprocidad menos que plena”. La
misma permitiria alcanzar un balance en el plano nacional entre el desarrollo de una
produccién agricola altamente competitiva, que se veia beneficiada con la apertura
de mercados externos, con un entramado industrial de caracteristicas PyME, cuya
sustentabilidad dependia de la aplicacion de una serie de politicas industriales que
el gobierno de Néstor Kirchner venia llevando adelante, y que conducia a que este
no pudiera asumir grandes compromisos de reduccién arancelaria y liberalizacion
en materia de AMNA.

Tras la Conferencia Ministerial, la presentacion de documentos continué siendo
uno de los pilares de la participacién argentina. Posteriormente, el Centro de Econo-
mia Internacional (CEI) de la Cancilleria llevaria adelante algunos estudios que de-
rivarian en el documento de aplicacion de la férmula de comparabilidad enunciada
en el parrafo 24 de la Declaracion Ministerial de Hong Kong. Otros documentos y
comunicaciones presentadas apuntaron a, por ejemplo, que los paises en desarrollo
que habian consolidado aranceles NMF entre la Ronda Uruguay y la Ronda Doha,
obtuvieran un crédito (puntos en el coeficiente de reduccién aplicable) por esa li-
beralizacion unilateral; flexibilidades adicionales para las economias pequefias y
vulnerables, y plazos de aplicacién mas largos para los paises de reciente adhesion.
En el pilar agricola, en 2006, Argentina presenté documentos claves en materia de
Salvaguardia Especial, conocido como propuesta APU, por sus promotores: Argen-
tina Uruguay y Paraguay.

47 Entrevista realizada a Secretario de Relaciones Econémicas Internacionales del MRECIC

durante el periodo 2004 a 2010. 22/10/12
4 Declaracion Ministerial de Hong Kong, WT/MIN(05)/DEC.
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Del afio 2006 al 2008 no se pudo, en la OMC, encontrar dreas de consenso especial-
mente en agricultura y AMNA. Ello provocd que, en al menos dos ocasiones, el Di-
rector General decidiera la suspension del proceso negociador, y que se intensificara
la modalidad de negociaciones en espacios informales y reducidos. El fracaso de la
Ministerial de Ginebra de 2008 acentud la sensacion de irresolucion de la Ronda,
generando una imagen de parilisis, la cual se volvié pétrea luego del estallido de
la crisis financiera internacional. Tras el fracaso de este encuentro, Argentina entrd
en la misma tendencia que el resto de los paises: fortalecimiento de la economia
nacional para evitar los impactos de la crisis financiera internacional y, por ende, un
menor incentivo a la negociacion multilateral, y un “retorno” a la via preferencial,
plasmado, por ejemplo, en la reactivacion de las negociaciones MERCOSUR-Unién
Europea.

En cuanto al OSD, durante este periodo la participacién fue menos sistemadtica.
Entre enero de 2000 y marzo de 2003, Argentina particip6 en 12 paneles, 6 como
reclamante y 6 como demandado. El caso de “Chile-Sistema de bandas de precios
y medidas de salvaguardia aplicados a determinados productos agricolas” fue espe-
cialmente relevante, puesto que fue el primer caso ganado por el pais. Conforme a
los negociadores involucrados®, este caso brindé la posibilidad de realizar apren-
dizajes respecto de la utilizacion de esta instancia en la OMC*. A partir de ese mo-
mento, Argentina también se enfrent a la Unién Europea y a los EE.UU., en parte
como respuesta a las demandas que estos paises presentaban contra Argentina. En
el afio 2000, Brasil fue uno de los demandantes contra Argentina (esquivando el
procedimiento de MERCOSUR). No obstante, en el periodo en cuestion, Argentina
no presentd un contra-reclamo contra su socio regional. Posteriormente, el recurso
al OSD fue menos frecuente, disminuyendo especialmente la cantidad de casos en
los cuales Argentina era demandada®!. Entre 2003 y 20035, solo hubo dos diferencias
que involucraron a la Argentina, una como demandante y otra como demandado;
mientras que en 2006 se presentaron 5, en cuya totalidad Argentina fue el reclaman-

4 Entrevista a realizada a Lavagna, 12/11/12.

50 Vease Tussie y Delich (20035). La interaccion que se produjo en el marco de este reclamo
entre el sector publico y el sector privado argentino resulté un antecedente importante
para el desarrollo de mayores vinculaciones en el marco de la Ronda Doha.

Conforme uno de los negociadores entrevistados tras el caso de Chile- Bandas de Precio
y las demds presentaciones iniciadas por la Argentina se habria revertido una tendencia
extendida en Ginebra segin la cual muchos de los reclamos que el pais habia enfrentado
previamente se debfan en parte a que era un pais ficil de confrontar en el OSD, permitien-
do a las delegaciones lucirse ante sus capitales con victorias de bajo costo. No obstante
esta hip6tesis no ha sido atin corroborada.

51

56



JULIETA ZELICOVICH
Politicas comerciales, participacion, y ¢aprendizajes? de la Argentina

te (dos contra Chile, una contra Brasil, una contra EE.UU. y otra contra la Union
Europea).

Por su parte, en cuanto al uso de medidas de defensa comercial, continuando con el
aprendizaje del periodo 1995-1999, en los afos siguientes Argentina ocupd el cuar-
to lugar entre los Miembros de la OMC con mayor nimero de investigaciones anti-
dumping iniciados cada afio. En el informe de la OMC del afio 2007 se constata que
“la Argentina ha hecho uso activo de medidas antidumping, especialmente durante
los afios que precedieron a la devaluacion del peso en 2002. Entre enero de 1999 y
diciembre de 20035, la Argentina inicié 111 investigaciones antidumping, y adoptd

62 medidas provisionales y 88 medidas definitivas durante el mismo periodo”.%

Los procesos de aprendizaje se produjeron asi en materia de solucién de disputas y
de la politica de defensa comercial, donde la internalizacién del conocimiento sobre
el funcionamiento de estas instancias permitié un uso mas adecuado que en el pe-
riodo anterior. En el caso de las negociaciones de la Ronda Doha, debe destacarse
el impacto que han tenido los negociadores y funcionarios en el desarrollo de las
distintas etapas de la misma. Aqui existieron aprendizajes, pero estos mas bien en el
plano de las individualidades que institucionales.

3.- La participacion de Argentina en la OMC durante los gobiernos de Fer-
nandez de Kirchner

La crisis financiera internacional del afio 2008 dio lugar a un escenario muy di-
ferente tanto en el plano de la OMC, como en el plano nacional. La crisis gatilld
una contraccion de los intercambios comerciales, y con ello se produjo una menor
predisposicion de los paises a continuar las negociaciones. A nivel nacional, la crisis
se sumo a algunos desequilibrios domésticos, y actu6é como catalizador de cambios
que ya se venian gestando en la politica comercial y en el modelo de desarrollo. La
reaccion del gobierno de Fernandez de Kirchner frente a estas dificultades fue el
giro hacia un neodesarrollismo mds “nacionalista” (Actis y Zelicovich, 2012). Si
a comienzos de los afios 90 se evidenciaba una clara sintonia entre el modelo de
desarrollo adoptado por el pais y la ideologia de la OMC, tras la crisis de 2008 el
escenario habia dado un giro de 180 grados.

En cuanto a la politica implementada, las modificaciones mds destacadas fueron

2. OMC, (2007). Organo de Examen de las Politicas Comerciales - Examen de las politicas

comerciales - Informe de la Secretaria — Argentina. WT/TPR/S/176.
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el incremento de aranceles a las exportaciones, la extension del uso de licencias de
importacién y otras restricciones al comercio y la aplicacién de medidas de defensa
comercial®®. La politica comercial comenz6 a ser utilizada como instrumento para
“alcanzar objetivos de corto plazo como la contencién de la inflacién y el equilibrio
de la balanza de pagos”.’* Estas variaciones condujeron a que en algunas ocasio-
nes resultara menos obvia la concordancia de estas medidas con los compromisos
asumidos dentro del régimen multilateral de comercio, e incluso con los propios
reclamos impulsados en la posicion negociadora en la Ronda Doha.

En los discursos de la administracion Ferndandez de Kirchner se observa un cambio
del foco respecto del papel de la OMC en el desarrollo de la politica comercial del
pais. De aquellas afirmaciones sobre la necesidad de avanzar en la liberalizacion
del sector agricola, se pasé a “la defensa de los derechos de los paises emergentes a
cuidar sus procesos de industrializacién y a tener una negociacion equitativa entre
paises en desarrollo y paises desarrollados” (Ferndndez de Kirchner, 2010). Asuntos
como los acuerdos sobre medidas relacionadas con la inversion, sobre propiedad
intelectual, sobre servicios, sobre subvenciones y los compromisos arancelarios,
fueron considerados como instrumentos que restringen las posibilidades de aplicar
politicas para la industrializacién, pero que otrora otros habian podido utilizar,
traduciéndose ello en situaciones de inequidad (Bosch, 2009).

A raiz de un enfrentamiento del gobierno de Fernandez de Kirchner con el sector
rural, en lo que se denominé “la crisis del campo”’, a mediados de 2008 también
se produjo un cambio en el disefio institucional del proceso de toma de decision
vinculado a la politica comercial y a la participacion en OMC. Al distanciamiento
de los lobbies agricolas producto de tal enfrentamiento, le sucedi6 en 2009 la trans-
formacién de la SAGPyA a Ministerio de Agricultura. Ello puso fin a la “Unidad de

33 Segun el examen de politicas comerciales, durante el periodo examinado se introdujo una

nueva legislacion para reglamentar las investigaciones y examenes de medidas existentes.
Durante 2006-2011, Argentina impuso 57 medidas anti-dumping. Sin embargo, no impu-
so ninguna medida compensatoria, durante el mismo periodo, ni se inici6 investigacion
alguna.

OMC, (2013). Organo de Examen de las Politicas Comerciales - Examen de las politicas
comerciales - Informe de la Secretaria — Argentina. WT/TPR/S/277/Add.1 pag. ix
Enfrentamiento entre los sectores ruralistas y el gobierno de Cristina Fernandez de Kirch-
ner suscitado durante el primer semestre de 2008 a partir de la promulgacién de una re-
solucion ministerial (RES 125), la cual modificaba la aplicacion de los aranceles a las
exportaciones de los productos agricolas. Sobre el conflicto véase Leiras y Cruzalegui
(2009).
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Politica” y generd un desplazamiento de varios cuadros técnicos que por afios se
habian dedicado al seguimiento de las negociaciones agricolas. El tema de las nego-
ciaciones de Ronda Doha se volvi6 cada vez menos relevante, en términos relativos,
para los ministerios pertinentes, los cuales reenfocaron su agenda externa en otros
procesos. Solamente la Cancilleria permanecid con una perspectiva multilateral mas
dindmica.

En el plano de la OMC, mientras que la funcién de foro para las negociaciones
quedaba detenida, cobré relevancia la vigilancia del comercio, en el marco de una
tendencia que se continuaba en el G-20 financiero y en la OCDE y UNCTAD. Frente
a este giro, Argentina tomd una actitud propositiva, proponiendo a los miembros
dotar a la OMC de una base institucional més sé6lida para la supervision y vigilancia
en el comercio internacional®®; a la vez que, como mencionamos anteriormente, ha-
cia un uso intensivo de distintos instrumentos de politica comercial para gestionar
la crisis.

En cuanto al OSD, luego de varios afios de un uso mucho menos intenso, en 2012
este fue el centro de la participacion de Argentina en la OMC, con 8 casos en los que
se involucraba al pais de manera directa -3 como demandante y 5 como reclamado-.
De todos ellos, el mds importante fue el que cuestionaba las politicas que afectaban
las importaciones, que el gobierno habia venido implementando desde la crisis de
2008. Se trataba de medidas tales como las licencias no automadticas y la declaraciéon
jurada anticipada de importacién (DJAI); asi como los requisitos informales y de
compensacion de impuestos a los importadores, y la sistematica demora o denega-
cién en la validacion de las importaciones en funcion de tales exigencias.

El proceso contra la Argentina -que agrup6 cuatro reclamos, DS438, DS444, DS445
y DS446- se inici6é en mayo de 2012, con el establecimiento de consultas entre las
partes, luego de que Australia, la UE, Israel, Japon, Corea, México, Nueva Zelanda,
Noruega, Panama, Suiza, Taiwan, Tailandia, Turquia y EE.UU., presentaran ante el
Consejo del Comercio de Mercancias de la OMC una declaracién conjunta contra
el pais. El informe del Grupo Especial se distribuy6 en agosto de 2014, concluyendo
que tanto las DJAI, como las prescripciones relacionadas con el comercio cuestio-
nadas por los peticionantes, constituian una restriccion a la importacién, debiendo
Argentina desarticular estas medidas. Luego de que el Organo de Apelaciones con-
firmara lo dispuesto por el Grupo Especial, se acordé como plazo para la adopcion

3¢ Documento WT/GC/W/639.
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de las recomendaciones, diciembre de 2015.

En el plano doméstico la presentacion de esta diferencia generd rechazo en el go-
bierno de Ferndndez de Kirchner, fortaleciéndose aquellas lecturas del orden inter-
nacional, segtn las cuales la globalizacion es asumida como una amenaza y donde
las instituciones existentes reproducen un orden injusto y restringen las posibilida-
des de desarrollo de los paises menos poderosos. La embajadora Nahén sostuvo
ante la OMC que se trataba de un “hecho politico” en contra de Argentina y no un
cuestionamiento de medidas precisas, fundado en aspectos técnicos. Fue considera-
da como “una linea de accién que procura estrechar los margenes de politica econ6-
mica legitima de los paises emergentes, con el objetivo dltimo de volcar en sus dina-
micos mercados internos los excedentes exportables de los paises desarrollados”.’”
Para esta embajadora, se buscaba convertir a la Argentina en “un caso testigo que
desincentive la utilizacién de las politicas publicas a las que los paises en desarrollo
tenemos justo derecho”.’®

En cuanto a las negociaciones de Doha, estas tuvieron un ritmo casi imperceptible
entre 2011, cuando se publicaron los documentos del Paquete de Pascuas, y 2013,
con la Conferencia de Bali. La reactivacion se produjo tras la eleccién de Azevédo
como Director General de la OMC, y se concentrd en poder alcanzar un pequefio
paquete de medidas aceptable para los paises miembros. En ese marco, atn si la
Ronda Doha habia sido desplazada de la agenda de la politica externa argentina, la
diplomacia especializada se mantuvo activa.

Para Argentina la cuestion central siguié siendo la agricola, y el equilibrio entre
agricultura y AMNA. Respecto del Paquete de Bali, Argentina condicioné su apoyo
a un Acuerdo sobre Facilitacion de Comercio, a que se produjeran avances en estas
otras areas®. El discurso en favor del desarrollo fue el que primé en los diploma-
ticos argentinos en el periodo. También el deseo de seguir siendo considerado un
miembro “constructivo” en el proceso de negociaciones de la organizacion. Asi,
por ejemplo, varios documentos y comunicaciones fueron presentados por el pais a
comienzos del 20135, con el objetivo de contribuir a superar los obstaculos que blo-
quean a las negociaciones de acceso a mercados en agricultura, AMNA y Servicios®.

7 Declaraciéon Emb. Cecilia Nahon ante el Consejo del Comercio de Mercancias. Disponible

en http://eoirs.mrecic.gob.ar/node/5675.
8 Ibid.
3 Documento WT/MIN(13)/ST/103.
60 Referimos a los documentos JOB/AG/36 ; JOB/MA/116 ; JOB/SERV/199 ; JOB/TNC/45.
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Conjuntamente con Australia, Canad4, Chile, Colombia, Costa Rica, Guatemala,
Malasia, Nueva Zelanda, Pakistan, Paraguay, Pert, Sudafrica, Tailandia, Uruguay y
Vietnam, también se present6 una propuesta relativa a la eliminacién de subsidios
a las exportaciones y el establecimiento de disciplinas para las medidas de efecto
equivalente.

En cuanto a la agenda “Post Bali” la posicion que sostuvo el pais fue que “no benefi-
cia al sistema pretender avanzar hacia una supuesta “agenda del siglo XXI”, cuando
todavia subsisten, sin resolverse, serios problemas de larga data en la agenda del si-
glo XX”.' A pesar de los cambios en la politica comercial, Argentina condicionaba
el avance en nuevos temas a la concrecion del proceso de reforma de la agricultura
en los tres pilares, particularmente en Competencia de las Exportaciones, y a la
consideracién de las flexibilidades, como los principales elementos pendientes del
Programa de Doha%. Solo en temas muy vinculados a la cuestién agricola se presen-
taron documentos para una agenda Post Bali. Es el caso de la comunicacion relativa
a normas privadas vinculadas a las cuestiones sanitarias y fitosanitarias, y sobre
el Grupo de Trabajo Electronico (GTE), sobre estindares privados. En conjunto,
Argentina ha continuado desarrollando el perfil técnico de su participacién nego-
ciadora, y buscando potenciales aliados para sus propuestas, por ejemplo, mediante
la iniciativa “Friends of Industrialization”.%?

Esta ultima etapa muestra como la modificacion de algunos de los lineamientos cen-
trales del modelo de desarrollo durante la administracion de Ferndndez de Kirchner,
impact6 en varios de los componentes de la participacion de Argentina en la OMC.
La politica comercial se torné mds difusa y a veces inconsistente, en tanto que los
cuadros burocraticos a cargo de llevarla adelante y de articularla en el escenario
multilateral, fueron en varios casos desplazados. Con ellos se limit6 también la in-
ternalizacion de los procesos de aprendizaje que pudieran haberse realizado.

¢l Esta frase se reproduce textual tanto del discurso de Chiaradia en 2011 (WT/MIN(11)/
ST/19) como el de Timerman en 2013 (WT/MIN(13)/ST/103).

2 Esta frase se reproduce textual tanto del discurso de Chiaradia en 2011 (WT/MIN(11)/

ST/19) como el de Timerman en 2013 (WT/MIN(13)/ST/103).

Esta, publicada por el CEI en 20135, tiene dos objetivos principales: (i) identificar aspectos

concretos en el paquete normativo de la OMC en los que una flexibilizacién para los

paises en desarrollo permitiria recuperar herramientas de politica industrial ahora prohi-

bidas o limitadas; (ii) sugerir propuestas concretas que la Argentina podria presentar en

la OMC para recuperar estos espacios de politica publica y posibles aliados para empujar

dichas iniciativas, como el conjunto del NAMA 11 y el Like Minded Group (CEI 2015).
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Conclusiones

A lo largo del articulo se han considerado los rasgos centrales de la participacion de
Argentina en los primeros veinte afios de la OMC. Lo analizado permite afirmar que
aun con algunas variaciones, Argentina hizo del régimen multilateral de comercio
un elemento constitutivo de su insercién internacional, mantuvo una participacién
activa en el organismo vy, en algunos casos, incluso pudo lograr cierta influencia. Se
han considerado la adecuacién de la politica comercial externa a las normas de la
OMC, la conformacién de las preferencias y el disefio institucional que posibilita y
moldea la participacion del pais ante el organismo, asi como las estrategias imple-
mentadas. Resta, como reflexion final, responder a la pregunta respecto de si en esos
veinte afos existidé un proceso de aprendizaje.

El recorrido realizado muestra que existié una experiencia acumulada que ha per-
mitido al pais generar una mayor “eficiencia”, tanto en su participacion en las ne-
gociaciones, como en el aprovechamiento de los margenes de maniobra que habi-
litan los acuerdos, y en su participacion ante el OSD. La experiencia de la Ronda
Uruguay ya habia mostrado que, a través de una participacion activa, el pais podia
obtener resultados positivos del régimen multilateral de comercio. Ese antecedente
fue el hilo conductor de las siguientes dos décadas.

El conocimiento adquirido en las instancias previas de negociacion fue internaliza-
do dentro de los ministerios con sede en Buenos Aires, y ello volcado en la intensa
presentacion de documentos. Las adaptaciones en la participacion producto de esos
procesos pueden verse, por ejemplo, en la presentacién de documentos tales como
el de “preocupaciones no comerciales”, o bien en la vinculacion de la estrategia de
negociacion con la de otros foros.

También existié un aprendizaje en relacion a la expectativa de las conductas de
otros paises, a partir de las experiencias compartidas dentro de las coaliciones, lo
cual ha facilitado la identificacién de posturas comunes para nuevas posiciones y
la generacion de otras instancias de negociaciones conjuntas, como lo ilustran la
creacion del G-20 o del grupo NAMA-11 y la gestion del parrafo 24 de la Declara-
cion Ministerial de Hong Kong. En este tltimo aspecto, en relacion a la forma en la
cual los objetivos se volcaron en estrategias y tacticas de negociacion, parece haber
resultado mas influyente el aprendizaje realizado a nivel individual de los funciona-
rios involucrados en los procesos de negociacion, especialmente quienes estaban en
Ginebra, que el aprendizaje institucional, siendo entonces mas volatil.

62



JULIETA ZELICOVICH
Politicas comerciales, participacion, y ¢aprendizajes? de la Argentina

Por su parte, la existencia del aprendizaje en materia del OSD debe concebirse de
manera gradual a lo largo de las dos décadas. En efecto, la experiencia entre 1995
y 2000, le ha servido a la Argentina para incorporar informacion sobre el funcio-
namiento del OSD, y poder utilizar este mecanismo como instrumento en sus rela-
ciones comerciales internacionales. También ha habido una practica recurrente en
el uso de instancias tales como las investigaciones antidumping, que ha permitido
generar un aprendizaje que volvio sustentable su uso. En cuanto a otras politicas co-
merciales y su articulacion con la OMC, en cambio, no se observan aprendizajes que
generen efectos identificables en la participacién de Argentina ante este organismo.
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ESTANDARES PRIVADOS O ESTANDARES DE MERCADO:
en busqueda de la legitimidad y accountability
en el sistema internacional de comercio

Vera Thorstensen! ¢& Andreia Costa Vieira?

Introduccién

En las dltimas décadas, muchos autores han discutido el impacto de la globalizacion
y la extension de un nuevo fenémeno que apareja la gobernanza global, que implica
la multiplicacién de los actores internacionales, la proliferacién de normas diferen-
tes y la manifestacion de distintas preocupaciones que surgen de tal multiplicidad
de reguladores y regulaciones.

Las iniciativas gubernamentales y multilaterales han sido incapaces de abordar es-
tos desafios globales, que han crecido con la emergencia de regulaciones de mercado
de nuevos actores no estatales dirigidas a gobernar la produccién, el proceso de pro-
duccidén y cadenas de oferta a través del globo, de acuerdo a un set de estindares no
gubernamentales privados. Estas son regulaciones que abordan complejas y diferen-
tes cuestiones, tales como inocuidad de los alimentos, protecciéon medioambiental,
condiciones laborales, proteccion de derechos humanos y otros?.

Existen muchos argumentos en favor y en contra de los estandares privados, pero
ninguno de ellos puede ignorar el hecho de que los estindares privados han de-
venido una realidad del comercio global. Por ello, es urgente entenderlos mejor y

1 Vera Thorstensen, PhD in Economics (FGV), Professor at the Sio Paulo School of Economics (EESP) from Getulio
Vargas Foundation (FGV), Head of the Center on Global Trade and Investments (CGTI), and WTO Chair Holder in
Brazil. Since 2014, president of the Brazilian Committee on TBT.

2 Andreia Costa Vieira, PhD in International Law (USP), Visiting Scholar at the University of Cambridge (2013) and LLM in
International Commercial Law (University of Nottingham) is Fellow at CGTI-FGV.

3 Axel Marx, Miet Maertens, Johan Swinnen y Jan Wouters, Private standards and global governance, Leuven Global Gover-
nance Series, 2012, at 01
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analizarlos desde la perspectiva de los paises en desarrollo, para asi maximizar sus
dimensiones positivas y minimizar las negativas, superando la inercia politica, asi
como las fallas de mercado.

En general, los estandares privados generan muchas preocupaciones y han devenido
un gran desafio para el sistema multilateral de comercio. Algunos de los desafios
que la gobernanza del sistema internacional de comercio enfrenta se refieren a:

i) La interoperabilidad de los estindares: falta de armonizacion y equivalencia en-
tre estindares equivalentes o similares, incluyendo costos de cumplimiento (ya que
existen multiples estindares por un mismo producto).

ii) La marginalizacion de los pequefios productores y de los paises en desarrollo y
menos desarrollados, debido a que los estindares son complejos, rigurosos y multi-
dimensionales.

iii) El hecho de que los estdndares privados puedan minar la estructura de los acuer-
dos de la OMC, en particular del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias
(SPS) y del de Barreras Técnicas al Comercio (TBT).

iv) El riesgo de que los estindares privados sean medidas arbitrarias y encubiertas
que minen la estructura global del libre comercio.

v) Que la multiplicacién de estandares privados pueda poner en riesgo objetivos de
sustentabilidad y crear confusion en productores y consumidores (‘green-washing’).
vi) La falta de perspectiva multidimensional al abordar la composicion de los estin-
dares privados, visto que muchos de ellos no estin basados cientificamente.

vii) Los efectos de los estindares privados que son parte de la cadena global de
oferta sobre las politicas y prioridades locales, asi como respecto de los paises ex-
portadores intensivos de recursos naturales*.

u upaci u i uesti
En suma, todas las preocupaciones enumeradas se relacionan con tres cuestiones
principales: legitimidad, accountability y barreras comerciales.

En este marco, para comprender mejor la cuestiéon de los estdndares privados, este
articulo busca sefialar las principales caracteristicas e interrogantes relacionadas
con su terminologia, legitimidad y accountability.

Para ello, este articulo primero propone una nueva terminologia para los estaindares
privados -estdndares de mercado- lo que supone diferenciarlos de otros estindares

4 UNFSS Forum on Sustainability Standards, Geneva, 2013. Documentos disponibles en www.unfss.org (accedido el 2 de fe-
brero de 2015).
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internacionales privados bien establecidos.

Luego, este trabajo concluye que, para lidiar con los problemas asociados con la
proliferacion de los estandares privados, la negociacién de una metaregulacion que
lidie con su complejidad es urgente y necesaria. Se argumenta aqui que es imperativo
crear una nueva regulacion para construir una metaestructura para estos estindares
y asi desarrollar principios basicos, reglas e instrumentos para el establecimiento,
cumplimiento, supervision y resolucién de conflictos de tales estandares.

Tercero, defendemos la creaciéon de una organizacion internacional sobre estindares
privados, que seria la responsable de negociar las reglas basicas asi como también
incluir la representacion de actores interesados como la OMC, la metaorganizacion
que administra el TBT y el SPS.

Cuarto, este articulo argumenta que el trabajo relevante de algunas organizacio-
nes internacionales como ISO, IEC y UNFASS vy las plataformas de los principa-
les estandares internacionales, como Codex y la OIE deben ser tenidas en cuenta.
La complejidad del comercio global demanda que algunas reglas basicas, como la
transparencia, la no discriminacidn, la rendicion de cuentas y la supervisién deben
ser negociadas y devenir parte de este nuevo conjunto de estandares.

Quinto, se promueve la creacion de plataformas nacionales en todos los paises in-
teresados, con el apoyo de organizaciones publicas y privadas, para organizar la
informacién y ofrecer puntos focales a los interesados, con el objetivo de mejorar la
transparencia y disminuir las barreras comerciales, mas alld de fortalecer la eficien-
cia en todos los sectores.

Finalmente, hacer frente al impacto significativo de los estindares privados en el
comercio implica reconocer que deben ser seriamente discutidos en la OMC (en los
Comités de SPS y TBT) y que la maniobra politica de no enfrentar los problemas
que los estdndares privados crean es un enorme despropdsito estratégico. Al final
del dia, los efectos de los estindares privados en el comercio internacional son cla-
ramente responsabilidad de los gobiernos y deberian ser tratados en la OMC. Otro
error politico es pasar afios discutiendo la definiciéon de qué constituye un estindar
solo en el Comité de SPS, posponiendo la discusion en el Comité de TBT. Una eva-
luacién del problema claramente muestra que los estindares privados incluyen pre-
ocupaciones sobre la sustentabilidad, que son, por excelencia, cuestiones TBT. Los
estandares privados deberian ser analizados en reuniones conjuntas de los Comités
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de SPS y TBT, porque la separacion de las dos categorias de medidas es un falso
dilema. Ellas tienen el mismo origen: el Cddigo de Estandares de la Ronda Tokio.
Por ello, esta actitud politica deberia cesar para que los estindares transnacionales,
privados, de mercado, no gubernamentales o como quiera que se los llame, no se
transformen en una amenaza significativa que mine la meta estructura de la OMC,
creada con un gran esfuerzo de los miembros por los tltimos setenta afios.

1. Principales caracteristicas: definicion, terminologia e interaccion entre la
regulacion, los estandares privados y los internacionales:

Los estandares son documentos que proveen guias, caracteristicas, requisitos o es-
pecificaciones para asegurarse que los productos, procesos, servicios y materiales
son adecuados para su objetivo. Tedricamente, los estindares deberian ayudar a las
firmas a tener acceso a los mercados, asi como también beneficiar a los paises en
desarrollo, en tanto y en cuanto nivelan el campo de juego, facilitando el comercio
internacional’.

En las normas OMC, la definicién de estindar se encuentra en el Acuerdo TBT, en
el Anexo 1, parrafo 1(2), (como una norma):

“Documento aprobado por una institucion reconocida, que prevé, para un
uso comun y repetido, reglas, directrices o caracteristicas para los productos
o los procesos y métodos de produccién conexos, y cuya observancia no es
obligatoria. También puede incluir prescripciones en materia de terminologia,
simbolos, embalaje, marcado o etiquetado aplicables a un producto, proceso
o método de produccidn, o tratar exclusivamente de ellas”.

Los estandares pueden ser establecidos por entidades publicas o privadas. Los es-
tandares privados difieren de los ptblicos porque no han sido preparados por las
autoridades regulatorias sino por organizaciones no gubernamentales.

Muchas publicaciones sobre estindares privados han confundido los términos y
han empleado “estidndares privados” como sinénimo de estandares voluntarios. En
realidad, estindares voluntarios son aquellos que no son obligatorios®. Es cierto que
es bastante habitual que las autoridades publicas produzcan estindares obligato-

5 Ibid.
6  Henson, S. e Humphrey, J. (2010).“Understanding the Complexities of Private Standards in Global Agri-Food Chains as They
Impact Developing Countries”, Journal of Development Studies, Vol. 46, N° 9, pp. 1628 -1646.
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rios, pero también existen algunos voluntarios que fueron producidos por autori-
dades publicas’.

Durante el afio 2005 surgi6 la discusion sobre estindares privados en el Comité
SPS? y otro debate se generé en el afio 2006°. En ambos casos, los argumentos se
centraron en si el gobierno habia apoyado o promovido los estindares privados
(EurepGap/GlobalGAP and Nature Choice’s, particularmente). En ambos casos
también, una vez que se le demand6 a la Comisién de la Comunidad Econdémica
Europea, esta solo confirmo la existencia de los estindares y que eran privados pero
que ellos no eran conflictivos con la legislacién europea o con la OMC.

En el afio 2008 se establecié un Grupo de Trabajo sobre estindares privados, el
cual present6 en 2001 un Informe titulado “Acciones posibles del Comité de SPS en
relacion a los estindares privados relacionados con SPS”.'° Algunas de las recomen-
daciones de este Informe fueron aprobadas por el Comité, entre ellas: la necesidad
de definir los estdndares privados e intercambiar informacién acerca de si los estan-
dares privados podrian ser comparados con una regulacion.

En el afio 2012 hubo un gran debate en el Comité de SPS en relacion a la definicion
de estandares privados, pero las divergencias entre los Miembros no permitié adop-
tar una conclusion final sobre este punto. La definicién que se presento en el afio
2012 no fue aprobada pero decia asi:

“Estandares privados relacionados a SPS son requisitos (voluntarios)
que son formulados, aplicados, certificados y controlados (establecidos y/o
adoptados y aplicados) por entidades no gubernamentales (relacionados con)
(el cumplimiento de uno delos objetivos establecidos en el Anexo A, parrafo
1 del Acuerdo sobre SPS) y que puede (directa o indirectamente) afectar el
comercio internacional”."

La definicién de un estindar privado como voluntario es altamente cuestionable. Si
el exportador no conforma el producto al estidndar, no puede vender su producto en
el mercado importador, que entonces hace al estindar obligatorio de facto. E1 5 de

7 Liu, P. (2009). “Private Standards in International Trade: Issues and Opportunities”, WTO’s Workshop on Environment-rela-
ted Private Standards, Certification and Labelling Requirements, Geneva.

8  G/SPS/R/37,11 de agosto de 2005.

9  GISPS/R/39, 21 de mayo de 2006.

10 G/SPS/W/256, 3 de marzo de 2011.

11 G/SPS/W/265, Proposed Working Definition on SPS-Related Private Standards, 6 de marzo de 2012.
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agosto de 2014, el Comité de SPS estuvo de acuerdo en trabajar sobre la definicion
de un estindar privado relacionado a SPS, basado en la definiciéon de trabajo inclui-
da en el documento G/SPS/W/276:

Un estdndar privado relacionado a SPS es un requisito escrito o un con-
junto de requisitos de una entidad no gubernamental que se relacionan con
la inocuidad de los alimentos, de la vida animal o vegetal y para uso comun
y repetido'2.

De esta definicion, el término voluntario fue excluido. Esta tltima definiciéon, que
estd todavia bajo escrutinio del Comité, es mas objetiva que la anterior. Deberia
remarcarse que incluye la frase “para uso comun y repetido”, lo que excluye otras
formas de estdndares para uso interno dentro de las entidades no gubernamentales.
Ademas, la definicién deberia terminar con la excusa de que las entidades privadas
no caen dentro de los requisitos de “entidad no gubernamental”*3,

Pascal Liu presenta los estindares privados como estindares que son elaborados
por entidades no gubernamentales, sean organizaciones con fines de lucro (firmas
privadas) o sin fines de lucro'.

En cuestiones de terminologia, se ha realizado la propuesta de llamarlos “regulacion
de estindares transnacionales” (transnational standard regulation), refiriéndose a
algunas clases de estindares privados®. El término transnacional fue adoptado en
el derecho internacional, en general, para referirse a actores multinacionales, super-
mercados y ONGs. Cubriria asimismo el trabajo de ISO, Codex y entidades interna-
cionales similares, porque son también no gubernamentales.

Nuestra propuesta terminoldgica es que se los llame estandares de mercado, para
asi puntualizar que nos referimos al tipo de estindares privados que son prepara-
dos por multinacionales, cadenas de supermercados y ONGs, pero queda afuera la
estandarizacion formal internacional del tipo ISO. Estindares de mercado serviria
para distinguir en casos de que surja la discusion sobre su legitimidad y accounta-
bility.

12 G/SPS/GEN/1334/Rev.1, circulada el 5 de agosto de 2014.

13 Ver la discusion sobre las entidades no gubernamentales en la seccion sobre Legitimidad.

14 Liu, P. (2009). “Private Standards in International Trade: Issues and Opportunities”, WTO’s Workshop on Environment-rela-
ted Private Standards, Certification and Labelling Requirements, Ginebra, at. 2.

15 Ver L. Dobusch, P. Mader y S. Quack. Governance across borders (eds.). Transnational fields and Transversal themes. A
Blogbook. Berlin: Epubli, 2013.

72



VERA THORSTENSEN & ANDREIA COSTA VIEIRA
Estandares privados o estindares de mercado

De esta discusion sobre la definicion, uno puede observar algunas de las principales
caracteristicas relacionadas con los estandares de mercado/privados: su naturaleza
voluntaria y su estatus no gubernamental.

Existen algunos estindares privados voluntarios que han devenido obligatorios de
acuerdo a la legislaciéon, como algunos estindares elaborados para los productos
organicos, como los que generaron la Soil Association and Demeter, que han sido
adoptados en la legislacion local en la Unién Europea o que han sido reconocidos
en cuerpos internacionales como el Codex Alimentarius'®.

La International Organization for Standardization (ISO), que es el mayor desarro-
llador de estdndares internacionales voluntarios es una entidad no gubernamental
pero, al mismo tiempo, tiene 165 paises miembros representados por sus agencias
nacionales de estindares, sean estos publicos o privados!’. Mas alld de que, en ge-
neral, los estindares de ISO son voluntarios, mucho de los estindares que ellos
preparan devinieron obligatorios en la legislacion local.

Los estandares voluntarios de mercado pueden devenir obligatorios -entonces obli-
gatorios de facto-, como en el caso del sector alimentos, las cadenas de supermer-
cados, las cooperativas y los productores'®. Aunque no son vinculantes para los
productores, la Gnica opcidn que estos tienen es cumplir con el estandar para quedar
afuera del mercado’. Como los estdndares han ganado el mercado internacional,
los productores que los cumplen ganan reconocimiento internacional, aunque se
generan cuestiones de legitimidad. Por ello, en la practica, que sean estindares pu-
blicos o privados no es tan significativo para los productores, sino que ambos crean
una carga para el proceso de produccién y barreras en el comercio internacional®.

Por ejemplo, la busqueda de energias renovables ha llevado al establecimiento de
estdndares en el sector. La mayoria de estos estandares fueron establecidos mediante
normas gubernamentales, como la Directiva de la CE 2008/28/CE, que estableci

16  Santacoloma, P. (2014). “Nexus Between Public and Private Food Standards: Main Issues and Perspectives”, Workshop of the
FAO/UNEP Programme on Sustainable Food System — Voluntary Standards for Sustainable Food Systems: Challenges and
Opportunities, Roma.

17 http://www.iso.org/iso/home/about.htm (Access on 31 October 2014).

18 Wouters, J. e Geraets, D. (2012). “Private Food Standards and the World Trade Organization: Some Legal Considerations™,
World Trade Review, Vol. 11, N° 3, at 479.

19 Ibid., Wouters, ]J. e Geraets, D. (2012), “Private Food Standards and the World Trade Organization: Some Legal Considerations”,
World Trade Review, Vol. 11, N° 3, at 479.

20 Engler, A., Nahuelhual, L., Cofré, G., Barrena, J. (2012). “How Far from Harmonization are Sanitary, Phytosanitary and
Quality-related Standards? An Exporter’s Perception Approach”. Food Policy, Vol. 37, pp. 162 — 170.
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el objetivo de consumir un 20% de energia renovable para el afio 2020 (del total,
10% debe ser en el sector transporte) o la Directiva 2009/28, también de la Unién
Europea, que estableci6 objetivos de sustentabilidad, tales como la reduccion de las
emisiones del orden del 35%, de los cuales al menos el 50% debe producirse a partir
de 2017 y el 60% del afio 2018 en adelante?!.

Finalmente, mds alld de que no sean obligatorios, los estindares son utilizados a lo
largo del a cadena de valor, lo que hace que las opciones de los proveedores sean
limitadas®?. En muchas circunstancias, los estindares privados pasan a formar parte
de una cultura de un mercado especifico y representa un aumento de poder de algu-
nos mayoristas y, por ello, adquieren fuerza vinculante de facto®.

2. Tipos, sectores y ejemplos

Los estandares privados o de mercado pueden ser clasificados de acuerdo a sus ti-
pos, sectores, categorias y sujetos. Como lo remarca Arcuri ,“dentro de la categoria
amplia de las regulaciones privadas transnacionales, se pueden distinguir al menos
cuatro tipos de esquemas regulatorios: i) los estindares privados de inocuidad de
los alimentos; ii) las regulaciones civiles o cddigos privados y estindares que con-
trolan los aspectos sociales y medioambientales de las operaciones de negocios; iii)
los estandares técnicos y de calidad, y iv) los marcos privados metaregulatorios”.?*

La primera preocupacion que surgié en los Comités de la OMC acerca de la difu-
sién de los estindares de inocuidad de los alimentos fue si constituian una barrera
al comercio. Los estandares privados de inocuidad de los alimentos fueron estableci-
dos como una forma de lidiar con la responsabilidad de la seguridad de los alimen-
tos de los mayoristas y como respuesta a algunas crisis que afectaron al sector de
alimentos?’. Estas razones legitimas inspiraron el desarrollo de los estindares priva-
dos en relacion a la inocuidad de los alimentos. Sin embargo, son sus efectos los que
generan controversias. El problema es que algunas pocas cadenas de supermercados
dominan el mercado de los alimentos y ellos son los que requieren el cumplimiento;
mientras tanto, los productores pequetios, en general de paises en desarrollo, no

21 Rodrigo C. A. Lima. Padrdes Privados e Responsabilidade do Estado na OMC. 2014, at 7. (publicacién en curso).

22 Rua,L.R.,2014,, at 14.

23 Liu, P. (2009). “Private Standards in International Trade: Issues and Opportunities”, WTO’s Workshop on Environment-rela-
ted Private Standards, Certification and Labelling Requirements, Ginebra.

24 Alessandra Arcuri. “The TBT Agreement and private standards” en: Tracey Epps and Michael J. Trebilcock, Research Handbook
on the WTO and Technical Barriers to Trade, 3013, at 488.

25 Fabrizio Cafaggi.‘Private Regulation, Supply Chain and Contractual Networks, The Case of Food Safety’, EUl RSCAS, 2010/10
Private Regulation Series n. 03 (2010), at 490.
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siempre estdn en condiciones de cumplir con las costosas certificaciones y, por ello,
quedan excluidos de facto de esos mercados?.

El término que se utiliza para definir la estructura de la regulacion privada que lidia
con el impacto social y medioambiental de las operaciones de negocios, es el de re-
gulaciones civiles. La creacion de estos estindares estd ligada a las preocupaciones
de los ciudadanos-consumidores. Pueden ser vistos como un mecanismo que extien-
de el reino de lo politico a los mercados, permitiendo actos de consumo politico?’.

Por otro lado, los estindares técnicos y de calidad son los estindares primeros y
primarios, por excelencia, para la facilitacion del comercio. En 1947, se establecid
la ISO con el objetivo de que los estdndares técnicos ayudaran a facilitar el comer-
cio que, aunque son voluntarios, son reconocidos y seguidos globalmente en todo
el mundo?.

En el mismo sentido, en el campo de la electronica, la Comision Internacional Elec-
trotécnica (IEC), fundada en 1906, ayudé a difundir y expandir la compatibilidad
de los dispositivos electronicos globalmente?. El trabajo de ISO se extendi6 a otros
campos y, bajo sus auspicios, se crearon estindares en el campo de los derechos
humanos (ISO 26000), gestiéon del medioambiente (ISO 14000 y posteriores) e ino-
cuidad de los alimentos (ISO 22000). Ademas, ISO tiene estatus de observador en el
Comité TBT de la OMC y en el Codex Alimentarius. Bajo el TBT, el cumplimiento
de los estandares ISO es compatible con las normas de la OMC (TBT, Anexo 3).

Se ha sefialado que muchos estindares de mercado son ejemplos de estindares pri-
vados con efectos significativos en los mercados globales. El cuadro 1 muestra algu-
nos de esos estandares y sus respectivos “creadores”

Finalmente, los marcos metaregulatorios fueron desarrollados para abordar la cues-
tién de cémo producir y gestionar los esquemas regulatorios privados®. ISO tam-
bién ha producido metaregulaciones: por ejemplo, la Guia 65, que fue publicada en
1996 y versa sobre los requisitos generales para organizaciones que operan sistemas
de certificacion de productos.

26 Arcuri, supra, at 491.

27 Arcuri, supra, at 488.

28 La informacion sobre ISO esta disponible en http://www.iso.org/iso/home.html (accedida el 9 de enero de 2015).
29 La informaci6n sobre IEC esta disponible en http://www.iec.ch/ (accedida el 9 de enero de 2015).

30 Arcuri, supra, at 495.
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Cuadro 1: Ejemplos de estandares privados

Creados por firmas Creados por cadenas | Creados porcadenas
individuales nacionales internacionales

Nature’s Choice

Assured Food

GlobalGAP

(TESCO) Standards (GB)
Filiéres Qualité British Retail International Food
(Carrefour) Consortium Global Standard

Standard

Field-to-Fork (marks &
Spencer)

Freedom Food (GB)

Safe Quality Food
(SQF) 1000/2000

Filiére Controllée
(Auchan)

Qualitat Sicherheit

(QS)

Marine Stewardship
Council (MSC)

P.Q.C. (Percorso
Qualita Conad)

Assured Combinable
Crops Scheme (GB)

Forest Stewardship
Council (FSC)

Albert Heijn BV: AH

Farm Assured British

Beef and Lamb

Sachsen Ahrenwort

Excellent

QC Emilia Romagna

Stichting Streek-
production Vlaams
Brabant

Fuente: OMC, Comité SPS y M. K. Amaral (2014)

3. Legitimidad y accountability de los estandares de mercado/privados

Uno de los grandes desafios que se enfrenta por la proliferacion de estdndares de
mercado ha sido la legitimidad en la creacion y establecimiento de los estandares,
asi como también la responsabilidad o rendicién de cuentas en relacion a la conduc-
ta de los organismos que los emiten.

Las preocupaciones en torno a la legitimidad se refieren a quién esta produciendo
los estindares y de donde proviene esa autoridad creadora.

Las preocupaciones en torno a la accountability se refieren a la existencia y uso

(0 no) de base cientifica en la creacion de los estindares y quién es responsable de
establecer esos estindares en el caso de una falla de mercado o desde la perspectiva

76



VERA THORSTENSEN & ANDREIA COSTA VIEIRA
Estandares privados o estindares de mercado

del sistema multilateral de comercio.
* Legitimidad

Los estandares de mercado son emitidos por diferentes motivos y entidades. El
cuadro que presentamos mds arriba da cuenta de los principales estindares en el
mercado contempordneo y sus respectivos “reguladores”. La preocupacion se cen-
tra en la legitimidad de esos creadores de estindares y como el mercado coloco la
“confianza” en ellos.

Bajo el Acuerdo de TBT, las entidades estandarizadoras deben cumplir con el C6-
digo de Buenas Précticas (Anexo 3) y los Miembros no deben tomar medidas que
tengan por efecto directo o indirecto requerir o promover que las entidades certi-
ficadoras actiien de manera inconsistente con el Codigo de Buenas Pricticas. En
este sentido, cualquier estandar creado por una entidad estandarizadora -irrespec-
tivamente de mandato gubernamental- cae bajo la incumbencia del Acuerdo TBT
y, como tal, es también un caso claro de regulaciones privadas del TBT3!. Como
lo remarca Arcuri, la cuestion que queda pendiente es si las entidades regulatorias
privadas encajan dentro de la definicién que da el Acuerdo TBT. Dada la definicion
amplia del en el Anexo I (8), quedan dudas si caben las entidades que no establecen
estandares rutinariamente, asi como también si todos los tipos de estindares estan
cubiertos por el Articulo 3.2

De la misma definicion de estindares bajo el TBT, uno podria preguntarse qué clase
de entidades caerian en su definicion. Sin ninguna duda las entidades internaciona-
les, regionales, locales y de la administracion central. ¢Pero qué ocurre con las no
gubernamentales? El Anexo 1, parrafo 8, expresamente dispone que una entidad no
gubernamental es un 6rgano que no pertenece a la administracién central o local,
incluyendo a los entidades no gubernamentales que tienen poder legal para hacer
cumplir regulaciones técnicas. ¢Incluiria, por ejemplo, entidades que no son regula-
torias pero desarrollan estindares ocasionalmente, de forma azarosa?

Es importante destacar que en la nota explicativa a la definicién de estindar desa-
rrollada en el proceso de construcciéon del Acuerdo TBT (en la Ronda de Tokio), se
acordé que la definicién no cubre las reglas técnicas hechas por firmas individuales

31 Arcuri, supra, at 501.
32 Arcuri, supra, at 501.
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para su propia produccion y consumo?’. En el texto final del Acuerdo, esta exclu-
sién no quedo incluida, lo cual puede indicar que desde la Ronda Uruguay la defini-
cién de entidad no gubernamental es mas vasta de lo que fue inicialmente previsto
en la Ronda de Tokio.

Esto llevaria a plantear otra cuestion que se relaciona con la aceptacién de los estan-
dares internacionales dentro del TBT y de otros acuerdos de la OMC, como parte
de lo que se debe hacer para cumplir con las normas OMC. Como el TBT no tiene
definicion de estindares internacionales, la que adoptan los académicos y la juris-
prudencia de la OMC es la definicion establecida en ISO, tomando en consideracién
que los estandares ISO son sefialados en la cldusula introductoria del Anexo 1 del
TBT*. Asi, la respuesta aparece en la Guia 2 de ISO/IEC:

“Los estandares deben ser adoptados por organizaciones internacionales
estandarizadoras y estar disponibles al ptblico”.

En el caso conocido como Estados Unidos-atin II, el Organo de Apelacién de la
OMC entendi6 que esa definicion sugiere que es la naturaleza de la entidad que
aprueba los estindares lo que convierte al estdndar en internacional’®.

Por otro lado, en el Acuerdo TBT, anexo 1, parrafo 4, una entidad internacional es
definida como una entidad o sistema cuya membresia es abierta a las reparticiones
relevantes de todos los Miembros.

¢Qué significa exactamente que deben ser abiertas? ¢Debiera ser abierta al momen-
to en que el estidndar es negociado o es suficiente con que sea abierta una vez que el
estdndar ha sido adoptado??’

La respuesta vino con la Decision del Comité del TBT del afio 2000, que interpretd,
en la seccién 2, que:

La membresia de una entidad de estandarizacion deber ser abierta en ba-
ses no discriminatorias a las agencias relevantes de todos los Miembros de la
OMC. Esto incluye apertura sin discriminacion en relacion a su participacion

33 Arcuri, supra, 505.

34 Arcuri, supra, 505.

35 Arcuri, 507.

36 US —Tuna I, nota 45, para. 353.

37 Arcuri, supra, at 508.
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en el desarrollo de las politicas y en cada nivel del desarrollo de los estindares,
tales como:

a. Propuesta y aceptacion de nuevos temas de trabajo.

b. Presentacion de comentarios sobre los borradores para ser tomados en

consideracion.

c. Revision de estandares existentes.

d. Votacién y adopcién de estandares.

e. Difusion de los estandares adoptados®.

Mas alla de la apertura, la Decision del Comité del TBT del afio 2000, las Guias
y Recomendaciones con relacion a los articulos 2, 5 y Anexo 3 del Acuerdo, listan
también a la transparencia, la imparcialidad y el consenso, la efectividad y relevan-
cia, la coherencia y la dimensién del desarrollo, como principios para ser observa-
dos en la construccion de los estandares internacionales.

En el caso Estados Unidos-attin II, el Organo de Apelacién entendié que la Decisién
g p q
puede ser considerada un “acuerdo posterior” en el sentido del articulo 31 (3) (a) de
la Convencién de Viena. Sin embargo, la extension de esta interpretacion y su apli-
g p y p
cacién a un “termino o disposicion del Acuerdo TBT en un caso especifico depen-
dera del nivel de interpretacion y aplicacion del término o provision respectivo’.

Arcuri nota que, por un lado, la Decision introduce principios que podrian forta-
lecer la transparencia y la dimensién participativa de las entidades internacionales
estandarizadoras. Pero, por el otro lado, puede ser criticado como un intento de dar
forma y restringir el establecimiento de estindares internacionales, a la luz de las
normas y prioridades de Ginebra*.

Desde una perspectiva econémica, muchas reglas de certificaciéon encajarian en la
definicion de la Decisiéon del 2000, en términos de necesidades de mercado y nece-
sidades regulatorias, ya que la necesidad de regulacion, entendida desde el punto
de vista de la economia neoclasica, ocurre cuando existe una falla de mercado y
muchos de los estindares internacionales de etiquetado encajarian en este requisito,
porque lidian con cuestiones de asimetrias*'.

Ademas, en el Caso Estados Unidos — Attn II, el Organo de Apelacién, en una inter-
pretacion del término “entidad reconocida”, entendi6 que el significado deberia ser

38 G/TBT/9, 13 de noviembre de 2000, para. 20 and Annex 4.

39 US-Tuna II (Informe del Organo de Apelacién), supra note 45, para. 372
40  Arcuri, supra, at 509.

41 Arcuri, supra, at 509.
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amplio, relacionando su interpretacion con la definicion del ISO/EIC: la definicion
de la Guia 2 de 1991 ISO/IEC agrega y complementa la definicion del Acuerdo TBT,
especificando que la entidad debe ser “reconocida” en relacion a sus actividades de
estadarizacion®.

El Organo de Apelacién entendi6 que la participacion en el desarrollo de los estan-
dares puede constituir una evidencia de que una entidad tiene un rol reconocido en
la estandarizaciéon®. Sin embargo, al mismo tiempo, una organizacion que ha desa-
rrollado un tnico estandar puede ser también muy reconocida en sus actividades de
estandarizacion*,

En el Acuerdo SPS, la tinica clausula que podria acomodar a los estindares privados
es la definicion incluida en el Anexo A, parrafo 1, segtn la cual “Medida Sanitaria o
Fitosanitaria” es toda medida aplicada:

a) Para proteger la salud y la vida de los animales o para preservar los ve-
getales en el territorio del Miembro de los riesgos resultantes de la entrada,
radicacion o propagacién de plagas, enfermedades y organismos patégenos o
portadores de enfermedades.

b) Para proteger la vida y salud de las personas y de los animales en el te-
rritorio del Miembro de los riesgos resultantes de la presencia de aditivos,
contaminantes, toxinas u organismos patogenos en los productos alimenticios,
las bebidas o los piensos.

¢) Para proteger la vida y la salud de las personas en el territorio del Miembro
de los riesgos resultantes de enfermedades propagadas por animales, vegetales
o productos de ellos derivados, o de la entrada, radicacién o propagacion de
plagas.

d) Para prevenir o limitar otros perjuicios en el territorio del Miembro resul-
tantes de la entrada, radicacién o propagacion de plagas.

Las medidas sanitarias o fitosanitarias comprenden todas las leyes, decretos,
reglamentos, prescripciones y procedimientos pertinentes, con inclusion, entre
otras cosas, de: criterios relativos al producto final; procesos y métodos de
produccion; procedimientos de prueba, inspeccion, certificacion y aprobacion;
regimenes de cuarentena, incluidas las prescripciones pertinentes asociadas
al transporte de animales o vegetales, o a los materiales necesarios para su
subsistencia en el curso de tal transporte; disposiciones relativas a los métodos
estadisticos, procedimientos de muestreo y métodos de evaluacién del riesgo

42 US-Tuna II (Informe del Organo de Apelacion) supra, at 357.
43 US-Tuna II, at 357.
44 US-Tuna II, at 394.
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pertinentes; y prescripciones en materia de embalaje y etiquetado directamente
relacionadas con la inocuidad de los alimentos.

Muchos académicos se preguntan si esta definicion incluiria las medidas no guber-
namentales si tienen las caracteristicas de estandares privados. Algunos alegan que
las normas relevantes, decretos, regulaciones, requisitos y procedimientos no inclui-
rian medidas no gubernamentales dentro de la interpretacién que hicieron algunos
paneles de la OMC en casos especificos®.

Ademas, el Preambulo del Acuerdo SPS se refiere a los Miembros, lo que sugeriria
que solo las medidas de los Miembros serian cubiertas por el Acuerdo*.

Sin embargo, estas interpretaciones solo podrian mantenerse si el Acuerdo SPS fue-
ra visto como un acuerdo separado, totalmente disociado del resto de las normas
OMUC, lo que no es el caso. Marceau y Trachtman nos recuerdan que los acuerdos
de la OMC forman un tnico tratado bajo el principio que se usé en la negociacion:
el paquete unico?.

Por esto, en aquellas cuestiones que no son especificas del Acuerdo SPS, los princi-
pios y definiciones en otras partes de las normas de la OMC deben acomodarse en
un didlogo de complementariedad. La definicion de estandares provista en el TBT
puede ser facilmente trasladable al SPS, ya que es el tnico acuerdo que establece
una definicién de estdndar, lo que no significa que viole la exclusion especifica que
tiene el TBT en su articulo 1.5 (excluye de la aplicacién de las disposiciones del TBT
a las medidas SPS), pero no excluiria la validez de las definiciones de términos por
él realizada.

Adicionalmente, el Acuerdo SPS, en su articulo 13, establece una regla de imple-
mentacion del acuerdo, que extiende las medidas de los Miembros a las no guber-
namentales:

...Los Miembros elaborardn y aplicardn medidas y mecanismos positivos
que favorezcan la observancia de las disposiciones del presente Acuerdo por
las instituciones que no sean del gobierno central. Los Miembros tomaran las
medidas razonables que estén a su alcance para asegurarse de que las entida-

45 Ver Arcuri y la mencién a un trabajo no publicado sobre esta cuestion, supra, at 517.

46  Arcuri, supra, 516.

47  Gabrielle Marceau and Joel P. Trachtman. A Map of the World Trade Organization Law of Domestic Regulation of Goods:
The Technical Barriers to Trade Agreement, the Sanitary and Phytosanitary Measures Agreement, and the General Agreement
on Tariffs and Trade’. Journal of World Trade 48, no. 2 (2014).
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des no gubernamentales existentes en su territorio, asi como las instituciones
regionales de que sean miembros las entidades competentes existentes en su
territorio, cumplan las disposiciones pertinentes del presente Acuerdo. Ade-
mds, los Miembros no adoptaran medidas que tengan por efecto obligar o
alentar directa o indirectamente a esas instituciones regionales o entidades no
gubernamentales, o a las instituciones publicas locales, a actuar de manera
incompatible con las disposiciones del presente Acuerdo. Los Miembros se
asegurardn de que solo se recurra para la aplicaciéon de las medidas sanitarias
o fitosanitarias a los servicios de entidades no gubernamentales si estas se
atienen a las disposiciones del presente Acuerdo”.

Aunque algunos autores argumentan que esta cldusula saca a los estindares priva-
dos del Acuerdo SPS*, nosotros no lo entendemos de esa manera. Por el contrario,
esa interpretacion restrictiva de la cldusula no se condice con el trabajo que se esta
desarrollando en el Comité de SPS sobre la definicién de estindares privados, tal y
como lo hemos remarcado. Por ello, los estandares privados no estan solo bajo la
estructura del TBT, sino que pueden acomodarse en las provisiones del SPS. Bajo el
principio del paquete tinico deberian ser interpretados conjuntamente en nombre de
la coherencia y la armonia dentro de la normativa OMC.

Arcuri finaliza sus comentarios sobre los estandares privados levantando la cuestién
desde el punto de vista normativo. En este sentido, afirma que puede ser complejo
trazar una linea entre estdndares privados que pueden ser y los que no pueden ser
legitimamente sujetos a las normas OMC. Destaca el hecho de que la cuestién bina-
ria (deseable/no deseable llevar los estindares privados a la normativa de la OMC)
puede ser no tan facilmente respondida. Mds bien, la cuestion puede ser reformula-
da como una cuestion de grado: ¢hasta qué punto puede el marco normativo de la
OMC dar cuenta de los problemas de comercio relacionados con la emergencia y
operacion de los estindares privados sin perder legitimidad?’#.

Mas alld de la OMC, el mercado mismo ha legitimado varios estandares privados,
que proliferan y se acomodan dentro de las cadenas globales de valor. El problema
es mantener esa legitimidad por mucho tiempo, ya que la proliferacion de nuevas
reglas y nuevos certificados han devenido los basicos comunes en varios sectores,
generando confusién en los productores y consumidores y deslegitimandolos. La
manutencion de la legitimidad para la mayoria de los estindares privados actual-
mente existentes podria encontrarse en una metaregulacion, tal cual se propondra

48  Ver Arcuri, supra, at 520.
49  Arcuri, supra, at 522.
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en este ensayo. La cuestion de la accountability le agrega una preocupacion a la de
la legitimidad, porque en la OMC la inocuidad es una cuestion de certeza.

*  Accountability

En el ano 2005, una pequena isla caribefa (St. Vincent), que es Miembro de la
OMC, present6 una preocupacion especifica comercial en el Comité de SPS. Basica-
mente, se quejaba de las restricciones a la venta de bananas a la Unién Europea. Esta
preocupacién no se referia a los requisitos oficiales de la Unién Europea sobre los
residuos de pesticidas, sino mds bien a los requisitos de una organizacion privada,
sin fines de lucro, llamada GLOBAL GAP (en 2005 conocida como EUREPGAP*?),
Esta fue la primera vez que la cuestion de los estindares privados se puso en discu-
sién en la OMC.

En general, la OMC solo toma en consideracion a los estandares voluntarios cuan-
do provienen de agencias internacionales estandarizadoras, como ISO y Codex, y
los acuerdos de la OMC se refieren a ellos como medios de armonizacién (en el TBT
y en el SPS°!). Cada vez que los paises utilizan estos estindares internacionales para
productos que entran en su territorio hay una “presuncion de conformidad”.

Como ya lo hemos remarcado, la definicién de estindares privados como volunta-
rios es cuestionable. Si el exportador no se atiene al estandar, no puede vender sus
productos en el mercado de importacién. Por ejemplo, una Directiva del afio 2009
de la CE establece que los biocombustibles y bioliquidos no pueden ser producidos
con materias primas extraidas de tierras ricas en diversidad, que desde enero de
2008 son: ser primariamente bosques, dreas indigenas protegidas por la ley, dreas
de especies protegidas o pasturas ricas en biodiversdad, sean estas naturales o cul-
tivadas®?.

Se espera que los operadores economicos cumplan con los requisitos de las Directi-
vas, lo cual puede ser hecho a través de regimenes voluntarios o acuerdos multilate-
rales, incluyendo procedimientos de certificacion®. Sin embargo, la cuestion princi-
pal en relacion al sistema multilateral de comercio es si las directivas que adopt6 la
Unién Europea fueron adoptadas sobre la base de un modelo cientifico confiable, lo

50 G. H. Stanton. Food safety-related private standards: the WTO perspective, en: A. Marx, M. Maertens, J. Swinnen and J.
Wouters. Private Standards and Global Governance. Economic, Legal and Political Perspectives, 2012, pag 235.

51  Ver TBT, Codigo de Buenas Pricticas (Anexo 3) y SPS, Preambulo y article 3(1).

52 Rodrigo Lima Ibid., at 9.

53 Rodrigo Lima, Ibid., at 10.
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cual permitiria tomar medidas consistentes con los efectos laterales que provocé, lo

que a su vez lo hace abierto a disputa bajo el sistema de solucion de disputas de la
OMC, fundamentalmente bajo el TBT>*.

Ademads, mas alld de tener o no base cientifica, la creacion de esos estindares tam-
bién abre preocupaciones sobre la accountabiliy en caso de una falla de mercado o
de gobierno y desde la perspectiva del sistema multilateral de comercio.

En el marco del TBT se promueven los estindares internacionales. Para armonizar
regulaciones a gran escala, los miembros deberian involucrarse en la preparacion de
esos estandares en entidades internacionales (art. 2.6 TBT) y cuando una regulacién
es preparada, adoptada o aplicada de acuerdo a los estandares internacionales, se-
gun el art. 2.5 del TBT, se la presume como no creadora de un obstaculo innecesario
al comercio internacional.

Ademas, el TBT también prevé qué ocurre cuando no existe un estandar relevante a
nivel internacional o cuando una regulacion no es similar técnicamente a un estan-
dar internacional reconocido. En estos casos, de acuerdo al art. 2.9, los Miembros
deben notificar tempranamente (cuando aun existe la oportunidad de enmendar el
estandar) los contenidos que, en sustancia, se desvian del estindar relevante inter-
nacional.

El Anexo 3 del TBT es el Codigo de Buenas Pricticas para la Preparacion, Adopcion
y Aplicacion de Estandares. Como provision general se establece que el Codigo esta
abierto a la aceptacion por cualquier entidad estandarizadora -sea una agencia gu-
bernamental, una agencia municipal o una organizacién no gubernamental-.

A su vez, el articulo 4 del TBT obliga a los Miembros a asegurar las agencias estan-
darizadoras de la administracion central asi como también las organizaciones no
gubernamentales aceptan y cumplen con el Codigo de Buenas Practicas. También
dispone que la obligacion de los Miembros en relacién con la observancia de las
entidades estandarizadoras de las buenas practicas incluye que estas deben ser apli-
cadas irrespectivamente que estas entidades hayan o no aceptado el Codigo.

En el parrafo E del Cédigo de Buenas Practicas se dispone que una entidad estan-
darizadora, que puede ser no gubernamental, debe garantizar que los estandares
no se preparan, adoptan o aplican para crear o con el efecto de generar obstaculos

54 Rodrigo Lima, Ibid., at 11.
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innecesarios al comercio internacional.

Una de las discusiones que tuvo lugar en el Comité del SPS giré en torno a la redac-
cion del articulo 13 del Acuerdo SPS y la obligacion de los Miembros en relacion a la
conducta de las organizaciones no gubernamentales en su territorio. La obligacién
para los Miembros es clara: deben tomar medidas razonables para asegurar que las
organizaciones no gubernamentales observen las disposiciones del Acuerdo de SPS.

El TBT establece un requisito similar en su articulo 3: En lo que se refiere a sus
instituciones publicas locales y a las instituciones no gubernamentales existentes en
su territorio:

3.1.- Los Miembros tomaran las medidas razonables que estén a su alcance para
lograr que dichas instituciones cumplan las disposiciones del articulo 2, a excepcion
de la obligacion de notificar estipulada en los apartados 9.2 y 10.1 del articulo 2 {...)
3.4.- Los Miembros no adoptardn medidas que obliguen o alienten a las instituciones
publicas locales o a las instituciones no gubernamentales existentes en su territorio a
actuar de manera incompatible con las disposiciones del articulo 2.

3.5.- En virtud del presente Acuerdo, los Miembros son plenamente responsables de
la observancia de todas las disposiciones del articulo 2. Los Miembros elaborarin y
aplicardn medidas y mecanismos positivos que favorezcan la observancia de las dispo-
siciones del articulo 2 por las instituciones que no sean del gobierno central.

En el Comité del TBT, las negociaciones sobre estindares privados no arrojaron re-
sultados®. El corazén de la discusion es la adopcion del Cédigo de Buenas Practicas
por parte de las entidades privadas®.

Recientemente, se ha observado que los gobiernos explicita o implicitamente apo-
yan los estandares de mercados y que han devenido en cuestiones de certificacion,
una barrera regulatoria al comercio. Algunas de ellas han sido mencionadas incluso
en regulaciones y contratos estatales de procuracion del Estado. El 4drea gris entre
el involucramiento del Estado y del sector privado hace todavia mas dificultoso
sefialar una violacién de las normas OMC. Sin embargo, pareciera que siempre que
sea posible mostrar evidencia del involucramiento del Estado en la implementacion
privada de los estandares, seria posible alegar la responsabilidad del Estado®’.

La dificultad seria, en todo caso, establecer cudl seria el nivel de involucramiento

55 Manuela K. Amaral, supra, at 244.
56 G/TBT13; G/TBT/26; G/TBT/32.
57 Manuela k. Amaral, supra, at 248.
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del Estado para poder establecer si ese estindar privado ha devenido de un estandar
privado apoyado por el Estado y, como tal, obligatorio bajo la ley.

En las Directivas a las que haciamos referencia, la UE acept6 estandares de mercado
como manera de cumplimiento de los requisitos de su legislacion. Pareciera enton-
ces razonable que se pudiera alegar responsabilidad del Estado bajo el TBT y el SPS,
ya que de acuerdo a ellos los Miembros deben garantizar el cumplimiento por parte
de las entidades no gubernamentales de ellos®.

Los Estados pueden ser responsables por las acciones de los privados. En el caso Ja-
pon-Kodak se argument6 que aun cuando pueda no ser facil determinar reglas que
establezcan lineas claras sobre la cuestién, cuando existe involucramiento suficiente
del gobierno, la medida es gubernamental®. Esta interpretacion fue adoptada en el
marco del GATT/OMC, pero podria ser extensible a otros 4mbitos y cuestiones.

En esta linea, por ejemplo, en cuestiones que hacen a la evidencia cientifica, la pro-
liferacion de estindares de mercado se ha extendido sin ninguna base cientifica,
sino mas bien por puras preferencias del mercado, subrayando el rol de las cadenas
globales de valor. Por ello, se pueden detectar preocupaciones sobre la accountabili-
ty en la OMC y en otros acuerdos plurilaterales o regionales, las cuales pueden ser
abordadas en el marco de la responsabilidad estatal por las entidades no guberna-
mentales.

4. Gobernanza transnacional de los estandares de mercado

La observancia social estd a la orden del dia en la mayoria de los negocios contem-
poraneos. Esto debido a la expansion de iniciativas de estandares privados, que
regulen las condiciones de produccion en las industrias que participan de las cade-
nas globales de valor. “Desde la perspectiva de la firma, esta multiplicidad hace al
mercado saturado y costoso en términos de observancia social, ya que las firmas
proveedoras de varias marcas deben lidiar con varios codigos y certificaciones v,
algunas veces, se producen demandas contradictorias”.®

En el afio 2003, algunas organizaciones de la sociedad civil, asi como también en-

58 Rodrigo C. Lima, supra, at 23.

59 Informe de Panel, Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper, WT/DS44/R, adoptado el 22 de abril
de 1998, para. 10.56.

60 Boudewijn Derkx, Meta-governance in the Realm of Voluntary Sustainability Standards: early experiences and their implications,
UNFSS Discussion Papers. N. 1, Geneva, 2013, at 2.
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tidades en el campo de los derechos de los trabajadores, crearon la Iniciativa Con-
junta sobre Responsabilidad Corporativa y los Derechos de los Trabajadores (Joint
Initiative on Corporate Accountability and Worker’s Rights, JO-IN)¢'. Cada una
de las entidades participantes se involucré en la tarea de mejorar las condiciones
laborales, especialmente en la cadena global de textiles, identificando las mejores
practicas, mejorando la implementacién y observancia de los codigos de conducta,
y compartiendo las experiencias®®. Los ultimos esfuerzos de este proyecto datan del
afio 2007, porque no pudieron consensuar un sistema de implementacién de los
c6digos ni tampoco un sistema de verificacion®.

Otro sector que aund esfuerzos para tener una metagobernanza sobre los estindares
de mercado fue el sector de la agricultura orgdnica®. La multiplicidad de etique-
tados, certificaciones y procedimientos de evaluacién, tenia un impacto profundo
sobre los productores, que mayoritariamente eran pequefios productores insertos
en el comercio internacional. La International Task Force on Harmonization and
Equivalence in Organic Agriculture (ITF) se lanzé en el afio 2003, en un esfuerzo
conjunto de la UNCTAD, FAO vy la International Federation of Organic Agriculture
Movements (IFOAM)®.

Entre 2003 y 2008 se lograron muchos acuerdos individuales entre el sector publico
y el privado, sobre como reducir las barreras en el comercio de productos organi-
cos. Las herramientas I'TF se desarrollaron en 2008: la “International Requirements
for Organic Certification Bodies” (IROCB) y la “Tool for Equivalence of Organic
Standards and Technical Regulations” (EquiTool)®. El trabajo de ITF se fortalecid
con el proyecto “Global Organic Market Access” (GOMA) que se desarroll6 entre
2009 y 2012, cuyo objetivo era facilitar y dar apoyo a la armonizacion regional y a
los procesos de equivalencia en el sector®’.

ElITF y el Proyecto GOMA tuvieron un desarrollo exitoso. Primero, ambos fortale-
cieron la colaboracion publico-privada para el establecimiento de los estindares de
mercado en el sector. Segundo, promovieron la armonizacion y la equivalencia entre

61 Las seis entidades privadas eran: Clean Clothes Campaign, Ethical Trading Initiative, Fair Labor Association, Fair Wear
Foundation, Social Accountability International and Workers Rights Consortium (“the organizations”).

62 Ver informacién sobre JO_IN en http://www.jo-in.org/english/about.html (acceso el 5 de febrero de 2015).

63  Derkx, 2013, at 3.

64 Ver Diane Bowen and Ulrich Hoffmann. Review of Key Systemic Issues and Findings Resulting from Activities of the Interna-
tional Task Force on Harmonization and Equivalence in Organic Agriculture (ITF) and the Global Organic Market Access
(GOMA) Project. UNFSS Discussion Papers, N. 2,2013.

65 Ver informacion sobre ITF en http://www.organic-world.net/itf.html (acceso el 5 de febrero de 2015).

66 Informacién disponible en http:/www.organic-world.net/itf.html (acceso el 5 de febrero de 2015).

67  Ver informacion sobre el prohecto GOMA en  http:/goma.tops.net/about/project/ (acceso el 5 de febrero de 2015).
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los actores. Tercero, algunas herramientas de alta calidad, por ejemplo, EquiTools,
se desarrollaron bajo sus auspicios®. Sin embargo, “a nivel general, la adhesion de
las herramientas que generd ITF es atin limitada y existen algunas evidencias de
que las recomendaciones realizadas por Task Force han tenido un impacto tangible
en los procesos de toma de decisiones en la arena regulatoria de los principales

jugadores”®’.

En general, la implementacion del proyecto fue exitoso: desarrollé recomendaciones
y herramientas técnicas de alta calidad. Sin embargo, “como el ITF es una institu-
cion orientada hacia afuera, cuyo objetivo es ampliar el ambiente regulatorio mas
que simplemente cambiar las pricticas y estindares de sus participantes, la puesta
en marcha del proceso no fue suficiente para lograr los cambios deseados en la

regulacion”.”®

En 2002, algunas organizaciones certificadoras -Forest Stewardship Council (FSC),
la International Federation of Organic Agriculture Movements (IFOAM), Fairtra-
de y Marine Stewardship Council (MSC), la International Organic Accreditation
Service, Marine Aquarium Council y Rainforest Alliance and Social Accountability
International- crearon la International Social and Environmental Accreditation and
Labelling Alliance (ISEAL Aliance)”.

En el afio 2010 se establecio el Consejo de ISEAL que incluy6 a representantes de las
companfias, el gobierno, la sociedad civil y la academia. En el afio 2012, ISEAL ex-
pandi6 su programa de trabajo para abordar cuestiones de sustentabilidad en Brasil,
India y China. Después de un trabajo muy elaborado sobre mejores practicas para
estandares de sustentabilidad, ISEAL present6 sus Codigos de Buenas Practicas
(2004), el Codigo de Impacto de ISEAL (2010) y el Codigo de Seguros (2012), los
cuales proveen procedimientos sobre cémo los sistemas de estandares pueden efec-
tivamente medir y contribuir con evidencia los impactos sociales y ambientales”.

Sin embargo, los otros programas de trabajo de ISEAL que combinan trabajo con-
ceptual sobre el desarrollo de buenas practicas con actividades de capacitacion y
aprendizaje compartidos han sido menos efectivas, progresando mds lentamente.

68 Derkx, 2013, at 7.

69 Derkx, 2013, at 7.

70 Derkx, 2013, at 8.

71  Ver informacién sobre ISEAL Alliance en http://www.isealalliance.org/about-us/our-history (acceso el 6 de febrero de 2015).
72 Ver informacioén en http://www.isealalliance.org/about-us/our-history
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La cooperacion dentro de ISEAL ha producido pocos resultados en términos de
proyectos concretos de colaboracién tangibles y exitosos”.

En general, se puede apreciar un aumento de la necesidad de contar con una meta-
regulacion de los estindares de mercado para poder resolver las preocupaciones en
relacion a legitimidad y la accountability. La dificultad es encontrar un piso comun
en el cual una entidad pueda jugar ese rol.

4.1 Fl rol de ISO

La ISO categoriza los estindares privados de distintas maneras, de acuerdo a su
propio trabajo sobre los estindares: i) estindares en el sector de tecnologias de la
informacién y comunicacion (en inglés, PS in the Information and Communication
Technologies sector, ICT); ii) estindares privados en el sector de agro-alimentos, y
iii) estandares relacionados con los aspectos sociales y ambientales™.

Se ha sefialado a ISO como una posible agencia de meta regulacion en materia de
estandares privados. “En el drea de medioambiente y relacionadas, ISO provee es-
tandares internacionales que dan cuenta de cuestiones tales como gestion ambiental
(ISO 14001/4); etiquetado medioambiental (ISO 14020/21/24/25), evaluacion de
ciclo del producto (ISO 14040/44); medicion del efecto invernadero, verificacion y
validacion (ISO 14064/65); agua potable y servicios de agua (ISO 24510/11/12)”.7

Ademas, recientemente ISO ha empezado a desarrollar nuevos estandares -ISO
26000- sobre responsabilidad social empresarial. “Esta cuestion de alta visibilidad,
que involucra a mds de 400 expertos globales, de 91 paises y 42 organizaciones gu-
bernamentales y no gubernamentales, también muestra cémo el proceso de desarro-
llo de los estandares ISO pueden abordar cuestiones sociales complejas y cuestiones
de sustentabilidad. Otros ejemplos de estidndares en desarrollo incluyen la huella de
carbono para productos y servicios; criterios de sustentabilidad para biocombus-
tibles; sustentatiblidad en gestion de riesgos, y de las organizaciones de huella de

agua”.’®

Adn valorando el rol de estandarizaciéon cumplido por la ISO, existen muchas criti-
cas sobre el estatus de la ISO en el marco de la OMC. La ISO ha sido estigmatizada

73  Derkx, 2013, at 10.

74 Ver ISO, International Standards and Private Standards, Geneva, 2010, at 6.
75 1SO, International Standards and Private Standards, Geneva, 2010, at 7.

76 1SO, International Standards and Private Standards, Geneva, 2010, at 7.
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como un club privado de industrias en donde la sociedad civil no tiene un rol real.
Los miembros de la ISO son agencias certificadoras locales, muchas de las cuales
son grupos privados sin fines de lucro, en general dominadas por las firmas priva-
das. No solamente la sociedad civil esta excluida del proceso de toma de decisiones,
sino que no puede ejercer un rol critico porque los estindares adoptados no son de
acceso gratuito. Estas cuestiones de legitimidad y accountability pueden aparecer
como irreconciliables con el estatus privilegiado que los estindares ISO parecen
tener en la OMC”".

Como se remarcd, ISO también produjo metaregulaciones. Sin embargo, es bastante
cuestionable -por las razones expuestas mas arriba- que ISO sea la entidad apropia-
da para lidiar con las metaregulaciones, visto que los estandares de mercado deben
lidiar con los cambios en la produccién global en paises desarrollados y en desarro-
llo. Tal vez una institucién mds relacionada con los impactos sociales y ambientales
de los estandares privados, principalmente en los paises en desarrollo, seria una
mejor opcidn para la metaregulacion.

4.2 El rol de UNFSS y la construccion de plataformas locales de VSS

The United Nations Forum on Sustainability Standards (UNFSS) es una iniciativa
conjunta de FAO, ITC, UNCTAD, UNEP y UNIDO, que consiste en una plataforma
para el Didlogo Internacional Voluntario de Estdndares de Sostenibilidad (Interna-
tional Dialogue on Voluntary Sustainability Standards, VSS). Basicamente trata de
cuestiones relacionadas con la seguridad mediambiental, social y ocupacional, asi
como también con el bienestar animal®.

En la plataforma de UNEFSS, los estindares privados estdn incluidos en la estruc-
tura del VSS, que se define de manera amplia pero directa. Asi, “estindares volun-
tarios de sustentabilidad son estdndares que especifican los requisitos que deben
cumplir productores, comercializados, mayoristas o provedores de servicios en re-
lacién a una amplia gama de indicadores de sustentabilidad, inlcuyendo el respeto
por los derechos humanos basicos, salud y seguridad de los trabajadores, impacto
medioambiental, relaciones de la comunidad, uso planificado de la tierra y otros”.”
En general, los VSS pueden ser tanto preparados por entidades gubernamentales
como no gubernamentales.

77  Arcuri, supra, at 495.

78  Ver informacion sobre UNFSS en http://unfss.org/about-us/objectives/ (Access on 18th December 2014).

79 La plataforma de UNFSS estd disponible en http:/unfss.files.wordpress.com/2012/05/unfss-report-issues-1_draft_lores.pdf
(acceso el 15 de enero de 2015).
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La UNFSS ha devenido en un férum para el didlogo de los actores estatales entre si y
con los grupos principales, como comercializadores, consumidores, productores, en-
tidades certificadoras, diplomaticos, organizaciones no gubernamentales y académi-
cos. “El objetivo principal de UNFSS es hacer que los VSS sean un impulso, evitando
que se transformen en un obstaculo para el desarrollo sustentable en los paises en
desarrollo”.®® Ademas, la UNFSS busca llamar la atencién hacia la marginalizacién
de las pequefias y medianas companias®!. Esto puede ser logrado por medio de es-
tudios y actividades, intercambio de experiencias y construccion de redes entre los
actores interesados®2.

Aunque no excluya a los VSS producidos por las agencias estatales, el foco principal
de UNFSS son los estandares desarrollados por organizaciones no gubernamentales
y firmas privadas. En efecto, ellos categorizan los estindares de la siguiente manera:
i) estdndares de firma a firma; ii) estindares orientados al consumidor; iii) metaes-
tdndares que cubren diferentes cuestiones y grupos de productos; iv) estandares
especificos a los commodities, y v) estindares especificos de una compaiiia.

Bajo los auspicios de UNFSS, las principales preocupaciones sobre VSS se relacio-
nan con:

i) Que sean proporcionales al riesgo (real) que se supone aborda.
ii) Basadas cientificamente.
iii) Que la carga del cumplimiento se distribuya justamente®.

Estas preocupaciones fueron tratadas en sesiones organizadas por la Secretaria de
UNFSS. Durante el 2013 tuvieron lugar muchas de ellas: Ginebra (18 de febrero),
China (4 de marzo), Tailandia (13 de marzo), Kenia (marzo), Panam4 (9 de mayo),
Camerun (27 de junio) y las Filipinas (24 de octubre).

En la conferencia de lanzamiento de esta serie de reuniones, titulada “Estandares de
Sustentabilidad y Elaboracién de Politicas: ¢como pueden los gobiernos y el sector
privado trabajar conjuntamente para lograr los objetivos del desarrollo sustenta-
ble?”, hubo acuerdo sobre la importancia del didlogo nacional entre los principales
grupos interesados. Por ello, se realizd una propuesta de establecer plataformas

80 UNFSS, disponible en http://unfss.org/about-us/objectives/ (acceso el 18 de diciembre 2014).

81 UNFSS.

82 UNFSS.

83 UNFSS, en: http://unfss.files.wordpress.com/2013/02/unfss-presentation-briefing-18feb2013_as.pdf (acceso el 13 de febrero de
2015).
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multiactores para realizar estudios de politicas y didlogo con la asistencia de UNFSS
y sus organizaciones Miembros.

India es el primer pais que ha lanzado su plataforma nacional de UNFSS, con el
objetivo de construir capacidades técnicas e institucionales en relacién a los VSS
(estandares, indicadores, testeo y evaluacion de calidad, etc.), asi como también
de estructurar las politicas de manera que tomen en cuenta los verdaderos costos
sociales y medioambientales®.

Algunos de los VSS mds importantes implementados ya en India son el ECOMark,
AgroMark, IndGAP, Fruit Product Order (FPO) y los estindares obligatorios para
la produccion de granja implementados bajo el Programa Nacional de Produccion
Organica®. Al contrario de otros paises, en India, los sistemas de VSS se implemen-
tan bajo esquemas integrados de gestiéon gubernamental, atin si estos parecen estar
centrados en las necesidades y demandas de la industria®.

La plataforma esta ayudando a crear un punto focal de UNFSS en India para coor-
dinar entre la UN-Ginebra, UNFSS India que a su vez estd compuesta por el sector
publico y privado, la industria, los tomadores de decision indios, etc, estableciendo
entonces un sistema de intercambio de informacién y opinién que servird de marco
para todos los estdndares privados®’.

China esta interesada en establecer una plataforma nacional de VSS. El objetivo es
anclar los beneficios de los VSS y mejorar la competitividad asi como tener una idea
estratégica de cudles son las cuestiones de VSS importantes para el pais®®. El foco de
China serfan los estindares privados de sustentabilidad en el 4rea de inocuidad y
calidad, asi como su interaccién con sus estandares en materia de sistemas de con-
trol de calidad en agricultura®.

