EL REGIONALISMO Y LA OMC#*

JAIME SERRA PUCHE

EN EL CURSO DE LOS ULTIMOS 30 ANOS, la proliferacién de acuerdos comer-
ciales regionales (ACR)! ha sido tal que, en 1995, casi todos los miembros
de la recién formada Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC) pertene-
cian a alguno de ellos, ya fuera una unién aduanera, un area de libre co-
mercio (ALC) o un acuerdo provisional que terminaria siendo una unién
aduanera o un ALC (véase figura 1). Esta evolucion ha modificado en gran
medida el escenario del comercio mundial y representa para la nueva OMC
un gran reto, asi como una oportunidad Gnica; un reto, porque los ACR
pueden provocar la desviacion del comercio y la inversioén, con el conse-
cuente aumento de los costos de bienestar para los no miembros; una
oportunidad, porque pueden generar fuerzas regionales dinamicas que fa-
vorezcan un comercio mas libre, lo que a su vez produciria importantes be-
neficios para el resto del mundo.

El fendomeno del “regionalismo” surgié junto con el incremento acele-
rado del comercio mundial. En los tiltimos 50 afios, mientras que los ingre-
sos mundiales se sextuplicaron, el comercio mundial real aumentd 12
veces y, en el curso de los tiltimos 20 anos, la inversién extranjera directa se
multiplicé por doce.

Entre las causas que explican estos fendmenos sobresalen las politicas
de liberacion del comercio y la inversién. La apertura comercial ha tenido
lugar de manera tanto unilateral como multilateral. Las reformas econ6mi-
cas nacionales orientadas al mercado siempre han incluido ambiciosos
programas unilaterales para eliminar las barreras al comercio y la inver-
sion, lo que ha facilitado el acceso de bienes, servicios e inversion extranje-

* Este trabajo esta basado en el resumen y el capitulo VI del libro de J. Serra, G. Aguilar,
J. Cordoba, G. Grossman, C. Hills, J. Jackson, J. Kats, P. Noyola y M. Wilson, Reflections on Re-
gionalism, Carnegie Endowment for International Peace, 1997

! Por ACR se entiende todo acuerdo comercial preferencial, independientemente de que
los paises miembros estén geograficamente préximos entre si. También designa sélo aque-
llos ACR que fueron notificados al GATT.
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ra, y esto a suvez ha propiciado que se produzcan nuevos flujos de comer-
cio e inversion. Asimismo, en el plano multilateral, se adoptaron nuevas
medidas de liberacién al término de cada una de las cuatro rondas de ne-
gociaciones comerciales del Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT), las cuales generaron un mayor flujo comercial.

FIGURA 1
Numero de ACR notificados al GATT

Areas de libre comercio

.. Uniones aduaneras

Fuente: oMmc, 1995,

Pero, si bien la reciente proliferacién de ACR significa un avance en las
politicas de apertura dentro de ciertas regiones, esto también puede recor-
tar los beneficios de mayor alcance que podria generar la liberacién me-
diante acuerdos multilaterales.

A principios de los afos noventa, por diversos motivos de caracter eco-
némico e institucional se estimulé el establecimiento de ACR. En lo econé-
mico, muchos de los paises pequeios y mas proteccionistas decidieron
aplicar programas de reforma encaminados a lograr una apertura comer-
cial de amplio alcance. La liberacién unilateral fue importante para la crea-
cién de ACR, pues los paises pequenos necesitaban que la mayor eficiencia
interna producida por el comercio fuera aparejada al acceso a los merca-
dos externos. El comercio entre los socios comerciales “naturales”, cuyas
relaciones ya estaban firmemente establecidas, se incrementé notablemen-
te. En cuanto al aspecto institucional, la liberacién unilateral tuvo lugar pa-
ralelamente al inicio de las negociaciones de la Ronda Uruguay del GATT
(1986-1994). En el pasado, las negociaciones realizadas en la Ronda eran
sumamente complicadas, debido en parte a la ambiciosa agenda que se de-
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finia en un principio, y llegar a un consenso sobre muchos de los asuntos
resultaba una tarea muy dificil, que debia enfrentar numerosos obsticulos
politicos. En medio de este arido paisaje, las iniciativas regionales aparecie-
ron como un oasis para muchos paises pequenos que no podian darse el
lujo de esperar a ver qué sucederia en el ambito multilateral. Se estima
que, en 1995, mas de 50% del comercio mundial se generd dentro del
marco de acuerdos comerciales regionales.

Los analistas tienen opiniones encontradas con respecto a los ACR. Al-
gunos piensan que seguir avanzando hacia la liberacién del comercio y la
inversién (aun circunscrita a una regién en particular) contribuye a gene-
rar comercio e inversion en el ambito mundial. Otros consideran que la
discriminacién implicita de esos acuerdos, lejos de generar comercio e in-
version, provoca la desviacién de los mismos. Ambas posturas tienen argu-
mentos validos.

