ARBITRAJE EN EL ALCA Y SUS CONDICIONANTES'
Por Durval de Noronha Goyos Jr.2
Introduccion

La iniciativa del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA) fue
concebida por los Estados Unidos de América (EE.UU.) y encuadrada en el Acuerdo
de Libre Comercio de América del Norte. (NAFTA)’ pacto que trajo enormes
ventajas comerciales a los agentes comerciales, industriales y agricolas de los
EE.UU., bien como una extraordinaria dependencia econdmica, financiera y politica
de Méjico a aquel pais®. De hecho, después de la firma del NAFTA, las
exportaciones estadounidenses para M¢jico crecieron 50% y el volumen de
comercio externo mejicano con los EE.UU. aumento de 72% en 1994, para
aproximadamente 91% en los dias de hoy. Proveedores estadounidenses dominaron
el mercado de servicios mejicanos, inclusive el sector financiero, que fue casi
totalmente desnacionalizado. Las barreras horizontales existente y mantenidas en los
EE.UU. para los prestadores de servicios mejicanos, sujetos a cuotas, impidieron
una escala internacional para estos, que sucumbieron a la competicion desigual y
predatoria’.

En el sector agricola, los mejicanos, que no negociaron en el ambito del
NAFTA la eliminacién de las escandalosas politicas de subsidios mantenidas por los
EE.UU., perdieron su competitividad para los productos subsidiados baratos venidos
de este pais, sufriendo grandes perdidas sectoriales internas, a punto de que hoy
intentan renegociar la cuestion tardiamente, hasta mismo incluyendo ciertos
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“mecanismos de defensa™®. En el drea industrial, Méjico tuvo que adherir la perversa

ecuacion de que, cuanto mas pobre su populacidon, mas competitivos serdn sus
productos industrializados, especializdindose en la manufactura de items de bajo
valor agregado. Como resultado, los salarios industriales mejicanos tuvieron una
reduccion expresiva y el pais se transformo en un exportador de miseria’, tanto en la
forma de productos maquillados, como en la triste emigracion econémica.

Las consecuencias proyectadas de los probables efectos nefastos del ALCA,
en todos los sectores indicados arriba, han sido objeto de varios andlisis excelentes,
elaborados en Brasil® y algunos en Argentina’. Todavia, muy poco se ha escrito sobre
los aspectos legales inherentes a la iniciativa y sus posibles repercusiones para
nuestro pais. Este es el objeto de este presente trabajo, que se divide, a partir de aqui
de la siguiente manera: La jerarquia de los tratados internacionales frente a la ley
domestica de los EE.UU.; La naturaleza ilicita de la oferta discriminatoria de los
EE.UU. en el ambito del ALCA; El anacrdnico sistema de arbitraje propuesto para
el ALCA; Y conclusiones.

La jerarquia de los tratados internacionales frente a la ley domestica de los
EE.UU.

La Convencion de Viena sobre la Ley de los Tratados'® (Convencion de
Viena) busco codificar el derecho internacional ordinario reconocido, bien como
promover los desenvolvimientos necesarios en el 4rea, enfatizando materias
relevantes como conclusion, entrada en vigencia, cumplimiento, reservas,
interpretacion, ejecutabilidad, término y suspension de tratados. Los dispositivos de
la Convencion de Viena son de mandatorios apenas para las respectivas partes
signatarias. Sin embargo, como mucho de sus dispositivos representan nada mas de
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que el reconocimiento de derecho internacional ordinario, estos son aplicables a
todos los Estados y tratados internacionales. Mismo aquellos dispositivos de la
Convencién de Viena que no son expresion normativa del derecho ordinario, deben
ser interpretados como presuncion de derecho internacional ordinario en formacion,
para casos de paises no signatarios de aquel tratado''.

Entre las normas de la Convencion de Viena de particular relevancia para
pactos internacionales de comercio, se encuentran los dispositivos pertinentes a las
reservas de los tratados internacionales, materia que no representaba practica
universal cuando de su adopcién. Asi, el articulo 19 de la Convencion de Viena
permite la reserva a los dispositivos de acuerdos internacionales, al menos que:

1) La reserva sea prohibida por el tratado;

i1) El tratado establezca que solamente otras reservas especificadas puedan ser
formuladas; O

ii1) la reserva sea incompatible con el objeto del tratado.

De la misma manera, el articulo 26 de la Convencion de Viena consagra la
regla pacta sunt servanda en la ley de los tratados y el principio de buena fe en los
acuerdos internacionales. Por otro lado, el articulo 27 del mismo tratado determina
que un Estado soberano no puede invocar su derecho interno como una justificativa
legal para incumplir una obligacion asumida en los términos de un acuerdo
internacional. Esta regla debe ser interpretada conjuntamente con el articulo 46 de la
Convencion de Viena, que dispone en el sentido de que un Estado no podra alegar la
violacion de un dispositivo legal domestico como vicio de consentimiento en la
firma de un tratado internacional, a menos que tal violacion sea manifiesta y
pertinente a la regla de importancia fundamental. Los EE.UU. hasta hoy no
ratificaron la Convencion de Viena, no obstante siendo signatarios de la misma.