La construccién de plataformas para los VSS es una cuestion de transparencia, asi
como también de planeamiento estratégico. Los gobiernos no debieran ignorar la
urgencia de esta cuestion y deberian planificar antes que de las preocupaciones de-
vengan problemas politicos inmanejables.

84  Ver http://unfss.org/2014/08/20/unfss-in-ciiissd-conference-new-delhi-india/ (acceso el 29 de enero de 2015)
85 UNFSS, National Platform on Private Sustainability Standards in India, Concept Note, 2014, at 4.

86 UNFSS, National Platform on Private Sustainability Standards in India, Concept Note, 2014, at 4.

87  UNFSS, National Platform on Private Sustainability Standards in India, Concept Note, 2014, at 6.

88 UNFSS, National Platform on Private Sustainability Standards in China, Concept Note, 2014, at 1.

89 UNFSS, National Platform on Private Sustainability Standards in China, Concept Note, 2014, Annex.
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Ahora bien, como la cuestion de los estindares de mercado es urgente, una cuestioén
de transparencia, gobernanza, coherencia regulatoria y planeamiento estratégico, el
gobierno brasilefio deberia también empezar a construir un punto focal que junte a
todos los actores interesados, asi como a los co-relacionados, esos que clasificaria-
mos como TBT o medidas SPS.

Teniendo en cuenta la estructura ministerial del poder ejecutivo brasilefio y tenien-
do como buen ejemplo la composicién de la plataforma de VSS en India, un buen
paralelismo para Brasil podria ser tener una agencia interministerial como punto
focal, que podria incluir a INMETRO (una entidad certificadora bajo el Ministerio
de Desarrollo, Industria y Comercio Internacional), MAPA (un representante del
Ministerio de Agricultura), asi como también otros ministerios y entidades como
ABNT (Asociacion Brasilefia de Normas Técnicas), el Ministerio de Medio Ambien-
te, el Ministerio de Relaciones Exteriores y algunas instituciones académicas que
puedan desarrollar investigacion estratégica.

5. Conclusién

Aunque la definicién de estindar privado no es pacifica, podemos acordar que pue-
den ser estandares internacionales y que su cardcter no gubernamental no los exclu-
ye del sistema multilateral de comercio. En realidad, los podriamos acomodar bien
en el Acuerdo TBT y en el SPS. Los estiandares privados han sido considerados de
naturaleza voluntaria, pero son obligatorios de facto y cuando son apoyados por los
gobiernos, pueden caer bajo el escrutinio de los comités del SPS y el TBT.

Mas alld de la terminologia que actualmente se utiliza (estindar privado), propo-
nemos en este articulo el término de estandares de mercado, que incluye de manera
mds comprehensiva todo el desarrollo regulatorio transnacional en marcha. Pero
utilizar terminologia diferente no termina con las preocupaciones sobre la prolife-
racion de estos estandares.

La proliferaciéon de los estindares de mercado trae aparejado un gran desafio en
términos de legitimidad en su creacidon, asi como también accountability y respon-

sabilidad estatal en relacion a las entidades que los crean.

Las preocupaciones sobre la legitimidad se relacionan con quién estd produciendo
los estandares y de donde deriva esa autoridad.
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Por otro lado, las preocupaciones sobre la accountability se relacionan con la exis-
tencia de bases cientificas que sustenten la creaciéon de los estindares y quién es
responsable por establecer esos estindares de mercado en una situacion de falla de
mercado y desde una perspectiva del sistema multilateral de comercio.

Este ensayo plantea que la metaregulacion es la llave para responder estas inquietu-
des y calmar las preocupaciones asociadas a ellas.

Se estan llevando a cabo muchos esfuerzos de metaregulacion, divididos por sector
y por dreas estratégicas. En general, hasta ahora, los esfuerzos han sido mas bien
“colaboracién interna (al sector) entre un nimero limitado de pares con ideas pare-
cidas, en un proceso inclusivo cuyo objetivo es incorporar e influir en la mayor can-
tidad de iniciativas sobre estindares”.”® Al final, la poca eficacia de estas iniciativas
se relaciona con la legitimidad y la accountability, porque no disminuye el problema
de la proliferaciéon de estdndares, la estandarizacion de los estindares, ni la confu-
sion general entre productores y consumidores, dejando al mercado demasiado libre
para decidir lo que quiere hacer.

Debido a la fragmentacion de las iniciativas en el proceso de metaregulacion de
los estdndares de mercado, es tan grande la necesidad de relaciones mas fuertes, de
confianza y comprension entre los actores, que los efectos secundarios de la meta-
regulacion son considerados tan importantes, sino mas que los actuales resultados
que generan estos procesos’’.

Tal vez, una estructura multilateral que contenga a todos los interesados, incluyen-
do a ISO o UNEFSS, pueda juntar un ntimero importante de interesados y tener mas
legitimidad en el establecimiento de una megaregulacion sobre estindares de merca-
do, lo que disminuiria los problemas de ‘greenwashing’, practicas anticompetitivas
y malas practicas.

Uno de los desafios mds importantes seria la elecciéon entre un modelo de metaregu-
lacion basado en una secretaria o uno basado en membresia®’. Un modelo de mem-
bresia -como el de ISO- generaria mds apoyo para proceso de metagobernanza entre
las organizaciones y Estados y, tal vez, lleve a una colaboracion plurilateral o mul-
tilateral m4s sencilla®®. Por otro lado, un modelo basado en una secretaria -como la

90 Derkx, 2013, at 15.
91 Derkx, 2013, at 18.
92 Derkx, 2013, at 21.
93 Derkx,2013,at21.
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creada en el UNFSS- tendria mas autonomia vy, por ello, podria liderar un proceso de
metaregulacion que operara de manera mds rapida, decisiva y productiva®.

ISO ha sido estigmatizada como un club dominado por grupos industriales priva-
dos, en el cual la sociedad civil no tiene un rol real. Los miembros de ISO son las
entidades certificadoras nacionales, muchas de las cuales son entidades sin fines de
lucro, muchas también dominadas por firmas privadas. No solamente la sociedad
civil esta excluida del proceso de toma de decisiones, sino que ni siquiera puede
ejercer un rol critico, ya que los estindares que se proponen no son accesibles. Aun
los adoptados no son de acceso gratis, sino que deben ser comprados. Estas cues-
tiones de legitimidad y accountability pueden parecer irreconciliables con el estatus
privilegiado que tienen los estindares ISO en la OMC*.

“Visto el alcance global, su cualidad técnica, su importante legitimidad, la percep-
cién de neutralidad y su habilidad para actuar como una entrada para un mayor
involucramiento de los gobiernos, las agencias de Naciones Unidas estan particular-
mente bien posicionadas para tomar exitosamente el rol de metagobernanza (...) El
involucramiento de Naciones Unidas seria también beneficioso ante las preocupa-
ciones particulares sobre los campos en los que se establecen estindares privados”.*
Por ello, el UNFSS podria estar bien posicionado para tomar ese rol. En realidad,
bajo los auspicios del UNFSS, de las plataformas nacionales que emergieron en Chi-
na e India, devengan puntos focales de UNFSS para poder coordinar entre las cer-
tificadoras publicas-privadas y los tomadores de decision, estableciendo un sistema
de intercambio que podria construir el escenario general de los estandares privados.

Este articulo también propone la creacién de un punto focal de estindares de mer-
cado en todos los paises con intereses en juego, particularmente en naciones emer-
gentes, como Brasil, para asi acomodar las preocupaciones en torno a las medidas
SPS y TBT, y ser una estructura que lidie con las diferentes barreras al comercio cau-
sadas por la proliferacion de los estindares de mercado. Este punto focal nacional
podria ser un agencia interministerial capaz de combinar el trabajo y el staff de las
diferentes agencias publicas y privadas de certificacion.

Esta iniciativa, sin duda, fortaleceria la legitimidad y la accountability, que es una
de las preocupaciones principales en los esfuerzos concretos de metaregulacion de

94 Derkx, 2013, at 21.
95  Arcuri, supra, at 495.
96 Derkx, 2013, at 19.
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los estindares de mercado. Deberia involucrar directamente a las entidades estatales
y privadas, nivelando el campo de juego entre paises desarrollados y en desarrollo.

En suma, este articulo defiende la creacion de una agencia internacional de estidnda-
res privados, que deberia tener la responsabilidad de negociar el marco basico asi
como representar a los actores con intereses en juego en otros foros internacionales
comerciales como, por ejemplo, la OMC -la metaorganizacion a cargo de la regula-
cién del comercio- y sus Acuerdos de TBT y SPS.

En conclusién, los estandares pueden ser obligatorios, voluntarios, privados, pu-
blicos, transnacionales o de cualquier tipo, pero todos afectan el comercio interna-
cional y, por ello, deben seguir principios basicos, reglas y representar a sus actores
interesados. Ademas, debe existir una entidad internacional que garantice su legi-
timidad y su accountability, y que las defienda cuando colisionen con otras reglas
establecidas en el ambito comercial.

Los Comités del TBT y del SPS de la OMC estdn cometiendo un error estratégico
al no tomar mads seriamente la cuestion de los estandares privados. Las maniobras
politicas de siempre de posponer las decisiones en el Comité SPS y la estrategia de
no discutir la cuestion seriamente en el Comité TBT, danardn los intereses de los
Miembros de la OMC. Los estandares de mercado privados estdn afectando el co-
mercio multilateral y deberian ser sometidos a un escrutinio minucioso y conjunto
por los comités del SPS y del TBT, porque nacen en un area gris, entre las medidas
TBT y SPS.

Ha pasado el tiempo en que uno podia, en esta materia, seguir el anciano dicho de
Hipdcrates: “prevenir es mejor que curar”. Sin importar el lapsus que haya en la es-
trategia comercial, no es tarde para remediar la inesperada multiplicacién de los es-
tandares de mercado. Por supuesto, mejor tarde que nunca metaregular el mercado.
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José Manuel Alvarez Zdrate!

Introduccién

Los cambios politicos y econdémicos a nivel global de los afios 80 y comienzos de
los 902, trajeron consigo modificaciones en las estructuras de poder que llevaron a
modificar constituciones y modelos economicos de desarrollo en toda América Latina.
Colombia no fue la excepcion, pues inici6 el proceso de desmonte de las politicas
de sustitucién de importaciones a finales de los afios 80 y modificé su constitucién
en 1991, para adaptarse a un nuevo orden internacional que marcé el comienzo del
fin del Estado como suprema autoridad en el Derecho Internacional?, por lo menos
desde lo econdémico.

En efecto, el final de la Guerra Fria parece haber traido, al menos en principio, una
mayor convergencia de politicas internacionales e ideologias legales, asi como algin
cambio en la estructura de prioridades de la sociedad internacional?, lo cual facilit6
la terminacién de la Ronda Uruguay en 1994, en la cual Colombia fue un actor mas
del grupo de paises en vias de desarrollo.

La legitimacion del Derecho Econémico Internacional liberal de los afios 80, que
se estaba gestando en el proceso de negociacion de la Ronda Uruguay del GATT, no
podia darse en el marco de las estructuras de poder hegemonicas del enfrentamiento
ideoldgico-econdmico norte-sur que adn se discutia a mediados de los afios 80°. Ese

1 Profesor de Derecho Econémico Internacional y Director de Maestria de Derecho Econémico Internacional, Universidad Ex-
ternado de Colombia. Asesor en asuntos economicos internacionales.

2 Elauge y desarrollo de las politicas neoliberales impulsadas por Margaret Thatcher y Ronald Reagan, la caida del Muro de
Berlin y el fin de la Guerra Fria.

3 Martin Dixon. Textbook on International Law, Blakstone, London, 1993, p. 17. Para algunos autores, la autoridad —entiénda-
se la soberania econémica— de los paises en vias de desarrollo, ligada al comercio y la inversion, siempe ha sido dependiente
de poderes hegeménicos y mas fuertes. Ver Anthony Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law,
Cambridge University Press, 2004, p. 245.

4 Christopher M. Ryan. Sovereignty, Intervention, and the Law: A Tenuous Relationship of Competing Principles. Rev. Millenium, Journal
of International Studies, London School of Economics, 1997 Vol. 26 No. 1, p. 77.

5 En América Latina, el libro Derecho Econémico Internacional en 1976 del Fondo de Cultura Econémica de México, publica-
ci6én alentada por el Centro de Estudios Econdmico y Sociales del Tercer Mundo de la UNAM, reuni6 importantes abogados
de Argentina, Colombia, Chile, etc., para discutir sobre los alcances del derecho econémico internacional, producto de los
principios de la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados para América Latina. El libro fue editado por Jorge
Castafieda, Jorge Witker y Javier Lopez Moreno, profesores en esa época de la UNAM.
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proceso se dio en el marco de una convergencia ideolégica mundial sobre las politicas
aperturistas®, que facilito la creacion de las nuevas instituciones, dentro de un marco
multilateral como el GATT’, y que da como resultado la creacién de la OMC, en 1994.

Con el fin de la Guerra Fria y la creaciéon de la OMC, algunos principios interna-
cionales como el de la autodeterminacion y el control soberano de la economia
cambiaron. Por un lado, las intervenciones humanitarias son un claro ejemplo. Du-
rante la Guerra Fria, parte de la sociedad internacional buscé resolver los conflictos
armados centrando su atencién en aspectos como el mantenimiento del poder del
Estado y la inviolabilidad de la soberania territorial®. Y por el otro, las instituciones
econdmicas locales tendrian que cambiar los paradigmas sobre los que se sustentaban
para favorecer los flujos de comercio e inversién pactados, todo lo cual fue elevado
a principio juridico’.

La legitimacion de los cambios globales en paises que transitaban de dictaduras y
democracias fragiles al libre mercado, requeria de cambios institucionales-legales
internos. Ello terminaria consolidando y preservando, para el futuro, los nuevos
paradigmas econdmicos y de ejercicio del poder global. Esa legitimacion se dio desde
lo legal, a nivel interno, a través de reformas constitucionales que se adelantaron en
toda América Latina!® para poder incorporar las obligaciones que se estaban nego-
ciando en la OMC, las derivadas de acuerdos de inversion y las de orden financiero,
y a nivel internacional, a través de la negociacion y firma de los anteriores acuerdos.
Esas reformas produjeron cambios en las estructuras institucionales de poder al
interior de los paises, en los ambitos de los derechos humanos y en lo econémico.
En el campo de los derechos humanos, se promueve desde el reconocimiento de
libertades fundamentales bdsicas hasta el respeto y reconocimiento de tratados de
derechos humanos, al punto de afirmar -por algunos- el surgimiento y la existencia de

6 Varios hechos coincidieron en aquella época. La toma del poder en Estados Unidos y el Reino Unido por politicos neoliberales
-Ronald Reagan y Margaret Tatcher, respectivamente-; el fracaso del modelo soviético y la caida del Muro de Berlin, fueron
hechos que marcaron el comienzo de la época aperturista que hoy vivimos y ayudaron a la consolidacién institucional de en-
tidades como la OMC y la red de Tratados de Proteccion de Inversion (BITs). Ver también Anghie, op. cit. p. 246.

7 Este proceso deberia haberse dado en un marco de respeto racional de ciertas normas aceptadas por todos los Estados, en un
proceso de accién comunicativa, en el sentido propuesto por Jurgen Habermas, en Teoria de la Acciéon Comunicativa, Taurus,
Madrid, 1987.

8  Christopher M. Ryan. Sovereignty, Intervention, and the Law: A Tenuous Relationship of Competing Principles. Rev. Millenium,
Journal of International Studies, London School of Economics, 1997 Vol. 26 No. 1, p. 77.

9  El principio de conformidad, como un todo unico de aceptacion y adaptacion normativa e institucional para el ambito local,
se ha establecido en el articulo XVI apartado 4 de la OMC: “4. Cada Miembro se asegurara de la conformidad de sus leyes,
reglamentos y procedimientos administrativos con las obligaciones que le impongan los Acuerdos anexos.”

10 Los cambios constitucionales coinciden en las fechas y en instituciones. Argentina 1994, Bolivia 1994, Brasil 1993, Chile 1991,
1994, 1997, Colombia 1991, Costa Rica 1993, 1994, Ecuador 1993, 1996, 1998, México 1988-1994, Paraguay 1992, Pert
1993, 1995, Uruguay 1996 y Venezuela 1989.
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un Tus Constitutionale Commune Latinoamericanun'', que recogeria los elementos
comunes de respeto y promocion de derechos fundamentales y derechos humanos.

Frente a esos rasgos comunes constitucionales de los derechos humanos, también se
consolidaron otros derechos de naturaleza econdémica, que ayudaron a legitimar las
instituciones economicas globales que estaban en proceso de creacion, entre ellas la
OMC y los tratados de protecciéon de inversion. Asi habria surgido también un Tus
Economicus Commune Latinoamericanum, como palanca de transmision necesaria
para la implementacion del nuevo modelo econémico internacional, pro-competitivo,
privatizador y globalizador.

La legitimidad positivista'? del sistema econémico global-nacional, ha llevado a que
las normas de la OMC sean percibidas como legitimas y sean cumplidas por la mayor
parte de los paises que la conforman. Este proceso de incorporacién normativa en
la conciencia econémica global, es el que mas ha ayudado al cambio de percepcion
sobre la obligatoriedad del derecho internacional del comercio. En la post Guerra
Fria, son las normas que en mayor medida los Estados estdn dispuestos a cumplir,
por cuanto su contenido ya es compatible con los sistemas juridicos nacionales que
han incorporado en sus constituciones los elementos de una economia de mercado.
Las normas creadoras de los sistemas de integracién's, financieras', de proteccion de
la inversién o comerciales, son el mejor ejemplo de esta aceptacion y sometimiento
del Estado y sus habitantes al nuevo derecho econémico internacional. Este respeto
a las disciplinas impuestas, ha supuesto una pérdida de la autodeterminacion estatal
en dreas econdémicas que antafio eran total competencia interna.

Desde un punto de vista operativo, lo anterior se explica por la mayor interdepen-
dencia econémica entre los Estados, un orden cada vez mds multipolar, donde los
polos no son solo los Estados sino compafias multinacionales y los capitales del
mercado financiero internacional. Esta interdependencia ligada al capital y a un
sistema econdmico, es reconocida juridicamente a través de los distintos acuerdos de
comercio e inversion suscritos por los Estados. Una vez que el Estado se obliga a abrir
su economia por la suscripcion de un tratado internacional de caracter econémico,
este pierde parte de su autonomia en las materias precisas donde ha adquirido las

11 Ver Mariela Morales Antoniazzi, Proteccién Supranacional de la Democracia en Suramérica, Un estudio sobre el acervo del
Tus Constitutionale Commune, UNAM, México, 2015, quien durante varios afios ha logrado organizar publicaciones, semi-
narios y presentaciones sobre esos rasgos comunes y dialogo entre cortes, con diferentes académicos del continente.

12 En el sentido de Max Weber, Economia y Sociedad, FCE, México, 1993, citado en ¢Cémo es posible la legitimidad a través de
la legalidad? Tanner Lectures, Jurgen Habermas, 1986. Facticidad y Validez, p. 535.

13 Desde el Tratado de Roma hasta las del Acuerdo de Cartagena.

14 ;Quién desde la posguerra no ha cumplido con las previsiones del Fondo Monetario Internacional o el BIRF?
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obligaciones. En consecuencia, su potestad reguladora derivada de la constitucién se
ve limitada', generando algunas tensiones con grupos sociales que no ven represen-
tados sus intereses en el acuerdo comercial. He aqui los retos del sistema multilateral
de comercio para los afios por venir.

Del GATT a la OMC

Hace tiempo que el manejo de las relaciones internacionales en Colombia dej6 de ser
asunto exclusivo de los diplomdticos nombrados por el Presidente y la Cancilleria.
Por un lado, la dindmica internacional de los afios “70 y “80 permiti6é observar que
un mayor numero de actores diferentes a los Estados se integr6 a las discusiones
internacionales e influy6 en la determinacion de cudles eran los temas prioritarios, y
cual la orientacion que debia darse a ellos para bien de la humanidad. Por otro lado,
estos nuevos actores'® influyeron de manera importante en el ambito externo, pero
también en la formacion de intereses y politicas a nivel interno en Colombia, y en
su adhesion al GATT. En este sentido, su aparicion, el incremento de las tensiones
internas y externas, las dindmicas politicas, interrelaciones y condicionantes que antes
eran inexistentes, generaron un escenario complejo frente a la tradicional actividad
interna colombiana en el manejo de sus relaciones comerciales internacionales'’, pero
finalmente se pudo dar cabida al ingreso de Colombia al GATT.

En el contexto de una tension entre intereses diversos, Colombia solicitd su adhesiéon
provisional al GATT desde 1974,'® pero se hizo miembro activo del mismo solo
desde el 3 de octubre de 1981". Sin embargo, particip6 en la Ronda de Tokio, en su
calidad de miembro provisional.

Ante el fracaso de la inclusién de los nuevos temas de negociacion en la reunién
Ministerial del GATT de 1984, esto es, propiedad intelectual, servicios e inversion,
como miembro activo, tomé un rol importante en las reuniones previas a la reunién
de septiembre de 1986 en Punta del Este, Uruguay. El embajador de alterno de Co-

15 Ver, José Manuel Alvarez Zarate, La O.M.C. Comentarios juridico-econémicos para Colombia, UEC, 1998.

16 Nuevos actores entre los cuales se encuentra una sociedad civil plural y dispersa, apoyada e influida por diversa clase de inte-
reses economicos o sociales.

17 Ver Alvarez Zarate, José Manuel, El Control Simbélico en las relaciones internacionales, Revista Con-Texto, 1998, Universidad
Externado de Colombia.

18 Enesta época se expidio la Decision 24 del Pacto Andino, como un régimen comiin para capitales que beneficiaba la ampliacion
del mercado a los capitales regionales; limitaba los beneficios a las inversiones extranjeras; prohibia la venta de empresas a
inversionistas extranjeros; los inversionistas solo podian aceptarse para nuevas empresas, entre otras.

19  Justo cuando empieza a desatarse la crisis de la deuda externa en América Latina, que aunque Colombia no declaré su mora-
toria, si restringio severamente la importacion de bienes y pago de obligaciones.
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lombia, Felipe Jaramillo, fue nombrado presidente de las partes contratantes, y en esa
calidad ayud6 a coordinar la agenda que se presentaria para la reunién Ministerial de
1986. En ese periodo, junto con Suiza, prepar6 el borrador de agenda donde se logro
incluir los intereses de paises en vias de desarrollo (agenda para el desarrollo) y los
desarrollados (agenda nuevos temas), que finalmente se cristaliz6 en la Declaracion
de Punta del Este, que dio inicio a la Ronda Uruguay?°.

Actividad institucional

Desde el punto de vista de su actividad dentro de las instituciones comerciales del
GATT a la OMC, Colombia participé como miembro activo durante toda la Ronda
Uruguay, hasta su firma en Marrakech en 1994, que result6 con el establecimiento
de la Organizaciéon Mundial de Comercio. Con este paso, para Colombia se crearon
derechos y obligaciones sustancialmente nuevas en esferas que antes quedaban abar-
cadas por las disciplinas del GATT y en otras mds nuevas, derivadas de la conclusién
de la Ronda Uruguay, como los Acuerdos sobre el Comercio de Servicios, los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el comercio y las Medidas
en materia de inversiones relacionadas con el Comercio?.

Breviario: resultados de la RU y Colombia

Aranceles: El nivel general de desgravacion para el acceso de productos provenientes
de Colombia fue importante, pero no suficiente, pues seguia dependiendo mds de las
concesiones obtenidas via SGP de los paises desarrollados econémicamente.

Derecho y transparencia: La creacion y consolidacion de la OMC supuso un avance del
respeto al derecho internacional y un triunfo del multilateralismo sobre las tendencias
hegemonicas de acudir a soluciones unilaterales. Se esperaba que la OMC sirviera
para que los Estados pequefios se protegieran de ciertas practicas hegeménicas que
usaban la condicionalidad aplicada como mecanismo de politica comercial??, pero
para el caso de Colombia no funciond.

20 Ver Gustavo Tobon Londofio, Participacion de Colombia en la Ronda Uruguay, Revista de Integraciéon Latinoamericana, BID, noviembre,
1989, p. 32.

21 Obligaciones Reglamentarias y otras consecuencias de los Acuerdos de la Ronda Uruguay. OMC, WT/COMTD/W/6, junio 13
de 1995, p. 1.

22 La condicionalidad en la politica contemporanea expresa una situaciéon de dependencia: un conjunto de actores, Estados,
agentes no gubernamentales, instancias multinacionales, etc., con grandes atributos de poder hace depender a otro conjunto
de actores estatales y societarios con menores o escasos recursos de poder de una serie de condiciones, para asegurar la inte-
gracién o no-exclusion de estos tltimos al esquema mundial econémico y politico. Juan Gabriel Tokatlian, Condicionalidad y
Drogas: El caso de Colombia. En rev. Colombia Internacional CEI No. 37, 1997.
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En efecto, Colombia obtuvo de la Unién Europea? y de los Estados Unidos?* prefe-
rencias arancelarias derivadas de los sacrificios econdémicos y en vidas, que asumia
en su lucha contra el narcotrifico. Pero para acceder a esos beneficios, el pais debia
cumplir una serie de requisitos en varias dreas comerciales, de inversion y propiedad
intelectual, que tal vez hacian mds gravosa la situacion general del pais en materia
comercial, ya que todo se hacia sin contraprestaciones duraderas. Solo hasta que se
negocié un Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos y luego con la Union
Europea, donde se bajaron los aranceles, este tipo de condicionalidad bajo.

Segtin la OMC, la Ronda Uruguay increment6 considerablemente la transparencia
y la previsibilidad del sistema de comercio mediante el fortalecimiento de normas
comerciales y la aplicacién de disciplinas a nuevas esferas®. En virtud del principio
de conformidad previsto en el articulo XVI parrafo 4,26 Colombia realizé varios cam-
bios normativos en su sistema de valoracion aduanera, reglas antidumping, licencias
de importacién, permisos previos a la importacion de alimentos, medicamentos y
productos agricolas, entre otros.

Los nuevos temas: Frente a las disciplinas nuevas, para Colombia y los demas paises
del Acuerdo de Cartagena, la aprobacion de la OMC implic6 también modificar su
ley de propiedad intelectual, la Decision 85 del Acuerdo de Cartagena, para permitir
a nivel multilateral el patentamiento de productos farmacéuticos hasta por 20 afios,
y la proteccién de datos de prueba divulgados en revistas cientificas?’, entre otros.

Servicios: En materia de servicios, los cambios mds relevantes se dieron en la privati-
zacion de las empresas de telecomunicaciones y de energia, la apertura del mercado
a nuevos inversionistas en esas dreas y el acceso a servicios de telecomunicaciones
de valor agregado.

Las obligaciones o compromisos especificos que Colombia adquirié en materia de
telecomunicaciones, en el marco del acuerdo sobre servicios, son aplicables para casi

23 El Programa Especial de Cooperacién (PEC) de 1990, que concret6 la elaboracion de un SGP para reducir derechos de aduana
de los paises que sufrian problemas relacionados con el narcotrafico. Muriel Laurent, La cooperacion externa de la Union
Europea en materia de lucha contra la droga. Revista Colombia Internacional, enero-marzo, 1997., p. 17-29.

24 ElATPA, Andean Trade Preference Act de 1991 y luego el ATPDEA, Andean Trade Preference Drug Enforcement Act de 2001.

25 WT/COMTD/W/6. p. 2.

26  Articulo XVI, parrafo 4: “Cada Miembro se asegurard de la conformidad de sus leyes, reglamentos y procedimientos adminis-
trativos con las obligaciones que le impongan los Acuerdos anexos”.

27 Ver articulo 39 ADPIC. Posteriormente, esos estandares de proteccion fueron elevados a través de los TLCs que negoci6 con
Estados Unidos, que por medio de la cldusula de nacién mas favorecida, se ha multilateralizado a todos los Miembros de la

OMC.
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todas las actividades del sector servicios. Los sectores de telecomunicaciones que
fueron excluidos de los compromisos del GATS fueron los servicios de radiodifusion
y television, que atin mantienen algunas restricciones de trato nacional.

Servicios de telecomunicaciones: En general, la prestacion de los servicios de teleco-
municaciones no es libre, es decir, no hay acceso automatico, pues todos los sectores
deben obtener del gobierno licencia o concesion para proceder a proveer estos.

Para obtener la licencia o concesién es necesario que las empresas prestadoras de
servicios de telecomunicaciones se constituyan legalmente en el territorio nacional.
La constitucién de estas sociedades es libre y puede presentarse de cualquiera de las
formas empresariales establecidas en la legislaciéon comercial.

Las obligaciones de Colombia frente al GATS se dividen en dos: a) Prestacion de
servicios para uso publico, basados exclusivamente en la utilizacion de instalaciones
y b) Prestacion de servicios para uso no publico, basados exclusivamente en la utili-
zacion de instalaciones, las cuales se refieren a la red privada de telecomunicaciones,
establecidas por personas naturales o juridicas para su uso particular y exclusivo, sin
prestacion de servicios a terceras personas y sin conexion a la red de telecomunica-
ciones del Estado o a otras redes privadas de telecomunicaciones?.

Colombia adquirié6 compromisos en telefonia local y local extendida, para lo cual
eliminé las limitaciones de acceso a los mercados para el suministro transfronteri-
zo o el consumo en el extranjero. La presencia comercial o inversién extranjera se
consolidé en un maximo de 70% del capital de la empresa con licencia para operar,
pero en la practica hoy en dia se admite inversion extranjera del orden del 100% del
capital. De otro lado, no existen limitaciones frente al trato nacional.

A partir de las negociaciones en servicios de telecomunicaciones dentro del Comité
de Servicios de la OMC, los servicios de telefonia de larga distancia nacional e in-
ternacional; los servicios portadores, de transmision de datos con conmutacion de
paquetes, de transmision de datos con conmutacion de circuitos, télex y telégrafo, y
los servicios de telefonia mévil celular (banda 800 MHz), quedaron liberados.

En general, la lista de compromisos de Colombia dispuso que en relacion con el su-
ministro transfronterizo y el consumo en el extranjero no habia limitaciones de trato

28  Ver José Manuel Alvarez Zarate, La OMC... P.223-262.
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nacional o acceso a los mercados. En un principio, el gobierno colombiano se habia
reservado el derecho a que los servicios de larga distancia nacional e internacional
fueran prestados por la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, pero al final la
dindmica del sector llevé a que se abriera el mercado completamente y se privatizara
esa empresa.

En el marco de las obligaciones adquiridas por Colombia ante el GATS, se reservaron
algunas salvaguardias frente a la politica de competencia. El proceso de privatizaciones
mostrd que era necesario para prevenir practicas anticompetitivas de las empresas,
que venian de operar como monopolios naturales a mercados oligopdlicos.

De esta manera y con el fin de impedir que aquellos proveedores que, individual o
conjuntamente, se constituyeran como proveedores importantes, emplearan o siguie-
ran empleando practicas que atentaran contra la libertad del mercado y los derechos
de los consumidores, se mantendrian medidas adecuadas con el fin de controlarlos® y
de controlar el acceso a instalaciones esenciales para la prestacion de los servicios®.

Interconexion de telecomunicaciones: En materia de interconexion de redes con un
proveedor importante, Colombia se oblig6 a que esta quedaria asegurada en cualquier
punto técnicamente viable de la red. La interconexion se debia facilitar en términos
y condiciones y con tarifas que no fueran discriminatorias, y tendria que ser provis-
ta con una calidad no menos favorable que la facilitada para sus propios servicios
similares o para servicios similares de proveedores de servicios no afiliados o para
sus filiales u otras sociedades afiliadas. La Comisién de Regulacion de Telecomuni-
caciones expidi6 las normas para asegurar la interconexion, al punto de favorecer
mas a los extranjeros que entraban que a los operadores locales.

La interconexion ademds se debia facilitar en una forma oportuna, en términos y
condiciones y con tarifas basadas en el costo, que sean transparentes y razonables;
que tengan en cuenta la viabilidad econémica, y estén suficientemente desagregados

29  Se entiende por proveedor importante aquel que tenga capacidad de afectar de manera importante las condiciones de partici-
pacion (desde el punto de vista de los precios y del suministro) en un mercado dado de servicios de telecomunicaciones basicas,
como resultado del control de las instalaciones esenciales o la utilizacion de la posicion en el mercado como, por ejemplo,
realizar actividades de subvencion cruzada; utilizar informacion obtenida de competidores con resultados anticompetitivos, y
no poner oportunamente a disposicion de los demas proveedores de servicios la informacién técnica sobre las instalaciones
esenciales y la informacion comercialmente pertinente que estos necesiten para suministrar servicios.

30 Debe entenderse como instalaciones esenciales todas aquellas de una red o servicio publicos de transporte de telecomunicacio-
nes que sea suministrada, exclusivamente o de manera predominante, por un proveedor o por un nimero limitado de provee-
dores, y que adicionalmente su sustitucion con miras al suministro de un servicio, no sea factible en lo econémico o en lo
técnico.
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para que el proveedor no pagara por componentes o instalaciones de la red que no
necesite para el suministro del servicio, y ademds previa solicitud, en puntos adicio-
nales a los puntos de terminacién de la red ofrecidos a la mayoria de los usuarios, a
un precio que refleje el costo de construccién de las instalaciones adicionales nece-
sarias. Dentro de lo anterior se garantiza el principio de transparencia, en el sentido
de poner a disposicion del ptblico los acuerdos de interconexion de todo proveedor
importante, asi como sus ofertas de interconexién de referencia®'.

Colombia en el sistema de solucion de controversias

El sistema de solucion de diferencias de la OMC es considerado como una forma
de gobernanza global®. En el caso de Colombia, el pais ha actuado en cuatro casos
como demandado, tres de ellos involucran a Panama por las medidas que ha tomado
para combatir las irregularidades que se cometen desde la zona de Coldn, con la
declaracién de los precios de las mercancias de terceros paises que usan ese puerto
para introducirlas posteriormente a Colombia®3.

Como demandante ha participado en cinco casos: Bananos contra las Comunidades
Europeas (DS361), Salvaguarda aziicar contra Chile (DS230 y DS228, DS188)%,
contra Nicaragua y contra Estados Unidos, por las restricciones a las importaciones
de escobas de sorgo.

El caso de los Bananos (DS361), ha sido tal vez el de mayor impacto econémico para
Colombia, y el que mds frustracion legal ha producido. La disputa forma parte de
una larga serie de disputas de paises de América Latina sobre este tema*. Se inicio
en marzo de 2007, con solicitud de celebracion de consultas, por cuanto el régimen
para la importacién de bananos aplicado por Europa desde el 1° de enero de 2006,
gravaba con un arancel a los bananos de origen NMF con 176 euros/tonelada, y los
bananos ACP podian importarse en régimen de franquicia arancelaria hasta 775.000
toneladas/afo.

31  GATS/SC/20/Suppl.2, p.10

32 Ver Carolina Visquez Arango y José Toro, La Gobernanza Global y la Solucién de Diferencias en el Derecho Econémico In-
ternacional: la Actuacion de Colombia en la OMC. Estado y Futuro del Derecho Econémico Internacional en América Latina,
(Ed) Holger Hestermayer y otros.

33 Ver casos DS348, DS366 y DS461. Colombia usé una firma internacional para defenderse en estos casos, pero perdié por
falta de pruebas, como lo sefial6 el panel.

34  Esta reclamacion se quedo en el nivel de consultas, puesto que posteriormente Colombia decidi6 iniciar la reclamacion en el
ambito del Acuerdo de Cooperacion, celebrado entre Colombia y Chile. Alli Colombia gano la diferencia e impuso medidas
de retorsion al encontrar que Chile no habia cumplido lo decidido por el Panel.

35 Ver DS27,DS158, sumado a varios arbitrajes de cumplimiento iniciados por Ecuador y Estados Unidos. El conflicto también
habia sido conocido por el GATT desde 1991 a peticion de Costa Rica.
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Desde los afios 90, la Unién Europea habia venido siendo demandada por paises en
vias de desarrollo, por la aplicacion de regimenes arancelarios incompatibles con las
normas del GATT y luego de la OMC. En todos los casos perdio, y nunca cumplié
con lo ordenado por el Organo de Solucién de Diferencias™®.

El 8 de noviembre de 2012, la Unién Europea y Colombia notificaron al OSD, de
conformidad con el parrafo 6 del articulo 3 del ESD, una solucién mutuamente
convenida, donde Colombia aceptd términos menos ventajosos que los que habia
decidido el OSD en contra de Europa.

También ha actuado activamente como tercero en 47 casos, dentro de los cuales esta
el caso de Bananos contra las Comunidades Europeas (DS27) y los casos contra las
Comunidades Europeas por las subvenciones a la exportacién de azicar (DS263,
DS266 y DS283), entre otros.

Colombia en las negociaciones multilaterales

Durante los 20 afios de vigencia de la OMC, con un nimero limitado de funcio-
narios, pero profesionales de gran formacién y capacidad®’, Colombia ha logrado
participar exitosamente en los procesos de negociacion en casi todos los temas y, al
mismo tiempo, participar en varios grupos de interés en el marco de las negociacio-
nes multilaterales, como el Grupo de los 20, del cual se retiré en el afio 2003, justo
cuando se estaba posicionando®; el Grupo Cairns; el Grupo de Productos Tropicales;
los Amigos de los Peces, y los Amigos de las Negociaciones Antidumping.

La OMC en el derecho interno colombiano

Desde el punto de vista de la acciéon local-internacional, esto es, las instituciones
domésticas que deben lidiar con la incorporacion de las obligaciones del tratado,
surgen varios asuntos legales que atin no estan totalmente resueltos ni en la practica
ni en la doctrina.

36 Ver, WT/DS361/2, WT/DS364/2,22 de diciembre de 2009. Informe del Director General sobre el uso de sus buenos oficios en
las diferencias (de conformidad con el parrafo 12 del articulo 3 del ESD).

37 En general, los funcionarios publicos encargados de las relaciones comerciales colombianas ante la OMC han sido técnicos y
capaces. Sin embargo algunos ministros (as) han querido llevar algunas personas sin experiencia en algunas ocasiones, eso le
ha quitado capacidad a la delegacion en Ginebra.

38 Colombia se retird del Grupo de los 20, paises en vias de desarrollo, por razones ideoldgicas del presidente de la época, duran-
te la negociacion del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos.
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Por un lado, la tension entre los criterios clasicos del derecho administrativo, que
legalmente se deben seguir cuando se adoptan politicas publicas (que privilegian el
interés general sobre el particular), y los criterios pro-acceso al mercado previsto en
los acuerdos de la OMC, han generado no pocas controversias a nivel interno en
materia agricola, acceso a medicamentos y el desarrollo de politicas industriales®.

De otro lado, en estos 20 afios surgieron algunas discusiones sobre las tensiones de
orden jerdrquico constitucional frente al derecho internacional de los tratados de
libre comercio, que necesariamente influirian en el manejo local de las cuestiones
relacionadas con la OMCH*,

Desde lo juridico formal, el estudio de constitucionalidad del Acuerdo de la OMC
por parte de la Corte Constitucional colombiana, no tuvo discusion al interior de
la Corte*!, ni tampoco a nivel politico, dado que la reforma constitucional de 1991
contiene suficientes elementos econémico-institucionales para adaptarse a la eco-
nomia de mercado que se estaba consolidando. Este arreglo institucional permitié
justificar la firma y aprobacién del Acuerdo de Marrakech sin discusion alguna en
el Congreso y la Corte Constitucional. Las discusiones juridicas vinieron después,
cuando se produjeron nuevos procesos de apertura con la negociacion de los tratados
de libre comercio con paises econémicamente desarrollados, como Estados Unidos*.

De otro lado, ha existido cierta discusion en Colombia y otros paises en vias de de-
sarrollo econdémico, respecto del margen de accion del Estado para adoptar politicas
publicas pro desarrollo, o respecto de que el interés general podria verse limitado
por la aprobacién de la OMC en sus 6rdenes internos®. La discusién legal se pude
enmarcar, nuevamente, en la tension de principios entre la norma internacional eco-
némica y el derecho constitucional y administrativo colombiano.

Para los sucesivos gobiernos que han manejado las relaciones internacionales des-
de la época de la independencia de Espana, en el siglo XIX, que provienen de una

39  Algunas publicaciones dan cuenta de esas tensiones, p.ej. Juicio al Libre Comercio. Aspectos Juridicos del TLC, Revista El Otro
Derecho, No. 33, ILSA, 2005; La Guerra contra los Medicamentos Genéricos, German Holguin, Ed. Aguilar, 2014; Integrando
la Salud Publica en la Legislacion sobre Patentes en los Paises en Desarrollo, Carlos M. Correa, South Centre, 2001.

40  Ver sentencia Corte Constitucional C-750 de 2008, que reviso la constitucionalidad del proceso de negociacion y los resultados
finales del TLC con Estados Unidos, donde en més de 400 paginas da cuenta de las intervenciones y discusiones de la sociedad
civil con el equipo negociador del gobierno.

41 Ver Sentencia Corte Constitucional C-137 de 1995.

42 Colombia inicié negociaciones comerciales con Estados Unidos en el marco del Acuerdo de Libre Comercio de Las Américas
(ALCA), en el afio 1998, y al fracasar este, pasa a firmar un Tratado de Libre Comercio con ese pais, luego con la Union Eu-
ropea.

43 Ver Sonia Rolland, Development at the WTO, OUP, 2012, p. 266 ss.
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tradicién positivista y que ha debido adelantar las reformas para adaptarse a los
mandatos de la OMC, en la prictica, se ha adoptado el punto de vista de la teoria
monista del derecho internacional, con primacia de este ultimo. En efecto, cada vez
que ha existido un debate sobre el alcance y obligatoriedad del acuerdo internacional,
respecto de normas locales que son contrarias, se ha escogido aplicar la norma de
la OMC sobre la local*.

De todas formas, no se debe desconocer que con la adhesion de Colombia a la Orga-
nizaciéon Mundial de Comercio, algunas de las facultades constitucionales del Estado
en materia econdmica se vieron limitadas. El Consejo Superior de Comercio Exterior
colombiano sefiald, en su momento®, que el principal efecto de este nuevo contexto
es la generacion de unas reglas de juego juridicas e institucionales que reducen la
discrecionalidad de la politica comercial de los paises que han adherido a los Acuer-
dos. Asi, Colombia se desprendié voluntariamente de una parte de su soberania, e
impuso algunos limites mediante el Acuerdo de la OMC y sus Acuerdos abarcados,
que pueden ser clasificados en:

a) Directos: cuando los criterios para legislar en las materias pertinentes no pueden
ser cambiados por el Estado, por contener obligaciones claras y determinantes, por
ejemplo, la concesién de patentes por 20 afios.

b) Indirectos: en el sentido de conciliar*® las normas que se expidan con los criterios
generales de politica, por ejemplo, la adecuacion a los principios generales de comercio,
como trato nacional, acceso al mercado o a los pactados en los acuerdos de la OMC.

No hay que perder de vista la historia y la finalidad de las negociaciones de la Ronda
Uruguay, donde no se buscaba limitar las posibilidades de desarrollo de los paises.
Todo lo contrario, un principio in dubio pro desarrollo permea todo el acuerdo de la
OMC, desde la formacién de la agenda, hasta la adopcion de los textos definitivos®.

44  La reforma al régimen de telecomunicaciones mediante la Ley 142 de 1994 es un ejemplo de ello. En esta ley se abri6 el mer-
cado y permiti6 el acceso a las redes de propiedad del Estado al uso por nuevos competidores. No se debe olvidar que las
normas generales de cardcter econémico que se encuentran en la Constitucién, han servido de apoyo también para realizar
las reformas necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en la OMC vy justificar sus acciones.

45  Ministerio de Comercio Exterior. Politica de Comercio Exterior. Documento aprobado por el Consejo de Comercio Exterior,
el 15 de septiembre de 1997, p. 17.

46  Tal vez usando la palabra subordinar, nos acercamos mds a la idea que queremos expresar.

47 José Manuel Alvarez Zarate, The In Dubio Pro Development Principle: A Right to Development in Trade and Investment
Regimes, DENV. J. INT’L L. & POLY, VOL. 43:4, P. 333-350
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En consecuencia, la aspiracién a la cual se debe llegar ante un posible conflicto entre
las normas internacionales de [a OMC y las internas, es a que exista una convivencia
de principios*, pues si cada principio y cada valor se toma como concepto absoluto,
seria imposible admitir otros junto a ellos*. No se trata, pues, de que debe prevalecer
un solo valor o un solo principio, sino que en una sociedad internacional reconoci-
damente plural es necesario salvaguardar varios simultdneamente.

Legitimidad constitucional de la OMC

Se puede alegar que la Constitucion es el primer limite a la accion internacional del
Poder Ejecutivo, que negocid los acuerdos de la OMC. Desde el punto de vista lo-
cal, un asunto que surge es si los compromisos adquiridos en el dmbito de la OMC
han sido asumidos legitima y legalmente por quienes tuvieron a su cargo negociar y
luego suscribir el acuerdo. El punto de partida, desde lo legal, fue resuelto median-
te la formalidad de la declaracion de la Corte Constitucional de que la OMC era
constitucional®®. De esta forma, la accion de los negociadores y de quien ratificé el
acuerdo por parte del ejecutivo fue legal.

De otro lado, respecto de la legitimidad, como la redaccion de la Constitucion fue
el resultado de una negociacion de intereses de los diferentes sectores sociales y eco-
ndémicos representados en la Asamblea Nacional Constituyente, y esta constitucion
adopta los principios pro-mercado y pro-globalizacion, en el marco de un estado social
de derecho, pareceria que la OMC también cuenta con un alto grado de legitimidad.

Por otra parte, quienes hoy representan a Colombia en la OMC, estdn obligados
a promover varios valores y principios constitucionales durante las negociaciones
en curso, como aquel de obliga a propender por el respeto del interés general y el
bienestar, ya que son intereses nacionales que se deben respetar y promover a nivel
internacional’?.

En materia de relaciones y tratados internacionales, la Constitucion colombiana divide
en las tres ramas del poder publico las funciones relacionadas con la aprobacion de

48 El término es usado en el mismo sentido que usa V. Sagrebleski, El Derecho Diictil, para el caso de la Constitucion.

49  Op.cit. p.16.

50 Ver Sentencia C-137 de 1995.

51 Ver El Interés Nacional en Colombia, ed. Universidad Externado de Colombia, noviembre de 2002. José Manuel Alvarez Z. A
manera de ejemplo, algunos intereses constitucionales protegibles son: la independencia nacional, la independencia o soberania
alimentaria o cominmente llamada seguridad alimentaria, la integridad territorial, los derechos humanos y colectivos como
el de la vida, la salud, la educacion, etc.
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tratados y el desarrollo de las relaciones internacionales. El Poder Ejecutivo negocia
los acuerdos, el Congreso los aprueba mediante ley, y la Corte Constitucional revisa
que los compromisos asumidos por el pais sean compatibles con la constituciéon’2,

Una serie de articulos constitucionales justificaron ante la Corte Constitucional, la
firma, aprobacién e incorporacion, al orden juridico colombiano del Acuerdo de la
OMC vy sus acuerdos anexos.

Durante el proceso de negociacion de la Ronda Uruguay, el ejecutivo colombiano tenia
el deber de promover la internacionalizacion de las relaciones econdmicas, politicas,
sociales y ecoldgicas, pero no a cualquier precio. Debia tener en cuenta el equilibrio
de derechos constitucionales a la hora de firmar el Acuerdo de la OMC y sus anexos
(como lo ordenan los articulos 226 y 227°* de la Constitucion, respectivamente,
que indican que debe ser sobre bases de equidad).

Asimismo, la Constitucién colombiana establece en el articulo 9°, que las relaciones
exteriores se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a la autodetermina-
cion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios de derecho internacional
aceptados por Colombia. Esta obligacion contiene un equilibrio local-internacional,
donde la autodeterminacion encuentra sus limites econémicos en las obligaciones
contraidas en los acuerdos comerciales y de inversion, que contienen otros princi-
pios como el de acceso al mercado, libre competencia o libertad de circulacion del
capital, servicios y bienes. Es decir, que la soberania y la autodeterminacién estan
marcadas por la afirmacién de unos valores econdmicos particulares, formulados
como universales y exclusivos en el ambito del comercio y la inversion, que se tras-
ladan al funcionamiento de las instituciones locales, que tienen el deber de seguir los
postulados constitucionales.

El principio de no-discriminacion también tiene rango constitucional en Colombia,
como derecho fundamental a la igualdad de toda persona, incluidas las personas
juridicas®’. También lo tiene la promocién de la competencia, donde el Estado co-
lombiano tiene el deber de impedir que se obstruya o restrinja la libertad econémica;

52 Ver articulos 189.2,150.16 y 241.10 de la Constitucion.

53 El Estado promoverd la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.

54 El Estado promoverd la integracion econdmica, social y politica con las demas naciones vy, especialmente, con los paises de
América Latina y el Caribe, mediante la celebracion de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen
organismos supranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podra establecer
elecciones directas para la constitucion del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano.

55 Ver articulo 13 de la Constitucion.
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ademads de evitar y controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de
su posicion dominante en el mercado nacional*. Inclusive, el ordenamiento cons-
titucional colombiano sostiene que la libre competencia econdémica es un derecho
o interés de caracter colectivo, de similar naturaleza que los derechos relacionados
con el medio ambiente®’.

Con todo lo anterior, el acuerdo de la OMC fue aprobado mediante la Ley 170 de
1994 y declarado constitucional por la Corte Constitucional. Asi se decidi6 “que la
creacion de la Organizacion de Comercio, y en particular la suscripcion de sus ane-
x0s, entre los que se encuentra el de los Derechos de Propiedad Intelectual (ADPIC),
promueven la internacionalizacion de las relaciones politicas y comerciales del Estado
colombiano y propugnan una integracién econémica con las demds naciones”*%, con
lo que se da cuenta de la vision de la Corte respecto de la integracion de los principios
de la constitucion liberal de 1991 con los postulados de la organizacion de la OMC.

En efecto, en ese orden de ideas, la Corte Constitucional afirmé que “puede sostenerse
bl b
que la creacién de la Organizacion Mundial del Comercio interpreta el articulo 226
de la Constitucién, segin el cual “el Estado promovera la internacionalizacién de
> S€g p

las relaciones politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad
b b y bl

reciprocidad y conveniencia nacional”.* Y consulta, ademas, el espiritu del articulo

227, de acuerdo con el cual “el Estado promovera la integracién econdémica, social

b b
y politica con las demds naciones... mediante la celebracion de tratados que, sobre
bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales”. En
3 y bl
esta ocasion no dijo nada sobre las competencias regulatorias que podian afectar la
aprobacion del tratado internacional.

Mas adelante, cuando la Corte Constitucional estudia el TLC celebrado entre Chile
y Colombia, se ocupa de estudiar las competencias regulatorias, pero afirma -sin
base doctrinaria o legal internacional sélida- que este tipo de tratados no afecta las
competencias regulatorias. Dijo la Corte que: “en este orden de ideas, se concluye y
precisa que la declaratoria de exequibilidad de un tratado internacional de comercio,
no afecta (i) la existencia y vigencia plena de competencias normativas del Congreso
y del Ejecutivo; (ii) la aplicacion, en casos concretos, del bloque de constitucionalidad
queda intacta, y (iii) la eventual procedencia de alcance de las acciones constituciona-
les. Un tratado de libre comercio no puede llevar al vaciamiento o desconocimiento

56 Articulo 333 inc. 4°. Constituciéon Nacional.
57 Articulo 88 C.N.

58 Ver sentencia C-137 de 1995.

59 Ibidem
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de las competencias de los 6rganos judiciales que propenden por la defensa de los
derechos fundamentales. De hecho, no se puede olvidar que un tratado internacional
de libre comercio no es mas que una ley y, por ende, debe ser interpretada y aplicada
de conformidad con la Constitucién”.®

Al contrario de lo afirmado por la Corte Constitucional frente a los tratados comer-
ciales, otras altas cortes colombianas, como el Consejo de Estado, le han dado un
alcance diferente a las obligaciones internacionales derivadas de la OMC dentro del
ambito interno. Incluso, en otra sentencia, la misma Corte Constitucional da un paso
en el sentido correcto, al afirmar que las normas internacionales se incorporan en el
orden interno, y que es necesario cumplirlas, con lo cual, en la practica, la doctrina
de la Constitucional respecto de que las normas constitucionales son superiores a
otras ha quedado sin respaldo.

En esa ocasion, dijo que “el hecho de que, por regla general, los tratados internacio-
nales no sean referentes directos de constitucionalidad, no implica que los mismos
carezcan de valor normativo, pues si ellos han sido incorporados al derecho interno
y entran a formar parte del conjunto de disposiciones validamente aplicables en el
territorio nacional -en su condicién de leyes de la Republica-, su cumplimiento es
igualmente ineludible por parte de las autoridades competentes™.¢!

Este tiltimo pronunciamiento ha servido de apoyo para que otras cortes y entidades
del gobierno, encargadas de ejecutar las normas de la OMC y otros tratados de na-
turaleza econdémica, hayan aplicado estas normas, incluso sobre las locales cuando
han encontrado antinomias frente al orden local.

Los tratados de la OMC en las cortes locales

Cuando la norma internacional, en su aplicacion, entra en conflicto con la norma
nacional, en cierta medida se desbordan los limites de la Constitucion y la ley interna.
Por ello, los criterios de la interpretacion se amplian, pues se deben tener en cuenta
los principios, normas del derecho internacional y los del acuerdo comercial, para
dar el alcance y contenido correcto al derecho que se debate. En efecto, las normas
de Derecho Internacional Econémico, como algunas de las de la OMC, han confe-

60 Sentencia Corte Constitucional C-031/09, estudio de constitucionalidad del TLC Colombia-Chile.
61 Ver Sentencia C-155 de 2007.
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rido directamente derechos y obligaciones a los individuos®. Por ello, es importante
apreciar el proceso de aplicacion por los operadores juridicos nacionales.

Los operadores juridicos nacionales (jueces o funcionarios publicos), en un proceso
de aplicacion de las disposiciones internacionales, deben tener en cuenta la naturaleza
de las normas con las que deben trabajar. En el proceso de aplicacion e interpretacion
de normas internacionales econdmicas, el operador juridico podrd observar que el
contenido y fines de estas normas puede compenetrarse sin mayor tension con aque-
llas normas econdémicas internas. Ello ocurre mas ficil en los paises miembros de
la OMC y el FMI que han aceptado el modelo liberal econémico. En consecuencia,
verd -ademads- que los principios econémicos que fundamentan ambas categorias
juridicas son los mismos, es decir, que las fuentes ideoldgicas que las inspiran son las
mismas: libertad de mercado, libertad de circulacion de capitales, bienes y servicios,
etc. En efecto, la Constitucién colombiana contiene estos principios econémicos. Un
ejemplo es el articulo 333 que reconoce y garantiza que la actividad econémica y la
iniciativa privada son libres; que la libre competencia econémica es un derecho, y
que el Estado impedira que se obstruya o restrinja la libertad econémica®.

En caso de conflicto entre la norma internacional y la local, en virtud de la tesis mo-
nista del derecho internacional, el derecho econémico internacional debe prevalecer
sobre el nacional. Las razones en que se fundamenta este postulado son de diferente
categoria:

a) El derecho internacional es un orden superior, porque ofrece la mejor garantia
de proteccion de los derechos humanos de los individuos, porque a veces el derecho
interno en vez de proteger a estos, los persigue.

b) El derecho internacional es el garante de las libertades individuales®*.

¢) Porque es el derecho que mayor participacion democratica tiene en su formacion®.
En consecuencia, detenta mayor legitimidad que cualquier orden nacional.

62 Por ejemplo, los derechos a que se conceda una patente a un particular cuando se cumplen ciertos requisitos, articulo 27
ADPIC.

63  Alvarez, La OMC...

64  Martin Dixon, op. Cit. p. 70.

65 En el sentido de participacion voluntaria de los Estados, quienes de no aprobar los textos legales del tratado, pueden no
aceptarlos o aceptarlos con reservas. Adicionalmente, las discusiones en la formacion de los acuerdos internacionales permite
exponer los diferentes puntos de vista e intereses, llegando a férmulas intermedias que en mayor medida satisfacen los intere-
ses de la mayoria.

I13



20 afios de la OMC: una perspectiva desde Latinoamérica

d) El derecho internacional es un orden superior, porque es la expresion de la suma
de soberanias.

Los operadores juridicos colombianos, por costumbre aplican y respetan el derecho
internacional®. Esto ha sido reforzado mediante doctrina local, que entiende la
obligatoriedad y superioridad de las normas derivadas de tratados internacionales
sobre las normas locales®”.

Segtin lo establecido en el Acuerdo de la OMC, surgen dos tipos de obligaciones de
cardcter legislativo o regulatorio: primero, obligaciones de adaptacion de sus leyes,
reglamentos y procedimientos administrativos internos, y segundo, obligaciones de
determinar estas leyes, reglamentos y procedimientos futuros, a principios de econo-
mia abierta y sin barreras. La adaptacion de las leyes internas incluye, para el caso
colombiano, la limitacién de ciertas facultades a legislar en ciertas materias que se
encuentran en los Acuerdos Anexos.

La Seccién Quinta del Consejo de Estado ha sefialado, respecto del cumplimiento
y desarrollo de tratados de naturaleza econémica, que el Ejecutivo puede producir
actos unilaterales para desarrollar y dar efectos a las obligaciones internacionales
adquiridas®®, incluso para reconocer derechos derivados del tratado a las personas,
asi: “la ejecucion y aplicacion de los tratados por los tribunales nacionales, se pone
en evidencia especialmente cuando se establecen derechos y obligaciones para los
individuos”.®

De particular importancia resulta la sentencia de la Seccién Cuarta, del 31 de marzo
de 2012, donde afirmé su jurisdiccion para conocer de la legalidad de actos admi-
nistrativos que adoptan decisiones del Grupo Arbitral designado por la Comisién
Administradora del Acuerdo de Comercio con Chile, para confrontarlos con las
obligaciones asumidas mediante el tratado. En esta sentencia se ratifica la obligacion
de actuar de buena fe del Estado colombiano “en concordancia con la Convencién de
Viena, que precisa que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe”.

66 El Consejo de Estado ha determinado en varios casos que las normas internacionales son superiores a las locales. Es de aclarar
que esta alta corporacion no ha evitado dar el debate respecto de si la Constitucion es una norma inferior. Seccién Tercera,
nulidad de laudo arbitral, Caso ETB v. COMCEL (Claro), ETB v. TELMEX.

67 Ver Marco Gerardo Monroy Cabra. El Derecho Internacional como Fuente del Derecho Constitucional, en ACDI, No. 1,
Bogotd, 2008, p. 107-138.

68 Ver Los Tratados de Libre Comercio en el Derecho Colombiano, Juan David Barbosa, Mauricio Andrés Salcedo y Miguel
Antonio Villamizar, Universidad del Rosario.

69 Citado en infra. Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 23 de enero de 2003, CP Mario Alario Méndez.
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Ahora bien, vale la pena resaltar la decision de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, del 31 de mayo de 2001, en la que se afirmd la posibilidad que tiene un parti-
cular de exigir el cumplimiento de una norma contenida en un tratado internacional
incorporada en el derecho interno. El Consejo de Estado indicé que: “no cabe duda
de que el accionante puede reclamar, a través de esta accion, por las acciones u omi-
siones de la autoridad publica que desconozcan tratados internacionales debidamente
incorporados al derecho interno”.

Los retos y futuro

A pesar del cambio de politica, respecto de privilegiar el bilateralismo con la firma
seguida y sin descanso de Tratados de Libre Comercio, sobre el multilateralismo de
la OMC, Colombia no ha descuidado su participacién en esta institucion. La dele-
gacion en Ginebra cuenta hoy en dia con una mayoria de funcionarios de caracter
técnico que participan en las diferentes comisiones y grupos de negociacion. Incluso,
el embajador Gabriel Duque fue nombrado, en 2015, Presidente del Grupo de Ne-
gociacion del Consejo de Servicios.

En efecto, para Colombia la OMC sigue siendo un foro importante de discusién sobre
la politica comercial y para la resolucién de diferencias comerciales. La firma de los
TLCs introdujo mecanismos de didlogo para solucionar las diferencias comerciales,
pero estos no alcanzan a garantizar la eficacia del sistema multilateral de la OMC.

En el ambito de las obligaciones del Acuerdo sobre Medidas en materia de Inversiones
relacionadas con Comercio de la OMC, y las obligaciones asumidas en los TLCs,
que han limitado el espacio de politica publica para desarrollar politicas industriales,
el reto para Colombia es como aprovechar las ventajas del comercio con aquellas
limitaciones.

Después de mds de diez afios de iniciado el proceso de firma de los TLCs y veinte de
la vigencia de la OMC, Colombia no ha podido avanzar en la creacion de nuevos
sectores que dinamicen sus exportaciones y el crecimiento econémico. Sus exporta-
ciones, diferentes a las de petréleo, carbon y niquel, siguen estancadas y no se ven
signos de mejoria. Al contrario, como ha ocurrido en muchos lugares del mundo, se
ha presentado un proceso continuo de desindustrializacién.
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CUBA EN LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO:
UNA APROXIMACION A SU PARTICIPACION

MSc. Jonathdan Quirds Santos!

La membresia de Cuba en la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), atin con
rasgos comunes a la mayoria de los otros de la region y a la de numerosos paises
en desarrollo, tiene singularidades muy marcadas, propias de su sistema econémico,
politico y social, y de sus relacionamiento internacional, incluyendo sus relaciones
comerciales.

El pais fue una de las 23 partes contratantes del Acuerdo General de Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) de 1947, y junto a Brasil y Chile, las unicas de
América Latina y el Caribe. Desde 1959 inici6 un proceso revolucionario que casi
de inmediato condujo a transformaciones socialistas, en las que predomina la pro-
piedad estatal sobre los medos de produccion y hasta hace muy poco el monopolio
estatal del comercio exterior. Es el tinico pais del mundo que entre los siglos XX y
lo que ha transcurrido del XXI, ha sufrido mas de cincuenta afios de bloqueo eco-
némico, comercial y financiero? por parte de Estados Unidos, pais cuyas presiones
provocaron el aislamiento regional de Cuba durante afios, incluyendo la ruptura de
relaciones diplomaticas (exceptuando a México).

! Centro de Investigaciones de la Economia Mundial (CIEM). Cuba

2 Elllamado embargo por Estados Unidos. M4s alld de polémicas sobre el término, bloqueo
es la denominacion mds acertada para definirlo, amén de que invariablemente Cuba ha
presentado ante la Organizacion de las Naciones Unidas desde 1992 informes Sobre la
resolucion 69/5 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, titulada “Necesidad de
poner fin al bloqueo econémico, comercial y financiero impuesto por los Estados Unidos
de América contra Cuba”. Los informes periédicos presentados con esta denominacién
son aprobados por una inmensa mayoria de los paises. En la tltima votacién, en 2014,
188 paises votaron a favor de la resolucion, solo tres se abstuvieron y dos votaron en
contra, Estados Unidos e Israel. En 2015 también se presentard, pues aunque se hayan
restablecido las relaciones diplomadticas entre ambos paises, se mantiene el bloqueo.
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En lineas gruesas, la gran mayoria de los paises de América Latina y el Caribe in-
corporaron los procesos de apertura y liberalizacion en la década de 1980, como
parte de sus estrategias de desarrollo. Sus esfuerzos de reformas coincidieron con las
negociaciones de la Ronda Uruguay, de ahi que estas tltimas no significaron grandes
esfuerzos de ajuste, con excepcion de algunas materias, como la institucionalidad en
propiedad intelectual o el desafio ante el sistema de solucién de controversias de la
OMC (CEPAL, 2005).

Mas recientemente, en la insercion de la mayoria de los paises de la regién a la eco-
nomia mundial globalizada, tuvo una notable eclosion de tratados de libre comercio
con paises desarrollados, basicamente con Estados Unidos, y en menor medida en-
tre si y con paises de otras latitudes, asi como la modificacion de la filosofia de los
esquemas de integracion regional “clasicos”, a lo que la Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) denominé “regionalismo abierto” y con la cual
habia surgido el Mercosur a inicios de los afios 1990.

Cuba, que ha sido impactada de forma brusca en dos ocasiones, por la desconexion
forzada de sus principales socios econdmicos?® e interlocutores comerciales, y que no
es miembro de los esquemas de integracion subregionales ni comparte la filosofia de
los tratados de libre comercio en boga, a inicios de los afios '90 inicié trasformacio-
nes, incluyendo las de su sector externo, unidas a un proceso de desregulacion, des-
centralizacion y reducciones arancelarias, por la adhesion a la OMC y a las previas
negociaciones de la Ronda Uruguay, cuyo impulso inicial provino por el cambio en
las condiciones externas en ese periodo mencionado anteriormente (Alvarez, 1995).

En cualquier caso, en los analisis de impacto y de la participacion pasada, actual y
futura del pais en la OMC, tendra una influencia significativa el bloqueo econémico,
comercial y financiero de los gobiernos de Estados Unidos contra Cuba. Segun las
tultimas informaciones disponibles, hasta junio de 2015 el dafio econémico ocasio-

En el periodo previo a 1959, Estados Unidos concentraba 67% de las exportaciones y
70% de las importaciones cubanas. Tras la Revolucion, la forzada reorientaciéon geogra-
fica del comercio exterior cubano, provocado por el bloqueo estadounidense y los vincu-
los con la ex Unidn Soviética a partir de los inicios de la década de 1960 hasta 1990, hi-
cieron que este pais concentrara 70% del intercambio comercial cubano. Si se suma a esta
insercion preferente del pais en las relaciones comerciales y politicas a los restantes
paises del “socialismo real” de Europa central y oriental, con el ingreso en 1972 de Cuba
al Consejo de Ayuda Mutua Econémica (CAME) en la “division internacional socialista
del trabajo”, entre el 80 y el 85% de los intercambios externos de Cuba hasta 1989 fue
con esta entidad (y la especializacion en las exportaciones de azicar, niquel y tabaco y las
importaciones de combustibles y bienes de capital y consumo).
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nado al pueblo cubano por la aplicacion del bloqueo, considerando la depreciacion
del délar frente al valor del oro en el mercado internacional, asciende a 833 mil 755
millones de délares, a pesar de la reduccion del precio del oro en comparacion con el
periodo anterior, pero a precios corrientes, durante todos estos afios, el bloqueo ha
provocado perjuicios por mds de 121 mil 192 millones dblares (MINREX, 2015).

Algunas implicaciones del bloqueo contra Cuba

El largo bloqueo de los gobiernos de los Estados Unidos contra Cuba se inici6 for-
malmente el 3 de febrero de 1962, mediante la Proclama Presidencial 3447 del de-
mocrata John F. Kennedy, aunque antes de esta fecha la administracion republicana
de Dwight Eisenhower habia impuesto contra Cuba muy severas medidas economi-
cas y politicas que pueden calificarse como tal (Miranda, 1996).

Las facultades para administrar sanciones econémicas contra un pais (de igual for-
ma que las de aprobar las excepciones al conjunto de prohibiciones establecidas
mediante el proceso de otorgamiento de licencias), provenientes de la Proclama
Presidencial 3447, estan contemplada en la Seccién 3, inciso (b) de la Ley de Co-
mercio con el Enemigo de 1917 (Trading with the Enemy Act), de la cual emana
la autoridad legal necesaria para instituir las reglas y regulaciones que autoricen la
emision de instrucciones, licencias u otras disposiciones que sean necesarias para
instrumentar tales medidas.

Si bien el bloqueo de las sucesivas administraciones estadounidenses contra Cuba
tiene su epicentro en la Ley de Comercio con el Enemigo, no es una construccion
juridica unitaria, pues estd conformado por un conjunto de normas juridicas y re-
gulaciones administrativas (Valido, 2013). De ahi que ante el impacto de todo tipo
que tuvo para Cuba la desintegracion de la Union Soviética y la desaparicion del
llamado “socialismo real”, se aprob6 y comenzo a regir, a finales del gobierno del
republicano George H. Bush, la llamada Ley para la Democracia Cubana de 1992
(Cuba Democracy Act of 1992), conocida como Ley Torricelli, por el apellido de su
impulsor.

Esta reforzo la extraterritorialidad del bloqueo, ya que se prohibi6 el otorgamiento
de licencias a subsidiarias estadounidenses asentadas en terceros paises a que reali-
cen transacciones con Cuba y sus ciudadanos*; impidié que los barcos de terceros

* Lo que habia sido permitido por la administraciéon democrata de James Carter (1976-1980).
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paises que entren a puertos cubanos para el comercio de bienes o suministro de
servicios, puedan cargar o descargar mercancias o suministrar servicios en Estados
Unidos hasta pasados 180 dias de haber estado en el archipiélago vecino (excepto
que dispongan de una licencia emitida por el Secretario del Tesoro), e impide de
igual manera el atraque en los puertos de Estados Unidos (excepto que haya sido
autorizado por el Secretario del Tesoro) a los barcos de terceros paises que carguen
bienes o pasajeros desde o hacia Cuba, o respecto a los cuales Cuba o un nacional
cubano tengan algtn tipo de interés.

Otros nefasto y notable hito en la ampliacién del bloqueo de los gobiernos esta-
dounidenses contra Cuba lo constituyé la puesta en vigor de la llamada Ley para
la Libertad Cubana y la Solidaridad Democratica (LIBERTAD) de 1996 (Cuban
Liberty and Democratic Solidarity (LIBERTAD) Act of 1996), mas conocida por
Ley Helms Burton, por los apellidos de sus proponentes. Firmada en marzo de 1996
por el demdécrata William J. Clinton, codifica el bloqueo contra Cuba, y su pro-
mulgacién y entrada en vigor impidié al ejecutivo la posibilidad de modificarlo o
eliminarlo, que pasa ahora al legislativo.

Contiene cuatro titulos: el primero estd referido a incrementar y fortalecer el blo-
queo; el segundo a un programa de “transiciéon” para el cambio del sistema econé-
mico, politico y social de Cuba, afin a los interese geopoliticos de Estados Unidos, y
los titulos IIT y IV, los més difundidos internacionalmente, estan referidos a la “pro-
teccion de los derechos de las propiedades de los nacionales de Estados Unidos™ y la
“exclusion de ciertos extranjeros”, respectivamente.

Estos ultimos le dan derecho a nacionales estadounidenses a demandar a personas
naturales y juridicas que “trafiquen” con bienes confiscados por el gobierno cubano
a partir de 1959 (atn si eran ciudadanos cubanos cuando esto sucedio), es decir, de-
manda a quienes inviertan o posean propiedades nacionalizadas a partir del triunfo
de la revolucién, desconociendo la tradicién juridica reconocida de que un Estado
tiene la capacidad de nacionalizar las propiedades a sus ciudadanos, de acuerdo a
sus propias leyes, aunque estos adquieran mas tarde otra ciudadania, y la aplicabili-
dad de la ley vigente en el lugar donde se encuentra la propiedad para determinar la
titularidad del bien nacionalizado; ademas de que es aceptable como acto soberano
de un Estado la potestad de nacionalizar propiedades extranjeras que estén en su
territorio y ofrecer compensacion justa. Asimismo, niega visas de entrada a Estados
Unidos a los extranjeros que hayan violado las disposiciones de la Helms Burton, y
a los directivos y funcionarios de esas empresas y a sus familiares.
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Por los titulos IIl y IV, paises de América, como Canada y México, aprobaron leyes
antidotos, al igual que la UE. Esta ultima pidid, en mayo de 1996, la celebracién de
consultas, alegando, entre otros argumentos que contiene, “... una serie de dispo-
siciones® cuya finalidad y efecto es limitar la libertad de la CE de exportar a Cuba
o de comerciar con productos de origen cubano, asi como restringir la libertad de
transito por los puertos de los Estados Unidos a los buques matriculados en la CE y
su carga” (OMC, 2006). En noviembre de ese afio, el Organo de Solucién de Dife-
rencias concreto la creacion de un Grupo Especial, el cual suspendi6 sus trabajos a
instancias de las mismas Comunidades Europeas en abril de 1997, y este quedd sin
efecto un afo después.

El arreglo logrado para la culminacién del contencioso fue la suspension de los Ti-
tulos IIT y IV por parte de los Estados Unidos, y la firma -el 11 de mayo de 1998- de
un Entendimiento extendido, que establecié concesiones mutuas sobre protecciéon
de inversiones europeas en Cuba (y en Libia e Irdn, por la promulgacién de una ley
similar a la Helms Burton, conocida como Ley D"Amato-Kennedy). Como es evi-
dente, no fue motivo de discusion el caracter injerencista de los dos primeros titulos,
y prevalecio el sentido comin propio de las grandes potencias, y que no se afectase
la credibilidad de la atin recién creada OMC por un conflicto de este tipo.

Ademas de todas las regulaciones ya citadas del bloqueo, y como parte del entra-
mado de leyes asociadas a este, Cuba no puede utilizar el dblar estadounidense en
sus transacciones financieras internacionales o tener cuentas en dicha moneda en
bancos de terceros paises®, ni se le permite tener acceso a créditos de bancos en
Estados Unidos o en sus filiales en terceros paises o del Banco Mundial, el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) o del Fondo Monetario Internacional (FMI).

Asimismo, Estados Unidos prohibe a cualquier persona de Estados Unidos transfe-
rir dinero o propiedades de cualquier naturaleza, dondequiera que radique, a Cuba

5 Segun la solicitud, infringen los articulos I, III, V, XI y XIII del GATT y los articulos I, III,
VI, XVI y XVII del AGCS

En junio de 2014 el banco francés BNP Paribas fue sancionado a pagar una multa de 8
834 millones de ddlares a Estados Unidos, por transacciones con paises calificados como
terroristas por Estados Unidos. La sancién, la mas alta de las penalizaciones estadouni-
denses hasta la fecha a entidades extrajeras, se le aplic6 por violar las sanciones econémi-
cas impuestas contra Sudan, Irdn y Cuba. Esta ultima fue incluida, de forma espuria, in-
tencionada y sin fundamento alguno desde 1982, durante la administraciéon del republi-
cano Ronald Reagan, hasta 2015, en que fue retirada de esa lista por el presidente demé-
crata Barack Obama.

I2T



20 afios de la OMC: una perspectiva desde Latinoamérica

0 a un nacional cubano, dondequiera que esté radicado, y participar en cualquier
transaccion financiera que involucre a Cuba o a nacionales cubanos; prohibe a los
norteamericanos pagarle a Cuba o nacionales cubanos por gastos relacionados con
viajes tales como pagos por hotel y comidas (con algunas excepciones); prohibe
las transferencias de propiedad, lo que incluye la extensién de cualquier crédito
o garantia; prohibe a estadounidenses brindar un servicio a Cuba o a un nacional
cubano; prohibe a estadounidenses renunciar a un derecho a favor de Cuba o de un
nacional cubano o condonar una deuda.

La membresia y los intereses de Cuba en la OMC

La ratificacion del ingreso de Cuba en la OMC se produjo en un contexto en el que
se habia producido la implosién del llamado “socialismo real” en Europa central y
oriental y la desintegracion de la Unién Soviética.

A partir de 1990 la economia cubana inicié un marcado declive. Ese afio el PIB
cay6 2,9%, 10,7% en 1991, 11,6% en 1992 y 14,9% en 1993. La crisis fue de tal
magnitud que el PIB cay6 casi 35% entre 1989 y 1993; el déficit fiscal crecid hasta
33% del PIB en 1993 y las importaciones a precios corrientes se redujeron 75% en
esos cuatro afios. No obstante los esfuerzos gubernamentales por evitarlo, las con-
diciones de vida se deterioraron notablemente (Rodriguez, 2011).

Resistir y superar los efectos de la crisis al menor costo social posible, simulta-
neamente crear las premisas de reinsercion de la economia nacional en el nuevo
contexto internacional y mantener el proyecto socialista, implicé desafios en todos
los 6rdenes, enfrentados con un programa econémico de emergencia, que en el len-
guaje politico cubano, y en la propia cotidianidad, se denominé Periodo Especial en
tiempos de paz.

Las primeras medidas tomadas se asociaron a la apertura al capital extranjero, a
las modificaciones en la estructura empresarial vinculada con el exterior (por la via
comercial o por la relacion con la inversion extranjera), ademds de la adopcion de
algunos esquemas de autofinanciamiento en divisas, fundamentalmente en apoyo a
la actividad exportadora. En 1992, la Asamblea Nacional del Poder Popular (Parla-
mento) aprobé cambios constitucionales tanto de orden politico como econémico,
entre estos tltimos, estuvieron la limitacion a la extensién de la propiedad socialis-
ta, la trasmision de la propiedad socialista, el reconocimiento a nuevas formas de
propiedad (se adicionan la mixta y las sociedades y asociaciones), la modificacién
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del ejercicio del comercio exterior por parte del Estado y se cambi6 el régimen de
planificaciéon econémica’.

El proceso de desregulacion, descentralizacion y reducciones arancelarias, que sig-
nificé la adhesion a la OMC, y las negociaciones previas de la Ronda Uruguay,
implicé que los promedios simples del arancel se redujeran de 23,8% a 16,9% en la
Tarifa General, y de 11,9% a 10,7% en el de nacién mas favorecida, estos ultimos
en niveles similares a los de muchos otros paises de América Latina y el Caribe,
todo lo cual contribuy6 a mejorar el acceso de las importaciones al mercado nacio-
nal; en tanto que las exportaciones cubanas pueden beneficiarse de las reducciones
arancelarias y consolidaciones otorgadas por otros miembros de la Organizacion
a productos de interés, si bien también aumentd la competitividad en el comercio
internacional, lo cual es un reto atn para las exportaciones cubanas.

El nivel de consolidacién en la Ronda Uruguay para los productos agricolas del pais
fue de 40% ad valorem, pero en el caso de los productos industriales, se redujo casi
un tercio de arancel vigente antes de la creacion de la OMC. No obstante, los niveles
de proteccién son mds bajos, por las reducciones arancelarias autébnomas realizadas
a partir de 1991(Labora, 1996).

Al ampliarse el alcance de las normas a otras disciplinas no contempladas en el
GATT de 1947, y por el caracter vinculante de todos los acuerdos comerciales mul-
tilaterales®, se incrementaron las obligaciones en la adecuacion de leyes y regla-
mentos nacionales a las nuevas disposiciones, como en el establecimiento de me-
canismos institucionales y administrativos que aseguren el cumplimiento de todos
los compromisos, de ahi que se crease el Grupo Nacional de Atencién a la OMC

Se produjeron otros cambios en ese periodo, entre ellos: el incremento de oportunidades
para la inversién extranjera; la adopcion de medidas para acelerar las exportaciones de
productos de biotecnologia e industria, farmacéutica e incrementar la construccion vy el
aprovechamiento de las instalaciones para el turismo internacional; la despenalizacion de
la tenencia de divisas (m4s adelante se implant6 un nuevo signo monetario convertible de
circulacién paralela), se autorizod el ejercicio del trabajo por cuenta propia; se crearon las
Unidades Basicas de Produccion Cooperativa; se aprobd la nueva Ley del Sistema Tribu-
tario y se reorganiz6 la Administracién Central del Estado. Posteriormente se implemen-
taron otras.

Cuba, al igual que el resto los otros paises de América Latina y el Caribe, no se adhiri6
al plurilateral Acuerdo Sobre Contratacion Publica, ni tampoco es observador (como si
lo son unos pocos miembros latinoamericanos). No se adhirio, al igual que el resto de los
paises latinoamericanos y caribefios al otro acuerdo plurilateral vigente, sobre el Comer-
cio de Aeronaves Civiles.
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(Labora, 1996) -presidido por el Ministro de Comercio Exterior-, que ejerce una
funcion evaluadora y coordinadora, y define las acciones a tomar. En el exterior, la
representacion del pais ante la OMC la ostenta la Misiéon Permanente de Cuba ante
los Organismos Internacionales con sede en Ginebra.

Respecto de los Obstaculos Técnicos al Comercio, el ingreso de Cuba condujo a un
complejo trabajo de revision de las normas y procedimientos de evaluacioén de con-
formidad de los productos, cuya coordinacion estuvo a cargo de su Oficina Nacio-
nal de Normalizacién (autoridad competente en la materia). Derivado de los Acuer-
dos sobre Salvaguardias, Subvenciones y Medidas Compensatorias y Antidumping,
se inici6 un arduo trabajo legislativo (atn sin culminar), pues no se dispone en Cuba
de una legislacién especifica en estos temas. Con periodicidad, el pais informa de la
no aplicacién de medidas antidumping ni compensatorias, ni salvaguardias. La alti-
ma informacion disponible sobre salvaguardias ratificaba que no se notificé alguna
(no se contaba con la de antidumping ni derechos compensatorios) (OMC, 2014).

Derivado de las transformaciones econdmicas que se estaban produciendo en el pais
a partir de la década del '90, y de la propia pertenencia de Cuba a la institucion de
comercio multilateral, se priorizaron los desarrollos legislativos en las diferentes
areas de la propiedad intelectual, previendo una introducciéon gradual posible por
los plazos de gracia establecidos en las disposiciones transitorias del Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comer-
cio, que finalmente culminé con la derogacion de la anterior legislacion regulatoria
de las diferentes modalidades de propiedad industrial.

En su lugar se aprobaron el Decreto Ley ntimero 203 de Marcas y Otros Signos
Distintivos, de diciembre de 1999; el Decreto Ley ntimero 290 de las Invenciones
y Dibujos y Modelos Industriales, de noviembre de 2011; el Decreto Ley nimero
291 de Proteccion de las Variedades Vegetales, de noviembre de 2011, y también
de esa fecha, el Decreto Ley nimero 292 de los Esquemas de Trazado de Circuitos
Integrado.

En relacion con el Acuerdo sobre Normas de Origen, se notificaron a la OMC las
disposiciones relativas a estas, tanto las preferenciales’ como las no preferenciales.

Vinculadas a los Acuerdos de Alcance Parcial firmados por Cuba en la Asociacion Lati-
noamericana de integracion (ALADI), de la que comenzé a ser miembro pleno en agosto
de 1999. Cuba tiene Acuerdos de Alcance Parcial Regional con Bolivia; Ecuador, Paraguay.
De alcance parcial con Venezuela, Colombia, Ecuador, Bolivia, Perti, México y con Argen-
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En el Acuerdo sobre Agricultura Cuba, no notificé ayuda interna comprometida en
la Medida Global de Ayuda Total, que estd sujeta a compromisos de reduccion. Sus
exportaciones de productos agricolas ha venido disminuyendo paulatinamente y
los diversas estrategias internas para la reanimacién del sector no han arrojado los
resultados que se esperan.

Habitualmente, dadas las peculiaridades del pais y las anomalias ya mencionadas
de su relacionamientos externo, y como como importador neto de alimentos, las
subvenciones otorgadas al sector se incluyen dentro de las medidas exentas de com-
promisos de reduccion (compartimiento verde).

Asi, para el dltimo afio del que dispone de informaciéon, Cuba notificé a la OMC
que otorgd subvenciones en esta caja a los Servicios Generales (de ciencia y tecno-
logia; investigacion bdsica; investigacion aplicada; de sanidad animal y vegetal; de
educacion y formacién profesional rural en todos los niveles de ensefianza. Ademas,
en ayuda alimentaria interna -la partida mas cuantiosa-, referida al subsidio de
los precios minoristas de determinados productos que conforman la canasta basica
alimenticia de la poblacién; asi como en pagos por concepto de socorro en caso de
desastre natural; asistencia para el reajuste estructural, otorgada mediante ayuda
para la inversién, y en programas de asistencia al desarrollo regional (OMC, 2015).