Los analisis tedricos existentes conducen a conclusiones ambiguas. La
teoria econdémica, por si sola, no puede decirnos si los ACR propician que
las desviaciones en el sistema comercial mundial aumenten o disminuyan.
Desde una perspectiva estatica, los ACR tendrian que provocar que la efi-
ciencia mundial se incrementara, si su principal efecto es crear nuevas in-
versiones y comercio, y no desplazar a los ya existentes. Pero la posibilidad
de que asi suceda depende de los patrones que rijan la actividad comercial de
los miembros de un ACR y de la forma en que éste se estructure.

FIGURA 2
Calculo aproximado del comercio mundial
generado en 1995, dentro del marco de los ACR
(en miles de millones de délares)
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Fuentes: ¥™M1, 1995; oMcC, 1995.
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Desde una perspectiva dinamica, la pregunta esencial es si los ACR pro-
pician o dificultan la liberacion en el ambito multilateral, en donde ésta
produce mayor eficiencia y genera beneficios para muchos mas paises.
Aun no se ha determinado cual de los dos resultados es mas factible, pero
la OMC debe seguir atenta a que los ACR no se utilicen en forma discrimina-
toria, como sustitutos de los acuerdos globales.

Los analisis empiricos ofrecen también resultados ambiguos. L.a mayoria
de los estudios presenta las mismas conclusiones que la teoria: los ACR no
provocan necesariamente un dano a los paises que no son miembros, pero
tampoco son necesariamente benignos.

Por tanto, dado que ni la teoria ni los analisis empiricos sobre el co-
mercio muestran en forma concluyente cuales son los efectos de desvia-
cion del comercio y la inversién que produciran los ACR, sigue latente la
posibilidad de que su proliferaciéon genere tal fenémeno.

La OMC deberia, entonces, estar mejor preparada para evitar desviacio-
nes del comercio y la inversiéon que pudieran impedir la creacion de un sis-
tema multilateral de comercio mas eficiente y abierto. Tanto las actuales
reglas del comercio multilateral, segtun las pautas de la OMC, como las re-
glas sobre inversion contenidas en diversos acuerdos y en los coédigos de la
OMC estan incompletas, dispersas o se empalman. En principio, la OMC re-
gula la forma en que deben establecerse los ACR, por medio del articulo
XXIV y otros mecanismos en la materia, pero los analisis y la experiencia
demuestran lo inadecuado que son dichos instrumentos. Por otra parte,
los convenios regionales o bilaterales sobre inversion no entran en la esfera
de influencia de la OMC y, en consecuencia, no se han previsto adecuada-
mente los efectos de desviacion del comercio y la inversion que producen.
Las recomendaciones que presentamos a continuacién pretenden llenar
este vacio.

Primera recomendacion

La oMC debe revisar su articulo XXIV a fin de que éste prescriba los crite-
rios especificos con que hayan de cumplir los ACR, particularmente en lo
relativo a tres cuestiones:

a) Aranceles de nacién mas favorecida (NMF).

b) Reglas de origen.

c) Transparenciay aplicacién de los reglamentos.

Tanto el convenio de entendimiento sobre el articulo XXIV que resul-
t6 de la Ronda Uruguay de negociaciones como las reformas a las clausulas
sobre resolucién de disputas que se acordaron en la misma no dieron sino
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una solucién parcial al problema de la ambigtiedad. Ahora existe un méto-
do explicito —aunque atin arbitrario— para comparar los niveles arancela-
rios anteriores y posteriores al acuerdo, limites de tiempo para las
transiciones, reglas para la compensacién ex anfe en caso de que se adopte
un arancel externo comin que incremente la proteccién en uno o varios
paises, revisiones obligatorias por parte de grupos de trabajo, y procedi-
mientos automaticos para la resolucién de disputas. No obstante, sigue
habiendo algunas dudas de importancia, pues no se estipul6 la obligatorie-
dad de los principios que dicen “sustancialmente todo el comercio” y “no
deberan ser, en conjunto, mas elevados o restrictivos”.

El articulo XXIV debe, por tanto, verse como un proceso. Ya se han da-
do algunos pasos en esta direccién con la creacién del Comité Especial so-
bre Regionalismo de la OMC, encargado de vigilar que los ACR cumplan
con dicho articulo. Pero el Comité deberia organizar grupos de trabajo
antes de la negociacién de un ACR, pues la aportacién de la OMC podria
contribuir a que el acuerdo establecido fuera compatible con el sistema
multilateral de comercio. Sin embargo, y esto es quizd mas importante, el
compromiso previamente adquirido puede influir en los objetivos y estra-
tegias de las partes negociantes. Asimismo, la participacién de la OMC de-
beria continuar aun después de la firma del ACR. La implantacién de un
ACR, ya sea en su forma final o provisional, puede ser tan crucial como su
fundamento textual. El Mecanismo para la Revisién de Politicas Comercia-
les (MRPC), ya en vigor, podria ampliarse para que abarcara el comercio en-
tre las partes firmantes de un acuerdo comercial regional.