Como vimos, la Convencion de Viena pretende establecer una cierta
disciplina legal, asi también juridica, a los tratados internacionales, para limitar el
abuso de tales instrumentos por las potencias hegemonicas en detrimento de los
demas Estados. Las formas de abuso de tratados internacionales son abundantes y la
historia ha sido un triste legado de infames ejemplos. Una de estas formas es el

1 Durval de Noronha Goyos Jr., “Reflections on Certain US Law Specificities that
Constitute Obstacles to the Free Trade Area of the Americas: A Brazilian
Perspective”, The Inter-American Law Review, University of Miami, Vol. 28, n® 3,
1997, Pags. 543 — 563.



establecimiento de un acuerdo internacional de manera que sus términos sean
ejecutables contra un Estado, mas que la reciproca no sea verdadera.

En la jerarquia de las normas en el derecho constitucional domestico de los
EE.UU., hay dos niveles distintos para la clasificacion de los tratados
internacionales: El primero de ellos se refiere respecto a su origen, Congreso o
Poder Ejecutivo. En este caso, las convenciones aprobadas por el Congreso son
denominadas de “tratados”? y tienen la misma jerarquia de la legislacion federal.
Aquellas convenciones de origen Unicamente del Poder Ejecutivo son denominadas
de “acuerdo ejecutivo presidencial”” y estan subordinadas a la legislacion federal.

El segundo nivel se refiere respecto a la ejecutabilidad directa o indirecta del
acuerdo. En este particular, los tratados internacionales son divididos, de un lado, en
acuerdos auto-ejecutables, que no necesitan de legislacion domestica que los
implementen y de otro lado en acuerdos no automaticamente ejecutables, que
necesitan de implementacion legislativa. Un acuerdo internacional de los EE.UU.,
de acuerdo con su derecho interno, no es automaticamente ejecutable, cuando:

1) El tratado manifiesta una intencidén de no volverse eficaz como derecho interno sin
una legislacion que lo implemente;

i1) El Senado o el Congreso, al dar autorizacion a un tratado, requiere una legislacion
que lo implemente; O

ii1) la implementacién legislativa sea necesaria por fuerza del dispositivo o
jurisprudencia constitucional ™.

De cualquier manera, el Poder Judicial de los EE.UU. no reconoce los
acuerdos no ejecutables’. Asi, de un modo general, todos los tratados
internacionales firmados por los EE.UU. en los ultimos 25 afios han necesitado de
implementacién legislativa interna, debido a por lo menos uno de los requisitos
arriba mencionados, mdas frecuentemente por todos ellos. Los acuerdos
internacionales de comercio no huyen, es claro, a la regla. Al contrario, ya que
numerosos y ponderables intereses privados y publicos pueden en ellos ser
substancialmente afectados, ya sea de manera positiva, o de manera adversa.

2 En inglés, “treaties”.

3 En inglés, “presidential executive agreements”.

1+ Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the United States (1987).
's Durval de Noronha Goyos Jr., “Reflections on Certain...”, Op. Cit.



Un ejemplo dramético de tal situacion puede ser encontrado con relacion al
Acuerdo de Establecimiento de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), en
adelante denominada simplemente como Acuerdo de la OMC. En este caso, los
Estados signatarios se comprometieron a aceptar la totalidad de los tratados objeto
del Acuerdo de la OMC, asi también se obligaron a asegurar la conformidad de sus
leyes, reglamentos y procedimientos administrativos con sus respectivos
dispositivos'®. Ninguna reserva fue autorizada con respecto a cualquier dispositivo
del Acuerdo de la OMC. Reservas con relacion a cualquier de los dispositivos de
cualesquier de los tratados objeto del Acuerdo de la OMC solamente podrian ser
hechas expresamente autorizadas por sus términos'’.

Sin embargo, la conveniente legislacion de implementacion interna en los
EE.UU. a respecto del Acuerdo de la OMC, y de sus tratados anexos, establece que
“ningun dispositivo de cualquiera de los Acuerdos de la Ronda de Uruguay, ni la
aplicacion de cualquier tal dispositivo a cualquier persona o circunstancia, que sea
inconsistente con cualquier ley de los EE.UU., debera producir efectos'®”. De
manera idéntica a la legislacion federal interna de implementacion del NAFTA en
los EE.UU. dispone que “ningn dispositivo del Acuerdo, ni la aplicacion de tal
dispositivo a cualquier persona o circunstancia que sea inconsistente con cualquier

199>

ley de los EE.UU. debera producir efectos .