En otras medidas externas de compromisos de reduccion, incluidas como beneficia-
rias del trato especial y diferenciado y como parte de Programas de Desarrollo, se
conceden subvenciones a los insumos agricolas que sean de disponibilidad general
para los productores con ingresos bajos o pobres en recursos (por Compensacién
del Presupuesto del Estado a los insumos de productores agricolas).

El pais ha exigido que por sus particularidades (miembro en desarrollo importa-
dor neto de alimentos; nacién a la que se le impone un bloqueo econémico, co-
mercial y financiero, e impedido de acceder a créditos de instituciones financieras
internacionales)'® sean debidamente tomadas en cuenta. Por tal razon, en el acuerdo
tomado en la Declaracién Ministerial de Hong Kong, donde se convino la elimina-
cion de todas las formas de subvenciones a la exportacion para finales del 2013, esta

tina, Brasil, Paraguay y Uruguay como miembros del Mercosur, asi como con Venezuela,
Bolivia y Nicaragua como miembros de la Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nues-
tra América (ALBA).

Por lo que Cuba anuncia que se ve imposibilitada de notificar la identidad de los otorgan-
tes del crédito por cuanto pasa a ser una cuestion de seguridad nacional.
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en desacuerdo con las modalidades del parrafo 5 del Anexo J. En este se dispone
de un plazo de reembolso de entre 360 y 540 dias, y se prevé una prorroga de este
plazo para paises que tienen dificultades excepcionales para obtener financiacién
y/o para acceder a préstamos concedidos por instituciones financieras internaciona-
les, lenguaje que Cuba considera insuficiente, por las razones antes expuestas de su
particular situacion.

Aduce el predmbulo del Acuerdo sobre Agricultura, que se reconoce que “... los
compromisos en el marco del programa de reforma deben contraerse de manera
equitativa entre todos los Miembros, tomando en consideracion las preocupaciones
no comerciales, entre ellas la seguridad alimentaria...” (OMC, 2003).

Por tanto, Cuba requiere “... una solucién que atienda de manera particular su
caso, el cual amerita un trato excepcional por tener una situacién de vulnerabilidad
especial impuesta por factores ajenos a su voluntad...” y que se mejore la previsibi-
lidad respecto a la prorroga que se concibe para los Paises Menos Adelantados y los
Paises en Desarrollo Importadores Netos de Productos Alimenticios.

Tanto por su alcance y por los compromisos que adquirié Cuba, como por la evolu-
cién de su economia y del sector, en especial en los dltimos afios, el Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (AGCS) tiene importantes implicaciones para el pais.
Tal como en el PreAmbulo del AGCS, considera sus intereses en consecuencia al “...
marco multilateral de principios y normas para el comercio de servicios, con miras
a la expansion de dicho comercio en condiciones de transparencia y de liberaliza-
cién progresiva y como medio de promover el crecimiento econémico de todos los
interlocutores comerciales y el desarrollo de los paises en desarrollo” (OMC, 2003).

El miembro latinoamericano y caribefio sostiene enfaticamente la validez de los
articulos XIX (parrafo 2) y IV de ese Acuerdo, de que el proceso de liberalizacion
se llevard a cabo respetando debidamente los objetivos de las politicas nacionales
y el nivel de desarrollo de los distintos miembros (en general, como en los distintos
sectores). Asume como pais en desarrollo la apertura de menos sectores, la libera-
lizacién de menos tipos de transacciones, el aumento progresivo del acceso a sus
mercados asociado a su nivel de desarrollo y de que cuando otorgue a los proveedo-
res extranjeros acceso a su mercado, lo hard de forma que asegure su participaciéon
creciente por su condicién de no desarrollado (OMC, 2003).

La lista de compromisos sectoriales especificos de Cuba, incluidos en la oferta que
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present durante las negociaciones de la Ronda Uruguay, incorpora los servicios
profesionales, comunicaciones, construcciéon e ingenieria, financieros, turismo, es-
parcimiento, culturales y deportivos, y transporte maritimo y aéreo (AGCS, 1994).

Con el mandato de la Ronda de Doha sobre las negociaciones de servicios y el cro-
nograma que establece, Cuba recibi6 peticiones de 8 paises, en los sectores antes
mencionados. En 2005, Cuba present6 su oferta inicial condicionada (sujeta al ba-
lance final de las negociaciones de la Ronda), la que contiene modificaciones basicas
de caracter técnico -referida fundamentalmente la forma adecuada con que se de-
ben consignar los compromisos- y actualizé los compromisos. También se intentaba
responder a las peticiones presentadas. Ante las ofertas cubanas, la Unién Europea,
demandante tradicional de apertura en el sector, juzgé que dichos ofrecimientos
introducian nuevas limitaciones en los modos de suministro presencia comercial y
movimiento de personas fisicas, que reducian el alcance de los compromisos asumi-
dos en la Ronda Uruguay.

La nueva fase de negociaciones de servicios, con la presentacion de las ofertas revi-
sadas, no ha tenido avances, pues se han fijado varias fechas desde entonces, siste-
miéticamente incumplidas por el estancamiento de las negociaciones de la llamada
Ronda del Desarrollo en dreas claves de esta, como agricultura y acceso a mercados
para productos no agricolas.

Cuba ha abogado tradicionalmente, en afinidad con muchos paises en desarrollo y
por sus intereses defensivos en el sector, por una previa evaluacién integral de los
procesos de liberalizacion de los servicios, para confirmar con antelacién el verdade-
ro alcance de estos y de las ventajas para esos miembros, y luego emprender liberali-
zaciones mds ambiciosas. Ademas, la promocion de la liberalizacion del movimiento
de personas fisicas, donde son muy limitados los compromisos de los paises desa-
rrollados y en donde existen intereses ofensivos de los paises en desarrollo, sostiene
también un efectivo trato especial y diferenciado para estos segundos.

Una de las particularidades de su membresia es la exencién del cumplimiento de las
disposiciones del parrafo 6 del Articulo XV del GATT de 1948, relacionado con la
no pertenencia de Cuba al FMI, puesto que se estipula que todos los miembros de
la OMC, que también lo sean de la entidad financiera, deben concertar un acuerdo
especial de cambio. El pais fue eximido de firmar un Acuerdo Especial de Cambio
con los miembros de la OMC en 1996, debido a que el bloqueo de los gobiernos
de Estados Unidos se mantiene y, en consecuencia, presenta informes sistematicos

127



20 afios de la OMC: una perspectiva desde Latinoamérica

para solicitar la extension de la prorroga, la cual se acepta porque la utilizacion de
la exencién no ha tenido repercusiones negativas para los demds miembros de la
P g P

OMC.

Es igualmente atipico que Cuba, por las implicaciones del bloqueo estadounidense,
no haya presentado nunca un informe para el examen de sus politicas comerciales, a
pesar de que, acorde con su participacion en el comercio mundial y con las normas
de la OMC, le corresponderia cada 6 afios. El pais defiende, sin que haya oposiciéon
formal a pesar de solicitud con la periodicidad requerida, que no esta obligado a
suministrar informaciones cuya divulgacién seria contraria a los intereses esenciales
de su seguridad, a tono con el Articulo XXI del GATT de 1947.

En el sistema de solucién de diferencias, Cuba ha tenido una muy limitada partici-
pacién, similar a la de otros miembros latinoamericanos y caribefios, pero distinta
de paises de la region, como Brasil, México y Argentina. Hasta la fecha, no ha sido
demandada en el Organo de Solucién de Diferencias (OSD), y se ha reservado su
derecho como tercero en 18 demandas. Esta participando muy recientemente como
reclamante en una sola disputa, a Australia, relacionada con determinadas leyes de
ese pais que considera imponen restricciones a las marcas de fabrica o de comercio
y otras prescripciones de empaquetado genérico a los productos de tabaco, de las
que el Grupo Especial espera dar traslado de su informe definitivo al OSD no antes
del primer semestre de 2016.

Sin embargo, en el OSD hay un caso de particular significacion para Cuba, rela-
cionado con el bloqueo, aun cuando -a pedido de las Comunidades Europeas- no
participa en el proceso como parte reclamante ni como tercero con interés sustan-
cial. Se trata del diferendo en esa instancia de estas contra Estados Unidos por el
Articulo 211 de la Ley Omnibus de Asignaciones de 1998, que afecta a la marca de
ron Havana Club.

En octubre de 1998, se aprobé en el Congreso estadounidense la Seccién 211 de
la Omnibus Appropriations Act, que entr6 en vigor en 1999 e impide el registro o
prorroga en ese pais de una marca de fabrica o comercio previamente abandonada
por sus titulares, cuyo negocio o activos hubieran sido confiscados en virtud de las
leyes cubanas posteriores a 1959. De hecho, se establecié que ningtn Tribunal de
Estados Unidos reconoceria ni observaria ninguna afirmacion de estos derechos.

La titularidad de la marca de ron Havana Club es de Cubaexport, empresa estatal
cubana, que la registr6 en Estados Unidos en 1976, tres afios después que su antiguo
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titular (cuyas propiedades fueron nacionalizadas tras 1959) no renovase sus dere-
chos sobre su registro en Estados Unidos, que a sabiendas, vendi6 la marca a Ba-
cardi. En 1993 se cred la empresa mixta franco-cubana Havana Club International
S.A., que se encargd de la comercializacion del ron Havana Club, marca registrada
en 183 paises, y habia sido renovada en Estados Unidos en 1996 por diez afios'!,
pero en 1997 la empresa Bacardi-Martini USA (y sus afiliadas Bacardi) comenz6
la comercializacién de un ron con este mismo nombre, por lo que Havana Club
International S.A. inici6 contra dicha empresa una accién legal en el Tribunal del
Distrito Sur de Nueva York.

Tras la celebracion de consultas por las partes, en julio de 1999, respecto del articu-
lo 211 de la Ley Omnibus de Asignaciones por las infracciones de varios articulos
del Acuerdo sobre los ADPIC, se cre6 un Grupo Especial, que distribuyé su informe
en agosto de 2001, en el cual rechazaba la mayoria de las alegaciones realizadas
contra Estados Unidos, apelado por los demandantes.

A inicios de 2002, el OSD adopté el informe del Organo de Apelacion, por lo que
se solicitd a Estados Unidos que reformara la Seccion 211 para adecuarla a las
obligaciones juridicas establecidas en los acuerdos internacionales sobre propiedad
intelectual. En febrero, en el propio OSD, el pais demandado pidi6 un plazo pru-
dencial para cumplir las resoluciones y recomendaciones, y un mes mds tarde, de
comtn acuerdo con la Comunidades Europeas, le informaron a dicho Organo que
habian alcanzado un acuerdo sobre el plazo de que dispondria Estados Unidos para
la aplicacion de las recomendaciones y resoluciones del OSD (que no debia exceder
el 3 de enero de 2003).

Luego de cuatro prérrogas aceptadas por demandantes y demandados, y al caducar
el plazo de la ultima, notificaron -en junio de 2005- al OSD el entendimiento entre
ambas partes, mediante el cual los europeos se reservaban el derecho a solicitar la
autorizacién del citado Organo para suspender concesiones u otras obligaciones
-previo aviso a Estados Unidos-, mientras que los norteamericanos convenian en no

1 Cuando correspondia renovar el registro del Havana Club ante la Oficina de Marcas y

Patentes de Estados Unidos, este se negd, al amparo del articulo 211 de la Ley Omnibus
de Asignaciones de 1998. El titular de la marca demandé a la Oficina para el Control de
Activos Extranjeros del este pais, pero en 2009 el tribunal del Distrito de Columbia dictd
una resolucion desfavorable contra el propietario, que apeld, y en marzo de 2011 la Cor-
te de Apelaciones para el Circuito del Distrito de Columbia confirmé la decisién de no
renovacion de registro de la marca Havana Club, con lo que el propietario pierde el dere-
cho en ese pais
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bloquear la peticion de las Comunidades Europeas de autorizaciéon del OSD.

Luego de este, nada ha cambiado, y se ha entronizado una liturgia en que ese pais
presenta informes de situacion (153 hasta septiembre de 2015) donde solo se cam-
bia la fecha y la signatura, pues la esencia es la misma: “...en el periodo de sesiones
en curso del Congreso de los Estados Unidos se han presentado los textos legis-
lativos pertinentes. Los Estados Unidos seguirdan trabajando en una solucién que
resolveria este asunto” (OMC, 2015a). La dura y sistemdtica reaccion de la repre-
sentacion de Cuba en OMC es justificada, al exigir la derogacion del Articulo 211
y la eliminacién del bloqueo, pues Estados Unidos continda sin ofrecer informacién
novedosa ni da indicios de que exista una proyeccién encaminada al cumplimiento
de las recomendaciones y resoluciones adoptadas.

En tltima instancia, las dilaciones en la aplicacion de lo resuelto por el OSD duran
ya trece afios, ain con los entendidos entre las partes contendientes. Corresponde
razonablemente estar de acuerdo con la tesis con que se inicia el Manual relativo al
Sistema de Solucion de Diferencias, de que el mejor de los acuerdos internacionales
no funciona adecuadamente si sus obligaciones no pueden hacerse valer cuando una
de sus partes falla en el cumplimiento de tales obligaciones (WTO, 2004).

Cuba es un pais que ha perdido participacion en el comercio mundial tras 1990. En
el afio 2013 ocupaba la posicion 108 de los exportadores de mercancias (una pro-
porcién de 0,03% del comercio mundial de bienes), mientras que en las importacio-
nes de mercancias ocupa el lugar 86 (una proporcion de 0,08% del total mundial).
En las exportaciones e importaciones de servicios, su participacién es poco mejor,
por la tercerizacion de sus exportaciones en los tltimos afios: ocup6 ese mismo afio
el lugar 52 en las exportaciones (una proporcion en el total mundial de 0,27%) y el
lugar 102 en las importaciones (la proporcion en el total mundial de 0,06%) (OMC,
2014).

El pais tiene un bajo perfil en la OMC. Cuba, como principio, en su politica exterior
aboga por el multilateralismo y considera que la Organizacién aporta estabilidad y
previsibilidad al comercio internacional debido a que sus normas son juridicamente
vinculantes, al igual que lo son las listas de compromisos en materia de acceso a los
mercados de bienes y servicios negociadas por cada miembro, y sostiene asimismo
que la ausencia de un marco regulatorio del comercio internacional, multilateral-
mente acordado, se traduciria en guerras comerciales entre los principales paises
desarrollados, el reforzamiento de las tendencias proteccionistas, mayor discrimina-
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cion comercial y aumento de medidas unilaterales y coercitivas, lo que entorpeceria
aun mds las perspectivas de los paises en desarrollo.

No obstante este reconocimiento, en las declaraciones oficiales del gobierno cubano
en las sucesivas Ministeriales y foros de discusion de la Organizacion, se ha denun-
ciado que aun la OMC no ha tenido la capacidad de forjar un sistema multilateral
de comercio que responda adecuada y eficazmente a los problemas de la mayoria
de los miembros, y no a los intereses de algunos de ellos, asi como la de garantizar
la participacion efectiva de los paises en desarrollo en todas las fases de toma de
decisiones dentro de la Organizacion (Quirds, 2006).

Una de las lineas basicas de la participacion cubana en la OMC es el cuestionamien-
to de la influencia estadounidense, que no beneficia a los paises en desarrollo, asi
como la denuncia de su bloqueo contra Cuba. Por otra parte, critica el alto nivel de
proteccién en el sector agricola de los paises desarrollados, fundamentalmente de
la Unién Europea y del propio Estados Unidos, mientras que se exige a los paises
en desarrollo que no protejan sus mercados de productos no agricolas y de servicios

En tal sentido, critica y denuncia sistematicamente que el libre comercio predicado
no es tal, tanto por disimiles razones expuestas por los paises en desarrollo, como
por una de especial significaciéon e impacto para el pais: el bloqueo econémico,
comercial y financiero que Estados Unidos impone a Cuba, que es obstaculo de pri-
mera magnitud. En este sensible aspecto de oposicion al bloqueo, la OMC ha sido
pasiva. Es también una linea bdsica de actuacion de Cuba en la OMC la defensa de
su sistema econdmico, social y politico, y el derecho a elegir libremente el modelo
de desarrollo que considera acorde a sus intereses.

Cuba, en ocasiones a contracorriente y a veces sola, se ha opuesto a propuestas a
punto de imponerse o ha estado en contra de procedimientos en la toma de decisio-
nes, a riesgo de que, por su bajo perfil negociador y limitada influencia en el comer-
cio mundial, su accién sea “politicamente incorrecta”.

Como ejemplos esta su papel (junto a otros paises en desarrollo) respecto de los “en-
foques complementarios”, incluidos en el Anexo C, referido al texto de servicios de
la Declaraciéon Ministerial de Hong Kong en 2003, lo que debilité el lenguaje obli-
gatorio y prescriptivo de la version original. Respecto de los procedimientos sobre
este y otros aspectos en la adopcion de la Declaracion Ministerial aprobada, aunque
no quebro el consenso, presentd una reserva escrita y circulada a dicho documento,
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algo inédito para una Declaracién Ministerial, a la que se uni6 otra de Venezuela,
en este tema y en acceso a mercados para productos no agricolas.

De igual manera, en la VIII Conferencia Ministerial (Ginebra, 2011) se opuso, junto
con paises del ALBA, a la adopcion de una Declaracién Ministerial, por el intento
del Presidente de esta cita a su aprobacion, de forma poco transparente y antidemo-
crética, lo que incidi6 en que no se lograra y que el resultado fuese una Declaracién
final a titulo personal de Olusegun Olutoyin Aganga, Ministro nigeriano de Comer-
cio e Inversion, en donde se manifestaron las diferentes y encontradas posiciones de
los miembros. También en la IX Ministerial (Bali, Indonesia, 2013), el pais tuvo una
fuerte oposicion al texto final sobre Facilitacion del Comercio y su conversién en
Acuerdo, hasta que considerd que sus intereses, limitados por el bloqueo estadouni-
dense, se tomaron en cuenta.

En las inconclusas negociaciones de la Ronda de Doha, Cuba mantiene sus tradicio-
nales posiciones, y enfatiza en recuperar la “dimensién” del desarrollo con que fue
lanzada en 2001; en el cumplimiento de las cuestiones olvidadas de la aplicacion de
los acuerdos de la Ronda Uruguay (de poner en prictica los mandatos sobre aspec-
tos de esencial interés para los paises en desarrollo; en revitalizar y hacer efectivo el
Trato Especial y Diferenciado; en mantener la prioridad en las negociaciones agri-
colas en el centro de los trabajos de la Ronda y de que haya un nivel de ambicién
adecuado y respetarse el debido equilibrio entre agricultura, acceso a mercados para
productos no agricolas y servicios.

Ratifica su posicion de defensa al multilateralismo y rechaza los intentos de enfo-
ques plurilaterales ante la falta de progresos en las negociaciones'?, y se opone a la
inclusién de nuevos temas cuando en los acordados no se han obtenido los resul-
tados previsibles, al mismo tiempo que reafirma su compromiso con el Todo Unico
acordado bajo el mandato de Doha como tnica agenda de trabajo.

En la OMC y en la Ronda de Doha, afin a su politica exterior, Cuba mantiene el
caracter unitario de sus posiciones en apoyo a las demandas de los paises en desa-
rrollo, aunque su situacién social y politica no sea similar a la de la gran mayoria de
estos. Tal como la tendencia en la OMC de mayor participacion de los paises en de-
sarrollo en las negociaciones mediante coaliciones, el pais caribefio forma parte del

12 En Servicios, con respecto a las negociaciones plurilaterales, sostiene que no son comple-

mentarias con las negociaciones de la OMC, y que son procesos diferentes donde se estan
violando varios de los articulos del AGCS en materia de discriminacion y transparencia
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Like-Minded Group, del Grupo del 20 (G-20), no obstante los intereses defensivos
del pais en una coalicion que busca liberalizar el comercio agricola); en el Grupo de
los 33 (G-33, para mayor flexibilidad para una apertura limitada de sus mercados
agropecuarios); en el grupo Asia, Caribe y Pacifico (ACP); en el Grupo de los 90
(G-90); paises del Grupo Africano, mas los paises del Grupo ACP y los paises menos
adelantados, asi como también en el de las economias pequefias y vulnerables (en el
caso de Cuba para agricultura y normas).

Reflexiones finales

La participacion a futuro de Cuba en la OMC dependerd, como es obvio, de los re-
sultados finales de la dilatada y estancada Ronda de Doha, pero una influencia nota-
ble tendria la llamada “actualizacion del modelo econémico cubano”, que supone el
transito de un modelo excesivamente centralizado hacia un sistema descentralizado,
en el que primara la planificacion, pero que no ignorara las tendencias presentes en
el mercado y en el que mantendrd como base al sistema socialista.

El inicio de los cambios fue la discusion popular y aprobaciéon de un documento
emitido por al Partido Comunista en 2011, que contiene los lineamientos de los
cambios que se introducirdn paulatinamente, donde se ratifica que ha comenza-
do un proceso de transformaciones estructurales en el modelo estatal centralizado
cubano, que se combina con una rigurosa politica de ajuste para enfrentar los des-
equilibrios macroeconémicos. En la configuracion que se prevé para el sistema eco-
ndémico y social cubano, se reconoce que el nivel de las fuerzas productivas demanda
la heterogeneidad de las formas de propiedad, y que las formas no estatales son
funcionales al desarrollo econdmico y social, y resultarian necesarias para detener
el deterioro de determinados sectores y, por tanto, coherentes a las pretensiones de
cambio.

En los lineamientos se plantea que la politica econdmica esta dirigida a enfrentar los
problemas de la economia, con soluciones a corto y largo plazo, y para lograr estos
y otros, incluyendo los cambios politicos e institucionales necesarios, se incorpora-
ran a la Constitucion de la Republica.

Este contexto de implementacioén de los cambios, incluyé la aprobacion de la Ley
de Inversion Extranjera (Ley N° 118 de 2014), que deroga la anterior y mds favo-
rable a la inversion extranjera (que se considera ahora un elemento activo y funda-
mental para el crecimiento de determinados sectores y actividades econémicas, y no
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un complemento, como antes). Antes se aprob6 el impulso a las zonas econémicas
especiales, y ya funciona la del Mariel (desde enero de 2014).

Estos y otros cambios son indicativos del inicio de una restructuracién del comercio
exterior cubano. Oficialmente, y dada la importancia del comercio exterior para el
pais, los objetivos inmediatos definidos tienen como prioridad estratégica la susti-
tucién de importaciones, el fomento de la diversificacién de los socios comerciales,
el reordenamiento de la politica comercial para mejorar la calidad de la gestion
de acceso a mercados para las exportaciones, e incentivos para la diversificacion y
competitividad.

Un hecho reciente tendrd impacto en las relaciones exteriores de Cuba, y como pre-
visible, en la participacion del pais en la OMC: el reciente restablecimiento de las
relaciones diplomaticas entre Estados Unidos y Cuba en 20135.

Con la cautela que el caso requiere, y ante el alud mediatico que se ha desatado
desde entonces, no es ocioso resaltar que tras largos afios de diferendo, el contexto
latinoamericano y caribefio y mundial, y la resistencia de Cuba ante las hostilidades
de todo tipo de los gobiernos estadounidenses, sin ceder en sus principios, propicia-
ron en gran medida este suceso. La actitud del presidente Barack Obama en resta-
blecerlas, y su anuncio de algunas favorables (aunque insuficientes) es de destacar
positivamente, pero el mismo ha sefialado que se trata de cambiar una politica de
larga data que no ha funcionado, pero que mantendran sus intereses tradicionales
de subvertir el sistema econdémico y politico cubano.

En igual sentido, el restablecimiento de relaciones diplomadticas no es per se, para
Cuba, la tan manida “normalizaciéon” que una parte no pequefia de los analistas y
de la prensa internacional alude. No existira tal si se mantiene, entre otras diferen-
cias sustanciales, el bloqueo econdémico, comercial y financiero que Estados Unidos
impone, y el cual el propio Presidente demdcrata ha solicitado eliminar al legislati-
vo, de mayoria republicana. En un afio previo a elecciones, con precandidatos repu-
blicanos opuestos a los pasos dados por Obama, es demasiado temprano aun para
lanzar las campanas al vuelo por el fin del bloqueo. El tiempo dira.
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MEXICO EN LA OMC

Mateo Diego-Ferndndez!

La politica de comercio exterior de México en los ultimos veinte afios ha girado
alrededor de dos ejes: Estados Unidos y China. Con el primero ha buscado exponen-
ciar las ventajas comparativas que le da su cercania geogrifica, y respecto del segun-
do, ha buscado neutralizar los efectos de su poder comercial en el mercado interno.
Muchas de las decisiones de politica comercial de México han tenido que ver con
la necesidad de lograr los mayores beneficios en el comercio bilateral con Estados
Unidos; otras han buscado -sin mucho éxito- generar condiciones que permitan a
Meéxico diversificarse, y otras han tenido el objetivo de proteger a la industria na-
cional de la amenaza que China representa.

La politica de México como Miembro de la Organizaciéon Mundial del Comercio
no ha sido ajena a esta realidad. No obstante, durante estos tltimos veinte afios ha
demostrado que el tener intereses comerciales muy especificos no impide trabajar
constructivamente en un ambiente multilateral. Asi, la postura de México ha evo-
lucionado para dejar de ser mayormente defensiva a mostrar que paises como este
pueden aportar mucho desde una perspectiva sistémica.

El presente documento analiza la relacion de México con la OMC. En primer lugar,
describe las grandes decisiones de politica de apertura al comercio exterior adopta-
das por México en los dltimos veinte afios; en segundo lugar, estudia la evolucién de
las posturas que ha sostenido en el seno de la OMC, y por dltimo, presenta algunas
conclusiones que derivan de este analisis.

I.- Grandes decisiones de politica comercial de México en los tltimos veinte
anos

El documento definitorio de la politica comercial de México es el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN). Dicho acuerdo entr6 en vigor un afio

! Socio fundador en Agon Economia y Derecho, S.C. Anteriormente fue Director General

de Asuntos Juridicos en la Comisién Federal de Competencia de México y Ministro de la
Representacion de México ante la OMC. Las opiniones del autor son personales.
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antes que los acuerdos de la Ronda Uruguay, pero los compromisos adquiridos por
dicho tratado fueron de una profundidad tal, que México debié reformar diversos
regimenes de politica interna para adecuarse a las disciplinas del Tratado y, de paso,
modernizarse.

En su momento, los compromisos asumidos en el TLCAN representaron la mayor
apertura comercial de la historia de México, superando por mucho la que tuvo lu-
gar casi una década antes con su entrada al GATT?. Sus compromisos arancelarios
en la Ronda Uruguay consistieron en reducir los aranceles consolidados de 50% a
35%?3, mientras que a través del TLCAN se dejaron de cobrar aranceles a mas del
35% de las lineas tarifarias de manera inmediata, a mis del 80% en un plazo de 10
afios y al 100% de la tarifa en 15 afios*. El plazo de desgravacién terminé en 2009.

Ademas de esta apertura sin precedentes, México llev6 a cabo una serie de reformas
que permitieron actualizar muchas de las instituciones gubernamentales relaciona-
das con la actividad econémica. Asi, entre otros, por primera vez se adquirian com-
promisos en el comercio de servicios, se establecieron pardmetros para promover
y proteger la inversion extranjera, se establecieron disciplinas internacionales en
materia de contratacion publica, y se liberalizé el comercio agricola. Cualquier per-
sona que haya vivido esa época recordara el cambio de actitud de 180 grados que
el gobierno mostraba frente a la inversion extranjera: antes, se satanizaba; ahora,
se incentivaba.

En visperas del Tratado (y posiblemente como resultado), se reformo el régimen de
propiedad industrial, incluyendo la creacion del Instituto Mexicano de la Propiedad
Industrial; se estableci6 una ley de competencia econémica y se instituyd una auto-
ridad reguladora en la materia; los regimenes financiero y fiscal se actualizaron y se
crearon leyes en materia de normalizacion; se moderniz6é de manera importante el
régimen aduanero y se promulg6 una Ley de Comercio Exterior, que contenia disci-
plinas congruentes con los acuerdos -aun no implementados- de la Ronda Uruguay.
Paralelamente, la tendencia reformista asumida a principio de los 90’s incluy6 la
adhesion del pais a la OCDE vy al Foro de Cooperacién Econémica Asia-Pacifico
(APEC).

2 Véase SERRA PUCHE, Jaime, “El TLC y la formacién de una region”, Fondo de Cultura
Econémica, México, 2015, pp. 12 - 13.

3 Véase WT/TPR/S/29.

4+ SERRA PUCHE, op. cit.
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Durante los siguientes 20 afios, México negociaria acuerdos con légicas muy si-
milares a las del TLCAN: en 1995 logré un acuerdo con Colombia y Venezuela®,
asi como con Bolivia y Costa Rica; en 1998 alcanz6 acuerdos con Nicaragua y
Uruguay; en 2000 con Israel y la Comunidad Europea (que en aquel entonces tni-
camente se componia por 15 Estados Miembros®); en 2001 con EFTA” y con el
Tridngulo del Norte®; en 2005 con Japén; en 2012 con Perti, y en 2015 con Pana-
m4d. Adicionalmente, México negocié mas de veinticinco acuerdos para proteger la
inversion extranjera’.

No obstante, esta ola liberalizadora vino acompafiada de un incremento de medidas
proteccionistas respecto de mercados que no formaban parte del TLCAN. Asi, por
ejemplo, México modificé la base de valoracion en aduana de FOB a CIF', En segun-
do lugar, llevo a cabo un esfuerzo a gran escala para proteger a sectores especificos (en
particular, textiles, vestido, calzado, juguetes y herramientas) que dio lugar a la impo-
sicién de diversas cuotas antidumping, en particular a productos de origen chino'!.
México llegd a imponer cuotas compensatorias a casi mil productos, con margenes
que alcanzaban el 500% o 1000% vy, ademds, obligd a los importadores a demostrar
que sus productos no eran de origen chino'?. En tercer lugar, sectores especificos fue-
ron objeto de incrementos en arancel para encarar la crisis econdémica generada en
1994-1995. Adicionalmente, en 1998, hubo un incremento generalizado del arancel
nacion mas favorecida del 3%, con excepcion de los productos considerados suntua-
rios, los cuales fueron objeto de un incremento arancelario del 10%1%3.

5 Venezuela denunci6 el Tratado durante el mandato de Hugo Chévez.

Dicho acuerdo ha sido ampliado en dos ocasiones: en 2004 para permitir la entrada de
Chipre, la Republica Checa, la Republica Eslovaca, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia,
Lituania, Malta y Polonia; y en 2007 para permitir el acceso a Bulgaria y Rumania.
Suiza, Noruega, Islandia y Liechtenstein.

Guatemala, El Salvador y Honduras. Los acuerdos celebrados con Centroamérica fueron
objeto de una consolidacién en 2013.

°  WT/TPR/S/279.

Este cambio hace que el valor de las mercancias se incremente, toda vez que se toman en
cuenta los costos de seguros y transporte como base para pagar impuestos de importacion.
Dado que en el TLCAN ya existia una disposicién que obligaba a México a valorar sin
tomar en cuenta estos gastos, la modificacion efectivamente encareci6 las importaciones
de todos los paises menos los de EE.UU. y Canada.

Recuérdese que China entr6 formalmente a la OMC en diciembre de 2011, por lo que
Meéxico no tenia compromisos internacionales para respetar las obligaciones del Acuerdo
Antidumping respecto de ese pais antes de esa fecha.

12 Véase Diario Oficial de la Federacion, 30 de agosto de 1994.

13 Véase ZABLUDOVSKY, Jaime y PASQUEL, Linda en “México” en “Governments, Non-
State Actors and Trade Policy-Making”, editado por CAPLING, Ann Capling y LOW,

6
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Esta tendencia cambié a mediados de la década del 2000, cuando México se embar-
¢6 en una ola de reducciones unilaterales a sus impuestos de importacion a los pai-
ses con los que no tenia celebrado un TLC. En 20035, 10 afios después de la entrada
en vigor de los Acuerdos de la Ronda Uruguay, México redujo de manera unilateral
sus aranceles de nacién mds favorecida a niveles anteriores a la crisis de mediados
de los 90’s; posteriormente, en 2006, se redujeron los aranceles a mds de seis mil
productos, y finalmente, decidié hacer frente a la crisis econdmica internacional de
2008 al reducir de manera importante (y en muchos casos eliminar) los aranceles
a la mayoria de sus productos industriales'. Esta serie de reducciones tuvo lugar
entre 2009 y 2013", teniendo como resultado no solo una reduccién importante,
sino también una simplificacion de su estructura arancelaria.

En 2001, México logrd un acuerdo bilateral con China, con objeto de la adhesion
de este pais a la OMC. Conforme a dicho acuerdo, ambas partes acordaron una
moratoria de seis afios, segtin la cual China se comprometié a no iniciar procedi-
mientos de solucién de diferencias en contra de México por la imposicion de dichas
cuotas, en el entendido que este las reduciria paulatinamente’®. Dicha moratoria fue
renegociada en 2008 y finalmente desapareci6 en 2010.

Por tltimo, México concluy® las negociaciones de la Alianza del Pacifico (con Chile,
Pert y Colombia) y finaliz6 la negociacion del acuerdo comercial mas ambicioso al
momento: el Acuerdo de Cooperacién Transpacifico (TPP). Este constituye la aper-
tura de seis mercados nuevos: Australia, Brunei, Malasia, Nueva Zelanda, Singapur
y Vietnam, asi como la profundizacién de sus lazos con Japdn, pero de manera més
importante con Estados Unidos.

A pesar de todo esto, al dia de hoy, ninguno de los acuerdos logrados por México ha
tenido un impacto similar al del TLCAN. En particular, Estados Unidos sigue siendo
la principal fuente de exportaciones de México y el mds grande exportador a ese
pais'’. De conformidad con las cifras de la OMC, en 2015 EE.UU. continda siendo
el destino de mds del 80% de las exportaciones mexicanas y el origen de cerca del

Patrick, Cambridge University Press, Reino Unido, 2010.
# Op. Cit., pp. 94 y 95.
En particular, en 2010, México eliminé aranceles a casi 4,000 productos.
Anexo 7 del Protocolo de Adhesion de China a la Organizacion Mundial del Comercio.
De conformidad con el perfil comercial de México, las importaciones estadounidenses a
Meéxico representaban casi el 50% del total, pero China ya se encuentra en segundo lugar
con casi un 17%.
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50% de las importaciones a ese pais'®. Asimismo, EE.UU. representa cerca del 60%
de la inversion extranjera directa que llega a este pais®.

IL.- Evolucion de las posturas de México en el seno de la OMC

La relacién entre México y Estados Unidos, por una parte, y con China, por la otra,
ha coloreado la actuacién mexicana en la OMC. No obstante, en afios mds recien-
tes México ha adoptado una posicién mas conciliadora y propositiva, mostrando
una legitima preocupacion sistémica por el mantenimiento del sistema multilateral
del comercio. Para efectos de nuestro andlisis dividiré los tltimos 20 afios en tres
grandes etapas: antes de Doha (1995-2001); de Doha al TPP (2001-2008), y época
actual.

Para empezar, recordemos que México habia llevado a cabo la mayor liberalizacion
de su historia en 1994, cuando entrd en vigor el Tratado de América del Norte.
Esto es muy relevante, toda vez que la implementacion de los acuerdos de la OMC
resultd ser relativamente simple para México. En términos de liberalizacion arance-
laria, los compromisos asumidos con su mayor socio comercial, tanto en aranceles
agricolas como industriales, fue mucho mds profunda que la consolidacién com-
prometida unilateralmente. Por otra parte, la apertura en materia de servicios fue
mucho mds ambiciosa a nivel trilateral que en el seno del AGCS. El Acuerdo de los
ADPIC contenia una serie de obligaciones que habian sido asumidas y superadas
en el TLCAN; las disciplinas de los acuerdos en materia de remedios comerciales ya
habian sido incorporadas en la Ley de Comercio Exterior de México, asi como las
relativas a obstaculos técnicos al comercio fueron incorporadas en la Ley Federal
de Metrologia y Normalizacion. Salvo por cuestiones muy especificas (por ejemplo,
México mantuvo requisitos de contenido nacional en el sector automotriz)?, el pais
no tuvo problemas en asumir los compromisos resultantes de la Ronda Uruguay vy,
de hecho, estuvo en posicion de asumir compromisos adicionales, en el contexto
de los Cuarto y Quinto Protocolos del AGCS sobre telecomunicaciones basicas y
servicios financieros?'.

Durante los primeros afnos de existencia de la OMC, la posicion de México tuvo

18 https//stat.wto.org/CountryProfile/WSDBCountryPFView.aspx?Language=E& Country=MX
http://www.cnnexpansion.com/economia/2015/11/24/inversion-extranjera-directa-sube-
41-en-nueve-meses

20 WT/TPR/S/29.

21 WT/TPR/S/97.
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un cardcter mas defensivo. No son claras las razones que lo llevaron a oponerse,
por ejemplo, a la creacién de un Comité de Acuerdos Comerciales Regionales?, de
su participacion en iniciativas sectoriales de liberalizacion comercial?’, de la rela-
cion entre la OMC vy diversas organizaciones no gubernamentales®* o del caracter
reservado de los documentos de la organizacién®’. Posiblemente, México sentia que
ya habia dado todo lo que podia dar como parte del TLCAN, o consideré que el
cambio institucional entre el GATT y la OMC se dio con demasiada rapidez, o
posiblemente sospechaba de cualquier intento por tener mayor exposicién ante la
sociedad civil, por considerar que afectaria indebidamente la capacidad del Gobier-
no mexicano para adoptar politicas libremente. Conforme se acercaba la Tercera
Conferencia Ministerial, que tendria lugar en Seattle, en 1999, y de la cual se es-
peraba surgiera una nueva Ronda de Negociaciones, México asumi6 una postura
cautelosa, haciendo énfasis en la necesidad de tener negociaciones balanceadas, de
no reabrir las negociaciones de la Ronda Uruguay y buscando minimizar el alcance
de negociaciones sobre los llamados “Temas de Singapur”2¢?’, México se uni6 a una
serie de paises que presentaron una propuesta consistente en que no se abordarian
las disciplinas de los acuerdos de la OMC hasta no lograr un paquete de liberaliza-
cién de bienes agricolas e industriales?®.

Por otra parte, la posicion de México en esa época reflejaba una polarizacién entre
los paises en desarrollo y los paises desarrollados. Asi, adoptd una posiciéon definida
dentro del primer grupo, al grado que en 1998 y 1999 lleg6 a presidir el Grupo In-
formal de Paises en Vias de Desarrollo. Esta polarizacion fue evidente al momento
de elegir al candidato que sucederia a Renato Ruggiero en la Direccion General de
la Organizacién. Conforme se fueron eliminando los candidatos con menor niimero
de apoyo (entre ellos, el canadiense Roy McLaren, a quien México habia apoyado
inicialmente), solo quedé el neozelandés, Mike Moore, y el tailandés, Supachai Pa-
nitchpakdi. El enfrentamiento mostré una clara divisién entre los miembros que
apoyaban a uno (mayormente paises en desarrollo) y los que apoyaban al otro
(mayormente paises desarrollados), al grado que se llegd a un impasse, en el cual se

2 WT/GC/M/8, WT/GC/M/29.

B WT/GC/W/138.

% WT/GC/M/14, WT/GC/M/27, WT/GC/M/49, WT/GC/M/51.

¥ WT/GC/M/26, WT/GC/M/28, WT/GC/M/29, WT/GC/M/31, WT/GC/M/35.

%6 Los temas acordados en la Reunién Ministerial de la OMC, celebrada en Singapur en
1996, eran comercio e inversiones, comercio y competencia, transparencia en las compras
publicas y facilitacion del comercio.

7 WT/GC/M/30, WT/GC/M/31, WT/GC/M/34, WT/GC/M/43, ET/GC/M/47.

3 W/GC/W/230.
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cuestiond la recomendacion del Presidente del Consejo General de nombrar a uno
de ellos y se tuvo que lograr una solucién salomoénica, segin la cual cada uno de
ellos serviria a la organizacion durante tres afios (en lugar de los cuatro original-
mente previstos), sin posibilidad de reeleccion. Esta divisién norte-sur sigui6é hasta
la vispera de la Cuarta Sesion de la Conferencia Ministerial, que tendria lugar en
Doha, capital de Qatar, en 2001.

Para ese entonces, la posicion de México en la OMC sufrirfa un cambio drastico:
en primer lugar, por primera vez en mds de setenta afios, el Partido Accién Nacional
habia asumido la Presidencia de la Reptiblica y la vision del pais fue muy distinta; en
segundo lugar, con el cambio de gobierno se dio un cambio de estafeta en la depen-
dencia encargada de negociar los tratados comerciales (la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial, que a partir de entonces se habria convertido en la Secretaria
de Economia). El altimo Secretario de Comercio, Herminio Blanco, habia sido el
Negociador en Jefe del TLCAN y habia buscado, por diversos medios, mantener la
exclusividad resultante de la negociacion de dicho tratado. Su sucesor, Luis Ernesto
Derbez, tenia una postura radicalmente distinta. Por otra parte, el puesto de Emba-
jador de México ante la OMC sufrié un cambio en esa misma época. El Embajador
Alejandro de la Pefa, un experimentado diplomdtico que conocia el sistema GATT/
OMC intimamente, fue sucedido por Eduardo Pérez Motta, otro experto comercial
que, si bien habia sido una pieza clave en la administracién de Blanco, buscaba
posicionar a México como un jugador sistémico y no como un lider dnicamente
identificado con los paises en desarrollo.

Por otra parte, la dinimica dentro de la OMC estaba por sufrir cambios sustancia-
les: en primer lugar, el largo y tortuoso proceso de adhesion de China a la OMC
estaba por concluir, lo cual generaba toda clase de expectativas respecto de como
cambiarian los balances de poder dentro de la organizacién; en segundo lugar, la
disputa del banano® habia dividido al mundo en desarrollo. De un lado se encon-
traba una serie de paises latinoamericanos productores de dicha fruta y que busca-
ban un mayor acceso al mercado europeo vy, por la otra, habia una serie de paises
ubicados en Africa, el Pacifico y el Caribe, también productores de dicha fruta, pero
benefactores de un régimen preferencial otorgado por las Comunidades Europeas.
En tercer lugar, la voz de los paises en desarrollo que clamaba por abordar diversos
temas de desarrollo econdmico como parte de la nueva ronda de negociaciones era
cada vez mas fuerte. Y, por dltimo, las epidemias de SIDA, malaria, paludismo y

2 WT/DS/27. “Comunidades Europeas — Régimen de Importacion, Venta y Distribucion de
Bananos”.
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otras, habian forzado a una negociacion sobre la necesidad de contar con medica-
mentos accesibles para paises africanos y otros en condiciones precarias, sin necesi-
dad de pagar regalias excesivas por la vigencia de las patentes. El resultado fue que
los Miembros llegaron a Qatar con una agenda sumamente complicada y poquisi-
mas probabilidades de éxito. Sin embargo, los atentados que tuvieron lugar apenas
tres meses antes -el 11 de septiembre del mismo afio en Nueva York, Washington y
Pennsylvania- habian constituido una afrenta al mundo moderno de tal magnitud,
que era necesario mandar el mensaje de que los Miembros de la OMC no estaban
dispuestos a permitir que el progreso del sistema multilateral del comercio se de-
tuviera. Contra todo pronéstico, en Doha se logré lo que pocos meses antes habia
sido impensable: una nueva Ronda de Negociaciones con una agenda ambiciosa de
liberalizacién comercial, con mandato para mejorar algunas disciplinas y aclarar
otras, asi como con un sinnamero de referencias a las necesidades de los paises en
desarrollo y los paises menos adelantados.

Mientras la dupla Blanco-De la Pefia habia sido eficaz en posicionar a México como
defensor de sus preferencias; la dupla Derbez-Pérez Motta fue muy eficaz en mos-
trar una nueva cara de México. Desde el primer momento, el Secretario Derbez se
posicioné como uno de los facilitadores designados para dirigir el proceso negocia-
dor. Su labor no era fécil, pues estaba encargado de encontrar acuerdos en el polé-
mico tema de las licencias obligatorias para epidemias como el SIDA, paludismo y
malaria. Dicho tema enfrentaba a varios paises desarrollados detentores de patentes
en medicamentos con paises en desarrollo con capacidad de producir esos medica-
mentos a un costo mucho menor, con el apoyo de muchas naciones africanas. Con
un manejo audaz, e incluso poco ortodoxo, de la mesa de negociacion, Derbez logrd
anunciar un acuerdo antes que cualquiera de sus pares. Dicho acuerdo fue central
en elevar el animo de los negociadores y, al mismo tiempo, para forzar que se lo-
graran consensos en otros temas. El resultado final: la Declaracion de Doha para el
Desarrollo.

El liderazgo mostrado por México en la Reunién Ministerial de Doha motivé, tanto
a su gobierno como a la comunidad internacional, a proponer que la Quinta Sesion
de la Conferencia Ministerial se llevara a cabo en México en 2003, fecha en que
debia tener lugar la revision de medio término de los avances de Doha. Esta reunion
tendria lugar un afo después de que México hubiera detentado la Presidencia en
APEC y hubiera sido el anfitrién de la cumbre de lideres de dicha region. La sede
para la reunién de la OMC seria Cancun, destino turistico por excelencia en la Pe-
ninsula de Yucatan.
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El momentum parecia continuar en 2002, cuando el Embajador Pérez Motta fue
encargado de dirigir las negociaciones para dar forma a una enmienda legal al
Acuerdo sobre los ADPIC, que implementara la posibilidad de expedir licencias
obligatorias en determinadas circunstancias. A pesar de haber avanzado de manera
importante, no fue posible lograr un consenso y hacia finales de ese afio los animos
se volvieron a enfriar.

El ambiente en Cancun seria muy distinto al de Doha. Por una parte, ya no resultaba
apremiante enviar un mensaje de progreso y optimismo a la comunidad internacio-
nal; por otra, los avances en los grupos de negociacion habian vuelto a polarizar las
posiciones.

Canctn fue un fracaso por donde se viera. Las protestas de las organizaciones civi-
les, tan eficientemente contenidas en Doha, volvieron a mostrarse como lo habian
hecho en Seattle. El hecho de que un manifestante coreano se suicidara frente a los
ojos del mundo entero no ayudé para nada a la reputacion de la organizacion. Por
otra parte, ni los paises desarrollados ni los paises en desarrollo encontraron la vo-
luntad politica para hacer concesiones suficientes que permitieran tener un resultado
exitoso. Los paises en desarrollo no estaban dispuestos a cumplir con las exigencias
de abrir sus mercados a los productos industriales y servicios de los desarrollados, y
estos ultimos se negaban a ceder ante las demandas de mayor acceso a los productos
agricolas y a otorgar beneficios exclusivos, por ejemplo, a los paises africanos cuyas
economias dependian del comercio del algoddn. El encono tuvo como consecuencia
no solo que no hubiera un resultado positivo de la reuniéon ministerial, sino que
se establecieron los parametros para reducir el grado de ambicién de la Ronda, al
eliminar los temas de Singapur de la agenda de negociaciones®.

No obstante el desainimo que sigui6 a la Conferencia de Cancun, meses después se
recuperé el camino via un acuerdo marco para continuar las negociaciones en una
reunion informal de Ministros celebrada en el seno de la OCDE en Paris.

Cancun fue la muestra mds fehaciente del cambio de actitud que habia tenido Mé-
xico ante la OMC. Si bien en el pasado habia sido defensivo y habia liderado un
enfrentamiento entre paises desarrollados y en desarrollo, ahora México se asumia
a si mismo como parte del sistema y como un lider dispuesto a sacar adelante a
la organizacién, asi ello representara erosionar los privilegios que tanto le habian

30 Eventualmente, el tema de facilitacion al comercio pudo ser rescatado y una década después

se ha implementado un Acuerdo en este sentido.
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costado, pero que francamente cada vez valian menos. De esta forma, los diplo-
maticos mexicanos comenzaron a tener papeles mds relevantes en la organizacion,
asumiendo presidencias de 6rganos subsidiarios, y el propio Pérez Motta asumiendo
la presidencia del Grupo de Negociacion de Normas y promoviendo la agenda de
Doha, tanto internamente como ante la comunidad internacional.

Para 2005, ni Derbez ni Pérez Motta estaban en la escena OMC, habiendo los dos
asumido otras responsabilidades dentro del Gobierno mexicano. No obstante, la se-
milla que habian plantado seguia dando frutos. La llegada de un nuevo Embajador
a Ginebra permitié que dicho pais consolidara el liderazgo y la posicion sistémica
que habia venido asumiendo desde que tuvo lugar la Declaraciéon de Doha.

Asi, en enero de 2005 llega Fernando de Mateo, otro diplomatico con afios de expe-
riencia a cuestas, que habia representado a México en diversas negociaciones, tanto
de una perspectiva técnica -es un experto en la negociacion de servicios- como desde
una perspectiva mds diplomatica/politica -habia estado al frente de la relacién con
la Unién Europea desde antes que se negociara el acuerdo comercial con dicho pais.
Mis tarde, afiadié a su abultada cartera de responsabilidades la negociacién con
América Latina. Asi, este diplomdtico asumié la representacion de México y comen-
26 a aportar desde el principio, asumiendo la presidencia del Grupo de Negociacién
de Servicios, cartera que llevd desde 2006 hasta 2014, fecha en que asumié como
Presidente del Organo de Solucién de Diferencias y, posteriormente, Presidente del
Consejo General, cargo que detenta actualmente.

Por otra parte, recordemos que el propio Herminio Blanco, quien habia sido perci-
bido como un agente ajeno al sistema multilateral, compitié en 2013 por el puesto
de Director General de la Organizacién, quedando en segundo lugar en la contien-
da, frente al Director actual, Roberto Azevédo.

Retomando el punto de partida: que los intereses comerciales de México han estado
ligados a Estados Unidos y a China, la adhesién de China a la Organizacién repre-
sent6 una de las negociaciones comerciales mas dificiles que México habia tenido
que encarar. China es considerada por muchos paises como un peligro comercial. En
el caso de México, no solo existe un clamor por detener la importacion de productos
chinos al mercado interno, sino que México y China compiten en muchos aspectos
por el mercado estadounidense. Como se mencioné mas arriba, México ha impues-
to una serie de cuotas compensatorias en contra de China por una gran cantidad de
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productos y con margenes muy elevados®'. La negociacion bilateral entre México y
China fue politicamente complicada y requiri6 talento y prudencia de ambas partes
para lograr un acuerdo. Si bien se llegd a hablar sobre la posibilidad de invocar la
clausula de “no aplicacion”3? entre ambos paises, se reconocié que ello generaria un
costo politico innecesario y que pondria a México como un pais intransigente ante
la comunidad internacional, todo ello a cambio de beneficios comerciales no muy
claros respecto de su dmbito y duracién.

Esta actitud proactiva de México le ha permitido tener un rol central en negociacio-
nes donde sus intereses comerciales no son marcadamente ofensivos ni defensivos,
como lo es en la negociacion de apertura comercial para productos no agricolas.
Asimismo, ha sido muy activo en diversos frentes en la negociacién de servicios y
en el tema de facilitacion del comercio. En el tema de antidumping, a pesar de ser
uno de los mayores usuarios del sistema, se ha alineado con los paises que buscan
mejorar y aclarar las disciplinas de dicho acuerdo. Es un miembro activo del G-20
agricola y tiene participacién en propuestas en otros temas, como propiedad inte-
lectual y solucion de diferencias.

Por otra parte, su ambiciosa agenda de negociaciones bilaterales y plurilaterales
ha acaparado buena parte de su energia y su capacidad negociadora. De alguna
manera, México se ha permitido a si mismo un buen grado de independencia en la
OMC, toda vez que los empresarios mexicanos no otorgan a dicho foro su mayor
prioridad y los negociadores ubicados en la Ciudad de México tienen que hacer
esfuerzos sobrehumanos para cubrir todos los foros. La representacion de México
ante la OMC tradicionalmente ha contado con funcionarios talentosos y conoce-
dores de la sustancia, lo cual les ha permitido tener una participaciéon mayor que la
que podrian tener los delegados de otros paises. De esta manera, México no solo ha
comprendido la utilidad de ser un Miembro sistémico de la organizacion, sino que
la manera en que ha funcionado le ha permitido poner en ejercicio esa postura y ha
pasado de ser un opositor sistémico a un actor sistémico y proactivo en los trabajos
de la organizacion.

31" Hoy, la cuota antidumping mds alta en términos ad valorem impuesta a China es de 250%

para electrodos de grafito; ademds de diversas cuotas especificas y precios de referencia.

La Cldusula de No Aplicacion, prevista en el articulo XIII del Acuerdo por el que se esta-
blece la OMC dispone que un Miembro podra considerar a otro Miembro de la Organi-
zacion como si no lo fuera. Ello le permite aplicar medidas de politica comercial sin suje-
tarse a los principios de la OMC ni tenerle que extender el trato de nacién mds favorecida.

32
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Mencion especial merece la participacion de México en el mecanismo de solucién de
diferencias. Este constituy6 uno de los resultados mas importantes de la Ronda Uru-
guay, por cuanto introdujo, por primera vez, el concepto de “consenso negativo”33,
asi como la posibilidad de contar con una chance de revision, en segunda instancia,
de las recomendaciones emitidas por un Grupo Especial. En efecto, el mecanismo de
solucién de diferencias es conocido como “la joya de la corona”.

Meéxico es uno de los principales usuarios del mecanismo de solucién de diferencias,
no solo por encontrarse dentro de los diez participantes del comercio internacional,
sino porque también ha defendido posturas sistémicas como tercero en disputa, en
las cuales su interés comercial es menor, pero se busca una adecuada interpretacion
de las reglas de la organizacion.

Al dia de hoy, México ha sido demandante en 23 casos (casi la mitad en contra de
Estados Unidos); ha sido demandado en 14 ocasiones (casi la mitad de los casos por
Estados Unidos) y ha participado en 75 disputas como tercero interesado’.

La mayoria de las disputas de México se refieren a remedios comerciales (princi-
palmente cuotas compensatorias impuestas por México o en su contra), aunque sus
participaciones mas emblemdticas se refieren a otro tipo de asuntos. Por ejemplo, el
asunto del etiquetado del atd, que ha estado en la agenda comercial entre México y
Estados Unidos desde la época del GATT (cuando ain era posible bloquear la adop-
ci6n del informe de un grupo especial). También ha sido particularmente relevante
el asunto del banano, donde la participacion de México era mas bien discreta, pero
le tocé participar en discusiones que definirian los limites de actuacién del Organo
de Solucién de Diferencias, tratdndose de desacuerdos sobre el cumplimiento y soli-
citudes para adoptar medidas de retorsion.

Si bien, el record de cumplimiento de México ha sido positivo, ha habido ocasiones

33 Existen diversas disposiciones en el Entendimiento de Solucion de Diferencias en el senti-

do de que el Organo correspondiente adoptara decisiones, salvo que exista consenso para
no hacerlo. Ello es particularmente relevante, por ejemplo, tratindose de la adopcion de
informes de Grupos Especiales, ya que por primera vez se impide al pais que haya perdido
en un litigio a bloquear la adopcién de las recomendaciones correspondientes. Este tipo
de consenso también se encuentra en contextos tales como el establecimiento de un Gru-
po Especial, o la autorizacién para adoptar medidas de retorsion en respuesta el incum-
plimiento por parte de un Miembro.

34 Atras de Estados Unidos, la Unién Europea, China, Japon, Australia, Brasil, India, Taipei
y Corea.
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en que ha tenido que aplicar medidas de retorsién por el incumplimiento de sus
contrapartes.

Asimismo, México ha sido activo en las negociaciones para enmendar el Enten-
dimiento sobre Solucién de Diferencias, presentando una de las propuestas mds
ambiciosas en materia de generar los incentivos para lograr un cumplimiento mds
rapido y eficaz de las recomendaciones del 6rgano correspondiente. Para ello, hubo
de llevar a cabo un diagnostico de lo que en su momento se percibia como todos los
problemas en el funcionamiento de dicho mecanismo, y ello le permitié afirmar que
el mayor problema se encuentra en los incentivos para cumplir.

Por otra parte, desde 2009 México ha contado con la presencia de Ricardo Ramirez
en el Organo de Apelacién, maximo tribunal dentro de la organizacién. Asimismo,
diversos funcionarios y ex funcionarios del Gobierno mexicano han fungido como
panelistas en diversas disputas.

Una de las razones por las cuales México ha optado por dirimir sus disputas co-
merciales en el seno de la OMC se debe a que este ha sido, hasta ahora, el foro mas
eficaz para tal efecto. Los paneles arbitrales previstos en el TLCAN llevan afios en
un impasse, lo cual ha impedido un mayor nimero de disputas sometidas ante ese
foro. Asimismo, a pesar de contar con una plétora de acuerdos comerciales, se ha
estimado que la OMC es la via idénea y la que brinda mayor seguridad juridica
para la solucion de disputas comerciales.

III.- Conclusiones

La realidad de México es que sigue teniendo una dependencia importante del mer-
cado estadounidense. No obstante su amplia red de acuerdos, la diversificacion co-
mercial lo elude. Eso puede ser visto como una bendicién o como una maldicion.
Sea como fuere, la economia mexicana estd intimamente ligada a la estadounidense.

China, por su parte, representa el gran peligro, no solo para México, sino para todo
el mundo. A menos de 15 afios de haber ingresado a la OMC, se ha convertido en
uno de los principales actores comerciales -si no es el mayor- en todo el mundo.
Meéxico ha buscado proteger su industria de las importaciones chinas, pero ello no
ha impedido que las mercancias entren a su mercado, en ocasiones, legalmente y en
otras no.
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La participaciéon de México en el sistema multilateral muestra como el tener es-
pacio para negociar permite que los Miembros participen de manera positiva. Las
prioridades de México dificilmente van a cambiar en el futuro préximo, pero ello le
brinda la libertad para ver a largo plazo y apoyar decididamente el sostenimiento en
los esfuerzos liberalizadores llevados a cabo a nivel multilateral.

A pesar de que no es claro el futuro de la organizaciéon®, el poder contar con espa-
cio para negociar permite que paises como México asuman una actitud madura y
propositiva. Esto nos lleva a la eterna discusion de si los esfuerzos regionales son
complementarios a las iniciativas multilaterales o si las entorpecen. En este caso, el
resultado parece ser claro.
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LA PARTICIPACION DE LOS PAISES CENTROAMERICANOS
EN LA OMC

Luis Gil Abinader!

1.- Introduccién

En la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC), las decisiones importantes, en
principio, se adoptan por consenso. Teéricamente, cada pais cuenta con poder de
veto, independientemente de su tamafio o estatus de desarrollo. Esto implica que,
a diferencia de otros foros internacionales en los que la autoridad es delegada, la
OMC se considera una organizacion conducida por sus miembros. Esta ademads
cuenta con un sistema para la solucion de disputas comerciales, en el cual los proce-
dimientos y las decisiones se basan principalmente en reglas, en lugar de relaciones
de poder.

Estas caracteristicas pueden resultar ventajosas para Costa Rica, El Salvador, Hon-
duras, Guatemala, Nicaragua y Republica Dominicana (en adelante, CARD). Sus
rasgos estructurales, en términos econdmicos, tecnoldgicos, politicos, demografi-
cos, y comerciales, colocan a estos paises en el terreno de los mas débiles de las
asimetrias internacionales. En los escenarios condicionados por la disponibilidad
de recursos de poder, estas naciones practicamente carecen de la capacidad para
influir. En cambio, la posibilidad de negociar su adhesion al consenso o de acudir a
un sistema basado en reglas para dirimir las disputas, en principio, les otorga a los
paises de CARD una inusual oportunidad para reflejar sus intereses en las normas
que rigen al comercio internacional.

Sin embargo, atn prevalecen factores que pueden limitar la participacion de esos
paises en la definicién de reglas multilaterales. Uno de ellos es la carencia de sufi-

! Investigador CIETIC, Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién de la Republica
Argentina e investigador de la Catedra OMC- FLACSO Argentina.
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ciente personal competente radicado en Ginebra. Las caracteristicas institucionales
y procesales inherentes a una organizacioén en la cual se dilucidan numerosos temas,
y que a tales fines celebra miles de reuniones al afio, es otro factor. Esto plantea
las siguientes interrogantes: ¢Los paises de CARD han hecho uso efectivo de esa
oportunidad de influencia en la OMC? ¢En qué medida participan dinamicamente,
influenciando sus negociaciones y acudiendo al mecanismo de solucién de disputas?

Este capitulo encarara esas preguntas. Para esto, se realizara un analisis descriptivo
de la participacion de los paises de CARD en la OMC. Este estudio se basa en la re-
vision de mds de 200 documentos desclasificados, presentados por paises de CARD
desde que iniciaron su participacion en el sistema multilateral del comercio hasta
la fecha. Esos documentos fueron consultados a través de la base de datos digital
de la OMC? e incluyen declaraciones ministeriales, comunicaciones y propuestas de
negociacion. También se revisaron documentos que mencionan a paises de CARD,
como actas de reuniones en 6rganos de la OMC y reclamos en los que figuran como
parte.

En la siguiente seccion se analizardn las membresias y liderazgos de los paises de
CARD en los érganos que conforman la OMC. También se describirn las coalicio-
nes a las que pertenecen. A esto le sigue otra seccién sobre los principales temas de
negociacion elegidos por los paises de CARD. Posteriormente, se examina su parti-
cipacion en el sistema de solucion de diferencias.

Finalmente, este estudio concluye con una reflexion sobre las implicancias parado-
jales de la OMC: el multilateralismo ofrece a los paises pequefios y en desarrollo,
como los de CARD, uno de los pocos foros en los que realisticamente pueden refle-
jar sus intereses en las reglas que rigen el comercio internacional. A pesar de esto,
ciertos escollos institucionales, procesales y politicos, atin presentes en esa organiza-
cion, limitan la participacion efectiva de los paises de CARD.

2.- Membresia, liderazgo y coaliciones

Nicaragua y Republica Dominicana formaban parte del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés) desde el 1950.
Costa Rica solicité su adhesion en 1987, y tres afios mds tarde se convirtid en su
centésimo miembro®. El Salvador y Guatemala ratificaron sus respectivos protoco-

2 docs.wto.org.

3 Costa Rica becomes GATT's 100th Member. Documento GATT/1493. 25 de octubre 1990.
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los de adhesion al GATT en 1991%. En 1983, Honduras solicité ser reconocida como
observadora’®, pero llegd a concretar su adhesion finalmente en 1994¢. Es decir, para
el afio 1994 ya todos los paises de CARD formaban parte del GATT, pero solo Ni-
caragua y Republica Dominicana lo suscribieron previo al lanzamiento de la Ronda
de Uruguay. El resto de estos paises se adhirieron con la intencién, en ocasiones ex-
plicita’, de participar en esas negociaciones que finalmente derivaron en la creacién
de la OMC, en el afio 1995.

Mientras que las decisiones mds importantes de la OMC se toman en su Conferen-
cia Ministerial, las actividades diarias se delegan al Consejo General, el Organo de
Solucién de Diferencias (OSD) y el Organo de Examen de las Politicas Comerciales.
Tres consejos especificos y mds de veinte comités, subcomités y grupos de trabajos,
componen el tercer y cuarto nivel organizacional de la OMC. Esos 6rganos sirven,
en parte, como foro para la realizacién de negociaciones ordinarias y extraordi-
narias. Su mandato también incluye monitorear el cumplimiento de los acuerdos
existentes y, en ciertos casos, explorar la relacién de nuevos temas con el sistema
multilateral de comercio. Como la OMC en su conjunto, todos estos 6rganos son o
deberian ser dirigidos por el consenso de sus miembros. Y, en efecto, son presididos
por los representantes de los paises que integran la OMC. Dado que los presidentes
son elegidos con el consenso de todos los miembros, ocupar esos puestos puede
considerarse un indicador de influencia.

Algunos paises de CARD han logrado ejercer posiciones formales de liderazgo en
esos 6rganos. Un caso notable es el de Costa Rica. Durante los primeros veinte afios
de la OMC, esa nacion fue representada por el embajador Ronald Saborio Soto,
reconocido en su capital como el “arquitecto e impulsor de la politica comercial
multilateral”® costarricense. Mientras ejercié como embajador, Saborio Soto presi-

4 Guatemala signs protocol of accession. Documento GATT/1508. 16 de abril 1991; Acces-
sion of El Salvador. Documento L/67935. 20 de diciembre 1990.

Honduras — Request for observer status. Documento 1/5538. 23 de septiembre 1983.

¢ Accession of Honduras. Documento 1/7424. 14 de marzo 1994.

Por ejemplo: “The Government of the Republic of El Salvador took the decision to accede
to the General Agreement on Tariffs and Trade by reason of the Punta del Este Ministerial
Declaration, so as to be able to participate in the Multilateral Trade Negotiations of the
Uruguay Round” en Statement by H. E. Mr. Guillermo Aceto Marini, Ambassador-Nego-
tiator to GATT, Ministry of Foreign Trade. Documento MTN.TNC/MIN(88)/ST/66.

8 Nacion.com/opinion/foros/Homenaje-embajador-Ronald-Saborio_0_1470452948.html
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di6 varios 6rganos de la OMC’. Estos son: el Consejo del Comercio de Mercancias
(1998), el Grupo de Trabajo sobre la Transparencia de la Contratacién Puablica
(1999 a 2003), el Comité de Acuerdos Comerciales Regionales (2004 a 2005) y el
Organo de Solucién de Diferencias en Sesion Extraordinaria (2006 a 2014). En el
ano 2012, quien entonces se desempefiaba como Ministra de Comercio Exterior de
Costa Rica, Anabel Gonzilez, fue propuesta por su gobierno como candidata a sus-
tituir a Pascal Lamy en la Direccion General de la OMC!. Sin embargo, el consenso
se incliné hacia el ex Embajador de Brasil en la OMC, Roberto Azevédo.

Los 6rganos en los que Costa Rica ha ocupado posiciones formales de liderazgo
trabajan con temas a los que ese pais dedica particular atencion. Tal es el caso de la
transparencia en la contratacion publica, uno de los cuatro temas de Singapur de los
cuales Costa Rica es proponente original'!. La presidencia de Saborio Soto en el Co-
mité de Acuerdos Comerciales Regionales (2004 a 2005) practicamente coincidio
con la negociacion y notificaciéon a la OMC'? del Acuerdo de Libre Comercio entre
Republica Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos (US-DR-CAFTA, por
sus siglas en inglés). Durante afios, el pais ha estado activo en los debates que apun-
tan a mejorar el mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, y ha patrocinado
propuestas en ese sentido'>. Es decir, la participacion de Costa Rica en posiciones de
liderazgo, ademads de ser constante, ha sido coherente con los intereses estratégicos
de ese pais en el sistema multilateral de comercio.

El liderazgo formal de los demds paises de CARD en organismos de la OMC ha

En wto.org/spanish/thewto_s/secre_s/current_chairs_s.htm existe una lista completa de los
antiguos y actuales presidentes de cada 6rgano de la OMC.

10 Nombramiento del proximo Director General. Proceso de presentacion de candidaturas.
Documento WT/GC/INF/11. 19 de diciembre de 2012.

“La agenda de trabajo de la OMC incluye los esfuerzos para alcanzar acuerdos multila-
terales sobre inversion, facilitacion del comercio, competencia y transparencia en la con-
tratacion publica, temas en los que Costa Rica es uno de los proponentes originales”, en
Declaracion del Exemo. St Dr. Alberto J. Trejos, Ministro de Comercio Exterior de Costa
Rica. Documento WT/MIN(03)/ST/29. 11 de septiembre de 2003.

Acuerdo de Libre Comercio entre la Repablica Dominicana, Centroamérica y los Estados
Unidos. Notificacion de las Partes. Documento WT/REG211/N/3. 17 de agosto de 2006.
Propuesta de modificacion del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias. Comunicaciéon
del Canad4, las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, Corea, Costa Rica,
Ecuador, Eslovenia, Hungria, Japon, Noruega, Nueva Zelandia, Perd, Reptiblica Checa,
Suiza, Tailandia y Venezuela. Documento WT/MIN(99)/8. 22 de noviembre de 1999;
Propuesta de Costa Rica — Derecho de terceros. Comunicacion de Costa Rica. Documen-
to TN/DS/W/12. 24 de julio de 2002.

11

12

13
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sido relativamente menos frecuente. La Embajadora Leonora de Sola Saurel, de El
Salvador, presidié el Grupo de Trabajo sobre la Reglamentacion Nacional entre
1995 y 1996, entonces conocido como el Grupo de Trabajo sobre los Servicios
Profesionales. En 2003, el Embajador Santiago Urbina, de Nicaragua, presidi6 el
Grupo de Trabajo sobre las Normas del Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios. El Embajador Eduardo Sperisen-Yurt, de Guatemala, presidi6 el Grupo de
Negociacion sobre la Facilitacion del Comercio, desde 2007 hasta su disolucion en
2013, cuando se adoptd un acuerdo sobre ese tema. El Embajador Dacio Castillo,
de Honduras, actualmente preside el Consejo de los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Consejo de los ADPIC) y ha
presidido el Consejo del Comercio de Mercancias.

Aunque Republica Dominicana ha sido interlocutora de organismos informales,
como el Grupo de Paises en Desarrollo durante las reuniones ministeriales de 2011
y 2013, todavia no ha ocupado puestos en 6rganos formales. Por ende, salvo Costa
Rica, que ha ocupado puestos de liderazgos constantemente desde 1998, el lapso de
seis afnos en los que Guatemala presidié uno de los grupos de trabajos, y Honduras,
que en afos recientes ha fungido como presidente de dos consejos, la participacion
de paises de CARD en los puestos formales de liderazgo de la OMC ha sido espo-
radica. Esto, en parte, puede deberse a la poca disponibilidad de recursos de poder.
Pero también puede obedecer a otros factores, como el tamafio de las misiones de
esos paises ante la OMC y demds organismos internacionales en Ginebra.

Dado que los paises de CARD son relativamente pequefios, sus misiones también
tienden a serlo. Uno de los retos practicos que afrontan estos paises es monitorear
las miles de reuniones, en muchos casos simultdneas, que se celebran anualmente
en Ginebra. El tiempo que estos paises deben dedicar a un tema cuando ejercen
posiciones formales de liderazgo, puede competir con la posibilidad de asistir o mo-
nitorear los demds 6rganos de la OMC. Esto les puede resultar inviable.

Por razones similares, los paises de CARD tienen incentivos para participar en coali-
ciones. Como otras naciones pequeiias, los paises de CARD por si solos tienen poco
acceso a recursos de poder. Estructuralmente, estdn en el lado débil de las asimetrias
internacionales. Sin embargo, una estrategia de negociacion a la que pueden recurrir
en el sistema multilateral de comercio es la dindmica de coaliciones. Cuando entre
varios miembros existe suficiente afinidad sobre uno o mds puntos, estos pueden
formar espacios de cooperacion explicita para promoverlos.
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Los paises de CARD han utilizado esta estrategia en negociaciones sobre agricul-
tura, propiedad intelectual, turismo, y otros temas discutidos en la OMC!". Por
ejemplo, cinco de los quince paises que pertenecen al grupo denominado Economias
Pequenias y Vulnerables - Agricultura® son de la region CARD. Cinco de los veinte
paises que integran el grupo Economias Pequefias y Vulnerables - Acceso a los Mer-
cados para los Productos no Agricolas, también son de la region. En ambos casos, la
unica excepcion es Costa Rica. Tres de los ocho miembros que integran el Grupo de
Productos Tropicales pertenecen a CARD. En estos casos, la asociacion se extiende
a otros paises en desarrollo, que ademds tienen caracteristicas estructurales simi-
lares a los paises centroamericanos y Republica Dominicana. Pero también se han
formado coaliciones con paises desarrollados o paises en desarrollo con economias
emergentes. De hecho, todos los paises de la region CARD proponen el estableci-
miento de una base de datos voluntaria para el registro de indicaciones geogréficas
de vinos y bebidas espirituosas'®. Esta postura justificé la creacion del grupo Pro-
puesta Conjunta (Propiedad Intelectual), integrado por veinte miembros entre los

cuales estan Argentina, Canada, Chile, Estados Unidos, Japon, México, Corea, y los
paises de CARD.

En ciertas ocasiones se han conformado coaliciones con una membresia exclusiva
o mayoritariamente compuesta por CARD. Este es el caso del Grupo Paradisus,
integrado por El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panam4 y Republica
Dominicana. Este grupo fue creado durante el preludio de la Ronda de Doha, y puso
énfasis en reformas institucionales y procesales en la OMC". Sin embargo, ceso su
actividad después de transcurrida la reunion ministerial de 2001.

3.- Influencia en las negociaciones

A través de los temas de negociacién que eligen promover los paises, también se
puede analizar su participacion en el sistema multilateral de comercio. En adicién
a los factores comerciales, la eleccién de temas de negociacion depende del capital
técnico y politico de cada pais. Una misién con suficientes recursos humanos puede
realizar discriminaciones relativamente laxas al momento de elegir en cudles temas

4 En https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dda_s/negotiating_groups_s.htm se puede con-

sultar una lista con algunas de las coaliciones que se han formado en el marco de las ne-
gociaciones de la OMC.

15 https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dda_s/negotiating_groups_s.htm.

16 TN/IP/W/10/Rev.4

17" New Faces in the Green Room', Mayur Patel.
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comerciales incide con dinamismo. Mientras méas reducido es el nimero de per-
sonas con las que se cuenta en Ginebra, menor sera el nimero de temas en que se
incide con dinamismo. Similarmente ocurre con la variable politica. Practicamente
todos los temas que se discuten en la OMC afectan intereses econdémicos, sociales
o ambientales. En los paises desarrollados los representantes de esos intereses gene-
ralmente estan bien organizados, y cuentan con acceso y capacidad de presionar en
sus capitales para que adopten o abandonen posturas. Las posturas negociadoras de
esos paises tienden a ser determinadas por esas interacciones politicas. Esos paises
eventualmente trasladan las presiones hacia los demds miembros de la OMC.

Dado que los paises pequefios y en desarrollo tienen poco capital politico para
enfrentar ese tipo de presiones, el dinamismo en las negociaciones generalmente se
circunscribe a cuestiones consideradas criticas. La decisiéon de invertir capital poli-
tico en un tema especifico, presumiblemente también depende de la expectativa del
éxito alcanzable con la adopcidn de esa postura. Por consiguiente, analizando cudles
temas han elegido los paises de CARD y examinando cémo lo han promovido, tam-
bién se puede explorar su capacidad de influencia en la OMC.

3.1.- Agricultura

Agricultura es uno de los principales temas sobre los que la region CARD es deman-
deurs. Republica Dominicana y Nicaragua emplearon gran parte de su espacio politico
en el GATT para exigir que ese rubro sea sujeto a una liberalizacion similar a la de otros
sectores productivos'®. Los demds paises de la region, historicamente han compartido
el mismo objetivo?. Predeciblemente, la principal expectativa que tenia la regién en la
Ronda de Uruguay, como otros paises en desarrollo, era una eventual apertura comer-
cial en agricultura. De hecho, abrir mercados agricolas se percibia como uno de los

18 Por ejemplo: “Since developing countries are highly dependent on agriculture, we cannot

agree that the vulnerability to which trade in that sector is subject is not being studied in
GATT when it is established that preferential treatment for these countries is important.”
Statement by H.E. Mr. Alejandro Martinez Cuenca, Minister of Foreign Trade of Nicara-
gua. Documento SPEC(82)153. 24 de noviembre 1982.

Por ejemplo: “The characteristics of our economy, which is fragile and highly dependent
on agriculture, lead us to hope that multilateralism can provide a solution to the major
problems of poverty and ensuing political instability, since peace and the well-being of
society cannot be ensured without minimum satisfaction of the people's material needs.
To achieve this, our main trading partners must open up and facilitate market access for
our principal exports.” Statement by Mrs. Marithza Ruiz de Vielman, Minister for Foreign
Affairs of Guatemala. Documento MTN.TNC/MIN(94)/ST/98. 14 de abril 1994.
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pocos beneficios que equilibraria el resto de las obligaciones aceptadas®.

“Lamentablemente, la prevision no se concret”?!. En el acuerdo sobre agricultura
alcanzado en la Ronda de Uruguay “abundan las injusticias y los desequilibrios”?2.
Pese a la expectativa de los paises en desarrollo, unas cuantas naciones desarro-
lladas siguieron implementado medidas ampliamente consideradas proteccionistas,
tales como subvencionar las exportaciones.

Por esto, los paises de CARD todavia dedican gran parte de su espacio politico en
la OMC a la reduccién de las distorsiones agricolas. Por ejemplo, en la reunion
ministerial de Seattle, Costa Rica propuso que “la agricultura tendrd que recibir
la mayor atencion en la agenda de negociaciones”?. Durante esa participacion, el
representante de Costa Rica explicé que su pais “no puede aceptar que, a pesar de
los conocidos desequilibrios de este sector, algunos Miembros se opongan a la eli-
minacion de las medidas distorsionantes [...] que ahondan la brecha entre los paises
desarrollados y el mundo en desarrollo”.?* Los demas paises CARD habitualmente
se expresan en tonos similares.

No obstante, reducir las distorsiones agricolas ha demostrado ser politicamente di-
ficil. En algunos paises desarrollados existen actores con gran poder econdémico,
beneficiandose de esas distorsiones y que interactian con eficiencia en sus capitales.
Para los paises de CARD esto significa poca capacidad para influenciar en las ne-
gociaciones sobre distorsiones agricolas, salvo participando en coaliciones confor-
madas por paises fuera de esa region. El Grupo Cairns es una de las iniciativas més
notables en ese sentido. Su membresia incluye a paises como Argentina, Australia,
Brasil y Canad4. Ademas de Costa Rica y Guatemala, que lo integran formalmente,
otros paises de CARD han manifestado sus coincidencias generales con las propues-

20 Por ejemplo: “Desde el punto de vista del equilibrio entre los derechos y las obligaciones

derivados de los Acuerdos de la Ronda Uruguay, el sector agropecuario era uno de los
pocos para los que se preveian beneficios en favor de los paises en desarrollo.” Comuni-
cacién de Cuba, Egipto, El Salvador, Honduras, la Repuablica Dominicana, Sri Lanka,
Uganda y Zimbabwe. Documento WT/GC/W/374. 15 de octubre de 1999.

21 Tbidem.

22 Ibidem.

23 Declaracién del Excmo. Sr. Samuel Guzowski, Ministro de Comercio Exterior de Costa
Rica. Documento WT/MIN(99)/ST/37. 1° de diciembre de 1999.

24 Tbidem.

160



Luis GIL ABINADER
LA PARTICIPACION DE LOS PAISES CENTROAMERICANOS EN LA OMC

tas de ese grupo®’.

En el tema agricola, asociarse con otros paises fuera de CARD, en la prictica, puede
constituir una condicién imperativa para influenciar en las negociaciones. Esa nece-
sidad ha sido explicitamente reconocida, por ejemplo, por Costa Rica: “es a través
del sistema multilateral de comercio donde podemos paliar las asimetrias entre pai-
ses desarrollados y paises en desarrollo, y resolver cuestiones que el regionalismo no
puede resolver, como es la lucha por la eliminacién de subvenciones a la exportacién
agricola y el recorte de ayudas internas de paises altamente proteccionistas”.?

Esas declaraciones se produjeron en 2005, poco después de concluir las negociacio-
nes del US-DR-CAFTA, cuyo mandato excluy6 las distorsiones agricolas implemen-
tadas por EE.UU.

3.2 Propiedad intelectual

Similarmente ha ocurrido en negociaciones sobre propiedad intelectual. CARD, en
general, tiene intereses defensivos en este ambito. Nicaragua expresamente se opuso
a su inclusién en Punta del Este, donde se lanz6 la Ronda de Uruguay?’. Otros pai-
ses de CARD historicamente también se expresaron en tono defensivo en relacion
a la adopcion de compromisos sobre propiedad intelectual. No obstante, ese tema
se impuso en las negociaciones comerciales, y en Marrakech los miembros de la
OMC finalmente aceptaron el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio (ADPIC), como parte del todo tnico. Este acuerdo
constituye un gran desafio para los paises de CARD, particularmente en cuanto al
cumplimiento de las obligaciones relativas al otorgamiento de patentes farmacéuti-
cas sin menoscabar sus objetivos en salud publica.

Por esta razon, varios paises de CARD diligentemente han defendido los espacios
para implementar politicas publicas que tengan como fin promover el acceso a me-
dicamentos asequibles. De hecho, Honduras y Reptblica Dominicana estuvieron
entre los patrocinadores originales de la comunicacion sobre este acuerdo y la salud

% Declaraciones de la Republica Dominicana, Honduras, Cuba y El Salvador. Documento

G/AG/NG/W/129. 16 de febrero de 2001.

26 Declaracion del Excmo. Sr. Manuel Gonzilez, Ministro de Comercio Exterior de Costa
Rica. Documento WT/MIN(05)/ST/70. 15 de diciembre de 2005.

27 Nicaragua: Statement at the meeting of the GATT contracting parties at ministerial level.
Documento MIN(86)/ST/29. 17 de septiembre 1986.
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publica, circulada en el Consejo de los ADPIC en junio de 20012%. Meses mads tarde,
ambos paises copatrocinaron la propuesta de declaracion ministerial presentada en
la reunién de Doha, a través de la cual se defendia el derecho soberano a implemen-
tar politicas en propiedad intelectual acorde con las necesidades puntuales en salud
publica?.

Esa declaracion ministerial fue acogida®. Pero, aunque Honduras y Reptblica Domi-
nicana defendieron activamente los principios finalmente reconocidos, el rol de acto-
res influyentes, como Brasil, es el que generalmente se ha considerado determinante?!.
Por consiguiente, si bien la postura de varios paises CARD en torno al acuerdo sobre
los ADPIC ofrece otro ejemplo de participacion activa en el sistema multilateral de
comercio, la promocién relativamente exitosa de este tema dificilmente seria posible
sin la asociacion con paises influentes que operan como protagonistas.

Esto se confirm6 pocos meses después de adoptada la declaraciéon de Doha, cuando
Honduras y el resto de los paises de Centroamérica iniciaron negociaciones co-
merciales con EE.UU. Republica Dominicana adhiri6 a ese proceso a través de un
acoplamiento o docking en la etapa final, aceptando los compromisos previamente
negociados. El resultado introdujo nuevas obligaciones sobre propiedad intelectual
que probablemente encareceran el acceso a los medicamentos®. Es decir, el discurso
que varios paises de CARD ayudaron a construir en la OMC tuvo poca utilidad
para evitar adoptar nuevos y costosos compromisos a través del US-DR-CAFTA.

Fuera del multilateralismo y sin su dindmica de coaliciones, en la que los paises de

28 Comunicacién del Grupo Africano, Barbados, Bolivia, Brasil, Cuba, Repuiblica Dominica-

na, Ecuador, Honduras, India, Indonesia, Jamaica, Pakistdn, Paraguay, Filipinas, Peru, Sri
Lanka, Tailandia y Venezuela. Los ADPIC y la salud publica. Documento IP/C/W/296. 29
de junio de 2001.

Propuesta de Bangladesh, Barbados, Bolivia, Brasil, Cuba, Ecuador, Filipinas, el Grupo
Africano, Haiti, Honduras, India, Indonesia, Jamaica, Pakistdn, Paraguay, Perti, Republica
Dominicana, Sri Lanka, Tailandia y Venezuela. Documentos IP/C/W/312 y WT/GC/W/450.
4 de octubre de 2001.

Declaracién relativa al acuerdo sobre los ADPIC y la salud publica. Documento WT/
MIN(01)/DEC/2. 20 de noviembre de 2001.