El actual convenio de entendimiento sobre el articulo XXIV hace hin-
capié en criterios especificos para verificar el cumplimiento respecto de los
niveles arancelarios. Pero, independientemente de la pertinencia analitica
de los nuevos criterios, éstos siguen siendo insuficientes y deberia aplicarse
un control mas estricto sobre la obligatoriedad del principio de (NMF). Por
ejemplo, si los aranceles consolidados de un pais son mas altos que los que
aplicaba antes de hacerse miembro de un ACR, entonces es posible que una
vez que el acuerdo entre en vigor la estructura arancelaria de NMF sea obje-
to de presiones proteccionistas. Una solucién a este problema, basada en
la aplicacién de tasas arancelarias de NMF, seria que el articulo XXIV esti-
pulara que la consolidacién de los aranceles, prevista en el ACR, se convir-
tiera en la obligacién de aplicar el principio de NMF, con una posible
concesién para el periodo de transicion.

En cuanto a las uniones aduaneras, la experiencia ha mostrado (parti-
cularmente en América Latina) que negociar este tipo de convenios desde
cero puede dar por resultado que los aranceles externos comunes (AEC)
sean superiores al conjunto de los aranceles minimos empleados entre los
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paises miembros. Esto podria interpretarse como una violacion al principio
de “no deberan ser, en conjunto, mas elevados o restrictivos”. Por tanto, en
el caso de las uniones aduaneras, el articulo XXIV deberia ofrecer criterios
mas estrictos para la definicién de los AEC. Lo ideal seria disponer la obliga-
cién de que los miembros mantuvieran los niveles arancelarios previos a la
firma del acuerdo y que se permitiera una transicién hacia un AEG minimo.

Esta seccion se refiere en particular a las reglas de origen preferenciales,
es decir, aquellas que se utilizan para otorgar acceso preferencial dentro
del area que comprende un acuerdo de libre comercio (ALC). Un procedi-
miento simple para evitar la desviacion comercial con razonable eficiencia
es definir reglas de origen preferenciales que observen en la mayor medi-
da posible el contenido regional ex ante aplicado a las exportaciones regio-
nales. Cuando se establecen reglas de origen mas estrictas, que exigen un
mayor grado de integracion regional que el que prevalecia antes de la en-
trada en vigor del ALC, puede provocarse desviacion comercial. En este
caso, las reglas de origen son restrictivas. Las industrias regionales inefi-
cientes tienen razones para cabildear a favor de reglas de origen muy res-
trictivas. Pero, dado que los consumidores y los productores eficientes del
resto del mundo estan subrepresentados, los gobiernos deberian presionar
para que se aplicaran reglas de origen que no generaran desviaciones. Si
los negociadores consideran que es necesario brindar cierta proteccion en
casos especificos, es preferible establecer un ritmo mas lento para la aplica-
cién de las preferencias arancelarias que provocar desviaciones permanen-
tes como resultado de reglas de origen restrictivas.

Cuando los paises que negocian un ALC tienen sectores cuyo nivel de
proteccidén es muy similar al del resto del mundo, resulta innecesario ini-
ciar el intrincado proceso de definicién de reglas de origen para las mer-
cancias que producen dichos sectores. En tal caso, la desviacién comercial
—i.e., evitar pasar a través del pais cuyos aranceles son mas altos— no sera
significativa en la etapa inicial. Una mejor opcién es adoptar un arancel ex-
terno para toda la regién (una unién aduanera “sectorial”), siempre que se
establezca un arancel minimo. Sin embargo, para que funcionen los aran-
celes comunes en un sector especifico, la proteccion frente a terceros pai-
ses debe ser muy similar tanto para los productos finales como para los
bienes intermedios mas importantes que se empleen en los procesos de
produccién.?

2 Wonnacott recomienda este enfoque hibrido para la ampliacién del TLCAN. Véase P.
Wonnacott, “Beyond NAFTA. The Design of a Free Trade Agreement of the Americas”, en J.
Bhagwati y A. Panagariya (comps.), The Economics of Preferential Trade Agreements, Washington,
D.C., The American Enterprise Institute, 1996, pp. 79-107.
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A la fecha, la OMC no ofrece ningln criterio para evaluar los efectos de
las reglas de origen sobre los patrones de comercio; mas alin, no existen
fundamentos legales para iniciar una discusién formal con respecto a di-
chos efectos, dado que el articulo XXIV no hace mencién explicita de las re-
glas de origen preferenciales ni se considera que sean un instrumento de
politica comercial. El primer paso para remediar esta situacién seria adop-
tar un nuevo convenio de entendimiento formal sobre el articulo XXIV, en
el que las reglas de origen empleadas para determinar el acceso preferen-
cial en un ALC fueran consideradas como “otras regulaciones del comercio”,
tal como se define en la seccién 5 (b) del articulo. El convenio de entendi-
miento también tendria que estipular que las reglas de origen no deben ser
mas restrictivas que el contenido regional statu quo ex ante de las exportacio-
nes.? Esto evitaria que las reglas de origen preferenciales se homogeneiza-
ran y cada acuerdo podria entonces incluir reglas diferentes.* El convenio
de entendimiento preveria que, cuando se ampliara un ALC, las reglas de
origen tendrian que redefinirse, de tal suerte que respetaran el contenido
regional mas bajo que se aplicaba ex ante, en cada sector industrial.