Desde una perspectiva de politica externa, esta subordinacion del derecho
internacional a la ley interna americana fue explicada por Claude E. Barsfield de la
siguiente manera irdnicamente hasta recientemente, los EE.UU. siguieron una
politica ad hoc de aplicar efecto directo a algunos tratados y de recusar a aplicarlos a
otros. Comentarios oficiales sobre derechos domésticos e internacional sugirieron
que, en la ausencia de un pedido del Congreso o del Presidente para la legislacion de
implementacién, un tratado seria auto ejecutable y derogaria a la ley interna
existente’”. Todavia, continua el mismo autor, "desde el fin de los afios 80, un
intervensionismo creciente del Congreso mudo la situacion de manera sustancial. En
cuatro grandes acuerdos de comercio — EE.UU. / Israel; EE.UU. / Canada, Nafta y el
Acuerdo de la OMC — el consentimiento del Congreso fue otorgado solamente con
la condicion de una denegacion explicita de efecto directo o auto—ejecutabilidad®'.

's Articulo XVI, 4, del Acuerdo de la OMC.

7 Articulo XV1, 5, del Acuerdo de la OMC.

# Seccion 102 (a), 19 U.S.C., paragrafo 3512 (a). Traduccion del autor.

© U.S.C., paragrafo 3312. Traduccién del autor.

» Claude E. Barsfield, “Free Trade, Sovereignty, Democracy — The Future of the
World Trade Organization”, The AIE Press, Washington, 2001, Pag. 133. Traduccion
del autor.

2 Claude E. Barsfield, Op. Cit.




Por otro lado, por el prisma del derecho internacional, estos dispositivos
insertados en la legislacion domestica de implementacion en los EE.UU., inclusive
el Acuerdo de la OMC y de aquel del Nafta son flagrantemente ilegales. Esto ocurre
no solamente por que tales dispositivos estdn en clara violacion de normas
especificas de aquellos tratados, mas también por que violan igualmente las
provisiones diversas de la Convencion de Viena supra mencionadas. La naturaleza
de tal violacion, es tan grave que la Corte Internacional de Justicia (C1J) ya decidio
que “si una parte objeta a una reserva por que la considera incompatible con el
objeto y proposito de un tratado, aquella parte podrd considerar el Estado

formulador de la reserva como no-parte”?.

La consecuencia de orden pragmatica de esta situaciéon es que los EE.UU.
colocan de facto su ordenamiento juridico interno, por arriba de los tratados
internacionales. Tal audaz posicionamiento significa que un determinado dispositivo
de algin acuerdo internacional obligara a todas sus partes, mas no necesariamente
los EE.UU. a sus nacionales. Esto ocurre por que en los ordenamientos juridicos de
casi todos los 146 miembros de la OMC, los tratados se sitlian por arriba de la
legislacion domestica o derechos internos, en la jerarquia de las normas. Asi, si un
dispositivo del Acuerdo de la OMC, del NAFTA o mismo del ALCA es contrario a
alguna ley interna de los EE.UU. de flagrante ilegalidad, como es el caso de la
seccion 3017, por ejemplo, esto significa que prevalecera la seccion 301 sobre el
acuerdo internacional. Por otro lado, la misma norma ejecutable contra los EE.UU. y
sus nacionales serd simplemente ejecutable contra los demas Estados y sus
nacionales, con relacion a un dispositivo semejante de derecho interno.

De la misma forma, la legislacion interna de la migracion de los EE.UU., que
representa una formidable barrera horizontal de acceso a eventuales prestadores de
servicios de los paises signatarios de una posible ALCA, prevalecera, como
prevalece en el ambito del NAFTA, sobre todo y cualesquier promesas y / o
dispositivos del respectivo acuerdo del ALCA, con su denegacion inexorable en la
realidad préctica, de la misma forma que lo ocurrido en el ambito de la llamada
“Liberalizacion” de servicios promovida por el dmbito del Acuerdo de la OMC en
Servicios (GATS), siendo como resultado de la Ronda de Uruguay del Acuerdo
General de Aranceles de Comercio (GATT).

2 Opinido sobre a Convengado sobre Genocidio de 1948. ICJ Reports (1951).
Traduccion del autor.

2 Seccion 301 de, Ato de Comérceio e Tarifas de 1974, que autoriza al Representante
Comercial de los EE.UU. a investigar y sancionar paises con practicas de comercio
consideradas “desleales”.



En el caso del ALCA, la legislacion interna de los EE.UU. sobre la
autorizacion entregadas por el Congreso al Poder Ejecutivo de aquel pais para la
negociacion de los tratados internacionales, conocida informal y tradicionalmente
como via rapida, Fast-Track Act, denegd que el eventual acuerdo del ALCA tenga
efecto directo o auto—ejecutable, necesitando por tanto de la aprobacion legislativa.
De hecho, llamada ley de promocion comercial** de los EE.UU., que trata inclusive
de las negociaciones del ALCA, determina especificamente que el eventual acuerdo
respectivo sea presentado para ratificacion y legislacion especifica de
implementacion por el Congreso de aquel pais™.