31 TRIPS, Pharmaceutical Patents and Access to Essential Medicines: Seattle, Doha and Beyond
Ellen E M. ’t Hoen.

Greivin Herndndez-Gonzalez. Evaluacion del Impacto de las Disposiciones de ADPIC +
en el Mercado Institucional de Medicamentos de Costa Rica; Medicamentos y propiedad
intelectual: Evaluacién del impacto de los nuevos estindares de derechos de propiedad
intelectual en el precio de los medicamentos: el caso de la Repuiblica Dominicana.
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CARD pueden coordinar junto a miembros mds influyentes, las asimetrias de poder
se exacerbaron. De esa manera, los compromisos en propiedad intelectual se pro-
fundizaron con menos dificultades.

3.3 Fortalecimiento institucional

En muchas otras ocasiones, las posturas de los paises de CARD han mostrado poca
capacidad de influencia. Esto con frecuencia se ha atribuido a debilidades institu-
cionales y procedimentales de la OMC. Nicaragua, junto a otros paises, ha conside-
rado que “la OMC se ha convertido en una organizacién que no es conducida por
todos sus Miembros, en la cual la toma de decisiones, en los hechos, no se rige por
el consenso y donde las reuniones de negociacion no son abiertas a la participacién
de todos los Miembros”.?* En este mismo sentido, Reptblica Dominicana ha suge-
rido que la “transparencia” y “la bisqueda urgente de nuevos procedimientos para
la toma de decisiones que aseguren la participacion de todos sus Miembros”, sean
abordadas con prioridad en las discusiones para fortalecer institucionalmente a la
OMC?, Esas criticas, en general, responden a las practicas de negociaciones infor-
males y reducidas, en las que solo una parte de la membresia tiene acceso. Pese a que
el resultado de esas negociaciones tiende a ser reflejado en los proyectos de textos
presentados, solo estan abiertas a la participacion de unos cuantos miembros. A los
paises excluidos de las negociaciones informales, se les presenta el dilema de inten-
tar vetar o entrar al consenso, atin cuando las propuestas con frecuencia soslayan
sus verdaderos intereses.

Precisamente por esta razdn, algunos paises de CARD han invertido capital técni-
co y politico en la formulaciéon de propuestas concretas para fortalecer institucio-
nalmente al sistema multilateral de comercio. Por ejemplo, Honduras y Republica
Dominicana propusieron, junto a otros miembros, que el proceso preparatorio de
todas las consultas o reuniones de la OMC se llevara a cabo bajo la supervision del
Consejo General; que todos los procedimientos de negociacion se aprobaran por el
consenso de toda la membresia, y que la orden del dia se redacte solo después de que
todos los paises hayan tenido la oportunidad de expresar sus opiniones y, una vez

33 Comunicacién del Estado Plurinacional de Bolivia, la Republica de Cuba, la Republica de
Ecuador, la Reptblica de Nicaragua y la Republica Bolivariana de Venezuela. Documento
WT/MIN(11)/W/4. 15 de diciembre de 2011.

3 Declaraciéon del Excmo. Sr. Luis Manuel Bonetti Veras, Secretario de Estado de Industria
y Comercio de Republica Dominicana. Documento WT/MIN(99)/ST/42. 1 de diciembre
de 1999.

163



20 afios de la OMC: una perspectiva desde Latinoamérica

acordados sus parametros, se pueda modificar solo si lo deciden todos sus miembros
por consenso®.

Pero el aspecto institucional prioritario para varios paises de CARD ha sido la de-
fensa del principio de todo #nico y la necesidad de que las decisiones importantes
se adopten por consenso. En la OMC, las negociaciones normalmente incluyen una
amplia gama de compromisos. En principio, un pais entra al consenso cuando el
balance de costos y beneficios que implica el panorama de compromisos le resulta
equilibrado. Es decir, las aspiraciones ofensivas de cada pais deben verse represen-
tadas en los compromisos, y la cesion de intereses defensivos debe ser aceptable. La
facultad de veto puede ofrecerles a los paises con poca participacion en el comercio
mundial -como los de CARD-, la posibilidad de influir en las negociaciones. El
principio del todo #nico, que implica que nada queda acordado mientras no se haya
acordado todo, permite recibir concesiones a cambio de la cesion de intereses defen-
sivos. Sin embargo, excepcionalmente, cuando alcanzar el consenso es considerado
inviable, algunos paises se han inclinado por promover acuerdos plurilaterales; es
decir, compromisos en los que solo participa una parte de la membresia de la OMC.

Entre los paises de CARD estd vigente la opinion de que esos enfoques plurilaterales,
en la practica, se emplean para eludir la necesidad de equilibrar las negociaciones,
favoreciendo principalmente a las economias desarrolladas. En efecto, “Nicaragua
no apoya la adopcién de iniciativas plurilaterales, pues atenta contra el principio de
multilateralidad, transparencia e inclusividad del sistema, y considera que cualquier
enfoque de las negociaciones debe basarse en el consenso, respetando el principio
del todo #inico y las disposiciones de trato especial y diferenciado”.3

Pero no todos los paises en desarrollo o de CARD se oponen al plurilateralismo.
Costa Rica, por ejemplo, entiende que este puede ser un enfoque pragmadtico para
avanzar en las negociaciones®. Incluso, esta fue una de las posturas recalcadas por

3 Comunicacién de Cuba, Egipto, Honduras, India, Indonesia, Jamaica, Kenya, Malasia,

Mauricio, Pakistan, Republica Dominicana, Sri Lanka, Tanzania, Uganda y Zimbabwe.
Documento WT/GC/W/471. 24 de abril de 2002.

Declaracion del Excmo. Sr. Silvio Zambrana, Ministro Consejero - Mision Permanente de
Nicaragua. Documento WT/MIN(11)/ST/44. 16 de diciembre de 2011.

“Al hacerlo, debemos favorecer enfoques pragmadticos, avanzando en dreas que son de
beneficio directo de todos los Miembros, como facilitacion del comercio y explorando
nuevas maneras mas efectivas de avanzar, incluyendo a través de la via plurilateral.” De-
claraciéon de la Excma. Sra. Anabel Gonzilez, Ministra de Comercio Exterior de Costa
Rica. Documento WT/MIN(11)/ST/32. 16 de diciembre de 2011.
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la ex Ministra de Comercio Exterior de Costa Rica, Anabel Gonzalez, durante su
candidatura para el puesto de Directora General de la OMC?.

Estas diferencias sobre enfoques multilaterales o plurilaterales se reflejaron en torno
a los temas de Singapur. En la reunién ministerial de 1996, se acordé establecer tres
nuevos grupos de trabajo en la OMC: sobre comercio e inversiones, sobre politica
de competencia y sobre transparencia de la contratacién publica. Los ministros tam-
bién encomendaron al Consejo del Comercio de Mercancias que estudiara posibles
formas de facilitar los procedimientos comerciales. Estos denominados termas de
Singapur, generalmente se han promovido a través de enfoques plurilaterales.

Costa Rica es uno de los proponentes originales de esos cuatro temas®. Sin embar-
go, otros paises de CARD han reflejado menos empatia por los temas de Singapur,
especialmente debido a su enfoque plurilateral. Por ejemplo, aunque Guatemala “ha
mostrado flexibilidad en los debates sobre los temas de Singapur”, la prioridad de
ese pais es “que el proceso se complete con transparencia. Numerosos paises en de-
sarrollo no estdn listos para negociar y han manifestado su deseo de continuar con
el proceso de aclaracion. El requisito de 'consenso explicito’, previo al inicio de las
negociaciones, nos obligard a tomar en consideracion las prioridades de todos”.*
El Salvador*', Honduras*?, Republica Dominicana®, han realizado declaraciones
similares, reclamando que las negociaciones de estos temas se conduzcan por el
consenso explicito de todos los miembros.

Pese a esto, al menos uno de los temas de Singapur ha avanzado en la OMC, al

38 “It is a diverse membership, obviously. And with such a wide membership it is important

to look at other formats as possible ways of reaching agreement. It would be great if the
158 members could advance in tandem on all issues. That can happen in certain areas, but
to be realistic, in other areas it could be different formats such as plurilateral agreements...
The important part... is that all of this is open to all WTO members.” http://www.cgdev.
org/blog/interview-wto-candidate-anabel-gonzalez.

Declaracion del Excmo. Sr. Dr. Alberto J. Trejos, Ministro de Comercio Exterior de Costa
Rica. Documento WT/MIN(03)/ST/29. 11 de septiembre de 2003.

Declaracién de la Excma. Sra. Patricia Ramirez Ceberg, Ministra de Economia de Guate-
mala. Documento WT/MIN(03)/ST/84. 12 de septiembre de 2003.

Declaracion del Excmo. Sr. Miguel E. Lacayo, Ministro de Economia de El Salvador. Do-
cumento WT/MIN(03)/ST/77. 11 de septiembre de 2003.

Declaracion del Excmo. St. Norman Garcia, Secretario de Estado de Industria y Comercio
de Honduras. Documento WT/MIN(03)/ST/58. 11 de septiembre de 2003.

Declaracién del Excmo. Sr. Orlando Jorge Mera, Ministro de Telecomunicaciones de Re-
publica Dominicana. Documento WT/MIN(03)/ST/55. 11 de septiembre de 2003.
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igual que los enfoques plurilaterales. En la reunién ministerial de Bali, de 2013, se
adoptdé un paquete incluyendo, entre otros puntos, un acuerdo sobre facilitacion
comercial. Conforme a Nicaragua y otros paises, ese paquete “tiene un desbalance
significativo”.** Para esa nacion, ese resultado expuso la necesidad de “incluir a
todos los Miembros, sean paises grandes o pequefios”*, en todas las negociaciones.

3.4 Turismo

En tercer lugar, también existen ejemplos, aunque excepcionales, evidenciando que
la propia iniciativa de paises de CARD en ocasiones puede influenciar la agenda de
la OMC. Este es el caso de las negociaciones sobre turismo, un rubro importante
en todos los paises de la region CARD. Desde los primeros afios de la OMC, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana, han mani-
festado multiples veces su interés en que se profundice la liberalizacion de este sec-
tor*. Esos paises propusieron varios puntos de discusion en ese sentido, entre ellos:
facilitacion del movimiento de las personas fisicas que suministran servicios en el
sector del turismo y reconocimiento de sus calificaciones profesionales; supresion de
determinadas practicas anticompetitivas y la competencia desleal; supresion de los
requisitos de establecimiento o presencia comercial, y supresion de los requisitos de
nacionalidad o residencia.

En términos generales, las directrices para negociar temas especificos al sector turis-
mo propuestas por paises de CARD fueron favorablemente recibidas por la mem-
bresia de la OMC. De hecho, la otrora Comunidades Europeas (CE) y sus estados
miembros, acogieron “con interés la iniciativa presentada por El Salvador, Hondu-
ras y Republica Dominicana”, y ofrecieron respaldo hacia “las principales lineas
directrices de su comunicacién”.*” Estados Unidos también se mostrd satisfecho por

#  Declaracion final de Bolivia, Cuba, Ecuador, Nicaragua y la Reptblica Bolivariana de
Venezuela en la IX Conferencia Ministerial de la OMC. Documento WT/MIN(13)/30. 7
de diciembre de 2013.
4 Ibidem.
4 Comunicacion de la Republica Dominicana y Honduras. Documento WT/GC/W/119. 30
de noviembre de 1998; Comunicacion de El Salvador, Honduras y la Republica Dominica-
na. Documentos WT/GC/W/372 y S/C/W/127. 14 de octubre de 1999; Comunicacién de la
Republica Dominicana. Conclusiones y recomendaciones de la reunién de expertos sobre el
turismo organizada por la UNCTAD. Documento S/C/W/149. 23 de mayo de 2000.
Comunicacion de las Comunidades Europeas y sus estados miembros. Observaciones
sobre la comunicacién de El Salvador, Honduras y Republica Dominicana relativa a la
necesidad de un anexo sobre el turismo. Documento S/CSS/W/5. 28 de septiembre de 2000.
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la propuesta presentada*s. Por supuesto, también se generaron expresiones de reser-
va sobre varios puntos. El representante de la CE, por ejemplo, adujo lo siguiente:
“creemos que es necesario proceder a este examen por partes de dimensiones ra-
zonables y que la lista de sectores presentada en la comunicacién de El Salvador,
Honduras y Republica Dominicana es demasiado amplia”.¥

Independientemente, las propuestas de El Salvador, Guatemala, Honduras, Nica-
ragua y Republica Dominicana sobre el turismo, constituyen un ejemplo de una
iniciativa promovida por paises de la region CARD, colocada en la agenda de la
OMC. Al mismo tiempo, una gran cantidad de paises tiene participacion en este sec-
tor econdmico. Esto implica que la oposicién politica a profundizar la liberalizacion
comercial de este sector, en términos relativos, es presumiblemente baja.

Recapitulando, la participacion de los paises CARD en las negociaciones de la
OMC es disimil y depende de cada tema. Historicamente, estos paises han utilizado
gran parte de su espacio politico en el sistema multilateral del comercio para exigir
la liberalizacion del sector agricola. Sin embargo, su involucramiento en esta cues-
tién se puede considerar poco influyente. El protagonismo en esas negociaciones
generalmente se comparte o delega a otros paises en desarrollo o desarrollados.
De hecho, en negociaciones recientes entre paises de CARD con Estados Unidos, el
proteccionismo agricola ni siquiera se lleg6 a plantear. CARD también ha defendido
los espacios de politica que ofrece el ADPIC, y su postura fue acogida en Doha.
Pero aunque la participacién de Honduras y Republica Dominicana en esos debates
fue especialmente activa, es el rol de otros paises el que generalmente se considera
determinante. Esto se corrobora con la profundizacién de los compromisos en pro-
piedad intelectual durante negociaciones regionales llevadas a cabo poco después de
la reunién en Doha, contradiciendo el discurso previamente defendido en la OMC.

Ademas, hay ejemplos en los que las posturas de CARD han tenido poco o ningtn
efecto sobre las negociaciones. Varios paises de CARD tienden a atribuir esa limita-
da capacidad de influencia a las debilidades institucionales y procesales de la OMC.
Algunos paises de CARD entienden que los enfoques plurilaterales, que han proli-
ferado desde la creacion de la OMC, ilustran estas debilidades debido a que pueden
utilizarse para eludir la necesidad de equilibrar las negociaciones.

4 Comunicacion de los Estados Unidos. Turismo y hoteles. Documento S/CSS/W/31. 18 de
diciembre de 2000.
4 Documento S/CSS/W/5. Op. Cit.
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Finalmente, existen casos excepcionales en los que CARD, con cierto éxito, han co-
locado temas de su interés en la agenda de negociaciones. Esto ocurri6 con las nego-
ciaciones en el sector turismo. Sin embargo, la controversia alrededor de este tema
es relativamente menor, dado que las economias de una gran cantidad de miembros
de la OMC tienen participacion de ese sector.

4.- Solucion de disputas

4.1.- Participacion en el GATT 1947

Ademas de las posiciones de liderazgo y las posturas de negociacion, la participacién
de los paises de CARD en la OMC se puede analizar a través de su incidencia en el
Organo de Solucién de Diferencias (OSD). Nicaragua y Repiiblica Dominicana, los
unicos paises de CARD signatarios del GATT antes de la Ronda de Uruguay, rara
vez convocaron a su mecanismo de solucién de disputas. Solo Nicaragua lo utilizo
dos veces: en 1983, debido a la reduccion drastica de sus cuotas de exportacion de
azucar hacia Estados Unidos, y en 19835, para intentar solucionar satisfactoriamente
el embargo comercial también impuesto por Estados Unidos. Para Nicaragua, am-
bas experiencias fueron “decepcionantes”. Si bien en la primera el rol del meca-
nismo de solucién de disputas fue aceptable segun Nicaragua, las recomendaciones
“nunca se implementaron”!. El segundo caso sobre la imposicién de un embargo
comercial destacé las debilidades procesales del sistema, por ejemplo, debido al veto
del propio pais reclamado sobre la realizacion de consultas®?.

Eso motivo a Nicaragua a formular propuestas concretas sobre solucion de disputas
durante la Ronda de Uruguay. Esquemadticamente, sus planteamientos se pueden
sintetizar en dos: a) ningln pais debia tener el poder para vetar la realizacion de
consultas o el establecimiento de un panel, y b) si un pais menos desarrollado era
afectado, las recomendaciones formuladas debian incluir la compensacién por los
dafios causados®. Estas dos propuestas resumian las principales debilidades del me-
canismo de solucion de disputa, desde la perspectiva de un pais pequefio y en desa-
rrollo: a) en la préctica, su activacion dependia de la voluntad del pais reclamado o
la disponibilidad de recursos de poder del reclamante, y b) debido a las asimetrias
estructurales, un pais pequefio tenia pocas opciones para hacer implementar las re-

50 Comunication from Nicaragua. Documento MTN.GNG/NG13/W/15. 6 de noviembre de 1987.
st Ibidem.
2 Ibidem.
3 Ibidem.
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comendaciones eventualmente formuladas. Esto tltimo obedece a que, tedricamen-
te, se podia autorizar al pais afectado para que suspendiera concesiones comerciales
otorgadas al pais reclamado, si este incumplia las recomendaciones. Sin embargo, en
un contexto de asimetrias comerciales, esa posibilidad de retaliacién legal es poco
util. Los paises pequefios representan una infima parte de las exportaciones de los
desarrollados. Por ende, la suspensién de concesiones otorgadas por un pais peque-
fio a otro desarrollado puede ser estéril.

La férmula aceptada al concluir la Ronda de Uruguay ofrecié respuestas parciales
a estas problemadticas. La principal fue invertir la regla del consenso. Ahora, para
impedir el avance procesal de una disputa es necesario el consenso explicito de
todos los miembros de la OMC, incluyendo al propio reclamante. La imposibili-
dad practica de evitar la realizacion de consultas, el establecimiento de un panel
o la eventual suspension de concesiones, transformé al OSD en un foro basado
primordialmente en reglas. Le resté importancia a las relaciones de poder. Esto ha
sido ampliamente reconocido por los paises de CARD como uno de los principales
logros de la OMC>*.

A pesar de ese inusual logro, para varios paises de CARD en el OSD todavia preva-
lece la otra debilidad sistémica sefialada por Nicaragua durante la Ronda de Uru-
guay. El cumplimiento de las recomendaciones del OSD, en muchos casos, todavia
estd sujeto a la voluntad de los paises poderosos. Esto se debe a que el dltimo recur-
so procesal disponible sigue siendo la suspensiéon de concesiones, lo cual es poten-
cialmente estéril cuando estructuralmente existen profundas asimetrias comerciales.
Por esta razon, para Honduras “es prioritario fortalecer” los procedimientos del
OSD “a fin de garantizar a los paises mds débiles hacer uso de su pleno derecho den-
tro de esta Organizaciéon”.’ Guatemala y El Salvador consideran, respectivamente,
que la credibilidad del sistema “depende de una expedita y cabal implementacién de

5% Declaracion del Excmo. Sr. José Rossi, Ministro de Comercio Exterior de Costa Rica.

Documento WT/MIN(96)/ST/65. 11 de diciembre de 1996; Declaracion distribuida por
el Excmo. Sr. Victor Manuel Lagos Pizzati, Embajador, Representante Permanente de El
Salvador. Documento WT/MIN/(98)ST/115. 20 de mayo de 1998; Declaracion del Excmo.
Sr. Sergio Nuifiez, Viceministro de Comercio y Economia de Honduras. Documento WT/
MIN(96)/ST/104. 12 de diciembre de 1996; Declaracion del Excmo. Sr. Juan Mauricio
Wurmser, Ministro de Economia de Guatemala. Documento WT/MIN(96)/ST/121. 12 de
diciembre de 1996; Declaracion del Excmo. Sr. Pablo Pereira, Ministro de Economia y
Desarrollo de Nicaragua. Documento WT/MIN(96)/ST/42. 10 de diciembre de 1996.
Declaracién del Excmo. Sr. Oscar Kafati, Ministro de Industria y Comercio de Honduras.
Documento WT/MIN(01)/ST/62. 11 de noviembre de 2001.
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las recomendaciones”*® y la existencia de “reglas claras y s6lidas” que permitan que
esas recomendaciones se apliquen plenamente®”.

4.2 Participacion en la OMC

A pesar de esas debilidades, la posibilidad de acudir a un sistema primordialmente
basado en reglas para intentar dirimir diferencias comerciales, previsiblemente ha
generado interés entre los paises de CARD. Hasta la fecha, estas naciones han ini-
ciado 22 reclamos. Los paises CARD también figuran como reclamados en al menos
11 diferencias iniciadas ante el OSD. Ademds, han participado solo como terceros
en 42 ocasiones. Es decir, los paises de CARD se asociaron a 67 diferencias iniciadas
en la OMC, sea como reclamantes, reclamados o terceros.

Con frecuencia, los paises de CARD han acudido al OSD para resolver diferencias
intrarregionales. Esto ocurrié en ocho de los primeros 22 reclamos presentados por
al menos un pais de la region; es decir, el 36%. En esos ocho casos, la diferencia
principal giraba en torno a salvaguardias®®, el principio del trato de la nacién mas
favorecida®®, o el principio del trato nacional®. Siete de los ocho casos abordaban
politicas promovidas por Santo Domingo. La unica excepcion fue una diferencia
entre Tegucigalpa y Managua, en torno al principio de la nacién mds favorecida®'.

En los 14 casos en los que un pais de CARD reclamé contra otro miembro fuera de
esa region, las diferencias giraron en torno a antidumping®?, licencias de importa-
cién, medidas sanitarias y fitosanitarias, propiedad intelectual, subvenciones, texti-
les y vestido, y valoracion en aduanas. El tnico tema en el que los paises de CARD
iniciaron diferencias intrarregionales y, a la vez, contra un miembro fuera de la
region, fue en salvaguardia. Las diferencias extra CARD se iniciaron contra medidas
auspiciadas por Bruselas (3), Canberra (2), Lima (1), México (3), Pekin (1), Puerto
Espana (2), Santiago (1) y Washington (1). Por consiguiente, si bien el nimero total
de reclamos iniciados por paises de CARD es relativamente escaso para analizarlos

56 Declaracién distribuida por el Excmo. Sr. Juan Mauricio Wurmser, Ministro de Economia
de Guatemala. Documento WT/MIN/(98)/ST/118. 20 de mayo de 1998.

57 Declaracién distribuida por el Excmo. St. Victor Manuel Lagos Pizzati, Embajador, Repre-
sentante Permanente de El Salvador. Documento WT/MIN/(98)ST/115.20 de mayo de 1998.

5 DS415, DS416, DS417, DS418.

3 DS201, DS300.

¢ DS302, DS333.

¢ DS201.

62 DS185,DS187, DS331.
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cuantitativamente, se pueden empezar a verificar algunos patrones: en primer lugar,
las diferencias intrarregionales y extraregionales, habitualmente se realizan sobre
temas distintos. En segundo lugar, la mayoria de las diferencias implementadas por
paises de CARD ha sido contra otros paises en desarrollo. Las ocasiones en que
estos paises han reclamado contra las medidas de un pais desarrollado han sido
excepcionales.

Para los paises de CARD, los escenarios intrarregional y sur-sur reducen las asime-
trias internacionales. En esos tipos de reclamos, las normas legales cobran relativa
importancia frente a las relaciones de poder. Esta puede ser una de las principales
explicaciones a por qué los paises de CARD estan inclinados a utilizar el OSD para
procurar que uno de sus vecinos u otro pais también en desarrollo, compatibilice sus
normas con los compromisos acordados en la OMC.

Ocasionalmente, estos paises ademds han usado el OSD para reclamar contra
miembros con poder politico y comercial. En 1995, San José solicit6 la celebracion
de consultas con los Estados Unidos respecto de las restricciones estadounidenses a
las importaciones de textiles procedentes de su pais. El Grupo Especial, constituido
en 1995, llegb a la conclusion de que las limitaciones estadounidenses eran incon-
sistentes con el Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido (ATV). En 1997, Estados
Unidos inform6 al OSD que la medida objeto de esta diferencia habia expirado y
no habia sido renovada. Para José Rossi, quien se desempefiaba en ese momento
como Ministro de Comercio Exterior costarricense, esa participacién ante el OSD
demostr6 que “el sistema multilateral de comercio funciona y que paises pequefios
como Costa Rica tienen opciones de defenderse”.%

Sin embargo, en las demds diferencias contra un pais desarrollado, el resultado has-
ta ahora ha sido desalentador. Esto resulta evidente en los distintos reclamos presen-
tados por Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Republica Dominicana y
otros paises, en contra del régimen de importacion, venta y distribucién de bananos
en la Unién Europea. El Grupo Especial constituido constatd que, en varios aspec-
tos, ese régimen era inconsistente con el GATT de 1994. El Organo de Apelacién
confirmo, en septiembre de 1997, la mayoria de esas conclusiones. Sin embargo, la
Unién Europea pospuso la modificacion de ese régimen durante afios. Para Guate-
mala las postergaciones de la Unién Europea defraudaban las expectativas de todos

63 http://www.nacion.com/archivo/OMC-ordena-EEUU-quitar-textil_0_1408459329.html
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los miembros de la OMC®.

Ecuador y Estados Unidos, reclamantes en esta diferencia, solicitaron al OSD que
les autorizara a suspender concesiones a la Unién Europea equivalentes al nivel
de la anulacién o el menoscabo que implicaban sus medidas. Los arbitros asigna-
dos determinaron que Estados Unidos podia suspender obligaciones por un monto
méaximo de 191,4 millones de délares estadounidense por afio. El OSD autorizé a
Ecuador para que suspendiera obligaciones equivalentes a 201,6 millones de déla-
res. Ninguno de los paises de CARD present6 una solicitud similar ante el OSD. La

conclusion de esta diferencia esperd hasta 2009, cuando se celebrd el Acuerdo de
Ginebra®.

Finalmente, Honduras y Republica Dominicana presentaron reclamos contra Aus-
tralia, por sus normativas sobre el empaquetado genérico de los cigarrillos. Cuba,
Indonesia y Ucrania, iniciaron reclamos contra la misma medida. El empaquetado
genérico busca estandarizar la apariencia de las cajetillas de cigarros, dejandolas
sin atractivo publicitario. La medida también pretende hacer las advertencias de
salud mas visibles. Sin embargo, Tegucigalpa y Santo Domingo entienden que esa
normativa es incompatible con las obligaciones de Australia, en relacién a la propie-
dad intelectual y los obstaculos técnicos al comercio. Puntualmente, esos gobiernos
consideran que las medidas de Camberra restringen el ejercicio de los derechos de
marcas y carecen de sustento cientifico.

Aunque esa diferencia todavia se sigue dilucidando, sus caracteristicas ya son intere-
santes. Honduras y Republica Dominicana exportan una infima cantidad de tabaco
hacia Australia. Por esto, el dafio directo que le puede causar la medida es reducido.
Inversamente, la dltima alternativa procesal que tienen esos paises contra Cambe-
rra puede resultar estéril. La economia de Australia dificilmente seria afectada si
Honduras y Republica Dominicana suspendieran sus concesiones en el marco de la
OMC, debido a que sus exportaciones hacia esos paises también resultan infimas.
Lo mismo se verifica en relacion a los compromisos del ADPIC, lo cual se evidencia,
por ejemplo, en el nimero de patentes solicitadas por australianos en ambos paises
de CARD. Por consiguiente, la alternativa procesal que le ofrece el OSD a Hondu-
ras y Republica Dominicana para impedir el empaquetado genérico, si se llegara a
determinar que es incompatible con el ADPIC, luce endeble.

% Declaraciéon del Excmo. St. José Guillermo Castillo, Ministro de Economia de Guatemala.
Documento WT/MIN(99)/ST/53. 1 de diciembre de 1999.
65 Acuerdo de Ginebra sobre el comercio de Bananos. WT/L/784, 15 de diciembre de 2009.
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Incluso, la eventual suspension de concesiones tampoco es el principal interés de los
reclamantes. En cambio, su objetivo central, segtin han sefialado, es emplear al OSD
como foro para construir discursos. De hecho, “[lJo que realmente teme [Republica
Dominicana] es el 'efecto domind' que amenaza provocar”.% Si la medida de Aus-
tralia tiene éxito, otros paises estaran motivados a adoptar politicas similares. Eso si
representa un riesgo para las exportaciones de los reclamantes. Republica Domini-
cana ha comunicado esa preocupacion al Consejo de los ADPIC, manifestando que
la medida “sienta ademds un precedente peligroso con relacion a los efectos del em-
paquetado en el consumo de bienes [...]”.¢” Honduras y Nicaragua han adoptado
la misma postura®®. De ahi que han instado a otros miembros de la OMC, que han
decidido implementar medidas relativas al empaquetado genérico, a que “reconsi-
deren esta decision, a la espera del resultado de las reclamaciones formuladas por
Ucrania, Honduras, Republica Dominicana, Cuba e Indonesia”.®’

No obstante, la viabilidad de esta estrategia estd en dudas. En parte, porque el nu-
mero de paises que estd considerando medidas similares a la australiana sigue pro-
liferando rapidamente. Ademas, para defender su medida, Australia ha utilizado un
discurso reminiscente del que habitualmente emplean los paises en desarrollo ante
la OMC. Ese pais entiende que el empaquetado genérico esta amparado entre las
flexibilidades del acuerdo sobre los ADPIC, y pide respeto hacia su derecho a apro-
vechar esos margenes de maniobra para implementar politicas que promuevan la
salud publica. Ese discurso, de hecho, es muy similar al que Honduras y Reptblica
Dominicana han defendido con dinamismo en relacion al acceso a los medicamen-
tos asequibles. Por consiguiente, esa estrategia puede significar una contradiccién
discursiva para los paises reclamantes.

5.- Reflexién Final

Para los paises de CARD, la OMC es un foro paradojal. El multilateralismo, la toma
de decisiones por consenso y el mecanismo de soluciéon de diferencias comerciales
basado en reglas, ofrecen -en teoria- una inusual oportunidad para hacer reflejar
sus intereses en las normas que rigen al comercio internacional. De hecho, aunque
excepcionalmente, estos paises han podido colocar ciertos temas en la agenda de ne-

% http://www.diariolibre.com/economia/economia-personal/el-pas-teme-efecto-domin-en-

empaquetado-genrico-de-tabaco-GADL1113151.
7 IP/C/M/75/Add.1
68 IP/C/M/75/Add.1
¢ IP/C/M/75/Add.1
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gociaciones y han resuelto diferencias contra paises desarrollados a través del OSD.

Fuera del multilateralismo, recobra importancia el acceso a los recursos de poder, se
exacerban las asimetrias y, por consiguiente, se diluye notablemente la probabilidad
de alcanzar este tipo de logros. Esto resulta evidente en procesos recientes como el
US-RD-CAFTA, donde las distorsiones agricolas promovidas por Washington ni
siquiera se abordaron y los compromisos en propiedad intelectual se profundizaron,
pese a las constantes posturas defensivas de los CARD.

Al mismo tiempo, en la OMC prevalecen practicas y normas procesales que menos-
caban la transparencia de las negociaciones, restringen la participacién de algunos
miembros, y dificultan a los paises pequefios y en desarrollo, la defensa de sus inte-
reses. Para varios paises de CARD esas practicas han convertido a la OMC en una
institucion que no es conducida por todos sus miembros.
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Oscar Herndndez Bernalette'

Antecedentes

Venezuela es un pais miembro de la OMC desde el 1°de enero de 1995, luego de
haber ingresado al GATT el 31 de agosto de 1990. Su ingreso a este ultimo esquema
normativo de comercio es bastante tardio, toda vez que a causa de su incipiente in-
dustria y a su condicion de pais exportador de petréleo, no le interesaba tener que
hacer concesiones dentro del GATT, ya que el petréleo fluia dentro de un esquema
de oferta y demanda, y sus precios internacionales eran influidos principalmente
por las decisiones de la OPEP. Ademas, siendo el comercio petrolero el centro de la
actividad exportadora del pais, el acceso al bien y sus derivados eran internacio-
nalmente tributados con aranceles muy bajos y, por lo general, por aquel entonces
no se sometian a barreras arancelarias como si ocurria con la mayoria de los bienes
transables.

También durante la Ronda Uruguay, algunos paises hicieron intentos para someter
las reglas multilaterales a ciertas politicas relacionadas con el petrdleo y sus deriva-
dos. Fueron iniciativas del grupo de negociaciones sobre productos naturales?.

El contexto econdémico, cuando se inicia el proceso para el ingreso a esta “nova”
organizacion, se caracterizaba por una vocacion integracionista que situaban a Ve-
nezuela en la busqueda de multiples escenarios y opciones. Por una parte, aplica un
programa de reforma comercial, cuyo objetivo era incentivar la economia no petro-
lera, fortalecer su principal espacio econémico -que lo representaba la Comunidad
Andina-, apoyar los primeros trazos de la creaciéon de la comunidad sudamericana

Oscar Herndndez Bernalette. Embajador de carrera retirado. Entre multiples responsabi-
lidades a lo largo de una extensa carrera diplomatica, fue Representante Alterno de Vene-
zuela ante las Naciones Unidas y la OMC en Ginebra. Fue Director General de Economia
y Cooperacion del Ministerio de Relaciones Exteriores y Director General de Negociacio-
nes Internacionales del Instituto de Comercio Exterior. Actué como panelista en el Orga-
no de Solucién de Diferencias y fue Presidente del Comité de Inversiones de la OMC.

2 The WTO Agreements and Petroleum Products. UNCTAD, Geneve 2000, Pag.19.
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de naciones (SAFTA), asi como jugar un papel importante en la creacién del ALCA.

Al mismo tiempo, Venezuela -a pesar de contar con un sector exportador incipien-
te- adelantd negociaciones de libre comercio con CARICOM vy con los paises de
Centroamérica. El pais estaba sumergido en una vision liberal de las negociaciones
comerciales y dispuesto a insertarse en el proceso de globalizacién, a pesar de al-
gunas resistencias tanto dentro del Gobierno como del propio sector privado, atin
cuando este ultimo debié haber sido el que mejor comprendiera los retos que la
economia global exigia.

El pais tenia, pues, poca capacidad competitiva y un desarrollo industrial bastante
incipiente. Como pais monoexportador de petrdleo la economia era dominada por
la produccion casi exclusiva del mineral y hacia esfuerzos para ampliarse a otros
sectores como el hierro, que requeria poco valor agregado. Con una moneda sobre-
valuada, la posibilidad de desarrollar una capacidad exportadora no estaba entre
las opciones de crecimiento y desarrollo. Por el contrario, el pais se acostumbr6 a
medidas arancelarias y paraarancelarias, en un sistema que lo situaba como fun-
damentalmente proteccionista. Sus pocas industrias eran poco competitivas y ni
siquiera dentro del marco del proceso de integracién latinoamericano como, por
ejemplo, la Comunidad Andina, lograron obtener mayores beneficios.

Cuando Venezuela se incorpora al GATT, en 1990, lo hace bajo el segundo Gobier-
no de Carlos Andrés Pérez (1989-1992) y esta es una época en la que se cambia la
estrategia de desarrollo, se toman nuevas medidas econémicas, entre ellas la de libe-
rar el control de cambio; se implementa una nueva politica comercial que eliminaba
restricciones comerciales, y los aranceles son reducidos de un promedio de 35% a
uno de 10%. El pais se lanzaba por una corriente de apertura econémica de corte
liberal, que asumia una politica industrial ajustada a fortalecer la produccion, esti-
mular las exportaciones, desarrollar una nueva estrategia de integracion y buscar la
insercion del pais en la economia global, a través de una serie de medidas conformes
con el sistema multilateral de comercio y que fortaleciera, a su vez, la integracion
con sus principales socios comerciales, mientras que aprovechaba sus ventajas com-
parativas en el sector energético para atraer inversiones.

Hubo criticas al ingreso de Venezuela al GATT. Se afirmaba que Venezuela sacrifi-
caba su autonomia en materia arancelaria. La verdad es que ingresa sin modificar
los aranceles. Por el contrario, las restricciones de Venezuela estaban relacionadas
con los compromisos que se originaban con el Arancel Externo Comun del Acuerdo
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de Cartagena’. Venezuela ingres6 al GATT sin ningtin cambio en sus aranceles. Su
compromiso fue no subir sus aranceles a mas de 60% ad-valoren. El arancel més
alto vigente en Venezuela, en 1990, era de 20%. Es decir, Venezuela tenia derecho
a elevar sus aranceles de manera unilateral en caso de que lo considerase necesario.
Su mayor limitacién a esos efectos no venia del GATT, sino del Arancel Externo
Comun del Acuerdo de Cartagena. Se habia comprometido a reducir su tope aran-
celario a 35% para el afio 2004.

Prepararse para las Grandes Ligas

El ingreso al sistema multilateral de comercio se convirtié en una politica impor-
tante para el nuevo gobierno. Se crearon los primeros equipos negociadores con
el apoyo del Banco Mundial y el BID; se contrataron asesores, como el keniano
Patrick Low, para apoyar el proceso de ingreso al GATT, y se formaron equipos de
trabajo dirigidos por Miguel Rodriguez Mendoza*, los cuales funcionaron desde
la sede misma de la Presidencia -el Palacio de Miraflores- como indicacién de la
importancia que el gobierno le daba al tema, en el marco de la nueva estrategia
econémica del pais. Posteriormente, los equipos de trabajo comienzan a funcionar
desde el Ministerio de Relaciones Exteriores -en la llamada Casa Amarilla- y se
cuenta con recursos presupuestarios propios. Eso les permite conseguir el apoyo de
varios expertos internacionales como Patricio Leyva y Carlos Monetta, entre otros.

La formacién de equipos especializados era fundamental, especialmente porque la
agenda del GATT ya no era limitada al comercio de bienes, sino que también ha-
bia incluido en las negociaciones de la llamada Ronda Uruguay de negociaciones
comerciales multilaterales, nuevos temas en la agenda que obligaba a los paises a
fortalecer sus capacidades negociadoras, especialmente en el drea de servicios y pro-
piedad intelectual. El ambito del GATT se amplio significativamente en esos afios
y, desde aquel entonces, la mayoria de los negociadores y especialistas que se for-
maron en esos afios cumplieron responsabilidades directivas en distintos gobiernos

Afirma Juan Misle al respecto que “Venezuela ingres6 al GATT manteniendo sin ningin
cambio en sus aranceles. Su compromiso fue no subir sus aranceles a mas de 60% ad-
valoren. El arancel mds alto vigente en Venezuela en 1990 era de 20%. Es decir, Venezue-
la tenia derecho a elevar sus aranceles de manera unilateral en caso de que lo considerase
necesario”. CP Oct 2015.

Miguel Rodriguez Mendoza fue el negociador jefe para ingreso de Venezuela al GATT
y posteriormente Ministro de Comercio y Director General adjunto de la OMC.
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nacionales’.

Cuando se crea la OMC, por ser Venezuela parte contratante, ingresé directamente
la nueva estructura del sistema multilateral del Comercio. Se puede, entonces, afir-
mar que a diferencia de muchos de los paises de América Latina, tiene un ingreso
tardio, lo que explica en alguna medida las limitaciones negociadoras y la falta de
equipos multidisciplinarios de negociacion durante los primeros afios.

Por aquellos tiempos era Miguel Rodriguez Mendoza quien hacia seguimiento al
GATT en el SELA y Reinaldo Figueredo®, director de manufacturas, en la UNCTAD.
Ellos eran de los pocos venezolanos familiarizados con las disciplinas multilaterales,
porque ademas les habia correspondido coordinar la preparacion de la posicion de
América Latina ante el GATT en la reunién ministerial de 1982, en Ginebra. En esa
reunion, el SELA coordiné la postura de la region. No se planteaba la opcion del
ingreso de Venezuela precisamente por la poca relevancia que tendria -como refe-
rimos anteriormente- para un pais fundamentalmente petrolero. Quizis se podria
afirmar que esa reunidén marcd, a través de esos dos venezolanos, la primera semilla
para ver un futuro ingreso que se materializa, posteriormente, cuando ambos llegan
a cumplir altas responsabilidades en el Gobierno de Pérez.

Venezuela no participé muy activamente en la Ronda Uruguay, precisamente por-
que estaba negociando su ingreso al GATT, aunque se hizo presente en la ultima
etapa. Cuando se crea formalmente la OMC, ya Venezuela entra como miembro
fundador y habia fortalecido capacidades técnicas en muchos de los temas. Hay que
recordar el complicado trecho para muchos de los paises que posteriormente han
negociado su adhesion a la organizacion.

Quizds donde mds complejo fue el proceso de adhesion al GATT fue en las nego-
ciaciones con los Estados Unidos, que aspiraba -en aquel entonces- a que Venezuela
adoptara algunos cddigos sobre medidas no arancelarias que habia sido negociadas
en la Ronda Tokio, pero no aceptadas -en general- por los paises en desarrollo. Se
cre6 un grupo de trabajo que lo presidia el entonces Embajador de Suecia e. En el
GATT -segun afirma Laura Rojas- “a Venezuela se le exigi6é asumir obligaciones que
otros paises de su mismo nivel no habian asumido en épocas previas y que no for-
maban parte de las disciplinas del GATT, pero si de las negociaciones de la Ronda

5 Entre los expertos que formaron parte de esos equipos estaban Juan Misle, Gonzalo
Capriles, Laura Rojas, Maria Estela Bermuadez, Alfredo Zuloaga Gladys Genua entre otros.
¢ Fue Canciller durante el Gobierno de Carlos Andrés Pérez.
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Uruguay”’. Entre estas estuvieron los subsidios directos a las exportaciones, entre
los que solo se aceptd el subsidio referido al crédito fiscal.

El ingreso se logra después de muchas consultas y negociaciones. Para aquel enton-
ces, el representante del la Union Europea, de origen vietnamita, Tran Van-Thinth,
destaco el impecable y persistente esfuerzo del jefe de la negociacion venezolana,
para finalizar el proceso de ingreso de Venezuela®.

Desde aquel entonces, y pese a la asuncion al poder del Presidente Rafael Caldera,
Venezuela jugd un papel importante y de liderazgo como pais en desarrollo, en el
marco de la organizaciéon. Es en un par de afios, con el Gobierno del Presidente
Hugo Chavez, que Venezuela pierde liderazgo y asume un papel controversial y de
poco apoyo al fortalecimiento del sistema multilateral, como veremos mas adelante.

Militando en el Sistema Multilateral de Comercio

Fue Juan Francisco Misle el primer venezolano quien, en la practica y en su condi-
cion de Ministro Consejero y Representante alterno ante la OMC, coordind e hizo
seguimiento a esta compleja nueva responsabilidad de Venezuela de ser miembro de
la OMC. Tenemos que recordar que después de dos intentos de golpes de Estado y
de un proceso de enjuiciamiento, el Presidente Pérez fue destituido de la presidencia.
En un corto interinato, el Dr. Ramoén J. Veldzquez asume la presidencia del gobierno
y mantiene la linea de pensamiento econdmico de su antecesor y compaiiero de par-
tido (Accién Democritica). Por lo demas, eleva al rango de Ministro de Estado para
Comercio al propio Miguel Rodriguez Mendoza, quien fungia como Presidente del
Instituto de Comercio Exterior. Entre las pocas medidas que asume en conocimiento
de su corto periodo al frente de la presidencia y toda vez que contaba con “poderes
especiales” (ley habilitante), introdujo el Impuesto al Valor Agregado al final de
1993, como medida para financiar el déficit y obtener recursos fiscales.

La oferta exportable para aquel momentos se concentraba en el Petréleo y deriva-
dos que correspondian al 76% de las exportacion de bienes y servicios; las manu-
facturas estaban por el orden del 12%. Los principales productos de exportacion,
ademads del combustible, eran el aluminio, vehiculos, hierro y derivados, carbon y
pescados.

7 Laura Rojas, Politicas de Comercio e Industria después de la Ronda Uruguay en La OMC

como espacio Normativo. Velea: Caracas, 2000.

8 Estuvieron es esa ocasion el propio Reinaldo Figueredo y Gabriela Febres.
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En esa época, Venezuela continué su politica de fortalecimiento de la CAN vy espe-
cialmente de sus relaciones con Colombia, pais con el cual habia desarrollado una
muy estrecha relaciéon econémica y comercial. Sin duda, la mejor experiencia de
integracion bilateral que habia alcanzado el pais. De la misma manera, se fortalecid
la relacion con un grupo de paises del Caribe, con los cuales se habia firmado un
acuerdo de libre comercio unilateral.

En 1994 nuevamente llega al poder Rafael Caldera®, quien asume el gobierno con
sectores ideoldgicos diversos, pero fundamentalmente de izquierda. El Presidente
Caldera se distancia del proceso de reforma econdmica de su antecesor, aunque
mantiene -sin el mismo impulso- compromisos bilaterales y las relaciones de inte-
gracion regional, asi como los acuerdos que se originaron con la adhesion de Vene-
zuela al GATT y otros relacionados con las inversiones extranjeras.

En esta primera etapa, Venezuela afronta uno de los retos mas importantes, como
fue demandar a Estados Unidos por el caso de la gasolina reformulada, primer
litigio comercial en la OMC, en el marco del Organo de Solucién de Diferencias®.

Es precisamente en 1996, durante la primera revision de la politica comercial de
Venezuela, cuando la administracion Caldera reconoce -a pesar de su agenda menos
liberal- que “una de las principales estrategias comerciales de Venezuela es la de
llamar la atencién a todos los niveles en el pais, sobre los compromisos que habia
adquirido en cada uno de los acuerdos, asi como prevenir cualquier incumplimien-
to, asi como los derechos de los acuerdos para beneficiarnos de ellos”.

Venezuela reiteraba también que su estrategia se enfocaria en prepararse adecuada-
mente para las futuras negociaciones, asi como en los nuevos temas que se derivaron
de la Ronda Uruguay, la negociacién mas ambiciosa que se inicié el 20 de septiem-
bre de 1986, en Punta del Este, y que termin6 en Marrakech, formando el acervo
normativo de la OMC.

Claramente se refleja, para aquel entonces, una posicion positiva y constructiva des-
de las autoridades venezolanas con relacion a su participacién en la organizacion.

Luchador socialcristiano, fue presidente de Venezuela entre 1969-74. En su segunda Pre-
sidencia indulto al Tte. Coronel Chévez, lo que le permiti6 recuperar sus derechos politi-
cos y lanzarse a la Presidencia.

Pocos meses después se designa a un RP en Ginebra con conocimiento de los temas co-
merciales , Werner Corrales, Ex-ministro de Comercio de Caldera.

10
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El Organo de Solucién de Diferencias

Es esta la joya de la corona del sistema multilateral de comercio. El GATT quedé su-
perado precisamente con esa nueva herramienta de solucion de controversias entre
los paises miembros. Fue precisamente a Venezuela a quien le correspondié estrenar
el mecanismo con el caso de la “gasolinas reformuladas”. En ese sentido, J. Misle
afirma que “Venezuela usé exitosamente los mecanismos de solucion de contro-
versia del GATT/OMC. Participd, junto a México, como parte demandante contra
EE.UU., en el conflicto sobre el embargo a las exportaciones de atun a EE.UU. El
panel creado para esos efectos sentenci6 a favor de Venezuela y México, y ordend
a EE.UU. levantar el embargo atunero. De igual manera, Venezuela participé como
demandante de la Unién Europea en contra del régimen de importacion de bana-
nas, que discriminaba en contra de las exportaciones venezolanas de ese producto
al mayor mercado importado de bananas del mundo. Una vez mads, los paneles de
la OMC que examinaron este reclamo en distintas ocasiones, fallaron a favor de
los alegatos de Venezuela, Colombia, Ecuador y Guatemala, por lo que la UE se
vio obligada a cambiar su régimen de importaciones bananeras y a compensar a los
afectados”.

Finalmente, “Venezuela junto a Brasil, demandé a EE.UU. en la OMC por sus me-
didas discriminatorias en contra de las gasolinas reformulada proveniente de Ve-
nezuela y que, al momento de la demanda, afectaba un valor de exportaciones de
PDVSA de $60 millones anuales. La OMC sentencié que EE.UU., en efecto, violaba
las disposiciones de Trato Nacional del GATT en contra de Venezuela y ordené a
ese pais tomar medidas correctivas que evitaran esa discriminacion. Ese fue el pri-
mer caso de solucion de diferencias resuelto por la recién creada OMC, y de alli su
significacion historica. Esta disputa, ademads, tenia el agregado de que demostraba
que con la OMC era posible, para un pais pequefio como Venezuela, salir victorioso
ante un reclamo comercial frente a un pafis grande, por demads, su principal socio
comercial.

Por dltimo, pero no menos importante, el caso de las gasolinas reformuladas puso
a prueba a la OMC en un terreno en el que existia, y sigue existiendo, una gran
sensibilidad mundial como lo es la preservacion del aire y del medio ambiente en
general. Venezuela demostr6 que era posible cumplir con los objetivos ambientales
planteados en otros foros internacionales, sin tener que recurrir a la discriminacién
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comercial entre paises”!'.

Jorge Castro reafirma esta idea en los siguientes términos: “El mecanismo de solu-
cién de diferencias de la OMC fue estrenado en 1995 por Venezuela. Ese afio, jun-
to con Brasil, Venezuela impugné exitosamente ante la OMC ciertos reglamentos
medioambientales que daban un trato distinto a las gasolinas importadas frente a
las gasolinas producidas en Estados Unidos. El equipo de abogados que defendi6 a
Venezuela contd con la asesoria del profesor John Jackson. Esto fue de considerable
ayuda, ya que Venezuela estaba navegando en aguas de un sistema que apenas se

inauguraba y nunca habia sido ensayado” 2.

Revisién de la Politica Comercial de Venezuela 1996

El informe reconoce las dificultades econdmicas de Venezuela, incluyendo la crisis
bancaria de 1994, y registra que por ello habia frenado el programa de reformas
econdmicas iniciado en 1989, durante el Gobierno del Presidente Pérez. Examinaba
que el control de cambio que habia impuesto el gobierno podia, como efectivamente
lo hizo, ahuyentar el flujo de capitales; desestimular inversiones extranjeras, y retro-
ceder el régimen comercial.

El informe concluye que Venezuela debe solventar sus problemas macroeconémicos
y, a su vez, debe adelantar la reforma de la politica comercial que habia iniciado.
Asimismo, determina que medidas como el control de cambio debian ser supera-
das para que no afectaran los intereses de sus socios comerciales. En el informe se
recomienda que Venezuela mantenga su politica de liberalizacion comercial y que
establezca los escenarios para desarrollar una politica de menor injerencia por parte
del Estado y que amplie su capacidad exportadora.

Venezuela hizo poco por seguir los consejos y observaciones de los paises miembros
que participaron en esa revision®3,

La OMC vy la Revolucion

En el afio 1999 llega al poder Hugo Chdavez. Para ese momento era difuso cudl

11 Juan Misle, economista, fue uno de los 18000 funcionarios PDVSA que fueron destituidos

por Chdvez en el 2002. Cumple alta responsabilidades en la NASA.
12 Jorge Castro. "John Jackson y el Comercio Internacional". El Universal, Nov. 20135.
13 Ver www.wto.org / Venezuela/Revision politicas Comerciales.
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serfa el programa internacional del nuevo Gobierno y la verdadera visién que este
tenia de la agenda internacional. Ya la mision en Ginebra contaba con un excelente
equipo diplomadtico, en su mayoria especializados en los temas del comercio inter-
nacional. El Representante Permanente ante Naciones Unidas era Werner Corrales y
el alterno para la OMC era el suscrito'®. La actuacién internacional de los primeros
tres afios de la politica exterior del Gobierno de Chavez se puede catalogar como
una diplomacia de baja intensidad y una etapa de “reacomodo” para lo que seria en
definitiva la instauracién de un gobierno anticapitalista, antiliberalizacion comer-
cial y fundamentalmente estatista.

“La Cancilleria y sus ministros de turno se asentaron en una actuacién internacio-
nal de aproximaciéon moderada, basada en los preceptos tradicionales de una poli-
tica exterior de Estado, respetuosa del Derecho Internacional y fundamentalmente
centrada en una agenda exterior similar a la que el pais habia mantenido durante
los gobiernos democraticos de la llamada Cuarta Republica. La relacion entre la
actuacion internacional y las decisiones de politica interna no parecian proyectadas
por pretensiones distintas a las de mantener relaciones armoniosas con la comuni-
dad internacional en su conjunto, incluyendo a los Estados Unidos y a Europa. Esta
no se presentaba como una extension de la politica interna y el Gobierno mantenia
un equilibrio en su actuacion disefiada por la burocracia institucional y en donde el
Presidente, en términos generales, mantenia una actuacién cimentada en las reco-

mendaciones que le hacia la Casa Amarilla”".

Sin embargo, no fueron pocos los esfuerzos que hicieron muchos especialistas en
tratar de hacer entender al Presidente Chavez el contexto internacional y la conve-
niencia para Venezuela de que jugara un papel moderado y proactivo en los orga-
nismos internacionales. Fue una reunién del G-135, en febrero de 1999, la primera
aproximacién de Chdvez a un foro multilateral. En esa ocasién pudo conocer, de
boca del propio Corrales, la tematica global que se manejaba en ese entonces.

No pas6é mucho tiempo antes que el proceso se radicalizara (2002) y la actuacién
de Venezuela en la OMC entrara en un receso y posteriormente en una actuacion
signada por la confrontacion y la critica permanente al papel del sistema multila-
teral del comercio y, en general, al de los organismos internacionales. No fue dificil

Los funcionarios adscritos :W. Corrales, O. Hernandez Bernalette, Gerardo Thielen, M.A.
Aristiguieta, Elbey Borrero, Martha Colomina, David Vivas, A. Perfectto.

Oscar Hernandez Bernalette en “Efectos Electorales del Apoyo Internacional a Chdvez en
las proximas elecciones”. Simén Bolivar ANALYTIC, Mayo-Agosto, 2012.
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convencer a Chavez de que la OMC era un club de paises ricos.

Durante esos primeros afios, el Ministerio de Industria-Comercio y la Cancilleria
mantenian posiciones més cimentadas en la recomendaciones de los expertos de la
mision Ginebra que en una definicion propia y didfana de la politica comercial.

Tres hechos notorios y hasta contradictorios marcaron la agenda de esos primeros
afios (1999): la ratificacién del equipo negociador en Ginebra, el apoyo a la can-
didatura de Mike Moore a la Secretaria General y la aprobacién para promover
la candidatura del venezolano Miguel Rodriguez Mendoza como candidato por
América Latina a la Direccién General adjunta de la OMC. Fue durante la gestion
del canciller José Vicente Rangel que se aprueba tal candidatura. Unos afios después
hubiese sido imposible pensar que un ex ministro de la llamada “Cuarta Republica”
alcanzase a ser presentado para un cargo de esa naturaleza.

En el afio 2001, mientras cumplia funciones directivas en la Cancilleria logramos
incluir en la agenda de Chdvez, en el marco de una visita oficial a la ONU-Ginebra,
una reunién con Mike Moore, Director General de la OMC, quien con su experien-
cia politica y aprovechando la presencia de un venezolano como su adjunto, pudiera
ayudar a que el Presidente Chavez entendiese mejor las bondades de la OMC para
un pais en desarrollo como Venezuela. Fue, sin duda, interesante haber sentado al
Presidente en la sede de lo que ya muchos de sus asesores nacionales e internaciona-
les le vendian como “la cuna de todos los males de la humanidad™'é.

Algunos afios después'’, la radicalizacion del gobierno lleg6 a niveles tales que en el
ultimo programa de gobierno de Chavez, en su “Propuesta del Candidato de la Pa-
tria”, entre los objetivos estratégicos, podia constatarse la propuesta de aplicar poli-
ticas para deslindar a Venezuela de los mecanismos internacionales de “dominacién
imperial”, como los denominan, y proponian denunciar los tratados multilaterales
que limiten la soberania nacional frente a los intereses de las potencias neocolonia-
les, como el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

16 Venezolanos en la Secretaria de la OMC Marina Tudja (Traduccion); Radl Torres (Comer-

cio y Desarrollo); Gerardo Thielen (Instituto de Formacion); Jorge Castro (Asuntos Juri-
dicos); Juan Flores (Servicio de Conferencias). Venezolanos que han sido panelistas somos
seis (somos uno de los paises con panelistas en mds casos). En orden alfabético: Jorge
Castro; Oscar Herndndez Bernalette ; Enie Neri (panelista en 10 casos); Miguel Rodriguez
(panelista en 7 casos); Gerardo Thielen; y David Vivas.

El Comandante Chavez goberné autocraticamente a Venezuela por casi 16 afios hasta su
muerte.

17
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También aspiraban a retirar a Venezuela de la Corte Penal Internacional. Parecia
que el gobierno queria aislarse definitivamente de la CIDH, la OEA, OMC, FAO,
Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional, y seguramente la ONU, bajo el
precepto de que esta ultima organizacion estd dominada por un puiiado de poten-
cias con derecho a veto?®.

Refieren en ese programa que denunciaran los “Acuerdos de Promocién y Proteccion
versi vez au . . .
de Inversiones”, toda vez que estos limitan la soberania nacional frente a las llamadas
potencias neocoloniales. Esto significaria que los mds de 27 acuerdos de inversiones
ilaterales que existen con un grupo importante de paises llegarian a su fin.
bilateral t tante d 11 fi

Contrariamente a esta nueva posicion del gobierno, a finales de los afios 90, la de-
legacion en Ginebra habia presentado algunas ideas para contribuir a la reflexion
sobre el régimen de proteccién de inversiones en Venezuela. La vision central se
referia a instrumentos de politica que garantizaran seguridad juridica a los inversio-
nistas, mientras que se auspiciaban politicas orientadas a inversiones con objetivos
especificos de desarrollo®.

La Conferencia Ministerial de Seattle

La Conferencia Ministerial de la OMC en Seattle, Estados Unidos, fue un fracaso y
puso de manifiesto que la OMC tenia un largo camino que recorrer para consolidar-
se. La convocatoria fue polémica y las demostraciones en la calles eran una sefial de
que los movimientos antiglobalizacion estaban por marcar una nueva agenda. Los
ministros no acordaron ni una agenda ni lanzar una nueva ronda de negociaciones.
El Presidente de Estados Unidos era Bill Clinton, quien no tenia en su agenda ver
el fracaso de esa conferencia. Los paises se retiraron y ni siquiera se pudo acordar
un documento de agradecimiento al pais anfitrion. Fracasa Seattle por las protestas
de la sociedad civil, por las objeciones de los paises en desarrollo y por la falta de
transparencia y tacticas antidemocraticas en el proceso de negociacion. Por supues-
to, la diferencia entre los Estados Unidos y la UE aceleraron los resultados. El fiasco
se entendi6é como una victoria de los paises en desarrollo.

Fui uno de los delegados a los que en algiin momento los manifestantes le obstacu-
lizaron el ingreso a la conferencia. Atin recuerdo el grito de guerra: “No new round,

18 Plan de la Patria
1 W. Corrales y M. Rivera. " Algunas ideas sobre el nuevo régimen de promocion y proteccion
de inversiones en Venezuela". En La OMC como espacio normativo. Velea Caracas, 2000
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turn around”. La delegacion de Venezuela la presidia el Ministro de Agricultura,
Juan de Jesus Montilla, un tanto ajeno a la propia agenda de la reunién de Seattle y
con poca experiencia en el contexto la multilateral. La delegacion de Ginebra lo ha-
bia preparado para su participacién. En algin momento recuerdo que me preguntd
si se veria mal que se uniera a las protestas. Le respondi: “Ministro, las protestas son
también contra usted”. El estaba de acuerdo con los manifestantes.

La delegacion de Venezuela actud insistentemente en relacion a la falta de transpa-
rencia en el proceso y -ademas- por primera vez propone para la declaracion final
que se negociaba el concepto que originé el propio Werner Corrales y que era el
de “espacios de politica”. En los extractos del proceso de negociaciéon para una
declaracion, debe haber quedado registrada la insistencia de Venezuela de que se
incluyera ese concepto.

Recuerdo que al calor de las negociaciones, un delgado de la UE me comentd que
apoyaria la inclusién del parrafo por nosotros propuesto, siempre y cuando expli-
cara qué significaba el nuevo concepto?. Lo cierto es que muchas de las demandas
apoyadas activamente por Venezuela, formaron parte de los avances que se lograron
a raiz de esa conferencia.

Espacios de Politica

Hay que darle el debido reconocimiento a Werner Corrales por crear este concepto
que hoy forma parte de agenda multilateral. Se ha definido como la opcién y la
libertad que pueden tener gobiernos para disefiar e implementar politicas, para al-
canzar objetivos acordados sin renunciar a sus obligaciones internacionales. El tema
ha sido ampliamente discutido y existe suficiente investigacioén sobre las variables
de los espacios de politica. Los “policy space” y sus diferentes perspectivas estdn
insertos tanto en el argot como en las opciones para la negociacion en el marco
multilateral. El concepto se introdujo formalmente y por consenso en la declaracién
de Sao Paulo, que emané de la reunién de la UNCTAD en 2004.

Un Director de Venezuela

La designacion, por parte de Mike More, de Miguel Rodriguez Mendoza como

20 En Seattle no se logré una Declaracion Final. Por ello no se recogié el termino tal como

lo habia plantado la delegacion de Venezuela.
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Director Adjunto de la OMC (2000) contd con el apoyo de los paises latinoamerica-
nos y fue una respuesta al reconocimiento de la experiencia de este venezolano y un
reconocimiento de la capacidad proactiva y de negociacion de la Misién en Ginebra
en aquel momento. Durante su gestion, él se destacé en el proceso de aplicacion de
los acuerdos pendientes, quizds uno de los temas mas politicos y complejos de la
etapa post Seattle. Fue el responsable del Comité de Negociaciones Comerciales que
cred la estructura para el lanzamiento de las negociones en Doha, algo que ayudé a
recomponer la confianza en la OMC luego del estrepitoso fracaso en Seattle.

Formacion del equipo negociador

Un gran esfuerzo se hizo por esos afios para formar y fortalecer un equipo nego-
ciador en temas comerciales. Werner Corrales logré poner en practica una serie de
cursos de capacitaciéon tanto para funcionarios en Caracas como para el equipo
en Ginebra. Desde ese entonces los equipos de expertos en materia comercial de
Venezuela se han diluido y su formacién actual ha estado signada mds por una
vision ideoldgica que critica, la misma esencia de los acuerdos multilaterales. No es
petulante reconocer que dentro de los equipos negociadores de la América Latina y
de los paises en desarrollo, los venezolanos eran reconocidos por su especializacion
tematica y su actuacion proactiva.

Un ejemplo de los frutos que de ese esfuerzo que fue preparando un equipo de ex-
pertos en temas OMC, lo comprueba la excelente preparacién institucional que se
realiz6 para la cuarta conferencia ministerial de la OMC en Doha. Se organizaron
cuatro equipos de trabajo, cada uno con coordinadores y técnicos de apoyo para
el bloque de temas que incluia el proceso negociador. Se dividieron en Implementa-
cion, Inversiones y Transparencia (W. Corrales); Aranceles, Agricultura, Ambiente,
Servicios (J.F Misle); Adipic-Salud, E-Commerce, facilitacion de Comercio, Solucién
de Diferencias (Oscar Hernandez Bernalette); Competencia, Laboral, Normas (Luis
Velasquez)?'.

Se realiz6 una matriz de posiciones por temas que incluian tanto el texto propuesto,
como comentarios sustantivos al mismo para presentar la posicion pais, asi como
las alianzas por paises con relacion al tema.

21 Los técnicos tematicos fueron Luis Bernal, Roberto Arias, Elbey Borrero, Silvia Chacén,

Virginia Pérez, Elba Rodriguez, Eduardo Porcarelli y Aldo Perfecto.
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El esquema de trabajo se complementaba con textos previamente elaborados sobre
las cuestiones y preocupaciones para permitir presentar con claridad la posicion de
Venezuela ante los distintos temas de la agenda. Ese esquema sirvi6é para futuros
trabajos y como modelo a seguir.

Centro de Asesoria Legal en asuntos de la OMC

En una de las sesiones del Comité del OSD, propuse se inicie un proceso de eva-
luacién entre un grupo de paises miembros de la organizacion para crear un me-
canismo de apoyo legal a los paises en desarrollo en posibles litigios comerciales
dentro del marco del OSD. El centro ofrece asesoria legal gratuita y entrenamiento
en asuntos legales de la OMC a costos muy reducidos. Hoy existen 42 miembros en
esta organizacion. A pesar de ser Venezuela quien sembroé la semilla inicial para esta
organizacion que hoy funciona exitosamente en Ginebra, no fue uno de los miem-
bros fundadores. La burocracia no procedié a desembolsar los recursos requeridos
para que Caracas ingresara como miembro fundador. Sin duda frustrante, luego del
intenso trabajo que se realizd para constituir el centro. Fue precisamente en Seattle
en donde se formaliz6 la creacion de esta instancia.

La revolucion y la OMC: retroceso

A partir del afio 2003, tanto los decisores de politica como la misién en Ginebra en-
tran en una acelerada contradiccion entre el discurso original del gobierno de Chavez
y la préctica negociadora en la OMC. Venezuela arremete contra los Estados Unidos
en varios frente, cuestiona abiertamente la globalizacién y radicaliza su posicion. Fue-
ron los tiempos en que Chdvez apunta sus baterias contra el ALCA. Los organismos
competentes en Caracas no daban instrucciones a Ginebra y pricticamente la mision
estaba a la deriva. Su actuacion era reactiva y se pronunciaba en distintos temas mas
basados en los criterios comerciales de los negociadores que en una estrategia definida
desde Caracas.

Por ejemplo, Venezuela presentd en el afio 2003, sin lograr hacerle seguimiento
posterior en el Consejo de Servicios de la OMC, una clasificacion de los servicios
energéticos para la posible adopcién de compromisos especificos, cubriendo todos
los servicios comercializados en relacién a todas las fuentes de energia. Incluia tanto
los servicios consumidos por la industria de la energia, asi como los que ella provee.
En otras palabras, comprendia todos los servicios que se comercializan en el sector
energético.
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Como objetivo, esta clasificacion permitiria a los paises productores de petroleo, al
momento de asignar licitaciones a empresas extranjeras, determinar, con mayor facili-
dad, los alcances y cobertura de esas licitaciones. Es decir, definir qué servicios podrian
otorgase en las licitaciones y cudles podrian reservarse para la pequefia y mediana
industria nacional.

Quien para aquel entonces era el Embajador alterno ante la OMC, Luis Veldsquez
(habia sido Vice Ministro de Comercio), resume su frustracién en los siguientes tér-
minos: “Una de las grades trabas para los negociadores venezolanos fue la falta de
instrucciones por parte del Ministerio de Produccién y Comercio. Fue tan evidente
que tuvimos que colocar un parrafo cada vez que se solicitaban instrucciones, el cual
se lefa de la siguiente manera: “De no recibir instrucciones en contrario, se procedera
a mantener la siguiente posicion en la reunion de...”

Veldsquez afirmé que el mayor aporte de ese Ministerio fue enviar, en algunos mo-
mentos, a funcionarios de ese despacho, para que nos apoyaran en algunas nego-
ciaciones. Pero su labor se centrd, basicamente, en actuar como fiscales politicos,
dedicdandose a vigilar a los funcionarios y a acusarlos de ser pagados por las empre-
sas transnacionales. Sin contar que demostraban una falta profunda de preparacién
profesional, particularmente sobre aquellos temas en los cuales participarian.

“Si bien es cierto que negociar en la OMC es sumamente complejo por la diversidad
de intereses comerciales que alli se manejan, también lo es sentarse en una mesa de
negociacién cuando no se tienen instrucciones y ni mucho menos idea de los planes
de desarrollo que en materia de agricultura e industria se tienen en el pais. En ese
momento, como ahora todo estd centrado en politica, en restricciones, confiscacio-
nes etc., y no en que el pais se incorpore en las corrientes mundiales de comercio,
tan necesarias para nuestro desarrollo”??, sentencié Veldsquez.

Una de las anécdotas de esos tiempos de cambios esta referida a la “persecucion”
de aquellos funcionarios que eran considerados como liberales 0 “WTO friendly”.
Muchas de las posiciones e intervenciones que hacia la delegacion de Venezuela,
contaba con el apoyo de asesores externos que usaron la plataforma de la Misién
para oponerse a los paises desarrollados dentro de la organizacién.

22 Luis Velasquez fue retirado del Servicio exterior de Venezuela cuando se inicio un proceso

de apartheid contra los funcionarios de carrera durante el Gobierno del Presidente Chavez.
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Ultima revisién de Politica Comercial (27-29 de noviembre, 2002)

En las conclusiones de esta revision se indicd que aun para aquel entonces, se reco-
nocia el “esfuerzo de Venezuela por fortalecer el Sistema Multilateral de Comercio”.
Sin embargo, se registraba que Venezuela atin tenia pendiente cumplir con compro-
misos y notificaciones relacionadas con regulaciones técnicas. El informe destacé
que la actuacién de la economia habia variado considerablemente desde 1996; que
el pais se encontraba en recesion en el afio 2002; insistieron que era un error la
dependencia de Venezuela en el sector petrolero y las fluctuaciones de ese mercado
global; reconocieron lo incipiente de la base exportadora no tradicional, la falta de
competividad y la dificultad de Venezuela para integrarse en la en la economia glo-
bal; examinaron el tipo de cambio fluctuante para aquel entonces, y recomendaron
a Venezuela expandir su oferta exportable.

Asimismo, se reconocid los intentos de Venezuela por liberalizar su régimen de In-
versiones y la promulgaciéon de una nueva Ley de Inversiones. Algunos miembros
le recomendaron tomar medidas mas amplias, que garantizaran que el sistema ju-
ridico fuera predecible y estable. Era una preocupacion la recurrente utilizacion de
mecanismos paraarancelarios. Los miembros, en aquel momento, veian a Venezue-
la atravesando un camino dificil, pero a su vez recomendaban que se mantuviera
bajo las disciplinas de la OMC y que no abandonara las politicas de liberalizacion
comercial, que evidentemente ya indicaban no formar parte de las prioridades del
gobierno.

Se criticé el reiterado uso de medidas paraarancelarias, asi como el abusivo régi-
men de licencias al comercio. Se sefialaron preocupaciones diversas, entre otras las
relacionadas al régimen de cambio, politica monetaria y fiscal, y sobre las medidas
tomadas para controlar la inflacion. Igualmente, el tema de la propiedad intelectual
genero criticas por parte de algunos miembros.

Habria que recordar que, en esos afios, el acercamiento y los vinculos de Venezuela
con Cuba determinaron el comportamiento del pais en su agenda internacional. La
actuacion de Cuba en la OMC era de muy bajo perfil y evidentemente su estructura
econdmica, después de la revolucion, en poco se parecia a los postulados del comer-
cio multilateral. La intensa relacién y dependencia del pais con Cuba obligaba la
reciprocidad de Venezuela en la mayoria de los organismos internacionales. Cuba se
fue acercando a Venezuela hacia una actuacion de confrontacién y poco constructi-
va en la OMC. Venezuela se fue sumando casi automdticamente a la posicion de La
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Habana e hizo trinchera con aquellos paises mas criticos, independientemente de su
interés comercial en un momento determinado.

Reuniéon Ministerial Canciin

La Quinta Conferencia Ministerial de la OMC se celebré en Cancun (México), en-
tre el 10 y el 14 de septiembre de 2003. La tarea principal consistié en hacer un ba-
lance de los progresos realizados en las negociaciones y otros trabajos, en el marco
del Programa de Doha para el Desarrollo. La reunién de Cancin de convirti6 para
Venezuela en una cruzada para “desenmascarar” a la OMC vy el proceso negociador.
El propio Presidente Chavez trasmitia en vivo por TV los resultados de la actuacién
de la delegacién de Venezuela.

El Ministro de la Produccion y el Comercio, Ramén Rosales Linares, present6 un
documento denominado “Privilegiando el derecho al desarrollo”, donde fijaba la
posicion del Gobierno “revolucionario”. Con ese documento, Venezuela se desmar-
ca de una visién de apoyo al multilateralismo y la liberalizacién del comercio,
adopta una vision cuestionadora de los acuerdos de Marrakech y traza lo que se-
ria la futura actuacién de Venezuela en esta nueva etapa, llena de contradicciones,
como que mientras renegaba de las economias de mercado, aceptaba destacar a
Rusia en su proceso de adhesion a la OMC como “una economia de mercado”.

El gobierno cuestiond que:

1.- No obstante la exigencia de reciprocidad en el cumplimiento de muchas de las
normas acordadas, ignor6 las grandes diferencias existentes entre las economias
vinculadas al sistema multilateral y los diferentes niveles de desarrollo. Al obligar
a los paises con economias desiguales a comportarse como iguales, se originaron
grandes perjuicios para las naciones en desarrollo.

2.- Que hay algunas previsiones adoptadas respecto del Trato Especial y Diferencia-
do, estas -en su mayoria- no se han cumplido. En algunos casos no existe la capaci-
dad suficiente para que los paises en desarrollo puedan obtener alguna ventaja de la
aplicacion de tales normas, generdndose mayores desequilibrios en las relaciones de
intercambio entre los paises desarrollados y en desarrollo.

3.- A partir de ese momento, Venezuela decide no adoptar nuevos compromisos
en los siguientes términos: “Como puede apreciarse, persiste y se incrementa con
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el tiempo la brecha de desigualdad y beneficios que resultan del fiel cumplimiento
de esos mecanismos, llevando a cuestionar la eficacia del libre comercio, en los
términos en los que se encuentra planteado y en la forma en que ellos se ejecutan,
imposibilitando que el sistema pueda, efectivamente, constituir un factor clave para
atender de manera justa y equilibrada el desarrollo humano. La evidencia indica que
a pesar de los esfuerzos de los paises en desarrollo para adaptarse a esas normas, la
calidad de vida no ha mejorado y son preocupantes las limitaciones de acceso a los
bienes y servicios basicos de subsistencia de la mayoria de la poblacién mundial”.

Y plantea la necesidad de “no adoptar nuevos compromisos hasta no resolverse la
extensa y variada gama de asuntos pendientes, fundamentalmente los que afectan a
los paises en desarrollo”.

Solicita se considere una revisién publica de las consecuencias de los acuerdos de
Marrakech y de su impacto sobre el crecimiento econémico, la reduccion de las des-
igualdades entre paises, segin sus niveles de desarrollo, empleo, ambiente.

La critica se centraba fundamentalmente en la Economia de Mercado. En el docu-
mento se afirmaba que “el mercado por si solo no serd, como no la ha sido nunca,
capaz de garantizar ni el crecimiento econémico, ni la superacion de la pobreza, ni
el logro de la equidad en el mundo en desarrollo”.

Insistian en afirmar que en las ultimas dos décadas se ha producido un acelerado
proceso de liberalizacion y desregulacion a escala planetaria y simultineamente se
han acentuado las desigualdades tanto al interior de los paises como entre los paises.

Para la delegacion era fundamental darle espacio a una “adecuada intervencion
del Estado y reivindicar el papel de las politicas ptblicas como condiciones, sin las
cuales no seria posible alcanzar la meta deseada de un desarrollo equitativo, demo-
cratico y ambientalmente sostenible”.

Alegaban que “las relaciones entre el mercado y el Estado no son un asunto que
se pueda resolver de manera inmediata para las futuras situaciones y coyunturas,
con base en supuestos tedricos o politicos generales. Ni la hegemonia del Estado ni
el fundamentalismo de mercado son las alternativas en las cuales Venezuela y los
paises del sur podran encontrar las claves para el desarrollo econémico y social”.

Se desprendia de la retdrica “omeciana”, al asegurar: “No se trata, entonces, de
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limitar la accion reguladora de los estados para allanar el camino de la liberaliza-
cion econdmica, a través de la adopcidn irreversible de acuerdos internacionales de
obligatorio cumplimiento. No basta con liberalizar el comercio y las inversiones
para garantizar el avance hacia mayores niveles de crecimiento y bienestar colectivo.
Sin mecanismos expresos que faciliten el disefio y ejecucion de politicas publicas
dirigidas a lograr una reduccion significativa de las disparidades entre las diferentes
regiones, paises y actividades productivas, la libre competencia entre desiguales, no
puede conducir sino al fortalecimiento de los mds fuertes y a un debilitamiento adn
mayor de los mas débiles”.

La vision del Gobierno de Venezuela reiteraba que “en estos procesos hay una mar-
cada tendencia a priorizar los derechos mercantiles por sobre los humanos, despla-
zandolos hacia el comercio. Se trastoca asi la filosofia de los derechos humanos al
imponer la libertad de comercio y la rentabilidad de la inversién como paradigma
de la materializacién de estos. La creacion de un nuevo sujeto de derecho en torno
a los derechos comerciales, coloca a las empresas en un nivel equivalente al de las
personas y los estados. La supremacia que se le otorga a los derechos mercantiles
sobre los derechos humanos se traduce en una seria amenaza a estos tltimos. Esto
es particularmente preocupante dado que, en general, los tratados para la liberali-
zacion del comercio y la inversion, tienen mecanismos mucho mds efectivos para
garantizar su cumplimiento -mediante fuerte sanciones- que los previstos en los
acuerdos y tratados de derechos humanos, laborales, culturales y ambientales”.

Con esta frase final, el pais sellé lo que seria su futura actuacién en la OMC: “Para
el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela, los derechos econémicos,
culturales y civiles son y serdn interdependientes, indivisibles e irrenunciables. En
consecuencia, los intereses comerciales no podran tener supremacia por encima de
los derechos humanos y la soberania de los estados”.

Las Alianzas

Venezuela forma parte del G-20, grupo de paises en desarrollo que ejerce presiéon
para que se efectien reformas ambiciosas en la agricultura de los paises desarro-
llados, con flexibilidad para los paises en desarrollo. Ademas, pertenece al G-33,
conocido como “Amigos de los productos especiales” en la agricultura. Paises en
desarrollo que ejercen presion para que “se dé flexibilidad a los paises en desarrollo
a fin de que puedan efectuar una apertura limitada de sus mercados agropecuarios”.
Igualmente participa en el grupo AMNA, otro bloque de paises en desarrollo que
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pretenden obtener flexibilidad para limitar la apertura de los mercados de produc-
tos industriales.

Sin embargo, en donde realmente esta circulando Venezuela es con un grupo de paises
“like minded” en temas politicos bajo la direccién de Cuba, que incluye a Bolivia y
Nicaragua, naciones que forman parte del ALBA?} y que tienen una postura ideologi-
ca contra en mercado, la liberalizacion del comercio y se declaran fundamentalmente
socialistas.

En el documento oficial que presentaron en la Reunién Ministerial de la OMC, en
Bali**, queda clara la actitud obstruccionista basada en un lenguaje retérico y de
confrontacién contra la organizacién. Resaltar la figura de Chdvez y sus postulados
demuestra el caracter ideoldgico en los siguientes términos®’:

- Intenta presentar el llamado paquete (de acuerdos) como si fuera de interés para
el mundo en desarrollo. Peor atin, lo han conseguido mediante manipulaciones,
trasladando la imagen de que somos los mayores beneficiarios de estos resultados,
cuando es justamente lo contrario.

- Al aceptar lo que se nos presenta, enfrentaremos las mismas dificultades que tuvi-
mos para la aplicacion de los acuerdos de la Ronda Uruguay. Lamentablemente mu-
chos olvidan, pero cada vez son mayores los costos que asumen nuestros pueblos.
Lo que se nos presenta sigue siendo desbalanceado y reforzari el camino hacia un
orden econémico internacional mds injusto y menos equitativo y, por ello, haremos
todo lo que esté a nuestro alcance para que la OMC no continte siendo utilizada
como instrumento de la globalizacién neoliberal. Mientras se nos impone un acuer-
do de facilitacién del comercio de obligatorio cumplimiento, los temas del desarro-
llo, particularmente agricultura, se presentan mediante formulas engafiosas, siempre
limitadas, porque se contindan perpetuando las politicas de subsidios y ayudas de
los paises desarrollados, ya que permanecen intocables.

23 La Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América es una organizacion interna-

cional de ambito regional, conformada por Nicaragua, Bolivia, St.Vincent y las
Grenadinas,Dominica,Cuba y Venezuela. Pone énfasis en la lucha contra el Capitalismo,
el imperialismo, la pobreza y la exclusion social . El principal soporte econémico proviene
ha sido Venezuela.

24 WT/MIN(13)/29 7 de diciembre de 2013 (13-6768) Pigina: 1/2 Conferencia Ministerial
Noveno periodo de sesiones Bali, 3-6 de diciembre de 2013 Original: espafiol

% Es inusual en un foro como el de la OMC que los delegados usen un lenguaje estridente
y menos exalten figuras histéricas o politicas.
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- Resulta inconcebible que la organizacion que propugna un comercio libre y no dis-
criminatorio sea incapaz, por las presiones de la superpotencia mundial, de aprobar
un parrafo que simplemente llame a la no aplicacion de medidas discriminatorias a
las mercancias en transito, ni a las embarcaciones u otros medios de transporte por
razones de cualquier indole. Nunca nos dejaremos amedrentar.

- Hemos sido burdamente bloqueados no solo en nuestro derecho legitimo de ne-
gociar durante todos estos afios y en el transcurso de esta conferencia, sino también
a ejercer la mera palabra. Estas constituyen acciones repudiables que no podemos
aceptar.

- Por estas razones, las delegaciones de Bolivia, Cuba, Nicaragua y Venezuela, re-
chazamos categoricamente los documentos presentados y, en consecuencia, nos
oponemos formalmente a la adopcién de estos textos, conforme al articulo 9.1 del
Acuerdo de Marrakech.

- Nuestros paises, ejemplos de la aplicacion prictica de la cooperacién internacional
sin condicionamientos, basada en la solidaridad, el respeto mutuo, la soberania y el
principio de compartir lo que tenemos, no lo que nos sobra, seguiremos defendiendo
las mds legitimas causas de los pueblos del mundo en desarrollo.

- Nuestros paises, inspirados en el ejemplo vivo que nos han legado del entrafiable
amigo Nelson Mandela, nuestro querido Madiva y nuestro Comandante Chavez,
no cejaremos en nuestra lucha por alcanzar un comercio sin discriminacién, justo y
equitativo, que efectivamente represente a los pueblos mds débiles.

Conclusién

El periodista Andrés Oppenheimer afirmd, con razon, que “la historia reciente de
Venezuela deberia ser de ensefianza obligatoria en todas las universidades del mun-
do, como ejemplo de un milagro econémico al revés: a pesar de haberse beneficiado
del boom petrolero més grande de su historia, el pais hoy en dia tiene niveles de
pobreza mads altos que antes”?®. De igual manera, un estudio de varias prestigiosas
universidades venezolanas (Universidad Central de Venezuela, Simén Bolivar, Caté-
lica Andrés Bello), concluyé que, al examinar las condiciones de vida del venezolano
(seguridad personal, situacién social, trabajo, nutricién y alimentacién, salud, edu-

26 Andrés Oppenheimer. Art. La Nacioén, Buenos Aires, 10 Feb.2015
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cacion, pensiones, vivienda y servicios, vulnerabilidad fisico-ambiental, economia,
desarrollo local, la institucionalidad y circunstancias electorales), los niveles de po-
breza se dispararon en el pais.

Venezuela ha pagado caro por el populismo y por la politica de distanciamiento de
las recomendaciones de los organismos internacionales en varios frentes. Disociarse
de las disciplinas multilaterales y proponerse una estrategia de desarrollo de la que
precisamente intentaban salir muchos paises, hizo que el pais destruyera su aparato
productivo, no aprovechase los beneficios de los altos precios del petrdleo y de las
bondades de la apertura econémica y comercial.