La implantacién de un convenio de entendimiento semejante no seria
particularmente dificil. En primer lugar, su mera existencia implicaria una
mayor disciplina para los paises que negociaran un ALC y, por tanto, se de-
salentaria la comision de violaciones flagrantes. En segundo lugar, al igual
que en el caso de las uniones aduaneras con aranceles externos comunes que
producen desviaciones, podrian establecerse periodos de transicién para
eliminar las reglas de origen restrictivas. Por tltimo, seria posible intro-
ducir reglas de compensacién cuando las reglas de origen existentes fue-
ran demasiado restrictivas. Las partes afectadas por las reglas de origen
podrian presentar una demanda y probar que, en el caso especifico consi-
derado, se establecié un régimen “mas restrictivo” y se provocé un dafo,
pues los productos que antes incorporaban los bienes intermedios de ter-
ceros paises dejaron de gozar de las preferencias regionales.

Quiza el problema mas grave que presenta el articulo XXIV sea que es mas
débil en donde deberia ser mas fuerte. Si bien deberia dar lugar a ACR basa-
dos en reglas estrictas y transparentes, su texto es muy vago. En los ACR

% Para una formalizacién de este argumento, véase P. Rodriguez, “Rules of Origin with
Multistage Production”, Princeton, N.J., Princeton University, mimeo, 1996.

* Las desviaciones econémicas provocadas por las reglas de origen preferenciales po-
drian reducirse, aunque no se eliminaria la diversidad que hoy existe. Por ejemplo, Vermulst
et al. senalan que la Unién Europea tiene 14 conjuntos diferentes de reglas de origen prefe-
renciales; los Estados Unidos y Canada, seis cada uno, y Australia, seis. Véase E. Vermulst, P.
Waer y J. Bourgeois (comps.), Rules of Origin in International Trade: A Comparative Study, Ann
Arbor, Mich., The University of Michigan Press, 1994.
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mas importantes que hoy existen, la desviacién comercial provocada por los
aranceles parece preocupar menos que la que no es causada por ellos. Por
tanto, el articulo XXIV podria mejorarse sustancialmente, de tal suerte que
atendiera a este importante aspecto en una forma constructiva y practica.

Una via que podria explorarse es ligar el articulo XXIV a los cédigos y
reglas mejorados que surgieron a raiz de las negociaciones de la Ronda
Uruguay. El vincularlo con otras reglas y procedimientos de la OMC le daria
criterios de evaluacioén objetivos y esto garantizaria mayor transparencia.
Una opcidn seria redactar el articulo de modo que se diera cumplimiento
a todas las reglas de la OMC en materia de barreras no arancelarias (espe-
cialmente con respecto a los procedimientos). Con ello, el articulo XXIV
quedaria integrado en la agenda multilateral contenida en los coédigos de la
OMC y daria a esta institucién mundial un papel central en el proceso de
convergencia, mediante un mandato explicito para el Comité Especial so-
bre Regionalismo. Entonces seria posible establecer criterios de compatibi-
lidad, basados en el conjunto de reglas y procedimientos que siguen los
ACR (en el caso de las barreras no arancelarias), asi como en criterios cuan-
titativos (en el caso de las barreras arancelarias). Esto no sélo facilitaria en
gran medida lograr la concordancia en asuntos tales como la homologa-
cién de los estandares (o el reconocimiento mutuo), sino que también da-
ria mucho mas peso a la OMC como supervisora de la convergencia de los
acuerdos comerciales regionales.

El articulo XXIV debe inducir al adecuado cumplimiento de las reglas
y el mandato de la OMC debe ser lo suficientemente enérgico para vigilar
que se acate, aun siendo mas estricto. Un aspecto que deberia reforzarse es
el MRPC. Ex ante, las revisiones obligatorias por grupos de trabajo, previstas
en el articulo XXIV (por las cuales la OMC puede hacer recomendaciones
sobre ciertas disposiciones incongruentes que contenga un ACR, y que li-
gan dichas recomendaciones a las clausulas sobre resolucién de disputas
acordadas en la Ronda Uruguay), darian sustancia y credibilidad al proce-
so de revision. Ex post, para prop6sitos de evaluacién de los ACR, el MRPC
deberia tener alcance regional y las conclusiones principales del proceso de
revisién tendrian que hacerse publicas.