Asi, mismo que la minuta del acuerdo del ALCA?*® establezca el principio de la
buena fe*’, prohiba explicitamente la formulacion de reservas® y determine que haya
consistencia de las leyes internas con los dispositivos del tratado®, la autorizacion
limitada recibida por los negociadores estadounidenses, bien como la especifica
necesidad de legislacion de implementacion, indica que probablemente ocurrird, en
la eventual firma del respectivo pacto comercial el mismo problema de
implementacion habido con los otros acuerdos mencionados anteriormente. Esto por
que todos los otros acuerdos tienen dispositivos idénticos o semejantes. El objetivo
de los EE.UU. con tales normas es asegurar su cumplimiento absoluto apenas por
los otros paises, mas no por si mismo. De esta manera, el derecho interno
estadounidense serd resguardado y colocado por arriba de las normas del ALCA.

Otra idiosincrasia hace con que la cuestion de la jerarquia de las normas se
vuelvan todavia mds preocupantes con relacion a la iniciativa del ALCA. De hecho,
la minuta del acuerdo del ALCA dispone que, en la eventualidad de un conflicto
entre los dispositivos de este y los del acuerdo de la OMC, prevaleceran las normas
del acuerdo del ALCA™, en un dispositivo de muy cuestionable legalidad. Esta
situacion, si prevalecer, acarreara una inversion radical en la jerarquia de las normas
en el sentido de que, en las amplias materias tratadas en ambito del acuerdo del
ALCA, la jerarquia superior sera de las leyes de los EE.UU., situdndose en un
segundo lugar las normas del ALCA, dejandose para el puesto mas bajo las reglas
multilaterales de la OMC. Asi, conforme contemplado por el acuerdo del ALCA, la
jerarquia de las normas para aplicacion interna seria la siguiente:

* Trade Promotion Authority Act, o Public Law 107 — 210, del 6 de Agosto de 2002.
% Public Law 107 — 210, seccion 2103, 3, B.

2 Minuta del 1° de Noviembre de 2002, en lengua inglesa. Todas y cualesquier
traducciones para el portugués son de responsabilidad del autor.

7 Articulo 3 (h).

* Articulo 24.

» Articulo 4.2.

* Articulo 4.4.



Jerarquia mayor \ Derecho domestico de los EE.UU. /

Normas del ALCA

Normas de la OMC

Derecho domestic
de los demas

Jerarquia menor

Todavia, la correcta estructura juridica en orden de importancia, frente al
derecho internacional y a los mas basicos principios de equidad, para aplicacion
interna, seria:

Jerarquia mayor

Normas
de la OMC

Normas del ALCA \

Derecho domestico

| , de los paises del
erarquia menor ALCA

La naturaleza ilicita de la oferta discriminatoria de los EE.UU. en el ambito del
ALCA



El anuncio de las lineas generales de la propuesta de los EE.UU. para el
ALCA, hecha en el dia 11 de febrero de 2003, llamo la atencidén no solamente por el
ya previsible caracter, timido, singularmente cosmético y anodino, como también
por el tratamiento discriminatorio ofrecido a las posibles partes del futuro pacto
comercial, por aquel pais’’.

Ahora, el fundamento basico y la estructura legal del régimen juridico del
comercio internacional y justamente el llamado principio de la no discriminacion,
consagrado en el articulo 1° del tratado del GATT de 1947, todavia en vigencia, por
la llamada clausula de la nacion mas favorecida, segun la cual cualquier ventaja,
favor, privilegio o inmunidad concedida por un pais signatario del tratado, a
cualquier producto de un pais en las mismas condiciones, serd inmediata e
incondicionalmente extendida a todos los demas signatarios. Con la creacion de la
OMC en 1995, la norma paso a ser aplicada a los hoy 146 Estados miembros de la
organizacion.

Se trata, de un principio absoluto “incondicional”, que no autoriza
excepciones no permitidas por el propio tratado. El articulo 24 del GATT 1947
permite apenas excepciones en lo tocante a las zonas de libre comercio y uniones
aduaneras, en aquello en que su régimen puede ser mas beneficioso de que aquel
otorgado a los demds socios comerciales. La justificativa del dispositivo es el
reconocimiento de que la liberacion regional es un paso a la liberacion global de los
mercados, que es el objetivo ultimo del sistema multilateral de comercio. Asi, la
discriminacion traida por la liberalizacion regional traeria, en una segunda fase, un
beneficio global de largo plazo.

De cualquier forma, el paragrafo 5b del articulo 24 del GATT 1947 determina
que los aranceles regionales de una determinada area de libre comercio no podran
ser mayores o mas restrictivas de que aquellas existentes en los respectivos
territorios, antes de su formacion. El tratado no dispone si tales restricciones deben
ser interpretadas en criterios absolutos o relativos. De esta manera, la orden juridica
multilateral de la OMC permite, excepcionalmente, en los casos de pactos regionales
de libre comercio, como el caso de la iniciativa del ALCA, la discriminacion
exogena Osea el tratamiento diferenciado a los no signatarios.