Hay que reconocer el esfuerzo que hizo Venezuela, desde su ingreso tardio al GATT,
en la década de los 90 y hasta el 2002, por jugar positivamente en el marco de la
OMUC, defendiendo sus derechos y, al mismo tiempo, honrando sus obligaciones.
Con matices y diferencias en cuanto al tratamiento de algunos temas, el pais le dio
una importancia destacada a su participacion constructiva en el marco de la orga-
nizacion. Asi se reconoci6 en distintas instancias. Venezuela utiliz6 debidamente el
OSD y entendia que a pasar de los problemas endémicos que se derivaban de la pro-
pia estructura de la organizacidn, apostar a sus beneficios como pais en desarrollo
tenia sentido. No solo por su incipiente papel en la economia global de bienes y
servicios, sino por la oportunidad que brindaba para que el pais mantuviera discipli-
nas comerciales y econdmicas, que debian dar sus frutos a largo plazo si se lograba
que independientemente de los gobiernos de turno, se respetaran las premisas fun-
damentales de la OMC.

Al poco tiempo del inicio del Gobierno de Chdvez, Venezuela cambi6 su postura, se
alié a paises con posiciones poco constructivas en el proceso negociador vy, si bien
en algiin momento se plante hasta retirarse del organismo, entendi6 su presencia
en la organizaciéon como dandole la oportunidad de jugar un papel obstruccionista.
Como foro internacional ha utilizado a la OMC para sus denuncias sobre supues-
tas intervenciones del llamado “imperio”. Un alto funcionario en Indonesia, en el
marco de la Ministerial, denuncié el terrorismo econémico como arma de desesta-
bilizacion politica por parte de la oposicion Venezolana o la “guerra econémica que
promueve la derecha en el pais”.

Se puede concluir que Venezuela, al marginarse de los postulados del sistema multila-

teral del Comercio, perdié una gran oportunidad. El duro golpe que se le infringi6 al
multilateralismo, entre otros por parte de Caracas al oponerse al fragil acuerdo que se
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habia alcanzado en Bali, fue una estocada para las ya estancadas negociaciones desde
Doha. No se entiende el mérito ni el tisico triunfo con esa postura, sobre todo con la
excusa de incluir una referencia al embargo a Cuba, texto mas que trillado y reiterado
en cuanto a documento multilateral que se ha producido en los tltimos afios en el
sistema de Naciones Unidas.

Para un pais en desarrollo, como Venezuela, la OMC con sus obligaciones y dere-
chos es, sin duda, un gran reto y una oportunidad para aprovechar los grandes bene-
ficios del intercambio comercial, como palanca para el desarrollo econémico. No es
casual que sean cada vez mds los paises que se suman a la OMC organizacion que
por lo visto estd para quedarse y si no existiese, habria igualmente que inventarla.
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LAS NEGOCIACIONES AGRiCQLAS EN LA OMC: UNA
MIRADA DESDE AMERICA LATINA

Sofia Boza', Angeles Sinchez? y Juan Rozas®

1. Introduccién

El sector agricola ha experimentado una progresiva disminucién en su nivel de
participacion en el valor de los flujos comerciales internacionales a nivel mundial,
siendo ampliamente superado por la industria extractiva vy, sobre todo, la manu-
factura. No obstante, las negociaciones agricolas multilaterales son especialmente
controvertidas.

En este sentido, los importantes avances que supuso la Ronda de Uruguay, en la
cual se generd un marco normativo que abarcaba acceso a mercados, regulacion
de los subsidios y de las medidas técnicas no arancelarias, contrasta con la falta de
acuerdos durante la Ronda de Doha. Lo anterior se encuentra muy relacionado con
la polarizacién del posicionamiento de los distintos paises miembros de la OMC,
coincidente -en gran medida- con sus niveles de desarrollo. América Latina no ha
quedado en absoluto al margen del proceso sefialado, dado el importante lugar de
la agricultura en su canasta exportadora.

El presente capitulo tiene por objetivo exponer la evolucion de las negociaciones
agricolas, primero en el contexto del GATT y posteriormente de la OMC, desde el
inicio de la Ronda de Uruguay hasta el punto en el que actualmente se encuentra
la Ronda de Doha, haciendo un especial énfasis en el papel de América Latina al
respecto. Para ello, el documento se estructura en las siguientes partes: contextuali-
zacion del rol de la agricultura en las economias latinoamericanas y su participacion
actual, especializacion comercial en materia agricola de Latinoamérica, revision del
origen y alcances de la Ronda de Uruguay, asi como de los acuerdos de ella ema-
nados vy, finalmente, exposiciéon de la evolucion hasta la fecha de las negociaciones

1  Departamento de Economia Agraria, Facultad de Ciencias Agronomicas e Instituto de Estudios Internacionales. Universidad
de Chile.

2 Departamento de Estructura Econémica y Economia del Desarrollo, Facultad de Ciencias Economicas y Empresariales. Uni-
versidad Auténoma de Madrid.

3 Instituto de Estudios Internacionales. Universidad de Chile.
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sobre agricultura en el 4mbito de la Ronda de Doha.

2. La agricultura en la estructura de las economias latinoamericanas

La agricultura es, desde las primeras décadas del siglo XX, un sector determinante
para la economia de América Latina. Esta especializacion primaria (tanto agricola
como minera) origind, inicialmente, un deterioro de los términos de intercambio,
dado que se exportaban productos con menor valor agregado que aquellos impor-
tados. Posteriormente, y con el objetivo de superar estas restricciones, se empezaron
a articular estrategias de desarrollo nacional enmarcadas en la denominada “in-
dustrializacion sustitutiva de importaciones”. Con ello se buscaba transformar la
insercion internacional de América Latina, apostando por la industria nacional, un
papel predominante del Estado como actor econémico y la focalizacién en produc-
ciones con mayor valor agregado. En el dmbito agricola, distintos paises ensayaron
reformas agrarias, muy heterogéneas en su forma, fondo e intensidad*, como instru-
mento de redistribucion de renta y riqueza, asi como para reorientar la produccién
de alimentos al mercado nacional, garantizando con ello su abastecimiento.

No obstante, a finales de la década de los 70, la gran mayoria de las reformas se-
fialadas habian perdido intensidad o habian sido revertidas. A finales de los 80, los
cambios en el modelo econdémico que se derivaron de la aplicacién del conocido
“Consenso de Washington”, transformaron nuevamente la realidad del sector agri-
cola. La necesidad de los gobiernos de proveerse de divisas para afrontar los pagos
de la deuda y la creciente factura de las importaciones, favorecieron la denominada
“agricultura de exportaciéon”.

Por su parte, el comienzo del siglo actual llevé consigo nuevamente algunos impor-
tantes cambios que han afectado al sector agrario. Por un lado, durante los afios
2007 y 2011 se produjo un importante crecimiento de los precios agricolas, lo que
favoreci6 las balanzas comerciales de los paises exportadores, esencialmente en el
Cono Sur. Asimismo, el crecimiento de China y otros paises emergentes ha conlle-
vado un aumento de la demanda de recursos naturales, entre ellos de los alimentos,
impulsando las exportaciones agrarias latinoamericanas. No obstante, el efecto de
estos hechos sobre la regién ha sido muy dispar, puesto que frente a los beneficios
que ha obtenido América del Sur, se ha producido un fuerte deterioro de los térmi-

4 Aunque hay experiencias previas como la Reforma Agraria de México, en 1917, la gran mayoria de las reformas y leyes
agrarias se desarrollaron en las décadas de los cincuenta, sesenta y setenta: Bolivia (1953), Cuba (1959), Venezuela (1960),

Chile (1968 y 1970), Colombia (1968), Perd (1970) o Nicaragua (1979).
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nos de intercambio en los paises de Centroamérica, debido a que son importadores
netos de materias primas (alimentos e hidrocarburos)’.

A lo senalado se unen algunos retos adicionales, como son: la existencia de bolsas
de pobreza y desnutricién en la region, en convivencia con crecientes problemas de
obesidad, sobre todo infantil; la progresiva escasez de recursos y la reorganizacion
de los patrones productivos como consecuencia del cambio climdtico; los importan-
tes cambios en la ideologia politica de algunos gobiernos latinoamericanos, entre
otros hechos, los cuales sittian de nuevo a la agricultura en el centro de las estra-
tegias de desarrollo y, por supuesto, del modelo de insercion internacional que la
regién y cada uno de sus paises desea.

3. La especializacion comercial agraria de América Latina en la actualidad

América Latina es una de las regiones con mayor participacion en el comercio agri-
cola® a nivel global. Conforme a datos del Banco Mundial, el 10% de las exporta-
ciones agricolas internacionales, en 1995,y el 15%, en 2014, fueron realizadas por
América Latina’.

Asimismo, la agricultura es muy importante en la especializacion comercial latinoa-
mericana, de forma que en 2014 un 20,8% de las exportaciones totales regionales
correspondieron a productos agricolas, un porcentaje similar al registrado en 1995.
El comercio agricola se concentra en pocos paises. Mas de un 70% de las exporta-
ciones son realizadas por Brasil, Argentina y México, y mas del 50% de las impor-
taciones del sector por México, con una tendencia creciente, y Brasil, decreciente.

La importancia del sector exportador agrario difiere mucho de unos paises a otros
y registra tendencias diversas en el periodo 1995-2014. Las exportaciones agricolas
son extremadamente elevadas en Paraguay y Uruguay (en torno al 65% del total),
donde ademas han crecido en las dltimas décadas. Argentina y algunas economias
centroamericanas, como Guatemala, Nicaragua y Panamd, también tienen una es-
pecializacion agricola muy elevada, que se refleja en que sus exportaciones en dichos
rubros se sitian entre el 40 y el 55%. Brasil, pese a ser una potencia industrial,

5 Para consultar la evolucién de los precios de las materias primas se puede revisar UNCTADSTAT y para los términos de inter-

cambio CEPALSTAT.
6 Se consideran las lineas arancelarias en el Anexo A del Acuerdo sobre Agricultura de la OMC.

7 Se han incluido solo los paises con informacién disponible en la base WITS del Banco Mundial: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perti, Reptiblica Dominicana (solo en 2014), Uruguay y Venezue-
la (solo en 1995).
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mantiene un dindmico sector agrario, responsable de mds de un tercio de sus expor-
taciones globales, que ademds han ganado importancia desde 1995, al igual que en
Chile y Peru (véase grafico 1).

Grifico 1
Importancia del sector exportador agricola. Exportaciones agricolas sobre
el total de las exportaciones 1995 y 2014 (en porcentajes)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de WITS del Banco Mundial.

Las importaciones agricolas suponen tan solo un 7,1% del total de las importa-
ciones, es decir, un valor muy inferior al de las exportaciones. Sin embargo, paises
como Guatemala, Nicaragua, el Salvador y, en menor medida, Panamd, Pert o in-
cluso Uruguay, tienen un volumen superior a la media regional de importaciones
agricolas (véase grafico 2).

Con caricter general, América Latina registra superdvit comercial en el sector agra-
rio, que alcanz un valor de 126.839 miles de millones de ddlares en 2014, especial-
mente alimentado por Brasil y Argentina. Este superavit agrario amortigua el déficit
comercial global de la region (véase griafico 3). No obstante, México, Panam4, El
Salvador y Republica Dominicana, son importadores netos de alimentos. Por lo tan-
to, estos paises se han visto negativamente afectados por el incremento de precios
registrados en 2007 y 2011, y el mantenimiento de los precios en niveles muy supe-
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Grifico 2
Importancia del sector importador agricola. Importaciones agricolas sobre el
total de las importaciones 1995 y 2014 (en porcentajes)

u Peso de las importaciones agricolas 1995 ® Peso de las importaciones agricolas 2014
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de WITS del Banco Mundial.

Grafico 3
Saldo neto exportador (exportaciones menos importaciones) de los principa-
les paises exportadores y América Latina 1995 y 2015
(en miles de millones de dolares)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de WITS del Banco Mundial.
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riores a los de comienzos de siglo. Ademads, en algunas zonas de estos paises hay ain

importantes problemas de desnutricién que hacen de este hecho no solo un asunto

de balanza de pagos, sino de subdesarrollo.

Por su parte, al analizar la especializaciéon agricola latinoamericana respecto de los

productos comercializados, se pueden encontrar los siguientes patrones (véase tabla

1 del anexo):

* El Patr6n del Cono Sur: donde se encuentran dos de los grandes exportadores de
la region, Argentina y Brasil, ademas de Paraguay y Uruguay, caracterizado por
la importancia de semillas y semillas oleaginosas en los cuatro paises; residuos
y desperdicios de la industria alimentaria en Argentina y Paraguay; cereales en
Uruguay y Paraguay; carne y despejos comestibles en Brasil, Paraguay y Uru-
guay; animales y vegetales grasos, frutas y frutos comestibles en Argentina; azu-
cares y productos de confiteria en Brasil, y licteos y huevos en Uruguay.

¢ El Patron Andino: donde destacan las frutas y frutos comestibles y productos tra-
dicionales (café o cacao) en Colombia, Perti y Ecuador; plantas vivas en Colom-
bia y Ecuador; preparados de carne, pescado y crustaceos en Ecuador; residuos
de la industria alimentaria en Pert, y azicares y confiteria en Colombia.

¢ El Patr6n Centroamericano: que se caracteriza por las exportaciones de produc-
tos tradicionales como el café, azticares y articulos de confiteria en El Salvador y
Guatemala; preparados alimenticios de distinto tipo en El Salvador y Nicaragua;
frutas y frutos comestibles en Guatemala, y semillas oleaginosas en Nicaragua.
En este mismo contexto, aunque estrictamente Republica Dominicana no es un
pais de la region centroamericana, presenta también una especializacion basada
en productos tradicionales (tabaco y cacao) y frutas y frutos comestibles.

Chile y México: no se ajustan a los patrones anteriormente mencionados, pero
tienen algin elemento en comin. Ambos paises exportan frutas y frutos comes-
tibles y bebidas, liquidos alcohdlicos y vinagres. Ademds, México vende al exte-
rior y de manera significativa, hortalizas y legumbres.

La heterogeneidad de la especializacion comercial se reproduce también en las poli-

ticas agricolas de los paises donde conviven estrategias con un alto grado de protec-

cién al sector, interviniendo en las variables definitorias del funcionamiento del mer-

cado tanto nacional como exterior, con otros modelos basados en el apoyo directo
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a los productores y, finalmente, casos como el de Chile, muy abiertos al exterior y
con fomento de los productores a partir de asesorias, transferencia tecnoldgica y
ayuda a la inversion.

Ademas, no ha habido un gran desarrollo de politicas agrarias supranacionales,
como si ha sucedido en el seno de la Unién Europea con la Politica Agraria Comun
(PAC). No obstante, el MERCOSUR, el Mercado Comiin Centroamericano y la
Comunidad Andina, han desarrollado una suerte de politicas agrarias conjuntas.
En este sentido, el MERCOSUR ha establecido tres instrumentos que buscan una
coordinaciéon de las politicas agrarias de los Estados Miembros: el Subgrupo de
trabajo N° 8 sobre Agricultura, la Reunién de Ministros de Agricultura y la Reu-
nién Especializada de Agricultura Familiar. Las decisiones tomadas por estos son
de caracter consultivo y pretenden asesorar al Consejo del Mercado Comun. Por su
parte, la Politica Agropecuaria Comun Andina (PACA) pretende mejorar la seguri-
dad agroalimentaria de los paises miembros, incrementar las exportaciones agrico-
las y fortalecer la agroindustria. Para ello se crearon tres instrumentos: el Sistema
Andino de Sanidad Agropecuaria, el Sistema de Franjas de Precios y el Sistema de
Seguimiento de la Politica Sectorial Agropecuaria. El Mercado Comun Centroame-
ricano también ha establecido una politica agraria comun, que ha quedado definida
oficialmente para el periodo 2008-2017 y que cuenta con financiaciéon del Banco
Centroamericano de Integracion Econémica (Consejo Agropecuario Centroameri-
cano, 2007).

En este contexto de heterogeneidad en la especializacion sectorial y en el enfoque
del sector publico, y debilidad de politicas supranacionales, América Latina debe
abordar el reto de intentar avances favorables en las negociaciones multilaterales en
materia agricola, las cuales, a su vez, se han desarrollado con numerosas limitantes,
como se vera a continuacion.

4.La Ronda de Uruguay: el fin de la excepcion agricola

La Ronda de Uruguay supuso un punto de inflexion para el comercio agricola inter-
nacional, rompiendo definitivamente con su no consideraciéon en las negociaciones
multilaterales, al alero de la denominada “excepcién agricola” (Daugbjerg, 2012).
De hecho, la Declaracion Ministerial de Punta del Este, que dio inicio a la Ronda en
septiembre de 1986, explicitaba a la agricultura como uno de los temas de negocia-
cién, sefialando “la necesidad apremiante de dotar de mayor disciplina y previsibili-
dad al comercio mundial de productos agropecuarios, mediante la correccién y pre-
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vencion de las restricciones y distorsiones”. Lo anterior, a partir de la negociacién
en torno, principalmente, a los tres temas siguientes: acceso a mercados, subsidios y
reglamentaciones, y barreras sanitarias y fitosanitarias.

En efecto, como resultado de la Ronda de Uruguay emergieron tres acuerdos mul-
tilaterales atn vigentes y de gran relevancia para el sector: el Acuerdo sobre la
Agricultura, el Acuerdo sobre Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias,
y el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, cuyo origen y contenidos se
sintetizan a continuacion.

a) Acuerdo sobre Agricultura (AsA):

Gran parte de los temas de negociacion respecto del comercio agricola establecidos
en la Declaracion de Punta del Este se encuentran recogidos en el Acuerdo sobre
Agricultura, el cual establece disposiciones, principalmente, en torno a tres ejes: i)
acceso a mercados, ii) apoyo interno y iii) competencia de la exportacion, teniendo
como proposito final limitar las politicas que pudieran provocar distorsiones (Or-
den, Blandford & Josling, 2011).

En lo relativo a acceso a mercados, en primer lugar el AsA impulsé un proceso de
conversion de las medidas no arancelarias en aranceles que derivaran en un nivel de
protecciéon equivalente, considerando como referencia el periodo 1986-1988. Por
otro lado, los paises tanto desarrollados como en desarrollo se comprometieron (en
distintos niveles) a la reduccion de las tasas arancelarias en tramos anuales iguales
durante un periodo de aplicacion. Todo ello qued6 fijado en Listas Nacionales ela-
boradas por cada miembro. En este mismo contexto, para los productos agricolas se
estableci6 un sistema de contingentes arancelarios, diferenciando la tasa arancelaria
aplicada segun la cantidad total exportada. No obstante, con el fin de que estas me-
didas de facilitacion del acceso a mercados no tuvieran un impacto excesivamente
dramadtico en las producciones agricolas nacionales, el AsA establece, por un lado,
ciertas excepciones para los paises en desarrollo, entre los cuales se incluye América
Latina, asi como la posibilidad de fijar salvaguardias especiales a productos identi-
ficados previamente en las Listas.

Por otra parte, el AsA diferencia en el apoyo interno al sector agricola entre ayudas
exentas de compromiso de reducciéon y ayudas con compromiso de reduccion. La
primera categoria, se entiende, no tendria efectos distorsionadores en la produccién
y comercio agricolas o, de tenerlos, seria muy bajo el impacto. Dentro de lo ante-
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rior se distinguen ayudas en las denominadas “caja verde” y “caja azul”. La “caja
verde” se refiere a ayudas no vinculadas de manera inmediata con el desarrollo de
la produccidn. La “caja azul”, a aquellos pagos directos que estén relacionados con
la limitacion de la produccion. Asimismo, el Acuerdo establece ciertas excepciones
especiales para las ayudas agricolas en los paises en desarrollo, lo que algunos au-
tores han denominado como “caja trato especial y diferenciado”. Finalmente, a lo
anterior se suma la inclusién en el AsA de la Cldusula de Minimis, conforme a la
cual pueden quedar exentas ayudas potencialmente distorsionadoras del comercio,
siempre que no excedan el 5% del valor total de la produccién agropecuaria del pais
o del producto al cual se destinan (10% para los paises miembros en desarrollo).
Respecto de las ayudas con compromiso de reduccién, estas quedaron contenidas
en la conocida como “caja ambar”. El agregado de todas las ayudas susceptibles de
ser reducidas configura la Medida Global de Ayuda (MGA), la cual se tom6 como
base para el cdlculo de los compromisos asumidos por los miembros. Durante la
Ronda de Uruguay se establecié que los paises desarrollados redujeran sus ayudas
en un 20% respecto de la MGA, mientras que el compromiso era del 13,3% para
los paises en desarrollo y del 0% para los paises menos adelantados. Al igual que en
los aranceles, se establecié que dichas reducciones se realizaran en tramos anuales
iguales durante el periodo de aplicacion fijado, lo cual quedd consignado en las
Listas Nacionales de cada pais miembro (Hag Elamin, 2000).

Finalmente, en relacion a las exportaciones se establecen limitaciones a los subsi-
dios. Estos son entendidos como incentivos econémicos dotados de manera tanto
directa como en especies, al igual que distintos tipos de programas y acciones publi-
cas que privilegien la exportacidon por sobre la produccion para el mercado local. El
AsA establecié que cada miembro especificara en su Lista sus compromisos concre-
tos respecto de su reduccion.

América Latina, a pesar de que en ese momento era considerada como regién en
desarrollo dentro de la OMC, asumid significativos compromisos en el contexto del
AsA.Un ejemplo de ello es la reduccion de la ayuda interna a los productores, donde
México comprometié una disminucién de mas de mil millones de délares, o de los
subsidios a la exportacion, con recortes de alrededor del 25% en México, Brasil,
Colombia y Uruguay (FAO, 1999).

b) Acuerdo sobre Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF):

Como fue senalado, la Declaraciéon Ministerial de Punta del Este incidia en la nece-
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sidad de reducir el impacto adverso que pudieran tener en el comercio internacional
las medidas sanitarias y fitosanitarias. En consecuencia, en 1988 se conformé un
grupo de trabajo especifico, el cual generd el Acuerdo MSE, aprobado al término
de Ia Ronda de Uruguay. Dicho acuerdo tiene por objetivo asegurar que los paises
miembros puedan imponer las medidas necesarias para garantizar la inocuidad de
los alimentos, asi como la salud de las personas, animales y vegetales, sin que esto
se utilice con fines de proteccionismo comercial.

Lo anterior se basa en la aplicacion de los siguientes principios:

® No discriminacion: Los Miembros se aseguraran de que sus medidas no discri-
minen de forma arbitraria o injustificable a otros Miembros, garantizando que
no se apliquen de manera que constituyan una restriccién encubierta al comercio
internacional.

® Armonizacion: La adopcion de medidas debe prioritariamente ajustarse a normas,
guias y/o recomendaciones de entidades internacionales.

* Equivalencia: Si se logra el nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria
en base al riesgo existente, las medidas impuestas por otros Miembros deben ser
aceptadas como equivalentes, aun cuando existan ciertas diferencias.

e Testimonios cientificos: Cada Miembro debe someter sus medidas a una evalua-
cion cientifica que refleje la gravedad de no regular (analisis de riesgo).

® Regionalizacion: Los Miembros deben asegurarse de que sus medidas sanitarias
o fitosanitarias son adecuadas a las de las zonas de origen y de destino del pro-
ducto, ya se trate de todo un pais, de parte de un pais o de la totalidad o partes
de varios paises.

e Transparencia: Los Miembros han de notificar a la Secretaria de la OMC su in-
tencién de hacer entrar en vigor o modificar medidas sanitarias o fitosanitarias.

* Asistencia técnica y trato especial y diferenciado: Los miembros han de recono-
cer las necesidades especiales de los paises en desarrollo y, en particular, de los
menos adelantados.

Conforme a datos en la base I-TIP de la OMC, entre 1995 y 2012 se informaron
mds de diez mil notificaciones en medidas sanitarias y fitosanitarias. Dentro de lo

anterior, los paises de América Latina con mayor participacion fueron, en este or-
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den, Brasil, Chile, Peru, Colombia, México, Argentina y Costa Rica. Todos ellos se
sitian entre los veinte paises miembros de la OMC con mayor nimero de notifica-
ciones en el periodo sefialado, destacando el caso de Brasil, segundo a nivel mundial
solo por detras de Estados Unidos. También la participacién de América Latina en
el Comité MSF de la OMC ha sido muy activa en la discusion respecto de las me-
didas impuestas por otros miembros. Ello se ha manifestado en la presentacion de
Preocupaciones Comerciales Especificas, asi como sobre todo en el apoyo a aquéllas
planteadas por otros paises miembros. En este sentido, destaca el papel de Argenti-
na, Chile, Brasil y México (Boza, Rivers & Rozas, 2014).

¢) Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC):

Muchos de los principios en el Acuerdo MSF son coincidentes con aquellos conteni-
dos en el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, resultado a su vez de la
Ronda de Uruguay. No obstante, el Acuerdo OTC se focaliza, conforme a lo estable-
cido en su preambulo, en garantizar la potestad de los paises de adoptar las medidas
necesarias para asegurar, ademds de los aspectos sefialados en el Acuerdo MSF, la
calidad de las exportaciones, la proteccion del medioambiente y la prevencion de
practicas que puedan inducir a error, afiadiendo a estos objetivos -en su articulo 2.2-
la proteccion de la seguridad nacional.

En este contexto, las medidas en el dmbito del Acuerdo OTC son de tres tipos:
reglamentos técnicos, normas y procedimientos de evaluacién de conformidad. La
principal diferencia entre los dos primeros reside en su obligatoriedad. Mientras
que los reglamentos técnicos son de debido cumplimiento; las normas son de ca-
racter voluntario. No obstante, ambos establecen caracteristicas de los productos,
procesos o métodos de produccion, asi como requerimientos referentes a terminolo-
gia, simbolos, embalaje, marcado o etiquetado. Por su parte, los procedimientos de
evaluacion de conformidad se refieren a los métodos para la verificacion de que las
importaciones cumplen los reglamentos técnicos y/o las normas.

Una diferencia importante con el acuerdo MSF es que, si bien se considera relevante
la armonizacion de las medidas, no se detallan instituciones internacionales espe-
cificas de referencia. Por otra parte, el Acuerdo OTC establece que sus miembros
no tendrdn como finalidad en la aplicacion de las medidas, el generar obstaculos
innecesarios al comercio. En este sentido, el concepto de “necesidad” se evaltia con-
siderando los riesgos que conllevaria no perseguir los objetivos legitimos que fueron
ya sefialados. Dicha evaluacién de riesgo establece que se tome en consideracion:
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informacién disponible cientifica y técnica, tecnologia de elaboracién conexa y usos
finales a los que regularmente se destinan los productos.

Entre 1995 y 2012 se informaron mds de quince mil notificaciones sobre OTC a
la Secretaria de la OMC. Dentro de lo anterior, los paises con mayor nimero de
notificaciones fueron, en este orden, Estados Unidos, China, Israel, Unién Europea,
Japén y Brasil. Otros paises de América Latina, como México, Argentina y Chile, se
situaron entre los veinte primeros en nimero de notificaciones informadas referen-
tes a OTC. Por otra parte, en lo que se refiere al planteamiento de Preocupaciones
Comerciales Especificas ante el Comité OTC, también resulta destacable la partici-
pacién de México, Argentina, Brasil y Chile.

5. América Latina ante las negociaciones de la Ronda de Doha

La Ronda de Doha supuso el inicio de un nuevo proceso de negociaciones tras el
término de la Ronda de Uruguay, en 2001. Su enfoque fue puesto en los paises en
desarrollo y menos desarrollados, lo que se reflej6 en su agenda titulada “Progra-
ma de Doha para el Desarrollo” (PDD) y en el texto de la Declaraciéon Ministerial
inicial. En dicha Declaracion también se establece el compromiso de retomar las
negociaciones sobre comercio agricola en los pilares del Acuerdo sobre Agricultura:
acceso a mercados, ayudas internas y subsidios a la exportacion, con el principio
de trato especial y diferenciado a los paises menos desarrollados como transversal.
Para ello, se consideraron como insumos, ademds del propio AsA, las negociaciones
que los paises miembros habian comenzado un afio antes.

Inicialmente se estableci6 el afio 2003 como limite para la definicién de compro-
misos por parte de los paises miembros. Sin embargo, mas de una década después
aun no se ha podido alcanzar dicha meta. Uno de los puntos criticos fue el fracaso
de la Conferencia de Cancin (2003), por falta de acuerdos entre los paises parti-
cipantes, la cual da paso, en 2005, a una Conferencia Ministerial en Hong Kong,
también fallida. Tras ello, en diciembre de 2008, el presidente de las negociaciones
sobre agricultura, Crawford Falcone, presenta el documento denominado “Paquete
de Julio de 2008, el cual plantea lineamientos concretos para la adscripcion de las
ayudas agricolas a las distintas “cajas” en el AsA, asi como para la reduccién de los
aranceles y la confirmacion del compromiso de los paises desarrollados de eliminar
los subsidios a la exportacion antes del final de 2013.

La Ronda de Doha se retomé mediante dos conferencias ministeriales en Ginebra,
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celebradas en 2009 y 2011, las cuales cerraron sin acuerdos, dado que no se plan-
tearon formalmente como reuniones de negociacién. En este complejo escenario se
inicia la Conferencia Ministerial de Bali, en 2013, la cual trat6 principalmente los
siguientes temas: i) busqueda de compromisos definitivos de reduccion del apoyo a
las exportaciones, ii) metodologias de aplicacion de los contingentes arancelarios,
iii) flexibilidad para el apoyo interno en los paises en desarrollo a las producciones
en pro de la seguridad alimentaria, y iv) ampliacion de programas publicos a ser
incluidos en la “caja verde”.

La Conferencia de Bali se clausura sin formalizar acuerdos por parte de los paises
miembros, aunque se generan declaraciones ministeriales en los distintos dmbitos
donde se establecen ciertos compromisos, como mayor transparencia en las ayudas
a las exportaciones, atencion al modo de utilizacién de los contingentes arancela-
rios, mayor permisividad ante ayudas a productores para la proteccion de la segu-
ridad alimentaria, y adicion a la “caja verde” de programas publicos en temdticas
como la gestion de tierras y de recursos hidricos.

Las razones de los reiterados encuentros para avanzar en la liberalizacion del co-
mercio agrario a lo largo de la Ronda de Doha se habria visto influida significativa-
mente por la coyuntura econémica internacional, donde destaca el alto crecimiento
de los paises en desarrollo frente al estancamiento de los desarrollados (Bouét y
Laborde, 2009). Al respecto, el mayor empoderamiento de los paises en desarrollo
estuvo muy presente en el impasse que experimentaron las negociaciones agricolas
a partir de 2008. En este sentido, destaca el papel desempefiado por el Grupo de
Cairns, conformado en 1986 por 19 paises miembros, de los cuales 10 son latinoa-
mericanos®. El eje vertebrador de este grupo es la importancia que las exportaciones
agricolas tienen en sus economias y, por ende, su coincidencia en la defensa de la li-
beralizacion del comercio sectorial. Dicha liberalizacién pasaria fundamentalmente
por la supresion de los subsidios agricolas por parte de los paises desarrollados. En
este sentido, a partir de la Conferencia Ministerial de Cancin, a la presion ejercida
por el Grupo de Cairns en contra de la intencion de la Unién Europea y Estados
Unidos de aumentar los subsidios en la “caja verde” y la “caja azul”, se le unen los
paises del G-20° y el G-90, este ultimo agrupando a los miembros menos adelanta-
dos (Garcia-Matamoros, 2010), debido esencialmente a que consideran que, pese

8  Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Paraguay, Perd y Uruguay.

9  Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Cuba, Ecuador, Guatemala, México, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela. Aclarar adicional-
mente que el G-20 aqui referido es distinto al Grupo de los 20 que sirve como foro para los ministros de finanzas y goberna-
dores de Banco Central de las principales economias del mundo.
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a los cambios realizados, los subsidios que se entregan siguen teniendo un efecto
distorsionador en la produccién y, por ende, en el comercio. En efecto, en el caso
especifico de la Unién Europea, algunos autores sefialan que la desvinculacién de
la dotacién de las ayudas de las caracteristicas de la produccion agricola, no conlle-
va necesariamente que hayan minorado su impacto (Galperin & Doporto-Miguez,
2009; Rizov, Pokrivcak & Ciaian, 2013).

Ante el impasse en las negociaciones y las situaciones de bloqueo, se han planteado
posibles vias de accién en adelante, como el cierre de la Ronda de Doha, la flexibili-
zacion de la cldusula de “single undertaken” o las negociaciones por bloques. Ade-
mds, han avanzado otras férmulas para la liberalizacién comercial, como son los
mega acuerdos regionales (Rosales, Herreros, Frohmann & Garcia-Milldn, 2013).

En este sentido, los paises de América Latina parecen haber optado efectivamente
por el bilaterialismo, mediante la firma de acuerdos comerciales en el marco del re-
gionalismo abierto. Tras revisar los Tratados de Libre Comercio (TLCs) latinoame-
ricanos y sus cldusulas en materia agricola, se pueden sefialar los siguientes puntos
al respecto®:

¢ Con caracter general, se excluye la completa liberalizacion de intercambios de
productos agricolas, que el Acuerdo de Agricultura a nivel multilateral identifica
como acceso a mercados. En algunos casos se regula el acceso a mercados, ba-
sado en la eliminacién o reduccién de los aranceles de la cldusula de nacion mds
favorecida, pero manteniendo excepciones para aquellos productos que pudie-
ran resultar mds sensibles, como en el caso del TLC de Colombia y México, y el
TLC de Centroamérica, Reptiblica Dominicana y Estados Unidos (CAFTA-DR).

® Mas comun es la aceptacion de la prohibicion de los subsidios a la exportacion
de productos agropecuarios, que también recoge el AsA. Algunos acuerdos que
lo incluyen son el TLC de Bolivia-México, el CAFTA-DR, el TLC de Costa Rica-
Perd, el TLC de Costa Rica-Singapur, el TLC de Taiwan-Salvador-Honduras, el
TLC de México-Uruguay, el TLC de Pert-Japon, el TLC de América del Norte,
el TLC de Canada-Costa Rica, el TLC de Canadi-Honduras, el TLC de Canada-
Panamad, el TLC de Chile-Australia, el TLC de Chile-Colombia, el TLC de Chile-
EE.UU., el TLC de Chile-Jap6n o el TLC de Chile-Panama.

10  Se ha elaborado a partir de la consulta de los Tratados de Libre Comercio en vigor que estan registrados en el Sistema de In-
formacion sobre Comercio Exterior de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) (http://www.sice.oas.org/agreements_s.
asp). Las referencias a los acuerdos son expuestas a modo de ejemplo y no pretende ser una recopilaciéon exhaustiva.
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¢ Es relativamente habitual reconocer la legalidad de los instrumentos de apoyo a
la agricultura nacional, aunque si bien no se suele hacer referencia a la tipologia
de cajas (verde, azul y dmbar) establecidas en el AsA. No obstante, se admite que
de tener efectos sobre el comercio bilateral de los paises firmantes, estos deberian
limitarse. Algunos ejemplos son el TLC de Bolivia-México, el TLC de América
del Norte, y los TLC de Canadd con Costa Rica, Honduras y Panama.

® Varios acuerdos recogen particularidades sobre algiin producto o sistema de
precios especifico. Por ejemplo, el TLC firmado entre Guatemala y Taiwan re-
coge cuotas para el aziicar, y en el caso del CAFTA-DR existe un mecanismo de
Compensacion del Azicar, de forma que Estados Unidos compensa a sus socios
por las restricciones mantenidas. En otros se garantiza mantener los sistemas de
Franja de Precios de alguno de los socios, como para el caso de Pert en su trata-
do con Canad4 y de Chile en su tratado con Turquia.

® Aunque no es tan habitual, algunos acuerdos, como el de México y Japon, o el de
Chile y la Unién Europea, establecen la cooperacién en el sector agrario, a través
del traspaso sostenido de informacion, asistencia técnica, etc.

Tras la Conferencia de Bali, pese a las declaraciones emitidas, se siguen sin for-
malizar acuerdos multilaterales respecto del comercio agricola, prolongando una
indefiniciéon que no parece presentar una salida rapida, ni mucho menos evidente.

6. Comentarios finales

La produccién de alimentos experimenta, a nivel mundial, una serie de tenden-
cias que llevan a importantes cuestionamientos a futuro. Entre ellas destacan: el
crecimiento de la demanda y los cambios en los patrones de la misma, una mayor
exigencia de informacién por parte de los consumidores, asi como la amenaza que
supone la escasez de recursos naturales y el cambio climatico para los modelos pro-
ductivos. A todo ello se suma la pérdida de peso relativo del comercio agricola, lo
que se relaciona con una disminucion, en adelante, de los precios en términos reales
de los productos basicos (FAO, CEPAL e IICA, 2013).

En este entorno cambiante y cada vez mds interdependiente, se buscan las féormulas
para equilibrar el aprovechamiento de las oportunidades que supone una apertura
al comercio agricola, con la mejora de los niveles de seguridad alimentaria y el apo-
yo a los productores nacionales. Respecto de lo tltimo, es especialmente sensible
la agricultura familiar, la cual si bien presenta importantes dificultades en su inser-
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cién a los mercados internacionales, es en muchos paises en desarrollo garante del
abastecimiento sostenido de los mercados internos y de la superacion de la pobreza
rural.

América Latina se encuentra particularmente vinculada a los procesos senalados,
dada la importancia que la producciéon de alimentos tiene atn para muchas de sus
economias, asi como su fuerte nexo con los mercados internacionales. A este respec-
to, segun recogen Chaherli y Nash (2013), el comercio agricola regional se enfrenta
a un nivel de restriccion (tanto arancelaria como no arancelaria) significativamente
superior a otras actividades. Lo anterior, al contrario de lo que cabria suponer, se
hace especialmente notorio en el comercio intrarregional. Esto se une a las escasas
politicas supranacionales en materia agricola en las experiencias de integracién re-
gional, y a la poca apertura en acceso a mercados en los tratados de libre comercio
suscritos por los paises de América Latina.

Como fue visto, en un inicio las negociaciones comerciales multilaterales tuvieron
un papel esencial en el fin de la “excepcion agricola” y la mitigacion de las restric-
ciones comerciales sefialadas. No obstante, el impasse en el que hoy se encuentran
supone un desmedro a la capacidad de los paises en desarrollo de avanzar hacia un
marco institucional mds equilibrado, lo que previsiblemente afectara los intereses
comerciales latinoamericanos.
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ANEXO

Tabla 1
Principales exportaciones agrarias segiin capitulos del SA de
los paises de América Latina (en porcentaje sobre el total de las
exportaciones del sector)

Argentina El Salvad
Residues v desperdicios de industria
H523 alimentaria 354 | H5LT Amlcares ¥ antfculos de confiteria M4
HSI0 | Cereales 144 | HS19 Preparndos de les, harinas 137
H515 Anmiales o vegclabes prasos 122 | H59 Cale, i, male ¥ cipecias 10,8
Preparados de came, pescados v
H512 Semillas v funos oleaginosos 116 [ H516 crusticeos 104
Subeotal 736 Subictal 594
Bolivin Cinatermaln
Residues y desperdicios de indusiria
H523 alimentana 36,2 | HSLT Aziscares ¥ anticulos de confiteria 2.9
HS15 | Animsales o vepetaks prasos 58 | HSR Frutas v frutos comestibles 21.2 |
HS10 | Cereales .2 | HS% Calg, té. mate v espevias 19.0
HS12 Semmallas ¥ ulos olempmess o7 Sublotal 62,2
H52 Camie v despopos eomstibles 102 Mixico
87.0 | HSY Hominlizss. lepumnsbres 218
Brasil
HS8 Frutas v frutos comestibles 6.9
H&512 Sernallas ¥ frutos oloagineses 28,5 | 512 Bebadas, lqudes aloobolicos v vimagre 16,6
H52 Came v despojos comestibles 187 Subtctal 352
Nicaragua
HS17 Aricares v articubos de confiteria 1.7
Residuos v desperdicios de la indusiria
Subiotal 58,9 | HS13 alimentaria 2.6
Chile
Hs19 Preparados di cereales, haninas 19.4
| HS& Frutas v frwtos comestibles 4%.1 | HS12 Senxillas v plantss oleaginosas 1.7
HE822 Hehidas, Niquadoes aleohilicos v vinagne 62| Subitctal 53,6
Subiotal 65,2 | Fannns
Codombin
H58 Frutas ¥ frutos comestibiles EE
Residuos y desperdicios de la industria
HES Cafid, 1, mate y especias 354 [ H523 alimentana 1.9
H56 Plantas vivas, flores 194] Subtctal 0.7
HS8 Fruas v iruos comestibles 120 | Paraguay
H517 Asticares v articubos de confiteria 10.5 [ H512 Sennllas v plantas oleaganasas EEN
Saibtotal 79.2 | HS2 Came v despojos comestibles 2.3
ﬂv.-p. Daminicans Bessduos v desperdicios de la indusina
H523 alimeniana 17,5
H524 Tabaco y sucedineos 26,7 | H510 Corcales a6
HS& Frutas v frwtos comestibles 183 Subicdal _ [T ]
H5 18 Cacno v sus prepamdos 10.2 Peri
Subtotal 55,1 [ H58 Frutas ¥ Frutos comestibles. 20,2
Ecuador Ressduos y desperdicios de la indusiria
H513 alimentana 2.0
| HS& Frutas v frutos comestibles 40.3 | H59 Calé, t, mate v espevias 1.8
HS 16 Prepamudins de come, pescado v crustdoeos 18.7 Subiodal .0
HS6 Plantas vivas, fhores 1.2 Uruguay
HS18 | Cacao v sus prepanados 10.5 | HS2 Came v despojos comestibles 78
Sulaal B4 | 0512 Semillas y plantas oleaginasas 2.0
HE10 Cercales 14,4
H54 Leche, ligteos, huevos 137
Sublotal 2.8

*Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de WITS del Banco Mundial.
**Nota: Incluye solo las partidas arancelarias que suponen mds del 10% de las
exportaciones agricolas de cada uno de los paises considerados.
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Francisco Javier Prieto!

A. Antecedentes
a. La Reunién Ministerial de 1982:

La idea de normar multilateralmente el comercio de servicios surgié en una reunion
ministerial del GATT, celebrada en el afio 1982.2 En dicha reunidn se proponia iniciar
una nueva ronda de negociaciones multilaterales, que ampliara el ambito de cobertura
del régimen multilateral de comercio para incluir “nuevos temas”? de creciente interés
para algunos paises, especialmente desarrollados. Si bien existian varios acuerdos
internacionales para regular el comercio de servicios especificos (transportes, finan-
cieros, telecomunicaciones y otros), no existia un simil del GATT que contuviera un
conjunto de derechos y obligaciones para todo el sector de los servicios.*

A la fecha, muchas industrias de servicios comenzaban a ver el acceso a mercados
extranjeros y la internacionalizacién de sus operaciones, como una parte esencial
de sus estrategias de negocios, y ello requeria avanzar en la creacién de un régimen
especifico para dicha internacionalizacion a escala multilateral.

b. Reunion de Punta del Este de 1986: Lanzamiento de la Ronda Uruguay:

En el periodo 1982-1986, las partes contratantes del GATT y los ministros reunidos
en la ciudad de Punta del Este, Uruguay, lograron acordar una agenda para las nue-
vas negociaciones comerciales multilaterales que estdn contenidas en la Declaracién
Ministerial de Punta del Este. En esta Declaracion se establecieron los objetivos y el

2 Iniciativas que a su vez tuvieron su origen, entre otros, en la presion de gremios empresariales como la Coalition of Service
Industries (CSI) de los EE.UU,

3 Ala fecha, también se propuso establecer un régimen multilateral para los derechos de propiedad intelectual relacionados con
el comercio y un acuerdo multilateral de inversiones. Esta altima iniciativa no concité el apoyo necesario para ser incluida en
la nueva ronda, pero la anterior devino en el ADPIC.

4 Los mayores antecedente eran los textos incluidos en la Carta de La Habana para la frustrada creacion de la Organizacion

Internacional del Comercio y en algunos Acuerdos de Cooperacion de la OECD.
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programa de trabajo que incluia diversos temas, tales como una serie de mejoras en
la aplicacion de las normas sobre comercio de mercancias (como la plena inclusion de
los productos agricolas, el término del Acuerdo Multifibras, la multilateralizacion de
los Codigos de la Ronda de Tokyo, entre otros), asi como el compromiso de negociar
reglas y disciplinas en materias de Comercio de Servicios y Propiedad Intelectual.
Todo ello, pese a una férrea oposicion de algunos paises en desarrollo, como Brasil
y la India, manifestada con fuerza en los afios previos a la reunion de Punta del Este.
Asi, el 20 de septiembre de 1986 se dio inicio a la Ronda Uruguay de Negociaciones
Comerciales Multilaterales, con la mas ambiciosa agenda para mejorar el régimen
juridico del comercio internacional.

Entre 1986 y 1993 tuvo lugar una reunién de mitad de periodo, celebrada en
Montreal (1988), para evaluar los resultados preliminares de las negociaciones y la
Conferencia de Bruselas (1990). En Bruselas debian concluir las negociaciones. Sin
embargo, el 7 de diciembre, el Presidente de la Reunién anunci6 la prolongacién de la
Ronda Uruguay. Si bien se habian alcanzado progresos importantes, los participantes
requerian tiempo adicional para reconsiderar y conciliar posiciones en esferas claves
de las negociaciones. Estas concluyeron, en lo sustancial, el 13 de diciembre de 1993.

c. Reunion de Marrakech: Finalizacion de la Ronda Uruguay y creacion de la OMC:

El 15 de abril de 1994, los ministros de 124 gobiernos y las Comunidades Europeas
adoptaron la llamada Declaracion de Marrakech, en la que se recoge: “a) un marco
juridico mds eficaz y mds claro para el desarrollo del comercio internacional, el que
incluye un mecanismo de solucién de diferencias més eficaz y fiable; b) una reduccion
global de aranceles del 40% y los acuerdos mds amplios de apertura de mercados
en el sector mercancias, y una mayor previsibilidad y seguridad, que representa la
importante expansion del alcance de los compromisos arancelarios, y ¢) el estableci-
miento de un marco multilateral de disciplinas para el comercio de servicios (AGCS)
y para la proteccion de los derechos de propiedad intelectual, relacionados con el
comercio (ADPIC). El Acuerdo también incluyd un reforzamiento de las disposiciones
multilaterales sobre el comercio de productos agropecuarios y de textiles y prendas
de vestir”’. En la Declaracion de Marrakech, los ministros también adoptaron la
decision que establece la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), encargada
de administrar los diferentes acuerdos de la Ronda Uruguay.

5 “Los Resultados de la Ronda Uruguay: Los Textos Juridicos”.
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B. El AGCS: Conjunto de principios y normas para el Comercio de Servicios
a. Contenido del texto principal, anexos y apéndice:

La necesidad de contar con un conjunto de disciplinas multilaterales para los inter-
cambios internacionales de servicios se fue haciendo cada vez mds evidente, como
resultado de los cambios ocurridos tanto en la division doméstica como internacional
del trabajo. En la base de estos cambios esta, entre otros, la extraordinaria expansion
y mejoramiento de las redes nacionales e internacionales de telecomunicaciones, asi
como la revolucion digital. Ambos factores permitieron desagregar una cantidad de
tareas desde las unidades productivas tradicionales para su provision “desde afuera”.
Asi ha sido cada vez mas ficil generar complejas mallas productivas integradas por
unidades establecidas en diferentes puntos del globo, todas ellas gerenciadas y con-
troladas, en tiempo real, a través de las redes internacionales de telecomunicaciones
y un flujo cada vez mayor de datos que se desplazan por el mundo a costos que se
acercan progresivamente a cero.

Asi, al comercio internacional de transportes, viajes y algunos seguros, se fueron
afiadiendo una infinidad de servicios historicamente no transables, pero que ahora,
gracias a su digitalizacion, ha sido posible intercambiar en forma remota desde cual-
quier lugar fisico. A lo anterior se suma el hecho que el cambio tecnolégico ha ido
progresivamente reduciendo el niimero de industrias en situaciéon de “monopolio”
natural y que hoy operan en mercados competitivos. Ello facilit también que muchas
de estas industrias se transformaran de monopolios estatales en empresas privadas,
operando en mercados mds competitivos.

Sin embargo, la construccion del AGCS presentd un conjunto de desafios, algunos
de los cuales atin no han sido resueltos completamente, pese a los avances respecto
de un conocimiento mas acabado del sector, de sus impactos en el desarrollo eco-
ndémico y social de los paises, y de sus implicaciones en términos de avance en los
intereses comerciales de todos los paises, desarrollados y en desarrollo. Igualmente,
las estadisticas sobre los intercambios internacionales de servicios han tenido una
lenta pero constante mejoria en estos ultimos veinte afios.

Asi, el AGCS resultd tener un disefio notoriamente mas complejo que el GATT. Ello es
el resultado no solo del hecho que el Acuerdo se aplica a las medidas adoptadas por
los miembros, que afecten al comercio de todos los servicios (a nivel central, regional
o local), y a las adoptadas por otros organismos, en virtud de la autoridad delegada
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por los gobiernos, sino también por la existencia de cuatro modos de suministro.

Es conveniente describir la estructura del AGCS en relacién al tipo de obligaciones
que este contiene. Asi, el texto principal del Acuerdo, en su Parte I, establece las
llamadas Obligaciones Generales. Sin embargo, algunas de estas obligaciones son
Incondicionales (obligaciones que aplican con independencia de la adopcién de
compromisos especificos). Estas son: Art. II: NMF (con posibilidad de exenciones);
Art. IX - Pricticas Comerciales. También hay Obligaciones Generales que contienen
algunos parrafos Incondicionales y otros Condicionales. Entre los primeros estin: Art.
VI parr. 2 - Reglamentacion Doméstica; Art. VIII parr. 1 - Monopolios y Proveedores
exclusivos; Art. XVI parr. 2 - Subvenciones.

Entre las segundas (Obligaciones Generales Condicionales), se encuentran aquellas
que se aplican solo a los sectores consignados en la Lista de Compromisos Especificos
de un Miembro. Este es el caso de las obligaciones sobre Reglamentaciéon Nacional
(Parr. 1-3-5-6 del Art. VI), Monopolios (Parr. 2-4 del Art. VIII) y Pagos y Transfe-
rencias (Art. XI y Art. XII).

Como la mayoria de los acuerdos comerciales, el AGCS también contempla la posibi-
lidad de establecer algunas Excepciones. Entre estas cabe mencionar aquellas referidas
a: Acuerdos de Integracion Econémica (Art. Vy V bis); Reconocimiento (Art. VII), en
que pese a la obligacion NMF hay margen para otorgar -unilateralmente o mediante
acuerdos- reconocimiento a normas para otorgamiento de licencias y certificados
de aptitud; asi como las Excepciones Generales (Art. XIV) o las Excepciones de
Seguridad (XIV bis).

En adicion a lo descrito, el AGCS establece, en su Parte II1, las obligaciones medulares
para la adopcion de Compromisos Especificos. Dichos compromisos son aplicables
a aquellos sectores y subsectores, y de modos de suministro incluidos en una Lista
de Compromisos Especificos y para los cuales se establecen dos obligaciones medu-
lares, potencialmente condicionales: el Acceso a los Mercados (Art. XVI) y el Trato
Nacional (Art. XVII), que determinan las condiciones de entrada y de participacién
en los mercados. Ademads, es posible establecer Compromisos Adicionales conforme
al Art. XVIIL

Tales caracteristicas arrojan una compleja modalidad de negociaciéon que incluye:

6 Parte I Art. [, Modo 1: Comercio transfronterizo; Modo 2, Consumo en el exterior; Modo 3: Presencia Comercial; Modo 4:

Presencia de personas fisicas.

222



FrANCISCO JAVIER PRIETO
VEINTE ANOS DEL AGCS: AVANCES Y FRUSTRACIONES

un enfoque de “lista positiva” para la eleccion de sectores, subsectores y modos de
suministro, y uno de “lista negativa”, en cuanto a las condiciones y limitaciones que
los miembros deseen inscribir en relacion a los Articulos XVIy XVIL. Asi, “las consig-
naciones correspondientes al acceso a los mercados o al trato nacional, pueden variar
en un rango cuyos extremos son: compromisos totales, sin limitaciones ('ninguna'),
y discrecion total, lo que permite aplicar cualquier medida que esté prohibida por el
articulo correspondiente ('sin consolidar')”.”

Esta aparente complejidad también presenta un grado de flexibilidad que es vista por
algunos como “development friendly”, ya que otorgaria a los paises miembros un
considerable espacio de acomodo para establecer sus compromisos especificos y para
avanzar en la liberalizacion de sus sectores de servicios de una manera compatible con
sus niveles de desarrollo, sus intereses comerciales y sus objetivos de politica nacional.

C. El AGCS en accion: 20 anos desde su entrada en vigor

a. Calidad y cantidad de los Compromisos Especificos de los miembros y las exen-
ciones al trato NMF:

La calidad y cantidad de Compromisos Especificos varia considerablemente entre los
diferentes paises miembros de la OMC. Mientras los paises desarrollados han con-
solidado un amplio abanico de sectores y subsectores en sus Listas de Compromisos
Especificos, los paises en desarrollo y las economias en transiciéon han consignado
un ndmero limitado de compromisos. Por otra parte, los paises de adhesion reciente
(aquellos que adhirieron con posterioridad a la entrada en vigor de los Acuerdos de la
Ronda Uruguay y del nacimiento de la OMC) han debido consignar una considerable
cantidad de compromisos especificos, en virtud de las demandas exigidas por los
miembros fundadores de la OMC. Finalmente, los Paises Menos Adelantados (PMAs),
aprovechando las flexibilidades contenidas tanto en el Preimbulo del AGCS, donde
se reconoce -en su ultimo apartado- la situacion especial de estos paises: “teniendo
particularmente en cuenta las graves dificultades con que tropiezan los paises menos
adelantados, a causa de su especial situacién econdmica y sus necesidades en materia
de desarrollo, comercio y finanzas”®, asi como en el Art. IV parr. 3 del Acuerdo, que
sefiala que debe tenerse “particularmente en cuenta la gran dificultad de los paises
menos adelantados para aceptar compromisos negociados especificos, en vista de su
especial situacion econdmicas y de sus necesidades en materia de desarrollo, comercio

7 El Acuerdo General sobre Comercio de Servicios. Doc. OMC INT/SUB/SERV7. 31 de enero de 2013.
8  “Los Acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio: Servicios”. Pags. 348 y 352.
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y finanzas”, han consignado un nimero limitado de compromisos.

Como se indic6 mds arriba, el AGCS abarca todos los servicios, excepto aquellos
suministrados en ejercicio de las facultades gubernamentales y algunos importantes
servicios de la industria de transporte aéreo. El Grafico 1 muestra como se distribuye
el total de servicios entre aquellos que estdn excluidos del Acuerdo, los servicios
abarcados por el Acuerdo y aquellos servicios para los cuales se han consignado
compromisos especificos.

Grifico 1
El universo de los servicios y el AGCS

) Servicios excluidos
(i.e. servicios gubernamentales
y transporte aéreo).

Servicios
abarcados
por el AGCS

Servicios
incluidos en
la lista de
compromisos
del Miembro X

Fuente: Secretaria de la OMC

Tal como se observa en el Grafico 1, el porcentaje promedio de servicios que han
sido objeto de compromisos especificos es bastante reducido. Ello da una idea del
gran potencial que tiene el AGCS para ampliar la cobertura de sectores y subsectores,
para los cuales se puede consolidar un determinado nivel de acceso a mercado y, por
esa via, otorgar una mayor certeza juridica respecto del nivel minimo de apertura
de esos servicios.

Por otra parte, en la Tabla 1 se muestra el nimero promedio de compromisos para
diferentes grupos de paises clasificados segin su nivel de desarrollo o en relacion
a su fecha de incorporacién a la OMC. Son evidentes las diferencias en el nimero
promedio de sectores comprometidos por cada grupo de paises (muy bajo para
los PMAs, relativamente bajos para los en desarrollo y relativamente alto para los

224



FrANCISCO JAVIER PRIETO
VEINTE ANOS DEL AGCS: AVANCES Y FRUSTRACIONES

desarrollados y los de adhesion reciente. En todo caso, todos los grupos estin en
promedio, muy por debajo del total potencial de sectores (160). También se muestran
variaciones importantes en el rango de compromisos (niimero mds bajo y mas alto
de compromisos) para cada uno de dichos grupos, donde los paises desarrollados
son los que muestran un rango mds reducido que el resto de los grupos.

Tabla 1
N° de compromisos especificos por grupos de paises

Paises N° Promedio Rango (N° mas bajo /
de sectores por | N° mads alto de sectores
miembro en la lista
PMAs 24 1-110
Paises en Desarrollo y 54 1-154
Economias en Transicién
Paises Desarrollados * 108 87-117
Accesiones desde 1995 ** 104 37-154

* Europa Occidental, Canad4, Australia, N. Zelandia, Japén y EE.UU.
** Principalmente economias en transicion
N° Total de Sectores: ~160

Fuente: Secretaria de la OMC

Grafico 2

Compromisos por modo de suministro
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También existen marcadas diferencias entre los compromisos consignados por modo
de suministro. El Gréifico 2 nos muestra la diferencia de compromisos por modo de
suministro (solo muestra los modos 1,2 y 3) y la cantidad de modos “sin consolidar”
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con compromisos “parciales” y la proporcién de compromisos totales (“ninguna”)
para cada modo de suministro.

Mientras el Modo 1, “Comercio Transfronterizo”, muestra un porcentaje de com-
promisos similares en relacion a las tres posibilidades respecto de la profundidad
del compromiso: pleno (“full” en el grafico); parcial (“partial” en el grifico), y sin
consolidar (“unbound” en el grafico).

En el mismo grifico, podemos observar que en cuanto al Modo 2, “Consumo en el
Exterior”, la mayoria de los compromisos se consignaron como “plenos”, seguido
por la proporcion de sectores con consolidacion “parcial” y un porcentaje menor “sin
consolidar”. Finalmente, en el Modo 3, “Presencia Comercial”, una proporcién mo-
derada (alrededor del 15%) tiene compromisos “plenos”, una alto porcentaje (82%)
muestra compromisos “parciales” y apenas un 2% deja este modo “sin consolidar”
en sus compromisos especificos.

Grafico 3
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El Grafico 3, por su parte, nos da el numero total de compromisos por sector para
dos grupos de paises (“desarrollados” y “en desarrollo y en transicion”). Alli se
observa que, en el caso de los paises en desarrollo y en transicion, “los sectores con
un mayor nimero de compromisos especificos son los de “Turismo”, “Financieros”,
“Empresariales” y “Telecomunicaciones”. En tanto, los servicios de “Salud” y “Edu-
cacién” son los que consignan el menor niimero de compromisos. Por otra parte, los
paises desarrollados muestran un menor grado de dispersion en cuanto al ndmero
de sectores consolidados en sus listas de compromisos especificos, confirmando en
menor rango el nimero de compromisos que se mostro la Tabla 1 mas arriba.

b. Apertura efectiva y compromisos consolidados en el AGCS

El Grafico 4 muestra los interesantes resultados de un estudio realizado por Borchert,
Gootliiz y Mattoo en 2010, que compara el nivel de compromisos consolidados en
el AGCS al concluir la Ronda Uruguay, con el régimen efectivo aplicado en un grupo
de 92 paises de diferentes niveles de ingreso per capita.

El grafico muestra que, al ajustar estadisticamente los niveles de proteccién aplicados,

Grafico 4
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el nivel de proteccion efectiva en el sector servicios no varia considerablemente en
funcion de las diferencias en el nivel de desarrollo de los paises, medidos en funcién
del ingreso per capita.

Sin embargo, también podemos observar que a menor nivel de ingreso, mayor es la
diferencia entre el nivel de liberalizacion consolidado en sus listas de compromisos
y el nivel efectivo de liberalizacion de dichos mercados . Un “agua” sustancial para
futuras necesidades de modificar el nivel de apertura. A mds alto nivel de ingreso
per capita, menor es la diferencia entre el nivel consolidado de acceso a mercado y
el nivel efectivo aplicado por esos gobiernos.

c. Las Listas de Exenciones al Trato de Nacién Mas Favorecida:

De acuerdo a informacién de la OMC y el Banco Mundial’, un total de 51 paises
miembros han presentado sus Listas de Exenciones al Trato de Naciéon mas Favo-
recida, conforme a lo dispuesto en el Anexo sobre Exenciones de las Obligaciones
del Articulo II. Dichos miembros han listado un total de 98 exenciones en diferentes
sectores y subsectores de servicios. Un nimero importante de estas se refieren al
sector de transporte maritimo, servicios audiovisuales y servicios financieros. Si bien
estas exenciones debieron revisarse una vez transcurridos los primeros cinco afios
del AGCS y debieron eliminarse, en principio, al cabo de diez afios desde esa misma
fecha, ninguno de estos plazos logré avances en esta materia. A raiz de las decisiones
adoptadas en el lanzamiento de la Ronda de Doha, las negociaciones para eliminar o
reducir las exenciones al trato NMF fueron incluidas en la Agenda de Doha dentro
de las negociaciones sobre servicios.

d. Reglas y Normas del AGCS

En adicion a los temas de acceso a mercados, la Agenda de Doha también incluy6 las
negociaciones de servicios, las cuales incorporaron las negociaciones sobre normas
(Regulacion Nacional: Art. VI.4) y sobre reglas: Medidas de salvaguardia urgentes
(Art. X) y Subvenciones (Art. XV).

Las medidas de salvaguardia urgentes debieron ponerse en efecto en un plazo de tres
anos, después de la entrada en vigor de la OMC, mientras que el Consejo de Servicios
debia elaborar las normas para la implementacion del Art. VI. 4 . Por otra parte, los

9  I-TIP Services (i-tip.wto.org)
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miembros deberian entablar negociaciones para elaborar disciplinas multilaterales
para evitar las distorsiones de las subvenciones en servicios. Estas negociaciones se
conocieron con el nombre de “Agenda Incorporada”, las que tampoco arribaron
en su momento a ningdn resultado vy, por lo tanto, fueron incluidas en el paquete
negociador de la Ronda de Doha.

e. Completo marasmo en las negociaciones de acceso a mercado en el AGCS

Desde la incorporacién de las negociaciones sobre servicios a la Ronda de Negocia-
ciones de la Declaracion de Doha (2001), se han hecho varios intentos por avanzar
en mejorar el acceso a los mercados en el sector de los servicios. Pese a ello, y exa-
minando las ofertas iniciales que han intercambiado los miembros de la OMC, los
avances no han sido satisfactorios para la mayoria de los miembros.

Asi lo ha resumido el Presidente de la Sesion Especial del Consejo del Comercio de
Servicios, en julio de 2005 (documento TN/S/20), al sefialar que “...se ha reconocido
ampliamente que la calidad general de las ofertas iniciales y revisadas es insatisfac-
toria. Se crearian pocas oportunidades para los proveedores de servicios, si es que
se crea alguna. La mayoria de los miembros siente que las negociaciones no estan
progresando como deberian...”

f. E1 AGCS y el Mecanismo de Soluciéon de Diferencias:

Un buen nimero de analistas del Régimen Multilateral de Comercio reconoce que,
tal vez por su relativamente corta existencia, las controversias comerciales sobre
servicios no han sido muy numerosas en sus 20 afios de existencia.

Como es sabido, las controversias surgen cuando un miembro se siente afectado por
lo que estima es un incumplimiento de algtin o algunos acuerdos de la OMC por parte
de otro miembro. Como parte de los procedimientos del Mecanismo de Solucién de
Diferencias, el miembro reclamante solicita la celebracion de consultas, sefialando
el o los acuerdos que el miembro estima estdn siendo infringidos.

Entre 1995 y 2014, la OMC registra un total de 23 casos que, en la solicitud de con-
sultas, citan el AGCS. La mayoria de los casos aluden a alguna infraccion derivada de
los compromisos respecto del Art. XVII sobre el Trato Nacional (23 casos), seguida
por reclamos (20 casos) relacionados con incumplimiento de las obligaciones del Art.
XVI (Acceso a los Mercados). Nueve de ellos se encuentran con la diferencia resuelta
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o terminada (soluciéon mutuamente convenida o desistimiento de las partes), mientras
que el resto estd en fase de consultas o bien en etapa de constituir el Grupo Especial.

D. El AGCS y los Acuerdos Comerciales Preferenciales:

El Grifico 5 muestra el importante crecimiento de Acuerdos Regionales Preferenciales
sobre Servicios, especialmente entre los afios 2000 y 2010, los que aumentan de 5
acuerdos a méis de 80 en la década. Este fendmeno ha seguido amplidndose en el
quinquenio siguiente.

Grafico 5
Notificaciones al Art. V
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Opening Markets for Trade in Services: Countries and Sectors in Bilateral and WTO
Negotiations”. Edited by Juan A. Marchetti and Martin Roy” Cambridge University Press.

Una informacién mds reciente nos indica que entre el 1 de enero de 1989 (Firma
del Acuerdo Australia-Nueva Zelanda: Anzerta) y el 1 de Julio del 2015 (Asean-
India) han entrado en vigor un total de 133 Acuerdos Regionales Preferenciales que
contienen disciplinas sobre Comercio de Servicios. Desde la creacion de la OMC,
todos estos acuerdos han sido notificados a la Organizacion.

Tampoco puede descartarse el efecto de “arrastre” que generaron los primeros
acuerdos preferenciales entre otros paises que no quisieron marginarse de las ven-
tajas obtenidas por los paises pioneros en la suscripcion de acuerdos preferenciales.
Es importante tener en cuenta que un numero significativo de estos acuerdos pre-
ferenciales han sido suscritos entre paises desarrollados y paises en desarrollo (Ver
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Grifico 6). Eso afadi6 un interés especial para paises en desarrollo que vieron en
estos acuerdos una posibilidad para diferenciarse cualitativamente del resto de los
paises en su condicién.

Grafico 6
APR por grupos de paises
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En un interesante estudio elaborado por el secretariado de la OMC “Services Com-
mitments in Preferential Trade Agreements: An Expanded Dataset”, se comparan
los logros alcanzados en materia de cobertura de sectores y de profundidad de los
compromiosos entre el AGCS y en los Acuerdos Preferenciales Regionales.

Para ello se examinan los “mejores “compromisos en los modos 1 y 3 en ambos
tipos de acuerdo.

Como se observa en la Tabla II, los “mejores” Acuerdos Preferenciales Regionales
presentan una notoria mejoria respecto de los compromisos en AGCS al menos
bajo dos criterios: una reduccién en las limitaciones y condiciones existentes en los
compromisos AGCS y, simultineamente, un muy importante en la adicién de nuevos
sectores y subsectores incluidos en los compromisos de los Acuerdos Regionales.
Esta caracteristica se observa en ambos modos de suministro, modo 1 y modo 3. En
consecuencia, los Acuerdos Regionales contienen un nimero mucho mas limitado
de sectores “sin consolidar”.
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Esto nos lleva a pensar que los Acuerdos Preferenciales Regionales (APR) han
generado un aporte a la liberalizacion de servicios muy superior a la alcanzada
por el AGCS. Las razones pueden ser muy variadas. Es posible que los reitera-
dos fracasos para avanzar en la Ronda de Doha haya llevado a muchos paises a

Tabla II:
Proporcion de sub-sectores de servicios en que compromisos
en APR van mas alla del AGCS (%)

Note: For methodology and acronyms see the WTO Staff Working Paper
"Services Commitments in Preferential Trade Agreements: An Expanded
Dataset". "GATS" stands here for GATS commitments and DDA ser-
vices offers. "PTA" here refers to a Member's 'best' PTA commitments
across all its PTAs. The percentage of sub-sectors for EU commitments
refers to those of the EU-15.
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avanzar en la liberalizacion por la via de acuerdos regionales. También es posible
que, dada la gran heterogeneidad de intereses y realidades entre los miembros
del sistema multilateral, haya favorecido el entendimiento entre grupos de paises
afines pero mds reducido.

E. Las frustraciones para alcanzar una mayor liberalizacion progresiva del
comercio en el marco del AGCS

Los prolongados fracasos para llevar adelante la agenda negociadora de la Ronda
de Doha ha dejado en evidencia las principales frustraciones de los paises miembros
de la OMC para poder avanzar en el propdsito expresado por sus Miembros en el
Preambulo del AGCS, que senala el objetivo de promover la “expansiéon del comer-
cio en condiciones de transparencia y de liberalizacion progresiva, y como medio
de promover el crecimiento econémico de todos los interlocutores comerciales y el
desarrollo de los paises en desarrollo del comercio”, asi como el propésito de “fa-
cilitar la participacion creciente de los paises en desarrollo y la expansion de sus
exportaciones de servicios mediante, en particular, el fortalecimiento de su eficacia
y competitividad”. Asimismo, junto con reconocer el derecho de los miembros a re-
glamentar el suministro de servicios en su territorio, también reconocen, en especial,
la necesidad de los paises en desarrollo de ejercer este derecho, dadas las asimetrias
existentes en cuanto al grado de desarrollo de las reglamentaciones de servicios en
los distintos paises. (Prologo del AGCS, Anexo 1B: Los Acuerdos de la OMC). Este
predmbulo deja a la luz dos grandes tropiezos en los buenos propdsitos para cumplir
con los objetivos planteados en el prologo:

a. Escaso avance en cobertura y profundidad de compromisos a nivel multilateral.
Tal como se sefald6 mds arriba, hasta la fecha los APR mas que convertirse en

“building blocks” para el régimen multilateral, han devenido “stumbling blocks
del multilateralismo. Su extrema proliferacion ha ido haciendo crecientemente

.

irrelevante el rol de la OMC como foro para la liberalizacion multilateral de los
servicios. Es mas, la iniciativa TISA (“Trade in Services Agreement”), concebida
como un acuerdo plurilateral por un grupo de paises con afinidad de intereses en
materia comercial y, particularmente, en servicios y que operaria al margen del
sistema multilateral, constituiria una nueva amenaza de fragmentacion del sistema
y un serio cuestionamiento a su eficacia en la liberalizacion progresiva del comercio
mundial de servicios.
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No obstante lo anterior, hay que reconocer una virtud importante a la apertura
“preferencial” conseguida a través de los APR’s. En verdad estos acuerdos tienen un
muy limitado alcance verdaderamente “preferencial”. Es muy dificil, por no decir
imposible, que las concesiones de acceso a mercados otorgadas en el contexto prefe-
rencial puedan restringirse solo a los socios comerciales de dichos acuerdos. Lo mas
probable es que dichas concesiones se extiendan “de facto” a todos los paises, sean
o no sean miembros del sistema multilateral. El debate sobre las normas de origen,
tan importante en la negociacion de acuerdos preferenciales sobre mercancias, es
practicamente inexistente en el disefio de normas para los Acuerdos Comerciales
Preferenciales en Servicios.

b. La inconclusa Agenda Incorporada: Negociaciones sobre reglas.

Tal vez uno de los factores mas debilitantes del AGCS ha sido la incapacidad de los
miembros de la OMC para avanzar en lo que se conoce como la agenda incorpo-
rada de Servicios: el desarrollo de disciplinas en materia de Salvaguardias (Art. X),
Subvenciones (Art. XV) y particularmente en Reglamentacion Doméstica (Art.V1.4).
Si bien existe un mandato desde la entrada en vigor de los acuerdos de la OMC
para elaborar disciplinas en estas materias. Es mds, en el caso de | Art. V1.4, se sefiala
que el Consejo del Comercio de Servicios, por medio de los 6rganos apropiados que
establezca, elaborara las disciplinas necesarias para asegurar que las medidas relativas
a prescripciones y procedimientos en materia de titulos de aptitud, normas técnicas
y prescripciones en materia de licencias no constituyan obstaculos innecesarios al
comercio de servicios.

Este tdltimo aspecto de la agenda incorporada es especialmente gravoso para los pai-
ses en desarrollo. Es ampliamente reconocida la extrema asimetria entre la calidad y
coherencia de los procedimientos en materia de titulos de aptitud, normas técnicas
y licencias entre los paises desarrollados y los en desarrollo. Por lo genrral el mun-
do en desarrollo no tiene un nivel de exigencia en estas materias que se asimile al
desarrollado en los paises industrializados. La mayoria de los titulos de aptitud son
otorgados en procedimientos muy heterogéneos, carentes de sistemas de acreditacion
adecuados. El otorgamiento de licencias, cuando existe, también carece de todo rigor
y el sistema de normas técnicas es limitado.

Todo ello debilita enormemente las posibilidades reales de los servicios y provee-

dores de servicios de paises en desarrollo de acceder a mercados mds exigentes en
estas materias como son aquellos con los mercados mds dinamicos y atractivos en el
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comercio de servicios. Superar estas limitaciones es una tarea de largo aliento y que
demanda cuantiosos recursos humanos y financieros que no estan disponibles en un
buen nimero de paises en desarrollo. El resultado es que si bien los obstaculos en
materia de acceso y trato nacional pueden no ser considerables, esa apertura tedrica
queda absolutamente menoscabada por la imposibilidad de satisfacer los requisitos
en materia de reglamentacion doméstica referida a titulos de aptitud, normas técnicas
y procedimientos para el otorgamiento de licencias.

En adicion a los problemas reales para desarrollar una mejor capacidad de oferta que
efectivamente permita que los paises en desarrollo puedan acceder a los mercados
de los paises desarrollados, debe reconocerse que los paises en desarrollo enfrentan
crecientes problemas derivados de la apertura de algunos de sus mercados de servi-
cios. Ello ocurre de preferencia como resultado de la falta de competencia y de una
adecuada normativa e institucionalidad de materia de defensa de la competencia en
los mercados nacionales. No son escaso los casos en que los monopolios estatales
en algunas empresas de servicios (especialmente servicios bésicos, éstas han sido
reemplazadas por empresas extranjeras (muchas veces de propiedad estatal) que
aprovechan su situacién monopdlica o semi monopdlica para elevar las barreras de
entrada a nuevos proveedores y abusar de su situacion de poder con elevadas tarifas
y la entrega de servicios de dudosa calidad. La precariedad financiera de las institu-
ciones fiscalizadores nacionales hace extremadamente ficil que estas instituciones
sean capturadas por los intereses de las industrias fiscalizadas.

Ejemplos de este tipo son numerosos, especialmente en empresas de servicios de uti-
lidad publica que atn retienen elementos de monopolio natural como es la entrega y
distribucién de agua potable, gas, electricidad, telecomunicaciones, banca y seguros,
retail, transporte aéreo y otros. Las disciplinas en materia de Practicas Comerciales
(Art. IX) son meramente declarativas solicitando a los Miembros examinar “cabal-
mente y con comprension “ las peticiones presentadas pro otros miembros para de
practicas comerciales que limiten la competencia.

Claramente, este tipo de lenguaje es absolutamente inconducente para evitar la utiliza-
cién de préicticas comerciales que limiten la competencia y en consecuencia restrinjan
el comercio de servicios. Las propias debilidades institucionales y normativas de los
paises en desarrollo los expone todavia mds a padecer todos los dafios y abusos que
dichas practicas pueden generar en mercados relativamente pequefios, opacos y con
débil organizacion de los consumidores y usuarios de muchos servicios.
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F. Conclusiones

A la luz de lo resenado en estas paginas, tal vez pueda deducirse que la mayor con-
tribucion del AGCS ha sido ayudar a que progresivamente la complejidad de avanzar
en la liberalizacion progresiva de servicios haya ido ocupando un lugar en la agenda
de los encargados de conducir la politica comercial de los paises asi como los actores
privados que participan de este comercio.

Ello ha permitido ir mejorando progresivamente las bases de datos que registran las
transacciones internacionales de servicios proveyendo un material indispensable para
disenar e implementar politicas publicas en esta materia.

Asimismo, el desarrollo de nuevas bases de datos que proveen una mayor transpa-
rencia respecto de los compromisos de liberalizacion alcanzados por diversos medios
(multilaterales, plurilaterales y bilaterales) asi como respecto del régimen aplicado
por los paises respecto del comercio de servicios han ayudado a los paises a clarificar
sus verdaderos intereses comerciales asi como a identificar sus intereses ofensivos y
defensivos en estas materias.

Es mas, algunos organismos nacionales e internacionales estan haciendo un importante
aporte al desarrollar metodologias que nos permiten aproximarnos al desarrollo de
indices de protecciéon (restrictiveness index) que nos ayudan a traducir y clasificar
un listado heterogéneo de normas y reglamentos que afectan el comercio de servicios
segln su impacto restrictivo en el comercio de determinados servicios.

Todavia falta mucho camino por recorrer. Tampoco el GATT 94 se construyd en un
dia. Tomo casi 50 afios perfeccionar el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio,
periodo en el cual también fue posible ir mejorando las bases de datos sobre el co-
mercio de bienes, perfeccionando y homologando las partidas arancelarias, asi como
las metodologias cuantitativas para evaluar los diferentes impactos en el comercio,
la distribucidn del ingreso, los ingresos fiscales, el empleo y otros de la liberalizacién
del comercio de mercancias.

Esperemos que el mejor conocimiento de las implicancias del régimen comercial para
los servicios genere los mismos efectos positivos que el GATT.

Una reflexion final, mds alla de los tropiezos para avanzar en la OMC, creo que esta
organizacion retiene un rol insustituible al menos en tres grandes temas:
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- Uno, el desarrollo de reglas y normas en las cuales tampoco se ha logrado avanzar
en el contexto de los acuerdos preferenciales , me refiero al desarrollo de disciplinas
sobre subsidios, salvaguardias y regulacién doméstica. En practicamente todos los
APR, las disciplinas en esta materia se refieren a los futuros avances que sobre ellas
alcancen las negociaciones el AGCS.

- Dos, el mecanismo integrado de Solucién de Diferencias ha probado ser insustitui-
ble en la mayoria de las controversias comerciales en servicios. Probablemente esto
continuara con mayor fuerza en los afios venideros. Su agilidad, credibilidad, seriedad
y eficacia ha probado ser tal vez el mecanismo mds solido y completo de solucion
de diferencias de todo el sistema multilateral.

- Tres, visto la profundidad y extension de la liberalizacion alcanzada por la via de
los acuerdos preferenciales y al hecho que de facto, esa liberalizacion se otorga en
condiciones de NMF, debemos pensar en formas concretas de hacer converger dichos
compromisos hacia el sistema multilateral. Cada vez so menos los argumentos para
que ese numero creciente de paises dispuestos a liberalizar en el contexto plurilateral
o bilateral, no lo haga en el contexto multilateral.
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20 ANOS DE LA OMC: LA INSTRUMENTACION DEL
ACUERDO SOBRE LOS ASPECTOS DE LOS DERECHOS
DE PROPIEDAD INTELECTUAL RELACIONADOS CON

EL COMERCIO DE AMERICA LATINA

Carlos M. Correa y Juan I. Correa

Resumen

La adopcién de un conjunto de normas minimas vinculantes para la protecciéon de
los derechos de propiedad intelectual (DPI) en el contexto de la Organizaciéon Mun-
dial del Comercio (OMC), dio lugar a cambios masivos en los regimenes nacionales
de propiedad intelectual en los paises de América Latina. Las principales diferencias
que se encontraban con la proteccidon otorgada en los paises desarrollados (por
ejemplo, la no patentabilidad de los productos farmacéuticos) fueron eliminadas,
lo que limitd a los paises de América Latina su margen de maniobra para el disefio
de politicas publicas en materia DPI adecuadas a su nivel de desarrollo tecnoldgico
y econémico. Mientras que algunos de estos paises han utilizado, en cierta medida,
las flexibilidades permitidas por las normas de la OMC, otros entraron en acuer-
dos de libre comercio que erosionaron ain mas dicho margen. Hay poca evidencia
empirica, hasta la fecha, sobre el impacto de estos cambios, pero varios estudios
apuntan a considerables costos derivados de la aplicaciéon de normas mds estrictas
de proteccién; en particular, el aumento de los precios y el acceso mas limitado a
los medicamentos.

Introduccion
Los vinculos entre la propiedad intelectual y el desarrollo socioeconémico son difi-

ciles de establecer. En particular, es problematico determinar la relacion causal entre
ciertos niveles de proteccion de la propiedad intelectual y los indicadores de co-
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mercio, inversion, innovacion y transferencia de tecnologia. Aunque varios estudios
econométricos han explorado la relacion entre la propiedad intelectual y algunas
de estas variables, los resultados estdn lejos de ser concluyentes'. Los economistas
suelen ser escépticos sobre el papel de la propiedad intelectual en la promocién de
la innovacion, incluso en los paises desarrollados?.

A pesar de la escasez de evidencia sobre el impacto de los derechos de propiedad
intelectual, cambios enormes han tenido lugar en la region en los tltimos quince
afios. Estos cambios no se han basado en una evaluacion racional de la evidencia
disponible sobre los efectos de tales derechos. En los paises desarrollados, estas
reformas fueron impulsadas por las acciones persuasivas y cabildeo de ciertas in-
dustrias, mientras que en los paises en desarrollo ha sido, gran parte, resultado de la
aplicacion del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC, firmado en Marrakech
en 1994), de las exigencias de los paises desarrollados y, mds recientemente, de los
acuerdos de libre comercio (TLC) que prevén normas ADPIC-Plus?.

Ver C. Fink y K. Maskus, editores. Intellectual Property and Development. Lessons from
Recent Economic Research (World Bank and Oxford University Press, 2005); ‘Assessing
the impact of new IPR provisions on public health. Summary of key points raised during
the two day ICTSD-WBI-WHO workshop in Geneva, 31 July to 1 August 2006. Note
prepared by the organizers.” International Centre for Trade and Sustainable Development
(ICTSD). Disponible en <http://ictsd.org/downloads/2009/01/workshop20summary_im-
pact20assessment1.pdfs.

Ver J. Lerner. ‘Patent Protection and Innovation Over 150 Years’ (European Policy for
Intellectual Property, 2002), disponible en http://www.epip.eu/papers/20030424/epip/
papers/cd/papers_speakers/Lerner_Paper_EPIP_210403.pdf; Y. Qian, ‘Do Additional Na-
tional Patent Laws Stimulate Domestic Innovation in a Global Patenting Environment? A
Cross-Country Analysis of Pharmaceutical Patent Protection, 1978-2002’, Review of
Economics and Statistics 89, no. 3 (Agosto 2007): pdg. 436-453, http://users.nber.
org/~yiqian/rest.89.3.pdf; J. Bessen y M. Meurer. Patent Failure: How Judges, Bureaucrats,
and Lawyers Put Innovators at Risk (Princeton University Press, 2008); J. Hudson y A.
Minea. ‘Innovation, Intellectual Property Rights, and Economic Development: A Unified
Empirical Investigation’, World Development 46 (Junio 2013):pag. 66-78; H.V.]. Moir,
“What are the costs and benefits of patent systems?’, in Intellectual Property Policy Reform:
Fostering Innovation and Development, edited by C Arup and W van Caenegem (Edward
Elgar, 2009); M. Boldrin y D.K. Levine, “The Case Against Patents’, Federal Reserve Bank
of St. Louis Research Division, 2012, disponible en: http://research.stlouisfed.org/
wp/2012/2012-035.pdf.

Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC) (Marrakech, 15 de abril 1994 cita 1869 UNTS 299; 33 ILM 1197
(1994)); Ver, por ejemplo, S.K. Sell, Private Power, Public Law: The Globalization of In-
tellectual Property Rights (Cambridge University Press, 2003). Muchos paises de Latino-
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Dada la condicion de "paises en desarrollo" de las naciones latinoamericanas, se
les permitid, bajo los periodos de transicion previstos en el Articulo 65 del Acuerdo
sobre los ADPIC, cumplir sus obligaciones a partir del 1 enero de 2000. También se
les permitié retrasar la concesion de la proteccion, mediante patentes de productos,
a las areas de la tecnologia que no eran protegibles en su territorio hasta esa fecha,
por un periodo adicional de cinco afios. Sin embargo, como veremos mas adelante,
ningun pais latinoamericano hizo pleno uso de esta posibilidad. De hecho, el uso
por parte de los paises latinoamericanos de las diversas flexibilidades previstas en el
Acuerdo sobre los ADPIC ha sido desigual®. Algunos paises que hicieron uso de ellas
han retrocedido, como resultado de tratados de libre comercio (TLC) firmados con
los EE.UU., como se examina a lo largo del presente trabajo.