Segunda recomendacion

Se debe exigir que, a medida que madure un ACR, las reglas comerciales apli-
cadas por los paises miembros confluyan hacia un conjunto de reglas comun.
Asimismo, las reglas de origen no preferenciales no habran de hacerse mis
restrictivas durante el periodo de transicién hacia la homologacion.
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La desviacion comercial puede producirse —incluso en una unién
aduanera con arancel externo comin— cuando los paises miembros apli-
can distintas reglas comerciales, tales como cédigos sobre antidumping o
cuotas compensatorias, o estindares técnicos, de salud y de seguridad. Pa-
ra evitar esto, los paises miembros aplican reglas de origen nacionales “no
preferenciales”. A medida que un ACR avanza hacia la homologacién de las
reglas comerciales, disminuye la necesidad de aplicar reglas de origen no
preferenciales, con lo que se reducen las desviaciones comerciales.

Dos ejemplos de la forma en que las reglas de un ACR han evoluciona-
do en esta direccion se relacionan con las politicas antidumping. En un ca-
so (un ALC), Nueva Zelanda y Australia sustituyeron sus cédigos nacionales
sobre antidumping por una legislacién regional antimonopélica. De ma-
nera similar, en el otro caso (una unién aduanera), la Union Europea (UE)
decidié adoptar una politica regional sobre competencia y, mas todavia,
una ley antidumping comun.

Por el contrario, en el caso del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN) los tres socios optaron por mantener sus respectivas
legislaciones y elaborar un procedimiento regional de revision que garanti-
zara a los exportadores el debido proceso (TLCAN, capitulo XIX). El enfo-
que que el TLCAN aplique en el futuro a la proteccién contingente, mas alla
de las presiones proteccionistas que impidieron mayores avances durante
las negociaciones, dependera de la capacidad de las regiones para elaborar
una politica comin en materia de competencia.’®

Aunque la homologacién de las reglas comerciales dentro de los ACR
seria lo mas conveniente, las posibilidades de que ésta se realice a corto
plazo son pocas. La proliferaciéon de ALC, cada uno con distintas reglas
comerciales, indica que para los paises es importante mantener las suyas
propias, o bien que la homologacién resulta una tarea demasiado proble-
matica. Entonces, dado que al parecer la homologacién es por ahora una
. meta muy ambiciosa, quiza la mejor manera de encarar los posibles con-
flictos sea seguir un camino intermedio, que podria consistir en una ho-
mologacion gradual. Durante el periodo de transicion, la aplicacién de las
reglas comerciales internas se realizaria mediante reglas de origen no pre-
ferenciales. La UE ofrece un buen modelo de esta alternativa.

Con respecto a las reglas de origen no preferenciales, el Acuerdo so-
bre Reglas de Origen de la Ronda Uruguay estableci6 la meta de que la
totalidad de dichas reglas quedaria armonizada en 1998. Estas tendrian
que ser claras y predecibles, y no habrian de crear obstaculos innecesarios

5Véase, TLCAN, capitulo XV.
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al comercio. El programa de trabajo asigna al comité técnico la tarea de
elaborar definiciones y metodologias armonizadas para determinar el pais
de origen de un producto. El objetivo del acuerdo para armonizar las re-
glas de origen no preferenciales tendria que dar por resultado flujos mun-
diales de comercio mas eficientes, con base en la creacién de un conjunto
estandarizado de definiciones y metodologias. Sin embargo, el acuerdo no
estipula que el comité técnico deba garantizar que las definiciones y meto-
dologias convenidas sean, en cierta medida, menos restrictivas que las que
utilizaba cada pais antes de las negociaciones.

Tercera recomendacion

La oMcC debe exigir que la arquitectura y condiciones de acceso de un ACR
no impidan que otros paises se integren en éL

La oMC deberia elaborar el modelo de clausula de acceso que habrian
de contener todos los ACR. Esta tendria que estipular el conjunto de disci-
plinas de la OMC con que el nuevo candidato deberia cumplir para poder
iniciar las negociaciones de acceso (e.g., la obligacién de contar con un
programa arancelario eficiente, el acatamiento de las recomendaciones
de los paneles de la OMC que le sean contrarias). Una vez cumplidas di-
chas condiciones, los aspirantes estarian en posibilidad de iniciar las ne-
gociaciones.

Cuarta recomendacion

La oMcC debe formular reglas para garantizar que las clausulas de los ACRy
otros convenios sobre inversidon no provoquen desviaciones en la materia.

La diversidad de reglas y sus distintos &mbitos de aplicacién, que inclu-
yen aspectos tales como la apertura, la proteccién, los seguros y la resolu-
ci6én de disputas, pueden provocar incertidumbre y desviacion de los flujos
de capital. Es necesario que se elabore un marco legal mas estructurado y
uniforme para la inversién extranjera directa (IED). Un acuerdo multilate-
ral de la OMC en la materia ofreceria la enorme ventaja de homologar los
estandares de inversién, con lo que disminuirian los costos de informacién
para los inversionistas.