Todavia, esta autorizacion, legal del GATT 1947 no contempla la modalidad,
introducida por los EE.UU. por la primera vez en la historia de los pactos regionales
de comercio, de la discriminacion enddgena en contundente violacion de los

3 Una version resumida de este capitulo fue publicada por Durval de Noronha
Goyos Jr. en http://aefinanceiro.com.br, bajo el titulo “A natureza Ilicita da Oferta
dos EUA no Ambito da Alca”, en 14 de Febrero de 2003.



dispositivos ya mencionados. De hecho, la oferta agricola, por ejemplo, otorga
tratamiento de arancel libre a 85% de las exportaciones del Mercado Comun del
Caribe (CARICOM); 64% a aquellas de los paises de América Central, 68% de las
procedentes de los paises del Pacto Andino y 50% de aquellas oriundas de los paises
del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR).

La oferta de bienes industriales y de consumo hecha por los EE.UU. otorga
un arancel libre a 91% de los productos del CARICOM, 66% de los productos de
América Central; 61% de los productos del Pacto Andino y 58% de los productos
del MERCOSUR. Resta todavia saber si esa discriminacion no sera agravada, por
ocasion de la oferta final de los EE.UU., por el arancel diferenciado de los bienes y
productos, en la exacta medida de la competitividad de cada pais, de tal manera que
el pais mas competitivo tenga aranceles mas elevados y el menos competitivo,
aranceles mas bajos.

Como fue bien observado por Rubens Ricupero,

por ese insoélito proceso, se construye una especie de Frankenstein de los
acuerdos de libre comercio, un monstruo con un minimo de cuatro velocidades
distintas, que pueden llegar a mas, desde que se computen los régimen diversos del
NAFTA, para el Canada y Méjico, asi como el acuerdo con Chile* [...], se vuelve al
formato més nocivo de las negociaciones, el del llamado sistema del “eje y radios”,
en el cual EE.UU,, el eje, negociarian, uno a uno, con cada pais o grupo de paises,
los radios, dividiéndolos, debilitdndolos, de modo de poder extraer el méximo de
cada uno™®.

De cualquier manera, el uso de porcentajes de liberalizacion es un argumento
tradicional y engafiador de los negociadores estadounidenses. De un modo general,
los aranceles de los EE.UU. ya son razonablemente bajos, situandose en un nivel
medio de aproximadamente 3%. Asi, una reduccion de 91% de un arancel de 1% no
representa mucho en términos de mayor concesion de acceso al mercado. Como
resultado, estas concesiones porcentuales muy poco significan en la préactica en
términos de ganancias de competitividad para los agentes econdmicos de los paises
signatarios de pactos comerciales regionales con los EE.UU..

Areas en que una liberalizacién podria hacer una significativa diferencia de
competitividad a favor de la mayor competitividad de los socios comerciales en los
mercados de los EE.UU. son, justamente, aquellas problemadticas. Asi, dificultades
comerciales y problemas normalmente existen con los EE.UU. se sitian, en primer

2 Rubens Ricupero, “Alca de geometria variavel”, Folha de S. Paulo, 27 de Abril de
2003, Pag. B2.
3 Idem.



lugar, en los altos aranceles, que son siempre mantenidos por aquel pais, ya sea en
negociacion multilaterales o regionales. En segundo lugar, son encontradizos en las
barreras horizontales, como en el caso del movimiento de prestadores de servicios.
En tercer lugar, existe en los subsidios que, apenas en el sector agricola,
comprometieron la existencia de una economia de mercado en el area. En cuarto
lugar, se encontraron en el arsenal unilateral, como ya mencionada la Seccion 301 y
en la legislacion antidumping. Por ultimo, depardndonos con el frecuente
incumplimiento del derecho internacional por los organos de la administracion
directa, indirecta y del Poder Judicial de los EE.UU..

El anacrodnico sistema de arbitraje propuesto para el ALCA

El sistema de arbitraje propuesto para el ALCA fue substancialmente basado
en aquel en existencia de la OMC desde 1995, con desastrosos resultados para la
contribucion jurisdiccional del derecho internacional, asi como para los paises en
vias de desarrollo, sus mayores victimas®. Ya en 1998, cuando deberia ser efectuada
una revision del procedimiento, ya eran evidentes los vicios sistematicos y fallas
operacionales del sistema de resolucion de las disputas de la OMC, en su grande
mayoria®. En los paises en vias de desarrollo, ya habia en la ocasién un consenso de
que el sistema de resolucion de disputas de la OMC era desastroso para sus
integrantes, exceptuando algunos disparatados como aislados comentarios, como
aquel de Celso Lafer, que lo llamo de una “success story”>® (sic).

La verdad es que, por ocasion de la Ronda Doha da OMC, muchos paises
presentaron propuestas para la reforma del sistema de resolucion de disputas de la
OMC, incluyendo Australia, Brasil, Canadd, Chile, China, Corea del Sur, Ecuador,
EE.UU., India, Taiwan, Tailandia, Unién Europea y dos grupos de paises uno del
Africa y el otro de los paises subdesarrollados. Las propuestas de reformas
presentadas comprenden modificaciones substanciales a todos los 24 articulos y
cuatro anexos al Entendimiento sobre la Resolucion de Disputas (ERD) de la OMC.
La reforma se volvid una reconstruccion de un sistema profundo e inexorablemente
comprometido por sus mucho vicios y defectos, que causaron su completa
desmoralizacion.