En este trabajo se revisa brevemente, en primer lugar, la mas bien escasa literatura
sobre el impacto econémico y social de la propiedad intelectual en América Lati-
na. En segundo término, se destacan los principales cambios en la legislacion que
tuvieron lugar en la region desde la década de 1990 vy, en particular, el grado en
que se calibraron las leyes y normas nacionales para responder a las condiciones y
necesidades locales’. En tercer lugar, considera las medidas relativas a la protecciéon
del conocimiento tradicional (CT) adoptadas en algunos paises de América Latina.
Aunque hay otras medidas® que comparten algunos de los objetivos de los derechos
de propiedad intelectual -fomento de la creatividad y la innovacién-, la gama de este

américa fueron amenazados (Brasil en 1987 y Argentina diez afios después) de ser sujetos
a represalias bajo la seccion especial 301de la Ley de Comercio de los Estados Unidos.

*  Ver C. Correa, ‘Implementing the TRIPs Agreement in the Patents Field—Options for
Developing Countries’, The Journal of World Intellectual Property 1, no. 1 (Enero1998):
pag. 75-99, DOI: 10.1111/.1747-1796.1998.tb00004.x; M.A. Oliveira et al, ‘Has the
implementation of the TRIPS Agreement in Latin America and the Caribbean produced
intellectual property legislation that favours public health?’; Boletin de la Organizacién
Mundial de la Salud 82, no. 11 (Noviembre2004): pag. 811-890, disponible en http:/
www.who.int/bulletin/volumes/82/11/en/815.pdf; C. Deere, The Implementation Game:
The TRIPS Agreement and the Global Politics of Intellectual Property Reform in Develo-
ping Countries (Oxford University Press, 2008).

5 El andlisis realizado no es exhaustivo; solo tiene por objeto proporcionar una vision ge-

neral de los principales aspectos de la reforma de los regimenes de propiedad intelectual

en América Latina después del comienzo de la Ronda Uruguay.

Por ejemplo, los subsidios en investigacion y desarrollo, exenciones impositivas, y los

premios. Una variedad de instrumentos de este tipo se puede encontrar en los paises lati-

noamericanos. Véase, por ejemplo, D. de Ferranti et al., ‘Closing the Gap in Education and

Technology’ (World Bank, 2003). Ver también respecto de los incentivos en Brasil, D.

Barbosa (org) et al., Direito da Inovag¢ao (Comentdrios a Lei 10.973/2004, Lei Federal da

Inovagao) (Lumen Juris, 2006).
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tipo de medidas es demasiado amplia y no pueden considerarse sistematicamente
aqui.

1. Evaluacion del impacto de los derechos de propiedad intelectual

Los efectos de los derechos de propiedad intelectual, en particular de la adopcién de
estindares mas estrictos de proteccion, han planteado considerables debates y esti-
mulado algunos estudios sobre el tema en América Latina. Especial preocupacion
ha creado el impacto probable de las patentes y la proteccion de los datos de prueba
en el drea de la salud publica’.

Durante la década de 1990 se realizé una serie de estudios prospectivos sobre el im-
pacto de los resultados de la Ronda Uruguay en materia de derechos de propiedad
intelectual, en particular respecto de los productos farmacéuticos. Por ejemplo, No-
gués estimd las pérdidas de bienestar que la introduccién de las patentes farmacéu-
ticas generaria en Argentina, Brasil, México y otros paises, asi como los beneficios
potenciales en términos de transferencia de tecnologia, inversion extranjera directa,
innovacién nacional y elusién de represalias comerciales que podrian ser aplicadas
por los paises desarrollados. Estimé que el resultado de la introduccién de patentes
farmacéuticas seria un aumento sustancial de los precios®.

Mis recientemente, se realizaron varios estudios sobre el posible impacto en la salud
publica de disposiciones ADPIC-Plus contenidas en los acuerdos de libre comercio
negociados entre los EE.UU. y los paises andinos’. La mayoria de estos estudios

7

Ver, por ejemplo, J.A.Z. Bermudez y M.A. Oliveira, eds., Intellectual Property in the Con-
text of the WTO TRIPS Agreement(WHO/PAHO, Fiocruz, ENSP, 2004).

J. Nogués, ‘Patents and Pharmaceutical Drugs: Understanding the Pressures on Developing
Countries’, Journal of World Trade 24, no. 6 (1990): pp. 81-104, http://www-wds.worl-
dbank.org/external/default/WDSContentServer/IW3P/IB/1990/09/01/000009265_39609
29170142/Rendered/PDF/multiOpage.pdf. Ver también P. Challd, Patentamiento de Pro-
ductos Farmacéuticos.Consecuencias (Mercado, 1991); A. Chambouleyron, "La Nueva
Ley de Patentes y su efecto SOBRE LOS PRECIOS de los Medicamentos.Analisis Propues-
tasy ', Estudios 18, no. 75 (1995).

M.E.C. Gamba et al, 'Modelo prospectivo del Impacto de la Proteccién a la Propiedad
Intelectual Sobre el Acceso a Medicamentos en Colombia' (Organizacién Panamericana
de la Salud-Colombia - Fundacién IFARMA, 2004)., disponible en http://www.ifarma.org/
web/wp-content/uploads/2009/02/cortes-zerda-sarmiento-de-la-hoz-2004-modelo-pros-
pectivo-ppi-y-acceso-a-mdcmtos.pdf; Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), 'Serie Estudios de Investigacion.
Equilibrio del Conocimiento y Propiedad Intelectual en El Comercio '(mayo de 2005);

8
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prevé que las disposiciones que exigen la extension del plazo de la patente en el caso
de retrasos en el examen de la solicitud, la aprobacion de la comercializacion de un
producto farmacéutico o la concesion de derechos exclusivos respecto de los datos
de prueba, conducirian a aumentos de precios con impacto negativo en el acceso a
los medicamentos. Por ejemplo, un estudio para el Pert, en relacion con cuarenta y
tres productos que podrian haber sido objeto de exclusividad de datos de prueba,
calcul6 que el precio medio de estos productos habria sido entre 94,3 y 114,4 por
ciento mas alto que el precio que tendrian sin la exclusividad de esos datos'.

Como se dijo, se han realizado pocos estudios empiricos sobre el impacto de la
propiedad intelectual. El impacto sectorial de patentes ha sido examinado en el
caso de Argentina. El estudio concluyé que las patentes en las industrias de media
y alta tecnologia estin dominadas por los solicitantes extranjeros, y que hay poca
relacion entre la innovacion nacional y el sistema de patentes'!. A una conclusion
similar llegé Aboites en México, quien encontrd que el fortalecimiento del régimen
de patentes que se introdujo en 1991 no fomenté la innovacién local, por el contra-
rio, resultd en un aumento significativo de las patentes extranjeras'?. Otro estudio
concluy6 que el régimen de exclusividad de los datos de prueba introducidos en
2002 en Colombia, dio lugar a gastos adicionales en los productos farmacéuticos de

INDECOPI, 'Serie Estudios de Investigacion. Incidencia de los Derechos de Propiedad
Intelectual en el gasto de las Familias en el marco del TLC "(mayo de 2005), ambos dis-
ponibles en <www.indecopi.gob.pe>; G. Valladares et al, 'Evaluacion de los potenciales
Efectos Sobre el Acceso a Medicamentos del Tratado de Libre Comercio Que se Negocia
con los Estados Unidos de América' (Republica del Pert. Ministerio de Salud, abril de
2005), disponible en www.minsa.gob.pe; E.]J. Archila y otros, 'Estudio del sector Sobre la
Propiedad Intelectual en el sector farmacéutico Colombiano' (Fedesarrollo / Fundacién
Santa Fe de Bogotd, junio de 2005); 'Impacto de las Negociaciones del TLC con EE.UU.
en materia de Propiedad Intelectual en los Mercados de Medicamentos y plaguicidas '(CAF
/ Apoyo Consultoria, abril de 2005); J.P. Serna, 'Posible Impacto del TLC entre Estados
Unidos y Pert sobre el Acceso a Medicamentos Debido a proteccion de datos de exclusi-
vidad de las Drogas' (ICTSD, la OMS y el Instituto del Banco Mundial, 31 julio-1 agosto,
2006), disponible en http: // www. iprsonline.org/unctadictsd/dialogue/2006-07-
31/9Peru%20Study-Pichihuarevised Aug10.pdf.

10 Apoyo Consultoria, Impacto de las negociaciones del TLC con EEUU en materia de pro-
piedad intelectual en los mercados de medicamentos y plaguicidas, Lima, 2005.

11 “Légica sectorial del uso del sistema de patentes en Argentina, Sintesis de la Economia Real
N° 51—Segunda Epoca 2006’ (Centro de Estudios para la Produccion, Buenos Aires, 16
marzo 2006).

12 J. Aboites, "Innovacién, Patentes y globalizacion ', en Innovacion, Aprendizaje y Creacion
de Capacidades Tecnoldgicas, editado por J. Aboites y G. Dutrénit (UAM, 2003), pp. 163-
206.
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US$396 millones entre 2003-20111.

En el 4rea de copyright, un estudio sobre la importancia econémica de los derechos
de autor en los paises miembros del MERCOSUR' y Chile, encontr6 un peso consi-
derable de las industrias relacionadas con el derecho de autor en Argentina y Brasil
(alrededor de seis por ciento del PBI), pero sefialé que el mayor valor agregado se
aporta por la distribuciéon de obras protegidas por derecho de autor importadas, en
lugar de por la produccion local de las mismas, e identifico severos déficits comer-
ciales en esta 4rea's.

Jeroen van Wijk examiné el impacto de la proteccion de las obtenciones vegetales
en América Latina. Llego a la conclusiéon de que puede reducir los flujos de germo-
plasma y la competencia, y que esa proteccién puede ayudar a la industria local
de semillas "para restringir el comercio de semillas acopiada de sus variedades y
aumentar sus ingresos. Hay poca evidencia, sin embargo, que este ingreso adicional

conduzca a la disponibilidad de mds y mejores variedades para los agricultores"'®.

Estos estudios sugieren que los diferentes paises y sectores se ven afectados de forma
diferenciada por los derechos de propiedad intelectual, en funcién de su capacidad
cientifica y tecnoldgica, la disponibilidad de capital para la financiacion de activi-
dades innovadoras, y la naturaleza de los productos involucrados, entre otros fac-
tores. Como sefala el profesor Boyle, la suposicion de que "promover la propiedad
intelectual es automdaticamente promover la innovacién y, en ese proceso, cuantos

13 Ver M.E.C. Gamba, ER. Buenaventura y M.D.V. Serrano, 'Impacto de 10 Afios de Protec-
cién de Datos en Medicamentos en Colombia' (IFARMA, Bogot4, marzo de 2012).
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.

Estudio sobre la Importancia Econémica de las Industrias y Actividades Protegidas por el
derecho de autor y los derechos conexos en los Paises de Mercosur y de Chile" (OMPI-
Universidade Estadual de Campinas, 14 de Mayo de 2013) pp. 62-63.

J. van Wijk, ‘How does stronger protection of intellectual property rights affect seed supply?
Early evidence of impact’, Overseas Development Institute Natural Resources Perspectives,
no. 13 (November 1996), http://www.odi.org.uk/sites/odi.org.uk/files/odi-assets/publica-
tions-opinion-files/2965.pdf disponible en ; J. van Wijk and W.R. Jaffé, Intellectual Pro-
perty Rights and Agriculture in Developing Countries (University of Amsterdam, 1996);
and J. van Wijk and W.R. Jaffé, “The Impact of Plant Breeders’ Rights in Developing
Countries: Debate and experience in Argentina, Chile, Colombia, Mexico, and Uruguay’,
Biotechnology and Development Monitor, no 23 (1995): pp. 15-19, http://www.biotech-
monitor.nl/2306.htm.
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mds derechos, mejor" es incorrecta!’. Obviamente, como cualquier otro incentivo,
el impacto de los derechos de propiedad intelectual dependera del contexto en que
se aplican. Estos derechos no pueden fomentar la innovacién en América Latina, del
mismo modo que es posible en los paises con sistemas de innovacion mds sofistica-
dos!'®. En ese sentido, no existe evidencia que sugiera que el aumento de los niveles
de proteccién, resultado de la aplicacion del Acuerdo sobre los ADPIC, haya sido
fundamental para atraer inversiones directas o transferencia de tecnologia extran-
jera®’.

2. Los cambios en la legislacion de propiedad intelectual
Derecho de Patentes

La aplicacion del Acuerdo sobre los ADPIC condujo a cambios significativos en la
legislacion sobre patentes en América Latina. Previamente al Acuerdo, la mayoria de
los paises de la region habia excluido historicamente la proteccion de los productos
farmacéuticos, no preveia la inversion de la carga de la prueba, ni la ampliacion de
la proteccién a los productos directamente obtenidos con un proceso protegido,
entre otras normas luego exigidas por el Acuerdo. En algunos casos, en el momento
de la adopcidén del Acuerdo sobre los ADPIC, se aplicaban leyes muy antiguas®.

A pesar del derecho de retrasar la introduccién de las patentes de productos para

7 1. Boyle, ‘A Manifesto on WIPO and the future of intellectual property’, Duke Law &
Technology Review 3, no. 9 (2004): pp. 1-13, http://www.law.duke.edu/j Law 9.279 (In-
dustrial Property Code), May 14, 1996.ournals/dltr/articles/PDF/2004DLTR0009.pdf.
De hecho, los paises latinoamericanos generalmente se han opuesto a una mayor armo-
nizacion del derecho de patentes, como se propuso en el contexto del proyecto de Tratado
sobre el Derecho Sustantivo de Patentes (SPLT) en la OMPL. Véase, en general, por ejemplo,
C. Correa and S. Musungu, “The WIPO Patent Agenda: the risks for developing countries’
(Working Paper No. 12, South Centre, Geneva, 2002), disponible en http://www.south-
centre.org/publications/workingpapers/wp12.pdf.

Contrariamente a las promesas acerca de un impacto positivo de una mayor proteccion
de la propiedad intelectual en la inversion extranjera directa, se encuentran pruebas de
desinversion en el sector farmacéutico después de que las patentes de productos farma-
céuticos se introdujeran en América Latina. Por ejemplo, en Colombia veinticinco de
treinta y dos plantas de fabricacion de empresas extranjeras se cerraron; en el Perd, quin-
ce de dichas plantas cerradas y solo dos se mantuvieron; mientras que en Venezuela vein-
tidn fueron cerradas y solo cuatro se mantuvieron. En Chile todas esas fabricas fueron
cerradas. Ver G. Holguin, La Bolsa y la vida. Impacto de los TLC en acceso a medicamen-
tos (Misién Salud, 2004), p. 78.

Tal como en el caso de Argentina donde se aplicaba la Ley n° 111 de 1864.
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los farmacéuticos, la mayoria de los paises de América Latina comenz6 a conceder
este tipo de patentes antes de que expirara el periodo de transicion, el 1 de enero
de 20052, Esto se debid, principalmente, a la presion ejercida por el gobierno y la
industria farmacéutica de Estados Unidos. Argentina, por ejemplo, cambid su Ley
de Patentes en 1995, después de un proceso legislativo turbulento, y concedio las
patentes de productos farmacéuticos a partir de octubre de 2000. Uruguay comenz6
a conceder patentes para productos farmacéuticos (y agroquimicos) a partir del 1 de
noviembre de 2001. Brasil fue ain mds alla, con la adopcion del mecanismo de 'pi-
peline' promovido activamente por la industria y el gobierno de Estados Unidos, lo
que permitié el reconocimiento retroactivo de patentes -hasta entonces prohibidas-
de productos y procesos farmacéuticos??, sobre la base de las solicitudes presentadas
antes de la entrada en vigor de la nueva legislacion, siempre que las invenciones
cubiertas no se hubieran comercializado previamente en cualquier mercado, o no se
hubiese realizado ninguna preparacion seria para la explotacion de la invencién en
Brasil?’. En 2012, un Tribunal Federal de Rio de Janeiro declaré invalida una paten-
te relativa a 'Kaletra', un medicamento anti-retroviral, que habia sido concedida en
el marco del mecanismo de 'pipeline' y considerd que era inconstitucional®*.

Por otra parte, la constitucionalidad de este mecanismo fue impugnada por el Fiscal
General brasilefio ante el Tribunal Supremo de su pais, argumentando -entre otras

21 México y los miembros de la Comunidad Andina modificaron sustancialmente sus regi-

menes de propiedad intelectual, incluso antes de la aprobacién formal del Acuerdo sobre

los ADPIC en 1994. Luego, en el 2000, el Régimen Comun Andino sobre Propiedad In-

dustrial debi6 ser revisado nuevamente (a través de la Decisién 486) con el fin de garan-
tizar la coherencia con todos los aspectos del Acuerdo sobre los ADPIC.

En Brasil, ni las patentes de productos ni procesos para los productos farmacéuticos se

permitia bajo la ley anterior.

2 Articulo 230, la Ley n°® 9.279 (Cédigo de Propiedad Industrial), 14 de mayo de 1996.
Aunque la Decision 344 de la Comunidad Andina no aceptd el principio de 'pipeline’, en
el marco de un acuerdo bilateral con los Estados Unidos, Ecuador (uno de los miembros
de la Comunidad Andina) acepté esa medida y retroactivamente concedié algunas paten-
tes con respecto a productos farmacéuticos que no eran "novedosos". La Junta del Acuer-
do de Cartagena inici6 una accién contra Ecuador por incumplimiento del régimen andi-
no. El Tribunal Andino de Justicia decidi6 (el 30 de octubre de 1996) que el requisito de
novedad era absoluto y que el Grupo Andino habia rechazado explicitamente el principio
'pipeline'. El Tribunal Supremo declaré que las patentes otorgadas en Ecuador, de acuerdo
con dicho principio eran nulas (PROCESO N ° 1-AlI-96 disponible en http://intranet.co-
munidadandina.org/Documentos/Procesos/1-Al-96.doc).

24 L. Taylor, ‘Brazilian judge annuls Abbott's Kaletra patent’, PharmaTimes, 23 de marzo
2012, http://www.pharmatimes.com/Article/12-03-23/Brazilian_judge_annuls_Abbott_s_
Kaletra_patent.aspx.
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cosas- que el Congreso no tenia derecho a eliminar, a través de la revalidacion de
patentes extranjeras, el conocimiento que se encontraba en dominio publico®.

El Cuadro 1 muestra la cantidad de patentes solicitadas en un grupo de paises lati-
noamericanos. Sugiere una clara correspondencia entre dicha cantidad y el tamano
de las respectivas economias, y un franco predominio de solicitudes de origen ex-

tranjero.

Cuadro 1.
Cantidad de solicitudes de patente en algunos paises de Latinoamérica (2013)%¢

No Residentes

Argentina 643 4129
Brasil 4959 25925
Chile 340 2732

Colombia 251 1781

Costa Rica 0 106
Cuba 27 143

Guatemala 4 319

Honduras 6 211

México 1210 14234

Nicaragua 3 124

Panama 9 78

Pert (d) 73 1193
Republica Dominicana 11 256

Uruguay 22 678

Materia patentable

Una de las cuestiones mdis controversiales en relacion a las patentes es la materia
patentable, en particular, la cuestion de si la materia viva es patentable. Varios pai-
ses han aclarado en su legislacion que las sustancias preexistentes en la naturaleza
no son "invenciones", utilizando para ello el margen dejado por el Acuerdo sobre

25 Expediente 4234, abril de 2009. Las decisiones finales sobre este caso ain estdn pendien-

tes.
26 Datos de Uruguay respecto de las solicitudes de patente corresponden al 2012.
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los ADPIC para definir qué es una invencién?’. La Decisién 344 de la Comunidad
Andina considerd que las sustancias que existen en la naturaleza o que las 'replican’,
no son patentables. La Decisién 486, que sustituyd a la Decision 344, considera
sustancias no patentables a las que existen en la naturaleza aunque fueran aisla-
das?®. Del mismo modo, las leyes mexicanas y argentinas excluyen la patentabilidad
de sustancias preexistentes en la naturaleza, aunque no esta claro hasta qué punto
la materia aislada puede considerarse patentable en el caso de México. El Codigo
brasilefio de Propiedad Industrial, de 1996, es mas preciso al respecto. Excluye de la
patentabilidad a los seres vivos o "materiales biologicos encontrados en la natura-
leza”, aun aislados -incluyendo el “genoma o germoplasma"- de cualquier ser vivo
(Articulo 10.IX).La Ley de Biodiversidad de Costa Rica, de 1998, establece la no
patentabilidad, entre otras cosas, de las secuencias de ADN en si*’.

Ademas, las leyes de patentes de América Latina, en general, excluyen a las plantas y
animales de la patentabilidad, en linea con la excepcion prevista en el Articulo 27.3
(b) del Acuerdo sobre los ADPIC*°.

Los paises que han suscrito acuerdos de libre comercio con los EE.UU., sin embargo,
tomaron compromisos de reconocimiento de patentes sobre las plantas. Chile, por
ejemplo, se comprometid en su acuerdo de libre comercio a llevar a cabo "esfuerzos
razonables"”, a través de un proceso transparente y participativo, para elaborar y
proponer legislaciéon para tal fin dentro de cuatro afios, a partir de la entrada en

27 Ver por ejemplo, J. Straus, ‘Implications of the TRIPs Agreement in the field of patent law’,

in From GATT to TRIPs—The Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Pro-
perty Rights, edited by F-K Beier and G Schricker (Max Planck Institute for Foreign and
International Patent, Copyright and Competition Law, 1996), p. 187.

Articulo 15 Decision 486.- No se considerardan invenciones: b) el todo o parte de seres
vivos tal como se encuentran en la naturaleza, los procesos bioldgicos naturales, el mate-
rial biolégico existente en la naturaleza o aquel que pueda ser aislado, inclusive genoma
o germoplasma de cualquier ser vivo natural.

El Articulo 78 de la Ley de Biodiversidad nro. 7788 Se exceptiia: 1. Las secuencias de
acido desoxirribonucleico per se. 2. Las plantas y los animales. 3. Los microorganismos
no modificados genéticamente. 4. Los procedimientos esencialmente biologicos para la
produccién de plantas y animales. 5. Los procesos o ciclos naturales en si mismos. 6. Las
invenciones esencialmente derivadas del conocimiento asociado a précticas bioldgicas
tradicionales o culturales en dominio publico. 7. Las invenciones que, al ser explotadas
comercialmente en forma monopdlica, puedan afectar los procesos o productos agrope-
cuarios considerados bdsicos para la alimentacion y la salud de los habitantes del pais.
En el caso de Argentina, la exclusion no estd contenida en la ley, sino en el Reglamentacion
(Decreto 260/96).
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vigor del acuerdo’'. En el RD-CAFTA se hizo un compromiso para llevar a cabo
todos los esfuerzos razonables para que la proteccion de patentes para plantas fue-
ra posible para la fecha en que el acuerdo entrara en vigor 2. Estas obligaciones®
harian que la proteccion de patentes sea posible para las plantas transgénicas, entre
otras cosas®.

Todas las leyes nacionales de América Latina han excluido explicitamente de la
patentabilidad (como permite el Articulo 27.3 (a) del Acuerdo sobre los ADPIC) los
métodos de tratamiento quirtrgicos, terapéuticos o de diagndstico. La exclusion de
los métodos terapéuticos puede implicar la no patentabilidad del "segundo uso" de
un producto conocido, ya que las patentes sobre nuevos usos de un medicamento
conocido son esencialmente equivalentes a las patentes sobre métodos terapéuticos.
Las Decisiones 344 y 486 de la Comunidad Andina explicitamente excluyen de la
patentabilidad los segundos usos*. Sobre esta base, la Secretaria de la Comunidad
Andina cuestion6 la concesién de una patente sobre el segundo uso de Sildenafil

31 Sin embargo, pocos esfuerzos se realizaron hasta el momento para introducir las patentes

de plantas, probablemente debido a la falta de interés en este tipo de proteccion entre los
actores chilenos relevantes en la materia. Ver R.M. Plaza, "Patentes en Chile: Aspectos
Econdémicos e Institucionales "(Seminario para optar al titulo de Ingeniero Comercial,
Mencion Economia, Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2012), disponible en http://
www.tesis.uchile.cl/tesis/uchile/2012/ec-mellafe_p/ pdfAmont / ec-mellafe_p.pdf . Un
proyecto de ley se present6 en 2008 al Congreso para adoptar la proteccion de variedades
vegetales bajo UPOV 1991, como también fuera requerido por los EE.UU. en el TLC. Sin
embargo, este proyecto debid ser retirado posteriormente por el gobierno debido a la
fuerte oposicién de organizaciones agrarias al cambio de legislacion.

Sin embargo, las variedades de plantas todavia no son patentables en la mayoria de los
paises del DR-CAFTA.

Compromisos similares estan contenidos en los acuerdos de libre comercio entre los EE.UU.,
Pert y Colombia.

No se establece una obligacion equivalente con respecto a los animales. Esto ha suscitado
las criticas del grupo consultivo del Representante Comercial de los Estados Unidos
(USTR), IFAC-3, el que sefial6 su decepcion porque no hay ningtin requisito explicito en
el CAFTA para implementar la proteccion de patentes a animales transgénicos: 'IFAC-3
sefiala que los Estados Unidos prevé la concesion de patentes sobre animales novedosos,
que entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion industrial y que el
TLC con Singapur requiere el patentamiento de plantas y animales transgénicos '(IFAC-3
Informe al USTR en el CAFTA), disponible en http://www.ustr.gov/assets/Trade_Agree-
ments/Bilateral/CAFTA/CAFTA_Reports/asset_upload_file571_5945.pdf.

Articulo 21 de la Decision 486: ‘Los productos o procedimientos ya patentados, compren-
didos en el estado de la técnica, de conformidad con el Articulo 16 de la presente Decision,
no seran objeto de nueva patente, por el simple hecho de atribuirse un uso distinto al
originalmente comprendido por la patente inicial’.
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(Viagra) por la oficina de patentes de Ecuador?®, mientras que el Tribunal Andino de
Justicia declaré posteriormente la patente invalida®’.

En otros paises de América Latina, la concesion de patentes por segundos usos de-
pende de los criterios aplicados por la oficina de patentes. En Argentina, las directri-
ces de examen de patentes de la oficina de patentes excluyen de la patentabilidad los
segundos usos®®. En Brasil se ha producido una divergencia entre la oficina de pa-
tentes y la Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), la autoridad regula-
dora nacional de medicamentos®. Segun las “Diretrizes para o exame de pedidos de
Patentes en dreas de Biotecnologia e Farmacéutica depositados apds 31.12.1994”,
emitidas por el Instituto Nacional de Propiedad Industrial, las patentes que cubren
el segundo uso de un producto farmacéutico pueden ser concedidas bajo las lla-

m

madas '"reivindicaciones suizas"*. Esto no era aceptable, sin embargo, para AN-
VISA*', que fue facultada por la ley para decidir si una patente podria ser emitida
0 no, en relacion con las invenciones farmacéuticas (a través de un mecanismo de
"consentimiento previo"). El papel de ANVISA en el examen de las solicitudes de
patentes farmacéuticas fue impugnado a través de diferentes procedimientos legales,
que acabaron con la reduccion de su competencia. De conformidad con la Resolu-
cion RDC n° 21/2013, ANVISA, debe centrar su andlisis en los intereses de salud
publica. Una solicitud de patente puede ser considerada contraria a dichos intereses

cuando el producto reivindicado plantea un riesgo para la salud, y cuando el pro-

36 Véase la Resolucion 476 de la Secretaria General de la Comunidad Andina (2001), dispo-
nible en http://www.comunidadandina.org/normativa/res/r476sg.htm.

37 Véase el Proceso N ° 34-Ai-2001 Sumario por Incumplimiento de Sentencia (2003), dis-
ponible en 'Documentos' en el sitio de la comunidad principal, http: // www. comunida-
dandina.org.

3% Ver Resolucion P-243-Directrices Sobre patentamiento, http://www.wipo.int/wipolex/en/
text.jsp?file_id=188371.

3 Ley N° 10.196/2001.

4 El documento estd disponible en http://www.inpi.gov.br/images/stories/Diretrizes_
Farmaceutica_e_Biotec.pdf.

4 Ver, por ejemplo, M. Basso, ‘Intervention of Health Authorities in Patent Examination.
The Brazilian Practice of the Prior Consent’, Intl ]. of Intellectual Property Management
1, no. 1/2 (2006): pp. 54-74. La propuesta de reforma de la ey brasilefia de propiedad
industrial (Bill no. H.R. 5402/2013) est4 disponible en http://www.camara.gov.br/propo-
sicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=572965). Ella persigue aclarar, entre otras
cosas, que los nuevos usos -asi como nuevas formas de sustancias conocidas no forman
parte de la materia susceptible de patentamiento, en linea con la Seccién 3 (d) de la Ley
de Patentes de la India modificada en 2005.
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ducto reivindicado es de interés para el sistema nacional de salud, pero la invencién
no cumple con los requisitos de patentabilidad. A las solicitudes de patente que no
entran en estas dos situaciones se les da el consentimiento de ANVISA. El examen se
lleva a cabo a través del Instituto Nacional de Propiedad Industrial®.

Requisitos de patentabilidad

Si bien el Acuerdo sobre los ADPIC determina los requisitos de patentabilidad, los
miembros de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) pueden definir la for-
ma en que se efectivizan, con el fin de conceder o no una patente. En algunos paises
(por ejemplo, los EE.UU.) se ha producido una relajacion significativa en la forma
en que dichas normas se aplican, lo que lleva a una proliferacion de patentes de
"baja calidad"* y el empleo de estrategias de "evergreening" de las patentes, prin-
cipalmente en el sector de la industria farmacéutica*.

Aunque los requisitos de patentabilidad se definen en términos similares en la ma-
yoria de las leyes de patentes de América Latina (y en algunos de ellos se aplican las
mismas directrices de examen)*, las practicas de las oficinas de patentes parecen di-
ferir considerablemente. Por ejemplo, para las invenciones farmacéuticas, Ecuador
parece aplicar criterios mas rigurosos que Colombia y Pert. Un estudio que abarca
Argentina, Brasil y Colombia, mostr6 que, a la luz del ntimero de patentes concedi-
das, Brasil parece aplicar normas mds estrictas de patentabilidad que los otros dos
paises*. En mayo de 2012, sin embargo, Argentina aprobd, mediante una Resolu-

4 Ver ‘Novas regras para anuéncia prévia de patentes sio publicadas’, ANVISA, 15 April

2013, http://portal.anvisa.gov.br/wps/content/anvisa+portal/anvisa/sala+de+imprensa/
menu+-+noticias+anos/2013+noticias/novas+regras+para+anuencia+previa+de+patentes
+sao+publicadas.

Federal Trade Commission, “To Promote Innovation: The Proper Balance of Competition
and Patent Law and Policy” (Report, Federal Trade Commission, 2003), disponible en
http://www.ftc.gov/0s/2003/10/innovationrpt.pdf; A. Jaffe and J. Lerner, Innovation and
Its Discontents: How Our Broken Patent System is Endangering Innovation and Progress,
and What to Do About It (Princeton University Press, 2004)

Ver, T.A. Faunce and J. Lexchin, ‘““Linkage” pharmaceutical evergreening in Canada and
Australia’, Australia and New Zealand Health Policy 4, no. 8 (2007).

Los miembros de la Comunidad Andina aplican el "Manual para el Examen de Solicitudes
de Patentes de invencion en las oficinas de Propiedad Industrial de los Paises de la Comu-
nidad Andina".

Ver C.M. Correa, ‘Pharmaceutical Innovation, Incremental Patenting and Compulsory
Licensing’ (Research Paper No. 41, International Development Research Centre, South
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cion Conjunta (N° 118/2012, 546/2012 y 107/2012) del Ministerio de Industria,
Ministerio de Salud y el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial, un conjunto
de directrices que se refieren a invenciones farmacéuticas destinadas a garantizar
que no se otorguen patentes -que de otro modo podrian bloquear la competencia
legitima- cuando no supongan una auténtica actividad inventiva. Las directrices
se ocupan de formulaciones, combinaciones, sales, polimorfos (es decir, las formas
cristalinas de una sustancia quimica), isdmeros y otros tipos de reivindicaciones que
a menudo conducen al fenémeno del “evergreening” de las patentes®’.

Los procedimientos de oposiciéon previstos en muchos paises de la region parecen
contribuir a una reduccién en el numero de concesiones de patentes farmacéuticas.
En la Argentina, entre 2007 y 2012, 257 oposiciones fueron presentadas por empre-
sas farmacéuticas locales. De las 107 solicitudes de patente en las que se concluy? el
tramite, solo tres fueron concedidas (el resto fue rechazada o abandonada)*.

Es importante destacar que los estindares de patentabilidad no solo estan deter-
minados por las politicas y las pricticas de las oficinas de patentes, sino por las
interpretaciones que hacen los tribunales, en tltima instancia, en el caso de contro-
versias. Los jueces latinoamericanos han tenido, en general, poca experiencia, en li-
tigios sobre patentes, ain cuando estas se han incrementado después de la introduc-
cion de las patentes de productos farmacéuticos en la legislacion. En algunos casos,
diferentes tribunales del mismo pais han llegado a decisiones contradictorias. Por
ejemplo, en Colombia dos secciones del mismo tribunal juzgaron de modo distinto
la patentabilidad de los polimorfos. Mientras que una de las decisiones sostuvo que
la obtencion y seleccion de un polimorfo era el resultado de la aplicaciéon de los
conocimientos elementales y el trabajo de rutina en el sector quimico®, la otra con-
sideré que una reivindicacion de un polimorfo entrafiaba una actividad inventiva y,

Centre, Geneva, 2011).

El proyecto de Ley brasilefio HR 5402/2013, propone una serie de enmiendas al Codigo
de la Propiedad Industrial, que aumentaria el nivel de la actividad inventiva para desalen-
tar “evergreening” exigiendo un "avance técnico importante en lo que respecta al estado
de la técnica" (Articulo 3) (véase http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetram
itacao?idProposicao=572965).

En Brasil, a pesar de que ya existe un sistema de oposicion, el Proyecto de Ley HR 5402/2013
propone el establecimiento de un mecanismo de oposicion previa a la concesion, incluyen-
do la presentacion electronica de pruebas respecto de las invenciones y del estado de la
técnica relacionado asi como la posibilidad de incorporar opiniones técnicas de académi-
COS y Otros expertos.

Warner-Lambert Company v Superintendencia de Industria y Comercio, [17 julio de 2008
(Colombia, Tribunal Contencioso Administrativo).
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por lo tanto, era patentable®.

Los acuerdos de libre comercio firmados por algunos paises de América Latina con
los EE.UU. han introducido una estindar de "utilidad", que tradicionalmente se
encuentra previsto en la legislacion de Estados Unidos, en aquellos paises que hasta
ahora habian basado sus leyes de patentes en el concepto mds restrictivo de "aplica-
cién industrial". Asi, el RD-CAFTA y el TLC entre Estados Unidos y Panamd (Arti-
culo 15.9.11), asi como también los TLC entre Estados Unidos y Pert, y Colombia
con Estados Unidos (Seccién 16.9.11), estipulan que "cada parte dispondrd que una
invencion reivindicada serd susceptible de aplicacién industrial si posee una utilidad

especifica, sustancial y creible"!,

Plazo de Patentes

El Acuerdo sobre los ADPIC requiere un periodo de protecciéon minimo de veinte
anos (Articulo 33). Este es el término previsto en la legislacion latinoamericana.
Aunque, como se mencion6 anteriormente, el Acuerdo solo se convirtié en vincu-
lante para los paises de América Latina el 1 de enero de 2000, en algunos paises los
titulares de derechos intentaron invocar solicitudes anteriores a esta fecha, con el
fin de obtener una ampliacion del plazo de las patentes preexistentes. En Argentina,
por ejemplo, algunas empresas extranjeras iniciaron acciones judiciales antes de esa
fecha (sin éxito), con el fin de ampliar el plazo -de quince afios a partir de la conce-
sion- a veinte afios desde la fecha de presentacién, de conformidad con el Articulo
33 del Acuerdo. Casos similares fueron informados en Brasil*2.

La extension para compensar las demoras en el examen de las solicitudes de paten-
tes no se reconoce en la mayoria de paises. Ella no se requiere bajo el Acuerdo sobre

50 Warner-Lambert Co. v Superintendencia de Industria y Comercio, 13 agosto de 2009

(Colombia, Tribunal Contencioso Administrativo). La patentabilidad de los polimorfos
también ha sido admitida por los tribunales chilenos. Véase, por ejemplo, M.P. C./ JAIME
ALFONSO RAMIREZ Kattan, s / Infraccién LEY DE PROPIEDAD INDUSTRIAL, RUC:
0510012831-6, RIT: 185 a 2007, 10 de septiembre de 2007 (Tercer Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago).
Notoriamente, el estindar no se encuentra contemplado en la Ley de Patentes estadouni-
dense como tal, sino que es adoptado por la Oficina de Marcas y Patentes en 2107 Gui-
delines for Examination of Applications for Compliance with the Utility Requirement’ (see
http://www.uspto.gov/web/offices/pac/mpep/s2107.html).
52 EI Dupont de Nemours and Co v INPI (Tribunal Superior de Justicia-TS]), Tercera Juris-
diccion No: 2004 / 0048736-1, Review de Apelaciones No 652172 / R], caso original
No0.98,0001955-3 (Origen: 140 Distrito Federal) patente No 8401507-1.
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los ADPIC®3, Tal extensién ignora que las leyes de patentes a menudo confieren de-
rechos a los solicitantes, después de que la solicitud se ha publicado (normalmente
dentro de los dieciocho meses desde la fecha de presentacion). Ella se basa en la
presuncion no probada de que veinte afios, menos el tiempo necesario para el exa-
men, no serfa suficiente para recompensar al inventor por cualquier contribucién
que hubiera hecho.

La ley brasilefia, sin embargo, establece que el término no serd menor de diez afios
(Articulo 40, parrafo tnico); esto significa que el periodo de veinte afios puede ex-
tenderse si los procedimientos de concesion fueran a durar mas de diez afios™.

Los acuerdos de libre comercio negociados por los EE.UU. con Chile, Colombia,
Pert, asi como el DR-CAFTA, obligan a las partes contratantes a ampliar el plazo
de la patente para compensar los retrasos irrazonables mas alla de cierto periodo de
tiempo en: a) la obtencién de la autorizacion de comercializacién de un medicamen-
to, y b) en el examen de las solicitudes de patentes.

Los TLC con los Estados Unidos requieren que cada parte, a peticion del titular
de la patente, ajuste la duracion de una patente "para compensar las demoras in-
justificadas que se produzcan en la concesion de la patente" (por ejemplo, TLC
Chile, Articulo 17.9.6; DR-CAFTA, el Articulo 15.9 0.5)%. El TLC EE.UU.-Chile y
el Acuerdo de Libre Comercio de Centroamérica (CAFTA), definen lo que significa
"demora irrazonable o injustificada": mas de cinco afos desde la fecha de presenta-
cion de la solicitud en el pais parte, o tres afios después de que se solicite el examen
de una solicitud, la que sea posterior.

53 Segun el Articulo 62 (2) del Acuerdo sobre los ADPIC, “Cuando la adquisicion de un
derecho de propiedad intelectual esté condicionada al otorgamiento o registro de tal de-
recho, los Miembros se aseguraran de que los procedimientos correspondientes, siempre
que se cumplan las condiciones sustantivas para la adquisicion del derecho, permitan su
otorgamiento o registro dentro de un periodo razonable, a fin de evitar que el periodo de
proteccion se acorte injustificadamente”.

5% El proyecto de Ley ya mencionado, HR 5402/2013, propone derogar el Articulo 40, péi-
rrafo anico. Ver http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi
ca0=572965.

55 Este tipo de cambio fue introducido por la Patent Term Guarantee de EE.UU. de 1999,
cuando se reemplazé el término de diecisiete afios de proteccion desde la fecha de conce-
sién por veinte afios a partir de la fecha de presentacion. El término debe extenderse
cuando la USPTO conceda una patente dentro de los tres afios posteriores a la fecha de
presentacion. (35 USC § 154).
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Otra caracteristica comun en acuerdos de libre comercio con los Estados Unidos
-TLC Chile, por ejemplo, el Articulo 17.10.2 (a); CAFTA, el Articulo 15.9.6 (b)- es
una disposicion que obliga a una extension del plazo de la patente para compen-
sar al titular de la patente para un retraso "irrazonable" en la aprobacién de la
comercializacién de productos farmacéuticos. La mayoria de los acuerdos de libre
comercio de Estados Unidos no menciona si la extension se aplicard unicamente
a los retrasos en el pais en el que se solicita la aprobacién (aunque seria legitimo
interpretar que este es el caso), o si también debe considerarse el retraso en el pais
donde se obtuvo la primera aprobacién®. No se proporciona ningtn plazo mdximo
de extension de la patente. Esto constituye una diferencia notable entre los acuerdos
de libre comercio y la ley actual en los EE.UU., donde si se proporcionan algunos
plazos. La extension en los EE.UU. para compensar las demoras en el proceso de
aprobacion de comercializacién no debe exceder los cinco afios y, en ningtin caso,
el derecho de exclusividad podra exceder los catorce afnos desde la fecha de aproba-
cion por parte de la Administracion de Alimentos y Medicamentos (35 USC § 156).
Ademas, la extension se aplica solo a una patente sobre el producto.

Dado que los motivos de la extension de los plazos de patentes bajo los referidos
TLC son independientes, acumulativos y sin plazo miximo, nada parece impedir, a
menos que la legislacion nacional lo haga, que una patente se extienda durante 'x'
afios debido al retraso en su concesion, y por 'y' afios mds debido a un retraso en el
proceso de aprobacion de la comercializacion. En otras palabras, las patentes sobre
productos farmacéuticos pueden durar varios meses o afios después del término de
veinte afios exigido por el Acuerdo sobre los ADPIC.

La posibilidad de una extension crea incertidumbre para los productores de ge-
néricos y, cuando es efectiva, tiene consecuencias obvias para la salud publica: se
retrasa la introduccién de productos que compiten con la consiguiente pérdida de
bienestar de los consumidores y el aumento de las barreras en el acceso a los medi-
camentos por la poblacion. El impacto positivo en la investigacion y el desarrollo
de los ingresos adicionales obtenidos por los titulares de patentes es minimo, ya que
los mercados de América Latina contribuyen con una pequefa porcion de las ventas
globales de la industria farmacéutica®’.

56 Esto se aclara, sin embargo, en el caso del TLC entre EE.UU. y Bahrein (Art 15.6. (b) (ii)),
que obliga a tener en cuenta los retrasos en un pais extranjero.

57 De acuerdo con el perfil de la Industria Farmacéutica realizado por PhARMA en 2010
(disponible en http://keionline.org/sites/default/filessPhRMA_Profile_2010_FINAL.pdf ,
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Las excepciones a los derechos exclusivos

El Articulo 30 del Acuerdo sobre los ADPIC aclara que el titular de la patente no
goza de derechos exclusivos absolutos, ya que pueden ser objeto de "excepciones
limitadas"*%. Una de las posibles excepciones es el uso por parte de terceros de la
materia protegida para la experimentacién o investigacion. Si bien la experimen-
tacién o investigacién no forman parte del derecho de exclusividad que posee el
titular de la patente, es necesario, con el fin de llevar a cabo con normalidad esas
actividades, fabricar o utilizar el producto o proceso patentado. Permitir que terce-
ros lleven a cabo experimentacién, incluso para fines comerciales, es fundamental
para promover la innovacién basada en, o alrededor de, una invencién patentada.

Excepciones de este tipo se han incorporado a las leyes de Europa y muchos otros
paises®”, mientras que la investigacion sin la autorizacion del titular de la patente
solo ha sido admitida en forma acotada por los EE.UU. El Tribunal del Circuito
Federal de Apelaciones, en la decision Madey V. Duke, establece que, independiente-
mente de si una institucion o entidad en particular se dedica a una tarea con animo
de lucro, siempre y cuando el acto es en consecucion del negocio legitimo del pre-
sunto infractor y no es solo por entretenimiento, para satisfacer la curiosidad ociosa
o para la investigacion estrictamente filosofica, no califica para la muy acotada y
estrictamente limitada defensa de uso para experimentacién. Por otra parte, el ca-
ricter con o sin fines de lucro del usuario no es determinante®.

Los actos con fines experimentales se consideran especificamente como una excep-
cion a los derechos exclusivos en los paises de América Latina (véase Cuadro 1).
Sin embargo, en algunos paises la excepcion es aplicable para actos que se realicen
sin fines de lucro. Esta limitacién puede impedir la subsecuente innovacion de los
competidores y disminuir el ritmo del desarrollo tecnoldgico. En cambio, el Articulo
42 del Codigo de Propiedad Industrial de Brasil establece, por ejemplo, que una

cuadro 9), las ventas de las compafiias de PhRMA en América Latina sélo representa 3,9
por ciento de sus ventas totales en 2008.

Véase en general sobre esta cuestion, C. Garrison, ‘Exceptions to Patent Rights in Develo-
ping Countries’ (UNCTAD-ICTSD, 2006).

Ver, por ejemplo, W.R. Cornish, ‘Experimental Use of Patented Inventions in European
Community States’, Intl Rev of Intellectual Property and Copyright L(IIC) 29, no. 7 (1998):
p. 736. O también C.M. Correa, ‘International Dimension of the Research Exception’
(study, SIPPI Project, AAAS, 2004), disponible en http://sippi.aaas.org/intlexemptionpaper.
shtml.

60 Madey V. Duke University 307 F 3d 1351 (US Ct of Apps (Fed Cir), 2002).
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patente confiere el derecho de impedir a un tercero la produccién, uso, oferta para
la venta, venta o importacion con dichos fines. Entre las excepciones admisibles, la
ley enumera los “actos practicados por terceros no autorizados, con finalidad ex-
perimental, relacionados con estudios cientificos o tecnoldgicos”. El Articulo 53 (b)
- (c) de la Decision 486 de la Comunidad Andina establece que no existe infraccion
cuando se utiliza la invencion con fines experimentales o académicos, sin especificar
si es para fines comerciales o no.

En Argentina, la ley de patentes establecié una excepcion para las actividades de
investigacion "sin dnimo de lucro", pero mds tarde una excepcion de uso experi-
mental con fines comerciales fue introducida por la Ley N° 24.766 de diciembre de
1996 (Articulo 8)¢L. Para ver las excepciones de investigacion o experimentacion en
la legislacion de Latinoamérica, referirse al Anexo I.

Una excepcién importante para la salud publica se refiere a la 'explotacion tempra-
na' de la patente de un producto farmacéutico -también conocida como la “excep-
cion Bolar”-, es decir, la utilizacion de la invencion antes de la fecha de expiraciéon
de la patente, con el fin de solicitar el registro de un producto genérico para ser
comercializado después de esa fecha. Una excepcion de este tipo se reconoce en
los EE.UU., Canada, Australia y muchos otros paises. Desde que la excepciéon ha
sido reconocida como legitima por un panel de la OMC?®, y aceptada actualmente
en los EE.UU. y Europa®, quejas ante la OMC relativas a esta excepcién son poco
probables.

A pesar de la importancia de la excepcion Bolar para permitir la competencia de
medicamentos genéricos tan pronto como expira la patente, ella solo se ha previsto
en un numero relativamente pequefio de paises de América Latina: Argentina (Ley
N° 24.766, 1996), Reptblica Dominicana (Ley N° 20- 00 sobre Propiedad Indus-
trial, abril de 2000) y Brasil (Ley N° 10.196 / 2001). La ausencia de esta excepcion
en la mayoria de las leyes de la region, sugiere que los parlamentos nacionales no

¢ En Novartis AG ¢/ Laboratorios LKM s/ USO de Patentes Causa 11.565 /07, 3 de julio
de 2012, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal (Sala III),
encontrd que no es una infraccion la experimentacién por una empresa respecto de un
producto patentado, cuando se estudia para asi evitar una infraccion de la patente.

Ver “Comunidades Europeas - Proteccién Mediante Patente De Los Productos Farmacéu-
ticos y los Productos Quimicos Para La Agricultura” (accidon iniciada contra el Canad4
ante la OMC, WT/ DS153/ 1, 7 diciembre de 1998).

La excepcion Bolar se introdujo en la legislacion comunitaria por una Directiva adoptada
por el Consejo Europeo de Ministros el 10 de marzo de 2004.
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han tomado en cuenta plenamente las consideraciones de salud publica en el dise-
fio de los regimenes de patentes. Paraddjicamente, quizds la excepcion Bolar se ha
introducido en algunos paises de la region a partir de acuerdos de libre comercio
firmados por los EE.UU.%

Basado en el principio de agotamiento de los derechos (Articulo 6 del Acuerdo so-
bre los ADPIC), los Miembros de la OMC también pueden admitir importaciones
paralelas de productos legitimamente introducidos en un mercado extranjero vy, de
ese modo, promover la competencia y precios mas bajos para los consumidores.
Varios paises de América Latina, como Argentina, los miembros de la Comunidad
Andina, Republica Dominicana, Honduras y Panama®, han previsto el principio de
agotamiento internacional, admitiendo con ello las importaciones paralelas, aunque
en algunos casos sujetas a algunas limitaciones®. Paises como México no contie-
nen tales disposiciones dentro de su normativa de patentes®’, y Brasil, donde no
se permiten las importaciones paralelas, excepto en ciertos casos en los que se ha
concedido una licencia obligatoria (Codigo de Propiedad Industrial, el Articulo 68
(4)). Esta limitacion contrasta con la posicion que Brasil ha mantenido en los foros
internacionales sobre la materia, en particular con motivo de los debates que lleva-
ron a la adopcién de la Declaracion de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC

% Estos acuerdos, sin embargo, establecen que "si la parte permite la exportacion, el pro-

ducto sélo serd exportado fuera del territorio de esa parte a los efectos de cumplir con los
requisitos de aprobacién de comercializacion de esa parte", lo que limita la posibilidad de
solicitar la aprobacién regulatoria en un pais extranjero.

8 Ver Oliveira et al., ‘Has the implementation of the TRIPS Agreement in Latin America and
the Caribbean produced industrial property legislation that favors public health policy?’,
Who Bulletin, Nro. 82, II, Noviembre de 2004.

% En particular, las importaciones paralelas estin permitidas si los productos se comerciali-

zaron en el pais exportador por o con el consentimiento del titular de la patente. La legis-

lacién argentina permite las importaciones paralelas por cualquier “tercero autorizado”,
potencialmente incluyendo productos comercializados bajo licencias obligatorias. Los

EE.UU. cuestiond esta disposicion, entre otras, en los procedimientos de la OMC en el

marco del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias. Sin embargo, los EE.UU. y Ar-

gentina llegaron a un acuerdo en la fase de consulta y la cuestién no se presenté a un
panel. Ver “Organizacion Mundial del Comercio Organo de Solucién de Diferencias,
notificacién de una solucién mutuamente convenida de acuerdo con las condiciones esta-
blecidas en el Acuerdo” (OMC, WT /DS171/3,WT/DS196/4,1P/D /18 /Add.1,IP/

D /22Add.1 20 de junio 2002).

Las importaciones paralelas pueden ser, en cambio, permitidas bajo ciertas condiciones,

para las marcas.
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y la Salud Publica®.

Para mayor informacion sobre la legislacion latinoamericana respecto de importa-
ciones paralelas, referirse al Anexo IL

Licencias obligatorias

Los paises miembros de la OMC pueden establecer diferentes formas de licencias
obligatorias, que se encuentran expresamente aceptadas por el Acuerdo sobre los
ADPIC (Articulo 31). Tales licencias tienen como finalidad mitigar los derechos
monopodlicos conferidos por una patente y pueden, por lo tanto, promover la com-
petencia por parte de terceros, sin negar el derecho del titular de la patente para
continuar con la explotacién de la invencion (a través de la importacion o la pro-
duccién local) y recibir una remuneracién por el uso de su invencion.

La mayoria de los paises en el mundo prevé la concesion de licencias obligatorias.
Se han utilizado ampliamente en los EE.UU., con el fin de corregir las practicas
anticompetitivas y como parte del derecho preeminente del gobierno para explotar
cualquier invencion patentada®. El uso de las licencias obligatorias en los paises
en desarrollo, en general, se ha encontrado con la oposicién de los EE.UU. y Ila
Comisién Europea, asi como de la industria farmacéutica. Por ejemplo, en 1997 los
EE.UU. amenazé con imponer sanciones a las exportaciones tailandesas si Tailandia
no abandonaba su plan para utilizar licencias obligatorias. En 1998, cuarenta fabri-
cantes farmacéuticos presentaron una demanda contra la legislacion de Sudafrica
sobre las importaciones paralelas y las licencias obligatorias™. Algunos paises en
desarrollo han, sin embargo, comenzado a hacer un uso mas eficaz de esta salva-
guardia’, dos de ellos son latinoamericanos.

68 Véase WT /MIN (01) / DEC/W /2, 14 de noviembre de 2001.

¢ Ver, ].H. Reichman, ‘Non-Voluntary Licensing of Patented Inventions: The Law and Prac-
tice of the United States’ (UNCTAD-ICTSD, 2006).

70 J-F Morin, ‘Tripping Up: TRIPS Debates, IP and Health in Bilateral Agreements’, 1 Inta-

tional Journal of Intellectual Property Management 1, nos. 1-2 (3 de octubre de 2006):

pp. 37-53; JC Nowobike, ‘Pharmaceutical corporations and access to drugs in developing

countries: The way forward’, Sur—Intl Journal on Human Rights 3, no. 4 (2006): pp.

126-143, disponible en http://www.surjournal.org/eng/conteudos/artigos4/ing/artigo_nwo-

bike.htm.

Ver, por ejemplo, C. Oh, ‘Compulsory licences: Recent experiences in developing countries’,

1 Intl Jof Intellectual Property Management 1 no. 1-2 (2006): pp. 22-36.
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Brasil otorga una licencia obligatoria (en mayo de 2007), después de un acuerdo
fallido con el titular de la patente para reducir el precio de un antirretroviral (Efa-
virenz). También habia amenazado con el uso de dichas licencias en 2001, pero sin
llegar a otorgarlas, ya que los precios de los medicamentos patentados a los que
apuntaba se redujeron considerablemente como consecuencia de la amenaza del
gobierno”.

Cuadro 2.
Las licencias obligatorias en la legislacion latinoamericana’

Motivos de la emisién de una Paises
licencia obligatoria

Falta de explotacion Comunidad Andina, Argentina, Brasil, Re-
publica Dominicana, Honduras, México

Interés publico Comunidad Andina, Brasil, Republica Do-
minicana, Honduras, México

Emergencia nacional Comunidad Andina, Argentina, Brasil, Re-
publica Dominicana, Honduras, México

Corregir practicas contrarias a la | Comunidad Andina, Argentina, Brasil, Re-

competencia, competencia desleal publica Dominicana
Condiciones razonables Republica Dominicana, Honduras
Si no sse producen localmente Brasil
Patentes dependientes Comunidad Andina, Argentina, Brasil, Re-
publica Dominicana, Honduras
La negativa a tratar Argentina, Reptblica Dominicana
Ninguna disposicion sobre licen- Panama

cias obligatorias

Ecuador concedi6 varias licencias obligatorias desde el afio 2010 en relaciéon tam-
bién con antirretrovirales y otros medicamentos, de conformidad con el Decreto
Presidencial N° 118, del 16 de noviembre de 2009, que declar6 "de interés publico

72 Ver ‘Public Health, Innovation and Intellectual Property Rights’ (Report of the Commission

on Intellectual Property Rights, Innovation and Public Health, World Health Organization,
2006), p. 1335, disponible en http://www.who.int.

73 Elaborado en base a Oliveira et al., ‘Has the implementation of the TRIPS Agreement in
Latin America and the Caribbean produced industrial property legislation that favors
public health policy?’ p. 819.
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el acceso a los medicamentos utilizados para el tratamiento de enfermedades que
afectan a la poblacién de Ecuador y que son prioritarias para la salud publica”. Este
Decreto abri6 el camino para la concesion de licencias obligatorias sobre patentes
relativas a medicamentos que se consideren una prioridad desde una perspectiva de
salud publica.

La posibilidad de conceder licencias obligatorias o permitir que se realice un uso
gubernamental de invenciones patentadas se encuentra en las normativas latinoa-
mericanas y posee diferentes fundamentaciones (véase el cuadro 3).

En varios paises de América Latina, la falta de explotacién de una patente puede
constituir un motivo valido para la concesién de una licencia obligatoria, pero la
importacién de los productos protegidos se considera como explotacion. Solo Brasil
ha previsto la posibilidad de otorgar licencias obligatorias, en casos de falta de uso
industrial local de la patente (Articulo 68 del Cédigo de Propiedad Industrial)’. Ar-
gentina y Republica Dominicana, permiten explicitamente la concesion de licencias
obligatorias en casos de “negativa a tratar", es decir, cuando el titular de la patente
rechaza conceder una licencia voluntaria que ha sido solicitada, conforme a térmi-
nos comerciales razonables del comercio”.

Algunos acuerdos de libre comercio restringen la libertad de los miembros de la
OMC para determinar los motivos de concesion de licencias obligatorias, contraria-
mente con lo confirmado por la Declaracién de Doha relativa al Acuerdo sobre los
ADPIC y la Salud Publica. Asi, en el caso de los acuerdos de libre comercio de Es-
tados Unidos con Jordania, Australia y Singapur, dichas causas se limitan a los casos
de précticas contrarias a la competencia, el uso publico no comercial, emergencia

74 EE.UU. solicité un panel contra Brasil en el marco del Entendimiento sobre Solucién de

Diferencias de la OMC en relacién con esta disposicion, argumentando que era incompa-
tible con el articulo 27.1 del Acuerdo sobre los ADPIC. La denuncia fue, sin embargo,
retirada por el gobierno de Estados Unidos antes de la creacion del panel, al alcanzar un
acuerdo con el gobierno de Brasil segtin el cual, antes de la concesion de una licencia
obligatoria, este ultimo informara las causas alegadas. Ver, Brazil — Measures Affecting
Patent Protection, Request for the Establishment of a Panel by the United States’, (WTO,
WT/DS199/3, 9 January 2001).

75 Ver, C Correa, ‘Refusal to deal and access to an essential facility: balancing private and
public interests in intellectual property law’, in Mélanges Victor Nabhan, edited by Y Blais
(Série Les cahiers de Proprieté Intellectuelle, 2004).

76 Declaracion Ministerial OMC (DOHA, 2001); WT/MIN(01)/DEC/1; Disponible en https:/
www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min01_s/mindecl_s.htm
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nacional u otras circunstancias de extrema urgencia. Esta limitacién no aparece en
otros tratados de libre comercio suscritos con los paises en desarrollo (incluidos los
de América Latina), después de la adopcion de la Declaracion de Doha. Sin embar-
g0, algunas disposiciones de los acuerdos de libre comercio, a saber, la exclusividad
de datos y el vinculo patente-registro’’, puede limitar, en la practica, el uso de inven-
ciones patentadas bajo licencias obligatorias y para fines estatales no comerciales.

Ningtin pais de América Latina ha introducido modificaciones en su legislacion con
el fin de aplicar la Decisién de la OMC del 30 de agosto de 2003, que establece
exenciones que permiten el suministro de productos farmacéuticos a los paises que
no posean capacidad de fabricacién de productos farmacéuticos o cuando esta sea
insuficiente. Sin embargo, hasta el afio 2015, doce paises de América Latina habian
ratificado la enmienda al Acuerdo sobre los ADPIC (Articulo 31 bis), que de ser
finalmente aprobado conforme con las normas de la OMC, incorporard a dicho
Acuerdo el mecanismo establecido por dicha Decision”.

Divulgacion
Algunos paises de América Latina, especialmente Brasil, Colombia, Ecuador, Peru

y Venezuela, han llevado adelante una iniciativa para modificar el Acuerdo sobre
los ADPIC, a fin de introducir la obligacién de divulgar el origen de los recursos

77" Los acuerdos de libre comercio negociados por los Estados Unidos requieren una vincu-

lacion entre el registro de medicamentos y la proteccion de las patentes —no contemplado
en el Acuerdo sobre los ADPIC-. Como resultado de esta vinculacion, la autoridad nacio-
nal de salud puede ser obligada a denegar la aprobacion de comercializaciéon de una version
genérica de un producto si una patente sobre el mismo se encuentra en vigor, a menos que
cuente con el consentimiento o la aquiescencia del titular de la patente. Ademds, dicha
autoridad debera informar al titular de la patente sobre las solicitudes de aprobacién de
productos genéricos. Véase, por ejemplo JR Sanjuan, ‘Patent—Registration Linkage’, (Dis-
cussion Paper No. 2, Consumer Project on Technology, 3 April 2006), disponible en http://
www.cptech.org/publications/CPTechDPNo2Linkage.pdf.

78 Ver C. M. Correa, ‘Bilateralism in Intellectual Property: Defeating the WTO System for
Access to Medicines’, Case Western Reserve J of Intl L 36, no. 1 (Invierno, 2004).

7 Argentina (20 de octubre de 2011), Brasil (13 de noviembre de 2008), Chile (26 de julio
de 2013), Colombia (7 de agosto de 2009), Costa Rica (8 de diciembre de 2011), El Sal-
vador (19 de septiembre de 2006), Honduras (16 de diciembre de 2011), México (23 de
mayo de 2008), Nicaragua (25 de enero de 2010), Panama (24 de noviembre de 2011),
Republica Dominicana (23 de mayo de 2013), Uruguay (31 de julio de 2014). https://www.
wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/amendment_s.htm
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biolégicos en las solicitudes de patentes®. Los paises en desarrollo han elaborado
los argumentos que justifican la obligacion de la divulgacion origen en el sistema de
patentes de la siguiente manera:

La obligacion juridicamente vinculante de divulgar la fuente y el pais de ori-
gen del recurso bioldgico y/o los conocimientos tradicionales utilizados en las
invenciones, servird de guia a los inspectores de patentes, ya que garantizard
que estos tengan a su disposicion toda la informacion pertinente sobre el
estado anterior de la técnica. La divulgacion también serd pertinente para
ayudar a que los inspectores de patentes determinen si la invencion objeto de
solicitud de patente constituye una invencion que estd excluida de la paten-
tabilidad de conformidad con los pdrrafos 2 y 3 del Articulo 27 del Acuerdo
sobre los ADPIC. Ademds, la divulgacion serviria como parte de un proceso
de sistematizacion de la informacion disponible sobre recursos bioldgicos y
conocimientos tradicionales, que acumulard continuamente informacioén so-
bre el estado anterior de la técnica a disposicion de los inspectores de paten-
tes y del piblico en general®'.

Una obligacién de divulgacion del tipo propuesto esta contenida en la Ley de Biodi-

versidad N° 7.788 de Costa Rica (Articulo 80), en la Decisién 486 (Articulo 26 (h)),

y en el Medida Provisional 2.186-16 brasilefio (Articulo 31).

Medidas Precautorias
En muchos paises de América Latina, el Acuerdo sobre los ADPIC se ha considerado

de autoejecucion, incluso en el caso de las disposiciones incluidas en la parte III,
referidas a la observancia de los derechos de propiedad intelectual. Este fue espe-

80 Ver OMC, IP/C/W/474, disponible en http://www.wto.org/spanish/tratop_s/ trips_s/
art27_3b_s.htm.

Ver ‘Elements of the obligation to disclose the source and country of origin of biological
resources and/or traditional knowledge used in an invention’, (submission from Brazil,
India, Pakistan, Peru, Thailand, and Venezuela, IP/C/W/429 of 21 September 2004, para.
4-5). Y la propuesta de enmienda (TN/C/W/59, 19 Abril 2011) presentada entre otros
paises en desarrollo, por Brasil, China, Colombia, Ecuador y Pert, reformulado a la luz
del Protocolo de Nagoya sobre Acceso a la genética Recursos y Participacion Justa y
Equitativa en los Beneficios Derivados de su Utilizacion. Ver también, JD Sarnoff and
CM Correa, ‘Analysis of Options for Implementing Disclosure of Origin Requirements in
Intellectual Property Applications’ (UNCTAD/DITC/TED/2004/14, Ginebra, 2006) dis-
ponible en http://unctad.org/en/Docs/ditcted200514_en.pdf.
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cialmente el caso de Argentina®?, donde los tribunales han otorgado generosamente
medidas cautelares inaudita altera parte sobre la base de las alegaciones de infrac-
cién, incluso en casos de patentes débiles, donde se reivindican sales, polimorfos, y
otras modificaciones menores de los productos en el dominio publico. Con el fin de
evitar interrupciones a la competencia legitima, Argentina presenté una enmienda
a la ley de patentes, bajo términos negociados con los EE.UU. en la disputa que
fuese resuelta en la OMC entre ambos paises. La Ley N° 25.859 (2004) somete la
concesion de medidas cautelares provisionales a una serie de requisitos® similares a
los establecidos en la legislacion estadounidense®. El cambio legislativo introducido

82 Este fue el caso, por ejemplo, del articulo 50 del Acuerdo sobre los ADPIC en la Argentina.
ver C Correa, "Medidas cautelares en materia de Patentes de invencion", Lexis Nexis
Jurisprudencia Argentina JA-2002-IV, no. 8 (2002): pp.21-28; J Kors (coordinador), Pa-
tentes de invencion. Diez afios de jurisprudencia-Comentarios y Fallos (La Ley-Coleccion
CEIDIE, 2005).
Sustittyese el articulo 83 de la Ley N° 24.481 y su modificatoria (t.0. 1996) por el siguien-
te: Articulo 83: I.- Previa presentacion del titulo de la patente o del certificado de modelo
de utilidad, el damnificado damnificado podr4 solicitar bajo las cauciones que el juez es-
time necesarias, las siguientes medidas cautelares: a) El secuestro de uno o mds ejemplares
de los objetos en infraccion, o la descripcion del procedimiento incriminado; b) El inven-
tario o el embargo de los objetos falsificados y de las mdquinas especialmente destinadas
a la fabricacion de los productos o a la actuacion del procedimiento incriminado. II.- Los
jueces podran ordenar medidas cautelares en relacién con una patente concedida de con-
formidad con los articulos 30, 31 y 32 de la ley, para: 1) Evitar se produzca la infraccion
de la patente y, en particular, para evitar que las mercancias ingresen en los circuitos co-
merciales, inclusive las mercancias importadas, inmediatamente después del despacho de
aduana; 2) Preservar las pruebas pertinentes relacionadas con la presunta infraccion,
siempre que en cualquiera de estos casos se verifiquen las siguientes condiciones: a.- Exis-
ta una razonable probabilidad de que la patente, si fuera impugnada de nulidad por el
demandado, sea declarada valida; b.- Se acredite sumariamente que cualquier retraso en
conceder tales medidas causard un dafio irreparable al titular; c.- El dafio que puede ser
causado al titular excede el dafio que el presunto infractor sufrird en caso de que la medi-
da sea erréneamente concedida, y d.- Exista una probabilidad razonable de que se infrin-
ja la patente. Cumplidas las condiciones precedentes, en casos excepcionales, tales como
cuando haya un riesgo demostrable de destruccion de pruebas, los jueces podran otorgar
esas medidas inaudita altera parte. En todos los casos, previamente a conceder la medida,
el juez requerird que un perito designado de oficio se expida sobre los puntos a) y d) en
un plazo maximo de quince (15) dias. En el caso de otorgamiento de alguna de las medi-
das previstas en este articulo, los jueces ordenardn al solicitante que aporte un fianza o
garantia equivalente que sea suficiente para proteger al demandado y evitar abusos’.
8% Ver, ] Reichman and M Zinnani, ‘Las medidas precautorias en el derecho estadounidense:
el justo balance entre las partes’, Lexis Nexis Jurisprudencia Argentina IV, no. 8 (2002):
pp. 15-21.
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establecié el equilibrio necesario en los procedimientos y produjo un impacto tangi-
ble en el modo en que los tribunales consideran actualmente las solicitudes de este
tipo de medidas, que son objeto de una evaluacién mas rigurosa y solo concedidas
inaudita altera parte de forma excepcional®.

Las legislaciones de algunos paises de América Latina han ido mads alld del Acuer-
do sobre los ADPIC?*® y, posiblemente, ignoraron el equilibrio necesario entre los
intereses de las partes en la aplicacion de las medidas de ejecucion. En virtud del
articulo 186 de la Ley de Propiedad Industrial de Guatemala, por ejemplo, se deben
conceder todas las medidas provisionales inaudita altera parte y dentro de los dos
dias en que se solicita, requiriendo solo una carga probatoria minima.

Derechos de Autor y Conexos

Muchos cambios significativos fueron introducidos en algunos paises de América
Latina, con el fin de poner en practica las normas ADPIC sobre derechos de autor
y derechos conexos, por ejemplo, respecto de la duracién de la proteccion para las
obras de personas juridicas, derechos de alquiler, y la proteccién de programas de
ordenador.

La Decisién 351 de la Comunidad Andina, adoptada en 1993, incluso antes de la
aprobacion definitiva del Acuerdo sobre los ADPIC, introduce la proteccion de pro-
gramas de ordenador y bases de datos, de acuerdo con el Articulo 10 del Acuerdo.
Esta Decision también define el alcance de la proteccion (respecto de la expresion),
en términos similares al Articulo 9.2 del Acuerdo, e incorpora de forma explicita los
“derechos de alquiler”. En México, una nueva ley de derechos de autor fue apro-
bada en diciembre de 1996. En ella, los programas de ordenador estdn protegidos
como obras literarias y el titular puede ejercer los 'derechos de alquiler' (también
confiere estos derechos a los productores de fonogramas). Curiosamente, México

8 Ver las decisiones de la Camara Federal de Apelaciones en lo Civil y Comercial, en No-
vartis AG ¢ / Laboratorios Richmond SACIYF s / incidente de apelacién ", caso N°
9485/20072, julio de 2009; y 'Novartis AG c / Laboratorios Richmond SACIYF s / Medi-
das Cautelares, caso N ° 5080/2007, 16 de Junio de 2011.

8 De conformidad con el Acuerdo sobre los ADPIC “Estos procedimientos [de aplicacién]
se aplicardn de forma que se evite la creacion de obstdculos al comercio legitimo, y debe-
rdn prever salvaguardias contra su abuso” (articulo 41.1 in fine) y “Los procedimientos
relativos a la observancia de los derechos de propiedad intelectual serdn justos y equitati-
vos” (articulo 41.2).
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es el unico pais de América Latina donde no solo las bases de datos originales son
protegidas como 'compilaciones', como lo exige el Acuerdo sobre los ADPIC, sino
que también se encuentran protegidas por un término de cinco afios las bases no
originales (Articulo 108). La ley mexicana es, por lo tanto, la tnica en Latinoa-
mérica que sigue el modelo de proteccion adoptada por la Directiva 96/9/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 11 de marzo de 1996, sobre la proteccién
juridica de las bases de datos.

En Argentina, la Ley N° 25.036 extendi6 explicitamente la proteccion de los dere-
chos de autor a programas de ordenador, e incorpord sanciones penales para los
casos de reproduccion y comercializaciéon no autorizadas. Brasil promulgd una ley
especial para la protecciéon de software (Ley N° 9.609 de febrero de 1998), por
el que los programas de ordenador se asimilaron a las obras literarias, como se
prescribe en el Acuerdo sobre los ADPIC. Otros paises, como Honduras (1993) y
Costa Rica (1994), también introdujeron la proteccion de derechos de autor para
los programas de ordenador.

La mayoria de los paises de América Latina adhieren a la Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI) y los Tratados sobre Interpretacién o Ejecucion y
Fonogramas (WPPT)¥ y el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT)3®
de 1996 (Brasil es un ausente notable respecto de la ratificacion de estos Tratados).

El Acuerdo sobre los ADPIC permite a los miembros establecer excepciones a los
derechos exclusivos, sujeto a una prueba de tres pasos, en linea con el Articulo 9.2
del Convenio de Berna. Estas excepciones pueden ser cruciales para garantizar el
acceso a las obras sujetas a derechos de autor para la educacion y el uso personal.
Las leyes de derechos de autor de América Latina, en general, enumeran una serie
de excepciones acotadas. Algunas permiten la reproduccién con fines educativos de

87 Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (Total Partes Con-

tratantes : 94) http://www.wipo.int/treaties/es/ShowResults.jsp?lang=en&treaty_id=20
8 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (Total Partes Contratantes : 93) http://www.
wipo.int/treaties/es/ShowResults.jsp?lang=en&treaty_id=16
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obras protegidas®, asi como ciertos usos por las bibliotecas®.

Varios paises latinoamericanos también han expresado la necesidad de establecer
normas internacionales minimas sobre limitaciones y excepciones al derecho de au-
tor y derechos conexos. En la 12? Sesién del Comité Permanente de Derecho de Au-
tor y Conexos de la OMPI, Chile hizo una propuesta para definir internacionalmen-
te excepciones y limitaciones al derecho de autor y derechos conexos”. Argument6
que la falta de regulacion y armonizacion de las excepciones y limitaciones a nivel
internacional habia hecho dificil, en los paises en desarrollo, la aplicacion de me-
didas que son socialmente prioritarias, tales como el acceso a obras protegidas por
las bibliotecas publicas, las personas con discapacidad, y la educacién a distancia®.

Curiosamente, tres paises latinoamericanos (Brasil, Ecuador y Paraguay) se encon-
traron en la primera linea de la iniciativa para adoptar un nuevo tratado internacio-
nal que prevea excepciones de derechos de autor para las personas con discapaci-
dad visual. En 2009, se present6 un proyecto (elaborado con la Unién Mundial de
Ciegos -UMC- y expertos en derechos de autor), que finalmente llevé a la adopcion,
en junio de 2013, del "Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las obras
publicadas a las personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades
para acceder al texto impreso".*

8 Por ejemplo el articulo 22 (b) de la Decisién 351 de la Comunidad Andina establece
“Reproducir por medios reprograficos para la ensefianza o para la realizacion de exdme-
nes en instituciones educativas, en la medida justificada por el fin que se persiga, articulos
licitamente publicados en periédicos o colecciones periddicas, o breves extractos de obras
licitamente publicadas, a condicién que tal utilizacion se haga conforme a los usos hon-
rados y que la misma no sea objeto de venta u otra transaccion a titulo oneroso, ni tenga
directa o indirectamente fines de lucro”.

En el mismo sentido el articulo 2 (c) de la Decision 351 establece “Reproducir en forma
individual, una obra por una biblioteca o archivo cuyas actividades no tengan directa ni
indirectamente fines de lucro, cuando el ejemplar respectivo se encuentre en la coleccion
permanente de la biblioteca o archivo, y dicha reproduccion se realice con los siguientes
fines: 1) Preservar el ejemplar y sustituirlo en caso de extravio, destruccion o inutilizacion;
0, 2) Sustituir, en la coleccion permanente de otra biblioteca o archivo, un ejemplar que
se haya extraviado, destruido o inutilizado.

1 Véase el documento de la OMPI SCCR / 12/3 2 de noviembre de 2004.La propuesta reci-
bi6 el apoyo, entre otros, por Argentina, Paraguay, Uruguay, Brasil, Costa Rica y la Repu-
blica Dominicana.

Ver S Shashikant, ‘Development: Debate at WIPO on limitations and exceptions to co-
pyright’ disponible en http://www.twn.my/title2/intellectual_property/wipo_standing_13th/
SUNS.LandEdebateat_ SCCR.28Nov2005.doc.

Disponible en http://www.wipo.int/meetings/es/doc_details.jsp?doc_id=241683.
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Los acuerdos de libre comercio firmados con los EE.UU. por varios paises de Amé-
rica Latina han desencadenado una nueva serie de reformas en la legislacion de
derechos de autor, pero en la direccion de ampliar la proteccion. De particular im-
portancia ha sido el fortalecimiento de los derechos de los productores de fono-
gramas, intérpretes y ejecutantes, que en virtud de los acuerdos de libre comercio
reciben una proteccién comparable, en muchos aspectos, a la que se le confiere a los
titulares de derechos de autor®. Ademas, los TLC de Chile y Perq, y el DR-CAFTA,
extendieron la duracién de la proteccion a la vida del autor mds setenta afios desde
su muerte, para la mayoria de las obras. El plazo de proteccion de las grabaciones
sonoras y obras audiovisuales también se ampli6 a setenta afios a partir de su pu-
blicacién. Otras normas introducidas por los acuerdos de libre comercio incluyen®:

® Los derechos de reproduccion de copias transitorias (como las realizadas en
la memoria RAM de una computadora).

e El derecho de controlar cualquier forma tecnoldgica la transmisién de
obras, incluyendo las transmisiones interactivas a través de redes electronicas
como Internet, con excepciones menores para las reproducciones analdgicas
y transmisiones de grabaciones sonoras y actuaciones.

® Medidas tecnologicas de proteccion (TPM) con acotadas excepciones.

® Prohibicién de la remocion o alteracion de la informacion electréonica sobre
gestion de derechos.

La introduccién de medidas tecnoldgicas de proteccion puede resultar problema-
tica en paises que deben aumentar drasticamente el acceso a la informacién y la
educacion. Aunque el objetivo original de medidas tecnoldgicas de protecciéon ha
sido evitar las actividades infractoras de derechos de autor en el entorno digital, si
la legislacion contra su elusién no requiere una conexion entre la prohibicién y una
infraccion de los derechos de autor, tales medidas pueden impedir el acceso a, y el
uso de cualquier contenido, sea que esté protegido o no. Ademds, la prohibicion
de comerciar dispositivos de elusion, incluso cuando puedan ser necesarios para el
acceso o usos permitidos de obras protegidas, puede disuadir el ejercicio de los usos

4 En el caso del TLC de Estados Unidos con Perti, se mantiene una diferenciacion entre los
derechos de autor y los derechos conexos. Ver ‘Report of the Industry Trade Advisory
Committee on Intellectual Property Rights (ITAC-15)’, 11, disponible en http://www.ustr.
gov/assets/Trade_Agreements/Bilateral/Peru_TPA/Reports/asset_upload_file473_8978.pdf.

5 Informe del ITAC-15, 11-12.
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permitidos, como el uso justo®.

Los cambios legislativos en Colombia y Panama ofrecen ejemplos del impacto de di-
chos acuerdos de libre comercio. Colombia aprobé la "Ley Lleras", el 13 de abril de
2012, que fortalece la proteccion de los derechos de autor y reduce las excepciones y
limitaciones, en particular en materia de obras digitales. Por ejemplo, la ley colom-
biana impide la "radiodifusién a través de Internet por via terrestre, por cable o por
satélite, de sefiales de television", sin el permiso del propietario de los derechos de
autor "independientemente de" todas las limitaciones y excepciones a los derechos
exclusivos. Asimismo, establece la responsabilidad por eludir las medidas tecnolégi-
cas impuestas para controlar "el acceso y uso no autorizado de las obras", incluso
mds alla de lo requerido bajo la ley de Estados Unidos y el TLC EE.UU-Colombia®’.

La Ley 510 de Panama se introdujo para cumplir con los requisitos de su TLC con
los EE.UU.”® Sus normas estrictas y medidas de ejecucion han generado una fuerte
reaccion de la sociedad civil. La ley, aprobada por el Parlamento el 26 de septiem-
bre de 2012, sustituy6 una cldusula de "uso justo", sin limites, para incorporar un
listado acotado de limitaciones y excepciones que deben ser "estrictamente inter-
pretadas" (Articulo 66) y, entre otras modificaciones, extendié la proteccion del
derecho de autor a las copias temporales, incluyendo el almacenamiento temporal
electrénico”.

Un ejemplo contrario es, sin embargo, el caso de Chile, que reformé la ley de dere-
chos de autor en mayo de 2010 (Ley N° 20.435) e introdujo un nuevo conjunto de
excepciones y limitaciones que expandi6 sustancialmente las circunstancias en las
que los individuos pueden legitimamente hacer uso de obras protegidas sin ningu-
na autorizacién de, o pago a los titulares de derechos!'®. Brasil, que no ha firmado
acuerdos de libre comercio con obligaciones ADPIC-Plus, ha modificado su Ley de

% Ver CM Correa, ‘Fair use in the digital era’, IIC 33, no. 5 (2002).

7 Ver, C Rossini and C Botero, “Copyright in Latin America: New Enforcement Measures

Pose Major Threats to Internet Users in Panama and Colombia”, Electronic Frontier

Foundation, 28 de setiembre 2012, https://www.eff.org/deeplinks/2012/09/copyright-latin-

america-new-enforcement-measures-pose-major-threats-internet-users.

Op. cit. C Rossini and C Botero, ‘Copyright in Latin America’.

Ver S Flynn, ‘Panama Passes Incredibly Unbalanced Copyright Bill: Internet and User Rights

Threatened’, Infojustice.org, 27 de septiembre 2012, http://infojustice.org/archives/27372.

190 Ver DA Valenzuela, “The Quest for a Normative Balance: The Recent Reforms to Chile's.
Copyright Law”, (Policy Brief 12, Programme on Innovation, Technology and Intellectual
Property, ICTSD, Ginebra, 2011).
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derechos de autor en varias oportunidades. Una modificacién fue motivada en el
Mundial de Fuatbol que se realiz6 en Brasil en 2012, donde se establecieron dis-
posiciones respecto de las marcas y derechos de autor relacionados con la Copa del
Mundo FIFA, y otra modificacion mas reciente (2013), que establece controles sobre
la gestion colectiva de derechos!'®2. Asimismo, se encuentran en trdmite parlamen-
tario diferentes proyectos de Ley que buscan revisar los derechos y excepciones!®,

Marcas

Al igual que en otras areas, la aplicacion del Acuerdo sobre los ADPIC trajo algu-
nos cambios importantes en relacién con las marcas en muchos paises de América
Latina'®, en particular respecto de las marcas notoriamente conocidas, uno de los
aspectos claves tratados por el Acuerdo sobre los ADPIC!'®, Por ejemplo, la Decision
344 de la Comunidad Andina, reforz6 la proteccién de dichas marcas'®. Ellas seran
protegidas si son "similares hasta el punto de producir confusién con una marca
notoriamente conocida, independientemente de la clase de los productos o servicios
para los cuales se solicita el registro" (Articulo 83e), asi como cuando la marca es
"la reproduccién, la imitacidn, la traduccién o la transcripcion, total o parcial, de
un signo distintivo, notoriamente conocido en el pais en el que solicita el registro
o en el comercio subregional o internacional sujeto a reciprocidad, por los sectores
interesados y que pertenezca a un tercero" (Articulo 83d).

Como exige el Acuerdo sobre los ADPIC, la "intensidad y el ambito de la difusién y
de la publicidad o promocién", fue uno de los elementos que debe tenerse en cuenta
para determinar la existencia de marcas notoriamente conocidas (Articulo 84b)'%7.

101

http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=335085.

102 http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2013/lei-12853-14-agosto-2013-776771-publica-

caooriginal-140779-pl.html.

http://www?2.camara.leg.br/busca/?wicket:interface=:0:7:::

104 Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Honduras, México, Panam4, Peru, Repu-
blica Dominicana y Uruguay son los paises latinoamericanos que firmaron el Tratado
sobre el Derecho de Marcas. Ver http://www.wipo.int/treaties/es/ip/tlt/.

195 Ver, D Gervais, “The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis”, 2nd ed. (Sweet

and Maxwell, 2003), pp. 171-175.

Véase PB Martinez, ‘La marca notoria y la interpretacion prejudicial del Tribunal de Jus-

ticia de la Comunidad Andina’, Revista del Derecho Industrial y de la Competencia 3,

(2001): pp. 61-106.