Dicho acuerdo multilateral sobre inversién tendria que contener tres
rubros esenciales: acceso al mercado (e.g., trato de NMF y trato nacional),
proteccion (e.g, reglas para la expropiacién de las inversiones, derechos de
propiedad intelectual) y resolucién de disputas (e.g, reglas sobre arbitraje).
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Con respecto al acceso al mercado, los programas de liberacion co-
mercial a menudo han ido acompanados de la desregulacién de la IED, lo
cual se ha logrado mediante la eliminacién de las barreras al ingreso y los
requisitos de desempeno. En particular, el principio de trato nacional ga-
rantiza a los inversionistas extranjeros el mismo trato favorable que se otor-
ga a los inversionistas nacionales. Otro tanto ocurre con el principio de
nacién mas favorecida.®

Es esencial que existan definiciones apropiadas de “inversiéon” e “in-
versionista”, dado que éstas limitan el alcance y la cobertura sectorial del
régimen de IED. En cuanto a la definicion de “inversion”, dado que los pro-
yectos de IED suelen significar mas que la simple transferencia de capitales,
de un activo externo a uno interno (e.g, con frecuencia implican comple-
jos mecanismos de financiamiento o la transferencia de tecnologia), ten-
dria que formularse en sentido amplio, de tal suerte que las disciplinas
pactadas se apliquen a las distintas formas que puede adoptar la IED. Con
respecto a la definicién de “inversionista”, dada la movilidad del capital in-
ternacional y la gran diversidad de nacionalidades de los inversionistas ex-
tranjeros, toda persona que realice una actividad empresarial considerable
en uno o mas de los paises miembros deberia ser considerada inversionista
regional, independientemente de su nacionalidad. Esto Gltimo es impor-
tante, pues da al asunto de la “interioridad” (inwardness) una solucion di-
recta y no discriminatoria, a saber, a todo inversionista extranjero que
haga una inversién en uno de los paises miembros de un ACR se le conside-
ra automdticamente un inversionista regional.

En relacién con los requisitos e incentivos para el desempeno, los ACR
deberian prohibir que se utilicen para propiciar o regular los flujos de IED,
ya que constituyen una causa de desviaciones y de asignacién errénea de
los recursos. Asimismo, los requisitos de desemperio pueden poner barre-
ras al comercio (e.g., si se impone a la IED una condicién de equilibrio ex-
terno o, mas indirectamente, si se impone a las compras gubernamentales
el requisito de contenido nacional), mientras que los incentivos al desem-
pefio pueden generar subsidios “imputables” (es decir, aquellos contra los
cuales puede iniciarse unjjuicio).

Respecto de la proteccion de la inversion, el asunto esencial es la exis-
tencia de reglas de compensacién para los casos de expropiacién y protec-
cién de la propiedad intelectual. Las reglas sobre expropiacién deberian
incluir el debido proceso y garantizar una compensacién adecuada, efecti-
va y gratuitamente transferible, al valor del mercado. Asimismo, un acuer-

% Muchos paises atin aplican excepciones a los principios no discriminatorios en materia
de requisitos de desempefio.
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do multilateral de la OMC sobre inversion deberia tomar como punto de
partida los instrumentos internacionales existentes en materia de protec-
ciéon de la propiedad intelectual (incluido el Acuerdo sobre Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio, o
TRIPS, por sunombre en inglés). También tendria que ponerse especial én-
fasis en los aspectos relativos a la aplicacion de las normas.”

En lo que se refiere a la resolucién de disputas, habria de garantizarse
al inversionista extranjero el recurso al arbitraje entre él y el Estado para
resolver las disputas que pudieran surgir con el gobierno huésped, en rela-
ci6n con el acuerdo.® Sin embargo, la eficacia del arbitraje, sea entre par-
tes privadas o con el Estado, depende en gran medida de los instrumentos
internacionales que rigen su préctica y de la postura de las naciones con
respecto al arreglo no judicial de las disputas. Aunque muchos paises mo-
dificaron recientemente sus legislaciones a favor del arbitraje comercial
privado, la resolucion noijudicial de las controversias entre los inversionis-
tas y el Estado, en relacion con un convenio, sigue causando polémicas en
algunas partes del mundo (por ejemplo, en los paises latinoamericanos
que suscriben la Doctrina Calvo).

La experiencia de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE) con asuntos relativos a la inversion y el actual progreso
en las negociaciones parecerian senalarla como el foro ideal para negociar
un acuerdo multilateral sobre inversién (AMI). Una ventaja importante de
llevar a cabo las negociaciones del AMI en el seno de la OCDE seria —como
lo sostiene la propia Organizacién— que la naturaleza de los instrumentos
de inversion existentes brinda una cierta garantia contra disposiciones dis-
criminatorias y contra la reintroduccion de restricciones, presiones que
probablemente surgirian dentro de la OMC si tratara de iniciar dichas ne-
gociaciones desde cero. Sin embargo, debe tomarse en consideracién el
riesgo de excluir a las naciones que no son miembros de la OCDE, las cuales
quiza sentirian ex ante que sus intereses podrian estar mejor representados
en otros foros, como la Conferencia sobre Comercio y Desarrollo de Na-
ciones Unidas.