* Ver Durval de Noronha Goyos Jr., Ensaios de Direito Internacional, Observador
Legal, San Pablo / Miami, 2000, Pag. 59.

% Durval de Noronha Goyos Jr., “O sistema de resolucao de disputas da Organizagdo
Mundial de Comércio e os paises en desenvolvimento”, Galileu, Revista de
Economia e Direito, 2001, Vol. VI, n® 2, Lisboa.

* Celso Lafer, “A OMC e a Regulamenta¢dao do Comércio Internacional: uma visao
brasileira”, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1998, Pag. 151.



Las areas en que las reformas fueron propuestas para el ERD son basicamente
siete:

1) Consultas;

i1) Formacion y reglas procésales de los paneles de primera instancias;
1i1) Reglas procésales de segunda instancia;

iv) Ejecucion;

v) Reglas especiales para paises en vias de desarrollo; Y

vi) Nuevo tratamiento para terceros y amicus curiae.

Y bien, el sistema de arbitraje propuesto para el ALCA incorpora
practicamente la totalidad de los vicios de aquella OMC, sin llevar en consideracion
el proceso de reforma presente en andamiento. Todavia mads, conforme ya
mencionado ut supra, la minuta del acuerdo del ALCA®’ lo pone a este arriba de
aquel de la OMC. Escrito en lenguaje no juridico, lo que también es un grave
problema del ERD, en capitulo de arbitraje del acuerdo del ALCA (capitulo de
arbitraje) otorga como jurisdiccion, denominada “Proposito de aplicacion™® (sic), la
resolucion de todas las disputas entre las partes con relacion a interpretacion,
aplicacion (sic) o el incumplimiento del acuerdo del ALCA. El derecho de accion es
restringido a los estados signatarios®, siendo expresamente vedados el derecho de
accion a las personas fisicas o juridicas del derecho privado™.

El articulo 4 del capitulo de arbitraje, ordena aplicar a las disputas los
principios del derecho internacional, bien como la buena fe, confidencialidad,
rapidez, economia procesal, acceso efectivo, tratamiento especial y diferencial, asi
como un equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes. Lo que viene a
ser objeto de “tratamiento diferencial” a los paises en vias de desarrollo* y es
definido de la siguiente manera “medidas como” (sic) mayores plazos; Derecho a la
asistencia juridica y garantia de poder comunicar en cualesquier de las lenguas del
ALCA (sic). Por su vez, la confidencialidad es asegurada a todos los documentos
presentados por las partes, a excepcion del laudo final y de las notificaciones

7 Articulo 4.4. Ver también nota 29 supra.
* Articulo 2 del capitulo de arbitraje.

» Articulo 4 del capitulo de arbitraje.

“ Articulo 44 del capitulo de arbitraje.

“ Articulo 5 del capitulo de arbitraje.



efectuadas™ al Secretariado. Los otros principios no se encuentran definidos en el
texto del capitulo de arbitraje, lo que podra dar oportunidad a grandes confusiones e
injusticias. Por ejemplo, en la OMC, la cuestion de la “economia procesal” es
altamente controversial por haber sido tratada en la practica como déni de justice, o
omision de juzgar uno de los puntos presentados por una de las partes, casi siempre
un pais en vias de desarrollo.

El capitulo de arbitraje crea un foro privilegiado del ALCA para todas las
cuestiones pertinentes al acuerdo del ALCA. En cuanto a las demas, podran ser
sometidas, tanto al sistema de resolucion de disputas de la OMC, cuanto a la del
ALCA, a exclusion del otro®. Estos dispositivos deberan crea grandes controversias,
teniendo en vista que la mayor parte de las materias substantivas, o si no en su
totalidad, debera ser de jurisdicciéon de ambos sistemas y habrd una discrepancia
importante en la reglamentacion procesal de ambos, lo que implicara ciertamente en
una relacion jerarquica de credibilidad entre ellos.

El sistema de arbitraje del ALCA, a semejanza de aquel presentemente
existente en la OMC, un sistema confidencial de consultas*. Es en el 4rea de
consultas que se da la mayor parte de las derrotas de los paises en vias de desarrollo
en el ambito de la OMC. Su organismo no transparente ha implicado, en la OMC, la
falta de control democratico de los actos practicados por los agentes
gubernamentales de los paises en vias de desarrollo®, debido al sigilo en las
concesiones hechas. Es de hacer notar que la propuesta hecha por la India en la
reforma de consultas de la OMC, de dar mayor consideracion a los intereses de los
paises en vias de desarrollo, no hubiese sido llevada en consideracioén en el ambito
del ALCA.

Similarmente al que existe hoy en la OMC, en capitulo de arbitraje del ALCA
crea un panel de primera instancia y otro de apelacion®. El primero, siguiendo el
vicio consagrado de la OMC, tendré cardcter no permanente y sera nombrado por el
Secretariado, que en la OMC es controlado por las potencias hegemonicas, a través
de la indicacion de los puestos claves en la Division Juridica. Como en la OMC,
habra una lista de arbitros de primera instancia®’, mas en aquella organizacion estos
normalmente no son nombrados, en detrimento de los amigos de los componentes de
la Division Juridica del Secretariado, con los previsibles resultados. En el &mbito de

“ Articulo 39 del capitulo de arbitraje.