La Decision 486, que sustituy6 la Decision 344 de 2000, introdujo cambios a estas dispo-

siciones.

103
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Meéxico también ha incrementado la proteccién de las marcas notoriamente conoci-
das, en linea con las normas ADPIC (incluyendo las marcas conocidas sobre la base
de su promocién o publicidad), a través de la ley de la propiedad industrial enmen-
dada en 1991 y 1994. La nueva ley aprobada en Brasil en 1996, también introdujo
una "proteccion especial” para las marcas notoriamente conocidas, un area donde
se habian observado debilidades.

Otro acontecimiento importante fue la revision, en 1994, del Convenio Centroame-
ricano para la Proteccion de la Propiedad Industrial. La revision abordé una serie
de temas en los que el Convenio original era incompatible con el Acuerdo sobre los
ADPIC, en particular la proteccién de las marcas notoriamente conocidas, inclu-
yendo las marcas de servicio. El tratado revisado también estipulaba que el uso de
buena fe de una marca antes de su registro, por cualquier parte contratante de la
Convencion, conferia un derecho preferente para obtener el titulo'®.

Los acuerdos de libre comercio firmados por algunos paises de América Latina con
los EE.UU. aumentaron el nivel de la proteccion conferida a las marcas y pueden re-
querir nuevos cambios en la legislacion de las partes en dichos acuerdos. Los signos
protegibles no se limitan a los signos visibles; las "marcas sonoras" también pueden
ser objeto de proteccién'®. Ademds, los TLC modificaron la norma contenida en el
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC!. Por ejemplo, el Articulo 15.2.2 del DR-
CAFTA establece que:

En vista de las obligaciones del Articulo 20 del Acuerdo ADPIC, cada Parte
garantizard que las medidas que obliguen al uso de designaciones comunes en
el lenguaje corriente como el nombre comun para una mercancia o servicio
("nombre comin") incluyendo inter alia, los requisitos relativos al tamaiio,
ubicacion o estilo de uso de la marca en relacién con el nombre comuin, no
menoscaben el uso o eficacia de las marcas utilizadas en relacion con dichas
mercancias.

Este articulo puede ser interpretado como una limitacion sobre la forma en que los

108 Este Convenio fue derogado, a partir del afio 2000, por el Protocolo suscrito el 17 de se-

tiembre de 1999, en San José de Costa Rica, disponible en http://www.ftaa-alca.org/intprop/
natleg/Costa/17982.asp.

109 Ver Articulo 15.2.1 del DR-CAFTA.

110 Op. Cit. Gervais, “The TRIPS Agreement”, 179-182.
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nombres genéricos pueden ser utilizados en el etiquetado de los medicamentos, una
medida importante que muchos paises adoptan con el fin de promover la competen-
cia de los genéricos y precios mas asequibles para los pacientes'''.

Dos paises de América Latina, Honduras y Republica Dominicana, iniciaron en
abril y mayo de 2012, respectivamente, una disputa ante el mecanismo de solucién
de controversias de la OMC, cuestionando las medidas empleadas por Australia
respecto del empaquetado genérico de cigarrillos, argumentando -entre otras co-
sas- que estas medidas son incompatibles con el articulo 20 del Acuerdo sobre los
ADPIC'"2, Esta es la primera vez en que los paises en desarrollo, paraddjicamen-
te, tratan de limitar las flexibilidades disponibles en virtud de dicho Acuerdo. La
decision en estos casos, asi como en un caso similar iniciado por Ucrania contra
Australia''®, pueden tener importantes implicancias respecto de la interpretacion de
las obligaciones establecidas en la seccién de marcas comerciales del Acuerdo, en
particular respecto de si el Acuerdo sobre los ADPIC prevé o no un derecho al uso
de una marca, y no solamente a su registro!'“.

El siguiente cuadro presenta datos sobre el numero de solicitudes de registro de
marcas en algunos paises de la region, el que sugiere una cierta relacion entre el ta-
mafio de las economias, el niimero de solicitudes y su distribucion entre solicitantes
locales y del exterior. Brasil, México y Argentina, son en este orden, los paises con
mayor intensidad de solicitudes, con predominio de solicitudes de residentes.

11 Ver el informe del IFAC-3 (Comité Asesor de Industria y derechos de propiedad intelectual
para Asuntos de Politica Comercial) de 12 de marzo de 2004, al Presidente, el Congreso
y la USTR (disponible en http://www.ustr.gov/assets/Trade_Agreements/Bilateral/Austra-
lia_FTA/Reports/asset_upload_file813_3398.pdf) con respecto a una disposicion similar
contenida en el TLC con Australia (“El Articulo 17.3 reafirma el articulo 20 de ADPIC
segun el cual el uso de la propia marca no debe ser gravado. Asi, el articulo aclara y me-
jora las obligaciones ADPIC existentes que prohiben la interferencia con el uso de marcas
registradas, derechos y productos tales como productos farmacéuticos, que también estan
sujetos a los requisitos en cuanto al uso del nombre genérico o comiin del producto™).
Ver https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds435_s.htm.

Ver, https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds434_s.htm.

Ver A Mitchell, ‘Australia‘s move to the plain packaging of cigarettes and its WTO com-
patibility’, Asian Journal of WTO and International Health Law and Policy 5 (2010): pp.
409-410.

112
113
114

272



CARrRLOS M. CORREA Y JuAN I. CORREA
20 ANOS DE LA OMC: LA INSTRUMENTACION DEL ACUERDO SOBRE LOS ASPECTOS DE LOS DPI

Indicaciones Geograficas

Cuadro 3.
Cantidad de solicitudes de registro de marcas
en el algunos paises de Latinoamérica (2013)

No Residentes

Argentina 65434 22487
Brasil 132330 31092
Chile 14221 7947

Colombia 15538 10776

Costa Rica™ 3917 4902
Cuba 494 1807
Honduras 2073 5535
Meéxico 77263 26731
Nicaragua 669 7285
Panama 3459 5698

Pera* 16092 9203
Republica Dominicana 5248 4165
Uruguay 2304 3717

* Los datos ingresados corresponden a 2012.

Fuente: bttp:/lwww.wipo.intfipstats/es/statistics/country_profile/

Las indicaciones geograficas tradicionalmente han recibido escasa atencion en la
legislacion latinoamericana. Algunos paises, sin embargo, ahora muestran un cre-
ciente interés en la proteccion de sus propias indicaciones'’. El proceso de adapta-

115 Véase Perti. “Los intereses nacionales en la propiedad intelectual y los Tratados de Libre
Comercio” (INDECOPI, Lima, 2005); D Vivas-Eugui, ‘Negotiations on Geographical
Indications in the TRIPS Council and their Effect on the WTO Agricultural Negotiations:
Implications for Developing Countries and the Case of Venezuela’, The ] of World Inte-
llectual Property 4, no. 5 (septiembre 2001): pp. 703-728. En Brasil, al menos doce indi-
caciones geogrificas locales fueron registradas, incluyendo vino de la Valle de los Vifedos,
café de Cerrado Mineiro, carne de Pampa Gaticho, cachaza de Paraty, el vino de Pinto
Bandeira, café de la Serra da Mantiqueira, etc. (ver T Alarcén , 'Catalogo indicagdes reu-
ne Geogriéficas Registradas ninguna Pais', Agéncia Sebrae de Noticias, 26 de Abril 2012,
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cién a las normas del Acuerdo sobre los ADPIC se ha movido lentamente. Hay, sin
embargo, diferencias considerables entre los paises de América Latina en relacion
con el nivel deseable de proteccion de las indicaciones geograficas, que han quedado
de manifiesto en las negociaciones en el Consejo de los ADPIC sobre un régimen de
registro internacional de vinos y bebidas espirituosas, y sobre la posible mejora de
la proteccion de todas las indicaciones geograficas''®.

Si bien el Acuerdo sobre los ADPIC no requiere una forma especifica de proteccion
de las indicaciones geograficas vy, en particular, no impone el modelo sui generis
adoptado en los paises europeos, muchos paises de América Latina han seguido este
enfoque. Asi, en 1993, la Decisién 344 de la Comunidad Andina consagré la pro-
teccion del derecho al uso exclusivo de "denominaciones de origen" oficialmente
reconocidas. En Brasil, de acuerdo con la Ley de 1996, tanto las "denominaciones
de origen" como las "indicaciones geograficas" son protegibles (Articulos 176 a
178), excepto si se han convertido en la denominacion habitual de un producto o
servicio (articulo 180).

Es evidente que la Unién Europea ha sido el principal demandante de proteccion
en la materia. Los productores europeos que han solicitado proteccion de sus indi-
caciones geograficas en algunos paises de América Latina se han enfrentado con la
diversidad legislativa comun en este campo. Por ejemplo, los productores de jamén
de Parma encontraron obstaculos para registrar su indicacion en Brasil, debido a la
obligacion impuesta por la ley nacional'"”.

La Unién Europea ha buscado activamente acuerdos bilaterales para garantizar la
proteccion de las indicaciones geograficas europeas que, de lo contrario, podrian
quedar exentas bajo las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC. El TLC firmado
entre la Unién Europea y Colombia y Perti, muestra la profunda asimetria en los
intereses econémicos de las partes respecto de la proteccion de esas indicaciones.

Mientras que la Unién Europea ha obtenido en el TLC el reconocimiento de una lis-
ta de varias paginas de indicaciones geograficas, se reconocen solo dos colombianas

http://www.agenciasebrae.com.br/noticia/13416992/ultimas-noticias/catalogo-reune-indi-
cacoes-geograficas-registradas-no-pais/ ).

116 Ver S Bowers, ‘Location, location, location: the case against extending geographical indi-
cations under the TRIPS Agreement’, AIPLA Quarterly J 31, no. 2 (2003): pp. 129-164;
K Raustiala and SR Munzer , ‘The Global Struggle over Geographic Indications’, The
European Journal of International Law 18, no. 2 (2007): pp. 337-365.

17 INPI IG980001 PARMA DO 22/08/1997 IT, Nominativa Presunto.
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y cuatro indicaciones peruanas!'®. Mientras que el enfoque europeo en los TLC ha
sido la forma sui generis de proteccion aplicadas en los paises europeos, los acuer-
dos de libre comercio firmados con los EE.UU. requieren la proteccion de las indica-
ciones geograficas como marcas, “en la medida que dicha indicacion geografica con-
sista en algun signo o combinacién de signos que permita identificar a un producto
o servicio como originario del territorio de una Parte o de una region o localidad
de ese territorio, cuando determinada calidad, reputaciéon u otra caracteristica del
producto o servicio, sea imputable fundamentalmente a su origen geografico"'".

Los paises que han firmado acuerdos de libre comercio con los EE.UU. y la Uni6n
Europea, tendrdn que encontrar maneras de desarrollar un sistema compatible con
los diferentes enfoques consagrados en dichos acuerdos de libre comercio.

Disefios Industriales y Modelos de Utilidad

Muchos paises de América Latina proporcionan una proteccion sui generis de los
disenos industriales de cardcter estético, en tanto que la proteccién por derechos
de autor también estd generalmente disponible. Ademas, protegen los disefios fun-
cionales bajo el sistema de modelos de utilidad. La proteccion de estos ultimos no
es obligatoria en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC ni bajo los tratados de libre
comercio establecidos con los EE.UU. o la Unién Europea. Esta es un 4rea donde
los paises de América Latina consideran que los derechos de propiedad intelectual
pueden desempefiar un papel positivo en la promocion de las industrias locales, y
donde la legislacion no es solo una manera de cumplir con las obligaciones interna-
cionales o satisfacer las demandas extranjeras'?’.

Aungque la evidencia sobre el impacto de los modelos de utilidad es escasa, un es-
tudio del Banco Mundial encontré que en Brasil los modelos de utilidad ayudaron
a los productores nacionales a obtener una cuota significativa del mercado de ma-
quinaria agricola, mediante el fomento de la adaptacion de tecnologias extranjeras
a las condiciones locales'?'. En Brasil, se solicitaron 2.891 modelos de utilidad en el

118

Véase el anexo XIII, disponible en http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2011/march/tra-

doc_147725.pdf.

119 Ver articulo 15.2.1 del DR-CAFTA.

120 Los modelos de utilidad se protegen, por ejemplo, en Argentina, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Perti, Uruguay y Venezuela.

121 <Global Economic Prospects and the Developing Countries 2002” (World Bank, 2001),p.

123.

275



20 anos de la OMC: una perspectiva desde Latinoamérica

2013. 95,35 por ciento de las solicitudes fueron realizadas por residentes, en fuerte
contraste con la situacién en materia de patentes, donde prevalecen tanto en solici-
tudes como en concesiones a titulares extranjeros 22. Un patr6n similar se encuentra
en otros paises de América Latina (con excepcidon de Ecuador) para los que estan
disponibles estadisticas (véase el cuadro 3).

Cuadro 4.
Solicitudes de modelos de utilidad en algunos paises de América Latina (2013)'?

No Residentes

Argentina 161 23
Brasil 2891 141
Chile 88 16
Colombia 224 37
Costa Rica 3 7
Cuba 3 0
Guatemala 20 6
Honduras 7 3
México 645 69
Nicaragua 0 2
Panama 1 8
Peru (d) 124 16
Repiuiblica Dominicana 5 3
Uruguay 38 17

Fuente: http://lwww.wipo.int/ipstats/es

Con la excepcion de Brasil, el nimero de solicitudes y concesiones de los modelos
de utilidad no parece responder a las expectativas sobre su papel como un incentivo
a las innovaciones incrementales locales. El nimero de solicitudes y concesiones de
los paises de América Latina es baja en comparacién, por ejemplo, a China (885.226

122 En 2013 el 85,78 por ciento de las solicitudes presentadas en Brasil es realizada por no
residentes. Como indica el perfil estadistico de la OMPI http://www.wipo.int/ipstats/es/
statistics/country_profile/profile.jsp?code=BR.

123 Los datos correspondientes a Uruguay se basan en las solicitudes de 2012
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solicitudes por residentes), Alemania (11.644 solicitudes por residentes)!'?*, y Corea
del Sur (10.463 solicitudes por residentes)'?’.

Circuitos Integrados

La protecciéon de los circuitos integrados no ha dado lugar a muchos litigios a es-
cala mundial ni a ningin reclamo en virtud del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias de la Organizaciéon Mundial del Comercio'?®. América Latina no tiene
ningin papel en la producciéon de semiconductores a gran escala, con la notable
excepcion de Costa Rica, donde Intel comenzé a fabricarlos en 1998.

Como en los casos de indicaciones geograficas y los disefios industriales, el Acuerdo
sobre los ADPIC no impone una forma especifica de proteccion a los esquemas de
trazado (topografias) de los circuitos integrados. Algunos paises latinoamericanos
los protegen en el contexto de las leyes de propiedad industrial. México, por ejem-
plo, incorpora disposiciones sobre la materia en la Ley de Propiedad Industrial (Ley
publicada el 26 de diciembre de 1997). Se otorga proteccién por diez afios, contados
desde la fecha de solicitud del registro. El mismo criterio fue seguido por la Comuni-
dad Andina (Decision 486). Brasil adopta una legislacion sui generis en el contexto
de una ley mas amplia, que establece incentivos para equipos de television digital e
industrias de componentes electrénicos de semiconductores (Ley N° 11.484, del 31
de mayo de 2007, 'Topografias de Circuitos Integrados”). Otros paises de América
Latina (por ejemplo, Argentina) no han adoptado una legislacion especifica sobre
la materia'?’.

Informacién no divulgada

El Acuerdo sobre los ADPIC obliga a los miembros a proteger la informacién no

124 Cabe sefialar que el alcance de la proteccion se amplié en Alemania en 1987 con el fin de
incluir las invenciones relativas a los productos quimicos y polimeros, ademads de los dis-
Ppositivos mecanicos.

Véase Perfiles Estadisticos, OMPI, http://www.wipo.int/ipstats/es/statistics/country_profi-
le/.

126 Ver A Millard, ‘Integrated Circuit Topography Protection: Why Bother?’ Canadian IPR
21, no. 1 (2004).

Las topografias de circuitos integrados, sin embargo, pueden considerarse susceptibles de
proteccion por derechos de autor, patentes, u otros titulos, siempre que se cumplan los
requisitos pertinentes de proteccion.

125

127
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divulgada de valor comercial (Articulo 39.2), asi como datos no divulgados pre-
sentados para el registro de nuevas entidades quimicas (Articulo 39.3). Se otorga
proteccion bajo el titulo de competencia desleal, segtn lo regulado en el articulo
10 bis del Convenio de Paris y, por lo tanto, no es obligatorio reconocer derechos
exclusivos sobre tal informacion.

Legislacion especial sobre informacién no divulgada se introdujo por primera vez
en la region bajo la ley mexicana de 1991. Esta ley, a su vez inspirada en gran me-
dida por la Decision 344 de la Comunidad Andina, incorpora literalmente algunos
articulos del proyecto de Acuerdo sobre los ADPIC en la materia (Articulos 39.2
y 39.3). Sin embargo, también introdujo otros elementos no considerados en el
Acuerdo. Al igual que la ley mexicana, la Decision exigia que, con el fin de proteger
la informacion, la misma no puede ser "evidente para un experto en la materia"
(Articulo 76)'?%. Sin embargo, este requisito -no incorporado por el ADPIC- desapa-
recié en la Decision 486. Ecuador, por ejemplo, protege secretos comerciales contra
las practicas desleales comerciales (Articulo 27), en virtud de una ley general que
se refiere a la regulacion y el control del mercado (Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado de 2011).

Respecto de la informacién presentada a las autoridades nacionales para el registro
de productos farmacéuticos y agroquimicos que contengan nuevas entidades quimi-
cas, la Decisién 344 reconocia un periodo de uso exclusivo de los datos (Articulo
78) comparable con el articulo 1711 del NAFTA vy, por lo tanto, va mds alla de las
normas del Acuerdo sobre los ADPIC. La Decision 486, sin embargo, suprimi6 el
requisito de un periodo de exclusividad para los datos de prueba.

A pesar de esto, Colombia introdujo un periodo de exclusividad de dichos datos en
virtud del Decreto 2085 de 2002, en respuesta a las demandas de Estados Unidos.
Sin embargo, esta proteccién fue impugnada ante el Tribunal Andino de Justicia
como una violacién de la Decision 486. El Tribunal determiné la existencia de dicha
violacién en diciembre de 2005'%°; en el momento en que Colombia se encontraba
negociando con los EE.UU. un TLC que incorpora la obligacién de proporcionar
la exclusividad de datos durante cinco afios, para productos farmacéuticos, y diez

128 Fgte requisito también se contempla por NAFTA, pero no por el Acuerdo sobre los ADPIC.
129 Proceso 114-A1-2004, disponible en 'Documentos' en el sitio principal de la Comunidad,
http: // www. comunidadandina.org.
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anos, para agroquimicos'*’. En abril de 2006, la Comision de la Comunidad Andina
aprobo (sin el apoyo de Colombia, Ecuador y Pert) la Decisién 632, que autoriza a
los paises miembros a prever un periodo de exclusividad de datos de prueba.

En diciembre de 1996, Argentina aprobd una ley sobre "informacion confidencial",
donde se reproduce literalmente el articulo 39.2 del Acuerdo sobre los ADPIC. La
proteccién se da en el marco de la competencia desleal. Los datos presentados para
la aprobacion de productos agroquimicos y farmacéuticos estan protegidos contra
una utilizacion contraria a los usos comerciales honestos, de acuerdo con las normas
del Acuerdo (Articulo 39.3). La legislacion argentina permite el registro de produc-
tos farmacéuticos por "similitud", es decir, sin necesidad del solicitante de duplicar
las pruebas clinicas (Ley de Confidencialidad sobre Informacion y Productos que
estén Legitimamente Bajo Control de una Persona y se Divulgue Indebidamente de
manera Contraria a los usos Comerciales Honestos. N° 24.766). Esto significa que
no se proporciona ningtn periodo de uso exclusivo de los datos.

EE.UU. tomé represalias contra Argentina en enero de 1997 (es decir, antes del
final del periodo transitorio establecido en el Articulo 65.2 del Acuerdo sobre los
ADPIC), con el argumento de que la ley de confidencialidad argentina contradecia
"normas internacionales". Argentina fue sujeta a una sancién comercial por parte
del gobierno de los Estados Unidos, consistente en el retiro de un cincuenta por
ciento de la participacién en Sistema General de Preferencias comerciales. En el afio
2000, el gobierno de Estados Unidos solicité consultas en el marco del Entendimien-
to sobre Solucién de Diferencias de la OMC en relacion con la proteccion de datos
de prueba. Después de casi dos afios de discusiones, la disputa se resolvi6 en la fase
de consulta®'.

Argentina no acepto la afirmacion de Estados Unidos de que deben concederse dere-
chos exclusivos para los datos de prueba de conformidad con el Acuerdo sobre los
ADPIC y mantuvo su legislacion sin cambios. Ninguna otra accion en el marco de la
OMC ha sido tomada por los EE.UU. contra Argentina, ni contra ningdn otro pais

130 La misma obligacion ADPIC-Plus esta contenida en el acuerdo de libre comercio firmado
con Perti y en el DR-CAFTA.

131 Véase "Notificacion de la soluciéon mutuamente convenida de acuerdo con las condiciones
establecidas en el Acuerdo» (OMC, WT /DS171 /3, WT /DS196/41IP /D /18 / Add.1,
IP/D/22/add.1, 20 de junio de 2002), disponible en https://docsonline.wto.org/.
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que no reconoce la exclusividad de datos'32. Un nimero de compafiias extranjeras
demand6 a empresas locales con el argumento de que el uso de los datos de prueba
que habian desarrollado era ilegal, ya que dichos datos constituyen una "propie-
dad" constitucionalmente protegida y que el Articulo 39.3 obliga a los miembros de
la OMC a conceder un periodo de exclusividad'3*. En uno de estos casos (Novartis
Pharma vs. Monteverde S.A., proceso 5619/05 finalizado el 01/02/12), la Camara
Federal de Apelaciones desestimé los argumentos del demandante y sostuvo que la
ley argentina era consistente con el Acuerdo ADPIC.

Guatemala adopté quince afios de exclusividad de los datos para las drogas en
2000, es decir tres veces el plazo establecido en los EE.UU. Bajo un proceso legislati-
vo turbulento, en el marco de una intensa presion por parte del gobierno de Estados
Unidos y su industria, llevé a la derogacion de la exclusividad de datos, para ser lue-
go reincorporada por cinco afios, y una nueva derogacion en noviembre de 2004134,
Finalmente, Guatemala debidé comprometerse a adoptar cinco afios de exclusividad
de datos de prueba para productos farmacéuticos y diez para agroquimicos, como
condicion de ingreso al CAFTA.

En Brasil, el Articulo 195 del Cédigo de la Propiedad Industrial 1996 castiga la
divulgacion o uso de informacién confidencial sin autorizacién, excluida la infor-
macién de conocimiento publico o "evidente" para una persona versada en la ma-
teria. En consonancia con el Articulo 39.3 del Acuerdo sobre los ADPIC, también
prohibe la divulgacion de los resultados de las pruebas no divulgados y otros datos
presentados a las autoridades gubernamentales, para obtener la aprobacion para la
comercializacién de un producto, a condicién de que la produccion de este tipo de
datos "implique un considerable esfuerzo".

La Ley N° 10.603/2002 introdujo la exclusividad de datos en Brasil, pero limitada a
los productos agroquimicos y veterinarios. La aprobacion para la comercializacion
de productos farmacéuticos genéricos no estd sujeta a ningun periodo de exclu-

132 Sin embargo, el USTR ha enumerado con regularidad, bajo la seccion especial 301 de la
Ley de Comercio de Estados Unidos, paises que, segtin la USTR, no confieren adecuada
(es decir, exclusiva) proteccion de los datos de prueba.

133 Las decisiones estdn pendientes en doce casos en que se hicieron estas acusaciones. Los
Tribunales rechazaron las solicitudes de medidas cautelares de los demandantes.

13% Ver C Correa, ‘Efectos del CAFTA sobre la salud publica en Guatemala’ (Médicos Sin
Fronteras (MSF), 2005) disponible en http://www.bvsde.paho.org/bvsacd/cd65/CAFTA-
Guatemala.pdf
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sividad'®. Ecuador protege los datos de prueba contra las pricticas comerciales
desleales en el marco de la referida ley de regulacion y el control de los mercados. Se
aclara que la aprobacién de la comercializacion de un producto, por una autoridad
competente, no implica un uso comercial desleal de datos de pruebas en posesion de
dicha autoridad (Articulo 27.7).

Los acuerdos de libre comercio firmados por los paises de América Latina con
EE.UU. y la Unién Europea, exigen el establecimiento de cinco afios de exclusividad
de los datos de los productos farmacéuticos que contienen nuevas entidades quimi-
cas, y diez afios para agroquimicos. En el caso del DR-CAFTA, también se propor-
ciona un periodo de espera de cinco afios para, dentro de la cual el autor de datos
puede presentar una solicitud de registro con la otra parte!®.

Derechos de Obtentor

Durante la década del '90, varios paises de América Latina introdujeron legisla-
cion para la proteccion de las obtenciones vegetales. A pesar del amplio espacio de
maniobra contemplado por el Articulo 27.3 (b) del Acuerdo sobre los ADPIC para
disefiar un régimen sui generis, optaron por adherirse a la Convencién Internacional
para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales (UPOV). La mayoria de los paises
de América Latina son actualmente miembros de la UPOV 1978. Sin embargo, algu-
nos de ellos han incorporado elementos de UPOV 1991, tales como la ley brasilefia
de 1997, que introdujo el concepto de "variedad esencialmente derivada”. Uno de
los casos mads notables es el de los paises de la Comunidad Andina que, con la Deci-
sién 345, adoptaron en gran medida las normas establecidas por UPOV 1991.

Los acuerdos de libre comercio firmados por los EE.UU. y la Unién Europea esta-
blecieron la obligacion de adherir a la UPOV 1991, un régimen menos flexible en
comparacion con UPOV 1978, en particular en relacion al "privilegio del agricul-
tor”. Costa Rica, Chile, Republica Dominicana, Panamd y Perti son partes en UPOV
1991.

135 Véase A da Silveira e Silva and J Viera Borges Vallini, ‘A protegao a informagao no divulg-
da na drea da sadde: una abordagem internacional’ en Propriedade intelectual. Estudos
en Homenagem a Profesora Maristela Basso (Jurud Editora, 2005), pp. 307-314.

Para una propuesta de aplicacion flexible de las disposiciones del DR-CAFTA en materia
de proteccion de datos, ver CM Correa, Implementacion de la Proteccion de Datos de
Prueba de Productos Farmacéuticos y Agroquimicos en el CAFTA-RD-ley Modelo (INCTSD
UNCTAD, 2006), disponible en http://www.iprsonline.org/unctadictsd/docs/ICTSD %20
CAFTA %20proteccion%20de%20datos_Carlos_C.America.pdf .
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Sin embargo, algunos de los paises partes en TLCs no se han incorporado todavia
al UPOV 1991. El EE.UU.-Chile TLC, por ejemplo, entr6 en vigor en 2004, pero
el Parlamento chileno sigue considerando una enmienda a la ley de protecciéon de
variedades vegetales para que sea compatible con UPOV 1991.

La proteccion de los conocimientos tradicionales

Varios paises latinoamericanos han adoptado legislacion para proteger los conoci-
mientos tradicionales (CT), especialmente asociados a los recursos genéticos. Exa-
minamos aqui algunos de los regimenes adoptadas post ADPIC o propuestas for-
muladas. Hasta el momento no existen estudios sobre el impacto de los regimenes
de proteccion de los conocimientos tradicionales mencionados aqui. La mayoria
de ellos son demasiado recientes para permitir una observacion y evaluacion de su
aplicacion y los efectos.

En 1996, la Comunidad Andina adopté El Régimen Comun sobre Acceso a los
Recursos Genéticos (Decision 391). Este régimen fue uno de los primeros de ac-
ceso, establecidos para aplicar la Convencion sobre la Diversidad Biologica. Los
recursos genéticos cubiertos por la Decisiéon 391 se consideran sujetos al derecho
soberano de los Estados andinos'?, y “como bienes o patrimonio de la Nacién o del
Estado” (Articulo 6). Los derechos sobre esos recursos son, ademads, considerados
"inalienables, imprescriptibles e inembargables, sin perjuicio de los regimenes de
propiedad aplicables sobre los recursos biologicos que los contienen, el predio en
que se encuentran o el componente intangible asociado" (Articulo 6). Con el fin de
celebrar un contrato de acceso con la Autoridad Nacional Competente, un contrato
accesorio debe ser firmado entre el solicitante y el proveedor por el "componente
intangible”, ya sea de una comunidad indigena o no'.

La Segunda Disposiciéon Complementaria de la Decision 391 establece que los Esta-
dos miembros no reconocerdn derechos, incluidos los derechos de propiedad inte-
lectual, sobre recursos genéticos, productos derivados o sintetizados y componentes

137 Articulo 5 Decisién 391. Los Paises Miembros ejercen soberania sobre sus recursos gené-
ticos y sus productos derivados y en consecuencia determinan las condiciones de su acce-
s0, de conformidad con lo dispuesto en la presente Decision.

138 Ver. C Correa, ‘The access regime and the implementation of the FAO International Trea-
ty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture in the Andean Group countries’,
The J of World Intellectual Property 6, no. 6 (Noviembre 2003): pp. 795-806, DOI:
10.1111/4.1747-1796.2003.tb00243.x.
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intangibles asociados, obtenidos o desarrollados sobre la base de las actividades de
acceso que no cumplan con la Decision. Los Estados miembros también podran so-
licitar la cancelacion de los derechos conferidos en los paises no miembros en viola-
cion de estas reglas. Ademas, la Tercera Disposicion Complementaria establece que,
cuando las oficinas nacionales de propiedad intelectual tengan pruebas razonables
o concretas que el producto o proceso para el que se solicita la proteccion ha sido
obtenido o desarrollado a partir de recursos genéticos o su producto derivado de los
que cualquiera de los Paises Miembros es pais de origen, las oficinas pueden exigir
a los solicitantes presentar el niimero de registro del contrato de acceso y una copia
del mismo, como requisito previo para la concesion de los derechos respectivos. El
Articulo 26 (h) de la Decision 486, por su parte, requiere que los solicitantes de pa-
tentes incluyan, en su caso, una copia del contrato de acceso, cuando los productos
o procedimientos cuya proteccion se solicita hayan sido obtenidos o desarrollados a
partir de recursos genéticos o productos derivados de que cualquiera de los Estados
miembros sea pais de origen.

El Articulo 3 de la Decision 486 también establece que los Paises Miembros asegu-
rardn que la proteccion conferida a los elementos de la propiedad industrial se con-
cedera salvaguardando y respetando su patrimonio biolégico y genético, asi como
los conocimientos tradicionales de sus comunidades indigenas, afroamericanas o
locales. En tal virtud, la concesion de patentes que versen sobre invenciones desa-
rrolladas a partir de material obtenido de dicho patrimonio o dichos conocimien-
tos, estard supeditada a que ese material haya sido adquirido de conformidad con
el ordenamiento juridico internacional, comunitario y nacional. Los Paises Miem-
bros reconocen el derecho y la facultad para decidir de las comunidades indigenas,
afroamericanas o locales, sobre sus conocimientos colectivos. Las disposiciones de
la presente Decision se aplicardn e interpretardn de manera que no contravengan a
las establecidas por la Decisién 391, con sus modificaciones vigentes.

Costa Rica'? adoptd, en 1998, un régimen de acceso a los recursos genéticos, bio-
quimicos y los conocimientos tradicionales asociados, como un componente de la
Ley de Biodiversidad (N° 7.788). De acuerdo con esta ley, el Estado reconoce y pro-
tege, como derechos intelectuales comunitarios sui generis al conocimiento, innova-
ciones y practicas de los pueblos indigenas y las comunidades locales, relacionadas
con el uso de los elementos de la biodiversidad y los conocimientos relacionados.

139 Ver. G Aguilar, ‘Access to Genetic Resources and Protection of Traditional Knowledge in
Indigenous Territories’, en Trading in Knowledge, editado by C Bellmann, G Dutfield, and
R Meléndez-Ortiz (EARTHSCAN, 2003), pp. 179-182.
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Este derecho se incorpora y se reconoce juridicamente solo sobre la base de que
existe la préactica cultural o el conocimiento relacionado con los recursos genéticos
y bioquimicos. No requiere ninguna declaracion previa, reconocimiento expreso o
registro.

Con el fin de determinar el alcance y la naturaleza de estos derechos intelectuales co-
munitarios sui generis, la Ley establece que dentro de los dieciocho meses siguientes
a su entrada en vigor, un procedimiento participativo debe establecerse con las co-
munidades indigenas y campesinas para este proposito. La ley prevé, ademds, que se
elabore un inventario de derechos intelectuales comunitarios sui generis especificos
que las comunidades desean proteger. El registro de estos derechos serd voluntario
y gratuito. La ley también requiere un consentimiento informado previo de comu-
nidades locales como condicién para conceder el acceso a los recursos genéticos. Se
les reconoce a los pueblos indigenas el derecho a oponerse al acceso de sus recursos
y conocimientos relacionados por razones culturales, espirituales, sociales, econo-
micas o de otra indole. Los requisitos basicos para el acceso también incluyen, entre
otras cosas, la transferencia de tecnologia y la distribucion justa y equitativa de los
beneficios. La Ley exige, ademads, que cualquier solicitud de acceso a elementos de
la biodiversidad debe ir acompafiada de la prueba de consentimiento informado
previo emitido por la autoridad de la comunidad indigena, cuando la actividad se
encuentre dentro de su territorio, y por el director del area de conservacion.

El gobierno de Pert elabor6 una primera propuesta de un Régimen para la Protec-
cion de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas, relacionados con los
Recursos Biolégicos en mayo de 1998. Se celebraron amplias consultas con el sector
privado, las ONG y los sectores que representan a las comunidades indigenas'. A
pesar de los esfuerzos realizados por el Gobierno para elaborar y aprobar el régimen
propuesto, las comunidades tradicionales e indigenas mostraron poco entusiasmo y
apoyo a la iniciativa'*!,

El régimen fue aprobado definitivamente y publicado en agosto de 2002. Reconoce
que los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas contribuyen a conser-

140 B Venero Aguirre, “The Peruvian Law on Protection of the Collective Knowledge of Indi-

genous Peoples Related to Biological Resources’, en Bellmann, Dutfield, yMeléndez-Ortiz,
Trading in Knowledge, p. 285.

Ver ‘Multi-stakeholder Dialogue on Trade, Intellectual Property and Biological and Gene-
tic Resources in Latin America’ (Report, ICSTD Dialogues on IPRs, Cusco, Peru, 22-24
de feberero 2001).
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var y hacer un uso sostenible de los componentes de la biodiversidad. Sus objetivos
son:
1) Promover el respeto, la proteccion, la conservacion, la aplicacion y el de-
sarrollo de los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas en general.
2) Promover la distribucién justa y equitativa de los beneficios derivados de
la utilizacién de esos conocimientos colectivos.
3) Garantizar que el uso del conocimiento se lleve a cabo con el consenti-
miento informado previo de los pueblos indigenas.
4) Promover el fortalecimiento y desarrollo de las capacidades de los pueblos
indigenas y de los mecanismos tradicionalmente utilizados por ellos, para
compartir y distribuir beneficios generados colectivamente.
5) Evitar el patentamiento de invenciones obtenidas o desarrolladas utilizan-
do los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas del Peru.

El régimen peruano establece un sistema sui generis que reconoce a las comunidades
indigenas la titularidad y los derechos asociados sobre sus conocimientos tradicio-
nales, asi como su derecho a decidir sobre la forma en que se deben utilizar. Para
el acceso al conocimiento que no se encuentra en el dominio publico, se requiere el
consentimiento informado previo de la comunidad pertinente independientemente
del fin para el que se solicita el acceso.

La ley establece la necesidad de negociar y firmar un acuerdo de licencia por escrito
para el uso del conocimiento colectivo, en términos que aseguren el pago adecua-
do y una distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de su uso. El
acuerdo debe prever un pago inicial y un canon de no menos de cinco por ciento
del valor, antes de impuestos, de las ventas brutas resultantes de la comercializaciéon
de los productos desarrollados directa o indirectamente por dicho conocimiento
colectivo, segun sea el caso. Informacion suficiente sobre los propdsitos, los riesgos
y las consecuencias de la actividad de acceso también debe ser suministrado. Los
acuerdos de licencia deben estar registrados en el Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).

La ley establece que si el conocimiento colectivo ha pasado a ser de dominio publico
en los ultimos veinte afios, un porcentaje del valor, antes de impuestos, de las ventas
brutas resultantes de la comercializacion de los productos desarrollados a partir de
dicho conocimiento se destinard al Fondo de el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.
El Fondo también recibird un minimo del diez por ciento de las ventas brutas, antes
de impuestos, resultantes de la comercializacion de los productos desarrollados a
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partir del conocimiento colectivo.

La ley establece registros voluntarios de los conocimientos indigenas. Existen tres
tipos de registros: el Registro Nacional Publico, el Registro Nacional Confidencial y
los Registros Locales de Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas. El re-
gistro no es una condicion para la proteccion: los pueblos indigenas tienen derechos
sobre los conocimientos colectivos que poseen estando registrados o no. Los pue-
blos indigenas pueden solicitar el registro de sus conocimientos colectivos a través
de sus organizaciones representativas. También pueden crear sus propios registros
locales. Entre 2006 y 2009, se presentaron 192 solicitudes de registro y 92 fueron
aprobados (setenta por el Registro Nacional Publico, diecinueve para el Registro
Nacional Confidencial y tres para ambos registros)'#?, para 2013 se presentaron 649
solicitudes y fueron aprobadas 6434,

La ley peruana tiene como objetivo proteger contra la divulgacion, adquisicion o
uso de los conocimientos indigenas colectivos, cuando cualquiera de esos actos fue-
ra realizado de una manera injusta. Por lo tanto, la finalidad de la ley no es otorgar
derechos exclusivos. Tampoco contiene una definicién de "injusto" en el contexto
de la ley. Aunque el concepto evoca la nocion aplicada en el derecho sobre la com-
petencia desleal, es claramente diferente de la tltima, ya que bajo la ley de compe-
tencia desleal-injusticia se juzga en relacion con las practicas comerciales, ya que
pueden afectar a los competidores y, en algunos casos, los consumidores'*.

En Brasil, la Medida Provisional N° 2.186-16, del 23 de agosto 2001, establecié un
régimen para el acceso a los recursos genéticos'*, incluyendo un capitulo especifi-
co sobre la "Proteccién de los conocimientos tradicionales conexos". El principal
objetivo de la medida fue evitar la biopirateria'#. Se aplica a los "conocimientos

142 “E] Registro de Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas Asociados con la Bio-
diversidad’ (INDECOPI), disponible en http://servicios.indecopi.gob.pe/portalctpi/archivos/
docs/articulos/4-2009-1/Experiencia%20Registro.pdf.
http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/0/jer/estadisticas_portal_principal/
ANUA_2013.pdf

S Ladas, Patents, Trademarks, and Related Rights. National and International Protection,
vol. 3 (Cambridge University Press, 1975), p. 1688.

En virtud del derecho constitucional de Brasil, una "medida precautoria" requiere reno-
vacion periddica con el fin de mantenerse en vigor.

El 22 de mayo de 2006, el gobierno brasilefio publicé una lista con los nombres cientificos
de alrededor de 3.000 especies de flora brasilefia. La lista, con nombres como cupuacu,
kiwi, carambola, pequi, babosa (aloe), y catuaba, tiene por objeto impedir que las empre-
sas extranjeras registren los nombres utilizados en Brasil para referirse a estas plantas. Ver
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tradicionales de las comunidades indigenas y locales relacionadas con el patrimonio
genético", que abarca "el patrimonio cultural de Brasil. Este conocimiento estaria
protegido "contra el uso ilegal y la explotacidn, y otras acciones que sean perjudi-
ciales o no hayan sido autorizadas" por el Consejo de Gestion establecido por la
misma medida o por una institucion acreditada (Articulo 8).

Bajo esta legislacion, el Estado reconocid el derecho de las comunidades indige-
nas y locales a decidir sobre el uso de los conocimientos tradicionales asociados a
su herencia genética. Las comunidades indigenas o locales que crean, desarrollan,
mantienen o preservan los conocimientos tradicionales asociados con la herencia
genética fueron garantizadas el derecho a:

1) Tener el origen del acceso al conocimiento tradicional que se menciona en
todas las publicaciones, los usos, la explotacién y la divulgacion.
2) Evitar a terceros no autorizados que:
A) El uso o la realizaciéon de pruebas, investigacion o investigaciones
relativas a los conocimientos tradicionales asociados.
B) La divulgacion, la radiodifusion o retransmision de datos o infor-
maciones que incorporan o constituyen conocimientos tradicionales
asociados.
3) Obtener beneficios de la explotacién econdmica por parte de terceros de
los conocimientos tradicionales asociados a los derechos que son propiedad
de la comunidad.

En 2015, el gobierno brasilero aprobé la Ley 13.123, que busca regular y establecer
normas para los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales asociados a
los mismos. La nueva regulacion establece mecanismos para la participacion justa
y equitativa en los beneficios de los recursos genéticos y de los conocimientos tradi-
cionales. De acuerdo a la ley (Articulos 8 a 10):

“Estdn protegidos por esta Ley los conocimientos tradicionales asociados a
los recursos genéticos de los pueblos indigenas, las comunidades tradicionales
o el agricultor tradicional, contra el uso y la explotacion ilicita. El Estado
reconoce el derecho de los pueblos indigenas, las comunidades tradicionales
y los agricultores tradicionales, a participar en la toma de decisiones a nivel

IS Gerhardsen, “Brazil Fights To Make Case For International Biodiversity Protection”,
Intellectual Property Watch, 31 May 2006, http://www. ip-watch.org/weblog/index.
php?p=322&res=1024&print=0.
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nacional, sobre asuntos relacionados con la conservacion y el uso sostenible
de sus conocimientos tradicionales asociados a patrimonio genético del pais,
bajo esta Ley y los reglamentos(...)Los conocimientos tradicionales asocia-
dos a los recursos genéticos es parte del patrimonio cultural de Brasil y puede
ser depositado en una base de datos, segun lo dispuesto en el CGEN o legis-
lacion especifica™ '

La Ley N° 20, del 26 de junio de 2002, del Panama establecié un Régimen Especial
de Propiedad Intelectual sobre los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas
para la Proteccion y Defensa de su Identidad Cultural y de sus Conocimientos Tra-
dicionales'®. Su objetivo es proteger los derechos colectivos de propiedad intelec-
tual y los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas a través del
registro, promocién, comercializacién, y mercadeo de sus derechos, de tal manera
que otorgue protagonismo a los valores socioculturales indigenas, las identidades
culturales y la justicia social. Otro objetivo fundamental es la protecciéon de la au-
tenticidad de las artesanias y otras expresiones artisticas tradicionales.

El objeto de la proteccién abarca las costumbres, tradiciones, creencias, espirituali-
dad, cosmovisién, expresiones folcloricas, manifestaciones artisticas, conocimientos
tradicionales, y cualquier otro tipo de expresion tradicional de las comunidades
indigenas que forman parte de sus bienes culturales (patrimonio cultural).

"Derechos indigenas colectivos", se refiere a los derechos indigenas de propiedad
cultural e intelectual indigenas relacionados con el arte, la musica, la literatura,
los conocimientos médicos, bioldgicos y ecoldgicos, y otros aspectos y expresiones
que no tienen autor conocido o propietario y/o fecha de origen, y constituyen el
patrimonio de todo un pueblo indigena. "El conocimiento tradicional" se refiere al
conocimiento colectivo de los pueblos indigenas sobre la base de las tradiciones de

147 Lei N° 13.123, de 20 de Maio de 20135, articulo 8.

148 a siguiente descripcion se basa esencialmente en B Espino, 'Experiencia de Panama4 en la
Proteccién de los Conocimientos Tradicionales Con Enfasis en las Artesanias " (documen-
to presentado a la reunién de expertos de la UNCTAD sobre sistemas y experiencias na-
cionales para la proteccién de los conocimientos tradicionales, innovaciones y Practicas,
Ginebra, 30 octubre a 1 noviembre 2000), disponible en http:/r0.unctad.org/trade_env/
docs/panama.pdf; y A Lopez Martinez, 'Sistemas Sui Generis Para La Proteccion del Co-
nocimiento Tadicional', (dlocumento presentado a la reunién de expertos de la UNCTAD
sobre sistemas y experiencias nacionales para la proteccion de los conocimientos tradicio-
nales, innovaciones y précticas, Ginebra, 30 octubre a 1 noviembre 2000), disponible en
http://www.unctad.org/trade_env/docs/lopez.pdf.
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siglos, que son expresiones tangibles e intangibles que abarcan sus ciencias, tecno-
logias y manifestaciones culturales, incluyendo sus recursos genéticos, medicinas y
semillas, su conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones
orales, disefios y artes visuales y representativas.

Varios ejemplos de materia protegida estin dados por la Ley y el Decreto regla-
mentario, tales como los vestidos tradicionales de ciertas comunidades indigenas,
instrumentos musicales, musica, danzas, representaciones, expresiones orales y es-
critas, instrumentos de trabajo y arte tradicional, y las técnicas para hacerlos, como
canastas y artesanias con cuentas'®.

Para ser objeto de proteccion, la materia debe ser capaz de uso comercial, basarse
en la tradicion (aunque no tiene por qué ser "antigua"), y caer dentro del sistema
de clasificacion establecido por el Decreto. También debe ser "colectivo", es decir, la
materia no debe tener ningun autor o duefio conocido, ni fecha de origen, y consti-
tuir el patrimonio de todo un pueblo indigena o ser considerado como perteneciente
a una o mds de las comunidades indigenas de Panama. Mds de una comunidad
puede obtener el registro como titular colectivo de los derechos.

Los derechos colectivos permiten a los titulares a autorizar o impedir:

1) El uso y la comercializacion.

2) La reproduccion industrial'.

3) La adquisicion de derechos de propiedad intelectual exclusivos sobre la
materia.

4) La certificacion de expresiones culturales como obras de arte tradicional
indigena o artesania y realizados a mano por los nativos.

Las solicitudes son examinadas por un examinador sobre derechos colectivos indi-
genas (para los que se crea un puesto especial en la oficina de propiedad industrial).
Los registros se publican y se podran presentar apelaciones en contra de ellos.

Esta revision sugiere que existe una gran diversidad de enfoques, alcance, tipos de
derechos y modos de aplicacion para la proteccion de los conocimientos tradicio-

14 Decreto Ejecutivo No 1 (20 de marzo 2001).

150 Se permiten excepciones, en ciertos casos, para grupos de danza folclérica y pequefios
artesanos no indigenas. Pueden fabricar y comercializar reproducciones, pero no reclamar
los derechos colectivos reconocidos por la Ley.
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nales en América Latina. En el caso de Panama y Pert, se han establecido regime-
nes auténomos, mientras que en otros paises se proporciona una proteccion de los
conocimientos tradicionales en el contexto de sistemas mds amplios, relacionados
con la biodiversidad o el acceso a los recursos genéticos. La proteccion de los co-
nocimientos tradicionales se concibe, en algunos casos, como una defensa contra
la apropiaciéon indebida, mientras que otras normativas crean derechos positivos,
como el derecho de excluir a partes no autorizadas del uso del conocimiento pro-
tegido.

En la mayoria de los casos, la proteccion se limita a los conocimientos relacionados
con la biodiversidad o el conocimiento que poseen los pueblos indigenas (como en
Pert). La ley de Panama ofrece, sin embargo, un ejemplo de un sistema que abarca
todo lo aplicable a las expresiones culturales, asi como los conocimientos de carac-
ter técnico, tanto respecto de elementos materiales como inmateriales.

El registro de los conocimientos tradicionales es voluntario bajo algunos regimenes
(Pert1), mientras que en otros (Panama) es una condicién para la concesion de dere-
chos. Algunos sistemas prevén derechos exclusivos, mientras que otros se basan en
conceptos mas flexibles referidos a las conductas injustas o desleales.

Curiosamente, el TLC firmado entre la Asociacion Europea de Libre Comercio
(AELC) y Colombia, firmado en noviembre de 2008, contiene una seccioén sobre
"Medidas relacionadas con la Biodiversidad", que "incluyen disposiciones que re-
conocen la importancia de los objetivos y obligaciones principales en el marco del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, el reconocimiento de principios basicos
como los derechos soberanos sobre los recursos genéticos, y el respeto por el ac-
ceso y participacion justa y equitativa, a la luz de los principios y disposiciones de
las legislaciones nacionales e internacionales". También reconoce las contribucio-
nes de los pueblos indigenas, las comunidades locales y sus conocimientos para
el desarrollo econémico y social'*!. Del mismo modo, el capitulo sobre propiedad
intelectual del TLC entre la Unién Europea, Perti y Colombia, incluye una seccion
sobre la "Proteccién de la biodiversidad y los conocimientos tradicionales"”, que
-entre otras cosas- reconoce "la importancia y el valor de la diversidad biolégica y
sus componentes, de los conocimientos tradicionales, innovaciones y practicas de
las comunidades indigenas y locales” (Articulo 201.1) y reafirma las obligaciones

151D Vivas-Eugui, ‘Landmark Biodiversity, TK Provisions Accompany EFTA-Colombia FTA’,
Bridges Trade BioRes Review 3, no. 2 (October 2009): pp. 1-3, disponible en http://ictsd.
org/i/news/bioresreview/56908/.
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de las partes en virtud del articulo 15.7 de la CDB (Articulo 201.4) asociados. No
hay obligaciones especificas para prevenir o sancionar la 'biopirateria'. Las partes
solo acordaron "clarificar el asunto y concepto de la apropiacion indebida de los
recursos genéticos y de los conocimientos, innovaciones y précticas tradicionales
asociados, con el objeto de encontrar, segtin corresponda y de conformidad con las
disposiciones de la legislacion internacional y nacional, las medidas para abordar
este tema” (Articulo 201.5).

4, Conclusion

La legislacion sobre propiedad intelectual ha sufrido cambios dramaticos en Améri-
ca Latina en los ultimos veinte afios. La necesidad de modificar los regimenes exis-
tentes e introducir nuevas modalidades de proteccion compatible con el Acuerdo
sobre los ADPIC fue central en este proceso. Las presiones externas, principalmente
del gobierno de Estados Unidos y sus industrias, también influyeron en los proce-
sos legislativos de la region, en algunos casos de manera decisiva. La adopcién de
reformas (como la Ley de Patentes en Argentina y Proteccion de Datos en Guatema-
la) mostro, en algunos casos, fuertes tensiones que llevaron a turbulentos procesos
legislativos.

Para el afio 2000, la mayoria de los paises de América Latina habia completado la
revision de sus regimenes de propiedad intelectual en consonancia con el Acuerdo
sobre los ADPIC. Aunque algunas cuestiones pendientes quedaron (como en el drea
de las topografias de circuitos integrados), y todavia hay controversias sobre la
aplicacion de determinadas disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC (como el
Articulo 39.3), solo dos paises (Argentina y Brasil) fueron sujetos (en el afio 2000)
a quejas ante la OMC, basadas en la supuesta violacion de las normas ADPIC. En
ambos casos, se llegd a un acuerdo y ningtin panel fue establecido para pronunciarse
sobre las cuestiones objeto de controversia. Ninguna otra denuncia se ha presentado
ante la OMC contra un pais de América Latina desde entonces.

Los paises latinoamericanos han utilizado, en un grado variable, pero no en la ma-
yor medida posible, el margen de maniobra que deja el Acuerdo sobre los ADPIC
para el disefio de un sistema de propiedad intelectual que favorezca la competen-
cia. Muchos paises han utilizado ese margen para desarrollar sistemas de licencias
obligatorias. Pocos paises, sin embargo, han establecido explicitamente excepciones
estilo "Bolar", y muchos no permiten las importaciones paralelas. En varios casos,
las empresas extranjeras han tratado de reducir tal margen de maniobra a través
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de litigios estratégicos, incluyendo la prevencion en la aplicacion de los periodos de
transicion previstos en el Acuerdo sobre los ADPIC, y tratando de obtener exclusi-
vidad sobre el uso de los datos de prueba.

Si bien, en el afno 2000, después de las reformas masivas de sus legislaciones, los
paises de América Latina se encontraban cumpliendo con el Acuerdo sobre los AD-
PIC, se dispara una nueva ola de modificaciones por la firma de acuerdos de libre
comercio con los Estados Unidos. Chile, Colombia, Pert, Republica Dominicana
y los paises centroamericanos, ya han llevado a cabo este proceso, lo que implica,
entre otras cosas, la ampliacion en determinadas circunstancias de la duracién de la
patente, la exclusividad de datos de prueba y la vinculacion patente-registro de los
productos farmacéuticos.

Sin embargo, no todos los elementos en los regimenes de propiedad intelectual de
los paises latinoamericanos han sido determinados por el Acuerdo sobre los AD-
PIC y los TLC. Ademas de adherir al WCT y el WPPT, muchos paises de América
Latina han introducido la proteccién de modelos de utilidad, como un medio para
promover innovaciones menores o incrementales que caracterizan la trayectoria de
innovacién en paises sin una sofisticada infraestructura cientifica y tecnoldgica.

Algunos paises también han participado activamente en el desarrollo de regimenes
sui generis, en algunos casos basados en conceptos de propiedad intelectual, para
la proteccion de los conocimientos tradicionales. Mds que como un incentivo para
el desarrollo de tales conocimientos (que todavia estd en evolucion), esos regimenes
tienen por objeto, principalmente, la prevencion de la biopirateria y asegurar la dis-
tribucion de beneficios en los casos de explotacion comercial de los conocimientos
tradicionales.

En América Latina, la relacion entre la propiedad intelectual y el desarrollo sigue
siendo tan nebuloso como en el resto del mundo. Hay muy poca evidencia, hasta
el momento, sobre el impacto de los derechos de propiedad intelectual en variables
tales como la inversion y la transferencia de tecnologia, pero varios estudios apun-
tan a considerables costos derivados de la aplicacion de normas mas estrictas de
proteccién, en particular el aumento de los precios y el acceso mas limitado a los
medicamentos. Tal relacién es un motivo de preocupacién para muchos paises de
América Latina, que han expresado la necesidad de examinar la forma en que los
derechos de propiedad intelectual pueden afectar el desarrollo.
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En particular, Argentina y Brasil, con el apoyo de otros paises de América Latina y
en desarrollo, pusieron en marcha un proceso para establecer una "agenda de desa-
rrollo" en la OMPI'®2, Esta propuesta estd dirigida a remodelar profundamente la
agenda de la OMPI hacia objetivos de desarrollo y trabajar en nuevos enfoques para
apoyar la innovacién y la creatividad'3. Si tiene éxito, este programa puede evitar
la simplificacién comun acerca de la relacion entre la propiedad intelectual y el de-
sarrollo y, en definitiva, explorar nuevos mecanismos para fortalecer los sistemas de
innovacién en América Latina y otros paises en desarrollo.

152 Véase la 'Propuesta de Argentina y Brasil para el establecimiento de una agenda de desa-
rrollo para la OMPI (OMPI, el documento WO / GA / 31/11, Ginebra, 27 de agosto de
2004), disponible en http://www.wipo.int/ reuniones / es / doc_details.jsp? doc_id = 31.737.
Véase por ejemplo, "El establecimiento de un" Programa para el Desarrollo "de la Orga-
nizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI): comentario de propuesta de Argen-
tina y Brasil" (Centro del Sur, septiembre de 2004), disponible en http://www.southcentre.
org/ index.php? option = com_content & task = view & id = 80

153
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Anexo I

La excepcion de investigacion/experimentacion en las leyes
de patentes de los paises latinoamericanos

Pais

Argentina

Ley

Ley 24.481 (y
modificatoria
24.572)

Disposiciones

Articulo 36: El derecho que confiere una patente no
producird efecto alguno contra: a) Un tercero que, en el
ambito privado o académico y con fines no comerciales,
realice actividades de investigacion cientifica o tecnoldgica
puramente experimentales, de ensayo o de ensefianza, y
para ello fabrique o utilice un producto o use un proceso
igual al patentado.

Brasil

Ley 9.279

Articulo 43: Lo dispuesto en el articulo anterior [Art. 42-
La patente concede a su titular el derecho de impedir a
terceros, sin su consentimiento, de producir, usar, colocar
a venta, vender o importar con estos propésitos] no se
aplica: I) a los actos practicados por terceros no autoriza-
dos, en caracter privado y sin finalidad comercial, desde
que no causen perjuicios al interés econémico del titular
de la patente; II) a los actos practicados por terceros no
autorizados, con finalidad experimental, relacionados
a estudios o pesquisas cientificas o tecnoldgicas; V) a
terceros que, en el caso de patentes relacionadas con
materia viva, utilicen, sin finalidad econdmica, el producto
patentado como fuente inicial de variacién o propagacion
para obtener otros productos.

Chile

Ley 19.039

Articulo 52: Seran condenados a pagar una multa a
beneficio fiscal de veinticinco a mil unidades tributarias
mensuales: ¢) Los que maliciosamente, con fines comer-
ciales, hagan uso de un procedimiento patentado.

Comunidad
Andina (Boli-
via, Colombia,
Ecuador, Pert)

Decision 486

Articulo 53: El titular de la patente no podrd ejercer
el derecho a que se refiere el articulo anterior respecto
de los siguientes actos: a) actos realizados en el ambito
privado y con fines no comerciales; b) actos realizados
exclusivamente con fines de experimentacion, respecto
al objeto de la invencién patentada; c) actos realizados
exclusivamente con fines de ensefianza o de investigacion
cientifica o académica; d) actos referidos en el articulo
Ster del Convenio de Paris para la Proteccion de la Pro-
piedad Industrial; e) cuando la patente proteja un material
bioldgico excepto plantas, capaz de reproducirse, usarlo
como base inicial para obtener un nuevo material viable,
salvo que tal obtencion requiera el uso repetido de la

entidad patentada.
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Costa Rica

Ley
Ley 6867

Disposiciones

Articulo 16.2: Siempre que las siguientes excepciones no
atenten de manera injustificable contra la explotacion
normal de la patente, ni causen un perjuicio injustificado
a los legitimos intereses de su titular o su licenciatario, los
derechos conferidos por la patente no se extienden a: a)
Los actos juridicos de cualquier naturaleza, siempre que
sean realizados en un dmbito privado y con fines no co-
merciales. b) Los actos realizados con fines experimentales
que se refieran al objeto de la invencion patentada. ¢) Los
actos realizados exclusivamente con fines de ensefianza o
de investigacion cientifica o académica respecto del objeto
de la invencién patentada. d) Los actos de venta, oferta
para la venta, uso, usufructo, importacién o cualquier
modo de comercializacién de un producto protegido por
la patente u obtenido por procedimiento patentado, una
vez que ha sido puesto en el comercio de cualquier pais,
con el consentimiento del titular o un licenciatario. e)
Los usos necesarios para investigar, tramitar, procesar o
cualesquiera otros requisitos para obtener la aprobacién
sanitaria con el fin de comercializar un producto después
de expirar la patente que lo protege.

Cuba

Decreto-Ley
N° 290

Articulo 47: Los derechos conferidos por la patente no
se extienden a: a) los actos realizados exclusivamente
con fines de ensefianza o de investigacion cientifica o
tecnoldgica; b( los actos realizados en un dmbito privado
y con fines no comerciales; v) los actos realizados con fines
experimentales que se refieran al objeto de la invencién
patentada; g) los actos realizados con fines de experi-
mentacion, procesamiento, tramitacién o cualesquiera
otras finalidades destinadas a obtener el registro y otras
formas de autorizacién sanitaria y a preparar una futura
explotacién comercial con posterioridad a la expiracion
de la patente.

Ecuador

Ley de Pro-

piedad Inte-
lectual (Co-
dificacion N°

2006-013)

Articulo 150: El titular de una patente no podra ejercer
el derecho prescrito en el articulo anterior, en cualquiera
de los siguientes casos: a) Cuando el uso tenga lugar en el
ambito privado y a escala no comercial; b) Cuando el uso
tenga lugar con fines no lucrativos, a nivel exclusivamente
experimental, académico o cientifico.

El Salvador

Decreto Legis-
lativo 604 y
Modificatorio
912

Articulo 116: Los efectos de la patente no se extienden:
“a) A los actos referidos en el articulo 5 TER, del Conve-
nio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial;
b) A actos realizados en el ambito privado con fines no
comerciales, en tanto que no atenten de manera injusti-
ficable contra la normal explotacién de la invencién que
el titular pudiera realizar o realice; ¢) A un tercero que,
sin propositos comerciales, realice actos de fabricacion o
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Ley Disposiciones

utilizacion de la invencion con fines experimentales re-
lativos al objeto de la invencion patentada, o con fines
de investigacion cientifica, académica o de ensefianza,
en tanto que no atente de manera injustificable contra la
normal explotacion de la invencion que el titular pudiera
realizar o realice; e) A la utilizacion por un tercero, de la
materia objeto de proteccion cuya patente se encuentra
vigente, para generar la informacion necesaria con el fin
de apoyar una solicitud de registro sanitario de un pro-
ducto farmacéutico o quimico agricola ante el Consejo
Superior de Salud Publica o el Ministerio de Agricultura
y Ganaderia, solicitud que podra ser presentada una vez
expire el plazo de proteccion de una patente; y en caso el
producto sea exportado fuera del territorio nacional, se
permitird dicha exportacién unicamente para satisfacer
los requisitos de aprobacion de comercializacion en El

Salvador”.
Guatemala Decreto 57- | Articulo 130: La patente no dara el derecho a su titular de
2000 impedir: a) Actos realizados en el dmbito privado y con

fines no comerciales; b) Actos realizados exclusivamente
con fines de experimentacion respecto al objeto de la
invenci6n patentada; c) Actos realizados exclusivamente
con fines de ensefianza o investigacion cientifica o acadé-
mica, sin propésitos comerciales, respecto al objeto de la
investigacion patentada; y d) Actos referidos en el articulo
Ster del Convenio de Paris para la Proteccion de la Pro-
piedad Industrial. La realizacion de cualquier actividad
de las relacionadas en el parrafo anterior no constituird
infraccién de la patente, ni dara derecho al titular de la
patente para proceder contra quien los realice.

Honduras Decreto 12-99 | Articulo 18: Los derechos conferidos por la patente sélo
podran hacerse valer contra actos realizados por terceros
con fines industriales o comerciales. En particular, tales
derechos no podran hacerse valer contra actos realizados
exclusivamente en el ambito privado y con fines no co-
merciales, o con fines de experimentacion, investigacion
cientifica o ensefianza relativos al objeto de la invencién
patentada. La patente no confiere el derecho de impedir
los actos referidos en el Articulo 5. Del Convenio de Paris
para la Proteccion de la Propiedad Industrial.

México Ley de Propie- | Articulo 22: El derecho que confiere una patente no
dad Industrial | producira efecto alguno contra: I. Un tercero que, en el
(2012) ambito privado o académico y con fines no comerciales,

realice actividades de investigacion cientifica o tecnoldgica
puramente experimentales, de ensayo o de ensefianza, y
para ello fabrique o utilice un producto o use un proceso
igual al patentado; II. Cualquier persona que comercialice,
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Ley
adquiera o use el producto patentado u obtenido por el
proceso patentado, luego de que dicho producto hubiera
sido introducido licitamente en el comercio; V.- Un terce-
ro que, en el caso de patentes relacionadas con materia
viva, utilice el producto patentado como fuente inicial de
variacion o propagacion para obtener otros productos,
salvo que dicha utilizacion se realice en forma reiterada.

Panama Ley N° 35 | Articulo 19: El derecho que confiere una patente no
producird efecto alguno contra: 1. Un tercero que, en
el ambito privado y a escala no comercial, o con una
finalidad no comercial, realice actos relacionados con
la invencién patentada; 2. Una industria o empresa, en
general, o entidad educativa o cientifica, que realice actos
de fabricacion o utilizacién de la invencién con fines expe-
rimentales, relativos al objeto de la invencién patentada,
o con fines de investigacion cientifica o de ensefanza.

Paraguay Ley N° Articulo 34: La patente no dard el derecho de impedir:

1.630/2000 | a) los actos realizados exclusivamente con fines de ex-
perimentacion y sin fines comerciales respecto al objeto
de la invencion patentada; b) los actos realizados ex-
clusivamente con fines de ensefianza o de investigacion
cientifica o académica; d) la utilizacién de la invencién
desde treinta dias antes del vencimiento de la patente con
fines experimentales y con el objeto de reunir la informa-
cién requerida para la aprobacion de un producto por
la autoridad competente, para la comercializaciéon con

posterioridad al vencimiento de la patente.
Peru Ley N° 29316 | Articulo 8: Incorporaciéon de los articulos 8°A, 25°A,
que modifica, | 25°b, 39°A y 120° A al Decreto Legislativo N° 1075,
incorporay | Disposiciones Complementarias a la Decision 486. Ar-
regula diver- | ticulo 38. Cuando las excepciones limitadas previstas
sas disposi- | en el articulo 53° de la Decisi6én 486 de la Comisién de
ciones a fin de | la Comunidad Andina alienten de manera injustificable
implementar | contra la explotacion normal de la patente o causen un
el Acuerdo de | perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular
promocién | de la patente. Teniendo en cuenta los intereses legitimos
comercial sus- | de terceros, el titular de la patente podra ejercer los de-
crito entre el | rechos establecidos en el articulo 52° de dicha Decision.

Pert y EE.UU.

Republica Do- | Ley 424-06 de | Articulo 3: Se modifica el Articulo 30 de la Ley 20-00
minicana Implementa- | sobre Propiedad Industrial, de manera que en lo adelante
cién del TLC | rece lo siguiente: “Articulo 30.- Limitacién y agotamiento
entre la Rep. | de 10s derechos de la patente. “La patente no da el dere-
Dominicana, | cho de impedir: a) Actos realizados en el 4mbito privado
Centroaméri- |y con fines no comerciales; b) Actos realizados exclusi-
cay EE.UU. | vamente con fines de experimentacion con respecto a la
(DR-CAFTA) | invencién patentada; c) Actos realizados exclusivamente
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Ley Disposiciones

con fines de ensefianza o investigacion n cientifica o aca-
démica; f) Cuando la patente proteja material biologico
capaz de reproducirse, el uso de ese material como base
inicial para obtener un nuevo material biolégico viable,
salvo que tal obtencion requiera el uso repetido del mate-
rial patentado; g) Aquellos usos necesarios para obtener
la aprobacion sanitaria y para comercializar un producto
después de la expiracion de la patente que lo proteja.

Uruguay Ley 17.164 | Articulo 39: El derecho que confiere una patente no
alcanzara a los siguientes actos: A) Los realizados en el
ambito privado y con fines no industriales o comercia-
les, siempre que no provocaren un perjuicio econémico
para el titular de la patente. B) La preparacién de un
medicamento para un paciente individual, bajo receta
médica y elaborada con la direccién de un profesional
habilitado. C) Entre otros, los casos de preparacion de
un medicamento bajo receta médica para un paciente
individual, elaborado bajo direccién de un profesional
habilitado. D) Los realizados exclusivamente con fines
de experimentacion, incluso preparatorios de una futura
explotacién comercial, realizados dentro del afio anterior
al vencimiento de la patente. E) Los realizados con fines
de ensefanza o investigacion cientifica o académica.
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Comunidad
Andina (Boli-
via, Ecuador,
Colombia and
Peru)

Anexo II

Regulacion de las importaciones paralelas
en paises latinoamericanos seleccionados

Ley
Decision 486

Disposiciones

Articulo 54: La patente no dard el derecho de impedir a un
tercero realizar actos de comercio respecto de un producto
protegido por la patente, después de que ese producto se
hubiese introducido en el comercio en cualquier pais por
el titular de la patente, o por otra persona con su consenti-
miento o econémicamente vinculada a él. Articulo 158: El
registro de una marca no dara el derecho de impedir a un
tercero realizar actos de comercio respecto de un producto
protegido por dicho registro, después de que ese producto
se hubiese introducido en el comercio en cualquier pais
por el titular del registro o por otra persona con consen-
timiento del titular o econémicamente vinculada a él, en
particular cuando los productos y los envases o embalajes
que estuviesen en contacto directo con ellos no hubiesen
sufrido ninguna modificacién, alteracién o deterioro.
A los efectos del parrafo precedente, se entenderd que
dos personas estan econémicamente vinculadas cuando
una pueda ejercer directa o indirectamente sobre la otra
una influencia decisiva con respecto a la explotacion de
los derechos sobre la marca, o cuando un tercero puede
ejercer tal influencia sobre ambas personas.

Argentina

Ley. 24.481

Articulo 36: El derecho que confiere una patente no pro-
ducird efecto alguno contra: ¢) Cualquier persona que
adquiera, use, importe o de cualquier modo comercialice
el producto patentado u obtenido por el proceso paten-
tado, una vez que dicho producto hubiera sido puesto
licitamente en el comercio de cualquier pais.

Ley 11.723

Articulo 72 bis: Serd reprimido con prisién de un mes a
seis afios: €) El que importe las copias ilegales con miras
a su distribucién al publico.

Brasil

Ley de Propie-
dad Industrial
Nro. 9.279

Articulo 43: Lo dispuesto en el articulo anterior (42, de-
recho del titular) no se aplica: IV- a producto fabricado
de acuerdo con patente de proceso o de producto que
haya sido colocado en el mercado interno directamente
por el titular de la patente o con su consentimiento.
Articulo 132: El titular de la marca no podra: III - impedir
la libre circulacién de producto colocado en el mercado
interno, por si o por otros con su consentimiento, resguar-
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guardado lo dispuesto en los § 3° y 4° del art. 68.

Chile Ley de Propie- | Articulo 19 bis E: El derecho que confiere el registro de
dad Industrial | la marca no faculta a su titular para prohibir a terceros
Nro. 19.039 | el uso de la misma respecto de los productos legitima-
mente comercializados en cualquier pais con esa marca
por dicho titular o con su consentimiento expreso.
Articulo 49.5: La patente de invencion no confiere el de-
recho de impedir que terceros comercialicen el producto
amparado por la patente, que ellos hayan adquirido
legitimamente después de que ese producto se haya
introducido legalmente en el comercio de cualquier pais
por el titular del derecho o por un tercero, con el con-
sentimiento de aquél.

Costa Rica Ley 7.978 | Articulo 27: El registro de la marca no confiere a su titular
el derecho de prohibir a un tercero el uso de la marca, en
productos legitimamente marcados que haya introducido
en el comercio, en el pais o en el extranjero, dicho titular
u otra persona que tenga el consentimiento del titular, a
condicion de que esos productos y los envases o embalajes
que estén en contacto inmediato con ellos no hayan su-
frido ninguna modificacién, alteraciéon o deterioro y que
no causen perjuicio al titular o derechohabiente.

Ley 6.867 | Articulo 16: 1.- Con las limitaciones previstas en la pre-
sente ley, la patente conferird al titular el derecho a explo-
tar, en forma exclusiva, la invencion y conceder licencias
a terceros para la explotacién. Asimismo, la patente
conferira a su titular los siguientes derechos exclusivos:
a) Cuando la materia de la patente sea un producto, el de
impedir que terceros, sin su consentimiento, realicen actos
de fabricacion, uso, oferta para la venta, venta o importa-
cion, para estos fines, del producto objeto de la patente. b)
Cuando la materia de la patente sea un procedimiento, el
de impedir que terceros, sin su consentimiento, realicen el
acto de utilizacién del procedimiento y los actos de uso,
oferta para la venta, venta o importacion para estos fines
de al menos el producto obtenido directamente mediante
dicho procedimiento.

Cuba Decreto Ley | Articulo 47: 1.-El registro de una marca no confiere a
No. 203 su titular el derecho de prohibir a un tercero el uso de
la misma en relacioén con productos que, legitimamente
marcados, hayan sido introducidos licitamente en cual-
quier mercado con esa marca por €l, o por otra persona
con su consentimiento o econémicamente vinculada a
él, a condicién a de que los productos y los envases o
embalajes que estuviesen en contacto inmediato con ellos
no hubiesen sufrido nunguna modificacion, alteracién, o
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deterioro, u otro motivo legitimo que justifique que el titular
se oponga a la comercializacion ulterior de los productos.II.
A los efectos del parrafo anterior, se entendera que dos per-
sonas estan econémicamente vinculadas cuando una pueda
ejercer directamente sobre la otra influencia decisiva con
respecto a la explotacion de la marca, o cuando un tercero
pueda jercer directamente tal infliencia sobre tales personas.

Decreto Ley | Articulo 48.I: Los derechos del titular no se extienden a

No. 290 los actos realizados por un tercero con relacién al pro-
ducto patentado o al producto directamente obtenido a
partir de un procedimiento patentado, después de que ese
producto haya sido puesto en el comercio en cualquier
territorio por el titular o por otra persona con su consen-
timiento o econémicamente vinculada con él.

Guatemala Ley de Propie- | Articulo 37: El registro de la marca no confiere a su
dad Industrial | titular el derecho de prohibir la libre circulacion de los
productos que la lleven legitimamente y que se hubiesen
introducido en el comercio, en el pais o en el extranjero,
por dicho titular o por otra persona con consentimiento
del titular o econémicamente vinculada a éste, a condi-
cién de que esos productos y los envases o embalajes que
estuviesen en contacto inmediato con ellos no hubiesen
sufrido ninguna modificacién, alteracién o deterioro.
A los efectos del parrafo anterior, se entenderd que dos
personas estan econémicamente vinculadas cuando una
pueda ejercer directa o indirectamente sobre la otra una
influencia decisiva con respecto a la explotacion de los
derechos sobre la marca, o cuando un tercero pueda
ejercer tal influencia sobre ambas personas.

Articulo 131: La patente no dard el derecho de impedir
a un tercero realizar negocios mercantiles respecto de
un producto protegido por la patente u obtenido por un
procedimiento patentado, después de que ese producto
se hubiese introducido en el comercio en cualquier pais
por el titular de la patente o por otra persona con con-
sentimiento del titular o econdmicamente vinculada a él.
Para los efectos del parrafo anterior, se entenderd que dos
personas estdn econémicamente vinculadas cuando una
pueda ejercer directa o indirectamente sobre la otra una
influencia decisiva con respecto a la explotacion de la
patente, o cuando un tercero pueda ejercer tal influencia
sobre ambas personas.

Decreto 33-99 | Articulo 21: El derecho pecuniario o patrimonial, confiere
al titular del derecho de autor las facultades de utilizar
directa y personalmente la obra, de transferir total o
parcialmente sus derechos sobre ella y de autorizar su
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utilizacién u aprovechamiento por terceros. S6lo el titular
del derecho de autor o quienes estuvieren expresamente
autorizados por él, tendran el derecho de utilizar la obra
por cualquier medio, forma o proceso; por consiguiente les
corresponde autorizar cualquiera de los actos siguientes: f)
La de autorizar o prohibir la importacién y exportacion de
copias de su obra o de fonogramas legalmente fabricadas
y la de impedir la importacién y exportacién de copias
fabricadas sin su consentimiento.

Honduras Ley de Propie- | Articulo 18: Los derechos conferidos por la patente no
dad Industrial | podrdn hacerse valer contra cualquier persona que comer-
Decreto No. | cialice, adquiera o use el producto patentado u obtenido

12-99-E por el proces6 patentado, luego de que dicho producto
hubiera sido introducido licitamente en el comercio na-
cional o internacional por el titular de la patente o por
sus licenciatarios.

Articulo 98: EI registro de la marca, no confiere a su
titular el derecho de prohibir a un tercero la utilizacién
de la marca en relacién con los productos legitimamente
marcados que dicho titular, su licenciatario o alguna otra
persona con consentimiento de titular, hubiese vendido o
de otro modo introducido en el comercio en Honduras
o en el extranjero, a condicién de que esos productos
y los envases o embalajes que estuviesen en contacto
inmediato con tales productos no hayan sufrido ninguna
modificacién, alteracién o deterioro.

México Ley de Propie- | Articulo 25: El derecho exclusivo de explotacion de la
dad Industrial | invencién patentada confiere a su titular las siguientes
prerrogativas: L.- Si la materia objeto de la patente es un
producto, el derecho de impedir a otras personas que
fabriquen, usen, vendan, ofrezcan en venta o importen
el producto patentado, sin su consentimiento, y II.- Si la
materia objeto de la patente es un proceso, el derecho de
impedir a otras personas que utilicen ese proceso y que
usen, vendan, ofrezcan en venta o importen el producto
obtenido directamente de ese proceso, sin su consenti-
miento. La explotacion realizada por la persona a que se
refiere el articulo 69 de esta Ley, se considerara efectuada
por el titular de la patente.

Articulo 92: El registro de una marca no producira efecto
alguno contra: IL.- Cualquier persona que comercialice,
distribuya, adquiera o use el producto al que se aplica
la marca registrada, luego que dicho producto hubiera
sido introducido licitamente en el comercio por el titular
de la marca registrada o por la persona a quien le haya
concedido licencia.
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Ley

Ley Federal
de Derecho de
Autor

Articulo 27: Los titulares de los derechos patrimoniales
podran autorizar o prohibir: V. La importacion al territorio
nacional de copias de la obra hechas sin su autorizacion.

Panama

Ley N° 35 de
10 de mayo de
1996

Articulo 19: Cualquier persona que comercialice, ad-
quiera o use el producto patentado u obtenido por el
proceso patentado, luego de que el producto hubiera sido
introducido licitamente en el comercio de cualquier pafis.

Articulo 100: El registro de una marca no confiere el
derecho de prohibir a un tercero: 1. Realizar actos de
comercio en relacion con los productos legitimamente
marcados que el propio titular, su licenciatario u otra
persona autorizada para ello, hubiese vendido o de otro
modo introducido licitamente en el comercio con esa
marca, a condicién de que esos productos y los envases
0 empaques que estuviesen en contacto inmediato con
tales productos, no hayan sufrido ninguna modificacién
o alteracion.

Paraguay

Ley 1.630

Articulo 34: De las limitaciones al derecho de patente y
agotamiento del derecho. La patente no dara el derecho
de impedir: ¢) los actos de comercio realizados por un
tercero respecto de un producto protegido por la patente
después de que se hubiese introducido licitamente en el
comercio en cualquier pais por el titular de la patente o
por otra persona con consentimiento del titular o habi-
litada legalmente.

Ley de Marcas
Nro. 1.294

Articulo 17: No podrd impedirse la libre circulacion de
los productos marcados, introducidos legitimamente en el
comercio de cualquier pais por el titular o con la autori-
zacion del mismo, fundandose en el registro de la marca,
siempre que dichos productos, asi como sus envases o
embalajes no hayan sufrido alteraciones, modificaciones
o deterioros.

Ley de Dere-
cho de Autor
No. 1328/98

Articulo 29: La importacién comprende el derecho exclu-
sivo de autorizar o no el ingreso al territorio nacional de
copias de la obra que no hayan sido autorizadas expresa-
mente para el pais de importacion, independientemente de
que el tenedor del derecho haya o no autorizado la reali-
zacion de dichas copias en el pais de origen. Los derechos
de importacion se extienden a la transmision electrénica
de obras. Este derecho suspende la libre circulacion de
dichos ejemplares en las fronteras, pero no surte efecto
respecto de la dnica copia para uso individual que forme
parte del equipaje personal.
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Republica Do-
minicana

Ley

Ley de Propie-
dad Industrial
No. 20-00 y
Ley N° 424-
06 de Imple-
mentacion
del TLC entre
Republica
Dominica,
Centroaméri-
cay EE.UU.
(DR-CAFTA)
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Disposiciones

Articulo 30: La venta, locacidn, uso, usufructo, la im-
portacion o cualquier modo de comercializacién de un
producto protegido por la patente u obtenido por el
procedimiento patentado, una vez que dicho producto ha
sido puesto en el comercio de cualquier pais, con el con-
sentimiento del titular o de un licenciatario o de cualquier
otra forma licita. No se consideran puestos licitamente los
productos o los procedimientos en infraccion de derecho
de propiedad industrial.

Articulo 88: Limitacion de los derechos por agotamien-
to. 1) El registro de la marca no confiere a su titular el
derecho de prohibir a un tercero el uso de la marca en
relacion con los productos legitimamente marcados que
el titular o alguna otra persona con su consentimiento o
econémicamente vinculada a él hubiese introducido en el
comercio, en el pais o en el extranjero, a condiciéon de que
esos productos y los envases o embalajes que estuviesen
en contacto inmediato con tales productos no hayan
sufrido ninguna modificacién, alteracion o deterioro.
2) Se entiende que dos personas estin econémicamente
vinculadas cuando una queda ejercer directa o indirecta-
mente sobre la otra, una influencia decisiva con respecto
a la explotacion de la marca, o cuando un tercero pueda
ejercer tal influencia sobre ambas personas.

Uruguay

Ley 17.164

Articulo 40: Fl titular de la patente no podrd impedir
que cualquier persona use, importe o comercialice de
cualquier modo un producto patentado, después que el
mismo ha sido puesto licitamente en el comercio dentro
del pais o en el exterior por dicho titular o bien por un
tercero con su consentimiento o legitimamente habilitado
No se consideraran puestos licitamente en el mercado los
productos o los procedimientos en infraccion de derechos
de propiedad intelectual (Parte 111, Seccion 4, del Acuer-
do ADPIC de la Organizacion Mundial de Comercio)

Ley de Marcas
No. 17.011

Articulo 12: No podra impedirse la libre circulacion de
los productos marcados, introducidos legitimamente en
el comercio por el titular o con la autorizacién del mis-
mo, funddndose en el registro de la marca, siempre que
dichos productos y su presentacion, asi como sus envases
o sus embalajes que estuvieren en contacto inmediato
con ellos, no hayan sufrido alteraciones, modificaciones
o deterioros significativos.
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Ley de Dere- | Articulo 2: El derecho de propiedad intelectual sobre
cho de Autor. | las obras protegidas en esta ley comprende la facultad

No. 9.739 | exclusiva del autor de enajenar, reproducir, distribuir, pu-
blicar, traducir, adaptar, transformar, comunicar o poner
a disposicion del publico las mismas, en cualquier forma
o procedimiento. La facultad de reproducir comprende la
fijacion de la obra o produccion protegida por la presente
ley, en cualquier forma o por cualquier procedimiento,
incluyendo la obtencién de copias, su almacenamiento
electrénico — sea permanente o temporario-, que posibilite
su percepcién o comunicacion. La facultad de distribuir
comprende la puesta a disposicion del publico del original
o una o mas copias de la obra o produccién, mediante su
venta, permuta u otra forma de transmision de la propie-
dad, arrendamiento, préstamo, importacion, exportacion
o cualquier otra forma conocida o por conocerse, que
implique la explotacion de las mismas.

Venezuela Ley de Dere- | Articulo 95: Los productores fonograficos tienen el
cho de Autor | derecho exclusivo de autorizar o no la reproduccion de
(1993) sus fonogramas, asi como la importacion, distribucién al

publico, alquiler u otra utilizacién, por cualquier forma
o medio, de las copias de sus fonogramas.

Ley de Propie- | Articulo 5: Las patentes de invencién, de mejora, de
dad Industrial | modelo o dibujo industriales y las de introduccion de

No. 25.227 | invento o mejora, confieren a sus titulares el privilegio
de aprovechar exclusivamente la produccién o procedi-
miento industrial objeto de la patente, en los términos y
condiciones que se establecen en esta Ley. Las patentes
de introduccién no dan derecho a sus titulares a impedir
que otros importen al pais objetos similares a los que
abarquen dichas patentes.
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LA FACILITACION DEL COMERCIO EN LATINOAMERICA:
REALIDADES Y DESAFIOS

Fabidn Villarroel Rios’

1. Introduccién a la Facilitaciéon del Comercio

Con la aprobacion del Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio (AFC) de la Orga-
nizacién Mundial del Comercio (OMC)?, se abri6 una serie de expectativas para los
paises Miembros y la comunidad en general, que han apostado por visualizar en el
referido Acuerdo una oportunidad de mayor crecimiento del comercio exterior y de
mayor competitividad y dinamismo del sector exportador, al tener por fin una marco
multilateral vinculante que fijara las reglas en este dmbito.