7 Mansfield realizé una encuesta entre ejecutivos estadounidenses y encontré que el gra-
do de proteccién a la propiedad intelectual en los paises inversionistas determina en gran me-
dida el interés por hacer inversiones tecnolégicamente mas avanzadas, en lugar de construir
plantas de producciéon con bajo nivel tecnolégico y simples redes de distribucién. La légica
es que dicha proteccién resuelve el problema de los “polizones”. Véase E. Mansfield, “Intel-
lectual Property Protection, Direct Investment, and Technology Transfer: Germany, Japan,
and the United States”, International Finance Corporation, Discussion Paper ntim. 27, 1995.

8 Las disputas entre inversionistas pueden, por supuesto, resolverse mediante el arbitraje
por un acuerdo contractual.



ABRJUN 2001 EL REGIONALISMO Y LA OMC 267

Seria conveniente que, en la formulacién de una politica sobre reglas
de inversion, la OMC partiera del AMI de la OCDE. Dado lo extraordinaria-
mente dificil que seria conseguir el consenso de los miembros de la OMC,
el nuevo y mas amplio acuerdo multilateral podria instituirse como un ¢é-
digo no obligatorio, con acceso abierto. Esto facilitaria la obtencion del
consenso necesario para su adopcién. Idealmente, los miembros podrian
lograr un consenso durante las negociaciones y, por tanto, un mayor ni-
mero de miembros de la OMC podria volverse miembro estatutario del nue-
vo acuerdo.

El segundo paso para la formulacién de la politica sobre reglas de in-
version seria que la OMC instituyera un mecanismo de revisién de politicas
de inversién (MRPI) para todos sus miembros, como parte del MRPC, el cual
cumpliria dos propésitos: 1) supervisar el funcionamiento real de las inver-
siones y 2) fomentar el acceso al AMI. Ambos objetivos implicarian un es-
fuerzo considerable y tal vez no fueran factibles inicialmente, pero la carga
administrativa disminuiria a medida que mas naciones adoptaran el coédigo
sobre inversiones, como resultado de los incentivos creados por un sistema
de revisiones basado en la presién de los compafieros.

La politica sobre inversiones también contribuiria a la negociacién
multilateral sobre la liberacién del comercio de servicios. Un proveedor de
servicios que tenga presencia comercial permanente en un pais que no sea
el suyo se convierte, para todos los fines practicos, en un inversionista en
dicho pais. Por tanto, la inversién tendria que estar protegida como tal por
el AMI, méas que por el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios
(GATS). Este es un aspecto que la OMC tendra que enfrentar cuando asuma
el papel de guia en el rubro de las inversiones.?

Quinta recomendacion

La OMC debe valerse de su estructura y procedimientos institucionales pa-
ra propiciar activamente la compatibilidad entre los ACR y la propia Orga-
nizacién.

Los problemas que enfrenta el sistera multilateral no podran resolver-
se creando mas instituciones y procedimientos para la resolucion de las

9 Fi articulo I (2-¢) del GATS sigue considerando la presencia comercial como una de las
cuatro modalidades de la prestacién de servicios. Pero, por ejemplo, en el TLCAN, tal logica
fue eliminada y toda forma de establecimiento tiene derecho a recibir proteccién, de acuerdo
con los términos del capitulo sobre inversiones (capitulo 11).
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disputas comerciales. Los formuladores de politicas —ya sean nacionales,
regionales o multilaterales— suelen temer las implicaciones de nuevas bu-
rocracias internacionales. Las actuales instituciones y los procedimientos
internacionales, como la OMC y su Cuerpo de Resolucién de Disputas, res-
pectivamente, encarnan muchos anos de evolucién hacia un sistema comer-
cial basado en reglas, y por ello ambos ofrecen perspectivas prometedoras
en cuanto a homologar los ACR y el sistema multilateral.

No obstante, actualmente existen diversos ACR cuyos procedimientos
de resolucién de disputas, secretariados, comités y grupos de trabajo quiza
estén duplicando las funciones de la OMC. Asi, por ejemplo, de las 24 auto-
ridades comerciales regionales que la OMC empez6 a analizar, 22 tienen sus
propias reglas sobre antidumping, 18 tienen reglamentos para el uso de los
subsidios, 19 cuentan con disposiciones en materia de politicas de compe-
tencia, y 12 con procedimientos para la resolucién de disputas. De esta ma-
nera, las instituciones de los ACR pueden desafiar la autoridad de la OMC si
propician que sus miembros observen las reglas regionales, y no las de la
estructura multilateral GATT-OMC. El riesgo de que se debiliten los princi-
pios de la OMC es particularmente grande si, al momento de crear un ACR,
éste no respeta los criterios del GATT-OMC (e.g., el articulo XXIV).