“ Articulo 6 del capitulo de arbitraje.

“ Articulo 7 del capitulo de arbitraje.

* Los paises desarrollados tienen normalmente medios mas eficaces de control.
“ Articulos 11 del capitulo de arbitraje.

“ Articulos 12 y 13 del capitulo de arbitraje.



la reforma del sistema de resolucion de disputas de la OMC, muchas propuestas
fueron presentadas para la formacién de un cuerpo permanente de arbitros de la
primera instancia, a manera de combatir la inmoralidad que se instalo en Ginebra.

Igualmente a lo que ocurre hoy en el ambito de la OMC, el grado de
apelacion en el sistema de arbitraje del ALCA tendrd un cuerpo permanente de siete
arbitros, indicados por un mandato de cuatro afios, prorrogables por igual periodo®.
La jurisdiccion de la segunda instancia serd sobre cuestiones de derecho, apenas®.
El panel de la segunda instancia decidira por mayoria de votos™. El panel de grado
de apelacion, de la misma manera que ocurre en la OMC y que muchos problemas
ha causado, no tendrd poderes para remitir los autos para el panel de la primera
instancia, convirtiendo el juzgamiento en diligencias, con el objetivo de completar o
esclarecer cuestion de hecho. Esto es una falla adicional del sistema no permanente
de arbitros de la primera instancia, ya que cuando el caso sube para el grado de
apelacion, el panel original de arbitros no existira.

Las reglas procésales del sistema de arbitraje del ALCA, formuladas con base
en aquellas ya existentes en la OMC, son igualmente muy erradas. El sistema de
arbitraje del ALCA admite o litis consorcio activo®, mas es silente cuanto a la litis
consorcio pasivo. Segun el articulo 19 del capitulo de arbitraje “cuando una parte no
es una parte en la disputa, ella podra participar como tercera parte” (sic). Este es el
mismo mecanismo existente en ERD, que ha sido ampliamente criticado en el
ambito de la OMC.

De la misma manera, la cuestion de las reglas de prueba y evidencia, que es
absolutamente deficiente en la OMC, fue copiada por el ALCA**. Hay también en la
propuesta del ALCA un anexo con reglas de procedimiento, absolutamente
inadecuadas, mas con pocos progreso con relacion a la OMC™, como por ejemplo el
tratamiento de la cuestion de la “prueba de descargo”, objeto de bizantinos debates
en el sistema multilateral. Por otro lado, en una de las pocas innovaciones con
relacion al sistema de la OMC, fue admitido el instituto de medidas cautelares,
denominado “medidas provisorias” en el ambito de arbitraje del ALCA*. Como
veremos mas adelante, teniendo en vista las dificultades en el sistema de sanciones
como presentemente estructurado en el sistema de arbitraje del ALCA, basado en

“ Articulos 29 y 30 del capitulo de arbitraje.

“ Articulo 32 del capitulo de arbitraje.

% Articulo 32 del capitulo de arbitraje.

st Articulo 17 del capitulo de arbitraje.

2 Articulo 20 del capitulo de arbitraje.

* Articulo 16 del capitulo de arbitraje y anexo XX.
s Articulo 21 del capitulo de arbitraje.



aquel de la OMC, es dificil vislumbrar como podran, volverse ejecutables las
“medidas provisorias”.

El sistema de arbitraje del ALCA, a semejanza de su modelo de la OMC, peca
igualmente por muchas omisiones procésales de fundamental importancia para
cualquier sistema jurisdiccional. Asi, el sistema no posee cualquier instrumento
procesal para el tratamiento de las preliminares como, inter alia, carencia de accion,
ilegimitidad de la parte, incompetencia del foro o conflicto de tratados. La
experiencia de la OMC demostrd que estas omisiones traen un alto costo para los
paises en vias de desarrollo, no que toca la derogacion de los derechos reconocidos
por otros tratados. De la misma forma, el sistema de arbitraje del ALCA, a
semejanza del tratamiento dispensado en la OMC, no admite el instituto de
reconvencion, lo que puede causar la existencia de dos casos conexos, con paneles
diversos, con posibles términos de referencia semejantes y con resultados
desencontrados.

A semejanza de lo que ocurre en la OMC, el sistema de arbitraje del ALCA
no permite laudos o decisiones auto-ejecutables. Esta falla generd graves problemas
en el ambito multilateral, donde la mayoria de las decisiones tienen problemas de
gjecucion o implementacion. Asi, por ocasion de una decision, la parte vencida
tendrd como opcion la oportunidad de remover la medida causadora de
divergencia®. En el caso de que todavia, la parte vencida se recuse a tal, no habra
ninguna ejecucion especifica de laudo. Como alternativa, correspondera entonces a
la parte vencedora de la disputa entrar en entendimientos con la parte vencida para
intentar hacer acuerdos compensatorios, esto significa, la revocacion de las ventajas
arancelarias de la primera para con la segunda, con el objetivo de compensar las
perdidas sufridas por la primera como resultado de las medidas ilegales de la
segunda. En caso de que no hubiese entendimiento entre las dos partes,
correspondera al arbitraje del ALCA determinar la naturaleza y el montante de la
revocacion de las ventajas arancelarias, lo que es llamado de retaliacion™.