El AFC es, sin lugar a dudas, un reflejo de una de las preocupaciones que los Miembros
han tenido en cuenta durante estos tltimos casi veinte afios. El tema de la facilitacion
del comercio apareci6 tratado, por primera vez y de manera formal, en el seno de la
OMC, en la Conferencia Ministerial de Singapur, celebrada en diciembre de 1996,
en la que los Miembros encomendaron al Consejo del Comercio de Mercancias
“la realizacion de trabajos exploratorios y analiticos sobre la simplificacion de los
procedimientos que rigen el comercio... con objeto de evaluar si procede establecer
normas de la OMC en esta materia”, en lo que fue conocido, en su momento, como
uno de los temas de la “Agenda de Singapur”.

Sin embargo, seria la Ronda de Doha, del afio 2001, la que le daria el puntapié inicial
y formal al tema de la facilitacion del comercio, cuando en la Declaracion Ministerial,
parrafo 27, se estableciera que existen “...razones en favor de agilizar atin mais el
movimiento, el despacho de aduana y la puesta en circulacién de mercancias, incluidas
las mercancias en trdnsito”, mandatando al Consejo del Comercio de Mercancias
“...a examinar y, segtn proceda, aclarar y mejorar los aspectos pertinentes de los
articulos V, VIII y X del GATT de 1994, e identificar las necesidades y prioridades de

1 Abogado, Master en Derecho Internacional con mencion en Comercio, de la Universidad de Heidelberg, Alemania. Es ademas
profesor de la Universidad de Chile y de la Universidad de Valparaiso, Chile. En la actualidad se desempefia como jefe del
Departamento de Asuntos Internacionales del Servicio Nacional de Aduanas de Chile.

2 WT/L/931
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los Miembros, en particular los que son paises en desarrollo y menos adelantados,
en materia de facilitacion del comercio”.

Con posterioridad y tras algunos afios, en julio de 2004, los Miembros acordaron
formalmente iniciar negociaciones sobre la facilitacion del comercio. En el marco de
ese mandato, los Miembros intentarian aclarar y mejorar los articulos V (Libertad
de transito), VIII (Derechos y formalidades referentes a la importacién y a la expor-
tacion) y X (Publicacién y aplicacion de los reglamentos comerciales) del GATT, de
acuerdo a las modalidades del denominado “Paquete de Julio”?. Adicionalmente, las
negociaciones tendrian por finalidad potenciar la asistencia técnica y la creacién de
capacidades en este ambito, y mejorar la cooperacion efectiva entre las autoridades
aduaneras y otras autoridades competentes en las cuestiones relativas a la facilitacion
del comercio y el cumplimiento de los procedimientos aduaneros.

Y es asi que cuando revisamos las disposiciones contenidas en el AFC, es posible
constatar que la mayoria de sus normas se centran en dotar al sistema multilateral
de mayor transparencia y previsibilidad, mds certeza juridica y econémica, pero ya
no principalmente referido a los derechos aduaneros, como lo fue tradicionalmente,
sino mas bien a un dmbito relativamente nuevo y que ha venido a cobrar cada vez
mayor relevancia. Nos referimos al mundo de las Barreras No Arancelarias.

En efecto, conforme a los datos de la propia OMC, los derechos aduaneros aplicados
por los Miembros entre 1996 y el 2013, en promedio, se han reducido en un 15%,
resultando un arancel promedio aplicado de 9% por los Miembros en 2013.* Lo
anterior, encuentra su explicacion en que muchos de los Miembros, salvo algunas
excepciones, han venido rebajando progresivamente sus derechos aduaneros, desde
principios de la década de los noventa, sea a través de politicas unilaterales, sea a
través de la suscripcion de acuerdos comerciales, bajo las formas de acuerdos prefe-
renciales, primero, y posteriormente, a través de tratados de libre comercio u otros
modelos de integracién mds profundos. Lo dicho es absolutamente comprobable en
el caso de Latinoamérica que, en mayor o menor medida, se ha embarcado en esta
“carrera” liderada en la region por México y Chile, pero seguida de cerca por Cen-
troamérica, Colombia y Perq, entre otros, construyendo una vasta red de acuerdos
comerciales en la region y fuera de ella.

3 WT/L/579. Decision del Consejo General sobre el Programa de Trabajo de Doha, acordado el 1° de agosto de 2004, que
contiene el marco y otros acuerdos concebidos para focalizar las negociaciones y elevarlas a un nivel superior.

4 Estadistica de Comercio Internacional, Perfiles de Taridas Mundial, OMC.
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Sin embargo, pareciera que esta tendencia en pos de la apertura arancelaria no bas-
tase para hacer del movimiento, del despacho y de la circulacion de mercancias, un
asunto necesariamente mas expedito, mas rdpido y menos costoso.

Y es que, ademas de la proliferacion de acuerdos comerciales y la consecuente rebaja
progresiva de las barreras arancelarias, el comercio internacional de hoy puede ser
caracterizado por diferentes fendmenos que podemos resumir, entre otros elementos,
por la incorporacién de la tecnologia en la transmision electrénica de la informacion,
la aparicién de nuevos medios de transporte de carga, nuevas formas de produccion
y distribucion del comercio (logistica del comercio internacional), y por la irrupcion
de nuevos actores, sea como empresas multinacionales vinculadas o como procesos
de integracion supranacionales. Todos estos elementos podrian dejarnos la impre-
sion de estar frente a flujos comerciales que transitan con mayor libertad y rapidez y
menos obstaculos, pero la realidad pareciera enfrentarnos a algo diferente. Y es que
en el comercio internacional de hoy abundan diferentes barreras u obstaculos que
ya no revisten la calidad de tributos, sea derechos aduaneros u otros impuestos. Por
diferentes razones, el comercio internacional de hoy se caracteriza por el aumento de
las barreras no arancelarias, cuyo origen y causas son variadas y diversas.

Sin pretender agotar las fuentes de las barreras no arancelarias, en primer lugar po-
demos apuntar a que existen hoy mas bienes juridicos que han obtenido proteccion
a nivel internacional, especialmente en el dmbito del comercio internacional, que
hasta hace algunos afios no tenian. Todo lo relativo a la aplicacién de las medidas
en frontera derivadas del Acuerdo ADPIC, las prohibiciones y restricciones apli-
cadas en virtud de convenciones internacionales que protegen el medio ambiente
(Convencion de Basilea y Protocolo de Montreal, entre otras), las mds tradicionales
derivadas de los acuerdos sobre medidas sanitarias y fitosanitarias, y otras normas
que protegen el patrimonio arqueoldgico y cultural, constituyendo las normas que
pretenden asegurar la cadena logistica, las mas nuevas, pudiendo mencionar el Cédigo
Internacional para la Proteccion de los Buques y las Instalaciones Portuarias (Codigo
ISPS) de la Organizacion Maritimo Internacional (OMI) y el Marco de Estandares
para Asegurar y Facilitar el Comercio Mundial (Marco SAFE) de la Organizaciéon
Mundial de Aduanas (OMA).

Como segunda fuente, podemos mencionar el “velado proteccionismo” que muchos
paises, por diferentes razones, practican con el objeto de proteger algin sector de la
produccién nacional, que ha quedado desprotegido como resultado del desmante-
lamiento arancelario que mencionamos mds atrds. Y es que frente a la brusca caida
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de los aranceles, y frente a la imposibilidad de elevar los aranceles (“congelados” a
niveles mas bajos que los consolidados en la OMC, como resultado de las negocia-
ciones bilaterales o regionales), muchos de los Miembros y No Miembros recurren
hoy a la aplicacién de medidas no arancelarias para prohibir o restringir el acceso
de mercancias a sus mercados, utilizando muchas veces, de manera artificial, las
excepciones establecidas en el articulo XX y XXI del GATT, u otras medidas que
justifiquen un trato discriminatorio frente a mercancias de origen extranjero. Resulta
relevante considerar que hoy muchas de las controversias que se llevan en el seno de
la OMC son el resultado de la aplicacién de este tipo de medidas.

Sin embargo, pareciera que, en principio, respecto de estas dos fuentes o conjunto
de causas de la proliferacién de barreras no arancelarias, el sistema multilateral de
comercio, a través de sus clausulas fundamentales (MNF, TN) y de sus diferentes
acuerdos especificos, diera buena cuenta. ¢Entonces, por qué la necesidad de construir
un Acuerdo de Facilitacion de Comercio?

Y es que resulta evidente que la sola desgravaciéon arancelaria no ha sido suficiente
para asegurar un acceso expedito y en condiciones competitivas mds favorables a los
mercados internacionales. Se necesita un sinntimero de otros elementos para alcanzar
los mercados de destino, donde ya no solo se compite en precios, sino también en la
oportunidad de llegada, entre otros factores.

De ahi que fuera necesario crear un marco multilateral que estableciera reglas armo-
nizadas y universalmente aceptadas en el dmbito de los procedimientos aduaneros
y de otras agencias de frontera, en materia de formalidades de importacion, expor-
tacion y transito, en temas como exigencias de informacion, papeleo, tramites, entre
otros. En definitiva, en lo que dice relacion con las pricticas asociadas al comercio
exterior, que a la fecha no contaban con sistema vinculante, pese a ciertos intentos”.

2. La definicion de facilitacion de comercio

No es ficil encontrar una definicién tnica de lo que debe entenderse por facilita-
cién de comercio, y diferentes organismos multilaterales y regionales han intentado
conceptualizar un término que, la mayoria de las veces, resulta bastante amplio en
cuanto al nimero de elementos que incluye.

5 Convenio de Kyoto Revisado de la OMA sobre simplificacion y armonizacion de los procedimientos aduaneros de 1999. Solo

entré en vigencia en 2014, después de quince afios de su conclusion.
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Tanto es asi que ni el propio AFC intentd una definicion, limitandose la Declaracién
Ministerial de Doha a reconocer que existen ... razones en favor de agilizar aun
mds el movimiento, el despacho de aduana y la puesta en circulacién de mercancias,
incluidas las mercancias en transito”. Sin embargo, el Mandato esboz6 de manera
importante algunos de los elementos del concepto, en especial cuando se refirié a que
las negociaciones debian tener por objeto aclarar tres articulos del GATT: el Articulo
V (Libertad de transito), el Articulo VIII (Derechos y formalidades relativas a la im-
portacion y exportacion) y el Articulo X (Publicacion de los reglamentos comerciales).

Para la Organizaciéon Mundial de Aduanas, que en los dltimos afios ha venido
trabajando intensamente en esta area, la facilitacién del comercio significa evitar
restricciones comerciales innecesarias al comercio, lo que puede ser logrado a través
de procedimientos aduaneros modernos y la incorporacion de tecnologias, asi como
el mejoramiento de la calidad de los controles que sean aplicados de una manera
internacionalmente armonizada.

En definitiva, y sin intentar lograr un concepto tnico en torno a la facilitaciéon del
comercio, es posible distinguir una serie de elementos comunes a las definiciones
que se han ido construyendo tanto desde los organismos multilaterales como desde
la doctrina. La facilitacion del comercio se trataria, entonces, de un conjunto de
acciones destinadas a reducir los costos y tiempos de las transacciones comerciales
internacionales, otorgando mayor transparencia y publicidad a los procedimientos
aduaneros, y a los aplicados por otras agencias de frontera, disminuyendo el papeleo,
profundizando la automatizacién de los procedimientos comerciales y aduaneros,
asi como estableciendo procesos de mayor coordinacién entre las diferentes agencias
fronterizas.

3. Las disciplinas del Acuerdo de Facilitacion del Comercio

Como ya dijimos, el AFC contiene una serie de disposiciones que obedecen al Man-
dato y los principios contenidos en la Declaracién Ministerial de Doha, y que fueron
completados por el programa de trabajo adoptado por el Consejo General, en agosto
de 2004, y por los sucesivos trabajos y negociaciones que se fueron dando hasta
alcanzar un consenso en Bali, en diciembre de 2013. En efecto, durante el proceso,
los Miembros se mostraron muy activos, tanto en la presentacion de propuestas,
como llevando casos de mejores pricticas en sus respectivos paises, y que fueron en-
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riqueciendo y, de alguna manera, ampliando los margenes del mandato a cuestiones
bastante operativas®.

Es asi como el Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio” contiene una serie de dis-
posiciones divididas en tres secciones. La seccion I, que es a la que nos abocaremos
con mayor profundidad en este articulo, contiene las normas sustantivas que pre-
tenden agilizar el movimiento, el levante y el despacho de aduana de las mercancias,
incluidas las mercancias en transito. En definitiva, en esta seccién encontramos las
prescripciones que se desprenden de los articulos V, VIII y X del GATT, asi como
disposiciones de cooperacion aduanera.

La seccion II, en cambio, contiene las disposiciones sobre trato especial y diferencia-
do, que permiten a los paises en desarrollo y menos adelantados determinar cuando
aplicaran las disposiciones especificas del Acuerdo. Se trata, quizds, de uno de los
aspectos mds novedosos del Acuerdo, porque esta vez sujeta la exigibilidad de las
obligaciones contraidas por cada Miembro, en desarrollo 0 menos adelantado, a la
necesaria asistencia técnica que ese Miembro solicite y reciba efectivamente. Y es que
la propia Declaraciéon de Doha ya habia anunciado su especial preocupacion® por el
tema del trato especial y diferenciado, y a prop6sito de la Decision sobre Cuestiones y
Preocupaciones relativas a la Aplicacion se habia pronunciado al respecto.” A partir
de ahi, el AFC estableci6 tres tipos de categorias de disposiciones para los Miembros
en desarrollo y menos adelantados, a saber:

- Categoria A: disposiciones que el Miembro aplicard en el momento de la entrada
en vigor del Acuerdo (o, en el caso de un pais menos adelantado Miembro, en el
plazo de un afio contado a partir de la entrada en vigor).

- Categoria B: disposiciones que el Miembro aplicara tras un periodo de transicion,
después de la entrada en vigor del Acuerdo.

- Categoria C: disposiciones que el Miembro aplicard en una fecha posterior a un
periodo de transicion, después de la entrada en vigor del Acuerdo y que requieren
la prestacion de asistencia y apoyo para la creacion de capacidad.

Ver Anexo E de la Declaracion Ministerial de Hong Kong (WT/MIN/(05)/DEC).
WT/L/931.

Pérrafo 3 de la Declaracion de Doha.

WT/MIN (01)/17.

o o N
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Cada Miembro, entonces, debe notificar a la OMC en qué categoria incluird cada
disposicion.

Por altimo, la seccion ITI contiene disposiciones que establecen un comité permanente
de facilitacion del comercio en la OMC y exigen que los Miembros tengan un comité
nacional para facilitar la coordinacion interna y la aplicacion de las disposiciones del
Acuerdo. Se trata acd de una buena oportunidad para construir visiones comunes
desde el sector publico y privado, vinculados al comercio exterior, en paises donde
ese didlogo parece no existir o ser muy discontinuo.

4. Las disposiciones de la Seccion I del AFC y su concrecion en Latinoamérica

En efecto, en la seccion I encontramos 12 articulos que tratan alrededor de 35 asuntos
o materias, derivados de los articulos V, VIII y X del GATT. Sin perjuicio del contenido
del Mandato, las disposiciones del AFC resultaron mucho mas variadas de lo que en
algin momento se pudo pensar, alcanzando a establecer una serie de instrumentos de
facilitacién comercial que no habian sido siquiera tratados a la fecha en el seno del
organismo multilateral. Analizaremos algunas de esas disposiciones, vinculdndolas
a la realidad latinoamericana.

4.1. Disposiciones derivadas del Articulo X: Publicacion y aplicacién de los regla-
mentos comerciales

Bajo este titulo hemos agrupado a todas aquellas normas incluidas en el AFC, y que
en términos generales van desde el Articulo 1 al Articulo 5. Se trata de disposiciones
que pretenden aumentar la publicidad y la transparencia sobre los procedimientos,
derechos e impuestos, documentos, tramites y cualquier otra informacién que sea
relevante para la comunidad comercial y otros Miembros. Su objetivo es asegurar un
acceso expedito y completo a la informacién comercial (Articulo 1.2: Informacion
disponible por medio de Internet y Articulo 1.3: Servicios de informacion, puntos de
contacto), lo que es especialmente relevante en el caso de las barreras no arancelarias,
que al no ser impuestas, su origen normativo es disimil y no siempre estdn dispuestas
en leyes o acuerdos internacionales.

En el caso latinoamericano, podemos decir que en los ultimos afios este tema ha

registrado importantes avances. Hoy, en la mayoria de los paises de la region, la
informacion se publica de forma mucho mas accesible y de manera mds oportuna,
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utilizando las plataformas electronicas (paginas web) no solo de las Aduanas, sino
también de los demds servicios que participan en el control fronterizo.

Pareciera, entonces, que quizds la norma que represente un mayor desafio para los
servicios de frontera de nuestra region resulte ser la incluida en el Articulo 2: Opor-
tunidad de formular observaciones, informacion antes de la entrada en vigencia y
consultas. Y es que esta norma, derivada del Common Law, resulta extrafia al derecho
continental y de nuestra region en particular, sobre todo en el ambito del derecho
tributario y aduanero. En Latinoamérica pareciera que las Administraciones Adua-
neras, llevadas por el impulso de recaudar, muchas veces dictaran las normas sin la
difusion necesaria y, como quien dirfa, “entre gallos y medianoche”, de manera de
capturar desprevenido al operador y aplicar sanciones y multas por un incumpli-
miento. La norma referida en el Articulo 2 es una sana costumbre, pero el propio
texto de la disposicion reconoce como una cuestion no universalmente aceptada'®. Sin
embargo, en la region se logran vislumbrar algunos avances en esta cuestion, como
es el caso de Chile, que hace algunos afios implementé un sistema que permite dar a
conocer a los operadores comerciales y a cualquier persona, las nuevas normas o sus
modificaciones en la pagina web del Servicio Nacional de Aduanas, con la finalidad
de recibir consultas y observaciones!!. Lo anterior también responde a un cambio de
mirada que se deriva de las directrices de la OMA, en especial, de lo que se conoce
como “gestion del cumplimiento”. Se trata de focalizar la labor de la administracién
aduanera en el control efectivo y en la facilitacion de los operadores legitimos, pero
no su rol sancionador, sin perjuicio que esta facultad nunca se pierda.

Respecto de las resoluciones anticipadas, que permiten dotar al sistema de comercio
exterior de mayor certeza juridica y econdmica, el AFC en su Articulo 3 se refiere a
ellas'?, estableciendo la obligacion de contar con resoluciones anticipadas en materia
de clasificacion arancelaria y origen, dejando la cuestion del valor y otros asuntos a
la posibilidad de los Miembros. En este punto, Latinoamérica ha venido haciendo
avances sustanciales en los tltimos afios, via acuerdos comerciales. Es que si tradi-

10 Art. 2.1.1 Cada Miembro ofrecerd, en la medida en que sea factible y de manera compatible con su derecho interno y su sis-
tema juridico, oportunidades y un plazo adecuado para que los comerciantes y otras partes interesadas formulen observaciones
sobre las propuestas de introduccion o modificacion de leyes y reglamentos de aplicacion general relativos al movimiento, el
levante y el despacho de las mercancias, incluidas las mercancias en trdnsito.

11 http://www.aduana.cl/publicacion-anticipada

12 Las resoluciones anticipadas son decisiones emitidas generalmente por las administraciones aduaneras u otras autoridades
competentes, que son dictadas con anterioridad a la importacién o exportacion efectiva de una mercancia, con la finalidad de
determinar aquellos elementos base para la aplicacién de los derechos aduaneros e impuestos (clasificacion, valor, origen, entre

otros), siendo esa decision vinculante para la Administracion emisora al tiempo de concretarse la operacion.

314



FaBIAN VILLARROEL Rfos
LA FACILITACION DEL COMERCIO EN LATINOAMERICA: REALIDADES Y DESAFIOS

cionalmente las Aduanas de la region emitian resoluciones anticipadas en materia de
clasificacion, con la suscripcion de acuerdos comerciales, en especial con los Estados

Unidos, las mismas se fueron extendiendo a otros asuntos, tal y como lo describe el
Articulo 3 del AFC."

El Articulo 4 se refiere a los procedimientos de recurso o de revision, reiterando la
necesidad de que las personas dispongan de un recurso administrativo independien-
te y/o un recurso judicial respecto de las decisiones administrativas de la Aduana.
Respecto de este punto, resulta especialmente relevante considerar que en la region
existen diferentes instancias judiciales que permiten requerir la intervencion de tribu-
nales, sea judiciales propiamente tales o contenciosos administrativos, para resolver
las controversias que se susciten con ocasion de una decision de la administracion
aduanera. Sin embargo, una de las experiencias mas destacables por su grado de
imparcialidad e independencia, pero también porque consagra una instancia de
especializacion, lo constituye la creacion de los tribunales tributarios y aduaneros
en Chile, que son instancias juridico-tributarias independientes de la Aduana, que
resuelven este tipo de cuestiones'.

4.2 Disposiciones derivadas del Articulo VIII: Derechos y formalidades relativas a la
importacion y exportacion

Del Articulo 6 al 11 se concentran las disposiciones derivadas del Articulo VIII, exis-
tiendo un gran nimero de normas que se derivan del Articulo VIII, numeral 1, letra
c', y que dicen relacién con una serie de mecanismos de facilitacion del comercio
que se han impulsado en los dltimos afios.

En particular podemos destacar el Articulo 7.7 (Medidas de facilitacién del comercio
para operadores autorizados) que, sin lugar a dudas, tomé como base la figura del
Operador Econémico Autorizado del Marco SAFE de [a OMA.

Esta figura pretende asegurar ciertos beneficios a algunos operadores, que satisfagan
ciertos estandares en materia de cumplimiento de las leyes, reglamentos y procedi-
mientos aduaneros. Se trata, en definitiva, de clasificar a los operadores, entre los

13 TLC Chile - USA, TLC Colombia- USA, TLC Perui- USA.

14 Ley N°20.322,27.01.2009, ley organica que crea los tribunales tributarios y aduaneros.

15 Las Partes Contratantes reconocen también la necesidad de reducir al minimo los efectos y la complejidad de las formalidades
de importacién y exportacion y de reducir y simplificar los requisitos relativos a los documentos exigidos para la importacion

y exportacion.
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que representan un alto o bajo riesgo, para concentrar las acciones de control sobre
los primeros y garantizar a los segundos ciertos beneficios consistentes en reduccién
de documentacion, bajo indice de inspecciones fisicas, posibilidad de presentar ga-
rantias para el pago de los derechos, entre otras. Respecto de esta figura, la regiéon
de Latinoamérica ha venido trabajando arduamente durante los tltimos afios, y ya
es posible distinguir la implementacion de 10 programas, con distintos grados de
avance en cuanto al nimero y tipos de operadores que consideran'¢. Adicionalmente,
ya negocian entre ellos o con administraciones de otras regiones del mundo, acuerdos
de reconocimiento mutuo que les permiten a estos operadores ser reconocidos como
tales no solo en el pais de origen, sino también en el pais de destino, siendo México
una de las naciones que mds ha avanzado en la materia, tanto con Corea como con
los Estados Unidos.

Otro de los instrumentos de facilitacion, quizas el de mds larga data, pero en el cual,
en los altimos afios, se han hecho progresos importantes en la region, dice relacion con
las ventanillas tdnicas de comercio exterior, establecidas en el Articulo 10.4 del AFC.

Durante la tltima década, los paises latinoamericanos han logrado avanzar en
el establecimiento de las ventanillas tnicas, siguiendo muchas veces los modelos
asidticos'’. Es asi como a la experiencia pionera de Colombia, le han seguido otros,
completando a la fecha mds de 10 programas en la region, con diferentes grados de
avance y de cobertura'®.

Vale la pena advertir, eso si, que esta obligacion puede resultar una de las mds onero-
sas de cumplir, ya que la implementacion de una ventanilla tinica requiere no solo de
altos niveles de inversion tecnoldgica, sino ademas de cambios a nivel de la cultura
organizacional del sector publico.

Respecto de la coordinacion entre las diversas agencias que participan de la cade-
na logistica, el AFC parece haber marcado una preocupaciéon importante, porque
ademads de establecer la necesidad de que los Miembros mantengan o establezcan
una ventanilla dnica, el Acuerdo se referird a esta materia en el Articulo 8, también
cuando disponga la necesidad de que las autoridades y los organismos de los con-

16  Argentina, Brasil, Uruguay, Perd, Ecuador, Colombia, Repuiblica Dominicana, Costa Rica, Guatemala y México.

17 Region que lleva la delantera en esta materia, agrupando no solo a los organismos publicos, sino a los entes privados que
participan de un proceso de comercio exterior, estableciendo verdaderos portales transaccionales.

18 Argentina, Brasil, Uruguay, Paraguay, Chile, Perti, Ecuador, Costa Rica, El Salvador, Nicaragua, Honduras, Reptblica Domi-

nica y México.

316



FaBIAN VILLARROEL Rfos
LA FACILITACION DEL COMERCIO EN LATINOAMERICA: REALIDADES Y DESAFIOS

troles de frontera cooperen y se coordinen entre si. Es que pareciera ser que el tema
de la coordinacion entre las diversas agencias publicas es materia central frente a la
proliferacion de bienes juridicos objetos de proteccion en el comercio internacional,
lo que ha acarreado que en un proceso de importacion, exportacion o transito, in-
tervenga mds de un organismo.

De ahi que el Articulo 8 se refiera a la cooperacion entre los organismos que inter-
vienen en frontera. Se trata, en definitiva, de avanzar en lo que la OMA denomina
Gestion Integrada de Fronteras, y que no es otra cosa que los organismos publicos
que estan fisicamente en la frontera, entendida en un sentido amplio (paso terrestre,
puerto, aeropuerto), interactien de manera coordinada, evitando dobles controles
y revisiones, tiempos muertos, entre otros elementos, que en definitiva aumentan
los costos y tiempos, y no ayudan a asegurar el cumplimiento de las leyes y los
procedimientos. Este parece ser uno de los desafios mas relevantes para la region,
caracterizada por la presencia de diversos organismos en frontera, tales como las
aduanas, servicios agricolas y de salud, ademds de los servicios migratorios, que por
un parte desarrollan procedimientos y documentacién diversa, acarreando costos
innecesarios al usuario. Pero, por otra, llevan aparejados costos al propio Estado,
que debe mantener en los puntos de frontera -muchos de ellos alejados de los centros
urbanos-, funcionarios de diferentes reparticiones ptiblicas para desarrollar funciones
que muchas veces son similares.

Otra de las cuestiones muy discutidas durante las rondas de negociacién del AFC, fue
la propuesta que hasta ultimo minuto mantuvieron algunos Miembros, en especial la
Unién Europea, sobre la eliminacién de la obligatoriedad del uso del agente de aduanas
en el despacho de la mercancia. Concebido como un profesional que es mandatado
por el duefio de las mercancias para tramitar sus importaciones y exportaciones, en
la region, tradicionalmente, el agente de aduanas goz6 de un estatuto especial, que
le aseguraba que solo él podria realizar este tipo de tramitaciones ante las Aduanas.
Pues bien, durante las negociaciones este punto fue muy discutido y, finalmente, el
Articulo 10.6 contiene una redaccién singular que expresa la preocupacion de algunos
Miembros por mantener la figura, logrando determinar el “efecto fotografico”, es
decir, aquellos Miembros que a la fecha de entrada en vigor del AFC hubiesen esta-
blecido la “libertad de despacho”, es decir, la no obligatoriedad, no podran volver a
introducirla, y aquellos que la tengan vigente, podrdn seguir exigiéndola. Sin lugar
a dudas, para paises como Chile, Paraguay, Uruguay y algunos centroamericanos,
la redaccion avalé un punto importante frente a un gremio que defiende sus prerro-
gativas. México, en cambio, gran defensor del sistema hace unos afios, aprovechd
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esta coyuntura para cambiar su ley, pasando de la obligatoriedad al uso facultativo
del agente de aduanas.

Por otro lado, el Articulo 10.8, sobre Envios Urgentes, es decir, aquellas cargas que
son transportadas por via aérea (empresas de correo rapido o couriers), representa
un desafio importante para los Miembros de la region. Es que, en efecto, frente a
la concentracion del comercio internacional en grandes empresas, ha florecido lo
que podemos llamar como la “atomizacion del comercio exterior”, ya que gracias a
Internet hoy el nimero de personas que compran e importan mercancias de escaso
volumen y valor ha aumentado significativamente, lo que presenta un desafio muy
importante no solo para las empresas que prometen un servicio expedito y eficien-
te, sino también para las aduanas que se ven enfrentadas a una demanda cada vez
mds exigente. Pero es que, ademas, este tipo de comercio ha traido aparejado una
serie de desafios para las administraciones aduaneras. Problemas con la valoracion
aduanera, el trifico ilegal de sustancias psicotrépicas, lavado de dinero, entre otras,
resultan actividades que concentran una gran preocupacion frente a este tipo de
envios masivos. Corresponde, entonces, atender con sumo cuidado este tema, de
manera de regular de mejor forma una industria que tiene grandes expectativas de
crecimiento, pero que necesita ser regulada, construyendo alianzas estratégicas con
los operadores logisticos.

4.3 Disposiciones relativas a la libertad de transito: Articulo X

Al finalizar la seccién I, encontramos el Articulo 11, que se refiere a la libertad de
transito, cuestion muy relevante en la region, en especial, considerando a los paises sin
litoral, como Bolivia y Paraguay. Resulta especialmente pertinente considerar que en
este ambito la region contiene acuerdos que han logrado asegurar un trafico fluido de
esta destinacién aduanera. En particular, el Acuerdo sobre Transporte Internacional
Terrestre (ATIT), en el marco de la ALADI, del cual forman parte los miembros de
Mercosur, méds Chile, Pert y Bolivia. El ATIT ha resultado ser un instrumento muy
eficaz, garantizando el trafico fluido de los medios de transporte y la carga entre
los paises miembros de este Acuerdo. En Centroamérica se viene desarrollando el
proyecto TIM (Transito Internacional de Mercancias), financiado por el BID, que
pretende aplicarse a la region Mesoamericana y la Comunidad Andina, a través de
una racionalizacién de los tramites y actuaciones que realizan las autoridades de
control del transito internacional de mercancias en frontera.
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4.4 Cooperacion Aduanera

Por tltimo, el Articulo 12 trata en extenso sobre la Cooperacion Aduanera, un tema
no considerado dentro del Mandato de Doha. Sin embargo, el “paquete de julio’
consideré la necesidad de avanzar en la cooperacion entre las autoridades aduane-

)

ras y otras autoridades competentes en materia de comercio internacional. Se trata,
fundamentalmente, de regular el intercambio de informacion entre las autoridades
aduaneras o de frontera, lo que supone un reconocimiento muy especial al impor-
tante rol que tiene la comunicacién entre las autoridades de frontera para, por un
lado, facilitar el comercio legitimo y, por otro, gestionar la informacién en frontera,
de manera de clasificar a los operadores y determinar sus niveles de riesgo. En este
punto, la region ha sido particularmente activa, existiendo una vasta red de acuerdos
de cooperacion aduanera que tienen como fin el intercambio de informacién para la
investigacion, prevencion y sancioén de las infracciones aduaneras, todos siguiendo
los lineamientos que da la OMA sobre el particular.

Adicionalmente, hace algunos afios la region viene implementando, con diferentes
niveles de avances, los controles integrados de frontera, siendo una de las experiencias
mds aplicadas la de Argentina y Chile, en mds cinco pasos fronterizos, sea bajo la
modalidad de doble cabecera como de cabecera tnica.

Conclusiones

Parece apropiado decir que nuestra region se encuentra en un punto medio frente a
las obligaciones establecidas en el AFC. Frente a algunas disposiciones, su grado de
cumplimiento es alto, y en relacion a otras, existe un déficit importante. Sin embar-
g0, si revisamos los rankings sobre competitividad mundial, resulta claro que queda
mucho camino por recorrer. Sin embargo, la buena noticia parece ser que muchos
de los cambios que son necesarios para alcanzar posiciones mas avanzadas, no im-
plican necesariamente grandes inversiones en infraestructura y tecnologia, sino mas
bien cambios culturales, mayor integracion y armonizacion de los procedimientos,
y la creacion de plataformas y lenguajes comunes no solo entre las administraciones
aduaneras, sino también entre las diferentes agencias que participan de la cadena
del comercio internacional.
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CHILE EN LA OMC

Dorotea Lopez & Felipe Mutioz

Durante las tltimas décadas, Chile ha implementado un modelo de desarrollo de corte
neoliberal, para el cual la politica de apertura comercial ha sido un pilar fundamental.
Esta politica, iniciada durante el régimen militar en los afios 707s, se ha profundizado
en los sucesivos gobiernos democraticos a través del uso de estrategias de caradcter
unilateral, preferencial y multilateral, las cuales han estado definidas por las condi-
cionantes del pais y su entorno como, por ejemplo, la aislacién internacional que
vivié la dictadura de Pinochet o el estancamiento de las negociaciones multilaterales
de Doha (Lépez & Muiioz, 2015). De esta manera, la rebaja unilateral de aranceles
y otras barreras al comercio han estado acompafiadas por una activa participacién
en las negociaciones, primero del GATT y luego de la OMC, asi como la bisqueda
de acuerdos preferenciales con los principales socios comerciales del pais.

Para Chile, su participacion en el sistema multilateral de comercio ha sido relevante
por diversas razones. Por una parte, al ser un pais cuya participacion en el comercio
internacional es menor al 1%, le es fundamental contar con un escenario de certeza
juridica, con reglas y disciplinas claras. Por otra, con un alto indice de apertura, ha
estado comprometido con el libre comercio y, hasta ahora, ha estructurado su modelo
de desarrollo en base a la liberalizacion. En este sentido, el sistema multilateral de
comercio garantiza un mecanismo eficiente de solucién de diferencias, asi como ser
un foro de negociaciones donde las decisiones son tomadas por consenso, otorgando
a cada miembro, independiente de su tamafo, poder de negociaciéon (DIRECON,
2016). Finalmente la adopcion de compromisos econémicos internacionales, a nivel
multilateral y preferencial, ha sido utilizada como una forma de anclar las reformas de
politica econémica realizadas por Chile y darle continuidad al modelo de desarrollo.

El presente articulo revisa la participacion de Chile en la Organizacién Mundial del
Comercio. Primero se retoman los principales lineamientos de la politica comercial
chilena a partir de la década de los setenta, la institucionalidad y la intervencién en
las negociaciones multilaterales previas al establecimiento de la OMC en el marco
del GATT. Luego, se estudian la participacion de Chile en OMC, en las negociaciones
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de la Ronda de Doha, el sistema de solucion de controversias y la institucionalidad
de la organizacion. A modo de conclusion se presentan algunas reflexiones.

Chile, modelo de desarrollo y el sistema multilateral de comercio

Chile, miembro fundador del GATT desde el 16 de marzo de 1949, a pesar de su
tamafio, ha sido un activo participante en todas las Rondas de negociacion previas
a la creacién de la OMC. En cada una, Chile presenté diversas propuestas. Sin em-
bargo, la Ronda de Tokio (1973-1979) seria particularmente relevante para nuestro

pais, no solo por las propuestas que haria sino también por que consolid6 su arancel
a un nivel parejo (DIRECON, 2009).

El Embajador Alejandro Jara' sefala que Chile ofrecié de forma innovadora la
reduccion de todos sus aranceles a cero, con la tnica condiciéon de que el resto de
los miembros hiciera lo mismo, lo cual en su momento resultaria demasiado ambi-
cioso (Abler & Adams, 1977; DIRECON, 2009). Esta propuesta posicioné al pafs,
en el papel que hasta el dia de hoy ha ido construyendo como un pais de posicion
claramente favorable a la apertura, y que si bien mantiene su compromiso a nivel
multilateral, ha buscado avanzar en diversos caminos. Durante la Ronda de Tokio
fue cuando Chile presentd, para reforzar este proceso de apertura, la consolidacién
de su arancel a un nivel parejo de 35%. Asimismo, en esta etapa dicha decision en-
frent6 cuestionamientos internos, ya que hubo cierta oposicion a la labor de la recién
creada Direccién General de Relaciones Econémicas Internacionales (DIRECON)?
por parte del Banco Central, por las posibles alteraciones que sufriria el arancel. Si
bien el nivel era superior al arancel efectivo del momento, marcaba una sefial de
anclaje de las reformas, esto complicaria la posibilidad de modificar los aranceles
por arriba del consolidado en el futuro y garantizaria o dificultaria el deshacer total
o parcialmente la nueva politica arancelaria (Jara, 20035, p. 91).

Durante la Ronda Uruguay (1986-1994), Chile ofreci6 reducir el nivel de su arancel
consolidado al 25%, con la excepcion de los productos agricolas sujetos a bandas
de precios (trigo, harina de trigo, azlcar y oleaginosas) y los productos licteos,
para los cuales ofreci6 reducir el arancel a 31,5%. Esta es la situacion actual que

1 Alejandro Jara. Embajador de Chile ante la OMC entre el 2000-2005.

2 La DIRECON fue creada en 1979 por Decreto con Fuerza de Ley 53 del Ministerio de Relaciones Exteriores, que fusiona la
Secretaria Ejecutiva para los Asuntos de la ALALC, el cargo del Director General Econémico del Ministerio de Relaciones
Exteriores y el Instituto de Promocién de Exportaciones de Chile (ProChile). Cuyo objeto serd ejecutar la politica que formu-
le el Presidente de la Reptiblica en materia de relaciones econémicas con el exterior.
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se ve distorsionada, ya que el arancel aplicado en NMF es del 6% y ponderado por
acuerdo menor al 1%.

Durante el transcurso de la Ronda, cae la dictadura de Augusto Pinochet, con lo que
pudieron existir cambios en materia de politica econdémica en particular, como haber
modificado la estrategia de politica comercial. Sin embargo, con la restauracion de la
democracia en el afio 1990, el nuevo gobierno optd por darle continuidad al modelo
econémico que se habia implementado durante la dictadura, pero buscando algin
tipo de elemento diferenciador. En el caso de la politica comercial se dio a través de
una profundizacién en el proceso de liberalizacion, ahora de manera concertada y
con una institucionalidad sélida para esta materia (Cuadro 1).

De esta forma, junto con las concesiones arancelarias entregadas, Chile participd
activamente en suscribir compromisos en las otras dreas que abarcaria la recién
formada OMC, tanto en servicios como en propiedad intelectual, en las que se incur-
sionaba por primera vez a nivel internacional. Pero no se incorpord a los acuerdos
plurilaterales que en un inici6 también surgieron.

Cuadro 1. Institucionalidad

La tradicion legal en Sudamérica es que el poder ejecutivo se haga cargo
de la politica exterior, entre ellas la politica comercial, con un rol secundario
del Congreso (Sdez, 2002). Este es el caso de Chile, en el que los tratados
internacionales presentados al Congreso por el Presidente de la Republica se
someten al mismo procedimiento que los proyectos de ley nacionales, y tienen
rango de leyes ordinarias, pero no pueden modificarse unilateralmente (OMC,
2009). En este sentido, la modificacion mds importante sufrida por las leyes
y las reglamentaciones comerciales de Chile desde 1990 ha sido la adopcién
de los Acuerdos de la OMC. Estos se incorporaron a la legislacién nacional
mediante el Decreto Supremo N° 16, emitido por el Presidente después de que
los aprobara el Congreso, y se publicaron en el Diario Oficial de 17 de mayo
de 1995 (OMC, 2009).

Desde entonces no se han producido cambios en la estructura de la for-
mulacién de la politica comercial. El Presidente de la Republica sigue encar-
gandose de ella y la aplicacion de las politicas relacionadas con el comercio,
principalmente a través de los ministerios de Hacienda; Economia, Fomento
y Reconstruccion, y Relaciones Exteriores (a través de la DIRECON). La
posicion de Chile se fija a través del Departamento OMC de la DIRECON.
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Sin embargo, en la definicion de las estrategias interviene un gran ndamero de
ministerios y servicios publicos, al igual que crecientemente la sociedad civil.

Chile ha destacado como un pais con una capacidad institucional y téc-
nica avanzada en el drea de comercio exterior, esto se refleja, por un lado, en
la preparacién de sus negociadores, las misiones y sus embajadores, hasta el
Embajador Matus, el cual fuera nombrado como Presidente del Consejo Ge-
neral, el mas alto puesto para un miembro y habiendo presidido el Organo de
Solucién de Diferencias. Asimismo, el caso de su predecesor, Alejandro Jara,
quien fuera, posterior a su gestiéon, Director General Adjunto de la OMC.

Chile actualmente es el pais que mas acuerdos preferenciales ha firmado, pero esto
es, en parte, resultado de la situacion en la que se encuentran las negociaciones en
la OMC. Sin embargo, si revisamos las declaraciones en los distintos gobiernos,
Chile ha manifestado permanentemente que hay temas que solo es posible abordar
de forma multilateral, como la reduccién sustancial de los subsidios agricolas y el
mejoramiento de las actuales reglas sobre las medidas antidumping. Esta conviccién
ha hecho que fuera posible observar un alto compromiso durante la Ronda de Doha,
que seguiria siendo evidente en las siguientes Conferencias Ministeriales (CM), esto
sin exceptuar que hay un compartido escepticismo por el avance que se esté dando
a este nivel y en cuanto pueda avanzar en un futuro préximo.

Tras el fracaso de la Conferencia Ministerial de Canctn en 2003, y la suspension
indefinida de las negociaciones en 2006, Chile fue un activo promotor del didlogo para
que en el 2009 se retomaran las Conferencias Ministeriales. En este afio se llevaria
a cabo la VII CM en Ginebra, la cual fue presidida por el Ministro de Hacienda de
Chile, Andrés Velasco, el cual reiteraria que “el desarrollo de Chile depende, en un
alto porcentaje, de nuestro comercio exterior y es por ello que apreciamos la exis-
tencia de reglas claras y predecibles” (Velasco, 2009). En esta reunién se destacaria
la relevancia de dar continuidad al trabajo de la OMC. En esta etapa el embajador
Mario Matus se destacé entre los miembros por su constante interés y trabajo para
mantener tanto las negociaciones como el funcionamiento de la organizacion. Este
trabajo seria parte de un segundo aire que tomarian las siguientes reuniones, en las
que si bien la Ronda de Doha no ha sido concluida, se han obtenido algunos resul-
tados para los miembros.

En 2013, en el marco de la IX Conferencia Ministerial desarrollada en Bali, Indonesia,
y que marcaba el inicio de la gestién de Roberto Azevédo como Director General de

la OMC, se logr6 un Acuerdo de Facilitacién de Comercio bastante comprehensivo
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y que responde a la l6gica de aumentar el comercio a través de reglas en las que hay
consenso entre los miembros, que a su vez acuerdan sacar este tema del todo tnico
para lograr resultados. Esto opera en la l6gica de Chile, en la que hay que buscar
caminos alternativos para continuar liberalizando el comercio.

En el caso de Chile, el Acuerdo de Facilitacién de Comercio se encuentra en el Con-
greso para su aprobacion, y cuenta con un alto respaldo de los participantes. En
esta linea de compromiso con el sistema multilateral, en 2014 Chile notifico la ley
que elimina aranceles a la importacién de mercancias provenientes de paises menos
adelantados, siendo el primer pais latinoamericano en adoptar la iniciativa libre de
derechos y contingentes (DFQF por sus siglas en inglés), invitacion realizada por la
OMC en la misma reunién.

Finalmente, en 2015, en la X Conferencia Ministerial en Nairobi, Kenia, se celebrd
la eliminacion de las subvenciones agricolas, lo que constituye para Chile uno de los
logros més importantes de la Organizaciéon y que podria tener un impacto positivo
en nuestro papel de exportadores netos agricolas.

A lo largo de su membresia en la OMC, nuestro pais ha buscado fomentar alianzas
y didlogo para avanzar en la liberalizacion, ha participado en diferentes grupos de
negociaciéon como se puede ver en el cuadro 2.

Cuadro 2. Los grupos de negociacion

Chile como activo participante en la OMC, ha pertenecido tanto a grupos
formales como informales (incluyendo el green room), siendo un actor impor-
tante en la geometria variable de las negociaciones.

En los grupos informales es dificil hacer un seguimiento, por las maltiples
alianzas que ha ido estableciendo en los distintos periodos de la OMC. Por
ejemplo, pertenece al grupo de paises latinoamericanos conocido como el
Grulac; a los amigos de los servicios; otros vinculados a acceso a mercados
y otros temas.

En cuanto a los grupos formales fue fundador del Grupo Cairns, que lo une
a paises exportadores de productos agropecuarios que ejercen presion para
que se liberalice el comercio de dichos productos. Asimismo, es parte del G-20,
un grupo que fue muy activo en la Ronda de Doha en presionar a los paises
desarrollados a cortar sus subsidios, en especial con reformas a la agricultura
y flexibilidad para los paises en desarrollo (Narlikar & Tussie, 2004).
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En materias mds especificas, participa en los amigos de las negociaciones
antidumping, un tema que siempre ha considerado debe estar mas regulado
para que no se convierta en una barrera al comercio. Y los grupos sobre amigos
de los peces y en la propuesta conjunta en propiedad intelectual.

Otra evidencia del compromiso de Chile con la apertura han sido los resultados
positivos de los exdmenes de politica comercial que ha rendido, el ltimo en el 20135.
Este fue el quinto examen al cual se sometié el pais®, en los que se destaca que Chile
continua siendo abierto, trasparente y predecible, ademads del positivo impacto en
esta direccion que generaron las dltimas reformas implementadas en el pais como
parte de su proceso de adhesion a la OCDE (OMC, 2015).

De igual forma, para Chile el trabajo de los comités técnicos en OMC es parte in-
herente de su politica publica. Boza & Fernandez (2014) sefialan para el caso de los
OTC, que Chile es “el decimoquinto a nivel mundial en nimero de notificaciones
presentadas a la Secretaria de la OMC, con un total de 289 entre 1995 y 2012. Parte
importante de las notificaciones se han relacionado con reglamentos técnicos, normas
y procedimientos de evaluacion de conformidad sobre productos agroalimentarios”.
Asimismo, ha recibido consultas respecto de sus propias normativas, la mas reciente
por la aplicacién de un nuevo sistema de etiquetado para alimentos, que ha desper-
tado el interés de muchos socios comerciales.

En esta busqueda de alternativas liberalizadoras, sean de caracter bilateral o multila-
teral, nuestro pais se ha sumado a algunas nuevas iniciativas. Actualmente, 23 paises
negocian el Acuerdo sobre Comercio de Servicios (TiSA, por sus siglas en inglés), que
si bien no es parte de la OMC surge en el marco de los avances multilaterales y el
estancamiento de la Ronda de Doha. Para Chile, quien ha definido los servicios como
una opcién para la diversificacion de su canasta, es esencial participar en este Acuer-
do que representa el 75% del comercio mundial de servicios. TiSA es para nuestro
pais una contribucion relevante para reforzar la insercion en las cadenas globales;
una forma de agregar valor, y una manera de multilateralizar los compromisos en
servicios que han sido muy superiores en bilaterales que los de la Ronda Uruguay.

En conclusion, Chile es de vocaciéon aperturista y el multilateralismo es parte de
la misma. “Las disciplinas de la OMC son centrales para la adopcion de nuestras

3 Chile ha realizado Examen de las Politicas Comerciales, ademas del ltimo en el 2015, en 1997, 2003, 2009 y en 1991, previo
al establecimiento de OMC.
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politicas internas, y constituyen el marco en el que se negocian nuestros acuerdos
comerciales regionales” (Rebolledo, 2015).

Participacion en el mecanismo de solucion de controversias

Dentro de los logros de la Ronda Uruguay vy el establecimiento de la OMC se en-
cuentra el perfeccionamiento del mecanismo de solucién de controversias (MSD). “La
funcién como foro de solucion de controversias es crecientemente percibida como la
mds exitosa que ha tenido la OMC hasta ahora” (Herreros & Garcia-Millan, 2015,
p. 10). Los paises de la region han sido activos usuarios del sistema, no siendo Chile
una excepcion de aquello. En los tltimos 20 afios, ha participado en 66 casos, en la
mayoria como tercera parte, 10 como reclamante y 13 como demandado (Grifico
1). Descontando las diferencias en las cuales ha participado como tercero, Chile es
el decimotercer pais con mayor uso del mecanismo de solucién de diferencias de
la OMC, involucrandose en un 4,53% de las demandas totales a la fecha, pese a
representar solo un 0,40% del comercio mundial en el afio 2014.

Grafico 1. Participacion de Chile en el Sistema
de Solucion de Diferencias OMC 1995-2015
Reclamante:

10 veces
15,5%

Demandado:
13 veces
19,70%
Tercero:
43 veces
65,15%

Fuente: Elaboracién de los autores con datos OMC.

Como demandante, Chile se ha involucrado en importantes casos que, de acuerdo
a Francke (2006), han servido de precedente para otras disputas. En este sentido
destaca la relativa a la denominacién “Coquille Saint Jacques” contra la Unién Eu-
ropea, en 1995, que estableciera algunos parametros respecto de la interpretacion
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futura del acuerdo sobre obstaculos técnicos al comercio, y la disputa contra Estados
Unidos por la Enmienda Byrd, que reflej6 interpretaciones diferentes entre el panel y
el Organo de Apelacién, sobre el alcance y significado de los articulos 16.4 y 17.14
del Entendimiento de Solucién de Diferencias. Es interesante destacar que solo esta
ultima demanda llegd a autorizacién para tomar medidas de retaliaciéon por parte
del Organo de Solucién de Diferencias (Davey, 2009; Wilson, 2007). Constatando
el caricter diplomatico del sistema, seis de las demandas iniciadas concluyeron con
una soluciéon mutuamente convenida; dos quedaron en fase de consultas, y una con
la aplicacion por parte de Argentina de las recomendaciones del grupo especial.

Como contraparte, si bien Chile mantiene una politica comercial de apertura y basada
en las reglas del sistema multilateral, los pocos espacios de proteccién remanentes han
sido objeto de demandas, principalmente por paises de la region. El primer caso en
que Chile fuera llevado ante el sistema, en 1997, tenia relacion con discriminaciones
a favor de la produccién nacional de alcoholes, lo que contravenia el principio del
Trato Nacional. Ante la constatacion del grupo especial de esta inconsistencia con
la normativa GATT, Chile procedi6é a “sancionar y aplicar una ley que modificara
de manera adecuada la legislacion tributaria pertinente” (OMC, 2016a). En 2000, la
demanda presentada por la Unién Europea respecto del pez espada es de particular
interés, al verse, por una parte, a la UE reclamando un eventual incumplimiento de
las normativas del GATT y Chile, por otra, acudiendo al Tribunal del Mar. Si bien
se llegd a una solucién mutuamente convenida, el caso destacaba las potenciales
tensiones entre diferentes regimenes internacionales (Orellana, 2002; Shamsey, 2002;
Yusheng, 2007).

Pero tal vez lo mas interesante es el nimero de demandas presentadas por Argentina,
pais que -pese a tener un acuerdo de complementacién econdémica con Chile- ha prefe-
rido utilizar el sistema multilateral para solucionar sus disputas comerciales, algo que
se presenta en diversas relaciones bilaterales en la region (Herreros & Garcia-Millan,
2015). Respecto de las diferencias iniciadas por motivos de salvaguardias, Delich
(2013, p. 19) sefiala que “el recurso a la OMC es meramente para dejar sentado el
malestar argentino, ya que por los tiempos de la OMC no se lograra una solucién
con panel mas rapida que el desmantelamiento normal de la medida (un afo)”.

Uno de los mds importantes casos que ha enfrentado Chile en el mecanismo es el
referente al sistema de bandas de precios presentado por Argentina, y del que otros 18
miembros de la OMC se hicieran parte como terceros. Argentina planteaba que este
sistema de bandas de precios y las medidas de salvaguardias provisionales adoptadas
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en 1999, violaban las disposiciones del Acuerdo sobre Salvaguardias y del GATT
de 1994 (Cofré, 2010). El grupo especial dispuesto para esta disputa confirmé las
objeciones realizadas por Argentina, por lo que Chile decide apelar ante el Organo
de Apelacion, el que si bien acogi6 algunas de las reclamaciones realizadas por el
pais, decide finalmente recomendar que “el Organo de Solucién de Diferencias pida
a Chile que ponga en conformidad con las obligaciones que le incumben, en virtud
del Acuerdo sobre la Agricultura, su sistema de bandas de precios que, como se ha
constatado en el presente informe y en el informe del Grupo Especial modificado
por el presente informe, es incompatible con dicho Acuerdo” (OMC, 2016b). Si bien
Chile modifica su legislacion a causa del fallo, contintia protegiendo estos sectores
econémicos con un arancel diferenciado, en comparacion al resto de los sectores
productivos (Gutiérrez, 2012).

De esta manera podemos apreciar que si bien el pais ha sido un activo participante
del mecanismo, este ha caido con el paso del tiempo, constatandose que gran parte de
las controversias en la que se ha involucrado corresponden a procesos iniciados entre
1995 y 2005 (88%). En los altimos 10 afios, solo ha participado en 3 controversias,
dos en 2006 y una en 2009, todas demandadas por Argentina por salvaguardias.

Si bien Chile ha estado involucrado en el sistema desde sus inicios, esto fue resultado
de la adecuacién de las normas internas a los compromisos contraidos en los acuerdos
OMC. Una vez superada esta etapa no ha vuelto a enfrentar o iniciar disputas. De
todos modos, el sistema de solucion de controversias para Chile significa un refuerzo
a la certeza juridica y al establecimiento de reglas propias del sistema multilateral.

Otros aspectos de Chile y la OMC

Los miembros de la OMC han considerado fundamental la difusién y el mayor
conocimiento de los temas comerciales, asi como el desarrollo de mayor investiga-
cion en el drea. Para lo anterior, la organizacién ha disefiado diversos programas
en los cuales Chile ha tenido una importante participacién. Entre el 2005 y 2007,
la Universidad de Chile organiz6 conjuntamente con la OMC el Curso Regional
de Politica Comercial para funcionarios ptblicos de América Latina, en el cual se
complemento el curso que, histéricamente, se imparte en Ginebra con expertos de
la region, quienes dictaron conjuntamente con expertos de la Secretaria de la OMC.
El curso fue coordinado por un destacado experto en temas comerciales, Francisco
Prieto, quien estuvo a cargo de las tres versiones, convocando a un grupo importante
de académicos en la materia.
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Mas alld de los programas de cooperacion técnica, que temporalmente tiene la OMC
con los distintos paises, surgi6 el primer Programa de Citedras OMC instalado en
fijo en una Universidad. En esta ocasion la OMC y un grupo de expertos seleccio-
naron catorce en el mundo, en América Latina fueron Argentina, Chile y México,
para dar continuidad a sus proyectos de investigacion, ensefianza y divulgacion de
los temas comerciales. En la Universidad de Chile, donde se implement6 la Catedra,
esta tuvo un impacto muy importante, creando una linea dedicada a la politica co-
mercial que actualmente desarrolla un programa de Magister, un centro de debate
y andlisis comercial.

El proyecto de la Catedra ha tenido como objetivo final el generar un debate de
mayor calidad e incorporar actores mejor calificados entre los diferentes sectores
vinculados al comercio en Chile. Una labor que, de distintas formas -entre ellas este
libro- ha tenido una continuidad relevante.

Reflexiones finales

La OMC, como foro, ha significado para Chile, desde sus inicios, la posibilidad de
contar con mayor certeza juridica en sus relaciones econémicas internacionales y
apoyar su prioridad en la insercion internacional, como parte esencial de su modelo
econdémico. Por lo anterior, dada su baja participacion en el comercio internacional,
hace del espacio multilateral el ideal para la creaciéon de normas, en el cual el pais
ha tenido siempre una activa participacién. Sin embargo, ultimamente se ha unido
al escepticismo generalizado sobre los cambios que pueda lograr por ahora el siste-
ma multilateral, lo cual lo ha llevado a intensificar y destinar mayores recursos en
la consecucién de acuerdos preferenciales, bilaterales y regionales. Lo anterior sin
perder su historica disposicion al camino multilateral.

Desde las Rondas en el GATT, Chile fue de los primeros paises de América Latina en
participar con propuestas de vocacion aperturista y ambiciosa, teniendo actualmente
consolidado su arancel en 25% parejo, muy distante al aplicado en NMF del 6%. En
servicios y propiedad intelectual ha avanzado en su apertura, desde 1994, de manera
significativa, lo que podria eventualmente consignar a nivel multilateral. No solo ha
realizado permanentemente propuestas para avanzar en las negociaciones, ha per-
tenecido a diversos grupos de negociaciones tanto formales como informales. En el
marco de su politica comercial, y gracias a su pronta participacion en los inicios de
la negociacién, ha formado destacados equipos técnicos que, a pesar de su pequefio
tamafio, han logrado reconocimiento entre sus pares.
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Asimismo, es un participante del mecanismo de solucién de controversias, principal-
mente como tercera parte, en el cual -excepto por los casos que ha sido demandado
por su politica de proteccion agricola a determinados productos, por ejemplo a través
de las bandas de precios- ha mantenido una posicion siempre liberalizadora.

La importancia de fortalecer la OMC mas alla de su labor en materia de negociacién
y solucion de controversias se vuelve un elemento critico en la actual situacion del
sistema. El rol de la organizacién en materia de trasparencia es, para paises como
Chile, fundamental para dar estabilidad y previsibilidad al comercio internacional.
En este sentido, el pais ha advertido su relevancia presentando sus notificaciones y
llevando regularmente los exdmenes de politica comercial.

La OMC ha extendido su participacion mds alld de su relacién con los Estados miem-
bros, generando estrechos lazos con la academia e intentando difundir y mejorar el
conocimiento de los temas comerciales. En este sentido, las actividades desarrolladas
en Chile a través del Curso Regional de Politica Comercial y la Catedra OMC han
reforzado el rol de las Universidades en la ensefianza, investigacion y difusion de
estas materias.

A pesar de los éxitos parciales que se han conseguido en las diferentes Conferencias
Ministeriales, es esencial el reencantamiento de los paises con el multilateralismo.
Chile, un pais activo y comprometido, es evidencia de que el desencanto es muy
profundo. Ademds, actualmente enfrenta desafios internos mayores que reactivar el
sistema multilateral, y prisa por integrarse a cadenas globales de valor y complejizar
su matriz exportadora, lo que demanda nuevas formas de relacionarse en materia
de comercio.
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UNA MIRADA HACIA EL FUTURO:
Posibles escenarios en las negociaciones comerciales internacionales

Félix Pena’

I.- Cambios globales y sus impactos en el sistema del comercio internacional

Las transformaciones que se observan en la actualidad en el poder mundial y en la
competencia econémica global, son reconocidas como uno de los desafios principa-
les para la adaptacién de las agendas de negociaciones comerciales internacionales
de los proximos afios. Y es una adaptacion tanto mds necesaria, si se toma en cuenta
la percepcion que muchos paises tienen -especialmente los protagonistas emergentes
o re-emergentes, segln sea la perspectiva histérica en la que se los visualice- en el
sentido que, en una medida significativa, instituciones y reglas existentes reflejan
una realidad del poder mundial que esta siendo rapidamente superada.

A diferencia del mundo en el que se originé el sistema del comercio mundial institu-
cionalizado, primero en el GATT y luego en la OMC, donde pocos paises tenian el
poder suficiente para adoptar decisiones y generar reglas que penetraran en la reali-
dad, el actual es mucho maés diverso, complejo y dindmico. Es un mundo de muchos
clubes. Pero no mas de un club dominante: el “condominio oligarquico” al que se
referian analistas y diplomdticos de los afios sesenta y setenta del siglo pasado.

Es dificil efectuar prondsticos sobre la evolucion futura del sistema del comercio
internacional. La Conferencia Ministerial de Nairobi, en diciembre 20135, y la evo-
lucién de las negociaciones de mega-acuerdos comerciales y, en lo inmediato, del
Transpacific Partnership (TPP), tendran una influencia fuerte en el disefio de los
posibles escenarios.

! Director del Instituto de Comercio Internacional de la Fundacion ICBC y de la Maestria
en Relaciones Comerciales Internacionales de la Universidad Nacional de Tres de Febrero
(UNTREF).
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Pero parece existir consenso sobre la gradual erosion del sistema multilateral de
comercio institucionalizado en la OMC, que podria resultar del efecto acumulado
de, por un lado, el estancamiento de la Ronda de Doha y, por el otro, las nuevas
iniciativas que estdn conduciendo a la proliferacion de los mega-acuerdos preferen-
ciales interregionales.

Tal erosion, por sus efectos de fragmentacion del marco institucional del comercio
mundial, puede no solo afectar los flujos transnacionales de bienes, servicios e in-
versiones productivas, sino incluso tener connotaciones geopoliticas. El debate en
torno a la eventual dimensiéon geopolitica del denominado TPP lo ilustra de esta
manera. Si asi fuere, podria contribuir a afectar la ya complicada gobernabilidad
global, en lo que se refiere a prevalencia de condiciones para la paz y la estabilidad
en el mundo y en sus regiones.

Resulta dificil imaginar, sin embargo, que en cortos plazos -ni tan siquiera media-
nos- sea factible llegar a consensuar planteamientos refundacionales que impliquen
una revision de fondo del sistema de la OMC, asumiendo que ello fuera eventual-
mente recomendable. La dificultad de reunir la masa critica de poder mundial que se
requiere para generar nuevas instituciones y reglas de juego, permite anticipar que
la transicién ya iniciada demandard mucho tiempo antes de que se pueda ingresar
a una nueva etapa en el orden internacional. Ello implicaria abrir el debate sobre la
revision de algunos mecanismos e instrumentos del actual sistema multilateral del
comercio mundial que, de ser introducidas, pudieran contribuir a mejorar su efec-
tividad, eficacia y legitimidad social. O, al menos, a detener la actual tendencia al
deterioro gradual de esas tres indispensables cualidades sistémicas de instituciones
y reglas destinadas a perdurar.

Administrar los efectos sobre el sistema multilateral del comercio mundial que pue-
dan resultar de la compleja transicion hacia un nuevo orden econémico internacio-
nal, serd entonces uno de los desafios a encarar en lo inmediato. Mds que inclinacio-
nes refundacionales, se requerird de un gran sentido practico que permita resolver
algunos de los puntos mas débiles del sistema actual. No parece recomendable al
respecto, imaginar acciones que respondan a planteamientos ideoldgicos o teéri-
cos. Un signo de los tiempos es precisamente la rapidez con que se estdn volviendo
obsoletas muchas concepciones ideoldgicas o tedricas aplicadas, entre otras, a las
relaciones comerciales internacionales.

Entre otras cuestiones relevantes, por su incidencia en el mencionado deterioro sis-
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témico, dos merecen una atencion particular. Se refieren, en primer lugar, a coémo
pueden encarar los paises en desarrollo, miembros de la OMC, medidas de emer-
gencia a través de valvulas de escape que impliquen una mayor flexibilidad de la
que toleran las reglas actuales y, en segundo lugar, a como fortalecer las disciplinas
colectivas en materia de acuerdos comerciales preferenciales, a fin de evitar que con-
tribuyan a una mayor fragmentacion del sistema multilateral del comercio mundial
e, incluso, a su fractura.

Dani Rodrik, entre otros, ha avanzado en sugerencias sobre como tener un sis-
tema de valvulas de escape mads flexible, que permitan a los paises en desarrollo
encarar, en determinadas condiciones, situaciones de emergencia econémica que
comprometan sus objetivos de desarrollo?. Implicaria, entre otras medidas, refor-
mar disposiciones del actual acuerdo de la OMC sobre salvaguardias, a fin de que
los paises en desarrollo encaren con mayor flexibilidad, aquellas situaciones de
emergencia econémica y comercial que puedan transitoriamente afectar su capa-
cidad para navegar en la globalizacién, incluyendo las originadas en eventuales
fluctuaciones cambiarias.

Respecto de los acuerdos preferenciales, especialmente aquellos que abarquen a va-
rios paises -incluso de distintas regiones- y con compromisos que trascienden a los
asumidos en la OMC, teniendo en cuenta sus potenciales efectos de fragmentar el
sistema del comercio mundial, pareceria recomendable analizar nuevas disciplinas
colectivas. Ellas deberian asegurar una efectiva transparencia en cuanto a las me-
didas preferenciales -por lo tanto, potencialmente discriminatorias respecto de los
paises que no son miembros de un determinado acuerdo-, que incluyan una perié-
dica apreciacién técnica independiente sobre sus efectos en flujos de comercio y de
inversién originados en terceros paises, y en la cohesion del sistema multilateral del
comercio mundial.

Las sugeridas son iniciativas que deberian agregarse a algunas de las cuestiones que
estdn siendo consideradas a abordar en la hipdtesis de un estancamiento prolonga-
do de la Ronda de Doha o, incluso, en la de la conclusiéon de una Ronda de Doha
con resultados menos ambiciosos a los imaginados en un contexto mundial muy
diferente al actual. Podrian formar parte de una agenda de adaptaciones del sistema
del comercio mundial, los requerimientos de la transicién hacia un nuevo orden
econdémico internacional que incluyera, ademds de las mencionadas, las referidas,

2 Ver sus propuestas en su libro “The Globalization Paradox”, W.W.Norton and Company,

New York 2011, especialmente pdginas 252 y siguientes.
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entre otras, a la facilitacién del comercio, a diferentes modalidades de acuerdos
plurilaterales y/o sectoriales, y a la ayuda al comercio.

II.- Hacia un nuevo contexto global de mega-acuerdos preferenciales

Las negociaciones de mega-acuerdos preferenciales de alcance interregional ocupan
hoy un lugar central en la agenda de las relaciones comerciales internacionales. A
pesar de los resultados de la Conferencia Ministerial de la OMC en Bali (2013) y
de los posibles resultados de la proxima Conferencia de Nairobi (Diciembre 2015),
la atencion de quienes tratan de entender el futuro del comercio internacional estd
mas concentrada en lo que serian, en un plazo aun incierto, los acuerdos que surjan
de tres frentes negociadores: el Trans-Pacific Partnership (TPP), el Trans-Atlantic
Trade and Investment Partnership (TTIP) y el Regional Comprehensive Economic
Partnership (RCEP).

Se trata de negociaciones comerciales que se insertan en un marco de incertidumbre
respecto de su evolucién, que se manifiestan especialmente en los casos del TPP y
del TTIP. Tienen que ver con resistencias que se observan en algunos de los prota-
gonistas, especialmente los EE.UU. y la UE. Pero también con incertidumbres mas
amplias respecto de la propia evolucién del sistema comercial internacional global
y con la de algunas de sus principales regiones. En ambos casos, las tendencias a la
fragmentacion y confrontaciéon parecen por momentos estar predominando sobre
las de cooperacion y convergencia. Hay, por cierto, otras negociaciones comercia-
les internacionales relevantes, tales como las de la UE con la India y con el propio
Mercosur. Pero las antes mencionadas concentran una mayor atencién por el hecho
de abarcar a los EEUU., a la UE y a un grupo aun no definitivo de paises de Asia
y del Pacifico. Sumados representarian una parte significativa del producto y del
comercio mundial.

Por lo demads, quienes impulsan el TPP y el TTIP parecen aspirar a que el contenido
de los acuerdos que se logren fije, en adelante, los estindares para las principales
reglas de juego del comercio mundial del futuro. Es decir, persiguen objetivos que
incluyen, pero a su vez trascienden, al plano del impulso cuantitativo del comercio
actual.

El hecho que, en su momento, la Conferencia de Bali no haya restablecido la expec-

tativa de una negociaciéon multilateral global que pudiera concluirse en un tiempo
razonable -a través de la actual Ronda de Doha o de algunas de las variantes que
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se han planteado en el marco de la OMC-, fue considerado como uno de los incen-
tivos para avanzar a través de los mega-acuerdos interregionales. Sin embargo, es
factible argumentar que el tiempo que demandan estas negociaciones de alcance
parcial, debilita el esfuerzo politico y técnico que requeriria desatar algunos de los
principales nudos que traban las negociaciones multilaterales globales. Y, a su vez,
lo que estd apareciendo con cierta nitidez es que los principales nudos son similares
en todos los frentes, tanto en el multilateral global como en el interregional. Tienen
que ver, entre otras cuestiones y no siempre con los mismos matices, con aspectos
sensibles del comercio de productos agricolas; con sectores industriales claves, como
son los de las tecnologias de la informacion, la biotecnologia, los bienes de capital
y el automotriz; con los diferentes marcos regulatorios; con las compras guberna-
mentales; con la propiedad intelectual, y con el tratamiento de las inversiones y, en
especial, la solucion de eventuales diferendos que ellas originen entre inversores y
paises receptores.

En los casos del TTIP y del TPP, dos interpretaciones podrian efectuarse respecto de
los motivos que lleva a paises que son protagonistas relevantes del comercio y de
las inversiones a escala mundial -y que no solo lo han sido durante muchos afios,
pero que ademads les ha permitido jugar el papel de “rule makers” en la gestacion
del GATT y luego en la de la propia OMC- a privilegiar ahora, en los hechos aun-
que no siempre en la retorica, el plano de los acuerdos interregionales por sobre el
multilateral global.

La primera interpretacion tiende a enfatizar el hecho de que entre un grupo redu-
cido de paises -y mds si pueden considerarse como “like minded”- es mas factible
llegar a acuerdos que vayan mads alld de los compromisos actualmente vigentes en el
marco de la OMC -los denominados compromisos “OMC plus” y “OMC 2.0”-, Ta-
les compromisos podrian luego extenderse a aquellos interesados en sumarse. Segun
quienes los impulsan, por esta via entonces se llegaria con mayor facilidad a aquello
que hoy no se visualiza como viable en el 4mbito de la estancada Ronda de Doha.

La segunda interpretacion atribuye mayor peso a la geopolitica. Ello estd muy vin-
culado a lo que Pascal Lamy -el anterior Director General de la OMC- sefalara al
afirmar que la “geopolitica ha vuelto a la mesa de las negociaciones comerciales in-
ternacionales”. Es una interpretacion que tiende a ver el impulso de las negociacio-
nes de mega-acuerdos interregionales, en razones politicas relacionados con la ne-
cesidad de contrapesar el valor creciente de economias denominadas “emergentes”,
no solo en el comercio mundial, sino que también en la competencia por el poder

341



20 afios de la OMC: una perspectiva desde Latinoamérica

mundial. Segin algunos analistas, el peso de la geopolitica seria mds visible en las
negociaciones del TPP, en especial si ellas concluyen sin haber incorporado a China.
En realidad, el problema principal no lo plantearian los mega-acuerdos interregio-
nales, pero si el hecho que ellos pudieran concretarse sin que se hubiera restablecido
la fortaleza y eficacia del sistema multilateral global. La razén principal es que todos
los mega-acuerdos que se estin negociando son preferenciales. Esto es, incluyen
compromisos que generan ventajas solo para los paises participantes y tienen, por
ende, un alcance discriminatorio respecto de aquellos paises que en ellos no partici-
pan. Tienen, por lo tanto, un potencial efecto de fragmentacion del sistema comer-
cial internacional.

Y es aqui donde precisamente puede residir el potencial efecto negativo de una red
de mega-acuerdos comerciales preferenciales, inserta en un sistema multilateral glo-
bal que presenta sintomas de erosion. Seria el de introducir un factor de eventual
debilitamiento de las condiciones de gobernanza global. Podria implicar, entonces,
acentuar la tendencia a fragmentar el sistema internacional, precisamente en un
momento donde tensiones geopoliticas en distintas regiones del mundo recuerdan
escenarios con caracteristicas similares a las del camino que condujo a la catéstrofe

de 19143,

En esta perspectiva cobra toda su importancia la idea de promover la convergencia
de los acuerdos globales y los preferenciales. Fue una de las recomendaciones prin-
cipales del informe que produjo un panel de expertos convocado por la OMC y que
quizds no ha requerido la atencién que se merecia®.

Precisamente, la idea de convergencia en la diversidad es también, para la region
latinoamericana, un aporte de la estrategia que orienta al gobierno de la Presidenta
Bachelet en Chile. Si bien tal idea hace referencia especifica a la articulacién entre el
Mercosur y la Alianza del Pacifico, contiene una aproximacion de alcance global y
regional, centrada en compromisos de velocidades diferenciadas. Si tales compromi-
$Os se insertan en marcos institucionales y normativos comunes, como podria ser la
ALADI en el plano regional, o una OMC renovada y fortalecida en el plano global,
permitirian neutralizar tendencias a la fragmentacion sistémica que se observan en

Ver, entre otros, Clark, Christopher, “Los Sondmbulos. Cémo Europa fue a la guerra en
1914”, Galaxia Gutenberg, Barcelona 2014.

4 Ver el informe de la OMC, “The Future of Trade: The Challenges of Convergence”, Ge-
neva 24 April 2013, en: http://www.wto.org/english/thewto_e/dg_e/dft_panel_e/future_of_
trade_report_e.pdf).
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la actualidad. Es una idea que puede ser central para que los acuerdos que se estan
negociando contribuyan al objetivo de lograr pautas razonables de gobernabilidad
global y regional. Implica conciliar aproximaciones de alcance parcial, con una vi-
sién de conjunto indispensable para impulsar el comercio mundial, en un contexto
de paz y estabilidad politica que sea favorable al desarrollo econémico y social de
todos los paises. Implica, a la vez, valorizar la diversidad y neutralizar los efectos
mds negativos de la fragmentacion.

IIL.- La articulacion de intereses latinoamericanos en el frente de las negocia-
ciones comerciales globales e interregionales

En un mundo que se ha vuelto mas complejo, diverso y dindmico, se observa que
los paises latinoamericanos tienden a replantearse sus propias agendas de negocia-
ciones comerciales externas. Ello es especialmente una resultante de los cambios
internacionales que se estan produciendo en tres planos muy relacionados entre si.
El primero de los tres planos es el mencionado del sistema comercial multilateral
institucionalizado en la OMC. Al respecto, el estancamiento de la Ronda de Doha
evidencia dificultades en relacién a una de sus funciones principales, que es preci-
samente la de facilitar negociaciones comerciales que abarquen a todos sus paises
miembros. Son dificultades que estan nutriendo las antes mencionadas tendencias
por parte de algunos de sus principales paises miembros -por su grado de desarro-
llo econémico y por su incidencia en los flujos de comercio e inversion en el plano
global- a fugarse hacia otros dmbitos de negociaciones que les permitan profundizar
los compromisos asumidos hasta el presente en el marco de la OMC. En algunos
casos, serviria como excusa para justificar tales fugas.

El segundo plano es, el también ya mencionado, de las negociaciones de mega-
acuerdos comerciales preferenciales, incluso de alcance interregional. No es facil
prever aun si tales negociaciones culminardn en acuerdos firmados y ratificados por
los paises participantes. El precedente de las negociaciones fracasadas en el ALCA
indica que mads alld de las expectativas que puedan generarse, incluso utilizando
una buena dosis de “diplomacia medidtica” con todo tipo de “efectos especiales”,
no siempre ellas concluyen en la firma de un acuerdo. Y el precedente de la Carta de
la Habana, en 1948, de la cual surgi6 la Organizacién Internacional del Comercio
(OIC), permite asimismo recordar que aun cuando las negociaciones concluyan con
éxito, no siempre pasan luego el test de su aprobacién parlamentaria y, por ende, de
su ratificaciéon y entrada en vigencia.
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Pero si finalmente concluyeran y los respectivos acuerdos entraran en vigencia, po-
drian producir dos tipos de resultados. Incluso ellos pueden ser secuenciales. Uno
seria un fuerte vaciamiento del sistema multilateral, con las consecuencias que pue-
de tener en términos de erosién de una institucion relevante para la gobernanza
global, tal como lo es la OMC. Es decir, sus impactos trascenderian, en tal caso, el
plano més limitado del comercio mundial. El otro seria el que los citados acuerdos
podrian generar estindares de compromisos en materia de regulaciéon del comercio
global de bienes y de servicios, asi como, entre otras, de las inversiones, la propiedad
intelectual y las compras gubernamentales, que luego se procuraria extenderlos al
plano multilateral. En la practica, implicaria marginalizar a paises que no partici-
pan en tales acuerdos, del proceso de definicion de reglas e instituciones que en el
futuro regulardn el comercio mundial. Y es dificil imaginar que los paises excluidos,
especialmente si tienen o aspiran a tener una participacion relevante en el comercio
mundial, acepten pasivamente tal marginalizacién.

Y el tercer plano es el de las multiples modalidades de encadenamientos produc-
tivos transnacionales con alcance global y, a veces, solo regional o interregional.
En el glosario de la diplomacia comercial actual se las encapsula en el concepto de
cadenas globales de valor. A veces ellas son resultantes de la fragmentacién, en dis-
tintos paises, de la produccion de grandes empresas transnacionales, con su légica
incidencia en los flujos de inversion y en los servicios de distribucion, transporte
y logistica. Pero también resultan de la articulacion transfronteriza de grupos de
empresas -muchas veces pequefias y medianas- con nichos de especializaciéon y con
fuerte potencial de complementacién. En tal caso, pueden ser la resultante de estra-
tegias de integracion productiva desarrolladas por un grupo de paises, tal como se
ha intentado hacer en el Mercosur y antes en el viejo Grupo Andino.

Las tendencias a la fragmentacion del sistema comercial internacional, producto del
posible efecto combinado de la proliferacién de mega-acuerdos preferenciales inter-
regionales y del estancamiento de la OMC como dmbito para impulsar negociacio-
nes comerciales de alcance multilateral, amplian la importancia que para los paises
de la region latinoamericana -y en especial para los de América del Sur-, tiene el for-
talecer el trabajo conjunto en el campo del comercio y las inversiones reciprocas, en
la perspectiva de la articulaciéon de sus respectivos sistemas productivos nacionales.
Por mucho tiempo, tal idea ha estado asociada -al menos en el plano programatico
y conceptual- con los objetivos de varios de los multiples procesos de cooperacién
e integracion regional.
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¢Cuales son hoy algunos de los principales incentivos para procurar una mayor ar-
ticulacion productiva y coordinacion de las respectivas estrategias de negociaciones
comerciales internacionales entre los paises de la region? Esta es una de las pre-
guntas que deberian ocupar un lugar importante en el debate que se debera conti-
nuar desarrollando en los paises de América Latina. Tiene que ver con una cuestion
fundamental para las relaciones entre paises que comparten una regién geografica,
que es la de los factores que impulsan hacia la cooperacién y la integracion. Y tiene
que ver, en particular, con los efectos que pudieran producirse si es que la region
-0 al menos varios de sus paises mds relevantes, tales como los que son miembros
del Mercosur y de la Alianza del Pacifico- pudiera dejar de tener un papel de pro-
tagonismo activo en el disefio de la arquitectura del sistema de comercio interna-
cional del futuro. Tal disefio es el que muy probablemente sera influenciado por los
avances institucionales que, eventualmente, resulten de los varios mega-acuerdos
preferenciales interregionales que se estdn negociando en la actualidad. No ser parte
significativa del proceso de creacién de nuevas reglas del juego del comercio mun-
dial, puede tener costos significativos para los paises de la region o, al menos, para
los que se quedan marginados.

Entre otras prioridades, tal estrategia deberia comprender las acciones concertadas
en el frente de la OMC, en el de las negociaciones de acuerdos interregionales -inclu-
so respecto de aquellos en las que no participen- y en el de la region mas inmediata
en la cual se insertan el Mercosur y la Alianza, sea ella la del Sur Americano o la de
Latinoamérica en su conjunto.

Conciliar lo diverso en un contexto de fuertes cambios internacionales es un desafio
que enfrentan los paises latinoamericanos a la hora de construir un espacio regional
de cooperacion e integracion, especialmente si, a la vez, procuran desarrollar una
inserciéon competitiva en los mercados mundiales. Es ello mas cierto aun si es que
los respectivos liderazgos politicos, empresariales y sociales aspiran a asegurar con-
diciones para un razonable grado de gobernabilidad (paz y estabilidad politica, de-
sarrollo productivo y cohesion social), tanto en el plano global como en el regional.

Multiples son los planos en los que el factor diversidad incide en las relaciones co-
merciales internacionales. Por cierto que la dimension econémica y el grado de de-
sarrollo de un pais ocupan un lugar relevante. Pero también inciden, entre otras, las
diferencias culturales, ideoldgicas, religiosas, étnicas y de capacidades tecnoldgicas.
Comprenderlas e incluso apreciarlas, es una condiciéon indispensable para navegar
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en un mundo de modernidad mestiza’. Tan pronto se incluye en el andlisis y en la
accion el factor de dindmica de cambio, la tarea de aceptar la diversidad como parte
ineludible de la realidad internacional se torna mds compleja y quizds apasionante.
La velocidad que ha caracterizado, en las tltimas dos décadas, los desplazamientos
del poder relativo entre las naciones; la densidad en la conectividad fisica entre los
distintos espacios nacionales y regionales, y la incorporacion de nuevos protago-
nistas a la competencia econdémica global (paises emergentes y creciente poblacién
urbana con ingresos de clase media), estdn acentuando las dificultades que se obser-
van para apreciar el nuevo entorno internacional en la perspectiva del comercio y de
las inversiones transnacionales. Las dificultades son mayores en los paises que por
mucho tiempo fueron protagonistas decisivos de las relaciones internacionales. Y
también para quienes aspiran a interpretar realidades actuales en base a conceptos,
paradigmas, marcos tedricos o enfoques ideoldgicos del pasado.

¢Como conciliar o al menos equilibrar intereses, valores y visiones diferentes entre
paises que comparten un espacio geografico regional, como el latinoamericano o el
sudamericano? Es un desafio que encaran los paises de nuestra region, en la medida
que procuren potenciar oportunidades que se les estdn abriendo en el escenario in-
ternacional, especialmente por su dotacion de recursos naturales, por su diversidad
cultural combinada con una fuerte creatividad, y por la experiencia acumulada en
su desarrollo econémico y social, incluyendo -al respecto- el acervo de éxitos, frus-
traciones y abiertos fracasos.

Hablar con una sola voz y desarrollar una mirada de conjunto de las grandes cues-
tiones de la agenda global -ejemplos son los desafios que plantea el cambio climati-
co o la necesidad de evitar que las negociaciones de mega-acuerdos interregionales
terminen por erosionar la efectividad y eficacia del sistema multilateral de comercio
institucionalizado en la OMC- no requiere necesariamente de la homogeneidad.
Requiere si de puntos de equilibrio entre visiones eventualmente diferentes que es,
precisamente, aquello a lo que puede aspirarse con liderazgos politicos colectivos y
con instituciones regionales tales como son ALADI, UNASUR y CELAC, especial-
mente si cuentan con el apoyo intelectual y técnico de organismos como CEPAL,
CAF y SELA.

Pero también requiere de un sélido esfuerzo en cada pais de la region para definir
y actualizar sus estrategias de insercion comercial internacional. Paises que saben

5 Ver Guillebaud, Jean-Claude, “Le commencement d’un monde. Vers une modernité métis-

se” (Seuil, Paris 2008).

346



FELix PENA
UNA MIRADA HACIA EL FUTURO: Posibles escenarios en las negociaciones comerciales internacionales

lo que quieren y lo que pueden, especialmente si lo hacen a través de una fuerte
participacion social, estan en mejores condiciones de procurar puntos de equilibrio
en sus respectivos intereses, al dialogar y negociar con los otros paises de la region.
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