El recién creado Comité Especial sobre Regionalismo de la OMC debe-
ria desempefar un papel central en la vigilancia de los ACR, esto es, que
cumplan con las disposiciones del articulo XXIV. Dicho escrutinio habria
de consistir no s6lo en la revision de la redaccidon del ACR, sino también en
examinar cuidadosamente sus etapas de negociacion e implantacién. Co-
mo se menciond antes, el Comité podria seguir los procedimientos del
MRPC y del MRPI para vigilar de cerca la instrumentacién del ACR y su posi-
ble rectificacion.

La OMC deberia convencer a los miembros de un ACR de que no adop-
ten en su acuerdo disposiciones cerradas en relacién con la eleccién de fo-
ros, pues los paises firmantes siempre deberian tener libertad para llevar
ante la OMC cualquier disputa que cuestione las reglas tanto de ésta como
del acuerdo comercial regional 1

10 Por ejemplo, México, Canada y los Estados Unidos adoptaron clausulas abiertas y ce-
rradas para la eleccién de foros. De acuerdo con el articulo 2005 (1) del TLCAN, las disputas
que surjan en relacién con lo dispuesto en el TLCAN y en el GATT, o su sucesor, pueden resol-
verse en uno u otro foro, a eleccién de la parte reclamante. Sin embargo, en el caso de dispu-
tas relativas a ciertas medidas relacionadas con la proteccién de la vida o la salud humana,
animal o vegetal, o con el medio ambiente, la parte demandada puede impedir el recurso al
Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio.
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La adopcién de reglas especificas para la seleccién de los arbitros en
las disputas regionales puede contribuir en gran medida a armonizar la
operacion de la OMC y los ACR. Por ejemplo, los ACR podrian: 1) otorgar a
una institucion de la OMC (por ejemplo, el Comité Especial sobre Regiona-
lismo) el derecho a designar un niimero limitado de los panelistas que
constituiran el panel del ACR, o 2) exigir que los miembros del ACR elijan a
un panelista para una disputa dada del panel de la Organizacién Mundial
de Comercio.

En muchos casos, los ACR incorporan por referencia o copian entera-
mente los principios del GATT. Asi, por ejemplo, el articulo 301 del TLCAN
estipula que se otorgara trato nacional al comercio de bienes, de conformi-
dad con el articulo I1I del GATT; y el articulo 309 del TLCAN hace referencia
explicita al articulo XI del GATT sobre las restricciones a la importacién y la
exportacion. Para fines practicos esto significa que toda disputa que se re-
lacione con los articulos 301 o 309 del TLCAN debera apegarse a los prece-
dentes dispuestos en los articulos III u XI del GATT, respectivamente. En
estos casos, el panel de un ACR deberia estar autorizado a hacer consultas a
la OMC (por ejemplo, al Cuerpo de Apelaciones), y la OMC a presentar una
opini6én a ese panel relativa a la interpretacion y aplicacion de la norma de
que se trate. Esto contribuiria a crear un cuerpo uniforme de precedentes
sobre principios fundamentales de la OMC, como son el de trato nacional y
el de nacién mas favorecida.

Por ultimo, el convenio de entendimiento sobre el articulo XXIV ha
dejado claro que las disposiciones de 1a OMC sobre resolucién de disputas
“pueden ser invocadas con respecto a todo asunto que surja de la aplica-
cién del articulo XXIV”. Asimismo, la existencia de nuevas reglas de la
OMC y el Cuerpo de Resolucién de Disputas relativas a la constituciéon de
un panel, la adopcién de su informe y la aplicacién de medidas compen-
satorias permitiria superar un atolladero derivado del posible impedimen-
to de que operaran los mecanismos de resolucién de disputas del GATT.
En su conjunto, estos cambios en el alcance y la operatividad elevarian en
gran medida las posibilidades de aplicar el articulo XXIV y vigilar su cum-
plimiento.

Estas recomendaciones conforman una ambiciosa agenda y se ofrecen
como lincamientos para las futuras decisiones y acciones de la OMC. Es cla-
ro que no todas ellas podrian ser implantadas en forma inmediata, pero, a
menos que se emprendan cambios de esta naturaleza a corto plazo, el co-
mercio regional preferencial, la apertura de la inversién y la creacién de
instituciones regionales de vigilancia seguiran dificultando la capacidad
de la OMC para representar y proteger los intereses de todos los que partici-
pan en el comercio mundial. Por ello, a 50 anos de la creacién del GATT, es
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importante que la OMC supervise la formacion de estas alianzas para garan-
tizar que los acuerdos se estructuren de manera congruente con los objeti-
vos mas generales de la comunidad mundial del comercio. Las tendencias
a la integracién regional deben aprovecharse como un impulso para la
apertura mundial.

Traduccion de LORENA MURILLO S.