Este sistema importado de la OMC tiene un gravisimo inconveniente de
penalizar la corriente saludable del comercio entre dos paises envueltos en una
disputa, ademas de no tener ejecucidon especifica en la remocién de la medida
juzgada ilegal o inconsistente con la orden juridica de regencia de la actividad
afectada. En el ambito de la Ronda Doha de la OMC, muchas son las propuestas
para las reformas del sistema de sanciones, previéndose una ardua batalla, antes de
que sea obtenido un consenso. Cualquier progreso hecho en el ambito multilateral

s Articulo 27 del capitulo de arbitraje.
s Articulo 35 del capitulo de arbitraje.



hard su sistema de resolucion de disputas ciertamente mas eficaz de lo que este
propuesto para el ALCA.

Por lo demas, vale todavia observar que el encuadramiento del propuesto
sistema de arbitraje del ALCA parece, por la técnica utilizada, haber sido casi, si no
totalmente, de responsabilidad e iniciativa de los EE.UU., los grandes inspiradores y
beneficiados del ERD de la OMC. Esto ocurre tanto en las cuestiones substantivas,
como también en la técnica juridica empleada. Mismo, donde hay divergencias entre
los dos modelos, las soluciones ofrecidas son normalmente aquellas propuestas,
patrocinadas y / o defendidas por los EE.UU. en el régimen multilateral.

Conclusiones

Como resultado de este analisis, limitado a algunos aspectos legales de la
iniciativa del ALCA, examinados como en los EE.UU., hoy, la ley interna prevalece
sobre los tratados internacionales de comercio en la jerarquia de las normas en el
derecho constitucional de aquel pais. Como consecuencia, vemos que muchos
dispositivos de los tratados internacionales no revocan la ley domestica y por
consiguiente, no benefician los nacionales de los paises que entran en acuerdos
comerciales con aquel pais, notoriamente los de caracter regional, donde las
relaciones de poder se hacen sentir de manera mas contundente. Examinamos
todavia la cuestion preocupante de la tentativa de derogacion de la orden juridica
multilateral del comercio, donde hay mejores condiciones de resistencia al arbitrio,
por el pacto regional del ALCA, donde las posibilidades de autodefensa seran
menores entonces.

Por otro lado, vislumbramos como la oferta discriminatoria hecha por los
EE.UU. en el ambito del ALCA es ilegal desde el punto de vista juridico e
insubsistente del punto de vista de arancelario.

Todavia mas, por ultimo, nos detuvimos en anacronica propuesta de arbitraje
del ALCA, basada en un infame modelo que, presentemente, esta siendo objeto de
reconstruccion y que trajo enormes dificultades e injusticias para los paises en vias
de desarrollos en el dmbito de la OMC. Aplicado el sistema a la ALCA, en los
moldes que estan siendo superados por la reforma de ERD y todavia colocado, como
esta, arriba del orden multilateral de la OMC, tendremos un infausto resultado de
que nuestras disputas con los EE.UU. serdn siempre presentadas al modelo que nos
sera mas adverso: Aquel del ALCA.



Mismo que los argumentos macroeconomicos fueran favorables al ingreso de
Brasil al ALCA (y no lo son), apenas la situacion juridica seria decisiva a
absolutamente desaconsejar tan temeraria aventura.

Resumen — Concebida por los Estados Unidos de América (EE.UU.), la iniciativa
del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), por la forma juridica
presentada, constituye un sistema anacronico y discriminatorio, por asegurar la
des-cabida manutencion de la primacia de la ley interna norteamericana sobre los
tratados internacionales, por establecer ofertas discriminatorias, principalmente bajo
la Optica de los aranceles; Y por cooptar el infame modelo de arbitraje de la
Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC). De la manera como esta estructurada,
aunque fuesen favorables los argumentos macroecondmicos al ingreso de Brasil en
el ALCA, apenas la situacion juridica desanimaria cualquier tipo de entendimiento.

Abstract — THE FRAMEWORK of the initiative of the Free Trade Area of the
Americas (FTAA), as conceived by the United States of America (USA) and
presented to the other countries of the hemisphere, is, from a legal perspective, both
discriminatory and anachronic. This is so bacause the adopted structure allows for
the superiority of US internal laws over treaty obligations; because the offers made
by the USA are discriminatory; and because the dispute resolution system
contemplated for the FTAA is based on the World Trade Organization (WTO)
model, wich has fallen into disrepute as a result of the manipulation in detriment of
developing countries and is now undergoing a thorough process of revisiéon within
the ambit of the Doha Round.
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